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LIMA, Marcia H. T. de Figueredo. Pela reconstrucio epistemolégica do direito a informacio: um estudo
metainformacional da opinio juris brasileira contemporanea. 2004. 339 f. + anexos. Tese (Doutorado —
Ciéncia da Informag¢@o) Convénio UFRJ/ECO - CNP¢/IBICT, Rio de Janeiro, 2004.

RESUMO

Reflexdo sobre o direito a informagdo, um direito a reconstruir. No capitulo ’pavimentagdo entre dois
dominios”, apresenta a area de Ciéncia de Informacdo, enfatizando seu carater poliepistémico e uma narrativa
sobre sua constituigdo visando leitores oriundos de outras formagodes discursivas. O aporte tedrico recorta a
tematica da informacao em grandes linhas, langando mao de algumas interlocutoras preferenciais na area ¢ a
forma como estas circunscrevem este objeto de estudo e assume, na perspectiva reconstrutiva de Habermas,
de “Direito e Democracia’: 1) a centralidade do Direito no projeto habermaseano de reconstrugio social e 2)
a centralidade de um sistema de direitos que cidaddos auténomos concedem-se uns aos outros nos termos de
uma autonomia kantiana-rousseauneana nesse Direito. Problematiza na “Construgdo conceitual” o estatuto
episttmico do direito a informacdo em quatro autores brasileiros, considerados “enunciagdes fortes”.
Descreve a metodologia, que utiliza uma parte bibliométrica estatistica de conjuntos discursivos e uma parte
de analise de enunciados. O capitulo “Resultados e Discussdo” — a “Desconstru¢do enunciativa” - examina
uma amostra recortada do universo dos documentos indexados na Bibliografia Brasileira de Direito do
Senado Federal, recuperada on line, sob o indexador "direito & informagdo", na qual depreende-se uma
"enunciagdo fraca" dos juristas brasileiros que se propuseram a discutir o conceito que ddo ao problema uma
solucdo pragmatica - a aplicac@o do inciso III do art 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor. Para este exame,
¢ utilizada uma perspectiva foucaultiana de analise dos enunciados - o nivel do "diz-se" por ele referido em
varias obras. A conclusdo — a “Reconstruc@o” reflete o porqué desse estatuto epistemologico contraditério e
problematico.

LIMA, Marcia H. T. de Figueiredo. For the epistemological reconstruction of the right to information: a
metainformational study of modern Brazilian opinio juris. 2004. 339 f + anexos. Thesis (Doctorate -
Information Science) Convénio UFRJ/ECO - CNP¢/IBICT, Rio de Janeiro, 2004.

ABSTRACT

Considerations about the right to information, a reconstruction right. In the chapter "interplay between two
fields", presenting the Information Science field, emphasizing its multi-epistemic character and a narrative
about its constitution focusing in readers that are from other discursive formations. The contribution theory
goes though the theme of information using some preferential authors in the field and the form as those define
this study object and assume, within the reconstruction perspective of Habermas, in " Law and Democracy ":
1) the importance of Law in the habermasian project of social reconstruction and 2) the centrality of a system
of rights that independent citizens give to each other in terms of a Kantian-Rousseanean autonomy in this
right. It is discussed in the "Conceptual construction" the epistemic statute of right to information in four
Brazilian authors, considered "strong statement". Describes the methodology that uses a bibliometric statistics
part and a statement analysis part. The chapter "Results and Discussion" - the "Deconstructive statement" -
examines a sample taken from the universe of indexed documents in the Brazilian Bibliography of Federal
Senate Law, retrieved on line, by the subject "right to information", in which a "weak statement" is gathered
from Brazilian lawyers that proposed to argue the concept that gives the problem a pragmatic solution - the
application of clause III of the article 6° in the Consumer's Defense Code. For this study, it is used a
Foucaultian perspective of statements analysis - the level of "it is said" by him referred in some of his works.
The conclusion - the "Reconstruction" reflects why this contradictory and problematic epistemological statute.
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INTRODUCAO

O DIREITO A INFORMACAO: uma proposta epistemolégica reconstrutiva

Apesar de leigo no assunto, tive que me deter em discussoes juridicas
especializadas, muito mais do que eu imaginara no inicio. E, nesse
meio tempo, cresceu meu respeito ante as significativas realizagoes
construtivas dessa disciplina. '

Nossa proposta de tese® partiu de uma reflexdo inicial sobre a visdo difusa
acerca do direito a informacdo que circula, principalmente, na literatura especializada no
campo do Direito, mas ndo s6 nela, segundo a qual a liberdade de imprensa, mais do que
uma condi¢do fundamental para a existéncia de um direito de ser informado, muitas vezes,
¢ confundida, ela mesma, com esse direito a informagdo. Esse “acontecimento
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enunciativo”, esse “modo enunciativo’, chega a tornar-se o que Foucault chama de “crenga

' HABERMAS, Jungen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. v. 1, p. 11.

2 LIMA, Marcia H. T. de Figueredo O direito de informagio em discussdo: se eles, os jornalistas, por que niio
noés, os demais profissionais de informagio? In: 2° SEMINARIO DE ESTUDOS DA INFORMACAO DA
UFF A Informagio ¢ a Reforma do Estado e 1° SEMINARIO DA ASSOCIACAO NACIONAL DE
PESQUISA E POS-GRADUACAO EM CIENCIA DA INFORMACAO/REGIAO SUDESTE (1998 :
Niter6i), Anais. Niteroi, 1998. p. 149-164. Copia magnética.

* FOUCAULT, Michel. La arqueologia del saber. 5. ed. Mexico: Siglo XXI. 1978. 355 p.
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quotidiana™, a um s6 tempo precisa e difusa que circula socialmente formando parte
daquele conjunto de palavras, mas também remetendo a um “estado de coisas” (j& que
enunciacdes criam temas passiveis de discussdo em cada época) importantes na cultura
ocidental, em "uma época em que os homens em geral tém multiplas razoes para ndo se

995

sentir nem a vontade nem em casa no mundo™.

Trata-se de uma reflexdo sobre as condicdes de possibilidade de um dos
direitos humanos mais importantes, surgidos no contexto de uma das propostas basicas da
Modernidade que ¢ a da conversdo, com os direitos subjetivos® e os direitos humanos, do
homem como o sujeito de Direito, centralidade legitimadora do ordenamento juridico. E,
nesse quadro, indagamo-nos sobre a possivel precedéncia do direito a informagao sobre os

demais direitos humanos para a constru¢ao democratica.

Este repensar tem um enfoque epistemologico, posto que reflete sobre o
locus tedrico de um tema — os direitos humanos - tradicionalmente tratado em pontos de
convergéncia entre a Filosofia do Direito e da Teoria Politica. Procurando estabelecer um
vinculo a priori e prioritario entre os direitos humanos e o direito a informacao, agregamos

a esse campo interdisciplinar, o olhar da Ciéncia da Informacao

* FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. 3. ed. Sdo Paulo: Loyola, 1996. 79 p., p. 55. Aula inaugural no
Collége de France proferida em 02.12.70. Primeira edi¢do francesa: 1971.

S LAFER, Celso. A reconstrucio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 16. Note-se a atualidade do pensamento arendtiano — elaborado no
contexto do p6s Segunda Guerra - reconduzido por Celso Lafer, cujo livro teve sua primeira edi¢do langada
em 1988, o qual teve por objetivo contribuir para as discussoes da Assembléia Constituinte que elaborou a
Constituigdo Federal de 1988.

¢ Direito subjetivo foi definido no Direito por volta do século XIX como um poder moral que se tem sobre
uma coisa propria ou que, de alguma maneira, nos pertence. Enquanto no portugués ndo ha uma diferenciagio
Iéxica, no inglés seria representado pr “right”, e diferente de “law”, vocabulo utilizado para significar o
direito objetivo. No portugués, somente o contexto da frase podera defini-lo. As formas mais comuns de
enunciagdo de um direito subjetivo aparecem quando se diz “ter direito a ...” ou quando se coloca a palavra no
plural: “direitos”. Consiste na possibilidade de agir, uma faculdade, que latinizada significa uma “facultas
agendi” de exigir (pretensdo) aquilo que as normas objetivas atribuem a alguém como proprio. Em um
sistema de Direito objetivo, um direito subjetivo deve ser expressamente construido para que possa ter
eficacia. E em um sentido filosofico, os juristas concordam que o direito objetivo — norma agendi - de um
ordenamento juridico ¢ instaurado para amparar os direitos humanos — bens morais subjetivamente
construidos. (Nota elaborada a partir de NADER, Paulo. Introducgio ao estudo do direito. 23. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 299-310 e SILVA, De Placido e. Vocabuldrio juridico. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1989, 11. ed., 1989, v. 3, p. 62-63 ¢ SILVA, De Placido e¢. Vocabulario juridico. 19. ed. rev. por
SLAIB FILHO, Nagib ¢ ALVES, Geraldo Magela. Rio de Janeiro: Forense, 2000. , p. 277). E importante
observar, ainda que um direito objetivo pode ter uma expressdo escrita ou pode, ainda ser uma norma objetiva
imposta pelo costume.
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Qual o ponto central dessa tese? Qual a tese central que defenderemos?

Esta tese propde uma reconstrucdo tedrica do conceito de direito a
informagdo em um outro “lugar epistémico”, conseqiiéncia do deslocamento do Direito a
Informacdo a partir de um imbrincamento com o direito a expressdo e a liberdade de
opinido e de Imprensa a um /ocus anterior (em prioridade e precedéncia) onde constituir-se-

4 como condicdo de autonomia publica e privada dos sujeitos.
Por que um novo lugar epistémico?

O direito a informacdo, tal qual enunciado na Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, desde suas origens modernas até sua elaboragdo contemporanea no
quadro historico do pds-guerra, bem como suas posteriores enunciagdes tedrico dogmaticas
em textos juridicos, encontra-se em posi¢cdo que nao condiz com o seu papel de condi¢cdo de
possibilidade, digamos, de precedéncia’ & manutencdo da sociedade politica. Além dessa
importancia politica, a informagdo parece ser cada vez mais realcada na esfera econdmica
das sociedades “complexas”, mesmo que nos recusemos a discutir a centralidade do sistema
econdmico na vida. Essa posi¢do periférica, em virtude dessa vinculacdo enunciativa pode
ser percebida na produgdo académica juridico-politica, por exemplo, nas afirmativas de
Celso Lafer inspirado em Hannah Arendt e pode ser deduzida a luz do pensamento de
Norberto Bobbio®, segundo seus argumentos em torno da historicidade dos direitos, bem
como da percepcao de Trindade ° (leitor de Hobsbawn) que considera o cruzamento de

fatores e lutas em torno da efetivagdo dos direitos humanos.

Sob essa odtica, o direito a informagdo, como bem percebido por diversos

autores (dentre eles, Lafer', Trindade') ao surgir engatado a liberdade de imprensa, nas

7 Na Filosofia, diz-se que quando uma questio tem necessariamente que ser apresentada antes de outra, ha
uma questdo de “precedéncia”. A idéia de “anterioridade” ndo se sustentaria quer pela visdo habermaseana,
quer pela facticidade histdrica.

¥ BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 6. ed. Rio de Janeiro : Campus, 1992. 217 p. Concordamos com
Bobbio, inicialmente, sobre o ponto que os direitos humanos sdo histéricos e nascem sob certas condigoes.
Essas condi¢des se cruzam em uma conjugagao de fatores sociais, politicos, econdmicos, de modo “enredado”
no sentido foucaultiano, no que nos afastamos de Bobbio pela sua aproximagdo com a Filosofia da Historia e
seu otimismo sobre o carater consensual dos direitos humanos a partir da assinatura da declaragdo da ONU
em 1948, tese da qual ele ndo se afastou como reconheceu em ensaio de 1989.

® TRINDADE, José Damifo de Lima. Histéria social dos direitos humanos. Sio Paulo: Petrpolis, 2002. 213
p-
" Op.cit.
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condigdes historicas da redagdo das declaragdes francesa e norte-americana', estd, até hoje,
aquém do estatuto politico que adquiriu em “sociedades pds-convencionais””, como

denominadas por Habermas.

Segundo outras perspectivas, indicios de uma centralidade contemporanea
desse direito ndo nos faltam. Gonzélez de Gémez, desde o ponto de vista da Ciéncia da
Informacdo, afirma que "informagdo designa um componente principal da construgdo
9914

epistémica das sociedades contemporadneas

\

Retomando exemplos de Bobbio, iremos ver que, devido a “historicidade do
documento original” era impossivel, por exemplo, no campo de significagdes em que se
inscreveram os direitos, no momento de redag¢ao das declaracdes do século XVIII, falar-se
em direitos a um meio ambiente humano ndo poluido ou em direitos “mais humanos” ... aos

animais®, assuntos objeto de discursos e agires sociais, hoje.

Da mesma forma, ndo faria sentido em uma sociedade estamental do tipo
aristocratico, pensar na universalidade da educacdo, por exemplo. Nao fazia sentido pensar-
se em sufragio universal quando uma das condigdes para votar era ser proprietario ou ter
uma renda anual legalmente estabelecida'®. Hoje, pensar nos problemas sobre a caréncia de

informacao, a falta de informag¢ao verdadeira, os obstaculos ao acesso a informacao publica

" Op.cit.
> A Declaragdo de Virginia de 1776.

13 Preferiremos, ao nos referir a sociedade contemporanea, adotar a idéia de sociedade pés-convencional (no
sentido em que nelas convivem individuos cujas posi¢cdes discursivas mesclam ou entrecruzam
fundamentacgdes de diferentes origens).

¥ GONZALEZ DE GOMEZ, Maria Nélida. O objeto de estudo da Ciéncia da InformagZo: paradoxos e
desgfios. Ciénciada Informagdo, Brasilia, v. 19, n. 2, p. 117-122, jul./dez. 1990

'3 Na histéria dos direitos no Brasil, ¢ famoso o caso em que Sobral Pinto, ao defender Luis Carlos Prestes,
preso sob o vdo de uma escada durante a ditadura getulista, s6 conseguiu, apds intimeras tentativas
fracassadas, ver acolhido um habeas corpus ao seu cliente apos invocar um esquecido tratado de defesa dos
direitos... dos animais do qual o Brasil era signatario. (Relato oral de Nagib Slaib Filho em aula inaugural ao
curso de Direito na Universidade Gama Filho, Rio de Janeiro, 04 de agosto de 2004.). O sentido de ampliagdo
dos direitos humanos aos ndo humanos ¢ referido também por Bobbio em varios textos e “A Era dos direitos”.

'® Na Suécia, ja em 02.12.1766, foi promulgada uma lei de imprensa - cujas linhas gerais sio ainda hoje
vélidas - assegurando o acesso do publico aos documentos oficiais. Esta lei antecedeu em 10 anos a
Declaragdo de Direitos da Virginia de 1776. Ainda que tenha exercido influéncia nas legislagdes dos demais
paises vizinhos, ndo nos ficou claro a possivel influéncia dessa legislagdo para os demais paises europeus,
exceto os nordicos. Segundo o modo de analise discursiva de Foucault, seria possivel argumentar que essas
“tematizagdes coincidentes” fazem parte da constituicdo do solo epistémico que em cada época permite a
emergéncia de certas tematicas e a construcdo da “verdade” de cada periodo historico.
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de qualidade e as dificuldades que a falta de acesso a informacdo podem causar na
construcao de uma sociedade mais justa ¢é, justamente, realizar um trabalho de reconstrucao
da memoria sobre os direitos, muitas vezes, tratados como privilégios. E ¢ pensar,
afirmativamente, no projeto da Modernidade como um vir a ser em permanente construcao,

como bem lembra Victoria Camps".

Quanto ao direito a informacgdo, especificamente, naquelas sociedades em
que a Imprensa recém se iniciava e assumia papel preponderante na formacdo da esfera
publica, era impossivel antever o problema, aludido por Habermas em sua tese de 1962,
sobre a mudanga estrutural dessa esfera publica em sociedades cada vez mais
funcionalmente diferenciadas, na qual a opinido publica passou a ser mediatizada pela
logica do espetaculo e pelo espectro das relagdes publicas no (mau) sentido estratégico de
formagdo da vontade coletiva e da opinido dirigidas pelos media. Observe-se, de passagem,

que essa analise de mais de 40 anos continua valida e atual para o século XXI.

O direito a informacdo, segundo pudemos depreender dos documentos
examinados, teve uma posicdo periférica na Declaragdo dos Direitos do Homem de 1948,
no ambito da ONU, porque atrelada a liberdade de expressdo e a liberdade de Imprensa.
Esta "posicdo periférica” ja se encontrava na Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 - a fonte daquele direito - e ndo foi problematica na época da Revolugdo
Francesa. E provavel que o proposito daquela enunciagio fosse estatuir um caréter
universalista a este direito. Por outro lado, este propdsito de conferir ao direito a
informa¢do um carater universal ndo previa que os destinatdrios do Direito, os mesmos
destinatarios da informagdo publica, os governados, viessem a merecer mais atencdo do
poder publico e a exigir uma amplia¢do desse direito em abrangéncia e profundidade, o que
de fato, se deu. A Declaragdo, assim pensada, assumiu o cardter de um verdadeiro
“projeto”, destinado a atender certas finalidades politicas e sociais (e a atender interesses de
determinados grupos que influenciaram a redacdo do documento), mas um projeto que

atingiu a idealidade de um “vir a ser” para todo o mundo ocidental. Historicamente, sem

" CAMPS, Victéria. Evolucion y caracteristicas de los derechos humanos. In: ARBOS, XAVIER et al. Los
fundamentos de los derechos humanos desde la filosofia y el derecho. Barcelona : Amnistia Internacional-
Catalunya; Madrid : Editorial Amnistia Internacional, [1997-1998]. p. 18-22.

' HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica. Rio de Janeiro : Tempo Brasileiro, 1984.
398 p. (Biblioteca Tempo Universitario, v. 76)
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duvida, a primeira preocupacdo que norteou a defesa do direito a informagdo como um
direito fundamental partiu dos donos dos jornais e dos proprietarios privados, dentro da
moldura de um Estado Liberal classico, centrado no individualismo, na propriedade e nas
liberdades civis e politicas, em que formalmente (e apenas formalmente) todos eram iguais.
Que esse direito viesse a assumir uma fungdo “socializante”, de reparticdo democratica do
conhecimento e da informagdo produzidos e/ou mantidos pelo Estado, patrimdnio, este, que
era buscado pelos donos dos meios de comunicagdo e por eles apropriado como fonte de
influéncia e poder, realmente ndo teria sido desejavel a época, para aqueles grupos que
redigiram o documento e, de fato, tal direito idealmente concebido ndo seria, entdo,
enunciado. Sempre considerando o marco revolucionario daquela enunciacdo historica,
nossa tese caminhara no intuito de verificar como este direito estd referido, hoje, pelos
estudiosos do Direito no Brasil: qual o seu estatuto? E possivel referimo-nos a sua

autonomia? Qual o nivel de sua enunciagdo? Como est4 enunciado?
Qual ¢ a tese, portanto?

Contrariamente a defini¢do periférica do direito de informagdo, afirma-se
uma interdependéncia e anterioridade (ndo temporal), mas precedéncia ontologica do
direito de informagdo para fruicdo dos demais direitos. Propde-se uma reconstrucio

epistemologica do locus enunciativo do direito a informagao.

Neste sentido, ndo ousamos chegar a posicdo epistémica de Villaverde
Menendez"” que vé na enunciacdo deste direito a ser informado em Conferéncia da ONU
sobre Liberdade de Informagao anterior a Assembléia Geral da ONU de 1948, em Genebra,
uma inequivoca plausibilidade de um acordo sobre o direito a informagdo em torno de

“uma transcendéncia para a democracia e o resto das liberdades”.

Quais os procedimentos metodoldgicos?

Primeiro, para a reconstru¢dao formal do vinculo entre o direito a informacao

e os demais direitos, apresentaremos uma abordagem socio-epistemologica de reconstrucao

¥ VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio. Estado democratico e informacion: derecho a ser informado y la
Constitucion Espafiola de 1978.[Oviedo]: Junta General del Principado de Asturias, 1994. 482 p. Premio
extraordinario de Doctorado convenio Junta General del Principado de asturias y Universidad de Oviedo,
convocatoria de 1994.

» Idem, p. 38.
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do Direito, em uma linha habermaseana. Apontado esse /ocus teodrico para o direito a
informacdo, apoiaremos nossa reconstru¢do empirica na verificagdo do locus enunciativo
uma analise de enunciados de juristas brasileiros sobre a temdatica, em uma apropriacao

muito livre do modo de Foucault examinar enunciados, “gérmen do discursos”.

Neste sentido, o exame dos documentos recuperados via base de dados que
constitui a Bibliografia Brasileira de Direito do Senado Federal serd tomado como amostra
da opinio juris brasileira sobre o Direito 4 informacdo. E o estudo serd considerado meta-
informacional porque tera por objeto o exame de textos produzidos como informagao
juridica: sdo textos publicados por revistas juridicas com corpos editoriais formados por
“pares” aos quais os autores submetem previamente seus textos, produzindo-os segundo

regras institucionalizadas.

Os objetivos desta tese serdo a reconstrucdo de argumentagdes teoricas
acerca do Direito e do direito a informagdo e a identificagdo de estruturas discursivas
expressivas do estatuto contemporaneo brasileiro do direito a informagdo. Para atender a
estes objetivos, deter-nos-emos no exame dos enunciados de autores brasileiros sobre o
tema, indagando o que escrevem sobre este direito, qual sujeito de direitos esta suposto nas

relagdes juridicas que se estabelecem, nas quais o direito a informacgao € o objeto.

A argumentag@o buscard, em primeiro realcar um lugar central do Direito e,
em segundo, levantar as condi¢cdes de possibilidade de um locus tedrico conceitual para
alocar o direito a informagdo em um locus central na centralidade do Direito: uma proposta
de mudanga epistemoldgica do estatuto da informac¢ao no quadro do sistema dos direitos. E
Villaverde Menéndez apdia esta percepcdo na medida em que afirma que ao individuo a
quem se subtraia informacao que lhe ¢ de interesse para a formacdo de sua propria opinido

politica, se oblitera sua capacidade de participar de sua comunidade.

Diz ele:

Las diversas jurisdicciones constitucionales existentes han tenido ocasion de
afrontar en sus instancias un conjunto de nuevos fenomeno sen los que ya no
se sentenciaba sobre si se ha coartado la libertad de expresar el pensamiento
o incluso la de informar, sino otra mds novedosa, la de si lo individuo no se le
ha sustraido informacion que le es de interés para la formacion de su propia
opinion. En definitivo, la cuestion de si ha sido lesionado en su derecho a
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ser informado, y por tanto, en su capacidad de participar de su comunidad.
21

Cinco anos de pesquisas, ao fim da tese, contrariamente a essas amplas e
alentadoras possibilidades tedricas do direito a informacdo como uma liberdade publica
essencial para o exercicio da cidadania e para a constru¢do democratica, como retrato da
realidade juridica brasileira, caudataria de um relativo atraso politico, veremos o direito a
informacao (pobremente) engatado no direito privado e preso as relagdes de consumo. Nao
obstante, por outro lado, veremos, apesar dessa fei¢do privatizante da opinio juris brasileira
sobre o direito a informagao, motivos de um relativo otimismo “bobbiano” — dar-nos-emos
conta de que o direito do consumidor permite tratamento juridico as mais diferentes
querelas em que este direito ¢ tematizado, isto €, apesar de redutora, a opinio juris acena
com uma juridicidade possivel. Por um investimento tedrico quixotesco, restara indagarmos
sobre a possibilidade de um vir a ser teérico perto de uma autonomizagdo percebida, ainda,

por poucas e louvaveis vozes dos doutrinadores brasileiros.

Para propor esse novo lugar teorico epistemologico, lanca mao de

argumentos, distribuidos em capitulos.

O bindmio inicial — direito/informag¢do - se presta a uma decomposicao
analitica que problematiza - o que ¢ um direito; o que ¢ uma informacao? E a expressao
sintetizada com uma dupla possibilidade - direito de informag¢ao (campo do saber), direito a
informacao (um dos direitos humanos) - resulta em uma nova questdo: o que esse construto
significa, do ponto de vista da inscricdo em discursos autorizados, quer dizer, como o
direito a informacdo € tratado, referido em discursos textuais elaborados por pessoas que

escrevem sobre o(s) D(d)ireito(s)?

Considerando a diversidade de campos do saber nos quais deveremos
mover-nos € na intengdo de que a tese possa ser util a leitores oriundos de diferentes
formagodes discursivas, procuraremos falar sobre o Direito a quem estuda a informagao e
falar de informacao para leitores supostos da area de Direito. Mas trataremos esses publicos
de forma diferenciada. Assim, enquanto no capitulo um, apresentaremos um breve historico

da area de Ciéncia da Informac¢do, ao contrario, ndo dedicaremos um capitulo especifico

2 Op. cit., p. 43.
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que trate de resumir os conceitos fundamentais do Direito que nos auxiliaram na construcao
do objeto. Para estabelecer os elos e pontes com a abordagem juridica, procuraremos
manter em notas de rodapé as defini¢gdes juridicas indispensaveis para que a leitura do texto

possa fluir com clareza para os que delas necessitarem.

A parte que forma como um “solo conceitual da tese”, ¢ composta por um
grande capitulo que se segue (capitulo 2), no qual intentaremos consolidar os argumentos
basilares em torno de uma centralidade do Direito e, neste, de um “sistema de direitos”

como trabalhado por Jiirgen Habermas®.

Nesse capitulo dois, apoiada no pensamento socioldégico de Jiirgen
Habermas, introduzimos a proposta do filésofo alemdo sobre a centralidade do Direito em
uma contemporaneidade marcada pela perda das justificativas ético-politicas outrora
enraizadas quer no mito, quer na religido, quer na metafisica, quer na tradi¢do, (as grandes
narrativas) que organizavam o “estar no mundo”. Na continuidade do capitulo, propomo-
nos, a titulo de argumentos refor¢adores da idéia de um mundo plural, dificil, mas possivel,
a resumir os argumentos habermaseanos em torno das condicdes comunicativas presentes
na construcao de pelo menos dois dos momentos-chave do Direito — o processo legislativo
e de construcdo da jurisprudéncia como momentos privilegiados de a¢des comunicativas
institucionalizadas, o que serve como apoio para questdes que perpassam transversalmente
a propria tese: qual o projeto de sociedade que queremos? Em que esses construtos

filosoficos podem ser uteis? Qual o fim da Politica? Que Brasil queremos?*

No mesmo capitulo, na seqiiéncia do exame de Habermas, propomo-nos a
acompanhé-lo na andlise do Direito como um “sistema dos direitos” que cidadaos
auténomos via idéia de auto-legislagdo se concedem uns aos outros, como ponto de apoio
sobre o qual se estruturaram, sendo todas, com certeza, pelo menos, a maioria das

constituicdes ocidentais contemporaneas.

2 HABERMAS, 1997, op. cit.

» Convém frisar, para ndo langar demasiada expectativa ou mal entendido sobre a tese, que ndo se trata de um
exame detalhado do processo legislativo ou jurisprudencial, mas de marca-los como processos essenciais a
formagdo do Direito e caracterizados pela institucionalizagdo de praticas comunicacionais dialdgicas.
Tampouco a apropriac@o conceitual das categorias “reconstru¢do” e “discurso” tem a pretensdo de ser uma
leitura puramente habermaseana.
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No capitulo trés, sem a pretensdo de revisar a literatura juridica ou de
ciéncias sociais, selecionamos trés textos que ajudaram a conectar algumas contribuicdes da
teoria do discurso e a visdo pragmatica de Bobbio sobre a fundamentacdo dos direitos
humanos e uma questdo sobre a fundacdo desses mesmos direitos, o que realgou o intento

reconstrutivista de Habermas feito no capitulo dois.

No capitulo quatro, apresentamos a reflexdo de quatro autores fundamentais

113 : ~ 2 . \ y e , . . \
— “enunciacdes fortes” - para a tese e que se dedicaram a tematica especifica do direito a
informacao. Estes autores serviram como guias. Todos produziram textos a partir de 1988,
foram citados em trabalhos posteriores e o estatuto que pareciam estar almejando para o
direito a informagdo preparava um caminho epistémico que nao se confirmou, todavia, apds
andlise do conjunto de textos produzidos sobre o tema e recuperados em pesquisa

documentaria.

A partir do capitulo cinco, que apresenta a narrativa metodoldgica desta tese,
justifico, entdo e a posteriori, a selecdo dos quatro textos resumidos no capitulo quatro e
apresento o meu modo de operar a analise enunciativa que vira no capitulo seguinte, como

seqiiéncia dessa narrativa.

No capitulo seis, “resultados e discussdo”, apresento as enunciagdes “fracas”
consideradas, assim, as propostas de outros autores que publicaram textos sobre direito a
informacdo apo6s a Constituicdo Federal de 1988 no Brasil, contrapondo uma amostra do

universo de 148 artigos aos quatro artigos resumidos no capitulo trés.
Finalmente, o capitulo sete dedica-se as conclusdes.

Uma adverténcia ainda diz respeito a forma de citagdo de alguns textos
encontrados em periddicos eletronicos que, pela sua natureza, ndo remetem a pagina
especifica da citacdo. As normas de citagdo, referéncias e apresentacdo de trabalhos
técnico-cientificos procuraram respeitar o estatuido pela Universidade Federal do Rio de
Janeiro, mas, na antinomia das normas sobre estes temas, optou-se por utilizar a edi¢cdo de

2002 da ABNT.
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CAPITULO 1
PAVIMENTANDO O CAMINHO ENTRE DOIS DOMINIOS

PARA ENTENDER A CIENCIA DA INFORMACAO: contributo ao dilogo

interdisciplinar

A Ciéncia da Informag¢do se constituiu na contemporaneidade de pods
Segunda Guerra “como uma nova demanda de cientificidade e como um sintoma das
mudangas em curso que afetariam a producdo e dire¢do do conhecimento no Ocidente” e
aparece, desde suas primeiras manifestagdes, como um “conjunto de saberes agregados por

questoes antes que por teorias”* .

No contexto de surgimento desse conjunto de conhecimentos assim agregado
por questdes em torno de um objeto — a informagdo -, campos tradicionais de praticas da
informacdo que lhe s3o historicamente anteriores — a Biblioteconomia, a Documentacao,

por exemplo, veriam deslocado o espago ou o dominio de saberes e técnicas que fora

ate entdo ocupado quase exclusivamente pelas instituicoes de memoria
e a documentagdo (bibliotecas, arquivos, museus, centros de
documentagdo) e com o auxilio das novas tecnologias, colocava como
seu eixo e fun¢do a construgdo de cartografias de meta-informagdo ou

de “informagoes sobre a informagdo”.”

* GONZALEZ DE GOMEZ, Maria Nélida. Metodologia de pesquisa no campo da Ciéncia da Informagcio.
DataGramaZero: Revista de Ciéncia da Informag@o, v.1, n.6,dez 2000, Artigo 03. Disponivel em

<http.www.datagramazero.com.b>r .Acesso em 11.03.2004.

B Ibidem.
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Freitas concorda com Gonzilez de Gomez sobre o deslocamento da
atividade de reflexdo sobre o objeto informacional reconhecendo “a constituicdo da
Ciéncia da Informagdo nos esforcos bibliogrdficos de organiza¢do de registros ou de seu
acesso” *. A reflexdo antes operada tradicional e institucionalmente em “/ugares de

memoria” (na expressao de Pierre Nora”) passa a ser um objeto de interesse de pesquisa:

Esta atividade apontava para uma certa fissura com o objeto das
tradicionais atividades bibliotecarias, pois ndo envolvia diretamente a
organiza¢do de acervos, mas de temdticas consideradas de interesse.
Também se constitui fundagdo historica da separagdo basica que, a
nosso ver, possibilita a constru¢do da nogdo de informagdo: o
isolamento dos “conteuidos” de seus suportes fisicos. *

Assim, a Ciéncia da Informagdo tem como uma de suas marcas a
autonomizag¢do do objeto informacional, entidade, dantes, sempre suposta nas atividades
documentarias, mas, s6 a partir dai, efetivamente problematizada como objeto autbnomo de
indaga¢do. Mas, a informacdo, teoricamente autonomizada neste novo campo disciplinar,
nunca se liberou de seus suportes. Nos primeiros tempos, a Ciéncia da Informacao - esse

saber — foi constituido, em grandes linhas, pela produciao de conhecimento baseada em

a) estudos de recuperagdo da informagdo mediada por maquinas,

b) formalizagdo de linguagens para os sistemas de informagdo e

¢) estudos bibliométricos,
que “buscariam fundamentar generalizagoes e teorias na leitura de regularidades
empiricas e em sua formalizagdo nomologica®, tal como nas leis de Bradford e nas teorias
epidemiologicas da ‘dissemina¢do de idéias’ de William Goffman™. Tratavam esses

estudos de “ler” (e prever) o “comportamento” da informagao.

Na década de 80, percebe-se

% FREITAS, Lidia Silva de. Sentidos da histéria e historia dos sentidos da Ciéncia da Informago. um esbogo
arqueologico. Morpheus: Revista Eletronica em Ciéncias Humanas, rio de Janeiro, v. 2, n. 2, 2003b. p. 3

7 NORA, Pierre. Entre memoria e historia. Projeto Histéria: Revista do Programa de Estudos Pos-
Graduados em Historia e do Departamento de Historia, sdo Paulo, n. 10, p. 7-28, dez. 1993.

* FREITAS, 2003b, op. cit.

¥ Nomologia - [De nomo- + -logia.] S. f. 1. Estudo das leis que presidem aos fendmenos naturais (Diciondrio
Aurélio on line).

0 GONZALEZ DE GOMEZ, 2000, op. cit.
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a emergéncia de novos temas e abordagens sociologicas e
antropologicas, que ora vdo se aninhar nas praticas informacionais
do local e do cotidiano, revigorando o papel das diversidades
culturais, ora se empenham na busca de uma defini¢do emancipatoria
do valor educacional e democrdtico da informagdo.”’

Nesse contexto de geracdo epistemoldgica, inicia-se na drea um movimento
de pesquisas descolado da informacao cientifica e tecnologica e
outras questoes, que em outros paises sinalizavam a renegocia¢do do
alcance do Estado de Bem-estar, indicavam a emergéncia de
demandas sociais que em nossos paises e nos contextos de “transi¢do
democrdtica”, traduzir-se-iam num novo associativismo, dando lugar
ao alargamento do quadro juridico-institucional, na Constitui¢do do

88, incluindo junto as politicas sociais, a formulagdo do direito a

informacdo. *

Em estudo recente, Freitas, analisando os trajetos tematicos e as
configuragdes discursivas da 4rea de informacdo nos recortes especificos da
Biblioteconomia, Ciéncia da Informag¢do e Arquivologia no Brasil e no mundo da década de

70 a 2001, constatou que

a ascensdao da discursividade econémico-gerencial privatizante e o
correspondente descenso da discursividade do publico e do cultural —
a privatizagdo dos sentidos — fazendo-se acompanhar da emergéncia
de nova discursividade historico-sociologica — o discurso dos novos
tempos: pos-industrialismo, era ou sociedade da informacgdo ou do
conhecimento.”

Esta tese tem, entdo, em consonancia com a problematica da Ciéncia da
Informacdo, antes uma questdo, do que um tema central: o direito a informacdo, aqui
tratado em uma pluralidade de esferas de interesse poliepistémico*, que ora se conjugam ou
harmonizam e ora se afastam e autonomizam, a saber, as esferas de enunciacao discursiva

sobre os direitos oriundas da formacgdo discursiva® do Direito; a formacdo discursiva da

31 Ibidem.
32 Ibidem.

3 FREITAS, Lidia Silva de. A teia dos sentidos: o discurso da Ciéncia da Informac3o sobre a atual condi¢dio
da informagido. In: ENCONTRO DE PESQUISA EM CIENCIA DA INFORMACAO, 5, 2003: Belo
Horizonte. Anais: Informagdo, Conhecimento e Transdisciplinaridade. Belo Horizonte: Escola de Ciéncia da
Informagdo da UFMG, 2003a, p. 2.

** Mais adiante no texto, procuraremos apontar o que Gonzéalez de Gémez considera como caracteristica
“poliepistémica” do objeto informacional.

¥ A conceituagio de formagdo discursiva adota a formulacio de Foucault, explicitada no capitulo sobre
metodologia.
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Sociologia, utilizada como substrato teorico para a aproximagado da questdo dos direitos em
sua problematica realizagdo no campo societal — sua facticidade - e a esfera da Ciéncia da
Informagdo, condutora do olhar meta-informacional sobre o campo das enunciagdes

discursivas sobre o direito a informacao enquanto problema de pesquisa.

Como advertido na introdug@o, ndo havera um capitulo dedicado a falar dos
conceitos basilares do Direito, os quais perpassardo transversalmente a tese. Aqui,
falaremos primeiro de informagdo. O que ¢ informagdo? E um “artefato” recontextualizado,
como denominado por Fernandes (1994)*, cujo sentido vem sendo historicamente
construido®. Sobre a mutagdo historica do sentido de informagdo, Fernandes chamaria a

atengdo para a constatacao do filosofo da contracultura Teodhore Roszak:

Quando eu ainda era um adolescente, nos anos que antecederam a
Segunda Guerra Mundial, a informacdo ndo era ainda um conceito
estimulante. Como categoria intelectual apresentava uma posi¢do
modesta e marginal. Poucas pessoas a concebiam como tema de uma
teoria ou de uma ciéncia (...). O uso publico mais comum da palavra
era associado, provavelmente a frase “Information, please

e observaria, ela mesma que

Esta nova conotagdo, este novo significado de informa¢do na
sociedade moderna® atrela-se ndo ao fluxo de saberes oriundos da
comunicagdo interpessoal dos homens na sociedade, mas a
informagdo da informacgdo, a informagdo que sofreu a agdo da gestdo
institucional.”

3% FERNANDES, Geni Chaves. O que é Ciéncia da Informacdo: identificacio através de relacdes
conceituais entre trés visdes. 1993. 166 f. Dissertagdo — (Mestrado) — Ciéncia da Informagdo — Convénio
CNP¢/IBICT — UFRIJ/ECO, Rio de janeiro, 1994.. p.

7 Nio faz parte das intengdes dessa tese discutir todo a dimensdo cultural envolvida em “uma abordagem
antropologica, que lida com a informagdo como artefato ou dimensdo da cultura”, que requereria trabalhar
com centralidade o conceito de cultura, segundo Gonzalez de Gémez (op. cit.) Em meio a diversidade de
abordagens possiveis, a escolha de uma abordagem preferencial dessa tese encaminha-se para uma abordagem
de contornos socio-epistemologicos que realcardo as virtudes comunicacionais embutidas na constru¢do do
Direito.

¥ ROSZAK, Theodore. O culto da informacdo. Sio Paulo : Brasiliense, 1988. p. 17. “Information please”
equivale no Brasil ao “Auxilio a lista”, nimero 102. O tradutor brasileiro sabiamente manteve a expressao
norte-americana no original para conotar o sentido de informagéo anterior & Segunda Guerra que ndo seria
possivel no portugués.

¥ Observe-se a demarcacio temporal do surgimento da informaciio como construto na Modernidade.

“ FERNANDES, op. cit. p. 20.
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Observe-se que Foucault, em seu discurso de posse no Collége de France em
1970 dar-se-ia conta da diferenca ente o que seria um discurso destinado a permanecer e as

palavras fugidias que se dizem no decorrer dos dias e das trocas, destinadas a desaparecer:

o discurso em sua realidade material de coisa pronunciada ou escrita;
existéncia transitoria destinada a se apagar sem duvida, mas segundo
uma dura¢do que ndo nos pertence (p.8)...Ha os discursos que ‘se
dizem’ no correr dos dias e das trocas, e que passam com o ato mesmo
que os pronunciou, e os que ... para além de sua formulacdo sao ditos,
permanecem ditos e estdo ainda por dizer. NOs os conhecemos em
nosso sistema de cultura: sdo os textos religiosos ou juridicos; os
literdarios, em certa medida textos cientificos. "

Se considerarmos a informacdo como um discurso, entdo sera forcoso
reconhecer que a informagdo ¢ uma espécie de discurso que guarda em si as caracteristicas
de ter sido dantes fixado em algum suporte, tem pretensdo de permanecer, foi tratado
institucionalmente em vista do pressuposto - ou antecipacao - de uma potencial reutilizagdo
ou valor legal de guarda (como documentos cartoriais, por exemplo)*. Se toda informacao
¢ um discurso (douto, sabio, pratico, politico), nem todo discurso ¢ informacao — o grande
universo das coisas que se dizem e que se destinam a passar com o ato mesmo de sua
enunciagdo. A maior parte dos discursos do “mundo da vida”*, seguramente, esta inclusa

nesta segunda categoria e ndo vird a ser informacao.

Por seu turno, Gonzalez de Goémez, realgando a plurivocidade e o carater
poliepistémico do termo informacdo e sobre a intencionalidade na construcdo da

informacao — artefato, portanto - que sofre interferéncia humana. afirmaria:

' FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. 3. ed. Sdo Paulo : Loyola, 1996. 79 p. Aula inaugural no
Collége de France proferida em 02 de dezembro de 1970. Primeira edi¢do francesa de 1971. p. 22

2 Feliz lembranca de Maria Odila Kahl Fonseca: niio importa quem (ou se) um documento desta espécie
podera um dia vir a ser consultado.

# “Mundo da vida” — é um conceito, complementar de agir comunicativo reconduzido por Habermas em sua
teoria da comunicagdo, a partir da fenomenologia de Husserl. “Nao vou me deter aqui no método de Husserl,
nem no contexto que cerca a introdugdo do seu conceito de mundo da vida: eu me aproprio do contetido
material dessas pesquisas, estribando-me na idéia de que também o agir comunicativo estd embutido num
mundo da vida responsavel pela absor¢do dos riscos e pela protecdo de retaguarda de um consenso de fundo.
As realizagdes explicitas de entendimento por parte daqueles que agem comunicativamente movimentam-se
no horizonte de convicgdes comuns e indubitaveis; a inquietagdo através da experiéncia e da critica parece
que se rompe de encontro a uma rocha profunda, ampla e inamovivel de modelos consentidos de
interpretacdo, de lealdades e praticas”. HABERMAS, Jiirgen. A¢des, atos de fala, interagdes mediadas pela
linguagem no mundo da vida. /n:: . Pensamento pés-metafisico: estudos filosoficos. Rio de Janeiro,
Tempo Brasileiro, 2002. p. 86.
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Com efeito, além de tratar-se de um termo flutuante que, tal como o
de ‘democracia’ , produz diferentes efeitos de sentido em diferentes
contextos, ‘“‘informagdo” designa um fenémeno, processo ou
construcdo vinculado a diversas ‘“camadas” ou “estratos” de
realizagdo. Formam parte desses estratos a linguagem, com seus
niveis sintdticos, semdnticos e pragmaticos e suas plurais formas de
expressdo - sonoras, imagéticas, textuais, digitais/analogicas -; o0s
sistemas sociais de inscri¢do de significados — a imprensa e o papel,
os meios audiovisuais, o software e o hardware, as infra-estruturas das
redes de comunicagdo remota, os sujeitos e organizagoes que geram e
usam informagdes em suas praticas e interagdes comunicativas.

De maneira simplificada, podemos dizer que a informagdo, como
objeto cultural, se constitui na articula¢do desses varios estratos, em
contextos concretos de acdo, e chamaremos ao fatum dessa
constitui¢do de um valor ou evidéncia de informag¢do, uma acdo de
informagao *.

Assim, informagdo pode ser considerada como um discurso recolhido da
imensidao dos discursos produziveis segundo as regras da lingua, diziveis em meio aos
sistemas de exclusdo dos ditos e que sofreu pelo menos uma agdo de informagdo que, na
Ciéncia da Informagdo, chamamos de selecdo. Uma ac¢do de informagdo ¢ aquela que,
segundo a mesma autora, “antecipa e condiciona a concep¢do ou aceita¢do de algo como
informacdo — tal como a agdo de documentar antecipa e condiciona o que sera produzido

e reconhecido como documento’”.

Para Fernandes

tudo o que se encontra na forma representacional pode ser
potencialmente reconhecido como sendo potencialmente informagao.
No entanto, nem tudo o que se encontra sob tal forma é reconhecido
como informag¢do, o que implica que estar sob a forma
representacional ¢ condi¢do necessdaria, mas ndo suficiente para que
algo seja considerado como informagdo.”

A informacdo, para Fernandes e outros autores, como Freitas em sua

abordagem sobre “as condi¢oes gerais de seu [da Ciéncia da Informagdo] aparecimento e

“ GONZALEZ DE GOMEZ, 2000, op. cit.
% Ibiidem . No mesmo sentido, ver GONZALEZ DE GOMEZ, 1999, p. 9.
# FERNANDES, op. cit., p. 129.
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de sua reivindicagdo de disciplina cientifica™, ¢ uma categoria que emerge a partir da

desintegra¢do moderna do conhecimento®

A gestdo dos saberes (alem dos seus aspectos de dominagdo) é uma
ag¢do que procura sanar a fragmentac¢do, a separag¢do. Procura dar
coeréncia, recuperar a perdida unido, o sentido de fazer parte de, de
estar em contato com. Gerir tudo o que se sabe a quase totalidade,
gestdo esta tomada a cargo institucionalmente. O produto resultante
desta gestdo, a informagdo é colocado a disposi¢cdo como um meio de
(re)ligar o que foi separado®.

Esse construto intencional (artefato) que emerge, entdo recontextualizado e
re-significado dos diferentes processos de gestdo institucional dos saberes, retém como
caracteristica fundamental a “acdo de informacdo” sinalizada por Gonzalez de Gomez, que,
na nossa visdo, nada mais ¢ do que uma antecipacdo construida pela inferéncia (e
interferéncia) pratico-tedrica profissionalizada e institucionalizada de possiveis demandas

para fins de uso potencial ou virtual.

Etimologicamente, mesmo, informar ¢ por em forma e toda agdo de
informacdo, tautologicamente, pde em forma, via uma acdo de gestdo — uma acdo de
informacdo - que modifica a forma inicial de um saber origindrio, de onde se conclui

“produzir informagao ¢ produzir um significado novo para algo™.

Se afirmamos a informag¢do como artefato produzido institucionalmente,
entdo isto implica em lembrar que toda a acdo de informagdo se inicia por um processo
seletivo e toda a selegdo implica em rarefagdo, em “efeito de raridade” para iniciarmos a
utilizacdo da terminologia foucaultiana®. Fernandes afirma mesmo que “informacgdo é

selecdo e sentido, qualquer um ou qualquer motivo que leve a sua produ¢do”.

4 FREITAS, op. cit., 2003b, p.2.
* Ibidem, p. 131.

¥ Ibidem, p. 131-132.

0 1bidem, p. 135.

>! J4 discutimos o efeito foucaultiano da rarefagio dos discursos como conseqiiéncia dos processos seletivos
inerentes as ac¢des informacionais em LIMA, Marcia H. T. de Figueredo. Um mundo de discursos raros e
memorias frageis. Informare: Cadernos do Programa de P6s-Graduagdo em Ciéncia da Informagao, Rio de
Janeiro, v. 5, n. 2, p. 47-56, jul./dez. 1999.
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Sobre o aspecto seletivo das acdes de informagdo, sejam elas exercidas por
individuos, organizagdes ou atores coletivos, Gonzélez de Gomez afirmaria que as praticas

decisionais seletivas sdo inerentes a informagao:

alguma forma de sele¢do individual e social, de carater emocional,
cultural, pratico e gnoseologico participa da emergéncia de um valor
de informagdo(...) essas instancias seletivas e decisionais ndo operam
sobre um campo de informagoes ja constituidas ex post, mas intervém
na propria constitui¢do de algo a ser designado como informagdo ou
do dominio da informag¢do. ex ante™.

Os atos decisionais tipicos de um sistema de informacao (selecdo, aquisicao,
representacdo, disponibilizacdo para o uso) que definem, ex ante, 0 que serd ou ndo,
considerado informacdo em cada contexto, se constituem sobre uma pragmatica sobre-
determinada explicita e formalmente ou tacita e ndo formalizada que sofrem de uma
“indecidibilidade estrutural”*: s3o uma decisdo antecipada sobre um uso, ndo pelo gestor,
mas por um outro sujeito, uso, portanto, indecidivel pelo gestor, j4 que serd posterior,

futuro, provavel, suposto, virtual, que ha de acontecer, enfim, ex post.

Essa indecidibilidade estrutural gera conseqiiéncias que sdo da ordem
daquilo que, nas Ciéncias Sociais, se convencionou chamar de “dupla hermenéutica”:
politica e epistemologica®. Do ponto de vista epistemoldgico a indecidibilidade estrutural
da informagao retira-a do campo dos objetos neutros sujeitos a procedimentos universais de
verificagdo. Do ponto de vista politico, a seletividade inerente as agdes de informagdo
implicaria em uma “politicidade a priori”* - seu valor, finalidade ou prioridade sdo

definidos — ex ante - de acordo com estruturas e posi¢cdes de poder: as agdes de informagao

99 < 9956

“ditam” “qual € o caso em que a informagao € o caso

As acdes de informagdo, contextualizadas e referidas a uma organizagdo e a

uma estrutura “modelam”, assim, a informac¢do que passa a guardar mais conexdao com

2. GONZALEZ DE GOMEZ, Maria Nélida. O carater seletivo das agdes de informagdo. Informare:
Cadernos do Programa de P6s-Graduagdo em ciéncia a Informagao, Rio de Janeiro, v. 5, n. 2, p. 7-30, jul./dez.
1999. p. 8

33 Ibidem, p. 9.

¥ GONZALEZ DE GOMEZ, 2000, op. cit.
S GONZALEZ DE GOMEZ 1999, p. 9.

58 Ibidem.
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estes contextos antecipatorios — que, do ponto de vista loégico sdo suposigdes, ndo quaisquer
suposi¢des porque institucionalmente produzidas e conduzidas, mas sempre suposi¢des - do
que com os universos por ela referenciados, razdo pela qual também ¢ possivel afirmar que
“ndo ha isomorfismo entre os universos de informa¢do e o0s universos por ela
referenciados™. Esse “carater institucional” das agdes de informacdo €, em resumo,
composto de “rituais organizacionais, pradticas profissionais, formas juridicas
estabelecidas e condigoes das atividades economicas e administrativas” envolvidas para a

efetivacdo das acdes de informacgao®.

A partir da constatacdo de que toda agdo de informagdo ¢ caudataria de um

processo seletivo:

Uma das tarefas principais das atividades especificas de informagdo
tem sido a de participar de processos organizacionais de estabilizacdo
de discursos sociais, colocando marcas, formalizando padrées e
identificando relagdes de procedéncia e pertinéncia. Desse modo,
recortam-se no continuum discursivo as unidades e os corpos de
informagdo, como um periodico, um artigo de periodico, uma
monografia, uma citagdo ou um autor corporativo. Serdo essas
unidades e  sub-unidades, sistematizadas,  reprodutiveis e
quantificaveis, as que admitem remissivas, copias e procedimentos de
guarda e distribuigdo de informagao .

A estabilizagdo de discursos sociais remete novamente a Foucault no
tangente aos sistemas de exclusdo dos discursos. Dentre eles, a vontade de verdade ¢ um

sistema de exclusdo que elege dispositivos e institui¢des privilegiadas:

Ora, essa vontade de verdade, como os outros sistemas de exclusdo,
apdia-se sobre um suporte institucional: ao mesmo tempo refor¢ada e
reconduzida por todo um compacto conjunto de prdticas como a
pedagogia, ¢ claro, como o sistema dos livros, da edi¢oes, das
bibliotecas, como as sociedades de sabios autores, os laboratorios
hoje. Mas ela ¢ também é reconduzida mais profundamente sem
duvida, pelo modo como o saber ¢é aplicado em uma sociedade, como é
valorizado, distribuido, repartido e de certo modo atribuido” *.

7 Ibidem, p. 11. Foge dos objetivos dessa tese uma discussdo sobre a modeliza¢io como uma das
possibilidades ou pressupostos para construgdo da informagio, de resto, conduzida por Gonzalez de Gomez
no citado artigo.

38 Ibidem, p. 10
% Ibidem, meu o grifo.

% Foucault, op. cit. p. 17-18.
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Neste sentido, as acdes de informagdo tipicas dos sistemas
institucionalizados de informagdo estdo dentre os dispositivos de estabilizagdo de discursos
sociais: tém por funcdo precipua selecionar e guardar discursos destinados a permanecer € a

serem reconduzidos.

Ainda sobre a questdo da informacdo - central na Ciéncia da Informacao -,
Gonzalez de Gémez afirmaria que um dos grandes desafios da pesquisa na area de Ciéncia
da Informagdo, resultantes do ‘“carater poli-epistemolégico do dominio”, ¢ desenvolver
programas e estratégias de pesquisa articulando os modos de conhecimento especificos de
cada estrato. E apresenta um quadro didatico sobre os diferentes estratos nos quais a

informagdo pode/vem sendo estudada:

Estratos da informacao e condigdes de acesso

ESTRATOS MODALIDADES FORN[AS~ DE ACAO/ I(’:I({)(I;IDD[IJ%%%S DD(];:
INFORMACIONAIS OPERACAO CONHECIMENTO

Modos intersubjetivos de

significacdo; definica ] .

cultural e social de umalAA¢Oes abertas e plurais Conhecir’ne.nto
Informagéo evidencia ou “testemunho”{[Polimorficas, - conform: ?.ntr?r,)o.()glco_
|(seméantica) de  informagdo, suag/diferenciais semanticos inguistico

condigdes de geragio, d ragmaticos dos atores. (R?gras/ usos/

transmissao, de recepgdo ¢ raticas).

de adesao.

Modos organizacionai Estab{llzaf;ao Conhecimento

~ organizacional de| ...

de regulamentacio acdes e  discursos olitico,
Metainformagao estabilizacdo de pratica C(i)ntratos ‘lladministrativo,

discursivas N organizacional

. R institucionais/

informacionais. R (contratos).

organizacionais.

Modos tecnologicos ¢||Operagdes  genéricas;
Infraestrutura d materiais de armazenagem,f|interoperabilidade; Conhecimento técnicol|
informacao rocessamento e  deftransportabilidade ele tecnologico

¢ transmissdo de  dados-|comutatividade digital(Modelos, interfaces).
mensagem- informacdo. |[das mensagens.

Fonte: Gonzalez de Gomez, 2003, op. cit.

Assim, ¢ meta-informacional o estudo que interroga o objeto informacional
como um discurso estabilizado institucionalmente através das praticas discursivas que a
agenciam, conduzem, reconduzem, fazem preservar e disponibilizar para efeito dessa

reconducao.
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Ainda que ndo seja objeto dessa tese discutir especificamente o quadro
acima, modificamos a cor no plano que nos interessa enfatizar, porque recorreremos a
explicacdo de Gonzalez de Gémez sobre o necessario recurso a outros campos do saber

quando tratamos do artefato informacional:

Quando nos situamos nos contextos organizacionais onde se agenciam
e regulam os ciclos e fluxos sociais da informagdo, e que nos gostamos
de denominar de “plano de meta-informagdo” - porque nele se
definem os critérios, os contextos e as categorias que controlam as
relagdes de uma informacdo com outras informagdes e com o0s
dominios de produc¢do social de conhecimentos - serd necessario
recorrer a nogoes sociologicas e politicas (como os conceitos de
instituicdo, organiza¢do, contrato), assim como Incorporar as
abordagens das dreas de gestao.

Assim, uma analise meta-informacional estara atenta a dominios
regionalizados de producdo da informagdo: a informacao cientifica, a informagao juridica, a
informacdo jornalistica. Como se produz essa informacdo? Quem sdo seus produtores?

Quais as regras que compdem o “regime de informacao” neste dominio?
E, ainda Gonzalez de Gomez que reflete

Essa diversidade de condi¢oes epistemologicas ndo deve ser
confundida, porém, com uma indefinicio metodologica eclética ou
relativista. A Ciéncia da Informacdo recebe das Ciéncias Sociais seu
traco identificador, que serve de principio articulador dessas
diversidades, e que corresponde ao que nos estudos metodologicos se
denomina como a “dupla hermenéutica”. Seja qual for a construgdo
do objeto da Ciéncia da Informacao, ele deve dar conta do que as
diferentes disciplinas, atividades e atores sociais constroem,
significam e reconhecem como informagdo, numa época em que essa
no¢do ocupa um lugar preferencial em todas as atividades sociais,
dado que compde tanto a defini¢cdo contempordnea da riqueza quanto
na formulagdo das evidéncias culturais. O objeto da Ciéncia da
Informagdo tem que ser considerado como uma construcdo de
significado de segundo grau a partir das praticas e agoes sociais de
informagdo, que constituem seu dominio fenoménico.

Dessa maneira, toda andlise sobre informagdo compreendida como um saber
que sofreu uma agdo intencional de informagdo gera uma meta-informagao: ¢ informagao
sobre a informacdo. Uma analise de um periddico ¢ uma andlise meta-informacional. No
periodico, os artigos (discursos) ali recebidos s3o produzidos e selecionados
intencionalmente segundo normas editoriais institucionalizadas e definidas ex ante. O

conjunto dessa producdo intencional gera uma unidade de informagao que forma uma série,
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ou seja, a colecdo da propria revista. A andlise desse periddico como um todo, suas
intengdes, seu publico suposto, sua linguagem, sua forma grafica, a ideologia que o sustenta

—tudo isso — ¢ uma andlise que gera informacao sobre a informa¢do — meta-informacao.

A empreitada analitica especifica dessa tese — uma andlise meta-
informacional, portanto, sobre o conjunto da produgdo de autores brasileiros que
escreveram sobre direito a informagdo apds 1988 - recorre ou parte de abordagens
historicas e conceituais sobre a construcao da idéia dos direitos humanos (sua facticidade®')
e se aproxima da necessaria reflexdo sobre as condi¢cdes de possibilidade social do direito a
informacao (sua validade) no Brasil. Tem, esta tese, entdo, como grande eixo tematico, a
questdo do direito a informagdo, tradicionalmente abordado segundo a odtica das ciéncias
juridicas, na busca de sua possivel tematizacdo ou problematizacdo no campo de estudo da

Ciéncia da Informagao.

Como inser¢ao junto as linhas de pesquisa deste Curso de Doutorado, esta
vinculado a linha de Epistemologia, Interdisciplinaridade e Ciéncia da Informacao, ja que
pretende buscar “...formulagoes tedricas que atuem como elos interdisciplinares em torno
do objeto de informagdo””. A contribuigdo desse estudo podera ser importante “para o
debate sobre a constitui¢do da fundamentagdo teorico-conceitual que virtualmente embasa
as praticas politico-culturais dos profissionais da informag¢do . Em uma perspectiva mais
alargada, ¢ possivel que o estudo possa contribuir para o debate do direito a informacao em
outros campos do saber, especialmente os ramos* da Filosofia do Direito e da Teoria
Politica, na confluéncia de interesses da Teoria Geral do Estado, segundo a o6tica de autores
estrangeiros, tais como Habermas, Bobbio, Camps, Navarro-Navarro, Rubio-Carracedo,

Reyes-Olmedo e, no Brasil, Lafer, Cepik, Seclaender e Carvalho.

8! Facticidade — forma ndo autorizada no vernaculo contemporaneo padrdo culto, mas adotada pela tradugdo
no subtitulo de Direito e Democracia de Habermas, a qual serd mantida no decorrer da tese. Seu significado
sera discutido nos capitulos seguintes.

82 IBICT, 1998. IBICT. Linhas de pesquisa. Rio de Janeiro, 1998.

8 FREITAS, Lidia Silva de. A ciéncia da informacio e as teorias do contemporaneo: anilise de discurso
institucional sobre a atual condigdo da informagao. Sao Paulo, maio de 1999. Projeto de Pesquisa apresentado
em Exame de Qualificagdo ao Curso de Doutorado em Ciéncias da Escola de Comunicacdo ¢ Artes da
Universidade de Sdo Paulo.

6 Utilizei aqui a expressdo “ramo” para referir-me a sub-campos dentro de disciplinas ou campos do saber
maiores. No caso Filosofia do Direito como ramo do campo do saber do Direito e Filosofia Politica vinculada
ao campo da Ciéncia Politica.
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CAPITULO 2

A CENTRALIDADE RECONSTRUTIVA DO DIREITO E DOS DIREITOS: o apoio

argumentativo de Habermas

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Um aparente horizonte de impossibilidades contra-discursivas que se
contraponham aos discursos hegemonicos nas ordens contemporaneas ndo justifica
posigdes derrotistas daqueles que pretendem contribuir para a reflexdo em torno dos

complexos problemas que se enredam e compdem a contemporaneidade.

Para Maia, o pensador que mais consistentemente tem realcado o carater
central dos direitos humanos no Direito — seu papel, justificacdo e conseqiiéncias - ¢ Jiirgen
Habermas®. Seus trabalhos, desde sempre, se propuseram a refletir sobre a
contemporaneidade a partir da referéncia européia e apresentar modelos de a¢do racional
voltados a realizagio de um mundo possivel mais ‘“hospitaleiro” aos muitos®. Os
pressupostos universalistas deste projeto sdo evidentes e problematicos, mas, o tomamos
como o modelo somente para nos apoiar e justificar a proposta de reflexdo sobre a validade

ontolégica de um direito especifico: o direito a informagdo. De outra parte, Habermas tem

% MAIA, Antonio Cavalcanti. Direitos humanos e a teoria do discurso, do direito e da democracia. Arquivos
de Direitos Humanos, Rio de Janeiro, v. 2, p.6, 2000

8 Muitos — aqui utilizo no sentido do coletivo de cidadiios o mais inclusivo e alargado possivel.
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sido o pensador que enfatiza o Direito contemporaneo como pressuposto de uma proposta
reconstrutiva da sociedade e, nesta proposta realga os direitos humanos, tematica recorrente

no Ocidente como centrais neste Direito a ser reconstruido?.

Esta escolha nos pareceu importante, porque no inicio de nosso trabalho, a
tematica dos direitos humanos parecia estar desacreditada enquanto discurso académico na

area de Ciéncia da Informagao.

Freitas®, em seus estudos para elaboracdo de tese de doutorado aprovada
pela ECA/USP, constataria que, de 1968 até 1999, dos 206955 itens de informacao
incluidos, na principal base de dados da area de Ciéncia da Informagdo — o LISA (Library
and Information Science Abstracts), apenas 91 documentos incluiam alguma referéncia a
direito a informacao, representando apenas 0,044% do total. Isto significa que a cada novos

10000 itens de informacgao incluidos na base, somente 4 trataram de direito a informacao,

Por outro lado, havia indicios de crescente interesse pelo tema em outros
setores de acdo e producdo de saber, como, por exemplo, o chamado “terceiro setor” (a
sociedade civil, especialmente as ONGs), ja que eram inimeras as iniciativas de luta pelos
direitos que se faziam acompanhara da respectiva producdo documentaria a respeito do

tema.

De igual maneira, em outras areas do conhecimento, pela Ciéncia Politica,
por exemplo, em artigo de revisdo relativamente recente, Koerner®, sinaliza um imenso

interesse pelo tema dos direitos humanos, afirmando que

O levantamento bibliografico preliminar mostrou ser imensa a
produgdo bibliogrdfica sobre os direitos humanos. O tema foi

7 A escolha de Habermas e ndo de outro autor vincula-se, além da evidente pertinéncia para a tematica desta
tese, a um percurso de pesquisa que se iniciou ha mais de 10 anos — desde nosso mestrado (1991-1994) - em
torno de aportes que Habermas vem real¢ando sobre a importancia da comunicagdo na contemporaneidade e,
de algum modo, presentes, no ambito de Ciéncia da Informagdo, sobretudo, nos estudos de Gonzalez de
Gomez.

% FREITAS, Lidia Silva de. Na teia dos sentidos: analise do
discurso da Ciéncia da Informacdo sobre a atual condicdo da
i nformagdo. 2001. Tese Doutorado ECA/ USP- Ciéncias da Conuni cagédo
— Area Ciéncia da Informacdo e Documentacdo 244 f, f.. 226

% KOERNER, Andrei. Ordem politica e sujeito de direito no debate sobre direitos humanos. Lua Nova:
revista de Cultura e Politica, Sao Paulo, n. 57, 2002.
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abordado pelas mais variadas correntes politicas, perspectivas
disciplinares e orientagoes intelectuais.

No ambito da Filosofia do Direito, Maia, citando Michel Villey como a
principal figura do pensamento jusfilosdfico francés do século XX, sinalizaria,
recentemente, uma aparicdo quantitativa enorme de textos académicos sobre os direitos
humanos “uma literatura tio gigantesca que nos faz hesitar de a ela algo acrescentar”,
acrescentando que os direitos humanos suplantariam, hoje, em numero de publicagdes,
artigos ou numeros especiais de peridodicos, temas privilegiados antes pela comunidade

académica. como a psicanalise, o marxismo, a ética, a revolugdo sexual”.

Para Maia, “os direitos humanos constituem um tema central das reflexoes
atuais da Filosofia Politica e do Direito Internacional”, constituindo-se em um dos poucos
temas que oriundos da teoria, vém adquirindo relevancia concreta no mundo das relagdes
politicas ora como padrdo critico das instituicdes vigentes, ora como escudo, ora como

bandeira contra as arbitrariedades do poder politico™.

Nao por coincidéncia, mesmo Bobbio™ estaria atento para esta centralidade
dos direitos humanos nas cartas constitucionais contemporaneas, sem, no entanto, procurar
explicar o fundamento desta centralidade, com fez Habermas. Essa centralidade dos direitos
humanos no Direito Ocidental contemporaneo ¢ percebida por diversos autores e explica,
também, as afirmativas de constitucionalistas brasileiros que enfatizaram a centralidade dos
direitos humanos na Carta Constitucional de 88, “a Constitui¢ao cidada”. Do mesmo modo,
era notavel que a constru¢do de um direito comunitario europeu estava sendo empreendida
sobre os direitos humanos, como um minimum comum de todas as cartas constitucionais
dos paises europeus signatdrios dos acordos que visavam consolidar a comunidade

Européia.

Assim, a tematica do direito a informagdo encontraria sua justificativa como
tema de pesquisa considerando a relativa raridade de abordagem em nossa area de interesse,
a Ciéncia da Informagdo, inobstante houvesse sinais de verdadeira explosdo documentaria

sobre os direitos humanos em outras areas de conhecimento.

" MAIA, Anténio Cavalcanti, op. cit.p.4.
™ Idem, loc. cit.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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O proposito deste capitulo ¢ apresentar a argumentagdo habermaseana sobre
um Direito (re)constituido contemporaneamente sob a perspectiva modelar de uma
democracia procedimental no intuito de rescentralizar a posi¢ao relativa do Direito em um
mundo pos-convencional. Neste mesmo capitulo, acompanharemos a proposta de
Habermas em torno dos direitos humanos como centrais nesse Direito por ele proposto.
Esquematicamente para iniciar, poderiamos representar as idéias aqui discutidas a partir de

grandes elipses, como a seguir:

Mundo da
vida

direitos

Habermas, em 1994, no livro “Direito e Democracia””, afirma a
centralidade do Direito racional elaborado segundo processos institucionalizados™ de
comunicagdo como proposta reconstrutiva da sociedade. Guiada pelo pensamento
habermaseano, reflito sobre uma possivel centralidade contempordnea do direito a
informacao no rol do sistema dos direitos humanos, como condi¢do da sociedade politica
que torna possivel o Estado Democratico de Direito, apoio que encontrei, em primeiro

lugar, na formulacdo conceitual de Celso Lafer”. Confrontarei a minha formulacdo a

» HABERMAS, Jiingen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. v. 1, cap 1-3, p. 1-168. Edigdo do original alemao em 1994.

™ “Institucionalizados” — Aqui, usamos esta palavra para referirmo-nos ao carater daquilo que ¢ regrado,
regido por regras. Dicionarizada, a palavra institui¢do vem do latim institutione. 1. Ato de instituir; criagdo,
estabelecimento. 2. A coisa instituida ou estabelecida; instituto: instituicoes legais. 3. Associagdo ou
organizacdo de carater social, educacional, religioso, filantropico, etc.: A ONU ¢ uma instituicdo
internacional. 5.Sociol. Estrutura decorrente de necessidades sociais basicas, com carater de relativa
permanéncia, e identificivel pelo valor de seus cédigos de conduta, alguns deles expressos em leis;
instituto. Ja, institucionalizado ¢ a forma participia de institucionalizar e ¢ um adjetivo. 1. Tornado
institucional (Fonte: Dicionario Aurélio XXI para assinantes UOL). Outro dicionario nos diz que institui¢do ¢
1 Ato ou efeito de instituir. 2 Instituto. 3 Coisa instituida ou estabelecida. 4 Regra, norma. sf p/ Leis
fundamentais de uma sociedade politica. 1. social, Sociol: complexo integrado por idéias, padrées de
comportamento, relacées inter-humanas e, muitas vezes, um equipamento material, organizados em torno
de um interesse socialmente reconhecido. (Fonte: Dicionario Michaelis on line para assinantes UOL).

" LAFER, Celso. A reconstrucio dos direitos humanos: um diadlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 1991. 406 p.
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construcdo discursiva contemporanea sobre o direito a informagdo, examinando, no
capitulo “Resultados e discussdao”, os enunciados de autores que publicaram sobre o tema

em periddicos e livros brasileiros.

Para recuperar a reconstrugdo de Habermas, nesta parte do trabalho,
procurarei destacar: 1) como o Direito pode ser central para a proposta reconstrutiva da
sociedade em um mundo “pds-convencional”.e 2) como e porque o agir comunicativo esta

embutido na idéia de producao racional do Direito.

Antes de pensar em reconstruir, ¢ necessario, entretanto, revisar segundo
Habermas e Lafer, o estatuto de uma descrenca no Direito — por que o Direito estaria
desacreditado? — para, depois, propd-lo sendo como fundamento racional de uma sociedade,
pelo menos, como vértice — ponto de encontro - entre sistemas diferenciados como o

politico e o econdmico.

2.2 ARAZAO COMUNICATIVA E A ANALISE RECONSTRUTIVA DO DIREITO™

Habermas inscreve-se entre os grandes autores que se engajaram nos debates
que, na Filosofia, reabilitaram a razdo pratica de feicdo neo-aristotélica, entre os anos 60 e

807". Ao lado de Karl Otto Appel, ele propds a razao comunicativa.

A razdo comunicativa, diferentemente da razdo pratica, ndo estd restrita a
nenhum ator singular e a nenhum macro-sujeito sécio-politico. Ela é possivel devido ao
medium lingiliistico que possibilita a estruturacdo da vida social via interagdes e
interligagdes. E a linguagem que possibilita acdes de entendimento sendo, a0 mesmo
tempo, uma condicdo de possibilidade e um limite para grupos que tém que se entender

preliminarmente sobre “o que”, mas, sobretudo, sobre “o como” fazer. No uso da

76 Nesta parte ndo reconstruirei todo o percurso de Habermas em tono da razdo argumentativa. Como neste
capitulo inteiro, limitar-me-ei a apresentar os argumentos que ele realgou em Direito e Democracia.

7 Maia, op. cit., p. 13; p. 16.
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linguagem natural, qualquer um, na tentativa de entender-se com o outro, ¢ for¢ado a adotar
um enfoque performativo e a aceitar determinados pressupostos. Tais pressupostos
envolveriam entre outros: todo o que participa de um ato de fala persegue certos fins
ilocuciondrios™; tem pretensdes de validade criticaveis e simétricas em relagdo aos outros
participantes; tem o propdsito de aceitar as obrigagdes decorrentes do consenso assim
obtido. Diferente da razdo prética, a razdo comunicativa ndo pode fornecer regras de
conduta, mas uma forma de obter essas regras via uma constru¢do conjunta, orientada pela

busca do entendimento™

Na concepcao de uma razao comunicativa, ha o pressuposto também, de que
os destinatarios de um ato de fala sdo autdbnomos e verazes consigo mesmos € com 0S
outros. O “ter que” obtido em uma discussdo ndo ¢ 0 mesmo que uma coer¢ao ou regra de

acdo, mas uma

" Fins ou efeitos ilocucionarios — na Teoria dos atos da fala, “da qual Austin foi o fundador, ilocuciondrio se
refere a exprimir, dizer, pronunciar, muito préximo da idéia de denotagdo”. (JAPIASSU, MACONDES.
Austin. In: ___, op. cit, p. 20-21)

Habermas parte da classificagdo dos atos de fala de Austin:

a) LOCUCIONARIO: Dizer alguma coisa; produzir um contetdo enunciativo; expressar algo com respeito a
estados de coisas no mundo;

b) ILOCUCIONARIO: Agir ao dizer alguma coisa; define 0 modo do enunciar;

¢) PERLOCUCIONARIO: Efetuar alguma coisa através do agir dizendo alguma coisa. Na Concepgio de
Habermas, um ato interlocucionario estd sempre inserido num contexto de inter-agdo, ¢ além de seus
resultados esperados pode ter efeitos ndo previstos. Efeitos perlocucionarios seriam aqueles resultantes do
fato de que o ato ilocuciondrio se realiza no contexto de uma agio estratégica. Nesse caso, o falante age com
uma orientagdo a sucesso e instrumentaliza o ato discursivo para propositos que, sO, contingentemente estao
referidos ao significado do que ¢ dito. Habermas vai a estabelecer os critérios de demarcagdo do ato
ilocucionario e do perlocucionario (o segundo deve ser “derivado™):

1) No ato ilocucionario, o objetivo ou proposito do falante ao emitir um enunciado segue-se do proprio
significado do que ¢ dito; o ato ilocucionario se auto-identifica. O ouvinte sabe o que o falante quer
dizer e 0 modo como o diz: saudagdes, ordens, explicagdo, etc. No ato perlocucionario o objetivo do
falante ndo resulta do conteido manifesto de ato de fala; seu objetivo so se identifica conhecendo a
intencdo do falante.

2) Pela descrigdo do ato discursivo podemos inferir as condigdes de sucesso do falante, mas ndo
podemos inferir o resultado de um ato perlocucionario que pretendido por um falante orientado a
sucesso.Sao resultados que vdo além do significado do que ¢ dito. A descri¢do dos efeitos
perlocucionarios remete ao contexto de uma agdo teleoldgica que estd por detrds do ato de fala.
HABERMAS, Teoria de la accién comunicativa. 4. ed. Madrid : Taurus, 2003. v.1 p. 372-378.

” HABERMAS, op. cit., 1997, v. 1, p. 20.
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~ 80 . :
coer¢do  transcendental  fraca derivada da validade
ro . 81 .
deontologica® de wum mandamento moral, da validade
. ro . 82 ~ .
axiologica™ de uma constelagdo de valores preferidos ou da
eficdacia empirica de uma regra técnica®.

A coer¢do fraca de regras, normas e leis ancoradas nesse nivel de acordo
obtido pela pratica de entendimento tem embutida (e como uma das vantagens sociais), a

poténcia de poder voltar-se criticamente contra seus préprios resultados.

Habermas situa a razdo comunicativa no ambito de uma teoria reconstrutiva
da sociedade™. Esse conceito serve como um fio condutor para a reconstru¢do do
emaranhado de discursos formadores da opinido e preparadores da decisdo, na qual esta

embutido o poder democratico exercido conforme o Direito *.

Isso porque ha, nos estados democraticos de Direito, mecanismos de
formaciao politica da vontade, comunicacionalmente estruturados e instituidos — diga-
se institucionalizados. O processo de formulacdo das leis no Legislativo e da

jurisprudéncia nos tribunais sdo exemplares desses mecanismos institucionalmente postos

% Chamo a atengdo para essa dupla forte/fraco, importante para realgar os vinculos ente sujeito e ordens
normativas: Habermas chama de fortes os vinculos obrigacionais (ou adesivos) oriundos das ordens
tradicionais, metafisicas ou religiosas — no sentido de que aqueles vinculos obrigacionais ndo podiam ser
problematizados pelos sujeitos destinatarios e, fracas aquelas ordens vinculatorias pos-tradicionais ou pods-
metafisicas que podem sempre ser postas em questdo, tematizadas, discutidas nos discursos dos sujeitos
destinatarios das normas.

8! Deontologia . [Do gr. déontos, 'o que é obrigatorio, necessario', + -logia.] S. f. 1. O estudo dos principios,
fundamentos e sistemas de moral. 2. Tratado dos deveres (Aurélio século XXI on line). “Do inglés
deontology. Termo criado por Bentham em 1834 para designar sua moral utilitarista, mas que passou a
significar posteriormente o codigo moral das regras proprias a determinada categoria profissional. Ex.:
deontologia médica fundada no juramento de Hipocrates” (JAPIASSU, MARCONDES, op. cit., p. 66).
Validade deontologica — validade objetiva atenta a deveres a serem cumpridos.

82 Axiologia (cs). [Do gr. axiélogos, 'digno de ser dito', + -ia'.] S. f. Filos. 1. Estudo ou teoria de alguma
espécie de valor, particularmente dos valores morais. 2. Teoria critica dos conceitos de valor (Aurélio século
XXI on line). “Do gr. axios: digno de ser estimado e logos, ciéncia teoria). Teoria dos valores em geral,
especialmente dos valores morais. O termo axiologia designa a filosofia dos valores, fundada em Baden por
W. Windelband (1863-1915). Derivada do kantismo ela estima que o conhecimento tem por origem néo as
coisas em si mas a apreensio de uma relacdo entre a realidade e um ideal que ¢ absoluto embora posto como
valor. E a relagdo com este valor que nos permite apreciar, julgar e conhecer uma realidade, um objeto, um
ato, uma idéia e uma palavra” (JAPIASSU, MARCONDES op. cit., p. 22). Validade axiolégica — validade
ética ou moral, que atende a valores pressupostos ou perseguidos pela acao.

% Habermas, op. cit., 1997, v. 1, p. 20.

¥ Cf. HABERMAS, J. Ciéncias sociais reconstrutivas versus ciéncias sociais compreensivas. In:
Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.

% Habermas, op. cit., 1997, v. 1, p. 21.
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em funcionamento, mesmo em realidades constitucionais intransparentes: ambos estao
referidos a idéia de construcdo coletiva de um saber cujos procedimentos dialégicos sdo

instituidos por regras legais ou regimentais.

Os criticos de Habermas apontam varias questdes a sua teoria do Direito
engatado a outros sistemas para a vida em sociedade: as relevantes e fundamentadas ele
responde ao longo de sua producgdo posterior. Assim, por exemplo, ele pode ser questionado
sobre a “facticidade” de seu modelo. Habermas ndo apresenta uma solu¢do para agdes
estratégicas, como os lobbies de setores econdmicos interessados, as motivagdes escusas, 0s
interesses pessoais dos representantes que, livremente, decidem ndo agir eticamente. A
reserva do seu modelo diz respeito a institucionalizacdo de regras procedimentais
comunicacionais em 0Orgdos colegiados de criagdio do Direito. Nao ha como
procedimentalizar as motivagdes intrinsecas. Mas, certamente ha como procedimentalizar a
enunciagdo intransparente dos argumentos envolvidos na criagdo de normas gerais pelo
Legislativo e aplicaveis in casu no Judiciario, o que seria uma forma de reconstruir o
Direito e, por meio dele, a sociedade. Ademais, se 0 modelo habermaseano fosse destituido

de plausibilidade, provavelmente ndo seria tdo estudado e contestado mundo afora.

A teoria contemporanea do Direito e da democracia continua buscando um
engate na conceituagdo classica que
toma como ponto de partida a for¢a social integradora de
processos de entendimento ndo violentos, racionalmente

motivadores, capazes de salvaguardar distdncias e diferencas
' . .~ 86
reconhecidas, na base de uma comunhdo de convicgoes”” .

A moral ¢ condi¢cdo necessaria, mas ndo suficiente para o agir em sociedade.
Uma moral orientada por principios depende de uma complementagao através do Direito
positivo. Assim, Habermas propde a assimilacdo pela Filosofia do Direito da teoria do
discurso e traca uma teoria da sociedade que busca o auxilio da teoria do Direito. Neste
sentido, ele esta proximo de Weber. Ha um nexo entre sociedade e razdo: um engate entre

coer¢des e circunscricdes e uma conducdo consciente da vida. Ora, se pretensdes de

% HABERMAS, ibidem, p. 22. Nao comunhiio de convicgdes ideoldgicas (incompativeis), mas convicgdes
sobre as regras para chegar as decisdes normativas que devem reger o tecido societario onde viveremos apesar
das diferengas.
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validade transcendentes sdo demasiado frageis para atuar como tal engate, as normas do

Direito positivo sdo um tipo de discurso ndo tdo fragil assim.

As normas desse Direito possibilitam comunidades extremamente
artificiais, mais precisamente associagoes de membros livres e iguais,
cuja coesdo resulta simultaneamente de ameagas de sangoes externas
e da suposi¢ao de um acordo racionalmente motivado®'.

Como ¢ possivel que varios sujeitos® diferentes coordenem entre si agdes
que de algum modo estdo engatadas umas as outras? De que modo ¢ possivel a integragao
social? E possivel que interesses dispares possam se conjugar na elaboracdo de normas

gerais que a todos obriguem e vinculem?

Aqui aparecerd em Habermas a discussdo sobre a importancia da idéia da
racionalidade embutida no esforco de auto-legislacio (racional), o que ele viria
recentemente sinalizar como o “elemento rousseauneano do pensamento de Kant”. Esta
idéia de auto-legislagdo supde um acordo racional entre homens autonomos que
decidem se auto-legislar, embutido na norma, o qual esta na raiz das condicoes de
possibilidade de cumprimento das constituicoes, das leis e de outros atos normativos
menores. E normas s6 podem ser expressas em uma linguagem prépria, a linguagem

especializada do Direito.

¥ Ibidem, p. 25.

%8 Habermas prefere o termo “atores” a “sujeitos” porque enfatiza o enfoque performativo das agdes
comunicacionais — o sujeito que fala em uma agdo comunicacional adota um enfoque performativo de
colocar-se no lugar do outro, de pretender validade aqui e além para suas enunciagdes, pretende e espera
sinceridade de seus oponentes. Ao contrario, adotamos “sujeito” porque o entendimento do Direito
contemporaneo como construto elaborado via delegagdo para legislar a representantes eleitos, nos parece,
enfatiza a idéia de cidaddos autonomos a um so tempo signatarios e destinatarios das leis, mas sempre
sujeitos.

¥ “Meu pensamento foi marcado ndo por um tinico filésofo, mas pelo ir e vir entre os motivos, as linguagens
e os argumentos dos trés filosofos alemdes decisivos. De Kant eu me apropriei do conceito de autonomia,
que dirigiu o pensamento filosdfico a trilhos completamente novos. Tenho em mente néo so a filosofia moral,
mas também a filosofia do Direito. Em Kant me tem fascinado justamente o elemento rousseauniano da
auto-legislagdo dos cidaddos unidos. Juntamente com o unico direito humano origindrio de viver sob as leis
da liberdade, ou seja, de ter direitos de modo geral, a autonomia politica dos cidaddos fundamenta ‘o modo
de governar republicano’. Na filosofia alemd, Kant é o unico pensador politicamente inequivoco. Por essa
razdo, ele foi para minha geragdo, depois de 1945, algo como um salva-vidas”. (HABERMAS, Jirgen. O
salva vidas Kant. Folha de Sdo Paulo; Caderno Mais, Sdo Paulo, 08 de junho de 2003. Meus, os grifos).
Bobbio cita Kant e explica o que ¢ essa idéia de auto-legislacdo: “o direito que tem um povo de ndo ser
impedido por outras forgas, de dar a si mesmo uma Constitui¢do civil que julga boa” (BOBBIO, 1992, op.
cit., p. 52). “Constitui¢do civil” era entendida por Kant nos termos de que “os que obedecem a lei, devem
tambem, reunidos legislar” (idem). Em Rousseau, sabemos que ndo ha maior liberdade do que restringir
“minha” vontade propria por uma lei que a vontade geral estatuiu.
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Habermas enfatiza a no¢do de racionalidade (razdo) e, no ambito de suas
reflexdes, o estudo dos atos da fala habermaseano busca uma compatibilidade entre razio e
relacdes humanas construtoras de “verdades”, quer dizer, ndo ¢ uma razao solta, per si, mas

inserta em uma comunidade, portanto, ndo mais uma razao subjetiva, mas intersubjetiva.

A teoria da acdo comunicativa, assim, atribui forca a atos ilocuciondrios
orientados para o entendimento nas agdes de atores politicos. Nesse sentido, as instituicdes
como o Direito tém uma fungdo "estabilizadora das instabilidades" - os permanentes riscos
de dissenso - de um tipo de socializagdo que depende de tomadas de posi¢des dos atores,
posicdes estas lingiliisticamente expressas. Nas sociedades contemporaneas o problema se
agudiza pela quantidade de interacdes estratégicas ndo englobadas pela eticidade

tradicional®.

O agir comunicativo tem como base o fato de considerar a linguagem
orientada pelo entendimento como fonte primaria da integracio social nio violenta.
Nessa visao todo ato de fala tem como uma de suas caracteristicas principais reconhecer a
possibilidade de um enunciado com pretensao de validade ser criticavel intersubjetivamente
€, a0 mesmo tempo, resgatavel via um entendimento racional. Outra caracteristica ¢ aquela
do sujeito envolvido desejar entender-se com o outro sobre algo no mundo, mobilizando

ambos, as energias da linguagem como possibilitadoras da coordenagdo de planos de agao.

Quando atos de fala sdo utilizados para tragar planos de acdo por um
conjunto de diferentes atores, tais atos de fala sdo importantes para uma teoria da agdo. O
conceito de agir comunicativo leva em conta o entendimento lingiiistico como mecanismo
de coordenagdo da acdo no qual os atores se disponham a acatar suposi¢des contrafactuais
em suas respectivas pretensoes de validade para os enunciados que emitem. “Discurso” em
Habermas, depreende-se como significando uma pratica social performativa de exposi¢do
ao outro de suas idéias e pontos de vista. No momento de integrag¢do social, discurso seria o
ato de enunciagdo em que alguém tenta convencer outrem da justeza, da racionalidade, da
conveniéncia de suas proposi¢cdes na busca do entendimento para a agdo e, no caso das

praticas juridicas reguladas, como o processo legislativo e a formulagao da jurisprudéncia, a

% “Eticidade tradicional” é um “termo guarda-chuva” e significa para Habermas o quadro das acdes
orientadas pela fundamentagdo metafisica, religiosa ou do costume.
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enunciacdo, regulamentada por normas estatuidas, nas deliberacdes e nos votos — duas
formas de chegar a um consenso para fazer uma lei (por defini¢do, geral) erga omnes — o
que ¢ a tarefa legislativa por exceléncia - ou fazer a norma somente para as partes (tarefa

jurisprudencial lato sensu).

Do mesmo modo, em uma democracia representativa, supoe-se que 0s
cidadios estao dispostos a acatar enunciados com pretensio de validade normativa
discursiva e racionalmente elaborados no processo legislativo constitucionalmente
institucionalizado. Dai porque nessa visdo, o Direito positivo assume uma peculiar forga

estabilizadora na integracao social.

As regras da linguagem como um todo dizem respeito a significados. As
regras, os pressupostos do uso da linguagem orientada pelo entendimento dizem respeito a
formulacdo de conceitos significantes, mas com pretensdes de validade, o que vale dizer
que sejam razoaveis, passiveis de exposicdes contrafactuais e de compartilhamento

reciproco.

Tentar entender-se como o outro com base em pretensdes de validade
significa dizer que a linguagem de participantes que desejam se entender tem que ser
comum, ou, pelo menos, traduzivel, mesmo que, aparentemente desrespeite as regras
gramaticais de uma linguagem cientifica, ou padrdo culta. Nesse caso, cabe aos proprios
participantes superarem os estorvos e mal entendidos. Sempre havera entre os participantes
o reconhecimento reciproco de orientacdo dos seus respectivos “agires” por pretensdes de

validade, logo, de racionalidade.

As pretensdes de validade de frases que se enunciam quotidianamente sdo
contextuais e circunscritas ao aqui e agora. Mas enunciados e normas tém que visar
duplamente: primeiro serem aceitos aqui € agora e, depois, também serem passiveis de

serem deslocados para outros contextos temporais. Somente assim eles podem ser

' O prof. Dr. Napoledo Miranda, em aula ao curso de Mestrado em Sociologia do Direito da UFF lembra que,
se o modelo macro-politico e socioldgico de Habermas ¢ dificil de ser implementado facticamente, por outro
lado, no plano micro, as ONGs tém, em Habermas, um parceiro intelectual para a institucionalizacdo de
modelos decisorios voltados a promogdo social, a construgdo de liderancas e outras agdes coletivamente
deliberadas. Na@o por outra razdo, utilizamos Habermas para estudar o IBASE em nossa dissertagdo de
mestrado (LIMA, 1994 na lista de referéncias ao final do capitulo).
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explorados como pretensdes de validade para contexto de ac¢do de praticas cotidianas

futuras.

Uma sociologia com uma proposta reconstrutiva”, como a de Habermas,
leva em conta esta permanente tensdo entre facticidade e validade dependente das
condigdes de uma socializagdo instavel, permanentemente ameacada por proposicdes

contrafactuais *.

Mas, se no mundo da vida, os processo de integracdo (e, por conseguinte,
processos de formacdo do consenso ai inseridos) estdo permanentemente ameagados pelo
risco do dissenso, como ¢ possivel que exista uma vida social que se baseia no

entendimento?

2.3 O AGIR COMUNICATIVO ORIENTADO PELO ENTENDIMENTO COMO BASE
DA INTEGRACAO SOCIAL

% A esse respeito ver HABERMAS, Jiingen. Ciéncias sociais reconstrutivas versus ciéncias sociais
compreensivas. In: . Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.
cap. 2, p. 37-60.

% E importante lembrar, contudo, como bem sinaliza John Rawls, que, em uma sociedade liberal pos-
tradicional homens que créem fundamentarem-se exclusivamente pela racionalidade (se € que estes existem)
podem operar, em diferentes momentos e diferentes grupos, apoiados em “crengas’ ndo racionais. E é também
possivel que em sociedades contemporaneas tenhamos que conviver e negociar com outros que argumentem
por pardmetros ndo racionais e discutam certos temas a partir de perspectivas, por exemplo, teoldgicas. Em
outras palavras: ¢ razoavel prever o ndo racional em um consenso entrelacado (conclusdo a partir da leitura de
RUBIO-CARARCEDO, José. ;Derechos humanos o derechos liberales? Doxa: Cuadernos electronicos de
filosofia del derecho, v. 221, n. 2, p. 437) e de palestra proferida pelo professor Dr. Luiz Bernardo Araujo aos
alunos do Professor Dr. Antonio Cavalcanti Maia no Curso de Mestrado em Direito na PUC em julho de
2003. Tais observagdes sdo validas, mas atingem de cheio, nos parece, a propria concepgdo do agir
comunicativo e nao a Filosofia do Direito de Habermas. Em termos da Filosofia do Direito, a argiiicdo seria
que o modo de refletir habermaseano trata de wuma tese procedimental e ndo acerca da
racionalidade/orientagdo a verdade de contetidos enunciativos, incontrolaveis de per se quando parte
constituinte de um ethos motivacional intransparente dos sujeitos envolvidos em uma negociagdo. Conforme
Habermas, um minimum 1légico e um minimum ético-racional estariam pressupostos em todo tipo de
comunicacdo em linguagem natural e nos mundos de vida; a questdo seria a existéncia de condigdes de busca
de entendimento — as quais ndo existem em uma situacao estratégica, onde o que esta em jogo ¢ a dominagao,
a prevaléncia de uma escolha sobre outra, a partir de valores unilaterais, egocéntricos. Ora, se o Direito esta
no cerne das interfaces presentes no mundo de vida, podendo ser “agenciado” instrumentalmente nas agdes
estratégicas, isto invalidaria o modelo de Habermas?
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Habermas propde uma sociologia reconstrutiva em um horizonte teérico cujo
pressuposto primeiro ¢ aquele segundo o qual a sociedade visa a “vida boa” de todos os
homens dotados de racionalidade em um sentido abrangente e inclusivo, uma sociedade que
tenha como projeto a paz e a felicidade de homens emancipados® que sdo racionalmente
capazes de decidir o que fazer para chegar a este projeto.. A sociedade pos-convencional €
eivada de interagdes do tipo estratégicas, mas que pode ser regulada pela figura central do
Direito. Esse ¢ um ponto importante da teoria habermaseana: o Direito na sociedade por ele
reconstruido adquire uma centralidade especial nas sociedades complexas” pela capacidade

de intera¢do com outros dois sistemas fundamentais: o econdmico e o politico.

A razdo comunicativa, ao contrario da razdo pratica, ndo é uma fonte
de normas de agir, mas uma forma de obter essas regras via uma
construg¢do conjunta, orientada pela busca do entendimento®.

Primeiro € preciso assumir que entendimento e dissenso se tensionam, mas
se supdem reciprocamente: toda pretensdo de entendimento estd permanentemente
permeada pelo risco do dissenso e este, por sua vez, pode ter como horizonte uma
possibilidade de entendimento entre sujeitos que se reunem para agir conjuntamente.
Descartada a guerra total como forma de vida em sociedade, o que j& seria sua negagao
deve-se lembrar que, em segundo lugar e por outro lado, todo dissenso acarreta altos custos

para a coordenacdo da agdo. As poucas saidas para “resolver” o dissenso sdo: a) a

% Dat a leitura de Habermas do “Projeto da Paz Perpétua” de Kant e sua aproximagdo com as inspiragdes
igualmente kantianas de Hannah Arendt apresentada por Celso Lafer que trataremos nos itens seguintes
(HABERMAS, lJiirgen. A idéia kantiana de paz perpétua: a distancia historica de 200 anos. In. . A
inclusio do outro. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p.185-228).

% “Sociedades complexas” ¢é uma expressio que Habermas usa como sindnimo de “sociedades

funcionalmente diferenciadas”. E dificil formular um conceito de sociedades funcionalmente diferenciadas.
Neste sentido, seria complexa, em contraposi¢do a “tradicional” um tipo de sociedade fundada a partir da
Modernidade em que os cidaddos passam a fundamentar suas agdes fora do tripé religido, tradicdo ou
metafisica e a participar de diferentes grupos ocupando diferentes papéis (ou func¢des). Na minha experiéncia
“sensivel”, militando em comunidades carentes de Porto Alegre, decorridos mais de 15 anos, lembro-me de
ter observado essa diferenciagdo funcional de papéis (apesar de ndo dispor, na época, de referencial tedrico
para entender como era possivel): um operario humilde na ordem do trabalho (mesmo desempregado) pode
agir (contraditoriamente) como um déspota em um pequeno reino doméstico e um parceiro colaborativo em
um grupo de trabalho comunitdrio. Rawls agregaria que uma sociedade pods-metafisica ¢ ndo so
funcionalmente diferenciada como culturalmente heterogénea (palestra de Luiz Bernardo Aratijo em julho de
2003, ja citada). Por tudo isso, prefiro a expressdo “sociedade pos-convencional”, que Gonzalez de Gomez
utiliza.

% HABERMAS, 1997, op. cit., v. 1, p. 20.
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desconsideracdo de pretensdes controversas; b) a quebra da comunicacdo e a saida do
campo, ¢ finalmente, c) a mudanga para o agir estratégico orientado para o sucesso de cada
um. Mas, poder dizer “nd3o” ¢ uma motivacdo racional estabilizadora mais vantajosa em
uma estabilizagdo ndo violenta de expectativas de comportamento. Agir de forma
comunicacional significa agir racionalmente pelo entendimento, optando por d) a
permanéncia no campo da discussdo que tem como meta uma coordenacdo para a agdo

conjunta.

A favor da possibilidade de um agir comunicacional orientado para o
entendimento hé, na opinido de Habermas, um amplo horizonte de convicgdes comuns nao
problematicas que se alimentam em fontes de algo que sempre foi familiar, um amplo

conjunto de lealdades, habilidades e padrdes de interpretacdo consentidos.

O lugar tedrico do agir comunicativo situa-se entre o discurso” e o0 mundo da
vida”®. Habermas entende que o saber que constitui o mundo da vida j& era, segundo a
visdo de Husserl, um fundamento esquecido do sentido da pratica cotidiana e da

experiéncia do mundo.

Essa certeza latente e imperceptivel do “pano de fundo” que ¢ o mundo da
vida, uma forma estabilizada, ainda que deficiente de saber, a qual torna possivel o agir
comunicativo, mas, antes de tudo, ¢ uma forma condensada de saber e de poder, dos quais
nos nos servimos inadvertida e inconscientemente. Esse saber s6 se torna potencialmente
criticdvel quando proferido e tematizado em situa¢des sociais. Enquanto convic¢ao pessoal
ndo exposta ao outro, se estabiliza, se nivela a tensdo, ha como que uma fusdo entre

facticidade e validade

2.4 FACTIDADE E VALIDADE DAS NORMAS DO DIREITO

%7 Para o sentido de discurso ver pagina 52 anterior.

% “Mundo da vida” ¢ utilizado por Habermas com o sentido hussereliano- o mundo construido onde as
pessoas vivem, se relacionam, agem, produzem.
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O nexo entre facticidade e validade é um dos temas tradicionais da Filosofia

do Direito.
Lafer” sinaliza quatro campos de investigacdo da Filosofia do Direito:

a) Metodoldégico — encara a filosofia como possibilidade de conhecimento e
diz respeito ao exame critico e a legitimidade epistemologica dos procedimentos
intelectuais de que se vale o jurista para comprovar, interpretar, integrar e conciliar normas

do Direito Positivo;

b) Validade formal da norma - diz respeito a necessidade de definir o Direito

pela forma, por meio de categorias internas ao proprio sistema juridico;

c) Efetividade da norma em relagdo aos seus destinatarios, “referibilidade”

das normas e comportamentos reais;

d) Justi¢a da norma - que foi sendo explicitado como campo autdnomo por
forca da crise de legalidade, que tornou problematica a identificacdo da justica com a lei,

diante da crise generalizada da legitimidade do poder que positiva a legalidade.

Tendo em vista esses quatro grandes eixos de interesse da pesquisa na
Filosofia do Direito, depreendo de Habermas os seguintes sentidos para facticidade e

validade:

Facticidade — (Do latim factitius: artificial). 4 existéncia de um sistema
normativo, simplesmente. Nocao introduzida pela fenomenologia, “a facticidade designa
aquilo que ndo ¢ necessario, aquilo que simplesmente é. Em Sartre, o termo designa aquilo
que pertence a ordem do fato, sem necessidade nem razdo, presenca absurda e constatada —
continéncia anterior ou absurda, ndo importa, ela simplesmente ¢”'®. Obediéncia a normas
tendo em vista a coagdo de sangdes exteriores®’. Mas, por outro lado, significa a

positividade do Direito'”. Grosso modo, equivale a legalidade.

% Op. cit., p. 18.

10 JAPIASSU, MARCONDES, op. cit., p. 98.
1! Habermas, 1997, op. cit., p. 51.

192 Thidem, p. 128.



57

Validade — “(Do latim medieval validitas.) Caracteristica daquilo que ¢
valido, legal, justificado, fundamentado no direito ou na razdo. Ex.: validade de um
argumento, validade de um documento™®. Forca ligadora de convic¢des racionalmente
motivadas que pode ser traduzida como legitimidade da pretensdo ao reconhecimento

normativo'*. Legitimidade pretendida pelo Direito'”.

Por analogia, podemos entender que Habermas pretende discutir o quanto o
Direito, “sendo” ', € socialmente valido: o que faz as pessoas acatarem normas para além
do simples temor da puni¢do inscrita nas san¢des. Outra formulagdo seria interpretar como
o preceito legal juridicamente perfeito e sistemicamente valido seria recepcionado na vida

social de fato.

Mas, se a validade e a facticidade da norma sdo temas da Filosofia do
Direito, a legalidade e a legitimidade estabelecem um bindmio privilegiado da Teoria

Politica.

2.5 LEGALIDADE E LEGITIMIDADE

A relagdo politica por exceléncia € a relagdo entre governantes e governados,
entre os que tém poder de obrigar com suas decisdes os membros do grupo € 0s que estao

submetidos a essas decisdes. O angulo que predominou por séculos foi o dos governantes:

O objeto da Politica foi sempre o governo, o bom governo ou o mau
governo, ou como se conquista o poder e como ele é exercido, quais
sdo as fungoes dos magistrados, quais sdo os poderes atribuidos ao
governo e como se distinguem e interagem entre si, como se fazem as

103 JAPIASSU, MARCONDES, op. cit. p. 268.
1% Habermas, 1997, op. cit., p. 51.
195 Ibidem, p. 128.

16 «Sendo” — significa aquilo que, em existindo, implica em condi¢des ontolégicas de existéncia (ser
fundamental), simultaneamente conectado as condi¢des ¢ limites historico-sociais de manifestagdo (ser
historico).



58

leis e com se faz para que sejam respeitadas, como se declaram as

guerras e Se pactua a paz, como Se nomeiam 0S MInistros e os

embaixadores” .

Este objeto da Politica'™ — o bom e 0 mau governo — foi analisado depois de

Weber, segundo o conceito de legitimidade, que ele criou.

Mais contemporaneamente, Habermas vem discutindo a idéia de
legitimidade da Politica através de uma reconstrucdo tedrica da centralidade do Direito na
sociedade contemporanea. Para ele, o Direito deve ser compreendido como um “sistema de
direitos” — os direitos humanos “inventados” na Revolu¢do Francesa e reatualizados pela
ONU em 1948 - que pode fazer o politico e 0 econdmico comunicarem-se, ja que decisdes
politicas e econdmicas s6 podem circular socialmente e obter adesdo via a linguagem do
Direito. Em um primeiro momento ¢ bom sinalizar que essa circulagdo social aproxima-se
grosso modo da idéia de legitimidade: legitima ¢ a norma legal que responde aos anseios
dos “muitos” na esfera publica, anseios estes que podem ser pensados como um ideal da

vida boa aristotélica.

Quanto a relacdo com a legalidade, a legitimidade, (respectivamente,
facticidade e validade) para Habermas pode provir da legalidade via um processo de
entendimento que sintetiza a liberdade kantiana com a adesdo autonoma rousseauneana dos

civis ao Estado.

Do dicionario de filosofia de Marcondes e Japiassu retomo a compreensdo
da importancia da racionalidade kantiana (ja citada em nota anterior) embutida na

compreensido das normas , o que também ¢ destacado para Habermas:

17 Bobbio, op. cit., p. 57-58.

198 «Sob o aspeto da fundamentacdo, as idéias morais e juridicas pés-tradicionais apresentam os mesmos
tragos estruturais. O ambito nuclear das ordenes juridicas modernas o constituem normas morais bdsicas,
que tem ganhado forca juridica. Por outra parte, o direito se distingue da moral entre outras coisas porque
os destinatarios aos que se exige a observdncia das normas ficam sem os encargos dos problemas da
Justificacdo, aplicagdo e execugdo, que sdo transferidos aos orgdos do Estado. A Politica guarda também
estreitas relagoes com a Moral e o Direito. As questoes politicas de principio sdo de natureza moral. E o
poder politico so pode exercer-se na forma de decisées juridicamente vinculantes, de modo que o sistema
Juridico, por sua parte, fica retroalimentativamente ligado a Politica por via do Poder Legislativo. Poréem, no
ambito da formagdo publica de uma vontade comum, a Politica se endere¢a mais a proposi¢do e realizagdo
de metas coletivas no quadro de regras sobre as quais existe consenso que a esse quadro mesmo de regras
morais e juridicas” HABERMAS, Jiirgen. Escritos sobre la moralidad y eticidad. Barcelona, Buenos Aires:
Paidos, 1991. p. 126.
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Segundo Kant, respondemos a questdo teorica ’o que podemos saber?’
pelo exame das condi¢oes a priori do conhecimento, enquanto que
respondemos a questdo pratica ‘o que devemos fazer?’ pelo
estabelecimento das leis da ac¢do moral. Tudo na natureza age de
acordo com leis. Ha apenas um ser racional que tem a faculdade de
agir a partir da representagdo das leis, isto ¢, a partir de principios,
em outras palavras, que tem vontade. Uma vez que para derivar as
acoes das leis, a razdo é necessdria, a vontade ndo é sendo a razdo

prdtica '”.
Para Habermas importa entender os conceitos de facticidade e validade que,

grosso modo, significam respectivamente legalidade e legitimidade.

Ele ir4 retirar a nogdo de legitimidade das leis justamente do processo
comunicacional embutido nas instituigdes do Legislativo e do Judiciario: em uma
democracia representativa, supoée-se que os cidaddos estio dispostos a acatar
enunciados com pretensio de validade normativa discursiva e racionalmente
elaborados no processo legislativo. A adesdo a norma seria uma fun¢do da

institucionalizac¢do racional de processos legislativos e jurisprudenciais intransparentes'’.

Consciente de que o modelo do agir comunicativo pode ser razoavel em
pequenos grupos, Habermas trata de apresentar uma defesa desse modelo para sua
ampliacdo em esferas institucionalizadas de sociedades complexas e se pergunta: como ¢

possivel a legitimidade (validade) do Direito via sua legalidade (facticidade)?

2.6 A RACIONALIDADE DOS PROCEDIMENTOS INSTITUCIONALIZADOS
JURIDICAMENTE: questdes preliminares

199 Pratica/pratico. In: JAPIASSU; MARCONDES, op. cit. p. 218.

9" A linguagem do Direito tem embutida uma intransparéncia estrutural (tipica das linguagens técnicas
especializadas) que gera a sensacdo de afastamento dos “muitos” desse “mundo do Direito”. Mas, questdes
legais fazem parte do dia a dia de todos. Seja com o comerciante, com o vizinho, com o condominio, sdo
inumeras as situagdes facticas sociais que parecem demandar protegdo juridica, do ponto de vista unilateral do
sujeito que se sente ofendido em seus direitos subjetivos. Por tudo isso, a linguagem juridica deveria circular
com mais facilidade no mundo da vida. Ao mesmo tempo, e por outro lado, a publicizagdo cada vez maior em
canais televisivos pelos poderes legislativos e judiciario, tende a ser uma amostra das possibilidades de
visibilidade desses processos via utilizagdo dessas tecnologias.
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Entdo, como ¢ possivel a legitimidade mediante uma crenca na legalidade?
Nas sociedades ocidentais que ndo podem mais se apoiar nas certezas quer metafisicas,
quer da religido ou da tradicdo, a maneira de manter a idéia de um mundo estabilizado &,
em certo sentido, apoiando-se na racionalidade do Direito (dai a forca estabilizadora da
ordem juridica). Nao uma racionalidade auténoma, isenta de moralidade — que ¢ imanente
ao Direito, mas pelo assujeitamento & dominacdo exercida pelo direito positivo, sempre
obrigado a justificar sua legitimidade ancorando-se de um lado na legitimidade do seu
conteudo moral (em parte herdados das ordens tradicionais) e, de outro, nas qualidades
formais de elaboragdo e aplicacio do Direito, devidas aos procedimentos
institucionalizados com base na transparéncia enunciativa nos processos legislativo e
jurisprudencial. Tais qualidades ndo sdao meramente formais, mas, lembremo-nos,
institucionalizadas via procedimentos racionais argumentativos de fundamentagdo e

justificagao.

Essas praticas institucionalizadas na criacdo legislativa e na aplicacio
judicante do Direito baseadas em principios pratico-morais de uma racionalidade
argumentativa acaba por revestir esse Direito de um critério de imparcialidade e o que se

pode chamar de uma “teoria procedimental da justica”.

Habermas vé na atualidade trés candidatos tedricos sérios — todos os trés de
origem kantiana - que podem fundamentar uma teoria procedimental da Justiga: 1) a Teoria
da Justica de Jonh Rawls que parte do modelo contratual segundo o qual partes livres e
iguais, partindo de um egoismo racional chegariam a elaborar principios normativos
corretos; 2) o modelo da teoria moral de Kohlberg (oriunda de reflexdes sobre G. H. Mead)
e partindo da perspectiva do entrelagamento das perspectivas reciprocas dos participantes,
segundo a qual os sujeitos envolvidos em negociacdes se idealmente sdo capazes de se
colocar perspectivamente no lugar dos potenciais destinatarios das normas. A lacuna dessas
duas teorias para Habermas ¢ o fato de subestimarem o valor cognitivo dos juizos morais.
Por fim, 3) a teoria da agdo comunicativa elaborada por ele e K. O. Appel que propde
entender a argumentagdo moral mesma como procedimento adequado para a formacgdo da
vontade racional coletiva. Sob tal perspectiva, os participantes de um processo
argumentativo devem imaginar que, idealmente, todos os potenciais atingidos pelos acordos

normativos dali resultantes poderiam participar como iguais e livres em uma busca
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cooperativa da verdade. A Unica coercdo possivel dessa perspectiva ¢ a “coer¢do sem
coer¢des” dos bons argumentos. Esses trés exemplos demonstram a validade da tese de um

direito procedimentalizado e da fundamentagdo moral de principios remetendo um ao outro.

Mas ndo se deve confundir os limites do Direito e da Moral. Enquanto os
procedimentos legislativos e judiciais cumprem aproximadamente as exigéncias de uma
racionalidade procedimental perfeitamente institucionalizada, potencialmente sujeita ao
exame critico de um néao implicado no processo guiado pela pergunta — “essa norma (ou
decisdo) se produziu ou ndo, conforme o Direito?”, para o estabelecimento de normas
morais a racionalidade ¢ incompleta ou imperfeita, j4 que ndo podem se sujeitar a um
exame sob critérios externos ou prévios — a moralidade de uma decisdo s6 pode ser
decidida pelos participantes. Nao hd como fazer exteriormente a pergunta similar — “essa
decisdo esta de acordo com a moral?” e obter um sim ou ndo — os implicados deverdo ser
ouvidos. Por isso os juizos morais precisam de um principio transcendental fraco — devem

se sustentar para mais adiante.

Juizos morais tém uma debilidade cognitiva — uma indeterminacgao
cognitiva, uma incerteza estrutural - e uma debilidade motivacional — um déficit de
“razdes” moralmente ancoradas nas praticas sociais — uma autonomiza¢ao da moral para o
ambito do privado. Isto explica porque, em sociedades, certos temas precisam de
regulacdo juridica e nio podem ser deixadas a mercé de regras morais pos-
tradicionais.

Dai porque em todos aqueles ambitos de agdo em que os conflitos, os
problemas funcionalmente importantes e os assuntos de importancia
social exigem tanto uma regulacdo univoca como prazos pré-fixados e
vinculantes, que sejam as normas juridicas as encarregadas de
resolver as insegurangas que se apresentariam se todos esses
problemas se deixassem a regulagdo puramente moral do
comportamento. A complementagdo da moral por um direito
coercitivo pode justificar-se, pois, moralmente ("

Normas morais s6 podem ser exigidas se tiverem obrigatoriedade
juridica. Dessa forma se pode entender o direito positivo como uma compensacio da
debilidade de uma moral autonoma. As expectativas de comportamentos juridicamente

institucionalizados cobram forga vinculante mediante seu acoplamento ao poder de sang¢ao

' HABERMAS, 1988, op. cit., p. 41.
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estatal. As normas juridicas se estendem ao que Kant chamava de aspecto externo da agao
(aos aspectos internos — motivos e intengdes — ndo se pode obrigar ninguém).
A administra¢do profissional do Direito fixado por escrito,
publico e sistematicamente configurado, exonera as pessoas

Juridicas privadas dos custos que se exigem do individuo quando
se trata da solug¢ao moral dos conflitos de a¢do'?).

E verdade que hé o aspecto de mudanga no Direito — a qual é feita segundo a
vontade do legislador e, em principio, mutavel. Essa ¢ a dependéncia do Direito em relacao
a Politica e também o aspecto instrumental do Direito, j4 que as normas juridicas — ao
contrario das normas morais — ndo se prestam somente para a solu¢do de conflitos, mas,
também, para a execugdo de programas politicos: os objetivos coletivos e as medidas
politicas que os traduzem em pratica devem sua for¢a vinculante a sua forma
juridica: a forca ilocuciondria dos projetos e programas politicos converte-se em
obrigatoriedade juridica. Essa obrigatoriedade ndo ¢ um principio transcendental fraco, mas
um elo vinculatério forte decorrente da reserva ou monopolio da violéncia simbdlica e
factica estatal. H4, por certo, a reserva de dominios no qual o individuo pode mover-se sem
o guarda-chuva do Direito — lembremos de nosso esquema no inicio deste capitulo. Ha
mesmo uma larga faixa de agdes para as quais o Direito ndo prevé sangdes — porque
inexistentes vinculos obrigacionais objetivos. Os afetos, a solidariedade, a boa vontade dos
homens de bem, mas também os interesses mesquinhos estdo a descoberto da longa mao do
Direito. Mas, o que esta dito validamente no Direito sistémico, tende a efetivar-se com mais

clareza na facticidade da vida social.

Sob esse aspecto, o Direito se situa sempre entre a Politica e a Moral e, no
discurso juridico da aplicagdo e interpretacdo das leis, unem-se os argumentos relativos

tanto a objetivos politicos como a justificativas morais.

Legitimidade e legalidade estdo, assim conectados ao par Direito ¢ Moral.
Um direito exteriorizado se conecta a uma moral interiorizada. Mas mais do que uma
complementariedade se trata de um entrelagamento de moral e Direito. Isto porque no
Estado (democratico) de Direito, o direito positivo torna possivel a institucionalizagdo de

procedimentos argumentativos em torno das fundamentagdes e justificativas morais que

2 HABERMAS, 1988, op. cit., p. 42.
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fazem parte mesmo do Direito assim institucionalmente criado e aplicado. A moral ja ndo
flutua sobre o Direito — como um conjunto supra-positivo de normas - como se pensava sob
os ditames do Direito Natural Racional. A moral emigra para o interior do Direito, sem
esgotar-se nas normas positivadas. Esta moralidade esta atada, de uma forma procedimental
de elaboracdo das normas, na fundamentagdo de conteudos normativos possiveis. A
institucionalizagdo juridica consegue como que “domesticar” a moral por via de um direito
procedimental e uma moral procedimentalizada que se controlam e limitam mutuamente.

Esses limites dizem respeito a

Dimensao metodoldgica Vinculagdo ao direito vigente
Dimensao objetiva Temas e cargas de prova
Dimensao subjetiva Pressupostos de participagdo e imunidades e distribui¢cdes de
papéis
Dimensao temporal Prazos de decisdo

A argumentacdo moral, inversamente, obedece a sua propria logica e
controla sua propria racionalidade. O direito positivo ndo pode reger os meandros da
argumentacdo de fundamentos e justificagdes morais, deixando em aberto e estimulando

essa dindmica, de modo que chega a transcender, de forma previsivel, o limite da letra.

E claro, também, que mesmo nos limites institucionalizados do Direito, ha
grandes diferencas entre os argumentos dos diversos papéis: nos tribunais a natureza das
argumentacdes de um juiz ndo ¢ a mesma de um advogado. A variedade de temas propostos
nas questdes litigiosas também enseja diferentes tipos de argumentacdes quer sejam de

natureza imanente a tais temas, quer sejam questdes técnicas processuais.

O processo intraparlamentar de decisdes so constitui uma pequena parcela da
vida publica. A qualidade racional da legislacdo politica ndo depende s6 de como trabalha

no Legislativo a maioria eleita ou a minoria protegida

depende também do nivel de participagdo e do nivel de formagdo dos
participantes, do grau de informagado e da claridade com que, no seio
da opinido publica, se articulam as questoes tratadas. A qualidade da
vida publica vem em geral determinada pelas oportunidades efetivas
que abra ao espago publico politico com seus meios de comunicagdo e
suas instituicoes (HABERMAS, 1988, p. 44).



64

Nao pode haver direito autonomo sem democracia realizada. A idéia de
Estado (democratico) de Direito' ¢ o unico critério possivel para medir a autonomia do
sistema juridico. A autonomia do Direito é uma autonomia sistémica aberta — nio de si

para si mesmo.

Autonomo é um sistema juridico s6 na medida em que os
procedimentos institucionalizados para a legislagdo e para a
administragdo da justica garantam uma formagdo imparcial da
vontade e do juizo e por esta via permitam que penetre, tanto no
Direito como na Politica, uma racionalidade procedimental do tipo
ético '".

2.7 O AGIR COMUNICACIONAL EM SOCIEDADES POS-CONVENCIONAIS E A
ELABORACAO DO DIREITO

Entdo, em um mundo profano, plural, com crescente risco de dissenso, como

¢ possivel a integragdo social?

Em institui¢des arcaicas, fundamentadas no mito, na religido ou na tradigao,
as pretensdes de validade das enunciagdes normativas sdo inatacaveis, por isso, ali ocorre
uma fusdo entre facticidade e validade semelhante a presente nas certezas do mundo da
vida. Em sociedades tribais, o mundo da vida manifesta-se como um complexo de
instituicdes e tradicdes entrelacadas com ordens legitimas e identidades pessoais
comunicacionalmente reproduzidas, transmitidas e exercitadas culturalmente como saber
explicito. O saber ndo assume a forma de certezas que carregamos, mas uma forma de
autoridade impositiva ambivalente: misto de veneragdo e pavor suscitado por objetos
sagrados, ndo criticavel ou problematizavel em atos de fala. Melhor dizendo: s6 podem ser

tematizados com reservas e restrigoes.

'8 Por isso insisto que, Habermas prefere mesmo, atualmente, a idéia de Estado Democratico de Direito.

""" HABERMAS, 1988, op. cit. p. 45.



65

Esse fascinio por instituigdes detentoras de poder revela a fusdo de uma
convic¢ao aglutinadora e o medo da ameaca de um poder vingador, no qual os instrumentos
rituais de punicdo das transgressdes sdo secundarios e posteriores a uma autoridade que
vem antes deles, tém um significado apenas ritual. A prépria ritualizacdo das cerimoOnias

protege contra a problematizacao.

Ao contrario, a racionalidade embutida no Direito faz dele uma instituigdo
até certo ponto estavel, mas, ao mesmo tempo, passivel de discussdo, critica e mudanga,

mesmo em se pensando as proporc¢des de sociedades contemporaneas.

Para entender a categoria do Direito, ¢ preciso, entdo, pensar as
conseqiiéncias da ampliacdo do modelo de pequenos grupos sociais transformado em um
macro-modelo de sociedades pds-convencionais. Essas sdo sociedades nas quais, como
afirmamos em nota anterior, os processos de diferenciacdo social impdem uma
multiplicagdo de tarefas funcionalmente especificaveis, de papéis sociais e de interesses que
ampliam as possibilidades do agir orientado pelo interesse do sucesso individual (sobretudo

se o referencial exemplificativo for a ordem capitalista contemporanea)'"”.

Decorrente dessa autonomizacdo e distingdo clara entre interagcdes
estratégicas e comunicativas surge a problematizacao da estabilizagdo da validade da ordem
social na perspectiva dos proprios sujeitos. Como esta estabilizagdo serial possivel? Toda
ordem normativa tem um componente de agir orientado por interesses. Em sociedades
organizadas em forma de Estado, a ordem natural foi substituida pelas normas do Direito.
Em sociedades tradicionais, como visto antes, ha uma fusdo sacral entre facticidade e
validade. Mas, mesmo a tradicdo juridica européia se alimenta dessa fusdo, porque o
Direito elaborado pelos governantes permanece como que um herdeiro subordinado ao

direito natural cristao.

Nas sociedades modernas as ordens normativas t€ém que ser mantidas sem
garantias meta-sociais e mesmo as certezas do mundo da vida, cada vez mais plurais e
diferenciadas, ndo compensam esse déficit. Existem, por certo, dominios de a¢gdo no mundo
da vida regulados (ainda hoje) pela religido, pela tradi¢do e pelo costume. Mas a integracao

social, segundo Habermas, vem sendo transferida cada vez mais para realizacdes de

!5 Habermas, 1997, op. cit., v. 1, p. 44.
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entendimento. Ele acredita, seguindo Durkhein e Parsons, que agdes de interagdo ndo se
fazem unicamente via o agir estratégico de atores orientados pelo sucesso. Para ele, essas
acoes aglutinadoras (ou de entendimento) que permitem a integragdo social se fazem via o

agir comunicativo.

Esse agir se baseia em uma linguagem compartilhada intersubjetivamente, a
qual obriga os sujeitos a sairem do egocentrismo e se colocarem sob critérios publicos de
racionalidade e de entendimento. A propria sociedade ¢ um construto simbdlico,
reproduzivel através do agir comunicativo. Evidentemente o mundo da vida comporta
inimeras agdes estratégicas, mas nelas os outros ndo sdo vistos como sujeitos com quem
entender-se, mas fatos sociais a serem neutralizados ou ultrapassados (Habermas, 1997,
p.45-46, nota) ou violentamente “removidos”, o que de maneira alguma conseguiria

suportar uma discussdo de sociedade mais justa e racionalmente integrada.

Evidentemente que um numero grande de agdes estratégicas (algumas, até
mesmo imprescindiveis para a vida social — veja-se, por exemplo, as campanhas
publicitarias estratégicas para que pais levem seus filhos a vacinagdo ou os matriculem nas
escolas) € posto em jogo. Nos casos de conflito h4d sempre a possibilidade de suspensio do
agir comunicativo e da ado¢do de um estilo estratégico de protelar ou de tentar resolver um
conflito ndo solucionado autoritariamente. Uma solu¢do ¢ a regulamentagdo normativa de
interagdes estratégicas consentida pelos proprios sujeitos em ambitos institucionalizados, o
que vem a ser, justamente o caso do processo legislativo'® e da elaboracdo
jurisprudencial'’. As regras desses processos tém embutido o paradoxo mutuamente
exclusivo entre facticidade — legalidade - e validade - legitimidade. Para sujeitos que se
orientam pelo sucesso do agir estratégico, todos os demais sdo fatos, valorizados a luz de
suas proprias preferéncias, enquanto que para aqueles sujeitos orientados pelo
entendimento, a busca da compreensdo de uma situacdo negociada em comum ¢ feita a luz

de pretensodes de validade reconhecidas intersubjetivamente.

"6 Processo legislativo — o mesmo que processo de elaboragdo de leis. Alguns autores usam “legiferagdo”, ja
utilizado neste capitulo.

"7 Jurisprudéncia — diz-se genericamente de aplicacdo do Direito ao fato concreto. No sentido estrito diz-se da
elaboragdo de acérdaos em tribunais, o que ¢ feito por grupos de desembargadores ou ministros de tribunais
superiores do Poder Judiciario. Deriva de juris + prudentia — o Direito com prudéncia.
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Esse paradoxo consiste em que as regras acordadas para o processo de
discussdo das questdes em pauta funcionam como uma delimitagdo das possibilidades desse
agir e, se por um lado geram constrangimento, por outro, possuem uma forg¢a integradora na
medida em que enunciados normativos possam ser reconhecidos como validos

intersubjetivamente.

No quadro a seguir procuro resumir a minha percep¢do do significado
habermaseano, sob o ponto de vista de um dos participantes de um processo de discussao,
do outro (ou interlocutores), das regras acordadas, do horizonte e do objetivo a ser atingido

em tal processo.

Agir estratégico Agir comunicativo
Outros “Fatos” “Alguém com que entender-se”
Regras Limitagoes Fatores de integragio
Horizonte Sucesso individual Entendimento
Objetivo Bom para mim Bom para “nos”

Ora, os enunciados normativos tém uma dimensao de coercao legal factica e
outra de validade legitima revestida de autoridade que ndo ¢ dado pela autoridade de um
sagrado. Onde repousa, entdo, para Habermas, a dimensdo de validade dos sistemas

normativos contemporaneos?

Encontramos a solu¢do desse enigma no sistema dos direitos que
prové as liberdades subjetivas de agdo com a coag¢do do direito
objetivo. Do ponto de vista historico, os direitos subjetivos privados
que foram talhados para a busca estratégica de interesses privados e
que configuram espacos legitimos para as liberdades de agdo
individuais constituem o nucleo do Direito moderno (HABERMAS,
1997, p. 47, in fine).

Assim, para Habermas, o “sistema dos direitos” ¢, a um s6 tempo, um dos
pontos de engate que tornam possivel o equilibrio delicado entre validade e facticidade das
normas juridicas - vale dizer do sistema juridico como um todo - e o nicleo do Direito

contemporaneo'®. Isto explica, em parte, porque os legisladores que escreveram as

'¥ Relembramos o grafico colorido no inicio deste capitulo.
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constituicdes contemporaneas, a maioria delas elaborada no pds-guerra, fizeram dos

direitos humanos o eixo central das cartas ocidentais'”.

De onde surgiu esse sistema dos direitos? Como se elaboraram esses direitos

que viriam a ser como que a espinha dorsal da maioria das constituicdes contemporaneas?

No item seguinte, a largos rasgos, reproduzo algumas narrativas sobre uma

historia dos direitos humanos.

2.8 UM POUCO DA HISTORIA DOS DIREITOS HUMANOS

Esse sistema de direitos que os homens se outorgam uns aos outros — a idéia
de auto-legislagdo - como base para a constituicdo de uma associacdo politica teve origem
na elaboracdo filosoéfica jusnaturalista e iniciou seu percurso em termos de positivacdo no
periodo que Hobsbawn denominaria “A era das revolugdes”, o que poderia ser reconstruido
a partir do Bill of Rights inglés de 1689 e, para outros autores, mesmo antes da
Modernidade, ja desde 1215 com a Magna Carta assinada por Jodo Sem Terra, uma histéria
sangrenta que fala das guerras de religido, de exigéncias de liberdades civis contra o

despotismo.

Todas essas lutas nasceram das realidades sociais da época, de suas
contradi¢des. E essa caminhada historica demonstra que a ampliagdo do rol dos direitos
fundamentais enunciados ndo tem nada a ver, nem na teoria, nem na pratica, com um
direito natural que endossava direitos fundamentais, sim, mas ndo suficientes, como o

direito a vida, a liberdade e a propriedade.

19 A esse respeito, comentam Seclaender e Cepik no capitulo 4, referindo-se a inclusio dos direitos humanos
nas cartas constitucionais.

1200 “Bill of Rights” — a Carta de Direitos — marcou o inicio da supremacia do parlamento na Inglaterra e foi
o documento simbolico da Revolugdo Gloriosa, movimento politico que levara ao trono da Inglaterra
Guilherme de Orange, um ano antes, em 1688.
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O direito a propriedade, hoje, inclusive, ¢ um dos pontos de engessamento
dos direitos humanos sobre o qual valeria a pena todo uma anélise a parte. No contexto de
sua afirmacdo, vale lembrar que ele foi enunciado pela primeira vez por Jonh Locke no
“Segundo Tratado sobre o governo civil” ™', a primeira e mais completa idéia de Estado
liberal, no qual analisa a origem, a extensdo e o objetivo do poder politico legitimo, o qual,
para ele deriva-se, exclusivamente, do consentimento expresso dos governados. Segundo
essa visdo, a existéncia do individuo ¢ anterior ao surgimento da sociedade e do Estado,
antes do qual os homens viviam em um “estado de natureza” - estdgio pré-social e pré-
politico caracterizado pela mais perfeita liberdade, igualdade, relativa paz, concérdia e
harmonia. Locke julgava que o seu modelo tinha uma certa fundamentagdo historica'”,
tendo em vista os indios na América que eram por ele referidos como exemplo dessa

sociedade pré-estatal de relativa paz: “fodo o mundo era como a América”.

Locke utiliza o termo propriedade para designar a vida, a liberdade e os bens
como direitos naturais do ser humano e difere de Hobbes, dentre outros aspectos, na
concep¢do de Hobbes sobre a inexisténcia da propriedade no estado de natureza, so
estabelecido pelo “Estado-Leviatd” apds a formagao da sociedade civil. Assim, se na visao
hobeseana, foi o Estado que estabeleceu a propriedade, ele pode extingui-la a qualquer
momento. Ja para Locke a propriedade ja existe no Estado de natureza e por isso ¢ um
direito natural do individuo que, por ser anterior a sociedade ndo pode ser violado. Locke
foi considerado o criador do liberalismo e ndo se estranha, entdo, a receptividade de suas
idéias pelas classes emergentes na Revolucdo Francesa que desejavam, sobretudo o
desengessamento das atividades de produgdo e circulagdo concedidas como privilégios das

ordens profissionais.

121 A esse segundo tratado deve-se a cel ebri dade de Locke e no pl ano
tedrico este foi um nmarco do pensanento politico que grande
i nfluéncia exerceu nas RevolugbBes Anericana (1776) e Francesa
(1789).

122 Na verdade, subsidiariamente, Locke ajudaria a justificar a coloniza¢io das Américas, j4 que os indigenas
ndo “trabalham” no sentido europeu do termo e logo ndo poderiam, “naturalmente” se apropriar dos bens
naturais.
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Agora, o que o discurso liberal ndo resgata ¢ que, para esse mesmo Locke, o
trabalho ¢ que era o fundamento de origem da propriedade', pois a terra havia sido dada
por Deus igualmente a todos os homens, e estes, incorporavam seu trabalho a matéria bruta,

transformando-a em sua propriedade privada.

Mais grave ¢ o fato dos paises ndo terem ratificado internamente os acordos
internacionais: uma pesquisa de Evans citada por Bobbio da conta que somente 2/5 dos
paises signatarios dos acordos haviam ratificado™ internamente tais acordos e que havia na
data da palestra largas diferencas entre paises de primeiro, segundo e terceiro mundo.

As cartas de direitos, enquanto permanecem no dmbito do sistema
internacional do qual promanam, sdo mais do que cartas de direitos
sentido proprio da palavra: sdo expressoes de boas intengoes, ou ,
quando muito, diretivas gerais de agdo orientadas para um futuro
indeterminado e incerto, sem nenhuma garantia de realizacdo, além
da boa vontade dos Estados e sem outra base de sustentacdo alem da
pressdo da opinido publica internacional ou das agéncias ndo estatais
como a Anistia Internacional”'”.

Lembra que “direitos” ¢ uma expressdo que pode ser usada no sentido de
exigéncias ou expectativas, como direitos futuros que podem ndo ser jamais satisfeitas ou,
ao contrario, pode ser usada no sentido de expectativas que podem ser satisfeitas porque

sdo juridicamente protegidas'®.

“Exigéncias”, “pretensdes” ou “clains” referem-se, em Bobbio, a direitos
ndo constitucionalizados, meras aspiragdes ainda que justificadas e plausiveis em termos de
direitos positivos futuros. “Direitos” para ele, sdo aqueles que tém chance de efetiva
prote¢do que se pode obter recorrendo a uma corte de justiga, capaz de reparar o erro e,
eventualmente, de punir o culpado. A diferenca poderia ser também estabelecida adotando-

se a terminologia “direito em sentido forte” e “direito em sentido fraco”.

‘Direito’ é uma figura dedntica e, portanto é um termo da linguagem
normativa, ou seja, de uma linguagem na qual se fala de normas e
sobre normas. A existéncia de um direito, seja em sentido forte ou
fraco, implica sempre a existéncia de um sistema normativo, onde por

12 Nesse sentido ele pode ser considerado precursor de Adam Smith e de Ricardo que, na Economia,
teorizaram o “valor-trabalho”.

12 RATIFICACAO — é uma das fases do processo legislativo de aprovagdo de acordos internacionais em
ambito interno de cada pais para dar valor de lei ao acordo.

125 BOBBI O, 1992, op. cit., p. 78.
126 Ibidem, p. 79.
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‘existéncia’ deve entender-se tanto o mero fato exterior de um direito
historico ou vigente quanto o reconhecimento de um conjunto de
normas como guia da propria agdo. A figura do direito tem como
correlato a figura da obrigagdo .

Pode-se falar em direitos morais somente no ambito de um sistema
normativo moral, onde haja obrigagdes cuja autoridade ndo ¢ coativa: Deus, a consciéncia,
a pressdo social. No ambito de um sistema jusnaturalista, direitos e deveres correlatos
derivariam da natureza do homem, da observa¢do da natureza. No Ambito de um sistema
positivo de Direito, direitos efetivos sdo derivados de codigos e leis positivas, validados

por uma autoridade capaz de fazer respeitar os mandamentos ali estatuidos.

Para dar sentido a termos como obrigacdo e direito, é preciso

inseri-los em um contexto de normas, independentemente de

qual seja a natureza desse contexto'”.

Isso quer dizer que, em um sistema positivo, direitos naturais ou morais sao
apenas exigéncias (direitos em sentido “fraco”) que buscam existéncia e validagdo —
facticidade e validade. Ocorre como que uma passagem de um sistema a outro, o que

depende de contexto social e constru¢do historica.

Nem mesmo a autoridade doutrinaria ou de uma opinido publica
esclarecida pode fazer valer direitos ndo acolhidos em um ordenamento juridico
positivo'”. Nao ha sentido em dizer que “temos um direito” por mais que se possa aduzir
argumentos em favor de sua racionalidade, enquanto ndo pudermos vé-lo reconhecido
positivamente. Ocorre, com os direitos, um caminho inverso ao que percorreram do século
XVII e XVIII: eles eram direitos em sentido “fraco” e passaram via ordenamentos
nacionais a serem direitos em sentido “forte”. No final da década de 80, Bobbio escreveria
que ‘“hoje™”, os direitos caminham para um novo sentido ‘“fraco”, ja que se
internacionalizam. E apontaria o que seria necessario para que cortes internacionais

pudessem torna-los “fortes”:

127 BOBBIO, 1992, op. cit., p. 79-80.
128 Ibidem, p. 80.
12 Ibidem, p. 81.

3% O texto em que Bobbio referia-se a este “hoje” data de 1989.
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a) que o reconhecimento nos ordenamentos juridicos nacionais dos direitos acordados
nas declaragdes promanadas de 6rgdos internacionais fossem condi¢do necessaria
para que um pais pudesse ser membro destes orgdos e fazer parte da comunidade

internacional;

b) que existisse uma corte internacional capaz de fazer cumprir as sangdes pela

violagdo dos direitos humanos''.

Ha um hiato entre direito e promessa; direito atual e potencial, reclamado e
protegido; entre um direito que ¢ e um direito que deve ser. Para atingir um estatuto de
direito em sentido “forte”, um direito tem que ser discutido ndo s6 por uma assembléia de

especialistas, mas de legisladores que possam produzir normas coativas'®.

Da consciéncia da “historicidade do documento original” ha que se fazer um
esforco continuo de aperfeicoamento, articulando-o, especificando-o e atualizando-o, de
modo a ndo deixa-lo cristalizar-se em formulas “tanto mais solenes quanto mais vazias”. E
um trabalho de geracdo de outros documentos interpretativos ou complementares deste
inicial. A Convenc¢do sobre os Direitos Politicos da Mulher de 1952 foi seguida em 1959
pela declaragdo dos direitos da Crianga. O processo de descolonizagdo so6 teve seu
documento em 1960 — a Declaracdo sobre a Concessdo da Independéncia aos paises e
povos coloniais. Em 1965 a Convengdo contra a discriminag¢do racial e, em 1967, a
Declara¢ao sobre a Elimina¢do da Discriminagdo da Mulher. Em 1971 a Declaracdo dos
Direitos do Deficiente Mental e em 1975 a Declaragdo dos direitos do Deficiente Fisico.

Em dezembro de 1982, ocorreu a primeira Assemblé¢ia da ONU sobre os direitos dos

anciaos'® .

Essa enumeracdo pareceria, a certa altura, caminhar setorialmente pelo
critério de especificagdo dos direitos e especializagdo dos destinatarios em consideracao as
suas diferencas relativas. Mas, como observa KOERNER™, em contraste com a agenda

politica dos Estados nacionais, em que o ajuste estrutural e o equilibrio macro-econdmico

B! Ibidem, p. 82.
132 Ibidem, p. 83.
133 Idem, p. 63; 69.
54 Op. cit., 2002.
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marcaram o debate politico e académico, o tratamento de temas sociais marcou a agenda
dos direitos humanos das Nag¢des Unidas na década de noventa. A Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948 fora formulada dentro de um sistema internacional cujos
sujeitos eram os Estados nacionais. A eles caberia a implementagdo dos direitos humanos
em seus territdrios, bem como a responsabilidade internacional pelas violagdes. Mas houve
algumas ampliagdes no campo do monitoramento internacional dos direitos humanos no
periodo e nas Conferéncias das Nag¢des Unidas dos anos noventa, importantes
transformagdes dos direitos humanos modificam este quadro. A Conferéncia de Viena de
1993 reafirmou a universalidade, indivisibilidade, inter-relacdo e interdependéncia dos
direitos humanos, o direito ao desenvolvimento, assim como a relacdo necessdria entre
direitos humanos, democracia e desenvolvimento, do qual a pessoa humana ¢ o sujeito
central. Reconheceu a legitimidade da preocupagdo internacional com a protecdo e
promocao dos direitos humanos, limitando o principio da soberania estatal nesse ponto. As
outras Conferéncias das Nagdes Unidas da década foram no mesmo sentido, pois nelas
foram formulados planos de implementacdo, programas de cooperagdo, procedimentos de
monitoramento internacional e de responsabilidade pelas violagdes. No plano institucional,
criaram-se — ou foram instalados — Orgdos supra-nacionais de fiscalizagdo e
responsabilizagdo por violagdes de direitos humanos bem como novas interagdes entre eles,

estados e organizacdes da sociedade.

Na primeira metade dos anos noventa ocorre um movimento
[atento]... as demandas de promogdo de direitos humanos de grupos
discriminados ou em situagdo de risco, postas por Estados, agéncias
de cooperagdo e, especialmente, as ONGs. Mas, a partir da
Conferéncia de Istambul, em 1996, vé-se uma regress@o nesses
espacos,. As Nagoes Unidas passam a enfrentar problemas crescentes,
uma vez que suas agéncias sofrem restrigdes or¢amentarias e criticas
a concepgoes ‘socialistas’ nelas predominantes.

Do ponto de vista do processo politico, prospectos otimistas de
internacionalizagdo e consensualismo das decisdes politicas foram
duramente contrastados por eventos que ocasionaram em graves
violacoes dos direitos humanos. Os atentados de setembro de 2001
constituem evidente inflexdo nessa situagdo'”.

Assim, no campo dos direitos humanos, ocorre um duplo processo durante a

"longa década de noventa (de 1989 a 2001)": por um lado, no plano da enuncia¢do dos

133 KOERNER, op. cit, sem paginac¢io, devido a recuperacio on line.
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direitos, da-se a maior permeabilidade entre as ordens politicas estatal e interestatal, bem
como o deslocamento da efetivagdo dos direitos humanos do plano da titularidade formal
de sujeitos individuais para a dimensdo das praticas sociais e da realizagdo de concepgdes
individuais e coletivas de vida boa. Por outro lado, a situagdo politica internacional mostra
como essas relagdes estdo ainda indefinidas, dada a protecdo internacional seletiva dos
direitos humana, submetida aos interesses geopoliticos das principais poténcias, assim
como as reagdes de suas liderancas e de grupos politicos fundamentalistas, nacionalistas e

defensores de outros particularismos

Esse quadro tragado por Koerner so enfatiza as preocupagdes do Bobbio da
década de 60 que afirmava: “para proteger os direitos humanos, ndao basta proclama-los. O
problema real que temos de enfrentar, contudo, é o das medidas imaginadas ou
imaginaveis para a efetiva prote¢do desses direitos”"* . As dificuldades para isso sdo de

duas naturezas, segundo Koerner.

A primeira dificuldade ¢ de natureza juridico-politica e reside no fato que os
organismos internacionais possuem em relagdo aos Estados que os compdem uma vis
directiva ¢ ndo coactiva. Quando se postula o problema do cumprimento dos acordos
internacionais se estd tratando do problema da validade e da facticidade das normas e
quando falamos de protecdo juridica de um direito estamos falando de uma protegdo

fundada na conjugacao de dois fatores:

- a autoridade que formula e aplica a norma tem que exercer uma autoridade a que o

jurisdicionado tenha respeito;

- os destinatarios da norma devem usar a razdo e estar convencidos da racionalidade das
normas tanto quanto ao seu conteudo quando na crenga nos procedimentos que as

geraram.

E Bobbio perguntar-se-ia em 1968: “Qual seria — com relagdo a tutela dos
direitos do homem — o grau da eficdcia das medidas atualmente aplicadas ou aplicaveis no

plano internacional?”

136 BOBBIO, 1992, p. 37. O texto em que se encontra esta citacio foi apresentado originalmente como uma
artigo em 1968 (ibidem. p. 12).
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As atividades que os organismos internacionais procuram implementar com

relacdo a tutela dos direitos do homem sdo de trés tipos: promogdo, controle e garantia.
A promogao corresponde as atividades destinadas a:

- induzir os Estados que ndo tém uma disciplina especifica para a tutela dos direitos

humanos a introduzi-la ou

- induzir os que ja as possuem a aperfeicoa-las, seja com relacdo ao direito substancial —
numero e qualidade dos direitos a tutelar — seja com respeito ao aspecto procedimental

— nimero e qualidade dos controles jurisdicionais'’.

Por atividades de controle se entendem aquelas com as quais os organismos
internacionais se dispdem a verificar o grau em que as recomendagdes foram acolhidas e
em que grau as convengdes foram respeitadas. Duas formas documentérias tipicas sdo

bastante utilizadas a partir do Pacto de 1966:

- os relatorios, previstos no artigo 40, que cada Estado signatirio da convencdo se
compromete a apresentar sobre as medidas adotadas internamente para tutelar os

direitos do homem e

- os comunicados, nos quais um Estado membro pode denunciar o caso em que um outro

ndo esteja cumprindo os compromissos decorrentes do pacto.

Observe-se que essas duas formas documentérias, previstas como forma de
controle internacional da tutela dos direitos humanos, reafirmam nossa tese de que o direito
a informagdo estd mal colocado epistemologicamente ja que ¢ um dos fatores principais de
tutela dos direitos do homem, perpassando relacionalmente a propria questao dos direitos —
para tuteld-los somente a informacdo relacional pode dar conta do desencadeamento de
discussdes e sangdes. E preciso ver garantido “o direito a informagio sobre os direitos”,
como sinalizaria Gonzalez de Gdmez'. De outra parte, também a divulgacdo interna dos

proprios relatorios nacionais via os meios de comunicacdo e a discussdo gerada na esfera

7 BOBBIO, op. cit., p. 39.

13 GONZALEZ de GOMEZ, Maria. Nélida. Da politica de informacio ao papel da informagio na politica.
Revista Internacional de Estudos Politicos. Rio de Janeiro, v.1 n.1, p.67-93, 1999. Apresentarmos uma
citagdo mais detalhada ao final do item 4.2 no capitulo 4.



76

publica por essa divulgacdo ¢ que pode contribuir para o amadurecimento e consolidagio

dos desafios democraticos.

Para Bobbio os direitos humanos foram uma antecipa¢do dos filosofos
iluministas nas letras, uma formulacdo dos juristas nas regras e os esforcos politicos para

colocé-los em pratica: um longo caminho, portanto, a percorrer.

Para Koerner, no plano do Direito Internacional dos direitos humanos ha

claras mudangas em quatro ambitos:
* nas relagdes entre as instituicdes multilaterais e os Estados;
* mudanga nos direitos humanos nos planos
% conceitual
% instrumentos de planejamento
% procedimentos de implementagdo e monitoramento.
Depois de 11 de setembro de 2001, sobretudo,

ndo é teoricamente possivel e nem politicamente conveniente buscar
uma defini¢do teorica convencional para os direitos humanos, no
sentido da construgdo de uma teoria juridica em sentido estrito. Os
direitos humanos compreendem um ‘nome’, disposi¢oes legais,
instrumentos juridico-processuais, recursos politicos e de discurso,
constituem e perpassam institui¢oes estatais e da sociedade civil,
insuflam atitudes, valores e relagées sociais. Ou seja, fazem parte de
uma complexa construgdo intelectual e politica, cuja dimensdo
historica nos mostra que se trata de um processo extremamente
conflituoso e, em grande medida, interminavel. Face a ele, defini¢oes
e teorias tém aparecido sempre afirmagoes unilaterais e incompletas,
de uso parcial e estratégico....a construgdo dos direitos humanos esta
inserida no processo mesmo de dialogo e luta politica, sem que
possamos ou devamos esperar construgdes unitarias ao final'*.

Em segundo lugar, o tema da oposi¢do entre a soberania estatal e um direito
internacional dos direitos humanos ndo foi superado conceitual ou praticamente. E a senda
das violagdes graves aos direitos humanos agenda o tema como um dos “quentes” no

debate politico e epistemologico.

13 BOBBIO, 1992, op. cit., p. 39.
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Em terceiro, até que se conjuguem e articulem no plano global as tematicas
dos direitos humanos, da democracia e do desenvolvimento, as agéncias internacionais

continuardo a ser seletivas e a receber suspeitas graves sobre sua atuagao.

Em quarto lugar, para o autor, a constitucionalizagdo dos direitos humanos
como desejavel ainda ¢ uma postura unilateral j& que permanece a contradi¢do da inscri¢do

formal desses direitos e seu conteudo irredutivel pelo seu sistema mesmo de construgdo.

Para Koerner, a superacdo destas contradi¢cdes passa pelo enfrentamento da
questdo politica e da relatividade dos direitos humanos. O direito internacional dos direitos
humanos ¢ mais um campo de luta do que uma ordem normativa a merecer justificacdo
moral a posteriori, no que ele concorda com Bobbio.

Os direitos humanos sdo criagdo politica, formulada em reacdo as
atrocidades da Segunda Guerra, que enuncia em termos universais um
conjunto de preceitos que atuam como interditos absolutos, mas
também, como proposi¢des que podem ser desenvolvidas por projetos
mais  igualitarios de sociedade. Assim, seu potencial de
desenvolvimento depende ndo so da a¢do adequada de autoridades

politicas, mas resulta de lutas politicas desenvolvidas nos mais
diversos niveis.

Habermas segue um caminho diferente. Como ja afirmamos, ele niao
procura justificar os direitos humanos — a nio ser pelo aspecto de terem em si, um
acordo subjacente eivado de um conceito moral herdado de outras ordens. E esses

direitos humanos é que fundamentam o direito contemporaneo.

J& em 1989, quando fazia os estudos preparatorios para “Direito e
Democracia”®, questionado sobre uma possivel heranca da Revolu¢do Francesa com
referéncia a promessas ndo realizadas pela mesma, Habermas afirmaria em entrevista a

Bérbara Freitag:

“A Revolucdo Francesa deixou uma heranca aberta a multiplas
interpretagoes. Ao Estado democratico nacional associavam-se muitas
idéias: o nacionalismo do cidaddo de uniforme, a ideologia da justica
de uma sociedade fundada no trabalho, o ethos da racionalidade
instrumental incorporada no Estado centralizado, etc. Nada disso nos
entusiasma hoje em dia. O que continua sendo exemplar sdo a

' Publicado originalmente em 1992 e editado no Brasil em 1997.
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democracia e os direitos humanos, que exigem instituicoes politicas
livres ™",

Para reconstruir o caminho do direito de informagdo, vale a pena determo-
nos no entendimento habermaseano do direito moderno como um sistema de direitos, que ¢
uma oOtica explicativa do porqué dos direitos humanos terem se transformado na base de
grande parte das constitui¢des ocidentais elaboradas a partir dos anos 50, o que serd o tema

do proéximo item.

2.9 OS DIREITOS HUMANOS COMO “SISTEMA DE DIREITOS”: A PERSPECTIVA
HABERMASEANA

A idéia dos direitos humanos e a de soberania do povo determinam até

hoje a autocompreensdo normativa do Estado de direito

democrdtico'”.

Muitas historias ja foram contadas sobre os direitos humanos. A perspectiva
histérica e filosofica de Habermas os apresenta como possibilidade reconstrutiva da
sociedade e do proprio Direito, centralizando-os no Direito como um “sistema dos direitos”
que cidaddos auténomos se concedem mutuamente e centralizando o Direito como um
“sistema” relativamente aberto capaz de fazer-se comunicar com o sistema Politico e o
Econdmico, em uma espécie do que ele chama de “charneira” (ponto de engate) com estes

dois sistemas.

Refletindo sobre a categoria do Direito contemporaneo, sob a dtica do agir
comunicativo, Habermas tratou de introduzir a razdo comunicativa como possibilidade de

andlise critica da relacdo entre a validade genérica da norma (do construto normativo

“ HABERMAS, Jiirgen. Jiirgen Habermas fala a Tempo Brasileiro: entrevista por Barbara Freitag. Revista
Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, n. 98, p. 5-21, jul./set. 1989. p. 7.

2 Habermas, 1997, op. cit., v. 1, p. 128.
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legislativo e jurisprudencial que, no conjunto, forma o Direito) frente a realidade social,
quer dizer, uma tensdo entre "as pretensoes normativas de ordens democratico-

constitucionais e a facticidade de seu contexto social”.

Tratando o Direito sobre o prisma de um "sistema de direitos", ele toca na
questdo da autocompreensdo sociologica da normatividade, isto €, mostra o Direito como
um grupo de “direitos que os cidaddos tém que se atribuir uns aos outros caso queiram

regular legitimamente sua convivéncia com meios do Direito positivo”'*.

A mesma tensdo entre facticidade e validade que perpassa toda a ordem

juridica perpassa igualmente o sistema dos direitos.

O direito subjetivo desempenha um papel central na compreensdo moderna
do direito. Direitos subjetivos - "rights” - estabelecem os limites de exercicio da vontade
individual justificada, definindo iguais liberdades para outras pessoas portadoras de
direitos. Tal formulagdo ja aparecia no art. 4° Declaragdo dos Direitos do Homem e do

Cidaddo de 1789 :

A liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo prejudica a um
outro, portanto, o exercicio dos direitos naturais de um homem so tem
como limites os que asseguram aos outros membros da sociedade o

gozo de iguais direitos. Esses limites so podem ser estabelecidos

através de leis'".

Esses conceitos satisfazem a explicagdo de um Direito presente em uma
sociedade pods-convencional™, dominada pela o6tica econdmica, cujos individuos se
orientam pelo sucesso proprio com base em uma integragao social ética neutralizada. Mas o
direito ¢ capaz também de satisfazer a idéia de integragdo de individuos que agem
comunicativamente, isto é, que acatam racionalmente normas que tém pretensio de

validade: ndo sdo mais as normas morais que compatibilizam as liberdades de a¢do, mas

'3 Habermas, 1997, op. cit., v. 1, p. 113.

1% Citado por FAURE, Christine. Las declaraciones de los derechos del hombre de 1789. México, DF:
Comision Nacional de Derechos Humanos : Fondo de Cultura Econémica, 1995. 399 p. (Politica y Derecho).
p- 15

15 Preferimos, lembramos, adotar a visdo que considera as sociedades contemporaneas ocidentais como pos-
convencionais, isto ¢, aquelas nas quais a legitimidade da ordem juridica e dos nexos sociais ndo se
fundamenta mais quer no Mito, quer na Religido, quer na Tradi¢do. O pensamento de Habermas esta
permeado pela aposta epistémica na racionalidade como fundamento de organizagdo da vida social com o
auxilio privilegiado do Direito.
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regras de conduta construidas como leis. Mas, onde repousa a legitimidade daquilo que ¢
legal — a norma, a lei? Dito de outra maneira, como ¢ possivel a legitimidade via a
legalidade'*? Para Habermas, essa legitimidade repousa, de um lado no processo legislativo
que ¢ institucionalmente discursivo - e no outro na propria concepcdo da institui¢do
Legislativa que se apdia sobre o principio da soberania do povo'. Os direitos dos cidaddos
que lhes garantem autonomia politica tornam possivel a ordem legitima a partir da ordem
legal e irdo sustentar a proposta de uma democracia radical, a Gnica esperanca de um

mundo plural para o qual seja possivel vislumbrar solugdes ndo niilistas.

Os direitos subjetivos' sdo aqueles que introduzem o individuo na
possibilidade de vida politica ativa, a vida activa a que se refere Hannah Arendt '“. Os
direitos politicos também devem poder ser interpretados como direitos subjetivos - o
comportamento legal com respeito a participacdo politica passa a ser um dever. Acrescente-
se a esse, o fato de que os participantes eleitos para executar o processo legislativo -
vereadores, deputados estaduais, federais e senadores - t€ém que se orientar pela norma ética
de perseguir o bem da comunidade e orientar-se pelo entendimento - a forga integradora do
agir comunicativo. Mas existe uma “concorréncia ndo apaziguada” entre direitos humanos e
soberania do povo - a diferenga entre autonomia privada e publica. A filosofia da
consciéncia e o direito natural ndo estdo mais autorizados a fornecer chaves para esta
explicagdo. Ao mesmo tempo e, por outro lado, o direito positivo e a moral pos-

convencional sdo co-herdeiros das reservas da ética decomposta dessas duas tradigdes, de

%6 Remetemos novamente ao citado artigo de Habermas, ;Como es posible la legitimidad via legalidad?
Doxa: Cuadernos eletronicos de filosofia del derecho, n. 5, p. , 1988.

"“7HABERMAS, 1997, op. cit., v. 1, p. 114-115.

8 Direito subjetivo é aquele que se coloca em uma perspectiva relacional de um sujeito auténomo que, no
entremeio de relagdes juridicas se apresenta perante outro na posi¢do de sustentar a defesa como credor deste
direito do qual o outro é o devedor: no sentido de poder postular o respeito a um compromisso ou liberdade
frente ao outro. Alguns direitos subjetivos exigem igual respeito por parte de todos os membros da associagdo
politica: o outro tem o direito de reclamar em igual medida o mesmo direito em uma perspectiva “difusa” e
intersubjetiva (cambiante) de papéis.

" Vida activa é definida por Hannah Arendt em “A condigdo humana” como labor, trabalho e agdo. O labor
poderia ser, grosso modo, traduzido como a simples existéncia, a vida biologica, ou o que Giorgio Agamben,
chamaria de fo zen; o trabalho consistiria na produgdo do mundo artificialmente criado, dos artefatos, das
institui¢oes. E a agdo seria a atividade que se exerce entre os homens sem a mediagdo das coisas no mundo,
condi¢do da pluralidade, fato de que homens (e ndo o Homem) vivem sobre a Terra.
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modo que a autonomia privada e a publica, fundamentadas, respectivamente nos direitos e

na soberania do povo, pressupdem-se mutuamente.

2.9.1 DIREITOS HUMANOS E SOBERANIA DO POVO

Os direitos humanos foram sendo conjugados com a soberania nacional,

consoante o modelo da Revolugao Francesa'®.

Na dogmética do direito civil alemao”', os direitos civis subjetivos -
legitimos por si mesmos por garantirem uma regido de dominio independente baseados na
vontade individual - sdo vistos como direitos negativos que protegem os espacos de acao
individual e garantem a legitimidade de reclamagao judicial contra intervengdes ilicitas na
liberdade, na vida e na propriedade, principalmente através da garantia de fechar contratos,

adquirir, herdar ou alienar propriedades'*.

Essa legitima liberdade da vontade manteve-se como fundamento de
legitimag@o do direito privado enquanto perdurou o paradigma kantiano da liberdade como
unico direito natural. Depois que esse laco foi rompido, a possibilidade de afirmacdo do
direito passou a ser positivista. A vontade individual passou a ser possivel desde que
incorporada a ordem objetivamente escrita do direito. O interesse reconhecido pela lei s6 o
¢ se conferido a ele um poder juridico de realizar-se. Em outra formulacao "direito é um

poder de vontade ou dominagdo da vontade conferido pela ordem juridica" '*.

%0 Lafer, op. cit., p. 21.

174

! Devido as duas grandes “familias” do Direito. ha paises que se filiaram historicamente & “4rvore” romano-
germanica, caso da maioria dos paises latinos da Europa e dai, a forte correlagdo dos direitos alemao e francés
com o direito em Espanha e Portugal e deste, com o Brasil e toda América Latina. Habermas se refere a esse
ramo do Direito, as vezes, como “direito continental”. Hoje, a Filosofia do Direito na Alemanha vem
alimentando a discussao nos dois paises ibéricos ¢ no Brasil, via o pensamento de J. J.Canotilho, por exemplo,
segundo nos informou a professora Ana Lucia de Lyra Tavares.

132 Habermas, 1997, op. cit., p. 116-117.
133 Windscheid, 1906 citado por Habermas, 1997, op. cit., v. 1, p. 117.
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A interpretacdo utilitarista foi, mais tarde, absorvida pelo Direito. Segundo

esta visdo, o proveito e ndo a vontade ¢ a substancia do direito:

O direito subjetivo ¢ conceitualmente um poder juridico, conferido ao

individuo através da ordem juridica, cujo fim consiste em ser um meio

para a satisfagdo de interesses humanos'”.

Dessa forma, até o direito relativo ou absoluto a participacdo em realiza¢des
organizadas passou a ser considerado um direito subjetivo. Foi a partir desse discurso
juridico que Hans Kelsen pode, a partir de certo momento, determinar o direito subjetivo
em geral como interesse protegido objetiva e juridicamente como liberdade de arbitrio (um

“poder querer”).

Essa vontade garantida pelo Estado por uma forma deontoldgica transforma
a liberdade kantiana em liberdades derivadas, as quais passam a ser um "dever-ser" que
permitem ao legislador politico acoplar sang¢des ao direito legislado. O poder de estabelecer
sangdes em nome do Estado transforma a vontade do legislador em uma "vontade do

Estado".

Para Habermas, ao desengatar o Direito da Moral, Kelsen também introduziu
uma diferenca entre o sujeito dos direitos e a pessoa natural. "Ao criar os direitos
subjetivos, a ordem juridica estabelece o lugar logico para o sujeito portador de direitos" .
Mas, o inverso também ¢ correto: ao criar um lugar légico para o sujeito portador de
direitos, o Direito estatui um desengate entre a pessoa “natural” e o sujeito de direitos ou,
nas palavras de Giorgio Agamben, entre o ser vivente, portador apenas da “vida nua” e o

cidaddo, o sujeito politico.

Hannah Arendt definiu a cidadania como “o direito a ter direitos” '*°, posto
que, retirados os direitos, o dantes sujeito de direitos deixa de ser cidaddo de uma

comunidade juridica.

Mais recentemente, Giorgio Agamben, cruzando leituras de Foucault e

Hannah Arendt, explica como o Direito, ao incluir o “ser vivente” sob a protecao juridica,
b

1% Enneccerus, 1959, citado por Habermas, 1997, op. cit, v. 1, p. 118.
'S LAFER, op. cit., p. 146-166.
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qualificando e separando o cidaddao daquele que simplesmente “vive”, exclui. Kurz',
seguindo a linha de raciocinio de Agamben, chama a atenc¢do sobre o paradoxo dos direitos
humanos serem atributos juridicos, o que cria a massa disforme dos despossuidos. O
raciocinio ¢ simples: se 0 homem possui uma vida de ser vivente (a ‘“zoé” em termos
aristotélicos), nem sempre essa vida ¢ recuperada pela cidade. A “bios politica”,
constituinte fundamental da “condi¢cdo humana” ¢ a condi¢do de possibilidade da cidadania.
Os excluidos da cidadania — as “displaced persons”*’como utilizado por Hannah Arendt -

sdo portadores tdo somente de uma zoé — a vida nua de que fala Agamben.

Autorizar direitos, submeter a deveres e legislar normas passam a ser
prerrogativas de um sujeito de direitos — ainda que de forma delegada na democracia

representativa.

A reagdo pds-guerra ao solapamento moral do direito subjetivo introduzido
pelo regime nazista (como utilizado por Habermas) ou a reag@o a ruptura totalitaria (como
utilizado por Hannah Arendt), foi uma motivagdo para a busca do nexo entre autonomia
privada e moral. A reintroducdo da idéia de direito natural ndo teve suficiente forca

explicativa nesta época para o restabelecimento desse nexo.

O liberalismo ortodoxo apenas renovou essa compreensdo
individualisticamente reduzida dos direitos subjetivos, a qual
simplesmente provoca uma interpreta¢do funcionalista da ordem dos

direitos privados que passa a ser a moldura para o intercimbio

capitalista™ .

Na formulag@o de H. Coing citado por Habermas, “no dmbito do pensamento
do direito subjetivo, o direito privado é o direito dos membros do Direito, independentes
entre si, agindo de acordo com suas proprias decisées”. E um atributo que permite um
certo espaco decisional ao sujeito credor do direito subjetivo. E um poder agir nos limites

de uma igual atengdo ao direito do outro.

1% KURZ, Robert. Paradoxo dos direitos humanos. Folha de Sdo Paulo, 16 mar. 2003. Caderno Mais!
Disponivel em Folha on line texto integral para assinantes.

170 Direito nfio cessa de se interrogar sobre os apatridas, os refugiados — as displaced persons. Guantimano
(além de gritar pela contradi¢do evidente com todo o projeto moderno de uma vida decente sobre a Terra), na
historia do tempo presente, vem sendo tema de artigos em consideradas revistas juridicas. Um exemplo ¢é:
BENAVIDES Luis. El status juridico de los prisioneros detenidos por Estados Unidos de América em
guantanamo, Cuba, a raiz del conflicto em Afganistan. Anuidrio Mexicano de derecho Intenacional,
Meéxico, Df, v. 3, p. 67-91, 2003.

%8 HABERMAS, 1997, op. cit., v. 1, p. 119.
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Houve, por certo, tentativas da sociologia do direito de reintroduzir o nexo
entre direito privado e moral. O Estado social, ao materializar dominios antes
exclusivamente privados na Otica burguesa, levou a uma reinterpretagdo dos direitos
subjetivos limitada apenas como liberdade de acdo. Os direitos fundamentais diriam
respeito a auto-afirmacdo da responsabilidade propria da pessoa frente a sociedade, mas
complementada por direitos sociais, visto que "os direitos primarios sdo muito fracos para
garantir a pessoa a protegdo juridica quando esta esta inserida em ordens maiores, supra-
individuais”. De um direito formal burgués, passa-se a uma visdo de um direito
materializado do Estado social. Mas a reinterpretacdo socialista de prote¢ao do individuo
pelo estado social ndo consegue, para Habermas, romper com certos conceitos e principios

fundamentais **°.

Mas os direitos subjetivos, ainda que desfigurados pela interpretagdo
individualista, tém um modo intersubjetivo de existéncia: "apoiam-se no reconhecimento
reciproco de sujeitos do direito que cooperam". Sdo, antes de tudo, uma relagdo e uma
pratica social e, como tais, uma expressao de conectividade. Nessa visdo, direitos sao
proposicoes publicas envolvendo obrigacdes para com os outros bem como um
“entendimento entre eles” (entitlements against them). Na aparéncia, ao menos, eles siao

uma forma de cooperacio social'®.

Essa forma de entender os direitos nio conta com sujeitos atomizados e
alienados, mas pressupde, ao contrario, sujeitos que se reconhecem reciprocamente uns aos
outros em seus direitos e deveres, membros livres e iguais do Direito — autébnomos e
incluidos no mundo do Direito, portanto. Esse reconhecimento reciproco € constitutivo de
qualquer ordem juridica que estabeleca direitos reclamaveis juridicamente, quer dizer,

judicialmente. Assim direito objetivo e subjetivo sdo co-origindrios: o direito objetivo

1% Nao desconheco que ha autores como ESPADA (1999) que continuam a defender os direitos humanos
como prerrogativas liberais: por sua configuracdo inicial eminentemente liberal estes direitos primarios
seriam, segundo ele, incompativeis com os direitos sociais. De outra parte, relevando a historicidade dos
direitos e reconhecendo os limites espago-temporais nos quais se plasmaram esses primeiros direitos
burgueses, esta a visdo de TRINDADE (2002), por exemplo, cujo apoio teérico, por sua vez, ¢ Hobsbawn.
ESPADA, Jodo Carlos. Direitos sociais de cidadania. Sdo Paulo: M. Ohno, 1999. 87 p. (Cadernos Liberais,
10) e TRINDADE, José Damido de Lima. Histéria social dos direitos humanos. Sao Paulo : Fundagio
Petropolis, 2002. 213 p.

1% Habermas, 1997, op. cit.,v. 1, p. 121. Minha a tradug3o.
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resulta de direitos que os sujeitos se atribuem reciprocamente. Contudo, Habermas lembra
que ha visdes como a idealista e positivista do direito civil alemdo que resultam da

desconsideracdo dessa estrutura imbricada entre direito objetivo e subjetivo.

A autonomiza¢do dos direitos subjetivos levou a um credo na superioridade
destes em relagdo ao processo de legislacao politica. O sentido de liberdade individual dos
direitos subjetivos parecia outorgar-lhes uma superioridade moral em relagdo a legislagao
democratica, a qual parecia, por sua vez, ndo ser fundamentada no ambito da propria teoria
do direito. Em contrapartida, os direitos subjetivos se subordinam, na positiva¢do, a um
processo de legalizagdo do direito objetivo, esgotados na dominagdo politica interpretada

em termos positivistas no direito.

Reconhecida a centralidade dos direitos subjetivos, persiste o problema da
legitimidade do direito positivo. A "legiferagdo™'' para Habermas, advém do principio da

soberania do povo.
Como explicar um sistema de direitos?

Habermas recupera a tradi¢do hobeseana que tentara justificar a instauragao
de um sistema de direitos burgueses somente a partir do auto-interesse esclarecido dos
participantes, um egoismo bem-ordenado. A rea¢do kantiana foi imaginar uma Republica
sem, contudo, esclarecer, para Habermas, o nexo entre moral, direito e "democracia". Para
Habermas, Kant “ilumina” Hobbes no sentido de que este seria muito mais um tedrico do
Estado constitucional burgués sem democracia do que um apologista do absolutismo
desenfreado. Hobbes introduz, para Habermas, uma reflexdo esclarecedora sobre a
linguagem do Direito: o soberano sé pode distribuir ordens na linguagem do Direito
moderno, garantindo uma ordem segundo leis gerais que resguardariam liberdades

subjetivas.

A sociedade, na visdo hobeseana seria algo instrumental: visaria a felicidade

individual. A dominagdo vista com este fim estaria imune a necessidade de justificagdo

11 Processo de geragdo de uma lei, lato sensu. Pode-se dizer que, contemporaneamente o processo de
legiferacdo na democracia se conforma ao “processo legislativo” como um conjunto de procedimentos
constitucionalmente estabelecidos para garantir “legalidade” a confecgdo das leis. E, neste sentido, Habermas
discute uma democracia procedimental que depende, para sua radicalidade, de cidaddos conscientes e bem
informados.
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juridica. Esse sistema “de egoismo ordenado”, preferido por todos, faria surgir,
espontaneamente, das a¢des individuais guiadas por interesses egoistas e racionais, uma
“ordem burguesa de direitos privados”, na qual o maior nimero de pessoas pudesse sentir-
se bem durante o tempo em que isso fosse possivel. Um soberano guiado por esse interesse

seria, conceitualmente, incapaz de cometer injusticas.

Qual o principio do direito privado? O direito privado garante que a
liberdade de cada um seja limitada e compatibilizada com as de outros, segundo leis gerais.
Essa liberdade se contrapde as liberdades individuais em estado natural, j& que ndo ¢ total,
mas limitada, através de uma renuncia parcial e voluntaria de todos. Essa explicagdo
contratualista necessitaria: primeiro que, antes de qualquer socializa¢do, os individuos
fossem capazes de entender a reciprocidade das relacdes sociais e da alteridade - o que
pressupde uma conceitualidade cognitivo-social de mudanga de perspectiva entre
opositores. Em segundo lugar, necessitariam poder assumir uma perspectiva social de um
"

nds", impossivel segundo o proprio Hobbes no estado natural. Essa impregna¢do moral do

estado natural estd em contradi¢cdo com as premissas naturalistas hobbeseanas'®.

De certa forma, segundo Habermas, O. Hoffe também explica a motivacao
para a justica em termos de auto-interesse - a justi¢a natural ndo necessita de um principio

moral'®,

Mesmo as teorias mais contemporaneas (como a teoria dos jogos) ndo
conseguiram, do ponto de vista habermaseano, explicar de modo satisfatério como um
sistema de direitos poderia originar-se de calculos de lucro e interesses de atores que se

encontram ocasionalmente.

Para Kant, ao contrério, os direitos subjetivos ndo podem originar-se de um
modelo extraido do direito privado: um contrato de socializagdo ¢ diferente de um contrato
privado. Enquanto os partidos fazem um contrato para atingir uma determinada finalidade,
o contrato social ¢ um fim em si mesmo: o de viver sob certas leis. Quer dizer, ¢ um
modelo de socializacdo baseado no dominio de principios do Direito que pode estabelecer

as condi¢des sob as quais uma ordem legitima pode obter validade. “Sob esse aspecto, o

12 Habbermas, 1997, op. cit., v. 1, p. 125.
183 Thidem, p. 125, nota 20.
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contrato social serve para a institucionalizagdo do direito natural a iguais liberdades de

agdo subjetivas ™.

Kant vé o direito fundamentado na vontade auténoma de individuos 1)
moralmente dotados de uma perspectiva social e de 2) uma razdo capaz de examinar as leis
segundo um critério moral e ndo apenas segundo a astucia. O direito humano para Kant
precisa diferenciar-se em termos de um sistema de direitos que garanta de forma positiva
tanto a liberdade de cada um como a igualdade de todos na forma de leis publicas que, por
sua vez, s6 podem ser legitimados enquanto atos de vontade publica, fundados na
autonomia dos cidaddos, de alguma forma unidos por um lago contratual mituo. Esse
mesmo laco deve ser capaz de ligar, democraticamente, a vontade do legislador com a
vontade consensual dos participantes. Sob essa perspectiva ¢ possivel ligar o contrato
social, o direito dos homens livres e iguais a idéia de soberania do povo.

Os direitos do homem, fundamentados na autonomia moral dos
individuos, so podem adquirir uma figura positiva através da

autonomia politica dos cidaddos. O principio do direito parece

realizar uma mediagdo entre o principio da moral e o da democracia
165

O conceito de autonomia parece suportar toda a visdo kantiana sobre o Direito. A
perspectiva ¢ a da autonomia privada - capacidade de julgar moralmente - de certa forma apoiada
em Rousseau sob a forma de uma legislacdo publica que se estabelece democraticamente. Para
Habermas, a despeito da doutrina racional do direito ter encoberto o principio moral que lhe subjaz,
"principio moral" e "principio de direito" sdo as duas faces da medalha que ¢ a democracia: "o
principio do direito ndo constitui um membro intermedidario entre principio moral e principio da

democracia". Habermas ainda afirma que Kant e Rousseau ndo conseguiram apaziguar o quadro

dos direitos humanos com o principio de soberania do povo'®

Agora, Habermas suspende a questdo da soberania e dos direitos privados e passa a
explicar a importancia tedrico-historica da mediacdo entre autonomia privada e publica para

sintetizar os quatro conceitos ao final.

' Habermas, 1997, op. cit., v. 1, p. 126.
16> Habermas, ibidem, p. 127.
1% Thidem, p. 128.
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2.9.2 AUTONOMIA PRIVADA E AUTONOMIA PUBLICA: um percurso historico

A partir das primeiras codificagdes ocorridas no século XIX houve um processo de
liberagdo do potencial de racionalidade pela cultura e pela socializagdo que fortaleceram o Direito.
A heranga aristotélica do direito natural classico somado as posi¢des tomistas do direito natural
cristdo traziam embutidos um ethos capaz de circular discursivamente atingindo varias parcelas da
populac@o. Do ponto de vista vertical, as normas pareciam atender a valores culturais e instituigdes
e recobrir os motivos e orientacdes de acdo de certa forma introjetadas no comportamento, uma

espécie do que, hoje, poderiamos, em termos bourdieanos, chamar de habitus'®”

. Do ponto de vista
horizontal, a eticidade, a Politica e o Direito estavam como que interligados, engatados. A
racionalizacdo quebrou este engate. Sob a luz da racionalidade, as praticas consuetudindrias se
tornam simples convengdes; as decisdes praticas passam pelo filtro do juizo e as idéias de auto-
determinagdo e auto-realizagdo imprimem uma perspectiva subjetivista ao sentido daquilo que,
desde Aristoteles se entendia como ética, tanto do ponto de vista individual como social. Uma larga
literatura do tipo confessional iniciada por Rousseau, passando por Kierkegaard até chegar a Sartre
¢ comprobatdria desse subjetivismo com viés critico sobre a propria historia de vida - o auto-
entendimento - substitui as instru¢des exemplares para uma boa conduta de vida (como era comum
no mundo grego, conforme, por exemplo, a producdo documentdria de Séneca analisada por
Foucault'®). Esse “projeto langado” (expressdo de Heidegger) de auto-entendimento é composto de
duas cargas adicionais: autoconhecimento e decisdo existencial — uma autoconsciéncia de um dever
de auto-reflexdo para como a propria existéncia. Essa matriz torna possivel ndo so6 os discursos
clinicos como os ético-existenciais racionais ¢ os conflitos ndo solucionados deste quadro sdo

sintomas inoportunos do ponto de vista de uma socializa¢do cada vez mais padronizada.

Conduta de vida e tradig@o cultural fazem parte desse auto-entendimento. Como nos
apropriamos de tradigdes que compartilhamos intersubjetivamente? Para Habermas, essa questdo
esta presente, por exemplo, em Gadamer. A historia substituiria as interpretagdes religiosas ou
metafisicas como meio de autoconsciéncia das culturas e dos povos. Mas, como desde o século XIX

constata-se um esfacelamento dos dogmatismos, uma pluralidade de modos de ler tradi¢des forma

17 N3o é objeto dessa tese uma discussdo sobre Bourdieu. Apenas nos parce esclarecedor o conceito de
habitus pelo carater de introjecdo comportamental que esse conceito nos oferece.

168 Refiro-me a Historia da sexualidade, principalmente v. 3.
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identidades coletivas multiplas. E essas identidades multiplas, dindmicas, descentralizadas em
relagdo a uma consciéncia publica tornam inevitdveis discursos ético-politicos que visam uma

legitimagao cada vez mais necessaria '®.

Mas, projetos de vidas individualizantes e identidades coletivas plurais se cruzam
com normas de convivéncia baseadas em valores tendencialmente universalistas'™. Isso implica que
desde o século XVIII também tenha surgido uma “consciéncia normativa modificada” — regras de
acdo e normas de conduta ndo se legitimam mais, no Ocidente, via tradicdo. A legitimagdo so se
torna satisfeita através de discursos morais'''. As maximas morais tém a ver com o respeito a cada
um e do interesse simétrico de todos.

No horizonte de uma fundamenta¢do pos-tradicional, o individuo
singular forma uma consciéncia moral dirigida por principio se

orienta seu agir pela idéia de autodeterminacdo. A isso equivale, no

ambito da constitui¢do de uma sociedade justa, a liberdade politica do

direito racional, isto é de uma autolegislagcdo democrdtica '”.

Sem a retaguarda das cosmovisoes metafisicas ou religiosas, imunes a
critica, as orientagdes praticas so podem ser obtidas, em ultima
instdncia, através de argumentacdo, isto é, através de formas de
reflexdo do proprio agir comunicativo'”.

Até que ponto ha racionalidade no mundo da vida? Até que ponto agires
comunicativos discursiva e racionalmente elaborados perpassam e dissolvem questdes do

mundo da vida?

Ai temos um problema de triplice aspecto. Os processos individuais de
formagao e os sistemas culturais de saber (formagao familiar e escolar) sdo os que oferecem
a menor resisténcia a essa problematizacdo. Mas, a partir da maturidade (maioridade

individual) ndo € possivel “segurar” os questionamentos éticos e morais para as idéias

1% Habermas, op. cit., 1997, v. 1, p. 131.

' De fato, os antrop6logos sabem da raridade cada vez maior de formas societérias “ndo contaminadas” pelos
contatos interculturais.

"l Para Habermas, “ética” refere-se “ds consideragdes orientadas pelo telos da minha ou nossa vida boa ou
ndo fracassada” enquanto “consideragdes morais exigem uma perspectiva distanciada de todo ego ou do
etnocentrismo” (Habermas, op. cit., v. 1, p. 131). O tradutor brasileiro, no capitulo 1, chama a ateng@o para
essa diferenga em Habermas: “para Habermas, a ética refere-se ao que vem do individuo ou da
comunidade, ao passo que a moral tem a ver com justica” (Nota 5, v. 1, p. 23). Assim, a idéia de ética tem
um contetdo mais individual ou local e a idéia de moral tem um sentido mais universal.

1”2 Habermas, ibidem, v. 1, p. 131.
'3 Tbidem, p. 132.
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normativas da modernidade, que assumem um sentido préprio e individual. Entdo temos no

mundo da vida dois primeiros aspectos:

1) Do ponto de vista da conduta de vida individual, as estruturas de personalidade sdo
moldadas segundo o ideal de auto-realizacdo, pelo valor deontoldogico dado a
liberdade de agdo (¢ licito fazer o que ndo for legalmente proibido) e pela méxima

utilitarista de multiplica¢do das chances individuais de vida.

Veja-se, como exemplo desse pressuposto libertario da cidadania embutido
nas enunciagdes legislativas, o Art. 2° da lei 9394 que estabelece as diretrizes e bases da

educagdo nacional:

Art. 2° - A educagdo, dever da familia e do Estado, inspirada nos
principios da liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem por
finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualifica¢do para o trabalho.

2) Do ponto de vista da “cultura”, a eticidade das formas de vida coletiva mede-se pela
utopia de uma convivéncia ndo alienada e soliddria em uma sociedade justa que
respeite o interesse simétrico de todos, cuja variante encontrou - até certo tempo -

suporte concreto na idéia de um Estado do bem-estar.

Entdo temos: de um lado um individualismo (cada vez mais exacerbado), de
outro uma suposi¢do de solidariedade na construcio do social. Essas “cargas” contraditorias
também se cruzam e exercem pressdo sobre o Direito. O terceiro componente do mundo da
vida, a sociedade — totalidade das ordens legitimas — ndo poderia deixar de concentrar-se,
cada vez mais, no sistema juridico, na medida em que este assume cada vez mais a
funcgio de integracio social'™. Por isso, o Direito precisa cada vez mais da fundamentagéo
pos-tradicional da idéia de justica, solidariedade universal e de auto-legislacdo (o que
implica em auto-responsabilidade e auto-consciéncia ética tanto individual como coletiva),
fundamentais tanto segundo as concepgdes de conduta individual como para a cultura. Mas,
“auto-realizacdo e auto-determinagdo ndo se coadunam entre si com facilidade”. Por isso,

os ideais de vida responderam mais facilmente a idéia de justi¢a do que o direito racional.

1" Observe-se que Habermas nos conduz com esse tipo de argumento cada vez mais na dire¢do de uma
centralidade social do Direito.



91

Retomando a questdo da soberania do povo frente aos direitos humanos com
respeito a autonomia, como fica a justificacdo pos-tradicional do Direito? Vejamos, no

proximo item, a proposta de sintese de Habermas.

2.9.3 AUTONOMIA PRIVADA E PUBLICA, DIREITOS HUMANOS E SOBERANIA
DO POVO

Os direitos humanos e o principio da soberania do povo formam
as ideais em cuja luz ainda é possivel justificar o direito
moderno e isso ndo é mera casualidade '”.

Habermas, no paragrafo acima sintetiza a importancia dos direitos humanos
no Direito moderno. Esses direitos foram capazes de somar-se a um ethos ancorado
simultaneamente nas tradicdes metafisicas e religiosas que sobreviveram ao crivo pds-
tradicional da racionalidade. Assim, direitos humanos e soberania do povo somaram-se ao
par autodeterminacdo moral e auto-realizagdo ética. As duas tradi¢des politicas — a “liberal”
e a “republicana” - norte-americanas interligaram esses dois pares de forma concorrente e
nao complementar: direitos humanos tém a ver com autodeterminagdo moral e soberania do
povo como realizacdo ética. Essa tensdo se torna visivel quando se encontram explicagdes
que realcam os direitos humanos como ‘“naturais” e vontade soberana do povo como
ingrediente da auto-organiza¢do deste povo por leis construidas que os cidaddos se auto-

outorgam'”.

Os liberais invocam os direitos humanos como liberdades pré-politicas do

individuo e questionam a vontade soberana do legislador. Segundo essa visdo os direitos

' HABERMAS, 1997, op. cit.,v. 1, p. 133.

176 Idem.
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humanos sdo ancorados em um estado natural ficticio, impondo-se ao saber moral.

Prevalece, nesse modo, o momento moral cognitivo.

Os republicanos dao destaque a auto-organizacdo ético-politica e ndo
instrumentalizdvel dos individuos, de modo que os direitos humanos sdo conseqiiéncias
obrigatdrias dessa tradicdo que v€ a auto-realizagdo consciente como a propria vida

auténtica. O realce ¢é para 0 momento ético-voluntario.

Rousseau e Kant, ao interpretarem o conceito de autonomia a partir dos
conceitos de unido pratica e vontade soberana permitiram que os conceitos de direitos
humanos e de soberania se explicassem mutuamente. Mas, as duas visdes ndo dao destaque
simétrico aos dois conceitos. Assim, o modo de ler kantiano de autonomia politica se

aproxima mais da visdo liberal e a visdo de Rousseau, mais da visdo republicana.

Visdo “liberal” de autonomia Visdo “republicana” de autonomia
Direitos humanos sao liberdades pré- Direitos humanos sdo conseqiiéncia
politicas do individuo: direitos naturais, consciente da auto-organizagdo espontanea
fundados moralmente da comunidade fundada ético-politicamente
Impde-se ao saber moral Auto-realizag¢do € sindbnimo de vida auténtica
Momento moral-cognitivo Momento ético-voluntario
Perigo: “tirania da maioria” Perigo: individualismo?

Kant elabora o seu principio de direito a partir do principio geral segundo o
qual liberdades subjetivas iguais e simétricas primordiais s6 podem ser garantidas via uma
“permissdo para coer¢do”. Esse sistema de direitos privados subjetivos se legitima em
principios morais anteriores a figura das leis publicas e ndo depende da autonomia politica
dos cidaddos, a qual se constitui apds o contrato social. Entdo, nesse modo de ver, os
principios do direito privado ja valem como direitos morais naturais impereciveis, os quais
também precedem a vontade do legislador soberano. A vontade legislativa concordante dos
burgueses ¢ restringida por direitos humanos fundados moralmente. A soberania do povo ¢
subordinada aos direitos humanos naturais inaliendveis — ninguém pode aderir a uma lei
que atente a sua autonomia privada garantida por um direito natural pré-politico. A
autonomia politica ¢ explicada pelo nexo interno entre soberania do povo e direitos

humanos. O contrato de sociedade — instrumental para a garantia dessa autonomia privada
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assim transformada em autonomia politica — ¢ posterior e subordinado aos direitos humanos

fundados moralmente'”.

Rousseau, ao contrario, partindo da autonomia do cidaddo, introduz o nexo
entre soberania popular e direitos humanos. Como a vontade soberana s6 pode gerar leis
abstratas e gerais que excluem todos os interesses ndo universalizaveis, ela carrega a
garantia de iguais liberdades subjetivas. J4 que a autonomia politica ndo estd mais sob a
reserva de direitos humanos naturais, “o conteudo dos direitos humanos dissolve-se no
modo de realizagcdo da soberania popular”. O processo de legislagdo democratica, modo
procedimental de exercicio da soberania do povo, ao excluir os interesses ndo
universalizaveis, permite apenas regulamentacdes que garantem a todos o mesmo direito

humano origindrio - a liberdade — delineado em Kant.

Rousseau interpreta a idéia de auto-legislacdo mais na linha da ética do que
na da moral — a autonomia consciente de um povo concreto. Individuos orientados pelo
sucesso, signatarios do contrato social, se transformam em cidaddos de uma comunidade
ética orientada pelo bem comum e se diluem no macro-sujeito de uma pratica legislativa.
Rousseau contou com as virtudes politicas de uma comunidade dotada de um ethos mais ou
menos homogéneo, ancorado em tradigdes comuns de forma que tanto maiores essas
condi¢des, menor a necessidade de coer¢do. Tanto mais poderoso o governo quando maior

a adesdo voluntaria dos cidadaos ao contrato social.

Mas Rousseau ndo consegue entender a permanéncia de um sistema
legislativo de um povo que ja se entendeu preliminarmente sobre suas orientagdes
axiologicas; ndo consegue estabelecer uma mediacdo entre uma vontade comum (o que ¢
bom para nds) construida normativamente e o arbitrio de sujeitos singulares (uma lei feita
para “nds”, deve ser boa para mim individualmente). Isto é: o direito assim entendido ndo

seria universalizavel.

Kant Rousseau
Autonomia individual Autonomia politica
Direitos humanos individuais fundados Direitos humanos fundados eticamente no
moralmente contrato politico coletivo

"7 Tbidem, p. 135.
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Soberania subordinada aos direitos individuais Direitos humanos subordinados a soberania
Contrato social é instrumento desses direitos Contrato social é causa dos direitos

Habermas analisa que de um principio l6gico-semantico de leis gerais nao
advém automaticamente o sentido de igualdade necessario para satisfazer a pretensdo de
legitimidade requerida pelo direito moderno: da wuniversalidade ndo decorre
necessariamente a validade. O interesse de todos satisfeito por uma norma diz respeito a
sua aceitabilidade racional — o assentimento fundado em boas razdes: satisfaz a
condicées pragmaticas de um discurso que coage pela boa argumentacgio, apoiado nas
respectivas informacdes. Isto significa que o exercicio da autonomia politica em Rousseau
¢ mais garantido na formacdo discursiva da opinido e da vontade do que através de leis

gerais.

A filosofia da consciéncia permitiria, mais tarde, aproximar razao e vontade
da autonomia. Mas, tanto o sujeito do “Contrato social” de Rousseau como o da “Critica
da Razdo Prdtica” de Kant, para Habermas, sdo sujeitos singulares, dotados de autonomia
privada. Audilio Gonzalez Aguilar, professor da Université Paul-Valery — Montpellier III,
em recente palestra, lembra mesmo, que 0 modelo de sujeito de direitos que se elabora
neste contexto e que vige durante todo o século XVIII e XIX ¢é o cidadao autonomo
que se poderia cognominar “el bueno padre de familia”"®. Este sujeito responderia as
condicdes ideais de um sujeito autobnomo privadamente e politicamente participativo. Como
eles poderiam tornar-se um sujeito macro-dimensionado sem coer¢ao? Habermas acredita
convictamente na forca ilocucionaria do uso da linguagem orientada pelo entendimento
para aproximar razdo e vontade, através da qual sujeitos singulares podem concordar entre

si sem coergao.

Ora, como demonstragdo empirica de sua tese, Habermas argumenta que

discursos e negociagdes cujos procedimentos sdo fundamentados discursivamente:

se discursos ... constituem o lugar no qual se pode formar uma
vontade racional, a legitimidade do direito apoia-se, em ultima

' GONZALES AGUILAR, Audilio. Pratica e técnicas dos contratos de novas tecnologias: e-commerce,
Internet e bases de dados. Palestra proferida no III Cibercon: Congresso Internacional de direito e tecnologias
de informagao, Salvador, 27 de agosto de 2004.
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instdncia, em um arranjo comunicativo: enquanto participantes de
discursos racionais, os parceiros do direito devem poder examinar se
uma norma controvertida encontra ou pode encontrar o assentimento
dos possiveis atingidos. Por conseguinte, o almejado nexo interno
entre soberania popular e direitos humanos so se estabelecerd, se o
sistema dos direitos apresentar as condi¢oes exatas sob as quais as
formas de comunicagdo, necessarias para uma legislagdo politica

auténoma — podem ser institucionalizadas juridicamente'”.

Um sistema de direitos ndo ¢, portanto, apenas uma interpretagdo moral dos
direitos, nem uma interpretagdo ética da soberania do povo: € um acordo racional em que os
participantes se outorgam direitos uns aos outros. Dessa forma, a autonomia privada e
publica ndo podem se sobrepor uma a outra, pois sdo co-originarias desse acordo. Isso se
consegue demonstrar, para Habermas, através da teoria do discurso, segundo a qual, os

destinatarios da legislacdo sdo simultaneamente os autores dos seus direitos:

A substdncia dos direitos humanos insere-se, entdo, nas condicées
formais para a institucionalizacdo juridica desse tipo de formagdo

discursiva da opinido e da vontade, na qual a soberania do povo

assume figura juridica™’ .

Os direitos humanos s3o a base de sustentagdo do Direito no mundo
contemporaneo. De onde surgiram, como se fundaram, como se fundamentam hoje? Este ¢

o tema do préximo capitulo.

" HABERMAS, 1997, op. cit.,v. 1, p. 138.
1% HABERMAS, 1997, op. cit.,v. 1, p. 139.
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CAPITULO 3
ENTRE FUNDAMENTACAO E FUNDACAO DOS DIREITOS
HUMANOS

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Essa parte da tese foi baseada, inicialmente, em Bobbio," o qual se recusava
a ver a necessidade de fundamentacdo para os direitos humanos (item 1) e na réplica que
lhe fez Navarro-Navarro'®, para quem, o carater historico consensual das declaragdes
assinadas no pds segunda Guerra ndo ¢ o fundamento de nada. A essas duas contribuigdes,
agreguei a leitura de uma terceira, que ndo trata os direitos sob o critério de fundamentacdo,
mas de fundagdo: Rubio-Carracedo'™ se pergunta: de onde surgiram os direitos humanos?
Onde se fundaram? Com base nisso, o citado autor busca aportes para a questdo da
universalizacdo dos direitos humanos: estes teriam surgido, segundo ele, a partir dessa idéia
de alargamento da comunidade de sujeitos incluidos sob o guarda-chuva dos direitos'™ (dai
a idéia de universalizacdo), os quais nada mais seriam do que um rol de “privilégios” dantes
exclusivos da aristocracia — exemplifica com o direito ao julgamento pelos pares e a
inviolabilidade de domicilio. Continuando esse capitulo, para conclui-lo, lembraremos que
realmente a historicidade dos direitos permite, talvez, que sua justificagdo seja um a

posteriori reconstrutivo nos termos de Habermas, para quem, o sistema dos direitos ¢ uma

BIBOBBIO, Norberto. Sobre os fundamentos dos direitos do homem. In: . A era dos direitos. Rio de
Janeiro : Campus, 1992. p. 15-24.

2 NAVARRO NAVARRO, Ginés. La fundamentacion de los derechos humanos. In:: ARBOS, Xavier et al.
Los fundamentos de los derechos humanos desde la filosofia y el derecho. Barcelona Amnistia
Internacional-Catalunya; Madrid : Editorial Amnistia Internacional, [1997-1998]. 46 p.; p. 23-33.

'8 RUBIO-CARARCEDO, José. ;Derechos humanos o derechos liberales?. Doxa: Cuadernos electrénicos de
filosofia del derecho, v. 221, n. 2, p. 421-437, 1998. Disponible em http//:www.

'8 Fsses sujeitos que pleitearam a extensdo dos direitos naquele momento eram, segundo GONZALES
AGUILAR, em termos modelares “os bons pais de familia”, sujeitos de direito modelares que informaram a
teoria do direito durante todo os séculos XVIII ¢ XIX. GONZALES AGUILAR Audilio. Pratica e técnicas
dos contratos de novas tecnologias: e-commerce, Internet e bases de dades. Palestra proferida no III
Cibercon: Congresso Internacional de Direito e Tecnologias de Informacao, Salvador, 27 de agosto de 2004.
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condi¢do de possibilidade da constitui¢do da sociedade politica — um ponto de “engate” que

precisa dessa visdo panoramica no que até aqui foi elaborado.

A fundamentacdo dos direitos humanos seria um problema filos6fico ou um

problema juridico?

3.2 A FUNDAMENTACAO DOS DIREITOS HUMANOS COMO UM PROBLEMA
PRAGMATICO JURIDICO-POLITICO: em busca da juridicidade

Bobbio escreveu: "o problema fundamental dos direitos humanos, hoje, ndo
é tanto o de justifica-los, mas de protegeé-los. Trata-se de um problema ndo filosdfico, mas

Jjuridico” '®.

Nesse mesmo texto (original de 1964), Bobbio ja negava a eficacia
pragmatica da busca do fundamento dos direitos humanos, o que reafirmou por ocasido de
sua republicagdo em 1992: "Confirmo e aprofundo nele a tese da historicidade, com base
na qual contesto ndo apenas a legitimidade, mas também a eficdcia pratica da busca do

fundamento absoluto" ™.

Ele se pergunta: qual o sentido do problema acerca do fundamento dos

direitos humanos? Tratam-se de direitos que se tem ou de direitos que se gostaria de ter?

No caso de verificar se ja temos garantido um direito, o que devemos fazer ¢
verificar se ha, no ordenamento juridico positivo do qual fazemos parte como titulares de
direitos e de deveres, uma norma valida que o reconheca e qual ¢ essa norma. Seria um

problema de direito positivo.

No segundo caso, o de um direito que desejamos ter, devemos buscar boas

razdes para defender a legitimidade do direito em questdo a fim de convencer o maior

' BOBBIO, 1992, op. cit., p. 24; reafirmado 25.
"% BOBBIO, op. cit., p. 2.
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numero de pessoas (sobretudo as que detém o poder politico direto ou indireto de produzir
normas validas naquele ordenamento) a reconhecé-lo positivamente, isto ¢, a fim de
produzir um enunciado normativo. Tratar-se-ia, entdo de um problema de direito racional

ou critico.

Partimos do pressuposto que os direitos humanos sdo coisas
desejaveis, isto ¢, fins que merecem ser perseguidos, e de que, apesar
de sua desejabilidade, ndo foram ainda todos eles (por toda parte e em
igual medida) reconhecidos; e estamos convencidos de que lhes
encontrar um fundamento, ou seja, aduzir motivos para justificar a
escolha que fizemos e que gostariamos também fosse feita pelos outros
¢ um meio adequado para obter par eles um mais amplo
reconhecimento '’

O fundamento absoluto ¢ aquele argumento ou razdo absoluta e irresistivel
no mundo das nossas idéias, a quem ninguém pode recusar a propria adesdo, da mesma
forma que o poder absoluto em Hobbes ¢ o poder irresistivel no mundo das nossas agdes. O
fundamento absoluto ndo pode ser questionado, da mesma forma que o poder absoluto deve
ser obedecido sem questionamento. Quem resiste ao poder absoluto se pde fora da
comunidade dos justos ou bons e quem resiste ao fundamento absoluto se poe fora da
comunidade dos racionais. Os jusnaturalistas, ao derivarem o fundamento absoluto para
diferentes direitos irresistiveis em diferentes periodos, achavam ter encontrado o

fundamento absoluto na generosa e complacente natureza humana.

Kant deduziu racionalmente dos direitos irresistiveis - inatos - apenas um - a
liberdade. Por esse motivo filos6fico e pela razdo historica de que, no periodo em que
foram concebidos pelos filésofos jusnaturalistas, os direitos surgiram como ideais
libertarios em prol da autonomia humana, tendo em vista um contexto politico absolutista,
muitos daqueles direitos origindrios foram concebidos como liberdades. Mas a propria
historicidade dos direitos humanos — marcada pelas lutas, como lembra Trindade'* -, veio a
complexifica-los. Diante dessa complexificacdo e da percepcao de que liberdades politicas
meramente formais ndo garantem a igualdade (outro dos problemas filosoficos

jusnaturalistas), as cartas constitucionais contemporaneas agregaram novos direitos — os

87 Ibidem, p. 16.

18 TRINDADE, Jos¢ Damifio de Lima. Histéria social dos direitos humanos. Sio Paulo : Fundacio
Petropolis, 2002. 213 p.
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chamados direitos de terceira e quarta geragdo segundo a classica tipologia de Marshall™ —
alguns deles incompativeis com aquela base liberal. Devido a esse carater historico, Bobbio
via dificuldades para fundamentar sob uma unica razao, direitos de bases tao distintas. Essa

¢ uma das dificuldades que levantava.

Na verdade, para ele, eram quatro as dificuldades para a busca de um

fundamento tnico para os direitos humanos

» 1 — “Direitos humanos” referem-se a uma no¢ao muito vaga, cujas definicdes sdo de
trés tipos basicos, que ndo permitem elaborar uma categoria de direitos do homem

como contornos nitidos:

X/
°e

alguns recorrem a definicdo tautologica - "direitos do homem s3o os que cabem ao

homem enquanto homem";

X/
°e

outros falam sobre o estatuto da humanidade e ndo sobre o contetido - "Direitos do
homem sdo aqueles que pertencem ou deveriam pertencer a todos os homens, ou dos

quais nenhum homem pode ser despojado"; ou

X/
°e

outros, ainda, quando o fazem, falam sobre o conteudo em termos avaliativos - "direitos
do homem sdo aqueles cujo reconhecimento é condigdo necessaria para o
aperfeicoamento da pessoa humana ou para o desenvolvimento da civilizagdo, etc.". A
avaliagdo dos direitos humanos ¢ subsumida pela ideologia do intérprete. E o problema

segue a persistir tanto no plano da enuncia¢do quanto da aplicacao.

O fundamento dos direitos humanos - dos quais se sabe apenas que sdo
condigdes para a realizagdo de “valores ultimos™ - € o apelo a esses “valores ltimos". Mas
valores, segundo Bobbio, ndo se justificam, se assumem. E "o que é ultimo, precisamente

por ser ultimo ndo tem nenhum fundamento" .

"% MARSHALL, Theodore. Cidadania e classe social. In: ___. Cidadania, classe social e status. S50 Paulo :
Zahar, 1967. cap. 3, p. 57-114. (Bibliotecade Ciéncias sociais). Titulo original: Sociology of crossroads and other
essays, 1963.

1% BOBBIO, ibidem, p. 18.
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Os valores ultimos sdo também antindmicos™ e ndo podem ser realizados
todos de uma vez e de uma vez por todas. Para realiza-los sdo necessarias concessoes

obtidas através das lutas e do "entendimento" (para utilizar a expressdo de Habermas):

Para realiza-los sdo necessarias concessoes de ambas as partes, nessa
obra de concilia¢do que requer renuncias reciprocas, entram em jogo
as preferéncias pessoais, as opg¢oes politicas, as orientagoes
ideologicas.

» 2 - A segunda dificuldade ¢ que, por serem historicos, os direitos humanos constituem
uma categoria variavel e ndo pode ser estabelecida de uma vez por todas'” ja que se
modifica continuamente em fun¢do das mudangas de caréncias e interesses, das classes
no poder, dos meios disponiveis para a realizacdo daqueles fins, das transformacdes
técnicas'”. O estatuto de alguns direitos também muda. O direito de propriedade sacro e
invioldvel no século XVIII hoje sofre limitagdes; os direitos sociais ndo eram nem
sequer supostos nas declaragdes originais, a ponto de algumas analises liberais
chegarem a proclamara incompatibilidade dos direitos sociais com os direitos humanos,
liberais em sua origem'*. Mas os direitos sociais seguem sendo proclamados com
grande ostentacdo nas declaragdes contemporaneas, deixando em aberto a sua efetiva
realizagao.

Ndo é dificil prever que, no futuro, poderdo emergir novas pretensoes
que no momento nem sequer podemos imaginar, como o direito a ndo
portar armas contra a propria vontade, ou o direito de respeitar a
vida também dos animais e ndo so dos homens. O que prova que ndo
existem direitos fundamentais por natureza. O que parece fundamental

em uma época historica e em uma determinada civilizagdo ndo é
fundamental em outras épocas e em outras culturas.

Ndo se concebe como seja possivel atribuir um fundamento absoluto a
direitos historicamente relativos'”.

1 Antinomia . [Do gr. antinomia.] S. . 1. Contradi¢iio entre duas leis ou principios. 2. Oposi¢do reciproca:
"Vereis, entretanto, que a antinomia entre os dois aspectos extremos de sua vida [de Machado de Assis] ¢
apenas aparente, pois em verdade, aqui como quase sempre, os extremos se tocam." (Moisés Velinho, Letras
da Provincia, p. 178.) 3. Filos. Conflito entre duas asser¢des demonstradas ou refutadas, aparentemente com
igual rigor. [Cf., nesta acepgs., aporia (1) e paradoxo (4).] 4. Filos. Paradoxo (4). (Dicionario Aurélio versao
on line)

%2 BOBBIO, op. cit., p. 42.
93 Ibidem, p. 18.

" Ver a respeito, por exemplo, ESPADA, Jodo Carlos. Direitos sociais de cidadania. Sdo Paulo: M. Ohno,
1999. 87 p. (Cadernos Liberais, 10) 2000.

% BOBBIO, op. cit., p. 19.
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Nao ha porque rechagar o relativismo cultual (e as concepgdes localistas,
como utilizado por Koerner*), porque o relativismo ¢ um dos mais fortes argumentos em
favor da liberdade religiosa e, em geral, da liberdade de pensamento politico. Nao ¢
possivel demonstrar concepgdes religiosas como teoremas. Se assim fosse, essas liberdades
adquiririam um outro significado, seriam reduzidas ndo ao direito de professar a propria
religido ou concepgao politica, mas sim ao direito de buscar da tinica verdade religiosa ou
do tinico bem politico. A liberdade religiosa significa, no entanto, poder professar qualquer
religido ou ndo professar nenhuma. J4, pelo direito a liberdade cientifica ndo se trata de

professar ou ndo, mas o de ndo sofrer empecilhos no processo de investigagdo cientifica.

E interessante lembrar que o texto de Bobbio, escrito em 1964, ja antevia um
crescimento no rol dos direitos como conseqiiéncia de aquisi¢ao de novos direitos: o direito
ao repouso apds o parto que tem em vista o aleitamento materno, a licenca a adotante que
tem em vista tanto a possibilidade (contemporianea) de aleitamento materno quanto a
adaptacdo da crianca a nova familia, a licenga paternidade que visa facilitar, sobretudo, a
série de providéncias burocraticas para a inclusdo dos novos cidaddos na vida juridica, via
sua inscri¢do documentédria. Do mesmo modo, hoje a propria liberdade de investigagdo
cientifica vé-se confrontada com os defensores da extensdo dos direitos “humanos” a ndo-
humanidade dos animais e o questionamento das experiéncias - o exemplo da talidomida ¢é

ja um classico porque tal substancia, testada em animais, foi incua.

» 3 - Alguns direitos se contrapdem e sdo, algumas vezes, concorrentes € incompativeis
entre si. Trata-se da antinomia'”’ entre os direitos, que faz com que a maioria dos

direitos forme um conjunto de direitos fundamentais ndo-absolutos, mas relativos'®.

Os direitos individuais tradicionais consistem em liberdades e os direitos

sociais se constituem como poderes.

1% KOERNER, Andrei. Ordem politica e sujeito de direito no debate sobre direitos humanos. Lua Nova:
Revista de Cultura e Politica, Sdo Paulo, n. 57, 2002. Disponivel em:<http://www. scielo.com.br>
Recuperado em 10.04.2004.

Y7 Ver nota 11 acima.

1% BOBBIO, op. cit., p. 42.



105

Os primeiros [direitos - os direitos individuais] exigem da parte dos
outros (incluidos aqui os orgdos publicos) obrigacoes puramente
negativas, que implicam a abstencdo de  determinados
comportamentos; os segundos s podem ser realizados se for imposto
a outros (incluidos aqui orgdos publicos) um certo numero de

obrigagoes positivas'”’.

O quadro abaixo, por nds elaborado procura esquematizar a opinido acima:

Tipo de direitos Entendimento/sinénimo Tipo de obrigacdes correspondente dos
outros ou do Estado
Direitos individuais Liberdades Atitudes negativas — ndo intervencao
tradicionais
Direitos sociais Poderes Agoes positivas — intervencao
compensatoria

Quanto mais aumentam o0s poderes dos individuos, tanto mais
diminuem as liberdades dos mesmos individuos™.

Pois bem: liberdades e poderes, com freqiiéncia, ndo sdo - como se cré
— complementares, mas incompativeis *".

No cotejo entre liberdades e poderes, podemos afirmar que

A sociedade historica em que vivemos, caracterizada por uma
organizag¢do cada vez maior em vista da eficiéncia, é uma sociedade
em que cada dia adquirimos uma fatia de poder em troca de uma fatia
de liberdade™”.

Ora, para Bobbio, direitos antindmicos ndo podem ter um fundamento
absoluto, ou seja, um fundamento uUnico que torne um direito e seu oposto,
simultaneamente inquestiondveis e irresistiveis. Historicamente, lembra-nos, a ilusdo do
fundamento absoluto de alguns direitos ja, entdo, estabelecidos, serviu de obstaculo a

introdugdo de novos direitos total ou parcialmente incompativeis com os primeiros.

O fundamento absoluto ndo é apenas uma ilusdo, em alguns casos é
também um pretexto para defender posigcoes conservadoras *”.

199 Ibidem, p. 21.
20 1hidem, loc. cit.
2! Ibidem, p. 42.
2 Ihidem, p. 44.
3 Ibidem, p. 22.
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E justamente essa a linha de argumentagdo que segue o citado Espada
(2000). E preciso lembrar que no plano tedrico, se encontram frente a frente e se opdem

duas concepgoes divergentes de direitos humanos: a liberal e a socialista.
» 4 - A classe dos direitos humanos ¢ heterogénea.

O estatuto de cada direito ¢ muito diferente: ha os direitos que valem em
qualquer situagdo, ndo podem ser limitados diante de casos excepcionais, valem para todos
os homens e ndo sdo postos em concorréncia com outros. S3o, de fato, fundamentais porque
ndo podem ser colocados em situagdo de serem analisados como uma opg¢ao em relagdo a
outra. E o caso dos direitos de ndo ser escravizado e de ndo sofrer tortura. E claro que esses
direitos implicam em que ninguém tem o direito de escravizar ou de torturar, e a
"s : AN " 3. : b " A L b4 n o
Justificacdo" desses "direitos setoriais suspensos" ¢ desnecessaria ja que "consideramos

evidente na Moral, o que ndo necessita ser justificado”.

Mas, ha direitos de um segundo tipo, fundamentais, sim, mas sujeitos a
restricdes, o que se aplica a maioria dos direitos. E o caso de direitos que se limitam pelo
confronto com outros direitos: a escolha ¢ duvidosa e precisa ser justificada nos casos em
que tanto a afirmac¢do quanto a negacdo nio sdo evidentes, o que coloca o problema dos
limites a extensdo de um dos dois direitos. Nao se trata de examinar o direito de expressao
frente aos "direitos" funcionais de censores, mas de examinar a questdo da liberdade de

expressao frente a invasdo da privacidade, por exemplo.

Portanto, as razoes que valem para sustentar uns ndo valem para
sustentar outros. Nesse caso, ndo se deveria falar em fundamento, mas
em fundamentos dos direitos do homem, de diversos fundamentos
conforme o direito cujas boas razdes se deseja defender’”.

Outra razdo para considerar os direitos humanos como uma categoria
heterogénea ¢ a incompatibilidade entre direitos de liberdade e direitos sociais. A sociedade
almejada pela arquitetura dos direitos ¢ uma sociedade, a0 mesmo tempo, livre e justa. As
sociedades reais sdo tanto mais livres quanto mais injustas € menos livres, quanto mais

justas®®™,

4 Ibidem, p. 20.

25 Ibidem, p. 43. Esta afirmativa é de um Bobbio liberal, muito anterior 4 queda do Muro de Berlim, ao
desmantelamento da antiga Unido Soviética e desconsidera as complexas implicagdes sobre a liberdade
capitalista: vender o trabalho e consumir os produtos desenhados alhures.
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Muito bem: ainda que encontrado um fundamento absoluto, este seria o

bastante para a consecucdo - o reconhecimento e a realizagao - dos direitos humanos?

Entra aqui em discussdo o segundo dogma do racionalismo ético, que
¢é de resto, a segunda ilusdo do jusnaturalismo: o de que os valores
ultimos ndo so podem ser demonstrados como teoremas, mas de que
basta demonstrda-los (ou seja, tornd-los em certo sentido,
inquestiondveis e irresistiveis) para que seja assegurada a sua
realizacdo™ .

O jusnaturalismo ¢ a versdo mais respeitavel do racionalismo ético que, em
sua forma mais arcaica e radical, sustenta que a racionalidade demonstrada de um valor ¢ a
condicdo necessaria e suficiente para a sua realizagdo. O primeiro dogma diz respeito a
poténcia da razdo e o segundo ao seu primado. Mas, esse principio ¢ desmentido pela
Histéria. Diversos autores utilizados nesta tese, como Arendt?”, Lafer®® e Habermas®,
concordam com a localizacdo da Segunda Guerra como a demonstragdo dos equivocos e da

conseqiiente descrenga na Razao.

Em primeiro lugar, ndo se pode afirmar que os direitos humanos foram mais
respeitados na época em que os eruditos estavam de acordo com o fundamento absoluto da

natureza humana para defendé-los.

Em segundo lugar, apesar da falta de fundamento, houve um acordo com

uma imensa maioria de paises proclamando os direitos pela primeira vez.
Em terceiro lugar,

depois dessa declaragdo, o problema dos fundamentos perdeu grande
parte do seu interesse. Se a maioria dos governos existentes
concordou com uma declaragdo comum, isto é sinal de que
encontraram boas razoes para fazé-lo. Por isso ndo se trata tanto de
buscar outras razoes, ou mesmo (como querem os jusnaturalistas

26 Ihidem, ,p. 23.

27 ARENDT, Hannah. A condigdo humana. In: . .10. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2002. p. 15-30.

2% LAFER, Celso. A reconstru¢io dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. S3o Paulo: Companhia das Letras, 1998. 406 p.

2 HABERMAS, Jiingen. Prefacio. /n: Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. v. 1, p. 9-15.
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redivivos) a razdo das razoes, mas de por as condi¢oes para uma mais
ampla e escrupulosa realizagdo dos direitos proclamados .

E preciso que primeiro se tenha convic¢do de que os direitos humanos sao
bens desejaveis. Mas so as boas razdes de fundamentacio dos direitos e a boa vontade dos
governantes ndo bastam. Ha que se criar condigdes ficticas e politicas para a realizagdo

daqueles bens.

Deve-se recordar que o mais forte argumento adotado pelos
reacionarios de todos os paises contra os direitos do homem,
particularmente contra os direitos sociais, ndo ¢ a sua falta de
fundamento, mas a sua inexeqiiibilidade. Quando se trata de enuncia-
los, o acordo ¢ obtido com relativa facilidade, independentemente do
maior ou menor poder de convicgdo de seu fundamento absoluto;
quando se trata de passar a agdo, ainda que o fundamento seja
inquestiondvel, comegam as reservas e as oposigoes .

Ndo se trata de encontrar o fundamento absoluto -empreendimento
sublime, porém desesperado - mas de buscar, em cada caso concreto,
0s varios fundamentos possiveis.

A busca dos fundamentos possiveis, atrelada ao trabalho de concretizagdo
dos direitos ¢ um empreendimento legitimo para Bobbio. Mas a busca e a criacdo das
condicdes sociais, econdmicas, psicologicas, enfim politicas, ¢ uma questdo da propria crise
dos fundamentos da Filosofia. E um problema de concordarmos quanto aos fins morais,

valores embutidos nos direitos e pensarmos nos meios politicos de executé-los.

Cepik** ira sinalizar, no proximo capitulo, que a estrutura basilar da
democracia, a divisdo dos poderes, tem também seus custos or¢gamentarios, mas, de forma
alguma, as mesmas vozes que se levantam contra os direitos sociais defenderiam a aboli¢ao

de tais “orcamentariamente custosas’ estruturas.

33A FUNDAMEN:I“ACAO DOS DIREITOS HUMANOS COMO UM PROBLEMA
TEORICO FILOSOFICO-MORAL

219 Bobbio, op. cit., p. 23.
2 Ibidem, p. 24.

212 CEPIK, Marco. Direito a informagao: situacio legal e desafios. Informatica Publica, v. 2, n. 2, p. 43-56,
dez. 2000.
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Ao contrario de Bobbio, a questdo da fundamentacdo dos direitos humanos
¢, para Navarro-Navarro’”, um problema filoséfico e ndo juridico e ¢ uma variante do
problema do fundamento da Moral ou do fundamento de todos os direitos. Requer solugdes
especificas, ja que, segundo ele, “a tentacdo de resolvé-lo a maneira positivista como um
acordo que subjaz a qualquer direito”, parece inadequada,”™ no que discorda frontalmente
de Bobbio. Para Bobbio, ha como que uma aproximagdo ao conceito jusnaturalista de
consensus omnium gentium - isto €, um consenso geral acerca da validade dos direitos
humanos. Bobbio se indaga sobre a natureza dos direitos humanos — eles seriam naturais ou
historicos, absolutos ou relativos? Ao final afirma que o problema nio seria mais filosofico,
nem juridico e, sim, politico: tratava-se de garantir o efetivo cumprimento e respeito aos

direitos humanos.

Em que sentido ndo seria mais um problema? No sentido de que se haveria,
entdo chegado a um consenso ocidental, democratico dos valores inscritos nos direitos

humanos?

3.3.1 O consenso € a prova

Nos termos da linguagem (quer seja moral, juridica, cientifica ou cotidiana),
depois de Winttgenstein, Searle e Austin, ha trés aspectos (ou planos) sob os quais se

analisa a linguagem: sintatico, semantico e pragmatico.

Sob o ponto de vista formal se analisa uma proposicdo pela sua correcao
formal segundo as regras gramaticais de uma linguagem: a frase hd de estar corretamente

construida, o raciocinio ha de ser congruente no sentido mais estrito.

23 Op. cit..1997-1998.
24 Ibidem, p. 23.
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No seu plano semantico incluimos seu significado, o que diz a proposi¢ao, o

fato de ser verdadeiro ou falso.

O aspecto pragmatico inclui o que fazemos, provocamos ou conseguimos, 0s
efeitos produzidos no comportamento dos agentes do jogo lingiiistico, pois usamos a
linguagem para comunicar, argumentar, convencer. A dimensdo pragmatica pode ter
multiplos efeitos sobre a conduta e a agdo: inibir, modificar, orientar, potencializar,

debilitar*”. Diz respeito ao efeito perlocucionario®, nos termos de Habermas.

A solucdo de Bobbio ¢ de viés pragmatico, pois se refere a um fato de
conduta: a existéncia de um acordo - documento assinado - ao qual se havia chegado entre
as nagdes, com base em um consenso. Quando se chega a um acordo, os agentes do didlogo
sustentam uma conduta determinada: cessa a discussdo, ndo se agregam mais argumentos,
ndo se discute mais. O acordo é um compromisso para cumprir as propostas. Se for
necessario, realiza-se uma votacdo e realizada esta, o compromisso se faz publico e

vinculante?".

O acordo assinala que ha uma solugdo para o problema, mas nunca é, ele
mesmo, a solugdo do problema. O acordo ¢ uma conseqiiéncia pragmatica de um problema
teérico. E verdade que a primeira solugio pragmatica de uma disputa tende a ser a forga,
que ndo soluciona o problema. A Historia demonstra que, mesmo solucdes violentas sao
temporarias e os problemas que clamam por solu¢des mais perenes em termos de acordos
continuam a persistir’®. E, j4 vimos no capitulo anterior, com Habermas, que solucdes

violentas tém custos sociais elevados.

Temos que recordar que nos anos anteriores a declaracdo da ONU houve nao
s6 uma, mas, duas guerras com vencedores que estabeleceram entre si um consenso tedrico.

Os vencedores compartilhavam dos mesmos pressupostos politicos democraticos e nas

25 Ihidem, p. 24.
1% Ver nota 26 do capitulo 2.

7 NAVARRO-NAVARRO, op. cit., p. 24-25. Note-se que as posi¢des de Navarro-Navarro tém consonancia
com a teoria do discurso de Habermas.

28 Ihidem, p. 25.
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nagdes derrotadas se instauraram governos que compartilhavam igualmente dessas idéias e

principios:

o reconhecimento de certos valores e principios se considerava dotado
de certa realidade objetiva (um jusnaturalismo mais ou menos
matizado ou critico) que inspira suas constitui¢oes e regula a vida e as

relagées de seus cidaddos e garante seus direitos™ .

Se as poténcias do Eixo tivessem vencido, a argumentacdo pragmatica em

torno dos direitos humanos seria outra: a definicdo de "humano" seria excludente de judeus,

negros, ciganos, homossexuais, comunistas etc. ou haveria uma argumentacdo de que

direitos humanos ¢ uma invengao e uma falsificagdo ideologica liberal-socialista.

Se o problema é teorico, a solugdo se deve dar no campo teorico, quer
dizer, semdntico, o que ndo quer dizer que ndo se tenha em conta a
racionalidade das conseqiiéncias pragmaticas da argumentagdo e de
seus pressupostos. A solu¢do pragmdtica deve ser acompanhada, se

pretende ser uma solugdo, de uma solugao teorica™.

Se nao for assim, cairemos em velhas idéias resumidas em frases como

"Deus est4 do nosso lado" ou na versao laica dessa que ¢ "o bem e a verdade estdo do nosso

lado, prova esta que vencemos....”

O consenso é um aspecto pragmdtico da resolu¢do de questoes
teoricas e se produzem quando estas sdo efetivamente resultado de
modo concludente nas ciéncias empirico formais e de modo ‘quase
concludente’ para outros saberes.

O acordo é uma conseqiiéncia pragmatica de uma boa solucdo para
um problema, mas ndo é uma prova nem a solugdo do problema. Do
contrario incorreriamos em uma espécie de falacia da afirmagdo do
conseqiiente. Sempre que hda uma boa solugdo, se produz um acordo,
portanto se ha acordo ha solucdo; e, inclusive, poderiamos ir mais
longe, identificando solucdo e acordo. Dizemos uma boa solugdo e
isso quer dizer a melhor das possiveis dadas em um horizonte teorico
concreto e historicamente determinado aceitavel segundo o sentido
moral comum da época (da consciéncia moral) dos conhecimentos

cientificos e morais dos sujeitos participantes na discussdo teorica®'.

29 Ibidem, p. 26.
20 Ibidem, loc. cit.

2bidem, p. 26-27.
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3.3.2 Intentos de fundamentacio dos direitos humanos do ponto de vista
axiologico

Podem ser distinguidos trés modos de fundar os valores sobre os quais se

baseiam os direitos humanos: os direitos humanos sao
a) deduziveis a partir da natureza humana — modo de ver da doutrina jusnaturalista;

b) evidentes por si e em si mesmos frente a uma razdo bem constituida, portanto sido

conheciveis por intui¢ao;

c) resultado do consenso em um determinado periodo historico: sdo, portanto, o
descobrimento histérico da consciéncia ante um feito que nasce da “evolucgdo social” e

da pratica politica.

Deduzir, intuir, descobrir, sdo oposi¢des epistémicas. Deduzir € uma relagao
que media proposicdes € ndo objetos, sejam quais forem (naturais, sociais, culturais) e so6
em amplo sentido afetariam valores e direitos. “Descobrir” e “intuir” possuem maior

ambivaléncia: ¢ possivel descobrir verdades e objetos, intuir verdades e valores.

Esse arranjo tem o defeito de ser excessivamente epistémico e utiliza como
referente claro o modelo das ciéncias formais, que passa pelo modelo mais rigoroso de
fundamentagdo ao estilo axiomatico-dedutivo™. Ademais, as ciéncias formais se ocupam

de objetos ideais e de verdades formais, o que ndo parece ser o caso dos direitos.

Ora, seguindo o caminho desse modo de pensar, seria possivel demonstrar a
existéncia de valores deduzindo-os de axiomas evidentes e necessarios, caminho pelo qual
fatalmente o Ocidente seria capaz de construir a moral e os direitos humanos como um

sistema axiomatico-dedutivo (a0 modo de Spinoza).

222 Axioma (cs ou ss). [Do gr. axioma, pelo lat. axioma.] S. m. 1. Filos. Premissa imediatamente evidente que
se admite como universalmente verdadeira sem exigéncia de demonstragdo. 2. P. ext. Maxima, sentenga: "E
bem vulgar o axioma de que os bens ndo sdo desejados, sendo quando se perdem." (Correia Gargdo, Obras
Poéticas e Oratorias, p. 506.) 3. Log. Proposi¢do que se admite como verdadeira porque dela se podem

deduzir as proposi¢des de uma teoria ou de um sistema logico ou matematico. (Dicionario Aurélio)
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Esta construgdo reclamaria aos fundamentos absolutos dos direitos humanos
trés exigéncias: a necessidade, a verdade e a universalidade. Isto explicaria a influéncia
que este modelo de conhecimento e fundamentagdo vem exercendo durante séculos sobre o
pensamento ocidental e que leva a considerar deficiente qualquer fundamentagdo que

requeira elementos empiricos e, portanto, subjetivos, variaveis e relativos.

Esse modo absoluto ndo ¢ possivel e tampouco desejavel porque requer uma
natureza humana imutavel absoluta, o que ¢ incoerente com a multiplicidade de "naturezas

humanas" na histéria do pensamento humano.

Em segundo lugar, o conceito de Direito ou dos direitos mesmos, posto que
sdo formulados em juizos de valor, ndo podem ser derivados dedutivamente de proposigdes
que sdo ou pretendem ser simplesmente descritivas. Para resolver essa dificuldade, os
juizos de valor deveriam fazer parte das premissas que contivessem nog¢des dednticas.
Nesse caso, a deducdo seria correta, porque a conclusdo ndo seria 0 mesmo que a premissa,
mas ao preco de deixar sem fundamento as nog¢des dednticas da premissa. Esta ¢ uma
critica freqliente a deducdo: ndo serve para aumentar nosso conhecimento e se o faz, nio ¢

deducao.

Esta fundamentacdo também ndo ¢ desejavel. Quer dizer: a Moral ndo ¢
fundamentdvel ao modo axiomatico-dedutivo. Isso porque suas proposigdes seriam
tautologica e necessariamente verdadeiras e ndo restaria a Razao outra coisa a fazer, sendo
aceita-las, inevitavelmente. Ora, a Moral como diretriz de vida ¢ a expressdo de nossa
autonomia e de nossa dignidade. Se a Moral fosse “necessaria”, em um sentido légico, ndo
poderiamos atuar nem pensar de modo distinto aos ditames de nosso sistema moral. Ou
pior, se o fizéssemos para sermos livres, seriamos irracionais. Ao contrério, identificando
moralidade e racionalidade, se fossemos livres seriamos imorais € irracionais ou se
fossemos morais e racionais, ndo seriamos livres. Nas duas situagdes perderiamos atributos
fundamentais do ser humano e destruir qualquer uma das duas caracteristicas equivaleria a

destruir a humanidade de cada ser.

Se ndo ¢ a dedu¢do que pode fundamentar os direitos, vejamos a intuicao.
Mas a intuicdo como base de um sistema axiomatico dedutivo ndo escaparia a criticas até

mais severas.
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a) aintui¢do ndo tem fundamento. Ela ¢ um fundamento, sob pena de regredir ao infinito;

b) a intuicdo carece de argumentacdo racional pois € pré-racional ou a-racional e toda

fundamentagdo racional da razdo cairia em um "petitio principii”.

c) a Historia mostra que a captacdo dos valores ¢ mais uma questdo psicologica
(cognitiva) do que logica. O conceito absoluto de evidéncias de verdades ¢
extremamente problematico depois das geometrias nao euclidianas, do paradigma de

Khun, do desconstrucionismo etc.

Por todas estas condigdes se tem concluido que a busca de um fundamento
ultimo ¢ produto da ilusdo de um argumento indiscutivel, por indestrutivel, tdo poderoso
que a ele ndo se pode opor racionalmente. E se encerra a discussdo porque os direitos
humanos atenderiam a valores tltimos que se realizam objetivamente como direitos e o
ultimo ndo carece de fundamentacdo racional, posto que ¢ ultimo. Nao havendo
fundamentagdo para os direitos teriamos que recorrer a idéia de vontade, preferéncia,
desejos, forga, violéncia - a instancias ndo racionais, empiricas e subjetivas e, portanto

relativas e variaveis historicamente.
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3.3.3 Fundamentagado e justificacdo epistémico-pragmatica: o plano do razoavel

Bobbio apresenta a solu¢do de justificar os direitos humanos pelo consenso:
um valor estd mais justificado quanto mais compartilhado for. Nao se trata agora de
“fundamentar”, mas de “justificar”, uma nog¢do epistémico-pragmatica - justificar ¢ mostrar

algo como justo, fazer com que algo apareca como justo ou seja, justo para consideracao™.

Pertencem a mesma categoria justificar, deduzir, fundamentar, provar? O
consenso de uma assembléia universal sobre um tema ndo prova nada, ndo se deduz dali o
fundamento absoluto baseado na pura razdo, ndo se deduz o raciocinio impecavel do ponto
de vista moral sobre conteudos absolutamente certos e indiscutiveis, exceto o fato de que ha

um consenso politico sobre aquele tema.

O consenso ndo seria a prova ou o fundamento de uma "ciéncia da moral".
Agora, em um campo misto epistémico-pragmatico a justificacdo ndo seria subsumida
como categoria pura da deducdo e haveria um novo ambito de fundamentagdo ndo
dedutivel, mas, sim, razoavel, baseada na argumenta¢do que aliaria certos argumentos
pragmaticos considerando diversos aspectos praticos com conseqiiéncias derivadas da acgdo
e da teoria, desejaveis ou ndo e o fato mesmo que a vista dos argumentos e conhecimentos

atuais hd um grau de consenso débil, forte ou universal.

A justificagdo assim elaborada seria racional, ainda que ndo dedutiva, ndo
absoluta, mas altamente aceitavel, ndo dependente de fatores psicolégicos, historicos ou

empiricos e, sim de elementos epistémicos, racionais € rigorosos.

A argumentagdo, neste caso, ndo seria mais necessaria, mas racionalmente
provavel em favor de uma posi¢do, o que demandaria uma avaliagdo semantica em termos

de probabilidade da verdade de uma proposicao.

Quanto mais argumentos ha a favor de uma posi¢cdo (uma tese
relativamente complexa) e menos contra, e maior seja sua qualidade
atendendo a critérios como o rigor logico, a coeréncia com outras
propostas, o tipo e a quantidade de informag¢do aduzida, tanto mais

¥ NAVARRO-NAVARRO, op. cit., p. 31.
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possibilidade de ser verdade terd, ou tanto maior sera seu grau de
verdade, o que ndo exclui a possibilidade de ser falsa’**

Assim cada assentimento de um sujeito a uma proposi¢do dos direitos
humanos do tipo "todo o homem tem direito a vida" nao faria de um direito “uma verdade”,
mas provavelmente verdadeira e o assentimento, pragmaticamente verdadeiro - pois todo

assentimento seria um critério pragmatico de verdade.

O padrao de racionalidade da ética estaria mais proximo da justificacao
indutiva do que dedutiva. O consenso como acordo universal seria ndo s6 uma
conseqiiéncia pragmatica de uma boa solu¢do tedrica - em que entrasse fatores puramente
epistemologicos como também base para uma prova indutivista dos principios morais

debatidos.

O status dos direitos humanos e dos principios morais estaria assim mais
proximo ao das proposicdes das ciéncias empiricas, pelo cardter de provisoriedade das
verdades, sujeitas a continua refutacdo, nunca a uma definitiva verificagdo, podendo a
qualquer momento ser substituida por outras que tenham maior poder explicativo ou maior
poder de engendrar consenso, com o qual se cumpriria a exigéncia kantiana de

universalidade.

As novas teorias éticas engendram um consenso maior, esta ¢ uma prova
pragmatica de sua verdade que acompanha a forca persuasiva de uma proposi¢ao

puramente tedrica.
Atender-se-iam, assim, diversas exigéncias:

1) ndo abandonar ao simples consenso o fundamento dos direitos, pois este pode estar
condicionado pelos interesses, pela coagdo, a desigualdade em competéncias,
conhecimentos, direitos etc. (a chamada comunicacdo estratégica-instrumental de

Habermas e Apel);

2) justificar racionalmente os direitos mostrando sua racionalidade ainda que ndo sob um

padrao absoluto;

224 Ibidem, p. 32.
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3) mostrar a relevancia do consenso forjado por e no didlogo como método no
descobrimento e posterior universalizacdo dos direitos mediante o reconhecimento

racional dos individuos e instituicdes™;

4) aceitando que o consenso ndo € uma prova no sentido forte, € preciso reconhecer que ha
razdes mais ou menos valiosas que contribuem para estabelecé-lo e alcangé-lo e ele ¢

resultado e missdo especifica de uma espécie de racionalidade.

Por fim, também na Etica e no Direito ha um campo para a racionalidade e a
fundamentagdo racional ¢ uma deles*. E mais uma vez veremos um Navarro-Navarro

concordando com Habermas.

Mas, uma desisténcia de fundamentar os direitos Humanos, nos levou a

leitura de como funda-los, segundo outra visao.

3.4 A FUNDACAO DOS DIREITOS HUMANOS COMO DIREITOS ARISTOCRATICOS
DE TODOS OS CIDADAOS

O alcance do significado dos direitos humanos segue sendo uma
controvérsia. Sem duvida, os direitos humanos sao uma das mais valiosas contribuigdes do
Ocidente a humanidade. Mas até que ponto se pode falar em direitos humanos fora de
regimes democraticos e até que ponto ndo seria preciso traduzi-los em fungdo da

diversidade das categorias socioculturais dos diferentes paises?

A origem dos direitos humanos pode remontar-se no Ocidente até, pelo
menos, o advento do cristianismo com a no¢do de alteridade. Mas, sua formulagdo atual e
sua vigéncia procedem das revolugdes liberais do século XVIII. A doutrina dos direitos
humanos foi, como vimos em capitulo anterior, obscurecida no séc. XX pelo stalinismo e

burlada nos regimes nazista e fascista e somente a vitéria genérica dos regimes

5 Nio podemos esquecer que Navarro-Navarro publicou este texto em uma edigdo da Anistia Internacional
da Catalunha e que, portanto seu discurso representa (ou, pelo menos se coaduna com) as concepgdes
universalistas dessa organiza¢@o ndo governamental internacional.

2 NAVARRO-NAVARRO, op. cit., p. 33.
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democraticos na Segunda Guerra é que criou as condi¢des de possibilidade para uma
consciéncia sobre uma ‘“era dos direitos humanos” no ocidente e os primeiros intentos de

sua universalizagdo, no sentido de direitos civis e politicos juridicamente reconhecidos.

Os intentos de universalizacdo dos direitos humanos por parte da ONU tém
sido tdo torpes quanto pouco efetivos. Isto porque se intentou uma universalizacdo ndo so
do espirito dos direitos humanos, como também de sua letra, o que, na pratica, significou
um intento de universalizar ndo s6 os direitos, mas adicionalmente, as categorias e
instituicdes do liberalismo em todo o planeta — uma verdadeira “ocidentaliza¢do” do
mundo. Tais intentos ndo s6 fracassaram como provocaram a reprovagdo do imperialismo
cultural e do capitalismo etnocéntrico e, o que € pior, provocado uma confusdo e um
preconceito generalizado de considerar-se os direitos humanos somente como categorias e
conceitos do liberalismo ocidental o que tornaria injustificavel estendé-los fora de suas

fronteiras socioculturais originarias.

O proprio Ocidente comegou a questionar o sentido de uma universalizacao
sob os critérios da pds-modernidade na Europa e do comunitarismo nos Estados Unidos, a
ponto de surgir um modismo intelectual de considerar os direitos humanos apenas como
direitos liberais — em consondncia com uma mentalidade individualista e um ethos atomista
da sociedade. Nessa visdo, uma universalizagdo ndo seria, de forma alguma, legitima, nem

sequer via uma traducdo ou interpretacao sociocultural.

Essa critica reflexiva interna — Ocidental — tem levado a propostas minimalistas dos direitos
humanos por parte de autores que entendem os mesmos com um significado e um alcance
universais dos direitos enquanto valores em si mesmos (exemplo de Bobbio e na teoria de

Rawls), independentemente da roupagem ou moldura liberal.
Esse posicionamento ultimo, provavelmente serd o seguido no futuro:

os direitos humanos tém um alcance e uma significacdao universal, mas
com a condi¢do fundamental que se desprendam da letra liberal para
que seu espirito possa ser traduzido e interpretado nas categorias e
valores de cada cultura, oferecendo assim a possibilidade de que
efetuem em tais paises uma revolu¢do humanista semelhante a que
provocaram no Ocidente *7’.

*7 RUBIO-CARRACEDO, 1998, op. cit., p. 422.
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Esse processo, completa ele, ¢ sumamente dificil de realizar via as categorias
liberais vigentes. E necessario um esfor¢o cooperativo intelectual e institucional no qual

resultaria decisivo a participacdo dos destinatarios dos direitos.

Citando M Walzer**, Rubio-Carracedo afirma que o principio fundamental
da esfera politica — de que o poder unicamente pode ser obtido e mantido com o
consentimento dos governados — ¢ anterior a democracia moderna, pois ja era vigente na
monarquia medieval ainda que o consenso dos governados se limitasse a uns poucos — a
nobreza. Para ele a esséncia das revolugdes modernas foi estender esses “poucos” para

“todos os governados”:

O ideal do cidaddo moderno se modela sobre o modelo aristocratico,
ao tomar do mesmo os direitos que emprestam significagdo ao seu
consentimento, assim como o elenco das atividades e do espago social.
Conseqiientemente, afirmo eu — os direitos humanos se modelam
igualmente sobre os direitos aristocrdtico, aqueles que os nobres
sempre tiveram: direito de peticdo, de reunir-se em assembléia, de
expressdo, de consciéncia (religiosa) e até de privacidade (seguindo a
maxima ‘“‘minha casa é meu castelo”) **.

Com efeito, ao examinarem-se as declaragdes sob essa Otica, se percebe “o
zelo burgués-cidaddao em enumerar exaustivamente todos os direitos da nobreza para ndo

renunciar a nenhum so daqueles”.

O exemplo mais claro ¢ o “Bill of Rights” de 1689, obtido pelo sucesso da
Revolugdo Gloriosa britanica com o estabelecimento da primeira monarquia parlamentar

moderna.

Para Mério Fioravanti*’ o Bill of Rights se enlaga doutrinariamente com a
Magna carta de 1215, a “Peticion” of Rigths de 1628 e o Habeas Corpus Act de 1679. Para
Fioravanti, a Magna Carta ndo se pode confundir com os simples contratos de dominagao
que pactuavam na Europa Medieval o monarca e a nobreza e nos quais se estabeleciam as
condigdes e os limites da obediéncia devida. De um conceito de liberdade pessoal tipico

dos tratados de dominac¢do, a Magna Carta introduziu uma énfase no conceito de liberdade

28 WALZER, M. Moralidad em el 4mbito local e internacional. Madrid: Alianza, 1996. p. 85 citado por
RUBIO-CARRACEDO disponivel em Doxa: cuadernos electronicos de filosofia del derecho..

* RUBIO-CARRACEDO, 1998, op. cit., p. 423.

30 FIORAVANTI, Maurizio FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales : apuntes de la historia
de las constituciones. Madrid : Universidad Carlos IIT; Editorial Trotta, 1996. 165 p. (Serie Derecho)



120

como seguranca juridica e da propriedade. Assim, alguns conceitos fundamentais nas

declaracdes oitocentistas ja apareciam, ali, em 1215. O artigo 39, por exemplo, estabelece:

Nenhum homem podera se detido ou encarcerado, ou privado de seus
direitos ou de seus bens, ou posto fora da lei ou exilado, ou privado de
seu status de qualquer outro modo, nem usaremos de for¢a contra ele,
nem o enviaremos a outros para que o facam, exceto por senten¢a
Jjudicial de seus pares e segundo a lei do [seu] pais *'.

Estas énfases na sentenca judicial pelos pares e segundo a lei do pais de
origem (como instituido pelos diversos direitos romanos medievais em suas versoes locais),
na liberdade pessoal e na protecdo dos bens, significaram uma quebra do arbitrio do
monarca de tal modo que a “lei do pais”, como citado faz uma passagem ao modo
jurisprudencial da “common law”. Nao s6 nasce ai o terceiro poder — o Judicidrio — como
também o estatuto das liberdades cidadas. A tradicao britdnica — o enfoque historicista na
formacao da jurisprudéncia permitiu que o despotismo britdnico fosse mais ténue do que no
resto do continente europeu de um lado e, por outro, permitiu essa extensdo lenta dos

“direitos nobiliarios” aos “gentry” e a burguesia comercial.

Com efeito, o Bill of Rights marcou ndo s6 a énfase na monarquia
parlamentarista, como também reforca a idéia de maioridade dos cidaddos materializada na
capacidade ndo so6 de eleger livremente os membros do parlamento, como de exercer
direitos tipicos da aristocracia, como a de recorrer ao rei sem medo de ser castigado e a
obrigatoriedade de toda multa ou confisco ser precedido do devido processo legal (due
process of law). Tal consciéncia de direitos se estende mesmo até o processo de
independéncia norte-americana que se inicia como protesto aos abusos da metropole,

invocando o principio do “no taxation without representation” *2.

Entdo, o Bill of Rights marca ndo s6 o esbogo das futuras declara¢des, mas
guarda um significado de que os direitos ja nascem ali positivados e protegidos
judicialmente, ainda que se perceba qudo restritos eram o numero e a qualificacdo dos

sujeitos destinatarios de tais direitos.

3! RUBIO-CARRACEDO, op. cit., p. 423 — minha a tradugo.
2 Ibidem, p. 424.



121

E verdade por outro lado, que as declaragdes americana e francesa, ao
contrario do modelo inglés — em que predomina uma idéia de continuidade — marcaram
uma ruptura no sentido de que intentaram uma idéia de “novo” — uma reconstru¢do do

direito contra o Ancien regime com base no enfoque racionalista.

Seu enfoque individualista contra uma ordem anterior estamental
reconstruida de forma racional e abstrata foi herdeira do cruzamento dos modelos
jusnaturalista e contratualista e ndo do molde historicista desde a aristocracia, agora
universalizada e generalizada a todos os homens. A €nfase se coloca, nestas revolug¢des, no
ponto de vista moral e politico. Assim ¢ significativo que somente em 1797 se adicionou,
por iniciativa de Madison, a Declaragdo Americana uma carta de direitos segundo o modelo
racionalista e abstrato britanico, na forma das dez emendas que entraram em vigor s6 em
1791. Essas dez emendas garantiram a uma comunidade de cidaddos sem aristocracia de
sangue, um quantum minimalista de direito comum daquilo que fora, um dia, privilégios
da nobreza. O que um dia fora privilégio de poucos, reconduzido sob essa forma

reconduzida transcontinental, passou a ser direito de toda uma comunidade politica.

E possivel observar um intento semelhante, hoje, de uma universalizacao
minimalista aos cidaddos do mundo, dos direitos fundamentais reconhecidos aos cidadaos
das democracias liberais. Convém ndo esquecermos que Rubio-Carracedo trabalha com a

teoria de Rawls, ele mesmo, um minimalista.
Muito bem: e o direito da informagao?

Até aqui, me preocupei de entender um pouco essa questdo dos direitos e o
ponto de vista de sua historicidade parece até agora fornecer os elementos argumentativos
para afirmar: muito bem: o direito de informagdo poderia estar se autonomizando em
relacdo a liberdade de expressdo e do ponto de vista de sua historicidade, realmente, nasceu

entrelacado com o direito de imprensa.

No préximo capitulo, discutiremos os principais argumentos em trono de

uma constituicdo epistémica em tono do direito a informacao.
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CAPITULO 4

A CONSTRUCAO TE(')RICA DO OBJETOVIA ENUNCIACOES “FORTES”:
DIMENSOES HISTORICA, CIVIL, POLITICA E SOCIAL DO DIREITO A
INFORMACAO

Embora venha aumentando numericamente a ocorréncia de artigos sobre
direito a/de informagdo, ainda sdo relativamente raros os autores que se preocuparam em
definir e delimitar epistemologicamente este conceito no Brasil. Este capitulo visou
reconstruir um percurso de leitura de quatro autores principais que trabalharam neste viés
epistémico. Sdo eles os seguintes: o professor, doutor, livre-docente e ex-chanceler Celso
Lafer®, o advogado paulista Airton Seclaender, o juiz estadual carioca, mestre (pela
PUC/RJ) e doutor (pela UERJ) em Direito, Luis Gustavo Castanho Grandinetti de Carvalho
e o professor e doutor em Ciéncia Politica (pelo [UPERJ), Marcelo Cepik.

O que se percebeu na exploracao desses quatro textos, de uma leitura a outra,
foi um grau de novidade relativamente grande em razdo do aparente silenciamento de um

autor em relagdo ao outro. Isso conota a chamada dispersao** de Foucault, ainda que, de

33 Celso Lafer é professor-titular do Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo.

4 Dispersdo — Na “Arqueologia do saber”, Foucault explica a dispersdo como uma caracteristica constituinte
da formacao dos conceitos de um saber. “Talvez a familia de conceitos que se delineia na obra de Lineu (mas
também que se encontra em Ricardo, ou na gramatica de Port Royal) possa se organizar em um conjunto
coerente. Talvez pudesse se reconstruir a arquitetura dedutiva por ela formada (...) Em compensa¢do, se
tomarmos uma escala maior e se escolhermos como marcos, disciplinas como a gramdtica, a economia ou o
estudo dos seres vivos, o jogo que vemos aparecer ndo obedece a condicdes tdo rigorosas: sua historia ndo é
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maneira geral, os textos sejam oriundos de uma mesma disciplina - formacao discursiva —
na linha da Filosofia do Direito. A apresentagdo dessa revisdao de literatura segue a ordem
cronolégica desses quatro trabalhos considerados os mais importantes do ponto de vista
teorico para esta tese e procura enfeixar os pontos principais de cada autor, ainda que se

tenha procurado sistematizar — realgar os pontos-chaves de cada um, de maneira pessoal.

A tese quase terminada, participamos de um congresso em Salvador*, no
qual uma autora chilena, trabalhando sobre nossa mesma tematica, tracejou alguns pontos
imprescindiveis para questdes que, de principio, pensdvamos, seriam nossas conclusoes.
Assim, consideramos pertinente inclui-la, aqui e ali, justamente, onde ela complementava

as lacunas que encontraramos na nossa revisao.

4.1 QUESTOES CONCEITUAIS PRELIMINARES

Com a finalidade de estabelecermos algumas diferencas preliminares, ¢
necessario que anotemos, em primeiro lugar, a existéncia de um conjunto de saberes
juridicos em torno do objeto informacional que vem sendo chamado de Direito de
Informacdo. Este novo ramo do Direito tem aparecido (no Brasil) em cursos lato sensu e
tematiza questdes em torno do direito autoral, da propriedade industrial, o direito sui
generis (direito de propriedade dos proprietarios de bases de dados). Nesses cursos, pouco
se v€ sobre uma informacao alargada para a cidadania ou a tematica da maior transparéncia

governamental.

pedra por pedra, a construg¢do de um edificio. Serd preciso abandonar essa dispersdo a aparéncia de sua
desordem?” (p.63). “Esses sistemas de formagdo [discursiva] ndo devem ser tomados como blocos de
imobilidade, formas estaticas que se imporiam do exterior ao discurso e definiriam de uma vez por todas seus
caracteres e possibilidades”. FOUCAULT, Michel. Arqueologia do saber. 6. ed. Rio de Janeiro : Forense
Universitaria, 2000. p. 89.

35 TERCEIRO CIBERCOM: Congresso Internacional de Direito e Tecnologias de Informagio: a tecnologia
como um instrumento para a efetividade da Justica e¢ da cidadania, Salvador, Hotel Othon Palace, 26 a 28 de
agosto de 2004. Promogao do Instituo Brasileiro de Direito de Informatica.
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Patricia Reyes Olmedo, em palestra™ proferida no TERCEIRO CIBERCON
acima citado, concorda com autores por demais conhecidos nesta area e sinaliza o ano de
1948 como marco inicial de emergéncia deste tema na contemporaneidade. Alguns autores
sinalizam que houve um encontro anterior a Assembléia da ONU, na mesma cidade de
Genebra, no mesmo ano, sobre a questao. Apds estes dois enclaves, sinalizam-se, ainda, na

seqiiéncia historica a Convengdo Americana e a Convengdo Européia acerca desse direito.

Desantes Guanter®, professor na Espanha e diversos paises latino-
americanos, desta disciplina, citado por Reyes Olmedo afirma que

o direito a informag¢do, como direito humano subjetivo, deu lugar a
consideragdo cientifica de todas as normas, mais ou menos dispersas,
que regulavam as atividades informativas e as mensagens que com
respeito a elas era possivel difundir. Estas normas, unificadas pelo
critério de servigo a realizagdo do direito a informagdo, constituem o
ordenamento  juridico informativo, denominado Direito da
Informacgao, e que segundo Zaffore constitui "o saber juridico que se
ocupa de estudar, sistematizar e ordenar os instrumentos e institui¢oes
Juridicas que corporificam e regulam o direito a informagdo .

A autora sinaliza, ainda, que o grande objetivo do sistema legal formado por
esse subconjunto de dispositivos legais, concernentes ao tema informacional e discutidos
neste novo ramo disciplinar, tem em vista comprovar a eficacia desse direito humano
contemplado legalmente pelos institutos que dele fazem parte: “a validade ou legitimidade
do Direito da Informagdo se encontra em que favoreca a realiza¢do do direito a
informacgdo . Quer dizer: o Direito da/de Informacao, enquanto novo campo disciplinar,
ira retirar sua legitimidade do direito a informacgdo, que ¢ o seu fundamento principal. E o
objeto que d4 autonomia epistémica a esse saber ¢ o mesmo objeto da Ciéncia da

Informacao: a informagao, objeto que apresentamos em capitulo anterior.

36 REIS OLMEDO, Patricia. El derecho de acceso a la informacién publica: desafios de un mundo
globalizado y democratico. 20 f. Trabalho apresentada no III CIBERCOM: Congresso Internacional de
Direito e Tecnologias de Informagdo: a tecnologia como um instrumento para a efetividade da Justica e da
cidadania, Salvador, 27de agosto de 2004. Promog&o do Instituo Brasileiro de Direito de Informatica.

»7 DESANTES, José Maria. Informacion y Derecho. Coleccion Actualidad e Informacion. Pontificia
Universidad Catolica de Chile. Santiago, 1990 citado por REYES OLMEDO, Patricia, op. cit.

2% ZAFFORE, Jorge. Informacion Social: Derecho y Regulacion. Buenos Aires: Ediciones Depalma 2000
citado por REYES OLMEDO, Patricia, op. cit.

29 REYES OLMEDO, Patricia, 2004, op. cit.
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Mas, segundo a autora citada, a visdo do objeto informacional autonomizado
reveste esse ramo de uma concepc¢do individualista, porque proveniente dos direitos
individuais. Uma perspectiva contraria, que parece mais ampla, ¢ o carater coletivo do
direito de acesso a informacio publica, que considera a transparéncia e a publicidade
como bem publico e social e, neste sentido, um mecanismo efetivo de controle das

institui¢des, base legitimadora do exercicio do poder **.

Tomado neste aspecto, o direito a informagdo, assim autonomizado,
desvinculado do carater acessorio para atingir outros bens, assume o carater de basilar para

a democracia, como um elemento para alcancar a real e efetiva participacdo cidada.

Neste marco tedrico, ver-se-a, nos termos de um direito comparado a
informacdo, que as legislacdes nacionais ainda tém muitos aspectos em que avangar. E,
ainda que se tratem de muitos problemas vinculados & liberdade individual e ao direito a
privacidade, Patricia Reyes Olmedo concorda com nossa visdo ao afirmar que “quando
falamos de direito de acesso a informagdo publica, ndo falamos de outra coisa, que nao
seja o direito que tém os cidaddos de tomar conhecimento sobre os feitos, atos e

documentos emanados do Estado”.

20 Thidem.
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42 A DELIMITACAO EPISTEMICA DE CELSO LAFER: O DIREITO A
INFORMACAO COMO UMA QUESTAO PUBLICA BASICA PARA A VIDA ACTIVA*

O direito a informag¢do, que no Direito das Gentes’”, como o direito a
intimidade, tem como objeto a integridade moral do ser humano, é
precipuamente uma liberdade democratica, destinada a permitir uma
adequada, auténoma e igualitdria participacdo dos individuos na

esfera publica’”.

[O poder] sempre resulta do agir conjunto, que se baseia no direito

de associagdo e que requer a comunicagdo entre as pessoas e,

portanto, o direito a informagdo™.

No contexto das discussdes que visavam a elaboragdo da Constituigdo
Federal de 1988, Celso Lafer*, analisou diversos direitos humanos, metodologicamente
inspirado em Norberto Bobbio e conceitualmente apoiado em Hannah Arendt, na interacao
convergente da Filosofia do Direito com a Teoria Politica. Propunha-se, entdo a:

examinar as condigoes de possibilidade da afirmac¢do dos direitos
humanos em um mundo onde os homens ndo se sentem em casa e a
vontade, correndo o risco da descartabilidade’® .

' ARENDT, Hannah. A expressdo vida activa. In: . A condi¢io humana. 10. ed. Rio de Janeiro :
Forense Universitaria, 2002. cap. 1, p. 20-26.

2 “Direito das gentes” — ¢ a denominagdo que os antigos escritores davam ao Direito Internacional Ptblico,
sendo assim compreendido como o conjunto de regras que regem a vida das nagdes entre si. (DE PLACIDO
E SILVA. Vocabulario juridico. 20. ed. Rio de Janeiro : Forense, 2002. p. 271). No Digesto (ver nota 33),
podemos ter noticia de quao remota ¢ a nog¢do: o jurista romano Gaio assim se pronunciava: “ todos os povos
que se regem por leis e costumes usam um direito que em parte é seu proprio, em parte comum a todos os
homens. E assim aquele direito que cada povo institui para si chama-se proprio da cidade [...]. No entanto,
aquele a que a razdo natural institui entre todos os homens e que entre todos é observado chama-se direito
das gentes |...]” Citado por HESPANHA, Manuel. Historia de Portugal moderno politico e institucional, p.
91. Mesmo mais recentemente, o professor, ex-chanceler e atual juiz da Corte Internacional de Haia,
Francisco Rezek inicia seu “Direito Internacional Publico: curso elementar” a pagina 11 com uma
referéncia ao “direito das gentes”. Ele inicia, assim, o titulo “O TRATADO INTERNACIONAL -
Perspectiva historica”: Parte fundamental do direito das gentes, o direito dos tratados ...”. REZEK, Francisco.
Direito Internacional Publico: curso elementar. 9. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2002

3 LAFER, Celso. A reconstrucio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 1998. 406 p. p. 241

** Ibidem, op. cit., p. 25.
5 Ibidem, reimpresso em 1998, copyrigth de 1988.
6 Ibidem, Nota Prévia, p. 8.
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As categorias de Hannah Arendt foram utilizadas por Lafer para “uma
reconstru¢do topica, inspirada em Hannah Arendt, do tema dos direitos humanos™?* em
um periodo em que a obra dessa autora ainda ndo se encontrava, como hoje, traduzida para
o portugués e empreendeu

uma reflexdo sobre as condi¢oes de possibilidade de uma das
propostas basicas da modernidade que é a da conversdo, com os
direitos subjetivos e os direitos humanos, do homem como o sujeito de
Direito, legitimador do ordenamento juridico [visando] repensar a
reconstrucdo dos direitos humanos, em uma época em que os homens
em geral tém multiplas razdes para ndo se sentir nem a vontade nem

em casa no mundo**,

Sob a perspectiva arendtiana, uma combinacdo de fenomenologia®”,
ontologia® e hermenéutica®' Lafer realiza uma andlise de grupos de problemas realgados
por Hannah Arendt, problemas cuja origem ela tributava a “ruptura” totalitaria®, via
categoria do juizo que sua ex-professora® pretendia explorar no terceiro e inconcluso

volume de The Life of the Mind ** .

7 Ibidem, op. cit, p. 31.
8 Ibidem, p. 16.

** Fenomenologia — Termo criado no século XVII, apareceu como titulo da obra de Hegel “Fenomenologia
do espirito” de 1807 e configurou-se como uma corrente filosofica fundada pelo filésofo Eduard Husserl
(1859-1913), nascido na Moravia (hoje, republica Tcheca), a qual enfocou fortemente a questdo da
intencionalidade da consciéncia e que, no século XX, influenciaram Heiddeger, mas também, Merleau-Ponty
(diretamente), Sartre (indiretamente) e Ricouer. A obra de Husserl “Idéias para uma fenomenologia pura e
uma filosofia fenomenolodgica” de 1913 propde a fenomenologia como uma investigacdo sistematica da
consciéncia e de seus objetos. JAPIASSU, Hilton, MARCONDES, Danilo. Fenomenologia e, Husserl,.
In:. . Dicionario basico de filosofia. 3. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: J. Zahar, 1998. p. 101-102; p.
133, respectivamente.

20 Ontologia — palavra originaria do grego to on — o ser - mais logos — teoria foi criada em 1613 para designar
o estudo da questdo mais geral da metafisica — a do ser enquanto ser, isto ¢ a do ser independente das suas
denominagdes particulares, mas enquanto sua inteligibilidade propria (JAPIASSU, MARCONDES, op. cit, p.
201).

»! Hermenéutica — também do grego de hermeneutikés, hermeneuein — interpretar, foi usada originariamente
como interpretacdo (ou exegese) teologica dos textos biblicos, passando, apds, a designar toda interpretacdo
de qualquer texto dificil que exige uma explicagdo. Contemporanecamente esta associada a idéia de uma
interpretagdo compreensiva sobre os simbolos e os mitos (JAPIASSU, MARCONDES, op. cit, p. 126).

2 Lafer, op. cit., p. 271.

23 “Hannah Arendt, de quem tiver o privilégio de ser aluno na Universidade de Cornell e cuja obra venho,
desde entdo, estudando e discutindo em varios trabalhos, o primeiro dos quais publicado em 1972.”

24 Ibidem, p. 30.
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O ponto de partida de Lafer ¢ o conceito arendtiano de ruptura critica** que
as experiéncias totalitarias - nazista e stalinista - trouxeram a Modernidade. Como ele
realga o direito a informacao, partindo desse conceito? A garantia do direito a informagao ¢
uma das condigdes de possibilidade para se evitar a ruptura totalitaria, na visdo de Hannah
Arendt e, por isso adquire uma importancia preponderante entre os direitos humanos

examinados pelo autor brasileiro.

O que veio a ser, na conceituagdo de Hannah Arendt, a ruptura?

4.2.1 O CONCEITO DE RUPTURA DA LOGICA DO RAZOAVEL DE HANNAH
ARENDT

O homem do século XX se julgava herdeiro dos valores avocados na
Modernidade: a razdo era condi¢do suficiente para que o mundo fosse desenhado a imagem
e semelhanca do homem racional. O Direito se encontrava, neste cendrio, plenamente

ancorado nos pressupostos de uma racionalidade que lhe subjazia.

Mas, eis que o totalitarismo viria estabelecer ndo s6 uma fratura na idéia do
homem como ‘valor fonte’ do Direito como, na seqiiéncia, estabeleceu, de fato, uma
derrocada geral de todos os valores politicos, sociais e econdmicos, o que vale dizer que

estracalhou o fundamento ultimo da legitimidade da ordem juridica.

A logica totalitaria, resumida na maxima do "fudo é possivel”, trouxe graves
conseqiiéncias para a construgao teérica do Direito. Nos campos administrativo e juridico, a
falta de critérios decisionais amarrados em uma racionalidade faz que, no totalitarismo, seja
inutil definir o Direito segundo o critério de forma — devido ao amorfismo juridico. O
antiutilitarismo torna impossivel, também, no contexto totalitario, tentar definir o Direito

quer pela categoria de interesse, quer pelo ponto de vista da conjugacdo da norma e o

3 Sobre ruptura critica ver o item seguinte, neste capitulo.
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comportamento das pessoas *. O campo de concentracdo, instituicdo maxima de
demonstragdo de forca totalitaria®’, por outro lado, torna descabida a discussdo critica sobre

os critérios da Justica.

A dissolucdo epistemologica da identidade entre ser e pensamento e
conseqiientemente, do pressuposto de harmonia entre o ser e o mundo estd entre as

condigdes de possibilidade dessa ruptura, desse desconcerto.

Essas fraturas historicas no século XX, somadas as graves questdes
contemporaneas, a saber,

A ubigiiidade da pobreza e da miséria, assim como a da amea¢a do
holocausto nuclear; a coincidéncia entre explosdo demogrdfica e a
descoberta de técnicas de automagdo que podem tornar segmentos da
populagdo descartaveis do ponto de vista da produgdo®”.

provocam estados de animo desalentadores, os quais todavia, ndo podem justificar o

abandono derrotista de conteudos radicais do Estado democratico de direito®”.

No totalitarismo, uma das caracteristicas € a negacdo ex parte principis *”’, da
transparéncia na esfera publica e do principio da publicidade, seja pela estrutura burocratica

em forma de cebola®, seja através do emprego da mentira e da manipulagdo ideologica.

6 Dito de outra forma, a conjugagio entre facticidade e validade juridica e social da norma, conforme ja
discutido no capitulo 2, ponto de vista que Habermas tratou em "Direito e Democracia".

»7 Mais recentemente, Giorgio Agamben, filosofo italiano, partindo dos conceitos aristotélicos de zoé (vida
de qualquer ser vivente) e bios (vida qualificada que pode e deve ser uma bios politika) cruzando leituras de
Arendt com Foucault, desenvolve uma reflexao sobre a exclusido da “condi¢do humana” dos “seres viventes”,
habitantes do campo de concentragdo - espago politico panoptipico de vigilancia por exceléncia nascido na
Modernidade - como exemplo dos efeitos da exclusdo da cidadania — “o direifo a ter direitos” para Hannah
Arendt — e, conseqiientemente, do Direito e inclusdo da vida bioldgica nua (zo€) nas inscrigdes e agendas
politicas dos Estados Nacionais. AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua I. Belo
Horizonte: Ed. Da UFMG, 2002. 207 p. (Humanitas, v. 73). Celso Lafer ja afirmara, seguindo Hannah Arendt
que a cidadania € o direito a ter direitos e a nacionalidade ¢ um direito humano bésico. Na visdo da Suprema
corte norte-americana, citada por Lafer “no mundo contempordneo, destituir alguém de sua cidadania é,
tendencialmente, expulsa-lo do mundo, tornando-o superfluo e descartavel, conforme revelou a experiéncia
totalitaria” (LAFER, p. 22). Os direitos humanos pressupdem em primeiro a cidadania — um estatuto politico
com feigdo de principio substantivo ja que: “o ser humano privado de seu estatuto politico, na medida em que
¢é apenas um ser humano, perde as suas qualidades substanciais, ou seja, a possibilidade de ser tratado pelos
Outros como um semelhante, em um mundo compartilhado” (idem). A mesma formulagdo ¢ feita por
Agamben — arendtiano mais recente — em sendo considerado como pura vida nua (zoé), o ser humano esta a
mercé da exclusdo do mundo dos direitos. S6 a vida qualificada da cidadania — bios politilka - faz do homem
sujeito de direitos.

8 LAFER, 1998, op. cit. p. 16.

» HABERMAS, Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 19971997. v. 1, p. 12.
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Tecendo uma leitura de Hannah Arendt, Lafer procura demonstrar que poder
¢ diferente de forga. O totalitarismo operava com a forca e a questdo da politica ¢ o poder.
Poder ¢ definido como resultado do agir conjunto, cujo pressuposto ¢ o direito a
informagao:

Este resulta sempre do agir conjunto, que se baseia no direito de
associag¢do e que requer a comunicagdo entre as pessoas e, portanto, o

direito a informa¢ao® .

Nao ¢ correto, entdo, segundo este ponto de vista, confundir poder com forca
e violéncia. Estas, geradas como estratégia, sdo destrutivas da faculdade de agir e, por

conseqiiéncia, impeditivas do poder.

Poder, para ela, é aptidao humana para agir em conjunto, dai advindo
a importancia decisiva do direito de associacdo que gera o poder de
que se valem os governantes. Por isso, a questdo da obediéncia a lei,
em ultima instdncia ndo se resolve pela for¢ca, como afirma a tradigdo,
mas sim pela opinido e pelo numero daqueles que compartilham o
curso comum de agdo expresso no comando legal. Em sintese, a
pergunta primeira ndo é porque se obedece a lei, mas sim porque se
apoia a lei, obedecendo-a’®.

Nesta citagdo ha que se realgar a questdo da legitimidade entendida como
adesio ao comando legal. O poder legal ndo necessitaria, portanto, de justificativa, mas de
legitimidade, o fundamento da autoridade. O poder ¢ uma categoria que tem origem

romana, derivado do inicio da acdo conjunta, do ato de fundag¢do da comunidade politica.

Poder e Autoridade s3o fenomenos plurais, coletivos, distintos e
inconfundiveis, pela sua natureza, da for¢a, do vigor e da violéncia — que se colocam no
singular. A violéncia ¢ instrumental. Do ponto de vista do povo — ex parte populi ** — a

violéncia ¢ uma reacao, resposta dos governados a governantes hipdcritas.

0 Ex parte principis - Do ponto de vista do Estado, dos governantes, do soberano (no absolutismo), do
detentor do poder politico, “perspectiva dos que detém o poder e buscam conserva-lo”, conforme explicado
por Lafer (op. cit., p. 125), a partir de terminologia utilizada por Bobbio.

! Estrutura hierdrquica em forma de cebola é uma das caracteristicas do poder totalitério que significa uma
intransparéncia (opacidade) quer dos orgéos da esfera do poder, quer dos agentes do Estado, de modo que
nunca esta acessivel aos comuns a fonte de uma regra, norma de conduta ou da ordem para execu¢do de um
ato, ja que cada sucessiva “camada” de poder esconde uma outra, sendo infinitamente, pelo menos,
inacessivelmente para o governado.

*2 LAFER, op. cit., p. 25.
3 LAFER, ibidem, meus os grifos.

** Em sentido bem amplo, ex parte populi significa “do ponto de vista” ou “da parte” do jurisdicionado, do
publico, do conjunto dos cidadios, ou do conjunto da populacdo, dos representados, “a perspectiva dos que
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Esta resposta — cujo alcance viu-se multiplicado pela técnica — ndo
gera, no entanto, poder. Este sempre resulta do agir conjunto que se
baseia no direito de associagdo e que requer a comunicagdo entre as
pessoas e, portanto, o direito a informagdo.

A violéncia que deixa de ser reacdo instrumental e passa a ser estratégia de
manutencdo de um pseudo-poder é destrutiva da faculdade de agir e impeditiva da

legitimidade do poder que gera e vivifica uma comunidade politica.*®

Mas, quais os limites a essa informacao tedrica, vista como direito?

4.2.2 A DICOTOMIA PUBLICO E PRIVADO ARENDTIANO: intimidade e informagao

como limites reciprocos

Destaque-se que, para Celso Lafer, o direito a informacdo inscreve-se no
quadro dos direitos da pessoa humana, sujeito de direito privado internacional e do Direito
interno e que destaca a visdo do direito a informagdo como possibilidade de atuagdo na vida
ativa publica, afirmativa que elabora com base nas reflexdes sobre um conjunto muito
grande de documentos (alguns dos quais inéditos a época do seu trabalho) por ele

pesquisados nas bibliotecas norte-americanas, de autoria de Hannah Arendt.

“O direito a intimidade estabelece um limite ao direito de informagdo ao
impor o respeito ao segredo da vida privada”. Assim, na dialética da

intercomplementaridade e do conflito (antinomia)*® entre esses dois direitos “é preciso

estdo submetidos ao poder” (Lafer, op. cit., p. 125). Do mesmo modo, “ex parte principis” significa do ponto
de vista do Estado como institui¢do una ou de suas partes, do governante, do legislador, dos representantes.
BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, In: . A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. 217p.,
p. 49-65.

¥ LAFER, op. cit., p. 26

266 Antinomia — originaria do grego antinomia, significa a contradigdo ou oposigdo reciproca entre duas leis
ou principios Na Filosofia significa conflito entre duas asser¢des demonstradas ou refutadas, aparentemente
com igual rigor (Diciondrio Aurélio). Placido e Silva agrega que a antinomia pode ocorrer entre duas
clausulas de um contrato (DE PLACIDO e SILVA, op. cit. 2002. p. 67). Pela Teoria do Direito, dotado que é
o ordenamento juridico interno de um Estado da qualidade de harmonia, ndo podem as leis conflitar e os
aparentes conflitos devem ser resolvidos com base em principios: uma lei nova que altera dispositivos de uma
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ponderar o interesse publico de se procurar, receber e difundir uma informagdo”. Dai
porque proceder uma andlise da diferenca entre publico e privado, ponto em que

continuaremos acompanhando a andlise de Lafer, a seguir.

No entender de diversos autores (Radbruch, dentre eles), Direito Publico e
Direito Privado sdo duas categorias aprioristicas do Direito, em geral mutuamente
exclusivas, no sentido em que sempre ¢ possivel remeter qualquer preceito juridico a um
desses dominios, no que se pode considerd-los dicotdmicos. A relagdo hierarquica entre
estes — o publico e o privado - € que sofre variagcdes, dependendo da visdo dos juristas ao

longo da historia.

Existem duas acepgdes basicas com base nas quais se estruturam as

oposicdes nessa dicotomia:

» publico ¢ aquilo que afeta a todos ou a maioria, sendo portanto o comum, que se

contrapde ao privado, visto, ao contrario, como o que afeta a um ou a poucos;

A primeira acep¢ao ¢, portanto, sindnimo do “comum a todos” e tem origem
no direito romano estd formulada no Digesto™”:

O direito publico diz respeito ao estado da republica e o direito
privado diz respeito a utilidade dos particulares. Nessa perspectiva,
ha clara supremacia do publico — de utilidade comum — que se
sobrepoe a utilidade singular.

anterior, a revoga: lex posterior derrogat prioren; uma lei geral ndo revoga uma especial. Paulo Nader afirma:
“.a ordem juridica, como se sabe, deve ser uma unica voz de comando. Ndo pode abrigar contradicées,
dupla orientagdo” (op. cit. p. 245). No direito brasileiro ¢ a Lei de Introdug@o ao Codigo Civil em seus artigos
iniciais que cuida do conflito temporal. No conflito semantico entre dispositivos legais, a interpretagdo
doutrinaria e, principalmente, jurisprudencial sdo indispensaveis e, nestes casos, a “teoria da ponderagdo” dos
bens juridicos a serem atingidos nas questdes juridicas em que ha aparente conflito de normas — e dai porque a
existéncia do Direito esta sempre referido ao trabalho hermenéutico do juiz.

%7 O “Digesto”, também conhecido como “Pandectas” é a segunda das quatro partes em que se divide o
“Corpus luris Civilis”, a maior compilagio dos “monumentos” do Direito Romano produzido na Epoca
Classica, apogeu do dominio romano e da produgdo legislativa e doutrindria, tarefa mandada cumprir por
Justiniano no Império Romano do Oriente, sistematizagdo esta feita por uma comissdo de dez juristas
notaveis, e que teve como principal mérito preservar par o Ocidente toda a edificacdo juridica do longo
periodo de dominagdo romana - mais de 1200 anos de produgdo legislativa. S6 esta segunda parte, o Digesto
constitui-se do conjunto de mais de 1500 livros da Era Classica — dentre estes os de Ulpiano, Gaio, Papiniano,
Modestino. (LOPES, José Reinaldo da Lima. O Direito na Histéria : ligoes introdutérias. 2. ed. Sao Paulo :
Max Limonad, 2002. p. 40-50. MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. O direito romano e seu
ressurgimento no final da Idade Média. /n: WOLKMER, Antonio Carlos (org.) Fundamentos de Histéria
do Direito. 2. ed. Belo Horizonte : Del Rey, 2002. Cap. 7, p. 181-195.)
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Esta acepgdo realga a dicotomia/antinomia direito a informacao/direito a

privacidade.

» publico significa o que ¢ acessivel a todos, em contraposi¢cdo ao que ¢ privado,

encarado como aquilo que ¢é reservado e pessoal.

Na segunda acepcgao, publico qualifica aquilo que ¢ aberto ao conhecimento
de todos em contraposi¢do ao privado, graduando-se o que ¢ restrito a poucos até¢ o que ¢
secreto. Essa segunda visdo resguarda uma das preocupacdes da democracia desde a
Grécia, enquanto entendida como o governo do poder publico exercido em publico. Dir-se-
ia melhor: uma democracia pressupde visibilidade e publicidade (transparéncia) que sdo
ingredientes basicos para o controle da conduta dos governantes ex parte populi **. A

publicidade deve ser a regra e o segredo de Estado, a exce¢do®

Dessa acepgdo decorre a dicotomia transparéncia versus opacidade, bem

como a discussdo sobre mentira e segredo na vida publica.
Para Hannah Arendt o termo publico designa dois fendmenos relacionados:
* tudo aquilo que vem a publico, isto €, que pode ser visto e ouvido por todos;

e o mundo comum a todos, ndo redutivel a Deus, a terra ou a natureza, isto ¢, um
artefato, um construido por coisas criadas que se inserem entre a natureza € os

homens, unindo-os e separando-os em um Aabitat humano.

A possibilidade politica de um mundo confidvel, com certa permanéncia e
durabilidade, que transcenda a duracdo de uma vida individual, significa a promessa de

duracdo no tempo de trabalhos feitos e palavras pronunciadas na vida activa.

Os objetos que constituem o mundo, quer sejam materiais — como cidades ou
monumentos —, quer sejam imateriais — como leis ou instituigdes sociais -, sdo coletivos e,
por isso, publicos, porque existem independentemente dos individuos, mas sdo por eles
percebidos conjuntamente. Um mundo, assim construido, s6 pode sobreviver ao fluxo das

geracdes na medida em que aparega em publico.

68 Ver nota 30, anterior, neste capitulo.

* LAFER, op. cit., p. 244.
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Com efeito, é so através da publicidade da esfera publica que a
politica — entendida arendtianamente como o campo da comunica¢do
e da interagdo que assegura o poder do agir conjunto — pode ter
continuidade no tempo. Em outras palavras, que necessariamente deve
ir além do horizonte temporal das preméncias de cada vida individual

para poder ser compartilhado, exige uma defini¢do das regras do jogo

politico que permitam perpetuar e caracterizar o espago publico™.

As razdes ontologicas da identificagdo do publico com o comum e o visivel
no ambito da vida activa tém suas raizes hermenéuticas na analise arendtiana da dominagao
totalitaria, a qual se baseia, dentre outras caracteristcias (com a estrutura burocratica em
forma de “cebola”, a policia secreta), no secreto e no segredo. Esses recursos garantem a
opacidade do poder e buscam realizar o ideal maximo do poder ex parte principis: tudo ver
sem ser visto’”. Dai a observagdo arendtiana de que em um estado totalitario o poder”
[forca, na realidade] “comegar onde o segredo come¢a” e que viabiliza outra maxima
totalitaria: o de tudo que ndo ¢ proibido ¢ obrigatdrio, maxima que culmina no campo de

concentragdo, a instituigao total.

Na conjugagdo entre publico e privado ambos se supdem e se
intercomplementam mutuamente, sdo inerentes um ao outro, na medida em que se auto-
delimitam. Com a quebra das fronteiras entre publico e privado e sua conseqiiente
destruicdo, ha espago para outra caracteristica da logica totalitdria: a desolagdo alienante,

conseqiiéncia da falta de espaco para um direito a intimidade na perspectiva ex parte

populi.

4.2.3 MENTIRA E SEGREDO x DIREITO A INFORMACAO

70 LAFER, ibidem, p. 245.

' No jogo visibilidade/invisibilidade a gestdo totalitaria leva as tultimas conseqiiéncias o modelo do
Panoptico, o imenso modelo de maquina de ver sem ser visto de Bentham, tal qual analisado por Foucault em
Vigiar e Punir (capitulo 3, p. 162-254). Neste modelo o poder de comando ¢ tanto maior quanto a capacidade
de se esconder e tanto maior a subjugacdo dos dominados se estes ndo souberem desde onde sdao observados.
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Outro recurso de manutengdo do poder pelos governantes autocraticos de
protecdo contra inimigos reais ou imagindrios ¢ o recurso a mentira seja simulando
(fazendo aparecer aquilo que ndo €) ou dissimulando (ndo fazendo aparecer aquilo que é).
Os arcana imperii comportam dois fenomenos: poder oculto que se esconde nos segredos

de Estado e o do poder que oculta valendo-se da mentira.

A mentira tem sido encarada como justificavel na politica porque as
verdades factuais nunca sdo verdades evidentes. Ao contrario sdo vulnerdveis e por isso
necessitam de testemunho e de testemunhas confiaveis. Ja que sempre comportam duvida, a
mentira ¢ uma tentagdo que nio entra necessariamente em conflito com a razao, ainda que,
em situagdes normais o fluxo da realidade e da factualidade possam sempre desmascarar

um mentiroso.

Mas, ¢ preciso recordar que Kant®?, por exemplo, condenava a mentira. A
solugdo kantiana € “nunca se deve mentir”*”, uma vez que ndo se pode controlar os efeitos

perlocucionarios” desse ato de fala.

A eficacia da mentira, mesmo em uma autocracia depende de uma nogao
clara da verdade que o mentiroso deseja esconder. Por isso a verdade ¢ escondida nas arcas
do Estado quando a mentira € ex parte principii. Escondida, mas ndo destruida e justificada
por um principio de utilidade que remete a Platdo, segundo o qual a mentira do governante

¢ licita, quando 1til.

Mas este poder de esconder e destruir a verdade, levado ao extremo ¢ uma
das causas da ruptura, ja que a verdade “é o principal fator estabilizador nos sempre
cambiantes assuntos humanos. A verdade destruida ndo pode ser substituida’”. A

ubiqiiidade da mentira na vida publica gera impoténcia — a desolacdo, a alienagdo - pois,

2 £ célebre o debate entre Kant e Benjamim Constant, o iluminista, sobre o pretenso direito de mentir na
politica. Eu o li em uma edicao brasileira muito acessivel: PUENTE, Fernando Rey (org.). Os filésofos e a
mentira. Belo Horizonte: Ed. da UFMG, 2002.

% GIANNOTTTI, José Arthur. Negociando com a norma. Folha de Sdo Paulo, Caderno Mais,
Sec¢do Brasil 503 d.C. Disponivel em: <www.uol.com.br/exclusivo para assinantes>

7 Perlocucionario — deriva de persuadir. Refere-se a efeitos que se deseja produzir no receptor com o que é
dito. No capitulo dois, ja dedicamos a nota 26, do capitulo 2, ao significado de perlocucionario.

> LAFER, op. cit., p. 247.
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mascarada como passado, presente e futuro ao mesmo tempo, leva a perda nao sé da forga
estabilizadora da verdade na vida publica, como ao seu aniquilamento como um ponto de

convergéncia e partida para transformar, gerar o novo”.

Note-se que em Habermas, vimos o Direito como forca integradora e aqui
vemos (em Hannah Arendt, na leitura de Celso Lafer) a informag¢do verdadeira como forga

estabilizadora.

A ubiqiiidade da mentira totalitdria tem conseqiiéncias na politica
contemporanea:

Com efeito, a manipulagdo ex parte principis da verdade factual, para
obter o consenso ex parte populi, se viu multiplicada pelo uso da

propaganda e pela for¢a dos novos meios de comunicagdo, mesmo nos

regimes democrdticos’”’.

Foi por essa razdo substantiva que Hannah Arendt discutiu a mentira
deliberada sobre a guerra do Vietna. Segundo sua visdo, os altos escaldes do governo norte-

americano perderam o senso do real e o senso do comum necessario para o juizo>®.

Dai a relevancia — para se evitarem crises na “Respublica” do jornalismo de
investigacdo, baseado no direito a uma informacdo exata e honesta. Esse jornalismo
investigativo levou, por exemplo, a publicacdo pelo The New York Times dos “Pentagon
Papers™™, os quais suscitaram a reflexdo de Hannah Arendt, posterior a “The Origins of

Totalitarianism”, sobre o efeito deletério da mentira no dominio publico.
Uma informacao exata e honesta, base da verdade factual, ¢ problematica.

Na Politica, a verdade ndo se apdia nem na necessidade, nem na evidéncia.
O campo do possivel é sempre maior que o campo do real. O que faz da verdade factual

uma verdade efetiva € que os fatos ocorreram de uma maneira e ndo de outra.

76 Ndo por outra razdo, na vida brasileira, analistas do ressurgimento da sociedade civil pos-ditadura
detectaram o aniquilamento da sociabilidade politica nos anos 70 no Brasil. A respeito ver MOISES, José
Alvaro. Sociedade civil, cultura politica e democracia: descaminhos da transi¢do politica. /n. COVRE, M. L.
M. A cidadania que nio temos. S3o Paulo : Brasiliense, 1986. p. 119-150.

77 LAFER, op. cit. p. 247. Note-se que o fendmeno da propaganda midiatica como formadora da opinido
publica ja foi analisado por Habermas ha mais de 40 anos em “Mudanga estrutural da esfera publica”, de
1962.

8 No Brasil, essa discussdo foi publicada como capitulo Considera¢des sobre os documentos do Pentigono
de “Crises da republica”. Sao Paulo: Perspectiva, 1999., p. 9-48.

7 Veja referéncia da traduciio na nota anterior.
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O oposto da verdade factual ndo é o erro, mas a mentira, e esta
quando ndo apenas esconde, mas destroi a verdade, transforma-se em
auto-ilusdo. Dai a importdncia de instancias como a Imprensa Livre, o
Judiciario Independente, a Universidade Autonoma, enquanto
institui¢oes criadas pela sociedade para ter entre os seus objetivos
primordiais a busca desinteressada da verdade. Esta é algo distinto,
pelo empenho de imparcialidade de que deve revestir-se, da opiniao
representativa e qualificada, que na interagdo politica, se forma na
esfera publica e que resulta, ontologicamente, da condi¢do humana da
pluralidade e da diversidade (LAFER, p. 248).

Nao ¢ facil por o mundo entre parénteses na busca desinteressada da
verdade, mesmo em instituicdes que tém como objeto primordial a sua pesquisa, sobretudo
no campo da politica. Mas opinides devem ser informadas por fatos razoavelmente
fundamentados; opinides podem ser inspiradas em diferentes interesses, mas igualmente
validas e legitimas com respeito a verdade factual. Mas a liberdade de opinido e de
pensamento (base da Imprensa Livre e da Universidade Autonoma) e a independéncia do
juiz para decidir no ambito da lei (fundamento do Poder Judicidrio no Estado de Direito)
ndo se podem converter em farsa a ponto de afetar (construir artificialmente) a opinido

representativa e qualificada que, na interacdo politica, se forma na esfera publica.

Assim, direito a informacdo tem dois qualificativos: ¢ um direito a
“informacdo exata e honesta”, donde uma correlacdo forte com a questdo da busca da
verdade, a vontade de verdade, a vontade de saber. Sera a informacdo o substituto ou o
sucedaneo da verdade no contemporaneo? Continuemos, por hora, na busca de elementos

que nos permitam pensar esta questao.

Lafer agrega a sua andlise, a preocupa¢do com a verdade factual e a
reprovacdo da mentira que ja se encontrava no Velho Testamento e na tradi¢do judaica®™,
onde a verdade estaria inscrita entre os valores normativos de um mundo desejavel na

possibilidade de uma vida boa: ndo mentiras, ndo espalaharas noticias falsas.

Para Hannah Arendt “o direito a informagdo exata e honesta é um

ingrediente do juizo, indispensavel para a preservagdo da esfera publica enquanto algo

20 Os cinco primeiro livros do Velho Testamento, o “Pentateuco” - Génesis, Exodo, Levitico, Deuterondmio
¢ Numeros — além de serem fonte religiosa no Ocidente formam o “Torah”, livro maximo ndo s6 da tradigdo
religiosa, mas também, do Direito judaico antigo, dai o interesse em termos de direito comparado nessa
mengdo de Lafer.
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comum e visivel . Esta concep¢do resulta da analise da categoria de ruptura como

conseqiiéncia do totalitarismo, mas também de analise arendtiana das obras kantianas.

Kant ndo condenava s6 a mentira, mas, também, o segredo. A publicidade —
um principio transcendental - ¢ um dos conceitos basicos do pensamento politico de Kant.
Para ele, o mal ¢, por defini¢do, secreto e o moral é o apto a ser visto. A moralidade se
traduz na coincidéncia entre o publico e o privado. O mal estaria no encolhimento do
espago publico. Dai no “Projeto da Paz Perpétua” as duas seguintes assercoes:

Todas as agoes relativas aos direitos dos outros, cuja mdxima é
incompativel com a publicidade sdo injustas.

Todas as maximas que tém necessidade de publicidade para ndo faltar
ao seu fim estdo de acordo com a moral e a politica reunidas.

O principio transcendental da publicidade ¢ uma categoria tipica da
Ilustracdo e uma das facetas da polémica iluminista contra o Estado absolutista. A prépria
metafora das luzes realga o contraste entre as virtudes do poder visivel e o obscurecimento
do poder invisivel, ligado para Kant ao sapere aude (“atreve-te a saber!”) — o uso publico
da propria razdo e que exige a publicidade como condicdo da liberdade de opinido e
expressao e, dessa forma, o direito a informagao. Assim, para Hannah Arendt, mesmo para
pensar (uma atividade solitaria, do ambito privado) dependemos dos outros, pois
necessitamos de comunicagdo e publicidade como sua condigdo de possibilidade®™. E,
segundo essa forma de examinar a ag¢do do individuo na vida publica, a informagao
verdadeira ¢ condigdo de possibilidade para a formag¢do da opinido, que, por sua vez ¢é

condi¢do, no contemporaneo para o exercicio do direito de associagdo politica.

Mas, como vimos no capitulo dois, o elemento rousseauniano em Kant
deriva a dependéncia dos direitos humanos da prévia associacdo politica: os direitos
sdo conseqiiéncia da associacdo e do acordo que lhe subjaz. Assim sendo, o direito a
informacdo é uma conseqiiéncia derivada do fato primeiro que sujeitos auténomos
tém que estar associados para se concederem mutuos direitos humanos, ai incluido o
direito a informagdo de qualidade, verdadeira, honesta, para poderem livremente exercer

seu senso critico e determinar autonomamente os rumos dessa associacdo politica —

! LAFER, op. cit., p. 251.

2 O debate entre Kant e Benjamin Constant sobre a verdade e a mentira na politica é por demais conhecido
para ser aprofundado nesse item. A ele ja nos referimos na nota 38 deste capitulo.
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entendida como o grupo a que pertencem (no sentido micro) até a associa¢do politica do
Estado Nacdo e uma sociedade politica global cosmopolita. Reside ai um aspecto de retro-
alimentagd@o. Os sujeitos se associam e se concedem direitos. Mas somente uma informagao

confidvel, fidedigna podera manter essa associagao.

Assim, ficamos, por enquanto, com este duplo perguntar: 1) o direito a
informacao prevalece sobre os demais direitos, excetuando o direito de associa¢do politica
ou, ao contrario, 2) o direito a informacao ¢ derivado de direitos prévios como a liberdade
de expressdo e opinido? Sigamos, examinado nossos autores eleitos para esta tese e

procuremos retomar ao final.

Em “Thinking and Moral Coonsiderations”, Hannah Arendt aponta que a
consciéncia ¢ a regra do pensar desde Socrates. Segundo ela, Kant, na “Critica da Razdo
Pratica”, estende o principio da consciéncia a Etica através do imperativo categérico da
ndo contradicdo — a concordancia do eu com sua préopria consciéncia — um principio

universal, base da ética ocidental.

Mas para ela é na “Critica do Juizo” que Kant aborda melhor o problema da
intersubjetividade. Ela utiliza a nog¢do de juizo estético que se baseia na comunicabilidade
publica do gosto, fundamentada no sensus communis, ensejadora da mentalidade alargada

de pensar performativo - pondo-se no lugar do Outro.

Segundo a primeira parte da “Critica do Juizo” de Kant, o pensamento
politico ¢ representativo da multiplicidade: uma opinido ¢ fruto da possibilidade de
comunicagdo através da qual as opinides (os diferentes pontos de vista) dos outros ausentes
se fazem presentes através de uma representacdao por forca de uma mentalidade alargada

que habilita aos homens a julgarem as diferentes situa¢des e formarem sua propria opinido.

A democracia permite a expressdo do pensamento politico através da
representatividade. A democracia tem algo de representacdo e, por isso, Hannah Arendt
considera o teatro a arte politica por exceléncia ja que nele se representam os homens que
agem, donde ele seria uma transposicio da esfera publica para a arte. E justamente essa a
critica platonica a democracia: esta seria em Platdo (e para toda a tradi¢dao politica que o

sucedeu) uma featrocracia que nao leva ao governo dos melhores.
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Para Platao, so o filésofo teria acesso ao mundo do ser. Os outros — 0s ndo-
filosofos - teriam acesso ao mundo das aparéncias, cujas particularidades e contingéncias
seriam apenas manifestacdo do universal nesse mundo aparente. O filésofo governante, por
ter acesso as regras universais de entendimento, seria capaz, entdo de aplicar tais regras aos
casos particulares e contingentes. Nao ¢ isso que Hannah Arendt pensa: ela critica a
tradicdo por pensar que a pluralidade e a diversidade, através do juizo reflexivo e
raciocinante que capta o particular no importante mundo das aparéncias. Dai a importancia

da visibilidade.

Para Hannah Arendt, tudo o que é, precisa aparecer: ha uma coincidéncia
ontologica entre ser e aparéncia. Tudo o que aparece tem uma forma propria, todas as
coisas transcendem a sua instrumentalidade e essa transcendéncia corresponde ao seu
aparecimento publico em um mundo comum e compartilhado por existéncias humanas.
Sendo a pluralidade a lei da terra, a variedade das formas das imagens e aparéncias € que
permite ao individuo no mundo, pela palavra e pela agdo, um processo de singularizacao

em relacdo aos Outros.

O “parecer” tem, entre suas potencialidades, de um lado, o ocultar
premeditado e o ndo-premeditado e, do outro, a ilusdo ou o erro dos espectadores deste
parecer. O importante para ela ¢ o processo de discernimento entre o auténtico e o
inauténtico: ou seja, se ¢ causado por crengas dogmaticas ou suposigdes arbitrarias capazes

de desaparecer a partir de um exame mais atento.

Este exame mais atento requer a intersubjetividade, pois tudo o que ¢, ndo
existe isoladamente. Dai o carater relacional do conhecimento (e da informagdo), que ¢
generalizavel: a realidade do que se percebe ¢ garantida pelo contexto do mundo que inclui
necessariamente os Outros. Para Hannah Arendt, desde Sdo Tomas de Aquino, o senso
comum ¢ o “sexto sentido” que unifica os demais, publicizando-os e integrando-os em um

mundo compartilhado.

A publicidade (que, em Kant, une a teoria e a pratica), para Hannah Arendt,
¢ a condicdo de possibilidade do exame necessario ao juizo reflexivo capaz de separar a
aparéncia auténtica da inauténtica.

Se a funcdo da esfera publica é iluminar os assuntos humanos,
proporcionando um espago de apari¢oes, onde os homens podem
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mostrar, através da palavra e da agdo, pelo melhor e pelo pior, quem
sdo e o que podem fazer, entdo as sobras chegam quando a luz do
publico se vé obscurecida por ‘fossos de credibilidade’ e por
‘governos invisiveis’, pela palavra que ndo revela o que é, mas a varre
para sob o tapete com exortagoes morais ou de outro tipo, que sob o
pretexto de sustentar velhas verdades, degradam toda a verdade a
uma trivialidade sem sentido *%.

Para sustentar a relevancia do publico como o visivel, Hannah Arendt
estabelece um isomorfismo entre a palavra e a politica. A lexis dos agentes é que explica e
da sentido a sua praxis. Todas as coisas incomunicadas e incomunicaveis, a ninguém
impactaram e ndo encontraram um lugar na realidade. “Agir é dar a ver, comunicando™*.
A linguagem tem a virtude de construir o mundo como um lugar comum e permanente, ao

qual temos acesso através da palavra. A koinomia® ¢ tecida pelo discurso de todos.

J& que a Politica ¢ o campo do agir conjunto, a linguagem precisa ser
publica®™. A linguagem ¢ memoria do passado e condi¢do de possibilidade do presente e do
futuro. E na esfera do publico que se determina o que é comum e comunicavel através da
publicidade e da visibilidade. A falta de transparéncia da esfera do publico pelo segredo e

pela mentira ¢ geradora de violéncia, ja que converte os engagés em enrages .

A mentira ¢ a violéncia, dimensdes da coercao, sdo destrutivas da
comunidade politica, impeditivas da liberdade do agir conjunto e comprometem a
dignidade humana e sua aptiddo para a cidadania, porque liberdade e cidadania sdo

correlativas.

A violéncia ¢ destrutiva da cidadania porque exclui a interagcdo cooperativa

com os Outros e a mentira porque a confianca na veracidade funciona como fundamento e

3 ARENDT, Hannah. Homens em tempos sombrios, 1987, p, 8, citada por LAFER, op. cit., p. 254).
* LAFER, op. cit., p. 254.
5 Oikonomia - A arte de administrar o comum.

% Perceba-se mais um elo do pensamento de Lafer com a discussdo habermaseana da importancia da teoria
do discurso na esfera publica, o que esta resumido no capitulo anterior.

7 Engagé - tem o sentido de “engajado”, comprometido, ligado, obrigado, empenhado por uma promessa.
Enragé — tem o sentido de enraivecido, muito irritado, furioso, colérico e, no exagero, “doido”, privado do
bom senso. (AZEVEDO, Domingos de. Grande dicionario francés/portugués. 11. ed. Lisboa : Bertrand,
1989. p. 604, 609). Trata-se de um trocadilho que fica rimado no francés: traduzido seria “de engajados a
enraivecidos”.
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fundacdo das relagdes entre os seres humanos. (Dai um dos principios do Direito ser a boa

f8).

Boa fé ¢ um conceito empregado ora no sentido de uma crenga equivocada
sobre a existéncia de uma situacdo juridica, ora como uma atitude de lealdade, honestidade
e sinceridade que deve presidir a negociagdo, a elaboragdo e execugdo de todos os negocios
juridicos®™. E, como decorréncia, um ingrediente fundamental da possibilidade de
elaboracdo dos tratados no Direito Internacional. Assim como o crédito (etimologicamente
confianga), ¢ fundamental na Economia, a boa fé, um ingrediente fundamental da relagao
juridica, a confianca seria um ingrediente fundamental na Politica, no que Lafer concorda

com o que afirmaria, mais tarde Giddens™.

A rejeicdo da mentira € uma caracteristica de Kant e Sio Tomas de Aquino,
que influenciaram Hannah Arendt.

Nas relagoes intersubjetivas, seja na esfera publica, seja na privada, a
verdade — porque independe de razoes — tem primazia sobre a mentira,
que sempre pede uma desculpa, uma razdo, freqiientemente de
natureza utilitaria. Porque a mentira destroi a confian¢a entre as
pessoas, tanto no ambito do publico quanto no do particular, a sua
eventual justificagdo, como nota Sissela Bok, ndo pode ficar no plano
do escondido e do subjetivo. Deve ser capaz de ser revelada, tornada
publica e avaliada por um publico independente, necessariamente
mais amplo que o dialogo do eu consigo mesmo ou com uma audiéncia
imagindria” **’

Dai a importancia teorica e pratica do principio da publicidade, como
analisado por Bobbio em “Estado, governo e sociedade”. Na esfera publica, os enganados

pela mentira reagem aos enganadores minando a comunidade politica. “E por isso que a

prevaléncia ex parte principis dos arcana imperii provoca, dialeticamente, os arcana

seditionis ex parte populi”, porque, segundo a licdo de Maquiavel, se poucos podem travar

uma guerra aberta contra o Poder Autoritario, a todos ¢ dado conspirar em siléncio contra o

Principe. Poder e contra poder invisivel sdo duas faces de uma mesma moeda para Lafer.

8 Observe-se que ¢é esse ¢ um dos pressupostos do agir comunicacional de Habermas, ja tratado no capitulo
anterior.

** GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Sio Paulo: Ed. da UNESP, 1991. 177 p.
0 LAFER, op. cit., p. 256.
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Bobbio registra que apesar de toda importancia do legado kantiano sobre a
publicidade o mundo contemporianeo nido conseguiu debelar o poder invisivel ex parte

principis. Decorrem dai os fendmenos do “criptogoverno” e do subgoverno.

O “criptogoverno” de Bobbio se caracteriza por aquele conjunto de acdes
realizadas por forgas politicas que atuam a margem da lei, na sombra e que operam por
meio de servicos secretos, o que lhes d4 oportunidade de atuar como um poder
independente das normas do Estado de Direito. O efeito do “criptogoverno” ¢ minar tanto a
confianca no Estado de Direito, como a confianga reciproca entre os cidaddos, sem a qual
ndo se constréi um mundo comum, como ja observado por Kant no Projeto da Paz

Perpétua.

O subgoverno ¢ o resultado do Estado intervencionista pos-keynesiano, no
qual a administracdo da economia escapa a um controle democratico, pois permanece
oculta no ambito dos grandes centros de decisdo que detém um conhecimento técnico nao

acessivel aos muitos.

A gestdo tecnocratica ¢ um tipo de arcana imperii novo e mais complexo do
que a classica mentira. A manipulagdo de indices econdmicos de emprego, inflacdo e
crescimento “é apenas uma mentira classica em roupagem moderna que, numa
democracia, pode e deve ser apurada ex vi do direito a informag¢do, com o objetivo de

resgatar a confiabilidade do mundo comum” **'.

Os novos arcana imperii da gestdo tecnocratica ndo sdo, ao contrario,
acessiveis a todos. Dizem respeito a conhecimentos especializados que, ainda que
divulgados publicamente, ndo seriam compreendidos por todos em sua inteireza. Esse
problema constitui um dos paradoxos das democracias contemporaneas. Os problemas de
combate a inflagdo, politicas de pleno ou de desemprego em massa, melhor distribuicao de
renda sdo essencialmente escolhas politicas, ainda que requeiram competéncia técnica para
instrumenté-las. Quer dizer: sdo problemas de ndo-ciéncia, travestidos de solugdes de mao

Unica.

P Ibidem, p. 257.
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Essa ¢ a razdo pela qual, para Bobbio, nessa hipdtese, tornar publica a
relacdo “necessaria” entre meios (longe do alcance de todos) e fins (do interesse de todos)
via pareceres técnicos intraduziveis para uma linguagem comum na polis, ndo tem a
visibilidade nem geram o escandalo que deveriam gerar em caso de desocultamento, por
exemplo, da manipulagdo de indices econdmicos como ocorrida no Governo Médici *>. A
identidade do publico como o comum e o visivel asseguraria em termos arenditianos a

maxima da publicidade kantiana.

Na cultura grega, a distingdo entre o publico e o privado correspondia a
diferenca entre a polis e a casa (oikos). Na esfera do privado ¢ que se tratava das atividades
relativas @ manutencdo da vida. Na polis cuidava-se do mundo comum. No mundo
contemporaneo, isso muda radicalmente. O Estado-Nacao passa a ser tratado como uma
grande familia, a ser administrada pelo Estado. A economia deixou, assim, de ser o que era
na sua origem, como revela a etimologia oikos (casa) e nomos (norma), ou seja, norma da

casa, do privado, para adquirir um carater cada vez mais social e coletivo.

*2Do Dicionario Historico-Biogréfico Brasileiro disponibilizado pelo CPDOC - Fundagdo Getulio Vargas e
que contém cerca de 6.620 verbetes dedicados a Historia Politica Contemporanea Brasileira, de 1930 aos
nossos dias, retiro a seguinte alusdo a tematica aqui implicita: “Médici - Politica econdmica: o ‘milagre
brasileiro’” — “Entre 1968 ¢ 1974, a economia brasileira sofreria uma notavel expansdo, refletida no
crescimento acelerado do Produto Interno Bruto (PIB). O periodo, que ficou conhecido como do "milagre
brasileiro" em alusio aos "milagres" alemdo e japonés das décadas de 1950 e 1960, seria marcado por taxas
de crescimento excepcionalmente elevadas, que foram mantidas, enquanto a inflacdo, "controlada e
institucionalizada", declinava, estabilizando-se em torno de 20 a 25% ao ano. (...) Na exposi¢do final do
primeiro ano da gestdo Médici, os ministros da Fazenda e do Planejamento afirmaram que, em relagdo ao
setor economico-financeiro, "o Brasil realizou, em 1970, todas as suas principais metas", enumeradas como
"recorde absoluto da década": taxa de crescimento do PIB de 9% (a mesma de 1969); taxa de inflagdo abaixo
de 20%; receita de exportacdes totais de mercadorias de 2,7 bilhdes de dolares; exportagdes de manufaturados
de 430 milhdes de dolares; nivel de reservas cambiais de 1,2 bilhdo de dodlares; nivel do déficit de 820
milhdes de cruzeiros em termos reais (pregos constantes) e 0,5% como percentagem do PIB; nivel de
emissdes de 22% em relac@o ao total emitido até 31 de dezembro de 1969. (...) Em 1973, a eficiéncia do
modelo econdmico tornou a ser elogiada por observadores internacionais, que indicaram seis pontos basicos
como os responsaveis pelos excelentes resultados obtidos pelo governo brasileiro: a neutralizagdo da inflagdo,
através de medidas de controle monetario e estruturais; o estimulo as exportacdes, sobretudo de artigos
manufaturados; a promog¢do de investimentos privados nas areas menos desenvolvidas do pais, através de
incentivos fiscais; o incremento das poupangas privadas, impulsionadas pelo dispositivo da corregdo
monetaria; a continua importagdo de capitais, e grandes investimentos em infra-estrutura, como industrias de
base, usinas hidrelétricas, construc@o de estradas e melhoramentos dos portos. Em seu tlltimo pronunciamento
do ano, Médici anunciou um crescimento de 11,4% do PIB e avaliou em "63% o crescimento do qiiingiiénio
que agora se encerra, colocando-se o Brasil, por essa forma, ao lado dos paises que conseguiram, na ordem
econdmica, o crescimento mais rapido que a histéria moderna conhece". Ao contririo do que o governo
insistia em afirmar, a taxa de inflacdo ndo foi contida no limite dos 12% pretendidos, embora ndo houvesse
superado a de 1972. O Departamento Intersindical de Estudos e Estatisticas Sécio-Econdmicas (DIEESE)
comprovou sua subestimagdo e contestou os indices que serviram de base, entre outros célculos, para a
correcdo salarial.” Dicionario historico-biografico do DPDOC/FGV.Acesso em 28/09/2003.
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A publicizagdo da oikonomia’” diluiu a distingdo entre publico e privado.
Um dos aspectos do fendmeno de publicizacdo do Direito Privado e de privatizagdo do
Direito Publico esta relacionado a emergéncia do social. Se a utilidade dos individuos esté
mais vinculada ao interesse da “Respublica” em atender a sobrevivéncia comum, a

disting@o entre o publico e o privado deixa de ser clara.

Esta dilui¢do da disting@o entre publico e privado também esté ligada a idéia
de que a economia tem vocagdo para ser cientifica, com base no principio da necessidade.
Esta seria suprida por comportamentos utilitdrios previsiveis, ditados por interesses
perfeitamente identificdveis. Enquanto algumas correntes defenderiam a harmonia na

distribuicao do excedente, os marxistas real¢ariam o conflito.

Outro fator que contribui para dilui¢ao da idéia de publico versus privado € a
diferenca entre o trabalho na Grécia e no mundo moderno. Os cidaddos gregos eram
proprietarios e o labor era uma das atividades privadas da casa, ligadas a manutencdo do
patrimonio privado. No mundo contemporaneo, o trabalho perde sua vinculagdo com a

esfera privada porque ¢ uma das atividades que se fazem na esfera do publico.

O ingresso do trabalho na esfera publica ¢ uma das caracteristicas do mundo
moderno. Nao ¢ acaso que o Direito do Trabalho tenha adquirido sua autonomia como
direito coletivo e publico e ndo como um direito individual e privado. A historia do
movimento operdrio e sindical tem sido a histéria da visibilidade e da publicizacdo do

labor.

A crescente e difusa absor¢do social de um modelo produtivo do género
taylorista de tempos e movimentos introduz as idéias de assepsia e regularidade previsiveis
e diminui a criatividade da acdo, contrarios ao poder vivificante do novo arendtiano, mas
perfeitamente explicaveis a luz da idéia de sociedade disciplinar de Foucault, como bem

observou Giorgio Agamben®*.

** De onde se deriva Economia — a arte de bem administrar uma casa ou um estabelecimento particular ou
publico.

2% Mencionei anteriormente Foucault e Hannah Arendt com base nas idéias de Giorgio Agamben.
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A emergéncia de um direito social também contribuiria para essa dilui¢do da
fronteira publico/privado. Essa dicotomia passa a transitar cada vez mais entre um social

privado e um social publico. A Justica seria a categoria adequada a efetuar essa passagem.

No afa de preservar as idéias de espaco publico e liberdade, Hannah Arendt
privilegiou o standard da publicidade. O standard da publicidade parece para Lafer

“fundamental para lidar com o interesse publico [e] deve presidir o direito a informagdo”

295

Esse standard” ¢ limitado, principalmente pelo direito antindmico™ a

informacao que ¢ o direito a intimidade.

A desolagdo, caracteristica do totalitarismo, foi o que tornou impossivel o
direito a intimidade e a0 mesmo tempo foi essa situacdo limite que tornou ontologicamente
evidente a sua importancia. No caos do totalitarismo, somente o aceno imprevisivel da
amizade e do amor ¢ que pdde salvar alguns dos excluidos da trindade Estado-Povo-

Territorio, segundo Hannah Arendt em “The Life of the Mind”.

A cidadania precisa assim da luz da esfera publica, mas também das sombras
que permitem a transparéncia dos sentimentos da vida intima. Vida publica e vida intima
estariam baseadas em principios diferentes: a vida publica se define pelo principio da
igualdade — a qual tem por base a alteridade - e a vida privada se define pelo principio da

exclusividade.

4.2.4 IGUALDADE X EXCLUSIVIDADE

O principio da esfera publica ¢ a igualdade, um principio equalizador

construido, que iguala pessoas que, por sua natureza e origens sdo diferentes. O principio

* LAFER, op. cit., p. 261.

¥ Lafer adota a terminologia de Hannah Arendt nos Estados Unidos sem traduzir ao equivalente no
vernaculo.

¥7 De antinomia — conflito de normas. Ver nota 32, acima.
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da esfera privada, simetricamente ¢ a diferenciacdo que assinala a especificidade Uinica de
cada individuo. A esfera social ¢ uma esfera hibrida, na qual as pessoas, desde a Idade
Meédia passam a maior parte do seu tempo. A caracteristica desta esfera ¢ a variedade e nela
se ingressa para ganhar a vida, seguir uma vocagdo, associar-mo-nos a pessoas com as
quais temos interesses em comum. Nela também prevalece o principio da diferenciagdo
tipico da esfera privada e ha, concomitantemente, o risco do conformismo social que tende
a suprimir a heterogeneidade. A esfera da intimidade ¢ que permite uma espécie de

resisténcia da identidade individual frente ao risco de nivelamento contemporaneo.

Nela prevalece o principio da exclusividade, marcado pela escolha das
pessoas a quem devotamos nossa amizade e amor e ndo ¢ guiada por nenhum padrdo
objetivo, como exemplo dos casamentos mistos nos EUA*®. O direito a busca da felicidade
torna relevante, nestes casos, o "right to be let alone”.

E, portanto, o principio da exclusividade o standard que H A sugere
como limite ao direito de informacdo através da ponderagdo de que a
vida intima ndo é de interesse puiblico **.

Essa visdo € coerente com os preceitos kantianos do apéndice do Projeto de

Paz Perpétua: a intimidade ndo exige publicidade porque ndo envolve direitos de terceiros.

O principio da exclusividade ndo so legitima o direito a intimidade, como
também permite o precisar como um direito autonomo de personalidade independente de
outros direitos como o direito ao nome, a honra, a reputacdo que, em seu conjunto sao
importantes no relacionamento com terceiros quer na esfera social como na esfera publica
porque fundamentais para alcangar outros valores como a confianga, fundamental para a
vida de relacdo nesta esfera. No trato do direito a intimidade ¢ mais correto falar-se em
confianga exclusiva, que ndo sendo de interesse de terceiros deve ser mantida longe da

publicidade : "la vie privée doit étre murée™".

8 Sempre lembrando que aqui tratamos da visdo de Lafer construida sobre o pensamento de sua professora
Hannah Arendt. A alusdo ¢ importante porque realga um dos muitos aspectos da tensdo entre norma juridica e
fato social, por um lado e, por outro, norma social de conduta versus o objetivismo da lei.

¥ LAFER, p. 268..Lafer lembra, mesmo, que Hannah Arendt teve profundo respeito pelas pessoas que
biografou no sentido de realcar sua vida publica e ndo divulgar fatos comezinhos de sua vida privada.

3% A vida privada deve ser murada (protegida)
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O risco de transpor para a esfera publica aquilo que advém do principio da
exclusividade, ao transformar esse aspecto privado em “informag¢do publica”, ¢ torna-lo
trivialidade e mexerico banalizado. Defender a esfera privada tutelando a intimidade

significa, portanto defender a esfera publica®'.

Por outro lado, a introspec¢do, a mania da introspec¢do pode obliterar pelos
contornos personalistas e sentimentais da memoria, a objetividade do evento lembrado.
Pode assegurar a autonomia da alma, mas o preco pode ser a verdade factual, de
fundamental importancia para a politica. "4 verdade que ndo passa pela realidade do
mundo, pela intersubjetividade compartilhada, perde significado publico”. A introspecc¢ao

pode engendrar falsidade e comprometer o juizo politico.

Portanto a defesa da intimidade ¢ necessaria para a defesa da esfera publica
j& que a invasdo desta por aquela banaliza o publico e oblitera o juizo. Tanto a publicizagdo
da esfera privada assim como a privatizagdo do publico pelo social ndo serdo capazes de

permitir a reconstrugdo do politico.

O juizo € que une a teoria a pratica, segundo Kant. Na esfera do publico e do

social estamos sempre ocupados demais para pensar.

O direito de estar s6 (rigth to be alone), permitindo o parar para pensar,
questionar e problematizar tem relevancia para a vida ativa, pois ¢ liberador da faculdade

do juizo, a mais politica das atividades mentais do homem para Hannah Arendt.

Assim, Celso Lafer, a partir da leitura de Hannah Arendt fez em 1988 uma
contribuicdo importante para o interesse dessa tese em discutir a posicao epistémica do
direito a informacao: segundo Lafer, este direito ¢ fundamental para a manutencio do

direito de associacio politica, o pressuposto da democracia.

Celso Lafer retoma a visdo classica de Marshall , sobre a divisdo e aquisi¢cao
dos direitos humanos em trés fases — primeira, segunda e terceira geragdo e se apropria de
Bobbio para falar em direitos de quarta geracdo. Enquanto os direitos de primeira geragado

seriam absolutamente individuais — direito a vida, a propriedade, os demais seriam

301 Esta ¢ uma pista importante para uma defini¢do do direito & informagéo

, na medida em que realga o significado de informacgao inserto
nesse conceito.
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exercidos coletivamente. Os direitos de Quarta geracdo seriam frutos de questdes (ou
carecimentos, como utilizado por Bobbio) advindos da vida contemporanea: as demandas
por um meio ambiente mais limpo, as especificacdes de publicos (idosos, criangas).
Gonzélez de Gomez*” retoma a leitura de Lafer, a partir da dissertagdo de Fonseca para
pensar no direito a informagao sobre as fungdes da surveilance e da governance:

Direitos de Segunda, Terceira e Quarta Geragao

Sdo aqueles que tém como sujeito as comunidades, as etnias, oS
grandes grupos humanos, tais como o Direito a Qualidade de Vida, o
Direito ao Desenvolvimento Econémico e o Direito a Paz

Nessa diregdo, os direitos individuais e coletivos de informar e de
comunicar-se, devem ser ampliados pela enuncia¢do de Direitos de
Informagao de 2°; 3 e 4 Geragao:

O direito a informagdo, a informar, informar-se e ser informado, de
modo individual e coletivo, acerca da Saude, do Trabalho, da
Previdéncia Social;

O direito a informar, informar-se e ser informado acerca do meio
ambiente, da seguranca e da qualidade de vida;

O direito a informagdo economica;

O direito as informagoes dos orgdos estatais sobretudo o que seja
referente a realizagdo individual e coletiva da vida, e aos negocios
publicos.

Observe-se que as grandes questdes objeto do direito a ser informado sdo,
em geral, decorréncia da atividade estatal. Mesmo o direito a informag¢@o econdmica s6

viria a ser realizado por interven¢do regulatéria do Direito.

Mas continuemos a explorar a questdo do direito a informacdo, agora
visitado com o intento de garanti-lo enquanto corolario da publicidade e visibilidade, na

visdo de SECLAENDER.

32 GONZALEZ de GOMEZ, Maria. Nélida. Da politica de informagdo ao papel da informagdo na politica.
Revista Internacional de Estudos Politicos. Rio de Janeiro, v.1 n.1, p.67-93, 1999.
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4.3 A VISAO DE SECLAENDER: LINEAMENTO HISTORICO E POSICAO
EPISTEMOLOGICA

4.3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Para esta tese, Seclaender’® traz a contribui¢ao de uma visdo historicista com
énfase na influéncia do pensamento catolico na construgdo das legislagcdes contemporaneas
dos paises ocidentais e em um estatuto atual que langa seu olhar sobre o governado — o

direito a informagdo como prerrogativa ex parte populi.
Para Seclaender, ha quatro fases distintas do direito de informacao:
e censura e recurso ao segredo sistematico;
* ampla liberdade de imprensa burguesa e abertura do Estado a observacao publica;
* monopolizagdo por grandes empresa
a) midia televisiva — grande poder de persuasdo e demoli¢do da andlise;
b) interven¢ao estatal
* normatizacdo dos mass media em fungdo de sua feicdo publica nas democracias.

Nessa quarta fase tende a acentuar-se um “direito de ser informado” como
direito subjetivo difuso (do povo inteiro) e de cada cidaddo e “direito crédito” tanto perante
o Estado quanto em face dos meios de comunicacdo de massa. Sob essa perspectiva alguns
aspectos da questdo do direito a informacdo tendem a ser realgados: os vinculos entre
informacdo e poder; os limites e transparéncia do Estado e do mercado e o Estado como

prestador de servigos a um cidaddo consumidor de servigos publicos®™.

3% SECLAENDER, Airton. O direito de ser informado: base do paradigma moderno do direito de informagio.
Revista de Direito Publico, v. 25, n. 99, p. 147-159, jul./set. 1991.

3 Esta observagdo é importante para comparar com a andlise empirica dos textos sobre direito a informagao
encontrados nas revistas brasileiras de Direito, conforme o capitulo Resultados e Discussao.
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O direito de informacio aparece como uma “idéia” na Conferéncia da

Sociedade das Nacdes de 1927 em Genebra que marcou a distingdo entre:

e liberté d’information — liberdade de informagao;

e liberté de I'information — liberdade de informacao mais ampla.
Entre 1914 e 1945 a propagacdo ideoldgica nacional-socialista somada ao
segredo determinou um silenciamento discursivo na elaboracdo doutrinaria sobre o direito

de informagao.

A vitoria aliada revigorou (permitiu um ambiente propicio) a discussdo dos
direitos humanos e a propria Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948 teve
por substrato a crenga na igualdade que se contrapunha a tese elitista de que o homem
comum ndo deveria tudo saber. O direito de informagdo aparece no Art XIX dessa

declaracao.

A declaracido de 1948 ficou aquém do estagio doutrinario sobre a
questao do acesso dos cidadaos a informacao. J4 circulavam na literatura da area a idéia
francesa sobre um “direito do publico ao fato” e um direito de coleta de informagdes.

Qualificando a liberdade de informa¢do como meramente negativa e
descrevendo-a como simples componente de uma liberdade maior, a
Declaragdo veio, alem disso, dificultar sobremaneira, dado ao seu
prestigio, o progresso doutrinario rumo a concepgdo de um direito a
informag¢do auténomo e de um direito-crédito de ser informado *”.

Seclaender chama a atencdo para o fato de que em 1948, a repeticdo do
enunciado de 1789 foi causadora de uma confusdo doutrinaria, pois considera a liberdade
de informacdo “insita a liberdade de expressdo, mostrando-se, assim presos a ja superada

nocgdo liberal criada no século XVIII” **.

O carater consensual dessa Declaragdo — a declaragdo possivel -, como
destacado por Bobbio, pelo fato de ser uma declaragdo assinada por muitos paises atrasou,

por um lado, a concepc¢do doutrindria sobre esse direito, ao manté-lo como um direito

35 SECLAENDER, op. cit., p. 148.
3 Ibidem, p. 149.
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conexo a liberdade de expressdo. Por outro, contudo, contribuiu para visdo de bifacialidade

desse “direito subjetivo bifronte”, que pode assim ser fatorado:

* liberdade de transmitir e comunicar informac¢des — envolve ndo s6 a atividade

jornalistica;

* liberdade de procurar e receber informagdes — interesse dos governados de saber
sobre a condu¢do dos negdcios publicos: “Saber por meio destes [jornalistas e

meios de comunica¢do de massa] e dos orgdos estatais tudo o que se refere a

condugdo dos negocios publicos” 7.

Em 1991, quando esse artigo foi publicado, a primeira das facetas desse
direito ndo contava com a INTERNET, tal qual a conhecemos hoje. Na época, as
experiéncias das ONGs e da imprensa alternativa eram os unicos dispositivos com que
contdvamos para vislumbrar essa faceta de uma liberdade cidada de coligir, processar e
transmitir livremente informacdes. Hoje, com certeza, essa afirmativa teoricamente valida

na época, encontra melhores oportunidades de implementacao factica.

Quanto a segunda faceta, cabe ressaltar que o proprio autor trata de
circunscrever as informagdes a serem procuradas e/ou recebidas como aquelas que dizem
respeito a vida publica, especificamente no tocante a vigilancia dos governados, o que mais
contemporaneamente vem sendo chamado na literatura politica de surveillance, a qual

guarda estreita relacdo com a accountability — cobrar e vigiar os atos dos governantes.

As leis de imprensa dos Estados da Baviera e de Hesse de 1949
(promulgadas sob ocupagdo americana) acolhendo os principios do livre acesso as fontes de
informacdo concederam a imprensa um direito de exigir das autoridades esclarecimentos
sobre assuntos de interesse publico, o que na pratica, ¢ o reconhecimento de ser informado
— ainda que limitado aos meios de comunicacdo de massa. Esse direito provocou uma
revolugdo no pensamento juridico alemdo ‘‘for¢ando a legislagdo alemd a encarar o
problema geral do acesso a informag¢do como uma questdo merecedora de tratamento

legal”.

37 Idem.
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A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha de 1949 consagrou
um ‘““direito de se informar’ até entdo ausente de todas as legislacées do mundo” com o
qual

o homem comum se viu, pela primeira vez em toda a historia,
contemplado pelo legislador com um direito essencial, indispensdvel
a democracia. Com um direito até entdo monopolizado na prdatica por
uma categoria profissional privilegiada e por um reduzido numero de
proprietdrios de empresas jornalisticas™.

Assim, a positivacdo desse principio na Constitui¢do alema representou, a
um so6 tempo, um marco na construcdo afirmativa desse direito em sua especificidade e
autonomia, mas, também, uma marca de conquista na prépria luta pela construcio da

democracia na sociedade contemporinea.

Em um recente semindrio*” seguido de um workshop®’ dirigido a juizes
federais, varios conferencistas alemaes deixaram claro em suas analises sobre os diferentes
aspectos comparados do direito alemdo e do direito comunitario europeu (que vem sendo
construido em func¢do da crescente integracdo européia no nivel juridico/politico), que ¢
basilar, para a facticidade (efetividade) de um direito a concepgdo geral de um sistema de
direitos, a prévia concepcio de cidadania que vige em uma comunidade politica. E,
claramente, percebe-se que os esfor¢os em prol de uma maior visibilidade por parte dos
governados da coisa publica (a accountability) é conseqiiéncia mais de uma certa
configuracio da relacio historico estrutural Estado-cidadiao do que uma concep¢io
doutrinaria tedrica e juridicamente valida de um lado e que nio encontre solo

epistémico factico no mundo da vida, de outro.

Nas duas décadas subseqiientes houve uma espécie de popularizagdo desse
instituto @ medida que mais evidente e quase unanime, aos olhos de juristas e cientistas

politicos, ficava o esgotamento do modelo liberal de analise do direito de informacao

398 Idem.

3% SEMINARIO INTERNACIONAL A TUTELA JUDICIAL NO SISTEMA MULTINIVEL: Jurisdi¢do
nacional, supranacional e internacional, Brasilia, Instituto Rio Branco, 20 e 21 de setembro de 2004.
Promovido pelo Curso de Pés-Graduagio lato sensu sobre Direito Processual Publico, parceria do Conselho
da Justiga Federal e Universidade Federal Fluminense.

31 WORKSHOP A TUTELA JUDICIAL NO SISTEMA MULTINIVEL. Brasilia, Centro de Treinamento do
Tribunal Regional Federal da 1* Regido, Brasilia, 22 e 23 de setembro de 2004. Promovido pelo Curso de
Pos-Graduacdo lato sensu sobre Direito Processual Publico, parceria do Conselho da Justica Federal e
Universidade Federal Fluminense.



156

que o tornava como que um prolongamento do direito de expressdao. Foram os
doutrinadores norte-americanos que estabeleceram o elo entre a perspectiva ligada a
manifestacdo do pensamento e uma indagacdo sobre o interesse do cidaddo receptor da
informacdo proveniente dos meios de comunicacdo de massa. Nessa perspectiva foi
marcante, segundo SECLAENDER, o livro de Harold Cross “The people’s right to known’

de 1953, que marcou a assimilagdo da idéia sobre “o direito do povo de saber”.

4.3.2 ALARGAMENTO GEOGRAFICO E AUTONOMIA CONCEITUAL DO DIREITO
A INFORMACAO: a influéncia do pensamento catolico

Dois processos paralelos ocorreram, segundo SECLAENDER. De um lado,
a positivacdo legislativa se alargava geograficamente e, de outro, a doutrina estancava
recorrendo algumas vezes ao texto legislativo para negar a autonomia do direito a
informacdo, sempre encarado pelos doutrinadores como secundario em relagdo a liberdade
de expressdo. Em 1957 Jean Rivero®" ja fazia referéncia a um “direito passivo de ser

informado”.

Mas, a absor¢do ¢ a localizagdo de um direito de ser informado foi
determinada no mundo juridico por um documento exarado fora dessa formag¢ao discursiva.
Foi a Enciclica de Jodo XXII Pacen in Terris de 11 de abril de 1963 que, gracas a sua
popularidade, conseguiu exercer uma influéncia nos circulos juridicos democratas mais

alargados do que aqueles dos legisladores especialistas nos mass media.

E dessa Enciclica a afirmativa no seu paragrafo 5, n. 12:

Todo ser humano tem (...) direito a liberdade na pesquisa da verdade
e, dentro dos limites da ordem moral e do bem comum, a liberdade na
manifestagdo e difusdo do pensamento (...) Tem direito também a
informagdo veridica sobre os acontecimentos publicos.

3! Citado por SECLAENDER, op.cit.
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Através desse documento (1963) é que se enunciou pela primeira vez um
desatrelamento do direito a informacio da liberdade de expressido desde a Declaragao

dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

Esta Enciclica, a0 marcar enunciativamente o conceito de um direito a
informacdo veridica sobre os acontecimentos publicos, abriu caminho para a
explicitacio de uma distingdo implicita sobre acontecimento publico e acontecimento
privado — cerne da questdo do respeito a intimidade, o resguardo do espaco individual ou

familiar como limites do direito a informagao.

Este documento exerceu, também, influéncia para a determinacdo do homem
comum como sujeito simultaneamente ativo e passivo do direito a informagdo, como
sinalizou Paulo VI ao receber participantes de um seminario das Nag¢des Unidas sobre
liberdade de informagdo em 1964: “um direito ativo e passivo ao mesmo tempo” que
engloba “de uma parte a busca de informacoes e de outra a possibilidade de recebé-la por

parte de todos”

Note-se que Seclaender da destaque ao pensamento politico catolico
referente ao problema do acesso dos governados a informagao. A Igreja representou sempre
uma poderosa for¢ca obscurantista com dispositivos como o Santo Oficio que intentavam
tutelar o homem comum — ser relativamente incapaz, pecador, inobstante sua natureza
divina, ser decaido, logo, indigno de saber’”. Ainda em 1888, a enciclica Libertas defendia
a submissdo da Imprensa a um rigido controle das autoridades e também enunciava a

incapacidade da maior parte da comunidade de escapar de ilusdes e sutilezas enganadoras.

J& no inicio da Guerra Fria ha um exemplo de radical mudanga do discurso
papal acerca da liberdade de imprensa com duras criticas aos regimes que ndo permitiam a
formagdo espontanea da opinido publica — o Papa Pio XII fez essa enunciacdo no 1.

Congresso Internacional de Imprensa Catolica em 1950.

O Decreto sobre os meios de comunicacdo social do Concilio Vaticano II ja

enunciavam a igualdade essencial entre os homens e uma defesa do direito de ser

312 Nio por coincidéncia, o termo “propaganda” que tem uma forte carga seméntica de manipulagio originou-
se de uma congregagio catdlica De Propaganda Fide instituida em 1597, segundo Seclaender.
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informado. Observe-se a troca de terminologia de “meios de comunica¢do de massa” para
“meios de comunicag¢do social”, talvez no intuito de deslocar o sentido de “massa” —
disforme, acritica — que o termo massa parece ensejar. A Igreja, seis séculos depois de
condenar o tedlogo inglés Wycliffe no papado de Ledo XIII assumiria a posicdo de
defensora da tese do homem comum capaz e merecedor do acesso a toda informacio

que necessita para viver.

Ha uma necessidade contemporanea recente (que ndo ¢ uniforme em todos
os paises) de alargamento e contemporaniza¢do do conceito de direito de informacao
com vistas ao acesso ampliado da cidadania a uma informacio de qualidade tanto com
respeito a transparéncia do Estado como a um fluxo difuso de informac¢ées no meio
social que, sendo de natureza publica, podem ter sua origem na esfera do mercado.
Nessa perspectiva o Estado estd invocado como garantidor de uma normatizagdo social

integradora a este respeito.

O controle estatal se da de diversas formas: preventivo, distributivo,
reparador, orientador e fiscalizador. Estabelecem sangdes penais, civis € administrativas;
criam-se 6rgdos de fiscalizagdo; exige-se a clareza enunciativa da propriedade dos jornais e
dos seus meios de financiamento (como em Portugal e na Itdlia); ao lado do direito de
antena, criaram-se os direitos de retificacdo e de resposta na tentativa de evitar o poder
quase monoldgico e garantir recursos contra a matéria jornalistica mentirosa ou
tendenciosa; na Suécia existe o ombudsman da imprensa; paises como a Inglaterra,
Portugal, Peru e Nicardgua tentam impedir ou dificultar a concentragdo de empresas do
setor informativo. Tudo isso decorre, no entanto, mais de uma visdo pragmatica do que na

crenga de que o mercado garantiria uma plena visao da coisa publica.

Essa variedade de meios de controle com vistas a promover a transparéncia
do Estado de um lado e o controle da atuacdo dos meios de comunicacdo estd aliada a
concep¢do de uma garantia direito subjetivo a informacao, “o qual ndo pode mais ser
confundido com a liberdade de imprensa e muito menos com o direito individual de se

expressar livremente’”".

3 SECLAENDER, op. cit., p. 151.
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Com efeito, a liberdade de imprensa engloba o recolhimento e a transmissao
de dados, fatos e acontecimentos relevantes; a liberdade de expressdo inclui a propaganda e
a publicidade as quais se caracterizam por alta capacidade persuasiva, o que ¢ incondizente
com a noc¢do de informacdo. Ademais, o aspecto bifronte de se informar e o de ser

informado muda o plano de analise das liberdades de expressdo e de imprensa.

Ao emissor se reconhece um pouvoir de faire ou freedom from e ao publico
um pouvoir d’exiger ou freedom for. Essa configuracdo relacional por exceléncia, ¢ que
“torna imperiosa a atua¢do do Estado no sentido de dar eficidcia um direito do publico de
saber”. Tanto no aspecto ativo de emissdo ou busca de informagdo quanto no seu aspecto
passivo de recepc¢do, o direito de informacdo aparece com a soma de trés direitos que tem
como enuncia¢do exemplificativa, a Constitui¢do Portuguesa, art. 371:

Todos tém o direito de exprimir e divulgar liviemente o seu
pensamento pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como o
direito de informar, de se informar e de ser informado, sem
impedimentos nem discriminagoes.

O direito de ser informado ¢ filho do século XX. Somente naquele século se
conjugaram as condic¢des de possibilidade para a
idéia de um direito subjetivo, vindo o individuo a ser concebido com

base sobretudo no seu status de consumidor, e, consequentemente, a

ser reputado titular de um niimero crescente de direitos-crédito™”.

Para Décio Pignatari’® foi o fato dos cidadaos terem deixado sua condi¢ao
de proprietarios e passarem a ser, hoje, consumidores ¢ que gerou as condicoes de
possibilidade de criacido de direitos que nio se traduzem simplesmente em limitacao
ao poder dos governantes, mas, cada vez mais na exigéncia de uma prestacido positiva

por parte do Estado.

A formulagdo de um direito de ser informado foi reflexo de transformagdes
estruturais em dire¢d0 a um intervencionismo juridico estatal e a uma relativizagdo da

noc¢do individualista da titularidade cidada dos direitos*’. Somente assim cabe entender

M Idem, p. 152.

5. 108, citado por Seclaender, op. cit.

316 Observe-se que este artigo foi escrito no inicio dos anos 90. A atualidade da revisdo deste texto faz-nos Ié-
lo como uma demanda de regulagio juridica necessaria 4 integracao social.
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como o direito de informacdo ¢ ao mesmo tempo e, um direito subjetivo e um interesse

difuso, “categoria juridica” onde hd “uma manifesta indeterminag@o dos sujeitos’™".

A formula “direito a informacdo veridica sobre os acontecimentos publicos*

¢ da Enciclica Pacen in Terris. Aurélia Coloma a classifica como “um direito de acesso do
povo a uma informacdo imparcial e o mais completa possivel”. René Ariel Dotti questiona
a aplicacdo do direito de informacdo como instituto publico frente a idéia de existéncia de
um direito de ser informado privado como seria o caso dos titulares de a¢des de sociedades

anOnimas.

4.3.3 OBJETO DO DIREITO A INFORMACAO

O direito de informagao traz dificuldades quanto ao seu sujeito e quanto ao
seu objeto. J4 ¢ dificil alcancar os critérios de informagdo de qualidade. Além desta
qualidade, objetividade e a imparcialidade como requisitos sdo metas inatingiveis, mas que
poderiam servir de guia em um sentido negativo: uma busca tendencial consciente deste
negativo: um horizonte de “idealidade modelar”, ndo um “vir-a-ser” factico. Assim, seria
possivel exigir-se outras qualidades factiveis dessa informagdo: corregdo, fidelidade e

veracidade.

317 “As hipéteses em que hajam titularidades diversas concomitantes respeitantes a uma mesma situagdo
juridica, que legitimem a defesa de "interesses difusos" e de "direito subjetivo", sdo inumeras. Na verdade, o
mais das vezes, havera em uma mesma situagdo direito subjetivo a ser tutelado individualmente; interesse
coletivo a respeito de determinada categoria e relagdo juridica - base; e interesse difuso, baseado em situagao
meramente fatica. Pense-se, por exemplo, em uma escola que esta prestes a fechar em pleno curso do ano
letivo, por causa de especulagdo imobilidria: os alunos matriculados teriam direito subjetivo a exigir o
cumprimento do contrato de prestagdo de servigos de educagdo, até o fim do ano letivo, bem como de serem
indenizados por perdas e danos, se assim ndo fosse; a Associacdo de Pais, Alunos e Professores poderia
propor agdo coletiva, com o mesmo propdsito, a fim de proteger os interesses dos alunos e respeitar os
direitos pedagogicos e trabalhistas dos professores; ¢ a Associacdo de Moradores do bairro poderia propor
acdo civil publica para preservar a qualidade de vida na area, que seria prejudicada com o fechamento da
escola”. NOGUEIRA Jr., Alberto. Comentarios. Mensagem em e-mail pessoal de 12.09.2004.
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Nao ha um universal sobre o objeto do direito de ser informado. O préprio
“direito ao fato” (pseudo-instituto inconsistente segundo Bale que sobrevive
surpreendentemente) resulta da concepg¢do da informacdo como algo neutro. E esse instituto
¢ de pouca utilidade para a democracia, o que ¢ compartilhado por Norberto Bobbio citado

por Lafer’® e Habermas*”. Essa pouca utilidade se prende a duas razdes

a) a questdo da gestdo tecnocratica de uma sociedade complexa que
demandaria, para o controle das autoridades, um instrumental analitico mais elaborado.
Bale® e Habermas opinam que aliada a questdo da liberdade de informacdo seria
necessario um permanente trabalho de traducdo: o direito de informacio tem que ser
conjugado com um direito a explicaciao

o direito de ser informado, nos fins do século XX, ndo pode deixar de
implicar também um direito a explicagdo, sob pena de perder sua
propria razdo de ser.

b') controvérsias doutrinarias sobre as matérias cognosciveis pelo direito
publico de ser informado tanto pela dicotomia cinzenta do /ocus publico/privado como por
uma certa fluidez conceitual (interesse publico, interesse da comunidade, acontecimentos,
dados pessoais). Assim, na Franga existe direito de informag¢ao contida em documentos nao
nominativos; nas Filipinas e na Costa Rica abarca todos os documentos de interesse
publico; na ex-lougusldvia abarcava todos os acontecimentos no pais ou no exterior que
forem do interesse da comunidade; o habeas data brasileiro e o Bundesdatenchutzgesetz

alemao s6 reconhecem o direito de acesso a dados pessoais.

b®) controvérsias doutrindrias sobre a titularidade do direito de ser
informado: o jornalista aparece como intermediario (citando Jodo Almino), mas o publico
aparece como um conjunto indeterminado — difuso - de individuos que pode ou ndo ser

considerado um beneficidrio direto do instituto enfocado.

4.3.4 A QUESTAO DA TITULARIDADE DO DIREITO A INFORMACAO

38 Lafer, op. cit., p. 257.
' Habermas, p.271.

30 BALLE, Francis. Instittuctions et publics des moyens d’information. Paris : Ed. Montchrestein, 1973.
Citado por SECLAENDER.
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Para Seclaender a solugdo para este problema parece estar em superar a
noc¢do tradicional de titularidade no caso do direito de informagdo por se tratar de um
direito irreferivel a individuos determinados:

A informag¢do do povo tende a se conmfigurar, afinal, aos olhos
modernos, como um interesse em grande parte coletivo, capaz de
gerar, sem duvida, conflitos de interesses manifestamente supra-
individuais.

Se ainda prevalece nos ordenamentos juridicos, o direito de ser
informado de feicoes meramente individualistas, nem por isso ha
possibilidade de pleno acordo, quer na doutrina, quer entre os
legisladores sobre quem seria precisamente o titular desse direito.

A abertura do Direito Privado a titularidade das pessoas juridicas — caso das
sociedades andnimas — ndo parece ser a solug¢do satisfatoria. Nas constituicdes da antiga
Ioguslavia e Filipina, a restri¢do da titularidade do sujeito de direito a ser informado ¢ a
pessoa fisica do cidaddo; na Franga, o direito se estende a “toda pessoa” sem distingdo entre

pessoas juridicas ou naturais.

O limite a pessoa fisica ¢ uma exclusdo violenta que elide todos os
complexos organismos do “extraordindrio processo de organizagdo politica dos cidadaos
que tem caracterizado as democracias contemporaneas”, e, portanto ¢ “inadequado” para as
mesmas. Nessa perspectiva se aponta para uma outra solugdo — a titularidade das
organizacdes, o que coloca em relevo a coletivizagdo dos interesses em uma sociedade civil
organizada.

E fingir ignorar toda uma infinidade de associagbes que sdo

infinitamente mais representativas dos interesses coletivos ou difusos

do que qualquer pessoa natural dotada ou ndo do direito de voto®'.

O direito de informacdo (mesmo com outros nomem juris) estd consagrado
em diversos estados com feicdes mais democraticas: relevo a Espanha e Portugal — saidos
de ditaduras nos anos 70. Regimes marxistas como o nicaraguense e o iugoslavo (anterior

ao conflito sérvio-croata) também reconheceram o direito dos governados a informagdo. A

2! SECLAENDER, op. cit., p. 154.
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tradicional democracia sueca garante esse direito até aos estrangeiros. Filipinas, Brasil no
terceiro mundo e Estados Unidos e Franca também o enunciam.

Direito-fungdo por exceléncia, destinado sobretudo, a dar aos
governados condicoes de influir nos negocios publicos, o direito de ser
informado tem se apresentado, pois aos legisladores de nossa época
como uma auténtica exigéncia do sistema de governo popular’®.

Uma observagdo importante de Seclaender diz respeito a questdo da acolhida
ou a auséncia de enunciado normativo sobre direito de informacdo nas cartas
constitucionais de diversos paises. A enuncia¢do ou o silenciamento a esse respeito parece

ser um indicio confiavel e claro do grau de democratizacio de um sistema politico.

Dos trinta textos constitucionais estudados por Seclaender em 1989, a
metade ndo previa esse direito. Todos os quinze silentes sobre o direito a informagdo eram
cartas de paises onde vigiam ditaduras, a época de publicagdo desse trabalho. As
constituicdes do Chile e da Guiné Bissau (posteriores a Enciclica Pacen in Terris) também

nao o incluiam.

Sobre o Chile, especificamente, em 2004, as vésperas de entrega da versao
final desta tese, como ja comentamos, tivemos oportunidade de assistir ao trabalho de
Patricia Reyes Olmedo™, advogada e doutora em Derecho de la Informacion pela
Universidad Complutense de Madrid, funcionalmente vinculada a Biblioteca do Congresso

Nacional daquele pais, onde coordena a Unidade de apoio ao Processo Legislativo.

Em sua palestra, teoricamente concebida sobre o marco fundamental da
necessaria disponibilizagdo para o acesso da documentagdo publica como condigdo
primeira para a accountability desejavel pressuposta na efetividade da democracia no
contemporaneo, a citada autora enfatiza que os maiores avangos legislativos naquele pais se
deram, somente, nos ultimos cinco anos. No entanto, a larga margem de poder
discricionario dentro da qual se pode mover o sujeito passivo do direito a informagdo —
aquele que tem a obrigagdo de atender — o agente do poder publico - ao demandante desse
direito subjetivo - potencialmente, todo e qualquer cidaddo — configura, legalmente, um

limite factico intransponivel ao exercicio desse direito:

322 Idem.

33 REYES OLMEDO, Patricia, op. cit. 2004.
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E certo, pelo menos no Chile, que a configuragdo no dmbito legal e
institucional deste direito, sofre de graves deficiéncias e limitagdes,
derivadas, particularmente, do dambito de discricionariedade
conferido, pela propria lei, ao sujeito passivo do direito, que ndo é
outro sendo o agente publico obrigado a entregar ou a dar acesso a
informagdo que produz ou possui. (Minha a tradugdo).

4.4 A VISAO DE CEPIK: EM BUSCA DA NATUREZA DO DIREITO A INFORMACAO

Cepik** avalia a inser¢@o do direito de informagao na tipologia de Marshall,
estabelecida nas célebres conferéncias em Cambridge, que geraram o livro “Cidadania,
Classe Social e Status”. Foi Marshall que também elencou as instituicdes centrais capazes

de garantir esses direitos: tribunais, elei¢des, sistema educacional e servigos publicos.

Cepik sustenta a hipotese segundo a qual que o direito a informagdo ¢ um
direito civil, politico e social a um s6 tempo. Introduz, assim, o autor, uma reformulagao
epistemolégica na tipologia de Marshall, com a finalidade de entender a natureza do
direito a informacio.

Nos paises de tradicdo juridica anglo-saxdnica, o impulso primeiro da
legislacdo sobre direito a informacao “visava centralmente os aspectos civis de privacidade

e liberdade de imprensa (secrecy x privacy x free information)”. Nesse contexto a

possibilidade de demandar formalmente informagdes pessoais através de um instrumento
juridico préprio aparece como uma condi¢do necessaria para a preservacao de uma esfera
individual de arbitrio e liberdade. Essa liberdade se configura como negativa: uma negagao
a intromissdo alheia, quer privada (da Imprensa), quer estatal. Configura-se, também como
um direito individual e civil — de primeira geragdo. E isso ¢ um problema:

Basicamente, porque o conhecimento sobre o Estado e a esfera
publica também é uma condi¢do para que os individuos e os grupos se
posicionem em igualdade de condi¢oes na disputa pelos recursos
escassos, desde meios politicos para influenciar na constituicdo do

34 CEPIK, Marco. Direito a informagdo : situacio legal e desafios. Informatica Publica, v. 2, n. 2, p. 43-56,
dez. 2000.p. 49.
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governo até o acesso aos servigos sociais e parcelas da riqueza
nacional **.

Por outro lado, o direito a informacdo também estd institucionalmente
proximo de um direito social e de todos os desafios que caracterizam a consecu¢do de um
direito social porque “o exercicio do direito a informagdo necessita de uma base

institucional clara para concretiza-lo, de servigos organizados na interface entre o Estado

e a sociedade civil ...""*.

Utilizando o argumento de Barbalet sobre uma concepgao liberal de custo-
beneficio desses servicos institucionalizados:

E verdade que os direitos civis e politicos também requerem
instituicoes estatais e atividades para a sua realizagdo. As
combinagoes, as instituicoes e os processos legais e representativos
sdo construidos pelo Estado e tornam-se aspectos dele. Essas
institui¢oes tanto fornecem as bases dos direitos politicos e civis como
lhes poem limites. Mas, uma vez estabelecidas, estas institui¢oes
constituem mais ou menos so por si as bases materiais dos direitos a
que estdo associadas; e embora ndo sejam isentas de custos, a sua
base fiscal nunca figurou em quaisquer cdlculos de sua
exeqiiibilidade. Porém, ndo é esse o caso com os direitos sociais*”.

Mas, as pressdes dos discursos e das praticas desregulamentadoras que
concretizam a concep¢do neo-liberal de diminuicdo do Estado tém causado o
desmantelamento de toda as ja precarias estruturas dos sistemas de informacdo existentes,
fato tanto mais notavel nos paises periféricos. Trata-se, no caso brasileiro e de diversos
paises, ndo s6 de disponibilizar, mas de gerar, gerir, avaliar a qualidade das poucas
informacdes existentes em funcdo de seu potencial de uso para a administragdo, a
sociedade, a cidade, o pais. A informa¢do como direito € importante no processo decisorio
tanto participativo quanto intragovernamental. Ademais:

a precariedade dos servicos publicos de atendimento e prestacio de
informacgoes ao cidaddo é um indicador do cardter autoritirio do
Estado e um tema emergente no debate sobre o sentido da reforma
politica e administrativa.

Nesse sentido ¢ que democratizar as informagdes governamentais é
particularmente ardua nos estados periféricos, pois os paises
capitalistas centrais podem se beneficiar de uma situa¢do na qual os

35 Idem.
326 Idem.

7 BARBALET. J. M. A cidadania. Lisboa: Estampa, 1989, citado por CEPIK, 2000.
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acervos informacionais se encontram muito mais consolidados. Afinal
faz parte da logica moderna de construgdo vertical de uma autoridade
publica soberana a formagdo de um amplo e eficiente armazenamento
(storage) de informagoes e estatisticas sobre aspectos fiscais e sociais
dos paises, ndo somente como condigdo para a vigilancia
(surveillance) da populagdo e manutengdo da ordem interna, mas para

a propria coordena¢do da agdo governamental no dmbito da

seguranga e do desenvolvimento *** .

Segundo Giddens, citado por CEPIK, "o poder administrativo gerado pelo Estado-Nagdo
ndo poderia existir sem a base informacional, o que significa sua propria auto-revelagdo
reflexiva” **. De outra parte, o acimulo de bases de dados e informag¢des adquiriu um
gigantismo e uma complexidade administrativa tais que dificultam aos individuos controlar

suas proprias vidas individualmente ou exercer efetivamente quaisquer direitos politicos.

Assim, se os direitos humanos apareciam de inicio apenas como limitadores
ao poder intervencionista do Estado em suas prerrogativas individualizastes, aparecem
agora como uma "exigéncia conflitiva de devolucdo para a sociedade dos dados e
informagoes necessarias ao conhecimento mais preciso de suas caracteristicas e

carecimentos’ >

Mesmo em paises com organizagdes gestoras de informagdo altamente
institucionalizadas, esta operacdo ¢ um problema porque envolve custos decisorios altos,
conflitos distributivos e redesenho organizacional complexo.

Esse dilema conduz o direito a informacdo para o cerne dos
problemas da democracia contempordnea, para a irresolvida
contradi¢do entre complexidade institucional e participagdo individual
e coletiva.

A efetiva socializag¢do da informagdo **' é uma pré-condi¢do para a

incorporagdo plena dos individuos e sujeitos coletivo ao processo
decisorio de maneira organizada e qualificada *

Esta ¢ uma proposta de mudanga significativa no estatuto epistemologico do

direito a informacdo. De um direito correlato a liberdade de expressiao, submerso pela

2 Idem, p. 50.

3 No original: “The administrative power generated by nation-state could not exist without the information
base that is the means of its reflexive self-regulation”. (Giddens, 1987, p. 180 citado por Cepik, 2000, p. 50,
minha a tradugao)

30 Idem, p. 51.
31 Observe-se que direito a informacao aparece aqui como sinénimo de 'socializa¢iio da informagio'.

32 Idem.
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liberdade 'liberal' de imprensa nas formulacoes de 1776, 1789 e 1948, passa ao centro
da questio democratica contemporinea, como ja vislumbrava Lafer, baseado em
Hannah Arendt, na sua contribuicdo ao contexto de geracdo da Constituicdo Federal de

1988 **, discussdo apontada neste capitulo em item anterior.

A construgdo desta relacdo especifica entre Estado e sociedade civil exige
mais uma reconstru¢do positiva do que uma atitude defensiva quer da privacidade, quer do
direito de saber. Trata-se nao mais de conter o Estado, mas de construi-lo de uma outra
forma, em outras palavras, reconstrui-lo, tal qual propde, por exemplo, um Habermas.

Ndo fosse a centralidade da informacdo na vida cotidiana e na esfera
publica contempordinea, um direito a informacdo poderia ser
considerado como uma parte qualquer do 'sistema secunddrio da
cidadania', para utilizar a expressdo de Marshall sobre os direitos
industriais. Todavia, parece que estamos diante de um daqueles
desenvolvimentos centrais da cidadania, capaz de operar
transformagoes mais ou menos simultineas nas esferas da liberdade
(civil), da participagdo (politica) e da necessidade (social). Por tudo
isso, o direito a informag¢do se insere no contexto dos chamados
'direitos difusos’ .

Direitos difusos

ndo sdo simplesmente residuos juridicos ou aspectos derivados de
outros tipos de direitos, mas devido a centralidade dos processos
sociais associados com a sua emergéncia, formam uma dimensdo
historicamente nova da cidadania, que agora comega a adquirir lugar
no sistema juridico. Sua conquista e fruicdo, segundo uma logica de
construgdo de possibilidades, pode ajudar a qualificar a relacdo entre
sujeitos auténomos em uma esfera publica reconstruida’ *.

4.4.1 NOTAS SOBRE UM DIREITO A INFORMACAO COMPARADO™*

33 Ver item 3.1 deste capitulo.
34 CEPIK, 2000, op. cit., p. 51.

35 Idem.

36 Ainda que ja tenhamos incluido parte das nogdes comparadas do direito a informagdo na visdo de
Seclaender, lembramos que optamos neste capitulo por preservar a visao de cada autor em separado, dai uma
certa repeticao.
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No plano internacional, os mais importantes registros sobre o direito de
informacdo sdo as declaragdes, as convencdes e 0s pactos assinados por representantes
diplomaticos em assembléias de organismos internacionais e que necessitam, todavia, do

referendum interno dos representantes legislativos eleitos em cada pais.

No art. 11 da Declaragdo francesa de 1789 a livre comunicagdo das idéias e

de opinides ¢ considerada um dos mais preciosos direitos do homem.

O art. 19 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, o
direito a informagao aparece nos seguintes termos:

Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressdo, o
que implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de
procurar, receber e difundir, sem considera¢do de fronteiras,
informagaes e idéias por qualquer meio de expressdo.

A respeito desse artigo, Lafer comenta:

O direito a informagdo, como se vé pela leitura da Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, esta ligado a liberdade de opinido
e de expressdo. Estas envolvem tanto uma neutralidade por parte dos
outros — a liberdade negativa de ndo se ver molestado pelas suas
opinides — quanto a liberdade positiva de expressar publicamente suas
idéias. Ambas, enquanto expressdo do sapere aude kantiano,
pressupéem uma informagdo exata e honesta como condi¢do para o
uso publico da propria razdo que enseja a ilustracdo e a maioridade
dos homens. E por essa razdo que a democracia, por obra do legado
kantiano, tem como uma de suas notas constitutivas o principio da
publicidade e o da transparéncia na esfera do publico®’.

Alguns textos internacionais citados por Lafer, que mencionam o direito de

informagao:

e Pacto da ONU sobre Direitos Civis e Politicos art. 19;
* Convengdo Americana sobre os Direitos do Homem art. 15;

* Convengdo Européia dos Direitos do Homem (base do Direito comunitério
europeu), art. 11;
* Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos de 1981 art. 9°.
Os instrumentos legais para a garantia desse direito sdo artigos
constitucionais, leis ordinarias em varios niveis (nacional, regional e local), decretos dos

poderes executivos, decisoes judiciais.

7T LAFER, 1998,0p. cit., p. 242.
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E muito varidvel de um pais a outro a abrangéncia das categorias de registro
quanto a media e tipos de documento. Para Cepik, a mais abrangente ¢ a do Canada, que
define registro como

quaisquer informagoes constantes em pastas de arquivos fisicos,
cartas, memorandos, relatorios, plantas arquitetonicas e outras
fotografias, filmes, microfilmes, planos, desenhos, diagramas, mapas,
sons gravados, videos, arquivos de computador ou quaisquer outros
dados digitais, com exceg¢do dos segredos governamentais definidos
muito parcimoniosamente **°.

Ha ainda outros aspectos que podem ser analisados via direito comparado,
como: a gratuidade ou ndo do acesso, a exigéncia ou ndo de justificativa para solicitacdo, as

categorias de excegdo e a extensdo do uso de restricdes de seguranga.

O habeas data é, em geral o principal instrumento juridico para garantir o
"principio constitucional” do direito a informacao. Em alguns paises latino-americanos e do
leste europeu, o habeas data surgiu como uma garantia constitucional aos individuos
receosos quanto ao conteudo e ao uso de informagdes pessoais presentes em arquivos de
o6rgios de seguranga de regimes recém saidos do autoritarismo. E paradoxal que o
"principio do direito a informagao" tenha mais de 200 anos de existéncia e s6 em 1990, por
exemplo, na Alemanha, venham se constituindo ferramentas legislativas de garantia desse

direito.

Na Suécia, o direito a informagdo diz respeito a um acesso amplo a
quaisquer informagdes governamentais. (O ato de liberdade de imprensa daquele pais ¢ de
1776, anterior as Declara¢des de Virginia e francesa e prescrevia que qualquer documento
oficial deveria ser entregue ao solicitante sem custos e sem exigéncias de justificativa sobre
seu pretendido uso). Nos Estados Unidos o Freedom of Information Act e os Electronic
Freedom of Information Amendments permitiram a instauracdo de uma massa de

informacdes, politicas e servigos publicos sem precedentes ou paralelos.

De um pais ao outro também ¢é grande a variedade de 6rgdos responsaveis
pela supervisao de aplicacdo da legislagdo sobre direito de informagdo — Portugal, Noruega,
Bélgica. Em alguns, hd uma comissdo parlamentar permanente. Em outros paises, a tutela é

do poder judiciario, que atua em casos de negacdo desse direito. Em outros ha

38 CEPIK, 2000, op. cit, p. 46.
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comissariados ou escritorios centrais, como os casos da Irlanda, Franga, India. No caso da
Africa do Sul o nome do escritério d4 conta da generalidade de suas preocupacdes: Human

Rights Commission.

Os casos de demanda judicial a respeito do direito a informagao dao conta de
que muitas das requisi¢des de informagdes dizem respeito a informagdes pessoais.

Isso parece decorrer do contexto de origem dessas legislagoes, que
procuravam demarcar limites para o segredo governamental pela

garantia do direito a privacidade e do direito de ‘saber’ das pessoas
339

Quer dizer: as legislagdes recentes surgiram com um carater reativo e
restritivo em um contexto legal e politico como rea¢do ou restricdo: reacdo “Watergate”
aos abusos do governo Nixon, reacdo e restrigdo aos poderes do Estado autoritario, no
sentido de controle das agéncias de seguranca do regime militar, no caso brasileiro.
Interessante lembrar que Rozsak, fildsofo da contracultura americana, associava a idéia de
informagdo um efeito perlocucionario* negativo de agéncia [aparelho de estado ditatorial],
servigo nacional de informagdes®.

Todavia, esse cardter reativo e restritivo tende a mudar,
permanecendo o habeas data como uma garantia central para a
cidadania.

Nao foi o que se verificou, de fato, com o habeas data. De fato, sua inclusao
na Constituicdo de 88 respondeu a necessidades politicas que, naquele momento,
conseguiram forca suficiente para fazé-lo enunciar como direito fundamental. Verificar sua

implementagdo fActica ainda mereceria estudos mais profundos.
Conseqiiéncias temporais de aprofundamento do conceito:
* potencialidade de radicaliza¢do de significagao;

» ampliacdo de escopo ligada a uma complexificagdo do papel da informagdo e das

tecnologias de informatica e telecomunicagao.

39 Idem, p. 48

0 Na Lingiiistica, diz-se daquilo que produz efeitos para além de sua enunciagio denotativa, tendo a ver com
“duplo sentido” ou efeito discursivo, algo proximo a conotagdo. Ver, a respeito e mais detalhadamente, nota
de rodapé 26 do capitulo 2.

¥ Ver ROSZAK, Theodore. O culto da informagfoe. Sio Paulo: Brasiliense, 1988. p. 17 seq.
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4.4.2 DESAFIOS AO DIREITO A INFORMACAO NO BRASIL

Infelizmente, o caso brasileiro esta muito distante de uma situa¢do na

qual o direito a informagdo possa redefinir os proprios limites da

cidadania®” .

Mesmo a legislacdo delimitadora do direito a informag¢do ¢ muito precaria

em comparagdo com outros paises.
Na Constituicdo Federal a regulagdo da matéria ¢ a seguinte:
« alguns incisos do Art. 5"
* capitulo sobre direitos e deveres individuais e coletivos do titulo II;
* habeas data associado ao mandado de injun¢do*” e a ac¢do civil publica*.

Celso Lafer agrega a esses itens a presenga do principio do direito de
informacdo na Lei de Imprensa: “entre nos ele esta consagrado no Art. 1° da Lei de

Imprensa n. 5250 de 09/02/19677*.

A distancia entre a facticidade - reconhecimento legal de direitos - e a
validade - incorporacdo dessas expectativas normativas na praxis historico social também

aqui se repete **.

Os obstaculos quase intransponiveis que geram essa distancia contraditoria e

na pratica impedem a utilizacdo eficaz dessas prerrogativas sdo:

» falta de regulamentagdo e de prazos legais;

» asrestrigdes genéricas e auséncia de canais institucionais regulares

¥2 CEPIK, 2000, op. cit., p. 51.

** 0 mandado de injungdo "¢é utilizado para assegurar o cumprimento de direitos constitucionais ainda nao
regulamentados pela legislacdo ordinaria"(CEPIK, p. 52). A agdo civil publica ¢ "utilizada para proteger o
patrimonio publico e social contra atos lesivos, mas que também se aplica a prote¢do de direitos".

** Afirma o autor que a intengio do legislador era que os trés instrumentos formassem um conjunto articulado
para assegurar os direitos fundamentais da cidadania.

5 LAFER, op. cit.,p. 242.
“ CEPIK, op. cit, p. 52.
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* o fato de o STJ e do STF s6 acolherem o habeas data apds o esgotamento de todos

os meios administrativos para a obteng@o da informacao.

Apods a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988 houve uma certa
euforia da opinido publica, logo frustrada por um parecer da Consultoria Geral da
Reptblica (n. SR 71) que deixou a cargo do chefe do antigo SNI a avaliacdo sobre quais
dados poderiam ser divulgados. Em principio, um dispositivo constitucional s6 pode ser
limitado por outro do mesmo nivel, isto ¢, a limitagdo s6 pode ocorrer em virtude de outro
dispositivo também presente na carta constitucional. No caso, o parecer da consultoria foi
motivado porque existe uma ressalva de sigilo de informagdes no inciso XXXIII do mesmo
artigo 5. O SNI tem respondido aos pedidos por meio de certiddes. A questio que persiste
ndo ¢ mais de fazer o 6rgdo cumprir um dispositivo constitucional, mas uma caréncia de
instrumentos que configuram a impossibilidade de garantir que o 6rgao esteja cumprindo o

disposto na sua exata amplitude*”’ .

A Lei 8159/91 - que dispde sobre a Politica Nacional de Arquivos Publicos e
Privados - pretendia regulamentar, enfim, o dispositivo constitucional sobre direito a
informagdo. O artigo 4 ¢ a reprodugdo do artigo 5 XXXIII e o artigo 21 remete a

responsabilidade dessa lei para os &mbitos estaduais e/ou municipais (p. 53).

Citando JARDIM®** (p. 123-170), afirma que

a precariedade do direito a informagdo no Brasil resulta de um
circulo vicioso em que a desorganizagdo e a precariedade de registros
arquivisticos, computacionais e outros sob a guarda dos diversos
orgdos da administragdo publica reforcam a opacidade
governamental e impoem limites politicos e administrativos adicionais
a incompletude da legislagdo®.

Assim sendo, os problemas para atendimento ao direito a informagdo no

Brasil podem ser resumidos:

* desorganizacdo dos acervos;

¥7 CEPIK, 2000, op. cit. p. 53.

¥ JARDIM e FONSECA, de quem temos a honra de sermos colegas junto ao Departamento de Ciéncia da

Informacg@o da Universidade Federal Fluminense - UFF, tém contribuido com fundamentadas propostas para
reflexdo sobre o direito a informagdo no ambito da gestdo arquivistica necessaria a implementacdo de infra-
estruturas que tornem factiveis a vigilancia do Estado pelo cidaddo. Ambos sdo doutores por este Curso de
Pos-Graduagdo, tendo elaborado teses sobre a orientacio de GONZALES DE GOMES.

* Idem, p. 54.
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» precariedade dos registros;
* incompletude da legislacdo;
» falta de clareza no ambito decisorio, i. e., falta de politicas publicas.

Nos ultimos anos avangou mais a legislacdo sobre a dimensdo segredo -

verdadeiras limitagdes do direito a informagao e do acesso (Decretos 2134/97 ¢ 2910/98)*.

Ha que se fixar prazos, definir prioridades, alocar recursos tecnologicos
financeiros e humanos em quantidade e qualidade adequadas aquelas finalidades,
responsabilizar 6rgdos, sistemas, agéncias ou pessoas pela supervisdo da implementacao
dos instrumentos legais. H4 que se enfrentar o enorme desafio que ¢ politico, legal e
administrativo para democratizar o acesso a informacido - condi¢ido cada vez mais

essencial para expandir e aprofundar a cidadania brasileira.

Abandonando momentaneamente a analise dos quatro autores
brasileiros que selecionamos, faremos aqui um excurso no texto de Patricia Reyes Olmedo,
por se tratar de um estudo muito recente que, a nosso ver, complementa as observacdes de
Cepik sobre o caso brasileiro em torno das lacunas legislativas e judiciais acerca de um

direito a informacao.

4.4.3 ELEMENTOS MINIMOS DO CONTEUDO DO DIREITO DE ACESSO
A INFORMACAO: excurso com Reyes Olmedo

No trabalho de Patricia Reyes Olmedo, um item se dedica a listar principios
basicos a serem considerados para a implementacdo de um direito a informacao

juridicamente valido e socialmente factico. Ainda que seu estudo se dedicasse a examinar o

3% Infelizmente, ndo podemos deixar de registrar um retrocesso ao final do governo de Fernando Henrique
Cardoso quando ja trabalhava a equipe de transi¢do para o governo Lula, atendendo a ndo se sabe quais
pressdes e interesses, fez aprovar um decreto que versa sobre sigilo eterno em documentos do periodo militar
brasileiro.
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caso chileno (comparativamente com o direito nacional espanhol e comunitario da Unido
Européia), esta autora fez observacdes que podem ser alargadas geograficamente para

pensar o caso brasileiro.

1. O principio geral que deve presidir o direito a informagao deve ser o da
mais ampla e efetiva publicidade, devendo ser o segredo, a excecdo — “in

dubio, pro acesso”.

Por demasiado simples o principio parece Obvio, mas podera auxiliar a
andlise juridica interpretativa — nos casos concretos - de normas que digam respeito ao
direito a informagdo, pois fixard a presuncdo de direito em favor do requerente da

informagao, o que poderia ser resumido como “in dubio, pro acesso”.
2. Legitimagao ativa ampla.

A informagdo publica deve poder ser requerida por qualquer pessoa e nio s
por aquelas consideradas legitimadas pela Administracdo (quer dizer as que tenham
interesse legitimo ou direito subjetivo afetado), em uma ampla compreensdao de que o

cidaddo tem o direito a vigilancia (surveillance) do Estado.

3. Nao deve ser requisito a expressdo do motivo do requerimento da

informacao, em coeréncia com o principio de que a surveillance é um direito de todos.

4. Ainda que se requeiram precisdo e clareza na defini¢do da informacao
desejada, a legislagdo ndo deve ser fechada aos meios e suportes, dado que os avangos

tecnologicos e informacionais podem gerar suportes inimaginaveis atualmente.

5. O direito de solicitar informagdes deve compreender o direito a receber
copias. Para que se estabelega de uma vez por todas a universalidade de acesso, ja que a
definicao dos custos de busca e reproducdo pela Administragdo, muitas vezes, constitui

verdadeiro obstaculo a obtenc¢ao de informagdes.

6. Celeridade, que consiste em estabelecer prazos razoaveis e breves entre o

pedido e a entrega da informacao.

7. Detalhamento das razdes ou manifestacdo de denegagdo da informagado
solicitada para que o jurisdicionado possa instruir adequadamente seu pleito na busca da

tutela judicial ao direito violado.
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8. Deve ser estabelecido um adequado e amplo rol de medidas judiciais que
possam fazer frente ao descumprimento de obrigacdes que permitam efetivar o direito a

informacgao

9. Clareza no estabelecimento de responsabilidades de carater administrativo
ou penal pelo descumprimento de deveres funcionais tipificados™' na lei penal. Um
principio anterior que precisa ser fixado ¢ a reversdo de uma cultura administrativa

inclinada ao segredo (um traco comum na historia latino-americana).

10. As excegdes devem ser clara e taxativamente enunciadas no corpore
legislativo e ndo devem ser prerrogativas discriciondrias da Administra¢do. A autora opina
que uma mescla de temas objeto de segredo de Estado com claros procedimentos para

estabelecer os casos em que tais segredos seriam necessarios, seria o mais recomendavel.

Ainda que ndo aprofunde este ponto, observe-se que Reyes Olmedo acena
com uma legislagdo democratica — em prol da transparéncia - que estabeleca principios
procedimentais democraticos para elaboragdo de legislacao apropriada — um modo de olhar
habermaseano? - guiada por principios juridicos que partem da presungdo do interesse

legitimo de todos os jurisdicionados em obter informacgdes Uteis a vigilancia do Estado.

A autora ainda sinaliza ao fim do trabalho que somente uma pratica
democratica constante poderd mudar o patamar de relagdo entre o Estado e o cidaddo. E
preciso criar uma “memoria” da pratica democratica, inexistente nos paises latino-

americanos.

4.5 A VISAO DE CARVALHO: A DIREITO A INFORMACAO COMO DIREITO DIFUSO
E PROPOSTA DE UTILIZACAO DE INSTRUMENTOS LEGAIS JA EXISTENTES

! Tipo penal — ‘Conjunto de elementos constitutivos do crime definidos legalmente”. Tipo. In: DINIZ, Maria
Helena. Dicionario juridico. S3o Paulo: Saraiva, 1998. v. 4, p. 563. “A descricdo do comportamento
humano considerado lesivo ao bem ou interesse juridico tutelado pelo Direito Penal. MEDICI, Sergio de
Oliveira Teoria dos tipos penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 106.
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No livro que foi originalmente sua dissertagdo de mestrado pela PUC/RJ, o
juiz de Direito, Luis Gustavo Castanho Grandinetti de Carvalho*? propde-se a estabelecer
os limites da liberdade de informagdo e sustentar a existéncia de um direito difuso a
informacdo verdadeira. Um dos membros de sua banca examinadora, Francisco Mauro

Dias, na apresentagdo, assim se posiciona:

A liberdade de informacdo, que reveste roupagem de pressuposto de
condicdo de existéncia no contexto social, das demais liberdades
publicas, corresponde, sem duvida, o direito difuso a informagdo
verdadeira, eis que o primeiro e o mais eminente controle do Poder
nas democracias é o controle social, que ndo prescinde, a seu turno,
para que efetivamente exista, da informagdo verdadeira *>.

Assim, Dias ja aproxima o direito a informagdo do estatuto epistemoldgico
que pretendemos. Mas, a abordagem geral da dissertacdo de Carvalho prima pela utilizagao
pragmatica dos remédios constitucionais e legais ja existentes e advoga a apropriacdo do
Codigo do Consumidor para a defesa de um direito a informacdo, como bem observou

Vieira, em outra das apresentagdes do livro, na qual se posiciona assim:

O autor propoe que, diante de uma informag¢do ‘ndo veraz’, deve
haver um tratamento de cardter social em razdo da repercussdo do
dano. O leitor depararafsic] com saidas como a aplica¢do da Lei de
Acgdo Civil Publica (Lei n. 7347/85) combinada com o Cédigo do
Consumidor (Lei n. 8.078/90). A Lei n. 7347/95 protege os interesses
do consumidor e é mnesse raciocinio que o Professor Luiz Gustavo
Grandinetti Castanho de Carvalho enquadra a informag¢do como
servigo publico dentro dos dispositivos do artigo 60 do Codigo do
Consumidor. O artigo 60, ao dispor quais sdo os direitos basicos do
consumidor, no seu inciso X, especifica: ‘a adequada e eficaz
prestagdo dos servigos publicos em geral’ .

32 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informacio e o direito difuso 2
informacio verdadeira. Rio de Janeiro : Renovar, 1994. 98 p. Originalmente dissertagdo de mestrado em
Direito Publico pela PUC/RJ, Teoria do Estado e Direito Constitucional.

353 DIAS, Francisco Mauro. Apresentagdes [1] In: CARVALHO, op. cit., p. [xvii].
3* VIEIRA, José Ribas. Apresentagdes [2} In: CARVALHO, op. cit., [p. xxi-xxiii]
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4.5.1 LIMITABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A doutrina discute a questdo das limitagdes dos direitos fundamentais. Com
efeito, nenhum direito ¢ ilimitado. Por exemplo: o direito de contrair matrimonio
dificilmente sera regulado até o aceite da bigamia; o direito ao trabalho dificilmente
legitimard a prostitui¢do; e o direito a seguranca ndo deverd chegar na constitui¢do

brasileira, a regular a pena de morte no direito penal.

O conceito de delimitagdo ¢ mais apropriado no direito constitucional e se
compreende pela constru¢do dogmatica do direito fundamental. Existe um espaco entre a
construcdo dogmatica ou predeterminacdo conceitual do direito e sua definicdo abstrata no
texto legal, espaco no qual seria licito ao legislador graduar a protecdo das condutas, proibir
algumas de suas manifestagdes no tempo e no espago. E o caso em que se limite o direito

de reunido a um determinado espaco e tempo.

De qualquer forma, em se tratando de uma liberdade elencada pela
Constituicdo, todo e qualquer limite a um direito constitucional s6 se admite quando e se
por ela ja for demarcado, sob pena de desvirtuamento do direito assegurado
constitucionalmente e, sem duavida, essa ¢ a forma mais comum de delimitagdo de um
direito, aquela que ocorre em funcdo de outros direitos ali listados. As normas
constitucionais sdo materialmente, o que vale dizer, hierarquicamente iguais. As
contradigdes, quer dizer, antinomias entre elas devem ser resolvidas por processo
hermenéutico — de interpretacdo. Assim, a liberdade de imprensa nao pode violar o direito a

propria imagem. A ultima ¢ um limite pratico a primeira.

CARVALHO afirma que

Ha uma teoria sobre a limitabilidade dos direitos fundamentais
baseada na densa doutrina alemd sobre o assunto, destacam-se dois
principios maiores, considerados “limites imanentes dos direitos
fundamentais:

a) quando a Constitui¢do habilita o legislador a limitar um direito fundamental, ndo o

faz somente para proteger o bem a que alude mas o habilita a impor outras limitagdes,
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desde que estas resultem justificadas pela protecdo dos demais direitos fundamentais ou

bens constitucionais reconhecidos;

b) os direitos reconhecidos sem qualquer previsdo constitucional de limitagdo, sdo
também limitdveis apesar disso, desde que o justifique a necessidade de preservar

outros valores constitucionais.

O método dessa teoria consiste na ponderagdo ou proporcionalidade dos
bens — valores — que se deve contrabalangar no momento em que um direito fundamental
colida com outro valor da estrutura constitucional. Essa ponderagdo ¢ problematica, pois
consiste em cotejar direitos em conflito e remeter a decisdo sobre os valores discutidos ao
legislador sem uma base criterial unica. A idéia mais difundida em dmbito doutrinario e
jurisprudencial ¢ de que a propria Constituicdo sirva de limite aos preceitos ali listados e
que se remeta ao Poder Legislativo somente a questdo de definir se a restricdo a um direito
fundamental, em razdo de outro principio constitucional, ¢ adequada e se sua

constitucionalidade se traduz em autorizagdo legal para limitar um direito fundamental.

Assim elaborado, o principio do checks and balances resulta no fato de que
existe um espago de liberdade ao legislador entre a definicdo abstrata de um direito e a
construcdo dogmatica ou a predeterminag¢do conceitual do mesmo direito. Isso equivaleria
dizer que existe um espago entre constituinte e legislador, o qual poderia graduar a protecao
de condutas que em principio caberiam na defini¢do abstrata de um direito ou simplesmente
exclui-las, proibindo-as em suas manifestacdes praticas ou facticas. O poder que o
constituinte cede ao legislador pode variar desde permitir a regulagdo de simples
formalidades e procedimentos até o estabelecimento concreto de limitagdes ndo
originalmente previstas pelo constituinte. No exemplo do direito de reunido, hé legislagdes

que limitam concretamente o espaco e o tempo da atividade de reunir-se.

Na verdade, todo o problema da limita¢do constitucional ¢ tema de batalha

doutrinaria. Mas, como regra ha a possibilidade de se atentar a quesitos tais como:
a) uma legislacdo infra-constitucional ndo pode limitar um direito fundamental;

b) fundamentos como moralidade (a moral publica) s6 podem ser limitadores de um

direito se expressamente previstos pelo constituinte.
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Mas, José Afonso da Silva adverte:

as regras de contengdo de eficacia das normas de eficdcia contida ndo
podem ir ao ponto de suprimir as situagoes subjetivas em favor dos
governados. Essa conteng¢do so pode atuar circunstancialmente, ndo
de modo continuo. Isso seria ditadura®.

Carvalho ndo concorda com o espaco entre a norma e a construgdo
dogmatica por onde o legislador pode licitamente limitar um direito: a atuagdo do legislador
ordinario deve ser limitada pelo legislador constituinte. Tudo o que exorbitar a essa
expressa autorizagdo € inconstitucional. Nos casos de ndo-autorizacdo expressa pelo
constituinte, o legislador ordindrio poderia atuar, mas tendo em vista as demais normas e
principios constitucionais sem com isso restringir o direito fundamental. Na pratica, a
restri¢do a um direito constitucional ndo autorizada pelo constituinte equivale, no minimo, a

revogagao da norma constitucional, o que nao se admite.

A teoria dos limites imanentes seria melhor explicada pela reflexividade de
um direito em relagdo a outro posto no proprio corpo constitucional: os direitos
fundamentais limitam-se uns aos outros mutuamente. A liberdade de expressdo encontra
seu limite na honra alheia, por exemplo. “Basta compreender e harmonizar as normas
constitucionais” — tarefa hermenéutica ndo tdo simples assim, como veremos em exemplos

no capitulo de resultados™.

Nos sub-itens seguintes, listamos alguns limites (ou exclusdes) a liberdade

de informagdo, segundo o ponto de vista de Carvalho.

4.5.1.1 Direito a Intimidade

35 SILVA, José Afonso da. Normas de eficicia contida. In: .Aplicabilidade das normas
constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 154.

3% Refiro-me, especificamente ao parecer de Arruda Alvim analisado no capitulo Resultados.
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Na mesma linha de Hannah Arendt, Carvalho considera a vida privada como
um limite ao direito de informacdo: ndo € licito devassar a intimidade, o recato intimo e

privado das pessoas.

A sua contribuicdo maior para os objetivos desse trabalho consiste em
enumerar especificamente as varias limitacdes ao direito de informag¢do que podem ser

encerradas genericamente no conceito de direito de intimidade.

O direito de intimidade insere-se dentre os direitos de personalidade®™ —
aqueles que dizem respeito a propria pessoa, bem como suas emanagdes e prolongamentos.
Sao

a) o direito a imagem;

b) a privacidade;

c) adefesa do nome;

d) ao direito autoral;

e) a inviolabilidade do domicilio;

f) ao segredo — inviolabilidade de correspondéncia, comunicac¢des, proibicdo de
provas ilicitas e

g) tudo o mais que tocar ao recato da personalidade, um territério que ndo ¢ dado ao
publico conhecer sem a autorizagdo do titular.

A definicdo de direito a intimidade de Romero Coloma®™* ¢

A intimidade é o direito em virtude do qual excluimos a todas ou
determinadas pessoas do conhecimento de nossos pensamentos,
sentimentos, sensagdes e emogdes. E o direito de viver em solidio
aquela parte de nossa vida que ndo desejamos compartilhar com os
demais, quer com a sociedade que nos rodeia, com todo o mundo que
nos circunda, quer com uma parte deste mundo.

O direito a intimidade atua em dois planos distintos: primeiro ¢ um obstaculo
limitador da intervengdo do Estado e, em outro plano, ¢ dirigido aos demais individuos no
sentido de impor aos demais o dever de absten¢@o, de ndo intromissdo na vida alheia (que

inclui o dever de ndo tornar publica a vida privada alheia). A esfera da intimidade ¢ para

%7 Nao h4 unanimidade dos autores quanto a essa insergio.

3 ROMERO COLOMA, Aurélia Maria. Derecho a la intimidad, a la informacion y proceso penal.
Madrid : Colex, 1987. p. 29 citado por Carvalho, 1994, op. cit.
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Ada Pellegrini Grinover “a esfera da qual o individuo necessita vitalmente para poder livre
e harmoniosamente desenvolver sua personalidade, ao abrigo de interferéncias

arbitrarias” .

Se as origens do direito de intimidade remontam ao Cristianismo que
estabeleceu as bases conceituais de liberdade e dignidade, o reconhecimento deste direito ¢
recente. E o art. 12 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem que dispde sobre a

protecao da intimidade.

Na Constituicdo norte-americana ¢ a quarta emenda que dispde
implicitamente sobre esse direito. Em 1890 foi publicado o artigo “The Right of Privacy”
de Samuel Dennis Warren e Louis Dembitz Brandeis, no qual era narrado um caso de
violagdo da intimidade do primeiro autor. O mérito dessa monografia foi ter ampliado a
no¢do patrimonialista e conservadora de vedagdo da intimidade do lar ao acesso
simplesmente do poder publico. Assim foram trés os niveis de defesa proposto pelo direito

de intimidade:

» protecdo da propriedade particular;
» vedacao do acesso da intimidade ao poder do Estado;

» aintimidade como protecao ao poder da Imprensa.
Hoje, a questdo da comunicacdo de dados ensejada pelas tecnologias de

comunicagdo e informagdo vem prometer uma nova ampliacao desta questao.

Dentro dessa visdo de que a vida privada ¢ um limite ao direito de
informacdo: qualquer pessoa, por mais publica que seja, tem o direito de ndo ter sua vida
privada devassada pelos 6rgdos de imprensa. Exemplifica: mesmo um notorio politico tem
o direito a ter habitos intimos e vida familiar e cotidiana ao abrigo do olhar publico. Ha
uma parte de sua vida que ¢ e deve ser de dominio publico: sua vida publica. Mesmo assim,
permanece a questdo de definir quando a vida privada dispendiosa pode ser um indicador

de ma vida publica.

Aguilera Fernandez resolve este problema dizendo que, no cotejamento entre

direito de informagdo e direito a intimidade, a vida privada teria preferéncia. Esta

# GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e Processo Penal, p. 105, citado por CARVALHO.
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preferéncia seria invertida quando esta informacdo tivesse interesse politico e publico.
Politicos e governantes teriam sua privacidade menos protegida. Exemplifica: um ministro
de estado que pratica adultério. Ainda que tome o cuidado de ndo generalizar, ressaltando
que o caso mereceria um exame individualizado das circunstancias particulares, deixa
evidente que seu parecer seria pela prevaléncia da liberdade de imprensa: ”No obstante, en

los regimenes democraticos los electores suelen querer no ser mentidos”.

Carvalho lembra que no caso brasileiro, sendo o adultério um crime*®,
mesmo que diga respeito a vida privada, insere-se em uma das licencas ao direito de
privacidade, até mesmo porque o processo judicial ¢ publico, ainda que a agdo penal para

ser instaurada dependa do conjuge ofendido (ja que, nesse caso, a acdo ¢ personalissima).

Outro ¢ o caso da divulgacdo da intimidade de pessoas famosas expostas
sem sua prévia autorizagdo e para fins de sensacionalismo, ja4 que nesses casos, noticias

escandalosas em nada beneficiariam suas vidas publicas.

O direito de intimidade tem exemplos de acolhida constitucional recente: na
Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn de 1949 o reconhece implicitamente o que levou ao
desenvolvimento de jurisprudéncia nesse sentido. A Constituicdo portuguesa ¢ de 1976, da
extinta Tuguslavia de 1974 e a da Unido Soviética de 1977 também previam expressamente
este direito. A Franga modificou seus cddigos civil e penal em 1970 e na Itdlia ainda
discutia-se em 1993 se a previsdo do direito de intimidade estava constitucionalmente

regulado ou ndo.

4.5.1.2 Direito a imagem

30 A tipificagdo penal do adultério ainda persiste no Coédigo Penal, ainda que leigos possam pensar o
contrario, devido a atualiza¢do do Cddigo Civil em 2002, que passou a vigorar em 1° de janeiro de 2003 e,
sem duvida, atualizou algumas questdes do direito de familia cristalizadas pelo Codigo Civil de 1916.
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Embora faca parte de um dos direitos relativos a intimidade, vem cada vez
mais sendo tratado como um direito autdbnomo. A imagem para fins juridicos ¢ a

reproducdo ou representagdo da figura humana em forma visivel ou reconhecivel.

Também ndo é um direito absoluto, sofrendo iniimeras limitagdes. Na Lei

Organica de Protecdo Civil da Espanha sdo trés os limites a esse direito:

1) quando a imagem ¢ de pessoa publica e a captagdo ¢ feita em atos publicos ou em
lugares abertos ao publico;

2) quando se trata de caricatura de pessoa publica;

3) acontecimentos publicos.

No Brasil s3o os seguintes os limites:

1) acontecimentos da atualidade;
2) as pessoas publicas;

3) acultura;

4) obras didaticas;

5) fatos de interesse publico;

6) caricaturas ou charges.

Como determinar qual o caso do direito a informacdo e quando ¢ o caso do
direito a imagem? (Qual o caso em que o “direito a ...” € o caso? — parafraseando Gonzalez
de Gomez). No caso de fotos, deve ficar claro na composi¢@o da fotografia que o proposito
principal foi o acontecimento e ndo a identificacdo da pessoa. Em caso contrario — isto ¢, no
qual fica claro que a inteng@o ¢ explorar a imagem de alguém — cabe indenizagdo. Ha, pelo
exposto por Carvalho, uma forte tendéncia a vincular o direito de imagem a uma concepg¢ao
patrimonialista — s6 se reconhecendo esse direito quando ocorresse algum tipo de dano ou
prejuizo, o que imprime uma visdo patrimonialista a imagem. Esta visdo ¢ problematica em
termos de expansao dos direitos de cidadania porque enseja uma divisdo entre cidaddos que
tém ou teriam direito & imagem na razao direta dos beneficios pecuniarios dai advindos e
“vidas nuas™**' ou ndo cidadas, que ndo teriam como ou porque reivindicar a protecdo a

propria imagem: ¢ o caso dos menores (hoje protegido pelo Estatuto da Crianga e do

36! Para uma breve nota sobre cidadania versus vida nua ver nota capitulo ....
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Adolescente), mas ¢ o caso também das populacdes marginalizadas e transeuntes

desavisados que tém sua imagem utilizada sem autorizacao.

Outras correntes sustentam que a imagem deve ser protegida somente
quando sua difusdo ¢ ofensiva a personalidade. Nao se d4 o mesmo no Direito brasileiro.
Na Constitui¢do brasileira o dano patrimonial ndo ¢ indispensavel. Basta que se configure o
dano moral para que se pleiteie a tutela jurisdicional que, via de regra, segue pelo caminho

de ressarcimento pecunidrio.

4.5.1.3 Direito a honra

Desde a Grécia e a Roma antigas, passando pela Idade Média, praticamente

todas as legislagdes do mundo previram alguma forma de protegdo a honra.

Transformando-se de um conceito normativo para um conceito normativo-
fatico, hoje ¢ definido como
o sentimento de nossa dignidade propria (honra interna, honra
subjetiva) quer como o aprego e respeito de que somos objetos ou nos
tornamos merecedores perante os nossos concidaddos (honra externa,
honra objeto, reputagdo, boa fama). Assim como o homem tem direito
a integridade do seu corpo e do seu patriménio econémico, tem-no
igualmente a indenidade do seu amor proprio (consciéncia do seu

proprio valor moral e social ou da sua propria dignidade ou decoro) e
de seu patriménio moral’”.

Esta visdo normativa do conceito sinaliza uma sintese das honras subjetiva e
objetiva e uma extensdo a todas as pessoas, independente de qualquer circunstancia social

ou pessoal.

A tutela constitucional importa também na reparacdo civil do dano, uma
visdo mais ampla que a sua circunscricdo ao ambito puramente penal. Isso significa que

pode existir ofensa a honra sem que se configure ilicito penal.

32 HUNGRIA, Nelson, Comentirios ao Cédigo Penal, v. 6, p. 32 citado por CARVALHO, 1994, op. cit.
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Esse direito ¢ circunscrito as pessoas fisicas. Para exigir reparo de danos a
uma pessoa juridica, pelo contrario, ¢ necessario que esta pessoa juridica se considere

sujeito passivo somente no crime de difamagao.

Sem crime a punir, resta a pessoa juridica solicitar amparo no art. 159 do
Codigo Civil ou do proprio art. 5° da Constituicdo Federal (quando se admitir a extensdo do

direito ali expresso a pessoa juridica).

O direito espanhol protege a honra da pessoa juridica mais levemente

quando confrontado com o direito de informagao.

Nas relagdes entre honra e intimidade a visdo corrente € que o atentado a um
desses direitos ndo se configura em necessaria ou conseqiiente violacdo do outro e vice-

versa.

4.5.1.4 Normas de Estabilizacdo constitucional: estado de defesa e estado de sitio

Diferente da defesa da intimidade, um limite ao direito de informagado ¢

constituido pelo conjunto das normas de estabilizagdo constitucional.

Estas s3o normas que visam a estabilizacdo do Estado de direito, que
instauram uma “legalidade extraordinaria” justificivel no sentido de assegurar a
durabilidade da Constitui¢do, de carater extraordindrio e temporario. Na Constituicdo
Federal de 1988 sdo o estado de defesa e o estado de sitio, previstos no art. 136 e 137. Mas,
ao contrario do estado de defesa (que ndo importa limitacdo a liberdade de imprensa),
somente o estado de sitio com fundamento em comoc¢ao nacional ou diante da ineficacia do
estado de defesa ¢ que poderd, nos termos do artigo 139, inciso Il “restri¢oes relativas a
inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das comunica¢oes, a presta¢do de
informagoes e a liberdade de imprensa, radiodifusdo e televisdo, na forma da lei”. Entende

o autor que, sendo uma norma organizativa (e que, portanto, depende de uma lei, cuja
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responsabilidade estaria a cargo do legislador ordindrio) e inexistindo essa lei reclamada

pelo constituinte, NAO poder-se-ia impor qualquer restricio as demais liberdades.

4.5.1.5 Protecdo a Infincia e a Juventude: o Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente

As limitagdes anteriores sdo justificaveis pela propria Constituicdo Federal
que também abriga futuras leis ordindrias que visem regulamentar esse direito a informagao
(desde que dentro dos parametros constitucionais). Assim existem outros valores expressos
na propria Constituicdo que justificam uma limitagdo ao direito de informagdo, como o
direito a dignidade, ao respeito, a liberdade e o resguardo da discriminagdo no ambito do art
227 da CF que diz respeito a prote¢ao devida pela familia e pela sociedade as criangas e aos
adolescentes. Esse resguardo da discriminagdo e a necessidade de respeito sdo

perfeitamente compativeis com a restri¢ao a liberdade de informacao.

No entender de Carvalho, o que deveria ser protegida seriam somente a
identidade fisica ou nominal do menor. O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente vedou em
seu art 247 a divulgacdo de qualquer ato ou documento de procedimento policial,
administrativo ou judicial relativo a menores por intermédio dos meios de comunicacdo de

massa o que seria, segundo seu ponto de vista, inconstitucional.

De igual modo, entende que a aplicagdo da pena de apreensdo ou susta¢ao do
veiculo que divulgar foto de menor praticando ato infracional pode configurar, se aplicada
desmedidamente, institucionalizagdo e banalizacdo a censura. A idéia do autor ¢ que a
apreensdo e sustacdo deveria ser aplicada somente em reincidéncia, descumprimento de
ordem judicial anterior ou de ineficicia da pena de multa. Para o autor suspensdo da
publicacdo ou da programacdo ou apreensdo do veiculo contrastam com o carater

excepcional conferido ao direito de informagao pela Constituicao Federal.
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4.5.1.6 Valores éticos e sociais

Tais valores s6 sdo limitadores na Constituicdo Federal a televisdo e radio,
deixando a salvo a imprensa escrita. O art. 221 refere-se a programagao de radio e de
televisdo. Nao nos detivemos neste tema, por considerarmos que ja ha excelentes trabalhos

na area’®.

363 Refiro-me ao trabalho de LOPES, Vera Maria Nusdeo. O direito a informagio e as concessdes de radio e
televisdo. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 1998, item 101 do quadro Empiria documentaria, do qual
retiramos algumas informagdes apresentadas no capitulo sobre resultados.
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4.5.2 APLICABILIDADE DA NORMA QUE ASSEGURA A LIBERDADE DE
INFORMACAO

Para Jos¢ Afonso da Silva, quanto a aplicabilidade, as normas

constitucionais podem ser divididas em:

a) normas de eficdcia plena — sdo aquelas que tém a possibilidade de
produzir todos os efeitos essenciais nelas contidos e protegem
diretamente as situagdes juridicas subjetivas, configuradas como direito

subjetivo;

b) normas de eficacia contida — sdo aquelas em que o legislador regulou
suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas
deixou margem a atuagdo restritiva por parte da competéncia
discricionéria do poder publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos

termos dos conceitos gerais nela enunciados e

c) normas de eficdcia limitada — sdo definidoras de principios instituintes
através das quais o legislador traca esquemas gerais de estruturacao e
atribuicdo de oOrgdos, entidades ou institutos para que o legislador

ordinario os estruture em definitivo mediante lei.

cl) normas de eficicia limitada programaticas — sdo aquelas em que o
constituinte limita-se a tragar principios para serem cumpridos pelo Estado
através dos seus 6rgdos, visando a realizag¢do dos fins sociais.

Luis Roberto Barroso traga outra divisao:
» Normas organizadoras,

» normas definidoras de direitos e

» normas programaticas.

A Constituicdo de um pais ¢ o material empirico que pode permitir a analise
classificatoria das normas. Se a definicdo da liberdade de imprensa é peremptoria, trata-se

de norma de eficacia plena, ilimitavel pelo legislador ordinario.
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No caso da Constitui¢do Federal brasileira esse direito ¢ garantido de forma
plena, sé limitada pelos proprios dispositivos constitucionais — excetuadas as limitagdes
administrativas — como a proibi¢cdo de monopolio e oligopolio.

Art 5°...
1V — é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato,
IX — ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga;
Art. 220 — A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informagdo sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo
qualquer restri¢do, observando o disposto nesta Constitui¢do.
Paragrafo 1° - nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer

veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5° 1V, V,
X XIII e XIV.

Percebe-se pela escolha de citagcdes feita pelo autor, que o mesmo se
posiciona pela mais ampla defini¢do do direito a informagdo com critério de auto-

aplicabilidade das normas constitucionais que dizem respeito a esse direito.

4.5.3 POSICAO EPISTEMOLOGICA

A liberdade de informar ndo obriga a nada além de um dever de abstengao,
consistente em nao impedir que ela flua desembargadamente: ela necessita do acréscimo de
um direito correspectivo.

A institucionalizacdo da liberdade de imprensa que legitima o exercicio do
poder por sua decisiva contribuicdo a uma opinido publica livremente formada é um mito
liberal, nas palavras de Saavedra Lopez (La libertad de expression del ciudadano y la
libertad de prensa e de informacion). Nao basta uma imprensa livre sem o dever de
informar e sem o direito do publico de participar do processo informativo.

O Estado social deve assegurar a livre informagdo sob uma nova dimensao
participativa e pluralista e aprofundar a democracia fundada ndo s6 na liberdade, mas na
igualdade e na dignidade, dentro do ideal iluminista de elevacdo do espirito humano por

meio da educagao.
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O postulado liberal tradicional s6 garante o direito do informador noticiar o
que quiser, da maneira € no momento que considerar oportunos. O componente social diz
respeito ao direito do informador pesquisar e o dever do poder publico permitir-se ser
pesquisado — “vigiado” , a surveillance -, pelo direito do publico receber informagao,
selecionar a informacdo que deseja receber e pelo direito desse publico a informagao
verdadeira.

Direito e liberdade de informacdo sdo duas faces da mesma moeda. A
liberdade de imprensa ¢ um postulado negativo de ndo censura e o direito a informacao é
um postulado positivo:

o recebedor de informacdo deixa de ser um sujeito passivo no
processo informativo, imitido na massificagdo dos orgdos de
comunicagdo, e recompde-se como um sujeito ativo, sujeito de
direitos, titular do direito de ser informado ... e de ser bem
informado!

E um direito que articula diversas faculdades, dentre as quais a de investigar

e a de receber informacgdes e, pelo menos dois pilares poderosos: o dever de informar e o

direito de ser informado.

a) O dever de informar ¢ a faculdade de investigar

A faculdade de investigar diz respeito a transparéncia administrativa. A
Suécia foi o primeiro pais, Andes das duas grandes referéncias na area de direitos — a
Declara¢ao Francesa e de Virginia - no séc. XVIII a cuidar desse direito, seguida pelos
Estados Unidos e Franga.

Titular da faculdade de investigar é o homem — pela Constitui¢do
brasileira ¢ o nacional e o estrangeiro residente no Pais — mas é
usualmente delegada aos profissionais de jornalismo.

O direito de certiddo e de informacgdo estdo no art. 5° Incisos XXXIII e

XXXIV — este especificamente do Poder Publico. Os limitadores sdo os atos que
comprometem a seguranc¢a da sociedade e do Estado e os outros direitos de intimidade, da

honra, da imagem, dos adolescentes e criangas.
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b) O direito de ser informado ¢ a faculdade de receber informagao

O direito de informagdo se desdobra em duas vertentes: o de emitir e o de
receber informagdes, no que concorda com Seclaender, aqui j4 examinado. A concepgao
que ndo contempla esse segundo segmento ¢ uma concepcdo unilateral, mutilada, que
contempla o aspecto ativo e ostenta o informador segundo Aurelia Maria Romero
Coloma**.

A faculdade de receber informagdo corresponde a faculdade de eleicdo, de
opcao de recebé-la ou ndo e de escolher (haeresis) qual informagao deseja receber. Trata-se
de uma decorréncia do pluralismo do estado democratico e na desobrigagdo de receber
qualquer tipo de informagdo, por isso sua profunda ligagdo com a liberdade de consciéncia
e de crenca.

Da mesma forma encontra-se ligada a proibi¢do do monopodlio (art. 22,
pardgrafo 5°) que procura evitar o efeito deletério da versdo tUnica, embora o autor
reconheca que “a garantia de pluralidade da informac¢do depende mais da conjuntura

economica e do desenvolvimento do pais do que do texto constitucional ”.

¢) Direito x dever de informar

Um dos contornos problematicos do direito de informagdo é responder se
este direito assegura a ampla liberdade de criar os meios de comunicag¢do sem ingeréncia do
Estado. Se para a imprensa escrita ndo ha dbices, o0 mesmo ndo ocorre com o radio e a
Televisdao, submetidos que estdo ao regime de concessdo, autorizagdo ou permissdo. Os

motivos sdo de ordem técnica: as redes de transmissdo sdo limitadas, o que justificaria o

34 ROMERO COLOMA, Aurélia Maria. Derecho a la intimidad, a la informacién y proceso penal. Madrid :
Colex, 1987. p. 42 e 93 citada por CARVALHO, op. cit.
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ordenamento de distribuicdo das mesmas. Entdo de acordo com a legislacdo brasileira ndo ¢
ampla a liberdade de criagdo dos meios de comunicacao de radio e TV.

Existe o direito de informar e a faculdade de informar. Esta é exercida por
delegacao tacita. O titular do direito de informar “¢ a coletividade que a exerce por meio
dos profissionais da imprensa . E uma conseqiiéncia natural da liberdade de pensamento.”’

Existe uma faculdade de ndo informar?

E evidente que a imprensa tem a faculdade de selecionar o que vai
divulgar...Reconhece-se assim, a favor da imprensa, uma competéncia
para valorar que matérias quer publicar.

Agora, o que penso que ndo pode ocorrer é a supressdo do acesso aos
orgdos de imprensa pelo publico. A imprensa tem de ser acessivel ao
publico, porque desempenha um servigo publico. Essa participag¢do do
publico é fundamental no pluralismo democrdtico.””

Citando Aguilera Fernandéz

“el acceso y la participacion de los ciudadanos a los medios de
comunicacion de masas, representa en ultima instancia, una
reivindicacion, representa en ultima instancia, una reivindicacion de
participacion en la vida politica y democratica de un Estado.”

Mas ¢ preciso lembrar que a televisdo na Espanha ¢ estatal (ao contrario de
nosso pais) e garante acesso a grupos sociais e politicos diferentes.

A previsdo legal de acesso popular a 6rgdos de imprensa tem em mira
garantir a diversidade de opinides e a pretensdo de formagdo de uma opinido publica livre
baseada na atenuagdo da dominagdo econdmica destes meios de comunicagao.

No Brasil ndo ha sequer garantia de publicacdo das cartas dos leitores —

obrigac¢ao restrita unicamente quando ¢ o caso do direito de resposta.

d) Direito a informacgao verdadeira

O direito a informagao verdadeira do leitor sofre uma primeira limitagcao que
¢ a faculdade de sele¢do do jornal, embora ja tenhamos visto nesta tese que a selecdo ¢ um

processo inerente a propria definicdo do que seja informagao.

35 CARVALHO, op. cit, p. 55.
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Espera-se da informagdo jornalistica com o status de liberdade que lhe
confere a Constitui¢do as qualidades de autenticidade, veracidade e completeza.

Observe-se que o conceito de informagdo que o autor usa, s6 agora o define:
transmissdo de acontecimentos, de fatos, historia presente. Fatos acontecem: ndo sio
criados pela imaginacdo humana.

Considerando o alto custo da infra-estrutura necessaria a producdo de
informac¢do, a maioria da populacdo estd alijada da possibilidade de gerar informagao
verdadeira, de informar. “Esta situag¢do de monopolizacdo da imprensa é inevitavel em uma
economia de mercado livre e contra ela o Direito tem pouca eficacia, mesmo proibindo
expressamente o monopolio”.

Tal ¢ o caso da Constituigdo brasileira. Nesse contexto a informagao liberada
por esses Orgdos € cada vez mais uma informagdo consentida: filtrada, selecionada e até
mesmo distorcida para atender a interesses de classes, grupos ou segmentos especificos.

A Constituicdo Espanhola exige uma informagdo veraz expressamente no
artigo 20. E a doutrina segue este espirito: a noticia que falta com a verdade e desonesta e
ndo cumpre com a finalidade de informar o publico. Mesmo que resguardada a fonte, ela
deve ser fidedigna. Quanto ao critério de objetividade, inimeros sdo os exemplos de
informacgdes tendenciosas a um lado, facc¢do, partido, setor econdmico da populagdo.

Aliés, Carvalho sinaliza que, para Aguilera Fernandez, a diferenca entre
a liberdade de expressio e a liberdade de imprensa é a exigéncia da verdade da
ultima.

O Tribunal Constitucional Espanhol** elaborou uma tese segundo a qual o
dever de verdade deve ser entendido como o especifico dever de diligéncia por parte do
informador. Mas ha transigéncia com a noticia inexata quando o jornalista comprova ter
sido diligente, isto ¢, ampara a informagdo retamente obtida e difundida, ainda que sua total
exatiddo seja controvertida.

A Corte Suprema de Justica da Argentina eximiu de responsabilidade o
6rgdo de imprensa que publica noticia inexata se:

1) propalar a informagdo atribuindo diretamente seu conteudo a fonte

pertinente;

3% Equivalente ao nosso Supremo Tribunal Federal.
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2) utilizar o verbo em tempo potencial (seria, poderia);
3) deixar em reserva a identidade dos implicados em feito ilicito
(resguardar a identidade de suspeitos).

Esta tese ¢ controvertida, posto que coloca os direitos individuais acima do
dever de verdade.

A Suprema Corte americana fixou jurisprudéncia no sentido de que as
ofensas da imprensa ndo geram responsabilidade a menos que se some a inexatiddo o
conhecimento da falsidade ou a absoluta despreocupacao de averiguar sua veracidade.

Mas Carvalho considera que a responsabilidade moral e ética da instituicdo
Imprensa transcende a esfera da responsabilidade civil. E exemplifica: inimeras noticias
sdo inexatas ou equivocadas em areas como direito, medicina, economia e politica ou ainda
distorcidas, levando a danos difusos como a formacdo de uma opinido publica forjada.
Nesse caso, ndo hd como pleitear indenizagcdo, mas a imprensa, como instituicdo, perde
credibilidade.

Nao existem recursos judiciais que possam proteger pessoas se nao se
configurar dano civil ou a imagem.

A perda de credibilidade na Imprensa fere a democracia. Mesmo a
tipificacdo da noticia inexata tem tantos contornos atenuantes que lhe permitem insinuar-se
subliminarmente que ¢ dificil punir judicialmente o veiculo.

Do ponto de vista nomolédgico, o dever de verdade se coaduna com outros
valores compativeis com a democracia: participacdo, igualdade, justica.

Evidentemente, informag¢do tem um sentido mais amplo que imprensa. E
incorpora todo o objeto dos veiculos de comunicagdo (o que também ¢é redutor). Informagao
quer dizer noticia, acontecimento. Expressao esta ligada a outras formas de narragdo: pecas
de teatro, livros...

A Lei de Imprensa abraca tudo o que € expresso pelos veiculos de Imprensa:
jornal, radio e televisdo. Assim, um fato lesivo a alguém em uma novela, submete-se a Lei
de Imprensa.

Carvalho opina que a legislagdo poderia regular a matéria de diferente modo.
Informar ¢ por em forma, ordenar. A imprensa seria responsavel por colocar a noticia em

forma de ser util a sociedade, divulgando o socialmente relevante. Mensagens relativas a
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fatos s@o as noticias. Mensagens relativas a juizos sdo opinides — apreciacdes subjetivas de
um fato. Mensagens relativas a produtos e servigos sdo propagandas. O dever de verdade
somente pode ser exigido de noticias.

A noticia falsa ¢ um estelionato contra a coletividade na expressdo de Darcy
Arruda Miranda em Comentdrios a Lei de Imprensa, citado por Carvalho.

Ha que se cuidar para ndo deturpar. E considerar opinides e propagandas

como noticias ¢ igualmente grave

e) O direito a informacdo como direito a verdade: um interesse difuso

Direito difuso ¢ aquele que pertence a um numero indeterminavel de
pessoas, sem se destinar a uma ou a um determinado grupo de pessoas. A quota de
interessados ¢ indeterminada e indeterminavel: o bem que se atinge ¢ de tal forma
indivisivel que a satisfagdo ou a lesdo a ser corrigida de uns ¢ a da inteira coletividade.

A informagdo jornalistica ¢ transindividual e indivisivel porque destinada a
qualquer pessoa que se disponha a recebé-la, a um conjunto indeterminado de pessoas.

A exigéncia da informagdo verdadeira ¢ um direito difuso porque € legitimo
este pleito por qualquer leitor ou espectador.

A circunstancia de fato que une os interessados indeterminados ¢ o fato de
serem leitores ou espectadores potenciais de uma noticia que pode lhes afetar a vida
quotidiana, seu poder decisional e seu juizo politico.

A visdo de Carvalho difere da doutrina e da jurisprudéncia em geral®.
Nestas, os juristas se preocupam em reparar danos patrimoniais ou morais causados por
noticia inexata a titulares que se julguem dessa forma lesados. Ao dano patrimonial se
aplica uma reparagdo civil de natureza pecunidria — a indenizagdo e a acao penal para punir
o dano. Também esta consagrado o direito de resposta para corrigir inexatidoes e rechacar

ofensas.

37 Teremos oportunidade de examinar alguns desses trabalhos recentes no capitulo Resultados.
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Ora, o direito a informagdo verdadeira ndo se destina a um prejudicado
determinado, divisivel, individualizado, que possa ser indenizado por violagdo do seu
patrimonio ou de sua honra.

O direito difuso se configura em algo que alguém, por todos possa pleitear.
No caso da informagdo inexata, acredita o autor que se configure como esta espécie de
direito.

Um exemplo bastante contundente utilizado por CARVALHO foi o caso do
debate Lula X Collor e a edicdo do mesmo pelo Jornal Nacional nas elei¢cdes presidenciais
de 1988. Para ele todos os eleitores tiveram seu juizo critico ferido por aquela edigao.
Sendo um prejuizo didfano e difuso, caberia ao Ministério Publico ingressar com uma Ag¢ao
Civil Publica (com os respectivos remédios que a aceleracdo de medida processual
saneadora requereria a época).

Sugere a aplicacdo da Lei n°® 7347, de 24.07.85, que regula a Acdo Civil
Publica com a Lei n® 8078/90 que trata da tutela dos direitos difusos na abertura que lhe
confere o art. 1°, inciso IV:

Regem-se pelas disposi¢des dessa lei, sem prejuizo da acdo popular,
as agoes de responsabilidade por dados causados

1 — ao meio ambiente
Il — ao consumidor;

Il — a bens e direitos de valor de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico,

1V — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.
Entende que a prestacdo do servigo informativo por meio de televisdo e radio
pode ser definido como um servigo publico
Quanto a Imprensa, CARVALHO propde que a mesma seja compreendida
como servico de utilidade publica. O conceito de servico publico ndo é uniforme. Mas,
ainda assim, pelo menos o radio e a televisdo sdo considerados servigos publicos pelo art.
223 da Constitui¢do Federal, combinado com o artigo 21, item XII, alinea a:

Art. 223 — Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessao,
permissdo e autoriza¢do para o servi¢o de radiodifusdo sonora de
sons e imagens, observando os principios de complementaridade dos
sistemas privado, publico e estatal.

Art 21 — Compete a Unido
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XII — explorar diretamente ou mediante autoriza¢do, concessdo ou
permissao:

a) os servigos de radiodifusdo sonora de sons e imagens e demais
servicos de telecomunicacoes.

José Afonso da Silva conclui que todas as formas previstas no art. 21 XI e
XII sao servigos publicos da Unido. Para Hely Lopes Meirelles a defini¢do genérica dos

servigos concedidos, permitidos ou autorizados :

Sdo os que a Unido, reconhecendo sua conveniéncia (ndo
essencialidade ou necessidade) para os membros da coletividade,
presta-os diretamente ou aquiesce em que sejam prestados por
terceiros (concessiondrios, permissiondrios ou autorizatdrios), nas
condicoes regulamentadas e sob seu controle, mas por conta e risco
dos prestadores, mediante remuneragdo dos usuarios.

A imprensa escrita ndo estaria inserida nesse conceito, mas a televisiva e

radiofOnica sdo servigos de utilidade publica.

Na Espanha a Lei 4/80 dispde expressamente: “La radiodifusion y la
televisan son servicios publicos esenciales cuya titularidad corresponde al Estado”.

A nota de essencialidade na lei tira qualquer divida sobre a natureza publica

desses servigos na Espanha,

Quanto a Imprensa escrita a opinido ¢ de Aurelia Maria Romero Coloma:

La difusion de informacion se ha convertido hoy dia en un servicio
necesario para la sociedad y, por ello, asume la calidad de un
verdadero servicio publico, con todas las implicaciones que esta
nocion juridica comporta, especialmente en lo relativo a sus sujecion
a las exigencias del interés general.

O carater publico segundo esta visdo doutrinaria ¢ acentuado pela palavra
“necessario”.

Mas se a imprensa escrita estd assim definida somente doutrinariamente, nao
ha davida sobre os servigos de radio e televisdo ***serem servigos publicos, o que permite se
lhe aplique o Codigo do Consumidor Lei 8078/90:

Art. 6°— Sdo direitos basicos do consumidor:
X — a adequada e eficaz prestagdo de servigos publicos em geral.

Art. 22 — Os orgdos publicos, por si ou suas empresas
concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de

38 A respeito do carater de servigo publico das radios e televisdes, hd o excelente estudo de Vera Maria de

Oliveira Nusdeo Lopes, item 101, do anexo “Empiria Documentaria”, que comentaremos no capitulo
dedicado aos resultados.
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empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos adequados,
eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, cCOntinuos.

E comenta:

Servigo adequado para os veiculos de informagdo é o servigo publico
de informar corretamente, de modo que opinido publica seja formada
sobre fatos reais para que possa, autenticamente emitir sua vontade,
no momento que for apropriado.

Ainda que ndo seja tdo clara a inser¢do na protecdo da lei, o autor acredita
que a imprensa escrita pode ensejar pleitos por parte da Unido, Estados, Municipios,
Ministério Publico, autarquia, empresa publica, fundagdo, sociedade de economia mista ou
qualquer associagdo que preencha os requisitos do art. 5° da Lei n°® 7347/85.

Sustento a existéncia de um direito a verdade, a ser buscado via acdo
civil publica como um direito difuso que é.
Certamente, Carvalho em 1994 ndo teria conhecimento das investigagdes

aqui citadas no capitulo 1, em uma das quais, Gonzalez de Gémez em 2000 apontaria para a
informacdo como sucedaneo da verdade no contemporaneo. Informagdo e verdade seriam
sindnimos na concepcao e Carvalho?

Até aqui, me preocupei de entender um pouco essa questdo dos
direitos e o ponto de vista reconstrutivo de sua historicidade parece, até¢ esse momento,
fornecer os elementos argumentativos para afirmar: muito bem: o direito de informagdo
estd se autonomizando em relacdo a liberdade de expressdo e do ponto de vista de sua
historicidade, realmente, nasceu entrelacado com o direito de imprensa. E mais, de um
ponto de vista pré fundacional da sociedade politica, como visto em Lafer se ele aparece
como condi¢do primeira do direito de associagdo, realmente, ¢, sendo possivel, pelo menos
desejavel que se reconstrua seu lugar epistemologico.

Mas esses quatro trabalhos brasileiros (um de 1989, republicado m 1998,
outro de 1991, outro de 1994 e o quarto de 2000, complementado por um recente de 2004 -
chileno), tdo fundamentais para nossa tese, estdo encontrando ressondncia no que se produz
hoje em termos de conhecimento juridico sobre o direito a informagdo? Nas palavras de
Foucault, estariam sendo reconduzidos em prol de uma juridicidade?

Como os demais juristas brasileiros se comportam enquanto produtores de

conhecimento juridico com relagdo a este problema? Chegam a este nivel de reflexdo?
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Vejamos no capitulo Resultados, mas antes, uma explicagdo sobre a
metodologia, um fazer entre teoria e empiria, onde costuraremos o porqué de nossas

escolhas.
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CAPITULO 5

ENTRE METODOS BIBLIOMETRICOS E ARQUEOLOGICOS: a

conciliacdo possivel

Creio, portanto, que devo expor, com algum detalhe como realizo meu
oficio. E uma declara¢io pessoal necessdria, mas escrita E melhor
comegar lembrando (...) que os pensadores mais admiraveis, dentro da
comunidade intelectual que escolheram, ndo separam seu trabalho de
suas vidas. Encaram a ambos demasiado a serio para permitir tal
dissociagdo, e desejam usar cada uma dessas coisas para o
enriquecimento da outra.’”

5.1 MARCOS INICIAIS

A metodologia trata de descrever, por escrito e a posteriori, 0s caminhos —
percursos e percalcos de vida intelectual e profissional - percorridos para construcao desta

tese.

3 MILLS, C. Wright. Apéndice: Do artesanato intelectual. In: . A imaginagio socioldgica. 4. ed. Rio
de Janeiro: Zahar, 1975 [c1959]. p. 211.
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A proposta inicial deste trabalho foi feita no projeto de ingresso no curso de
doutorado™ e reafirmada no projeto de qualificagdo *"'. Entre a defesa deste segundo
projeto e a redacdo da tese propriamente dita, entretanto, o recorte inicial proposto sofreu
substanciais deslocamentos em fun¢do dos rumos que a produgdo discursiva na area de

Direito - recorte proposto — tomou.

5.1.1 A APROXIMACAO CONCEITUAL CONSTRUTIVA DO OBJETO

O contato inicial com a temdtica do direito a informa¢do vinha de nossa
dissertagdo de mestrado’ e o interesse em continuar a pesquisa ja era sinalizado na
conclusio da mesma em 1994, quando localizamos, via browsing’ o artigo de

Seclaender’™. Assim, a fase exploratoéria iniciava-se ja ao final do curso de mestrado.

370 Uma versdo do projeto esta disponivel em LIMA, Marcia H. T. de Figueredo. O direito de informagao em

discussdo: se eles, os jornalistas, por que ndo nds, os demais profissionais de informagdo? In: 2°
SEMINARIO DE ESTUDOS DA INFORMACAO DA UFF A Informagio e a Reforma do Estado e 1°
SEMINARIO DA ASSOCIACAO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM CIENCIA DA
INFORMACAO/REGIAO SUDESTE (1998 : Niter6i), Anais. Niteroi, 1998. p. 149-164. Cépia magnética.

7' LIMA, Marcia Heloisa Tavares de Figueredo. Profissionais de “memoria”, profissionais de “discurso” e
direito de informacio: “onde a histéria contada ndo ¢ a mesma”. Rio de Janeiro, 2001. 40 f. Projeto
elaborado para exame de qualificagdo como requisito parcial para obtencdo do titulo de Doutor em Ciéncia da
Informag@o pelo Programa de Poés-Graduagdo em Ciéncia da Informacgdo do convénio UFRI/ECO-
CNPg/IBICT.Orientadora: Maria Nélida Gonzélez de Gomez.

7 LIMA, Marcia H. T. de Figueredo. “O Brasil ‘t4 mostrando a cara” com “C” de cidadania e “D” de
Democracia, ou do IBASE e suas palavras. Rio de Janeiro, 1994. 177 p. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncia
da Informag@o) - Convénio CNPqg/IBICT- UFRIJ/ECO, 1994.

13 Browsing — adoto este termo pretensioso para designar o ato proposital ou do acaso de encontrar artigos de
interesse para mim ou para outrem, simplesmente percorrendo sumarios ou folheando periddicos
especializados, quando as demais fontes formais de informagao secundaria — indices, bibliografias e bases de
dados - no solucionam meus problemas de busca.

’* SECLAENDER, Airton C. Leite. O direito de ser informado: base do paradigma moderno do Direito de
Informagdo. Revista de Direito Publico, v. 25, n. 99, p. 147-159, jul./set. 1991.
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Trabalhdvamos, a época, em uma biblioteca juridica e, poucos meses antes
da localizagdo desse artigo, uma revisdo de bibliografia e notas em trabalho de Nogueira®”,
preparando nossa interrogacao acerca da tematica, nos permitiu contato com vasto material
bibliografico da formacao discursiva do Direito oriundo da Peninsula Ibérica, trazido pelo
autor daqueles paises. Manuseamos com finalidade de andlise extrinseca daquele material,
uma larga producdo sobre direitos humanos em Portugal e na Espanha. Muito antes de
qualquer levantamento bibliografico sistematico, “aprendemos” no fazer pratico que a
década de 80 houvera sido proficua de documentos afirmativos e reconstrutivos da idéia do
Direito e dos direitos, constatacdo confirmada em nossas buscas mais sistematicas, ja em

fase de tese.

Durante o curso de doutorado dedicamo-nos a apropriacdo conceitual, a
partir da producdo bibliografica existente, no que se procurou esmiugar a questdo dos
direitos: como estes se desenharam na historia ocidental a partir da Modernidade, como se
reencaminharam no Brasil p6s-88. Nesse momento, foi valioso o conhecimento prévio da
bibliografia publicada na Espanha pds-franquista e no Portugal pds-salazarista, contextos
de geracdo constitucional e produgdo discursiva muito particulares, ¢ verdade, mas com
similitudes, quanto a reconstru¢do constitucional caracteristica daqueles paises, em relagao
as rupturas dos regimes de exce¢do em toda a América Latina, chave que nos foi fornecida
pela Filosofia do Direito, e em cuja luz pudemos ver os engates entre a produgdo deste

ramo do Direito na Europa e no Brasil*.

375 Referimo-nos a publicagdo da tese de livre docéncia, de 1994 e do livro dela resultante de NOGUEIRA,

Alberto. Os limites da legalidade tributaria no Estado Democratico de Direito. Rio de Janeiro: Renovar,
1996. Depois desse trabalho, ha uma larga produgdo desse autor sobre os direitos humanos em sua invocagao
judicial.

76 Durante as comemoracdes de Natal ¢ Ano Novo imediatamente anteriores ao inicio do doutorado —
1998/1999 -, dois amigos, doutorandos em Comunicacdo pela ECA/USP e Educagdo/UFRGS, em bolsa—
sanduiche, nos acolheram na Espanha, nos apresentaram as livrarias de Barcelona e cuidaram do envio via
correio de muitos dos livros adquiridos e citados nessa tese.



206

5.1.2 A APROPRIACAO TEORICA-CONCEITUAL: a enunciagio “forte”

O olhar desta pesquisa dirigiu-se ao saber teorico doutrinario do Direito,
justificando-se esta escolha pela premissa de que € esse saber que detém um monopodlio

istitucionalmente autorizado a “falar” sobre os direitos.

A partir dessa premissa, dedicamo-nos a entender os direitos humanos na
otica da Filosofia do Direito e sob enfoques ideoldgicos e abordagens historicas com
matizes variados: positivista, liberal, marxista, da Anistia Internacional. Finalmente,
selecionou-se quatro trabalhos com base: 1) na sua relativa raridade® e 2) no enfoque
epistemologico mais aprofundado, no sentido em que ou procuravam estatuir o Direito de
Informacdo como campo disciplinar auténomo, ou procuravam aproximar a questao
conceitual dos direitos humanos — e em particular do direito a informagdo - do quadro
institucional juridico-politico brasileiro. Voltamos, assim, ao texto de Seclaender’™ e

agregamos Carvalho*”, Lafer’™ e Cepik®®'.

A par desses contributos, uma leitura de Habermas e seus pressupostos

teodricos, nos forneceria a chave para compreender a importancia dos direitos humanos nas

377 . . . . - .
Deleuze explica a respeito da raridade, conceito de Foucault, que os documentos sdo raros em virtude de

um “efeito de raridade” (DELEUZE, Giles. Foucault. 2. ed. Lisboa : Veja, 1998. Um novo arquivista, p.20-
22).

78 SECLAENDER, Airton C. Leite, op. cit.

3 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informacio e o direito difuso 2
informacio verdadeira. Rio de Janeiro : Renovar, 1994. 98 p. Originalmente dissertagdo de mestrado em
Direito Publico pela PUC/RJ, Teoria do Estado e Direito Constitucional. Cabe ressaltar que este livro foi uma
“descoberta” e um presente de uma orientanda de Trabalho de Conclusdo de Curso pela Universidade Federal
Fluminense GONCALVES, Lilia William. Direitos de informacfo: da Areopagitica aos dias de hoje.
Niter6i, 1999. 35 . e CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Direito de informacao e
liberdade de expresdo. Rio de Janeiro : Renovar, 1999. 320 p. Originalmente tese de doutorado pela UERJ.

380 LAFER, Celso. A reconstrucio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah

Arendt. Sao Paulo : Companhia das Letras, 1991. 406 p.

3 CEPIK, Marco. Direito a informagio: situagio legal e desafios. Informatica Publica, v. 2, n. 2, p. 43-56,
dez. 2000. Para complementa-lo, utilizamos o trabalho de REYES OLMEDO, Patricia. El derecho de acceso
a la informacion publica: desafios de un mundo globalizado y democratico. 20 f. Trabalho apresentado no
IIT CIBERCOM: Congresso Internacional de Direito e Tecnologias de Informagio: a tecnologia como um
instrumento para a efetividade da Justica e da cidadania, Salvador, 26 a 28 de agosto de 2004. Promogao do
Instituo Brasileiro de Direito de Informatica.
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novas ordens constitucionais que se estabeleciam pelo mundo a partir do pos-guerra: a
visdo republicana do entendimento do Direito, que desde Kant e Rousseau explicam-no

como um sistema de direitos que sujeitos autonomos se outorgam uns aos outros.

Os conceitos habermaseanos de facticidade e validade do Direito deixaram a
porta entreaberta para debrucarmo-nos sobre a especificidade do direito a informagdo e
aplicarmos os referidos conceitos a questdo em aberto: quao fatico ¢ o direito a informagao

no Brasil, quao vélido o ¢?

5.1.3 MATERIAL OU A EMPIRIA DOCUMENTARIA: a enunciagio “fraca”

Foi com a finalidade de responder as questdes acima, que voltamos o nosso

olhar a uma andlise “empirica documentaria”.

Sobre a expressdo “empiria documentaria”, gostariamos de anotar, sendo
com exata precisdo, pelo menos desde onde me surgiu essa maneira de referirmo-nos ao
conjunto de documentos considerados para alavancar afirmagdes sobre o estatuto do direito
a informa¢@o no Brasil contemporaneo. Em outro de seus conhecidos textos, Foucault™
afirma que, se acusado fosse de positivista, teria feito um positivismo feliz. Isso nos
suscitou a idéia que positivistas gostam de estudos empiricos e, uma vez que, trabalhamos
sob uma inspiracdo (muito livre) no modo foucaultiano de abordar discursos escritos,
resolvemos adotar esse rotulo simplificador, “empiria documentaria™®. Nosso recorte
amostral esta representado no Anexo A — Itens de informa¢ao da Bibliografia Brasileira de

Direito sobre direito a informagao

Apoiada, entdo, na “arqueologia” foucaultiana, na abordagem empirica da

tese, selecionamos e propusemo-nos a examinar uma fracao das enunciagdes discursivas de

2 FOUCAULT, Michel. A arqueologia do saber. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 2000.

3% “Fraca” foi um qualificativo que adotamos a poteriori do exame, na redagdo final da tese,ao constatarmos

um certo desnivel entre as formas de tratamento do direito 4 informagao.
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juristas (em sua maioria, brasileiros) — assim denominada uma grande categoria de autores

que tém seus trabalhos selecionados para publicagdo em revistas brasileiras de Direito, bem

como livros e artigos de jornal (indexados na base de dados selecionada), ai incluidos
escritores vinculados a academia - professores, académicos de Direito, mestrandos™ e
mestres, doutorandos e doutores — ou que se dirigiram a assumir postos profissionais da
area de Direito — bacharéis, advogados, juizes de direito, procuradores, promotores e,
algumas vezes, deputados federais sem qualquer mengao a algum vinculo institucional com
instituicdes de ensino ou pesquisa, considerando-se somente sua identidade profissional

divulgada nas revistas.

Nossa sele¢do de material para analise foi feita a partir da busca na
Bibliografia Brasileira de Direito, ou base de dados RVBI, disponivel na pagina do Senado

Federal pelo link www.senado.gov.br. Neste site selecionamos o [link “Livros e

documentos” e, na pagina seguinte, selecionando a base RVBI. A base de dados que
compde a Bibliografia Brasileira de Direitos (RVBI) ¢ resultado de trabalho cooperativo
das bibliotecas juridicas dos principais 6rgaos da Administracdo Publica Brasileira e indexa
periddicos brasileiros da area, bem como livros, folhetos e matérias do caderno Direito E

Justica do jornal Correio Braziliense.

As buscas podem ser por autor, titulo e assunto ou por qualquer palavra
constante do registro do item de informacdo na base. H4 possibilidade de combina¢do de
palavras e refinamento de busca por logica booleana (and, or, not), por ano de publicacdo e

outros mecanismos de refinamento de busca.

O Anexo C, ao final da tese consiste da copia de um registro em formato

completo recuperado da base de dados.

O produto da busca para o usudrio final pode ser uma lista em formato
resumido, uma lista com a referéncia completa ou uma pagina completa por registro, a qual
inclui os dados de identificacdo do item para localizacdo, resumo (este, presente em alguns
registros, apenas), termos de indexagdo e todas as bibliotecas que disponibilizam o item

para consulta, copia ou empréstimo entre-bibliotecas.

3 Encontramos em nossa amostragem um mestrando de nacionalidade germéanica e um escritor portugués
mantido na amostra, conforme veremos nos resultados: ambos publicaram no Brasil.
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Com esta finalidade, fizemos vérias buscas de textos para selecdo de
enunciados sobre “direito a informacdo” na Base de Dados - RVBI ou Bibliografia

Brasileira de Direito - do Senado Federal®®.

A busca que resultou maior consisténcia para nossa pesquisa — aqui
entendida como correlagdo entre resposta virtualmente esperada e realmente recuperada - se

restringiu a um Unico descritor: “direito a informagao”.

Os itens de informagdo da base de dados (artigos de periddicos e jornais —
Correio Braziliense — trabalhos de congresso e livros) aparecem na busca retrospectiva em
ordem decrescente de ano de publica¢do e, dentro de cada ano, em ordem alfabética do
ultimo sobrenome de autor, razdo pela qual, o Anexo A reproduz essa ordem de
apresentacdo. Assim, o primeiro documento, publicado em 2003 ¢ o primeiro que aparece,
seguido por 30 documentos publicados em 2002 (documentos 2 a 28 ¢ 30 e 31), que foram

analisados detalhadamente.

5.1.4 O RECORTE TEMPORAL (1988-2002) E A AMOSTRA

O ano de 1988 foi escolhido como limite temporal mais antigo da pesquisa
retrospectiva devido a publicacdo da Constitui¢ao Federal em 4 de outubro daquele ano. Ha
toda uma teoria sobre uma hierarquia das normas, mas limitamo-nos a sinalizar que uma
norma infra-constitucional existente antes da promulgacdo de uma Constituicdo que
conflite com a mesma, ndo ¢ recepcionada no ordenamento juridico de um pais. Dai decorre
que toda a legislacdo e toda a jurisprudéncia produzidas fora de um contexto constitucional
s6 obtém validade na medida em que possam ser “recepcionadas” pela nova ordem
constitucional. Quer dizer: uma norma produzida em um contexto constitucional anterior,

se invocada como protetora de direitos, deve ser analisada e compreendida por especialistas

¥ Disponivel em: http:/recreio.senado.gov.br:4505/ALEPH/-/start/bbd. O “caminho” mais ficil ¢é
www.senado.gov.br e, na pagina, escolher a opgdo “Livros e documentos” e, apds a “Bibliografia Brasileira
de Direito”
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constitucionalmente autorizados — no caso brasileiro, pelo Supremo Tribunal Federal -

como ndo conflitante com o ordenamento constitucional vigente®.

Evidentemente, para a andlise enunciativa pretendida, e quase com
finalidade ‘“comprobatoria” acerca do material utilizado, listamos e apresentamos em
formas de quadros os autores, os titulos dos artigos e dos periddicos nos quais se
publicaram tais textos®’, o que nos permitiu vislumbrar outros dados que confirmaram em
parte o quadro tedrico levantado. A abordagem quantitativa, assim, por enumerativa que
fosse, precedeu e sucedeu a abordagem qualitativa em um movimento de olhar reflexivo

sobre o corpus documentario reunido.

Os primeiros levantamentos bibliograficos foram listados em grandes
quadros apresentados no capitulo seguinte que contém os resultados (A desconstrucdo...). A
partir das primeiras andlises quantitativas, percebeu-se algumas concentragdes numéricas
importantes a partir de 1996, como demonstrado no quadro 1 a seguir:

Quadro 1 - Distribuicdo de freqiiéncia de itens de informagao por ano de publicagdo indexados sob o descritor
“direito a informag@o” na Base de Dados RVBI — Bibliografia Brasileira de Direito(BBD) em 06/06/2003

Anos F* >F %F em relagio ao > %F
Total (149)

1988 0 0 0 0

1989 0 0 0 0

1990 4 4 2,68 2,68
1991 4 8 2,68 5,36
1992 1 9 0,67 6,03
1993 5 14 3,35 9,38
1994 2 16 1,34 10,72
1995 0 16 0 10,72
1996 6 22 4,03 14,75

*F = Freqiiéncia de itens de informagao

36 A respeito ver KELSEN, Hans. A estrutura escalonada da ordem juridica. Teoria pura do Direito. 2. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1987. p. 240-294. A CF de 88 reconhece os direitos adquiridos por efeito de
legislagdo anterior, ressalve-se.

387 - . .
A maioria destes quadros estd no corpo do trabalho, no capitulo de resultados. Nos anexos constam o

Quadro A — ITENS DE INFORMACAO DA BIBLIOGRAFIA BRASILEIRA DE DIREITO SOBRE
DIREITO A INFORMACAO e Quadro B — Palavras que ocorreram 1 ou 2 vezes nos titulos dos documentos.
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Da observagdo o quadro deduz-se que o limite temporal mais recente foi
definido como 2002. Em pardgrafos posteriores, explicaremos o porqué deste corte

temporal.

Em um periodo de 9 anos, de 1988 até 1996, apareciam, na base, por ano de
publicacdo, menos de uma dezena de artigos, capitulos de livros e folhetos. A partir de
1997 até 2002 (6 anos), ocorre um crescimento que ultrapassa uma dezena de documentos
por ano até atingir quase trés dezenas de documentos publicados anualmente™. De 1988 a
1996, a produgdo (ou inclusdo na base) anual de documentos sobre o tema ¢ inferior a 15%
do total de documentos recuperados sobre o tema na base até junho de 2003. O quadro 2 e o
grafico 1 resultantes desta tabela sdo bastante enfaticos na demonstracdo da concentracao
de artigos nos dois periodos arbitrados em func¢do dessas concentragdes:

Quadro 2 — Concentragio percentual em dois periodos arbitrados
Periodo 2%
1988-1996 | 14,75

100

01988-1996
B 1997-2003

Grafico 1 — Concentragdo da produ¢do em dois periodos arbitrados

Assim, um (e o primeiro) dos recursos metodologicos foi estabelecer, a
priori, um corte amostral detalhado no capitulo sobre resultados: analisaram-se
quantitativamente — bibliometricamente - todos os documentos recuperados de 1988 a 2003

e, meta-discursivamente — recortes de enunciados -, somente os artigos do ano de 2002.

3% Comentario sobre 0 ano de 2003 (e também sobre 2004) aparecera no capitulo “Resultados e Discussio”.
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5.1.5 A LEITURA EPISTEMOLOGICA CRUZADA: meta-informacéo e meta-discurso

Nessa perspectiva, dirlamos, entdo, que essa tese, pelo viés reconstrutivista
epistemologico, propds-se a um trabalho meta-informacional®®: seu primeiro subproduto ¢
uma produg¢do de informag¢do sobre uma producdo informacional. Para atingir este
proposito, fizemos um estudo bibliométrico de peridodicos onde se publicaram os artigos
dentre os 149 itens e uma andlise de palavras que mais ocorreram nos titulos de todos os

referidos 149 itens recuperados.

Uma segunda parte dos resultados dirige-se a andlise de enunciados
circulantes sobe direito a informacao. E um discurso sobre discursos, assim, ¢ um trabalho
meta-discursivo™’, também. Para atingir este segundo propdsito, fizemos um exame do

enunciado no discurso juridico em estudo, nele mesmo.

Cabe aqui observar que o recorte proposto — selecdo de um corpus
documentario a partir de uma bibliografia formulada cooperativamente, representa um
conjunto de colecdes de diversas bibliotecas juridicas. A inclusdo de um item de
informacdo em uma base de dados obedece a uma sistematica e o usual ¢ que cada
biblioteca se responsabilize por um conjunto de peridodicos e as demais informem a
presenca ou auséncia do exemplar analisado e lancado na base em sua propria colegdo.
Supde-se que uma biblioteca indexa o periddico Revista dos Tribunais, outra a Revista

Forense e, assim por diante.

3% Utilizarei a construgio meta-informagio ou meta-informacional no sentido que lhe d4 GONZALEZ DE
GOMEZ: considera-se meta informacional “o plano de regras produtivas e articuladoras a partir das quais
podem ser recortadas as possibilidades e alternativas de relacionamento entre duas ou mais informagdes ou
documentos’. GONZALEZ DE GOMEZ, Maria Nélida. O carater seletivo das agdes de informagio.
Informare: Cadernos do Programa de Pos-Graduagdo em Ciéncia a Informagio, Rio de Janeiro, v. 5, n. 2, p.
7-30, jul./dez. 1999, p. 9. Autores como Rennie usam a expressdo “meta-analise” quando se referem a um
olhar sobre a producdo de informag@o na area médica e citam outros trabalhos com o mesmo enfoque.
(RENNIE, Drumond. Fair conduct and fair reporting of clinical trials. JAMA, v. 282, n. 18, p. 1766, 10 Nov.

1999).

0 Defino meta-discursivo por analogia a meta-informacional, supra.
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Os critérios de sele¢do do artigo para inclusdo, nos casos assim descritos sdo,
em geral, exaustivos: a biblioteca responsavel incorpora a base todos os artigos do

periodico pelo qual ¢ responsavel.

Mas a atribuicdo do descritor “direito a informacdo” ¢ um poder
discricionario do indexador, mesmo que este respeite uma “politica de indexagdo”

institucional e formalmente tragada.

Desse modo, so foi possivel dirigir o estudo para aqueles 149 documentos
nos quais o sujeito indexador percebeu inequivocamente (em geral, como verificado, a
partir da menc¢ao explicita no texto) uma enunciacdo sobre direito a informag¢ao, o que pode

ndo estar representando todo o “arquivo” produzido sobe direito a informacao.

A afirmativa assim formulada acena com alguns pressupostos implicitos na
questdo da inclusao ou ndo de um item de informagdo em uma base de dados e sobre toda a
série de procedimentos (e dispositivos disciplinares) de producdo, edi¢do e sele¢do de itens
de informagdo, quer em bibliotecas, quer em base de dados Estudar esses dispositivos
resultaria em uma “outra” tese, como exemplificado a seguir, pela discussdo de um outro
problema. Aqui hd como que uma assun¢do de que o universo representado por uma
colecdo assim disponibilizada é o retrato exato do universo passivel de representacio. E
uma simplificagdo perigosa, considerando que muitos documentos podem estar sendo
produzidos e ndo incluidos nas bases de dados, mas que deixaremos em suspenso para
discutir posteriormente, com base, entre outros, nos pressupostos tedricos de Agamben. A
pergunta, como estd, soa como se enunciassemos um pressuposto segundo o qual a
presenca de um item de informagdo na base de dados ¢ que dé& existéncia material ao
documento que ele representa, uma vez que, no mundo da informag¢do, o que ndo pode ser

recuperado, ndo existe.

Observando-se o Anexo A, pela simples leitura dos titulos dos documentos,
ja sera possivel detectar um problema metodolégico. Dentre os 149 artigos, ha apenas 5
artigos sobre habeas data. Ora, sabia-se, pelo corpo tedrico examinado, sobretudo
considerando o explicitado por Cepik, que esse instituto juridico visa, justamente garantir
ao cidaddo o direito a informagao “sobre si” presente nas infra-estruturas de informagao na

complexa relagdo cidaddao-Estado. Mas, ao se realizar, como ensaio, uma busca especifica
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sobre habeas data, inimeros outros artigos sdo encontrados — 165 ao todo, na verdade™'.
Mas, na maioria absoluta dos artigos sobre habeas data, ndo se encontra o descritor “direito
a informacao”. Assim, resulta que nds ja teriamos material para fazer uma outra tese — uma
com Vviés critico sobre parametros de indexacdo do sujeito-leitor indexador nas bases de
dados -, a exemplo do que ja foi feito na UNICAMP por Clarinda Rodrigues Lucas sobre o
sujeito leitor bibliotecario com respeito a indexagdo, sob orientacdo de Eni Orlandi*”.
Entdo, a proposta desta tese foi verificar, do ponto de vista qualitativo, em
uma amostra do conjunto inicial de 149 documentos’” publicados entre 1988 e 2003

99394

recuperados pelo descritor “direito a informagao o nivel de enuncia¢do do direito a

informacdo. O que se pretendeu basicamente foi interrogar os textos - com se fosse uma
entrevista aos autores sobre o nivel do “diz-se”*°: o que “dizem”, do que “falam” quando
se referem ao "direito a informagdo", "direito de informagao", "dever de informar", qual € o
sujeito suposto do direito a informagdo - quais os sujeitos supostos no informar e ser
informado, quais os itens que consideram ser "informacao" e que vém agregados quer aos

artigos doutrindrios, quer a jurisprudéncia exemplificativa.

Vale, ainda, anotar neste capitulo que se fez uma averiguagdo sobre a

possibilidade de consultar os processos judiciais que tratem do habeas data, uma aplicagio

391 . - .
Busca realizada para confirmar esse comentario em 16 de janeiro de 2004.

¥2 LUCAS, Clarinda Rodrigues. Leitura e indexacdo em Biblioteconomia. Campinas: Ed. da UNICAMP,
2000. 91 p. Originalmente tese de doutoramento sob orientacdo de Eni P. Orlandi. “Podemos tentar explicar
os porqués do indexador dessa base ter restringido a um termo tdo amplo por meio de suposigdes...” (p. 83).

3% Busca realizada em 06 de junho de 2003. Posteriormente, durante o segundo semestre de 2003, visitamos a
base de dados e a agregacdo de novos documentos ndo pareceu significativa quer do ponto de vista numérico,
quer do ponto de vista qualitativo. Em maio de 2004 “revisitamos” a base ndo para agregar novos itens para
analise, entdo, quase ja concluida, as para confirmar uma previsdo langada no capitulo “Resultados e
Discussdo”, adiante.

3% Ressalte-se que fizemos outros ensaios com a utilizacio dos termos “Direito + informagio” que resultava
em elos falsos, pois recuperava mais de 1200 documentos, bastava que houvesse as palavras informagdo
(como no titulo do periddico “Revista de Informagdo Legislativa”) e direifo em qualquer campo de descri¢do
do documento. Busca como Direito e informagdo no titulo resultou em 8 documentos incluidos nos 149
recuperados via descritor especifico de indexagao.

3% “Diz-se” em Foucault. Foucault inicia o segundo paragrafo de “A vontade de saber”, primeiro volume, da
Historia da sexualidade, no capitulo “Nos, vitorianos™” assim: “Diz-se que no inicio do século XVIII ainda
vigorava uma certa franqueza...” Sob esse “diz-se” se encontra uma infinidade de documentos por ele
pesquisados para alicercar suas afirmativas acerca de como a sexualidade foi tratada na literatura, nos
documentos oficiais, nas pecas de teatro grego, nos escritos morais desde a Antigiiidade. “Diz-se” engloba,
assim, um conjunto de escritos sobre um tema, o residuo enunciativo recorrente dos diversos escritos oriundos
de diferentes formagdes discursivas sobre um “objeto discursivo”.



215

pratica, uma figura juridica filha do direito de informagdo que trata da possibilidade de se
requerer aos Orgdos publicos a verificagdo sobre as informagdes sobre si constantes nos
arquivos de repartigdes publicas, sobretudo aquelas ligadas as fungdes de policia do Estado.
Fez-se, em primeiro lugar, uma andlise nos repositorios de jurisprudéncia de diversos
tribunais e a ocorréncia ndo ¢ significativa. Em segundo, como exemplo do Tribunal
Regional Federal da Segunda Regido, até a data de apresentagdo desta tese, também nao

houve uma ocorréncia numérica que justificasse algum deslocamento do olhar proposto.

Convém, agora, explicitar as premissas conceituais embutidas na visdo

quantitativa e na visdo qualitativa de abordagem metodologica.

5.2 ABORDAGEM QUANTITATIVA

Michel Pécheux sinalizava, em texto original de 1982%¢ que abordar o que
os informaticos chamam de “dados textuais” ¢ diferente de abordar dados de natureza
quantitativa utilizados em demografia, economia ou histéria. O “dominio do discurso
textual” ¢ o lugar de um confronto violentamente contraditdrio e, diz ele, nem a invocacao
de Pascal - conciliador aparente de aspectos filosdfico-teologicos e problemas fisico-
matematicos do seu tempo - conseguiu atualizar e reconciliar o abismo que, desde a Era
Classica, se estabeleceu entre duas culturas: a “cultura literaria” e a “cultura cientifica” que
perpassa transversalmente a questdo do que seria “ler o arquivo (entendido no amplo

sentido de ‘campo de documentos pertinentes e disponiveis sobre uma questao’)”.

Segundo Pécheux, foi a juncdo historica da necessidade de gestao
administrativa de documentos textuais de todos os tipos com os projetos cientificos de
criacdo de linguas logicas artificiais que possibilitou a primeira onda de desenvolvimento

informatico dos anos 50 aos 70.

¥ PECHEUX, Michel. Ler o arquivo hoje. /n: ORLANDI, Eni Pulcinell (org.) Gestos de leitura; da historia
no discurso. 2. ed. Campinas : Ed. da UNICAMP, 1997. p. 55-65. (Colegao Repertorios).
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Os diferentes métodos mais ou menos sofisticados de andlise textual
(desde a andlise de conteudos até aos atuais sistemas de interrogagdo
de dados) resultam dessa convergéncia que ndo parou desde entdo de
despertar o interesse dos ‘cientistas” pelos materiais discursivo-
textuais *’.

Dentre inimeros autores que trabalham a questdo da andlise de conteudo,
muitos, desde o século passado, tentaram, com sucesso, abordar quantitativamente os

discurso de periodicos **.

Pela abordagem quantitativa, o que serve como instrumento de andlise ¢ a
fregiiéncia com que surgem certas caracteristicas do conteido. Utilizando o mesmo
material, uma andlise qualitativa preocupa-se em detectar a presenga € a auséncia de uma
dada caracteristica de contetido ou de um conjunto de caracteristicas em um determinado

fragmento de mensagem que ¢ tomado em consideragao™”.

A abordagem quantitativa obtém dados descritivos através de um método
estatistico. Por garantir certo grau de objetividade, seria util em uma andlise aprioristica dos
dados. Uma andlise qualitativa corresponderia a uma andlise mais intuitiva que remeteria
aos contextos de geracdo daquela informacdo detectada via andlise quantitativa. Quais os
acontecimentos anteriores ou paralelos as matérias veiculadas? Qual a intencionalidade dos

editores ou autores ao valorizar uma palavra X ou Y?

Especificamente no contexto da Ciéncia da Informagdo, Ribeiro, em 1974,
fez um estudo aplicando métodos estatisticos a linguagem jornalistica. Segundo ela, a
linguagem jornalistica tem um certo grau de homogeneidade lexical, dentro da sintaxe
regular e “o estudo desse género de discurso sob o angulo lingiiistico, serve de base a
andlises cientificas mais amplas, como o da ideologia de que esse discurso é

exteriorizacdo” *°.

7 Idem, p. 58.
3% Cf. BARDIN, Laurence. Analise de contetido. Lisboa : Edi¢gdes 70, 1991, p.21.
3% BARDIN, loc. cit.

40 RIBEIRO, Lais. Aplicacio de métodos estatisticos e da teoria da informacio e da comunicagio
lingiiistica> estudo da linguagem jornalistica. Ciéncia da Informacgao, Rio de Janeiro, v. 3, n. 2, p-154, 1974.
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Em nossa dissertagdo de mestrado®', analisamos quantitativamente as
palavras dos titulos dos artigos da Revista Politicas Governamentais (PG) do Instituto
Brasileiro de Anélises Sociais € Econdmicas (IBASE) que modificou seu titulo, a partir do
numero 100 para Democracia, justamente a palavra mais utilizada durante os 3 anos - do
numero 66 ao nimero 97. Consideramos que nossa dissertacdo contribuiu para validar a

metodologia bibliométrica utilizada.

Anos depois, como professora da Universidade Federal Fluminense, tivemos
oportunidade de orientar dois Trabalhos de Conclusdo de Curso que trataram de aplicar
idénticos procedimentos metodologicos a andlise de titulos oriundos de trabalhos
académicos produzidos sob uma mesma instituigdo como modo de buscar tendéncias
tematicas na produgdo discursiva em ambito institucional*?, corpore discursivos em que se
repetiam as mesmas condi¢des de possibilidade de analise, a saber: pluralidade de textos e

de autores e vinculagdo a uma unica instituicdo indutora da producao discursiva.

Quando se fala em aplicar métodos quantitativos a analise de informacao, se
fala de Bibliometria, que € a “aplicagdo de métodos matemdticos e estatisticos a livros e

outros meios de comunicacdo escrita’”*®.

Pode também ser definida como: “um conjunto de leis que estudam o

tratamento quantitativo e o comportamento da informagdo registrada” **.

Maia define Bibliometria, simplesmente, como “o tratamento quantitativo da

comunicacao escrita’™”,

“' LIMA, Marcia H. T. de Figueredo. “O Brasil ‘t4 mostrando a cara” com “C” de cidadania e “D” de
Democracia, ou do IBASE e suas palavras. Rio de Janeiro, 1994. 177 f. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncia
da Informag@o) - Convénio CNPqg/IBICT- UFRIJ/ECO, 1994.

42 DUTRA, Wanice Games. Andlise bibliométrica dos trabalhos de conclusio de curso — (TCC’s) do
Curso de Biblioteconomia e Documentacio da UFF. Niter6i, 1997. 51f. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Graduagao em Biblioteconomia) — Universidade Federal Fluminense ¢ MAGALLON, Rinaldo Cavalcante.
Marcas do discurso institutcional do convénio CNPq/IBICT — UFRJ/ECO: analise bibliométrica das
dissertacdes de mestrado em Ciéncia da Informagio (1988-1998). Niterdi, 1999. Trabalho de conclusido de
curso (Graduagido em Biblioteconomia) - Universidade Federal Fluminense.

43 PRITCHARD, Alan. Statistical bibliography or bibliometrics? Journal of Documentation, v. 25, n. 4, p.
348-349, Dec. 1969.

44 GUSMAO, Heloisa Rios. Analise da literatura brasileira em siderurgia. Ciéncia da Informacio, Brasilia,
v.7,n. 1, p. 25.
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A Bibliometria surge em meados da década de 60, segundo Urbizagéstegui
Alvarado*®, sob influéncia da Sociometria, surgida em 1920, seguindo o modelo de outros
termos como: Biometria (usada na Biologia), Psicometria (usada na Psicologia) e

Econometria (usada na Economia).

Utilizada como instrumento de andlise quantitativa da produgdo escrita, a
Bibliometria ¢ um termo consagrado, em geral atribuido a Alan Pritchard em 1969*7 e
designa o “tratamento quantitativo das propriedades e do comportamento dos textos
registrados”, em substituicdo a “estatistica bibliografica”, expressao preconizada por E. W.

Hulme em 1922, mas pouco aceita pelos cientistas de informacao “*.

No Brasil o curso de Pés-graduacdo em Ciéncia da Informagao do IBICT ¢ a
institui¢ao pioneira na difusdo da Bibliometria através de Tefko Saracevic, Bert Boyce e F.

W. Lancaster, que foram professores convidados para as primeiras turmas do curso.

Saracevic, com oito trabalhadores orientados nesta primeira fase, ¢
considerado o principal impulsor. Sua abordagem foi sendo transferida e difundida por:
Gilda Maria Braga e Laura Maia de Figueiredo, alcancando na década de 80 sua terceira

geracao*”.
Segundo Lopes Pifieiro*’, a Bibliometria tem os seguintes objetivos:

1- Analisar o tamanho (extensdo), crescimento e distribuicdo da
bibliografia;

45 MAIA, Elza de Lima e Silva. Comportamento bibliométrico da lingua portuguesa como veiculo de
representagdo da informagdo. Ciéncia da Informacgao, Rio de Janeiro, v. 2,n. 1, p. 100, 1973.

46 URBIZAGASTEQUI ALVARO, Rubén. A bibliometria no Brasil. Ciéncia da Informaco, Brasilia, v.
13,n. 2, p. 91-105, jul./dez. 1984.

407 Convém notar que Edson Nery da FONSECA reivindica a prioridade do termo Bibliometria para

Bradford, que o utilizou no classico livio Documentagio, da década de 50. FONSECA, E. N. Bibliografia
estatistica e bibliometria : uma reivindicagdo de prioridade. Ciéncia da Informacéo, Rio de Janeiro, v. 2, n.
1, p. 5-7, 1973.

“8 MAIA, 1973, op. cit., p. 88.
“9 URBIZAGASTEGUI ALVARADO, 1984,0p. cit, p.96.

4 LOPES PINEIRO, J. M. El anilisis estadistico y sociométrico de la literatura cientifica. Valencia:
Facultad de Medicina, 1972. 82 p citado por LIMA, Regina Celi Montenegro de. Bibliometria: analise
quantitativa da literatura como instrumento de administragdo em sistemas de informacg@o. Ciéncia da
Informacio, Brasilia, v. 15, n. 2, p. 127, jul./dez. 1986.
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2- Estudar a natureza social dos grupos que produzem e utilizam a
literatura cientifica.

Para Maia*"', a Bibliometria tem entre outros objetivos:
esclarecer os processos de comunicagdo escrita, da natureza e
evolugdo de um disciplina (na medida em que essa se manifesta

através do conhecimento registrado), por intermédio da contagem e
andlise de suas facetas.

Tais objetivos descrevem apropriadamente diversas aplicagdes da

Bibliometria, tais como estudos relacionados por Dutra**:

v’ a citagbes (Solla Price, Kessler, Garfield, etc.);

v’ a distribui¢do da literatura periddica e respectiva utilizagdo
(Bradford, Urguhart, Brooks, etc.);

v’ as pesquisas  referentes a freqiiéncia de palavras em
determinado texto (Zipf, Mandelbrot, Parker-Rhodes e Joyce,
Booth, etc.).

Tratando-se de fendmenos importantes ou de regularidades encontradas na
comunicac¢do cientifica, as leis mais conhecidas sdo: a Lei de Bradford, que descreve a
distribuicao da literatura periddica numa area especifica, a Lei de Lotka, que descreve a
produtividade dos autores e as Leis de Zipf, que descreve a freqiiéncia no uso de palavras

num determinado texto.

Estas leis foram adaptadas, complementadas e explicadas por varios
cientistas de informacdo, gerando estudos que “apesar de ndo serem considerados como

leis, configuram o corpo das preocupagdes dos cientistas de informagao’™", a saber:

* a Lei de Goffman, que descreve a difusdo da comunicagdo escrita como um processo
epidémico;

* a Frente de Pesquisa ou Elitismo de Solla Price - que, analisando o comportamento, a
distribuicdo e a incidéncia de citagdes em artigos de periddicos, constatou a existéncia
de uma ativa frente de pesquisa composta por uma seleta parte da literatura mais recente
publicada em uma area do conhecimento fortemente relacionada com os documentos

mais citados na mesma*'?.

M MAIA, op. cit.1973, p.100.
42 DUTRA, op. cit., 1997, p.22.
43 URBIZAGASTEGUI ALVARADO, op. cit., p. 91

44 BRAGA, Gilda Maria. Relacdes bibliométricas entre a frente de pesquisa (research front) e revisdes da
literatura: estudo aplicado a Ciéncia da Informacdo. Ciéncia da Informacgao, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 9-26,

jan./abr. 1973.
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* estudos sobre obsoléncia / vida média / idade da literatura, que descreve a queda da
validade ou utilidade de informagdes no decorrer do tempo.

Logo, Bibliometria ¢ particularmente utilizada na andlise estatistica e no

tratamento quantitativo da literatura cientifica.
Segundo Wormell*":

para a maioria dos profissionais da informagdo, hoje, ela parece ser a
parte tradicional e menos interessante da atividade documentaria no
meio académico e, com poucas excegoes, é negligenciada pela maioria
dos programas curriculares atuais.

Uma realidade atrelada, ainda, ao ndo vislumbramento das potencialidades
dos mecanismos avangadas de busca on-line e das técnicas de recuperagdo da informagao,
que somadas, ampliaram consideravelmente o conteudo metodologico de estudos
bibliométricos para recuperar informacdes analisadas a partir de grandes colecdes de dados

bibliograficos**.

Por outro lado, o conceito atual de Bibliometria ¢ muito mais amplo do que
as definigdes usuais consagradas para o termo, pois inclui todos os estudos relacionados a
aspectos quantitativos relativos a modelos de comunicagdo cientifica, bem como as analises
de grandes massas de dados em bases automatizadas, que visam melhorias na performance

do armazenamento, disseminacao e recuperagdo de informacao técnico-cientifica.

Nessa perspectiva, a Bibliometria assim como, a cientometria*’, a

informetria*® e, atualmente, a “webmetria”" tém sido vislumbradas como possibilidades

5 WORMELL, Irene. Informetria: explorando bases de dados como instrumentos de anélises. Ciéncia da

Informacio, Brasilia, v. 27, n. 2, p. 210, maio/ago. 1998.
6 WORMELL, op. cit.1998, p. 210.

#7 Pode ser considerada como a bibliometria especializada no dominio da informagdo em ciéncia e
tecnologia, entretanto a cientometria, designa, de uma maneira geral, a aplicagdo de métodos estatisticos aos
dados quantitativos (econdmicos, humanos, bibliograficos) caracteristicos do estado da ciéncia. A referéncia a
este termo remete a Revista Scientometrics, fundada em 1978. POLANCO chama a atengdo de que Egghe no
trabalho Metodological Aspects Bibliometrics, publicada na Library Science, v. 25, n. 3 de 1988, reduz a
cientometria (ou cienciometria) ‘a analise de citagdes [Traducio de MAGALLON, op. cit.]. “Bibliometria
¢ o estudo quantitativo da produgdo, disseminagdo e circulagdo (empréstimos) de
documentos cientificos, incluindo autores e usudrios. Cienciometria é o estudo quantitativo das
atividades cientificas com o objetivo de identificar dominios de interesse (areas, assuntos, disciplinas) e
compreender a comunicagdo entre cientistas. Informetria ¢ o estudo quantitativo da informagdo em qualquer

formato, inclusive palavras e outras pecas de informag¢ao com granularidade mais fina do que os objetos de
interesse da bibliometria e da cienciometria” PACHECO, Roberto Carlos dos Santos; KERN, Vinicius
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metodologicas para andlise de grandes massas documentais representadas em bases de
dados e bibliotecas virtuais. Do ponto de vista epistemologico, tais estudos parecem apontar
para a possibilidade de prospec¢do das tendéncias de pesquisa em certas dareas do

conhecimento*?.

5.2.1 BRADFORD e a concentragao da produgdo periodica

Tratando-se do fendmeno da regularidade na comunicagdo cientifica, uma das leis
mais conhecidas, considerada mesmo como marco teorico na Ciéncia da Informacao, sob o
ponto de vista descritivo quantitativo do comportamento da informacdo, ¢ a Lei de
Bradford, elaborada em 1934 que descreve a distribui¢@o da literatura periddica numa area
especifica. Segundo Garfield citado por Cunha*', utilizando-se desta lei como parametro
para selecdo de periddicos em uma area do conhecimento, ¢ possivel afirmar que somente
um pequeno nimero de periddicos ¢ suficiente para atender as consultas a artigos de
periddicos sobre um tema.

A formulagdo mais conhecida da lei foi apresentada por Brookes:

Se periodicos cientificos forem dispostos em ordem decrescente de
produtividade sobre determinado tema, pode-se distinguir um nucleo
de periodicos mais particularmente devotado a este tema e varios
grupos ou zonas que incluem o mesmo numero de artigos que o
nucleo, sempre que o numero de periodicos existentes no nicleo e nas
zonas sucessivas seja da ordem de 1:n:n2 n:n’:...

Posteriormente, em 1982, Pinheiro, em sua dissertacdo de mestrado, apresentaria
uma reformulagdo conceitual propondo que ndo sdo os periddicos “mais devotados”, mas
os “mais produtivos” (ou prolificos): publicam relativamente mais porque apresentam
maior numero absoluto mesmo de artigos*”.

Medina. Uma ontologia comum para a integracdo de bases de informagdes e conhecimento sobre ciéncia e
tecnologia. Ciéncia da Informacéo, Brasilia, v.30, n.3 set./dez. 2001.

% Termo adotado em 1987 pela FID, para designar ao mesmo tempo as atividades métricas relativas a
informacao, cobrindo assim tanto a cientometria (ou cienciometria) quanto a bibliometria [traducio de
Magallon].

49 Que englobaria os estudos empiricos quantitativos relacionados aos contetidos circulantes na Web.

#0POLANCO, 1995.

#! CUNHA, Miriam Vieira da. Os periodicos em ciéncia da Informagdo: uma anélise bibliométrica. Ciéncia
da Informacio, Brasilia, v. 14, n. 1, p. 38, jan./jun. 1985.

42 PINHEIRO, Lena Vania Ribeiro. Lei de Bradford: uma reformulagio conceitual. Rio de Janeiro, 1982.
116 p. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia da Informagdo) — Programa de Pés-Graduagdo em ciéncia da
Informag@o convénio UFRJ/IBICT.
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Nesta tese, a Lei de Bradford foi utilizada para detectar o(s) periodico(s)
mais produtivo(s) de artigos indexados sob o descritor direito a informacdo, como
indicativo da correlagdo entre direito a informagdo e o(s) ramo(s) do Direito em que tal

tematica se insere.

5.2.2 ANALISE DAS PALAVRAS DOS TITULOS: Zipf e Goffmann

Nessa tese, com a finalidade de analisar um periodo significativo e abranger
a totalidade dos artigos publicados no periodo delimitado, optou-se por analisar
quantitativamente as palavras dos titulos. Nesse sentido, partiu-se do pressuposto de que os
titulos dos artigos, sendo a face visivel de discursos, poderiam dizer alguma coisa sobre as

tematicas/sub-areas do Direito que estariam emergindo na area.

No contexto das interrogacdes de nossa dissertacdo de mestrado, apoiamo-
nos na opinido do primeiro redator da Revista Politicas Governamentais (hoje,
Democracia), Ricardo Rebougas. Naquele contexto, ele enunciaria essa visdo: “Os titulos
dizem mais e melhor que um texto...” ** dissera ele, dissertando sobre a dindmica da

Revista.
As etapas percorridas no levantamento de dados sdo descritas a seguir.

Elaborou-se manualmente a listagem quantitativa de palavras**. Partiu-se do
quadro que continha os dados descritivos dos artigos titulo, autor, nome do periodico.

Elaboraram-se quadros com a distribuicdo decrescente de freqiiéncia de palavras e autores.

Mas, quais os parametros que permitem a analise de freqiiéncia de palavras

dos titulos?

3 REBOUCAS, 1994, p. 21.

% E evidente que utilizamos o editor Word para editar o conjunto das palavras, mas, o levantamento
propriamente dito foi manual até porque alguns nomes institucionais, de normas e outros foram computados
como uma s6 palavra, conforme as regras apresentadas neste capitulo.
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Para tal andlise utilizaram-se as Leis de Zipf e a Férmula de Transicdo de
Goffman. Essas leis foram elaboradas no ambito da Lingiiistica, a partir da observagdo
empirica e da andlise de freqiiéncia de palavras em um texto*”. O principio “redescoberto”
por Zipf foi “o principio do menor esfor¢o”, isto ¢, uma tendéncia comportamental no uso
da linguagem de se usar muitas vezes um pequeno numero de palavras, usualmente
monossildbicas e constituidas por pequeno nimero de letras que constituem o “cimento da
lingua” por serem palavras de relacdo (artigos, preposi¢des, conjuncdes). Da mesma forma,
ha uma tendéncia na producdo de textos de se utilizar poucas vezes um grande numero de
palavras que representam a riqueza vocabular, originalidade literaria, até. Este ¢ o principio

de economicidade (ou “minimax’).
O enunciado dessa lei diz:

Se palavras de um texto suficientemente longo forem colocadas em
ordem decrescente de freqiiéncia, poder-se-a verificar que a ordem de
serie das palavras (R= Rank) multiplicada pela sua freqiiéncia (F)
produz uma constante (K)**°.

Outra forma de enunciar esta mesma Lei é o seguinte:

O numero de vezes em que cada palavra aparece em um texto é
contado. As palavras sdo, entdo, ordenadas em uma tabela, na qual a
primeira palavra é a mais freqiiente e assim sucessivamente. A ordem
de qualquer tabela é chamada de ordem de série (R) e o numero de
vezes em que aparece, freqiiéncia (F), de tal forma que R X F = C,
onde C é uma constante para qualquer texto *’.

As leis de Zipf, originalmente elaboradas para textos em lingua inglesa, ja

foram aplicadas para textos cientificos e literarios brasileiros*® e vém sendo aperfeigoadas.

No caso de nossa dissertacdo de mestrado como comentdvamos, aplicou-se a
metodologia de Zipf para estudar um conjunto de titulos temporalmente reunidos. Como

artificio metodologico, considerou-se a Revista PG como um grande “texto” e seus titulos

435 7IPF, 1965 citado por MAIA, 1973, p. 100.

#6 MAMFRIM, Flavia Braga. Representagdo do contetdo via indexagdo automatica em textos integrais em
lingua portuguesa. Ciéncia da Informacio, Brasilia, v. 20, n. 2, p. 192, jul./dez. 1991.

“7 BOOTH, Andrew. A “law” of occurrencies for words of low frequency. Information and Control, v.10,
n.4, p. 386-393, Apr. 1967 citado por PINHEIRO, Lena Vania Ribeiro. Estudo bibliométrico em linguagem
literaria. Rio de Janeiro, 1977. 17 f. Datilografado. Trabalho apresentado ao curso Sistemas de recuperagdo
da Informacao, professora Gilda Maria Braga. Mestrado em Ciéncia da Informagdo, Instituto Brasileiro de
Informagdo em Ciéncia e Tecnologia.

“8 F o caso do trabalho de PINHEIRO, op. cit.,1977.
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como frases deste “novo” texto construido. Supds-se, deste modo, que, a despeito de nao
possuir uma estrutura gramaticalmente “correta” (um texto “real” possui, certamente, muito
mais verbos do que este “artificio”), este “texto” assim criado possuia uma tematica interna,
que poderia ser analisada e redescoberta, em seus grandes marcos, pela analise quantitativa

das palavras.

Nossa dissertagdo de mestrado havia sido feita sob esse pressuposto e
validara a metodologia proposta. A tematica “redescoberta” seria um (ou 0) eixo discursivo

privilegiado pelo IBASE.

Agora, em um salto temporal de 10 anos e, mudando de contexto, nesta tese,
trata-se de um campo do saber em que a formulag¢do de artigos ja ndo tem mais um carater
jornalistico, mas especializado, a intengdo de um titulo ndo ¢ chamar a atencdo naquele
sentido “jornalistico”, mas delimitar, circunscrever os objetivos epistémicos conceituais de
cada autor. Mas, mesmo essa dispersao relativa ¢ referida a uma formacao discursiva e a
uma episteme, que so se constituem tendo em vista objetos discursivos “aceitos” na ordem

do discurso, conceitos que comentaremos no item “Analise qualitativa”.

Voltando a descricdo do passo a passo da pesquisa, cada titulo foi
decomposto em suas palavras formadoras e cada palavra foi transposta para uma segunda

listagem com o fim de anotar a freqiiéncia de ocorréncia.

Os critérios para computacdo das palavras foram os mesmos adotados por
Maia®, Mamfrim*’, Lima*' e, posteriormente, por Dutra** e Magallon*®. Assim,
convencionou-se que:
v’ palavra é uma seqiiéncia qualquer de caracteres entre espacos
em branco ou entre pontuagﬁes;

v’ palavras com hifen sdo consideradas como uma tnica
palavra;

29 MAIA, 1973, op. cit; p. 102.

9 MAMFRIM, Fl4via Braga, 199,0p. cit. , p. 193.
BLLIMA, 1994, op. cit., p. 28-33.

2 DUTRA, 1997,0p. cit.

3 MAGALLON, 1998, op. cit.
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v’ diferentes flexoes de uma palavra sdo consideradas como
palavras distintas.

Foram consideradas palavras, também:

v’ nomes de reparti¢oes, agremiagoes, estabelecimentos puiblicos
ou particulares, nacionais ou estrangeiros (por extenso,
parcialmente ou em siglas);

v' nomes de atos publicos, tais como exposi¢bes, congressos,
simposios etc.;

v’ 0s nomes proprios personativos ou locativos;
v’ as expressoes latinas.

Zipf elaborou também principios para a analise de palavras de baixa

freqiiéncia, através de sua Segunda Lei.

Considera-se, no entanto, que para fins de indexacdo automatica, ou mais
modestamente, para deteccao de temas centrais em discursos institucionais, ¢ a Formula de
Transicdo de Goffman, derivada a partir dos estudos de Zipf, a ferramenta metodologica

bésica, a qual sera introduzida no proximo item.

5.2.3 A Férmula de Transi¢ao de Goffman e o ponto T: as idéias chaves

A Foérmula de Transi¢do de Goffman permite detectar palavras de contetido
semantico que possibilitam a percep¢do do discurso de um texto “suficientemente” longo
(assim definido um texto com mais de 1000 palavras). No entanto, como foi elaborada para
andlise de textos em lingua inglesa, tentativas de ajuste matematico vém sendo feitas para
adapta-la a lingua portuguesa. Nesse sentido trabalharam Pinheiro (1977), Mamfrim (1991)
e Lima (1994).

W. Goffman observou, a partir da analise dos trabalhos de Zipf que, em uma
lista de distribui¢ao de palavras que ocorriam em um texto, ordenada em ordem decrescente
de freqiiéncia, havia um ponto onde se dava a transi¢do das palavras de alta freqiiéncia de

aparecimento, para as de baixa freqiiéncia. Neste ponto, comumente denominado “Ponto
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T”, estariam as palavras mais significativas e representativas do contetido tematico ou
intelectual de um documento. Tal zona de transi¢do ¢ determinada aplicando-se a formula

de Goffman.

T= -1+ V18],
2

Onde:
[,¢é o nimero de palavras que ocorram uma Unica vez
8 ¢ uma constante derivada da lingua inglesa

2 ¢ a constante de Bascara para resolucao de equagdes de 2° Grau.

Magallon** realizou uma revisdo de literatura da utilizagdo dessa formula em
1998 e constatou que, “no Brasil, a Formula de Transi¢do de Goffman tem sido aplicada em

diversos estudos”, a saber:

Maia®™’ analisou trés textos na drea de Bibliografia para verificar a
aplicabilidade da Formula de Goffman a lingua portuguesa™’;

Pinheiro™’ fez um estudo bibliométrico em um texto literario em
lingua portuguesa procurando verificar a aderéncia do texto as Leis
de Zipf e ao ponto T de Goffman,

Sepulveda e colaboradores™® com o auxilio do microcomputador,
aplicaram as Leis de Zipf e a Formula de Transi¢do de Goffman a um
texto de protegdo costeira, em idioma inglés, objetivando determinar
os termos significativos do texto;

. 439 . .

Mamfrim & Coelho™" analisaram um mesmo texto, originalmente em
inglés e sua respectiva tradu¢do para o portugués, com o intuito de
verificar a aderéncia a lei;

“4 MAGALLON, 1999, op. cit., p. 49.
5 MAIA, 1973, op. cit.

4 MAMFRIM, op. cit.1991, p.192.
“7 PINHEIRO, 1977.

% SEPULVEDA, G. M. et al. Aplicagdo da Lei de Zipf em um texto de protegdo costeira através do uso do
microcomputador. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE BIBLIOTECONOMIA DOCUMENTACAO, 14,
1987, Recife. Anais... Recife : [s. n.], 1987. v. 2, p. 481-502. citado por MAGALLON, 1998.

9 MAMFRIM, F., COELHO, B.A.S. Indexac¢io automatica derivativa: um estudo com o ponto T. Rio de
Janeiro, 1988. 25 p. Trabalho apresentado a disciplina de Biblioteconomia da ECO / UFRJ
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Mamfrim440 aplica a Formula de Transi¢do de Goffman a 10 artigos
na area de Bibliometria para verificar a possibilidade de indexacdo
automatica derivativa de textos em lingua portuguesa;

Lima™! aplica a Formula de Transi¢do de Goffiman aos titulos dos
artigos publicados durante trés anos na principal revista do IBASE;

Dutra®® utiliza a Férmula de T ransi¢gdo de Goffman sobre os
titulos dos trabalhos de conclusdo de curso em Biblioteconomia da
UFF para verificar a tendéncia tematica dos trabalhos ao longo de 12
anos de produgdo.

Ele proprio, Magallon*® aplica a Formula de Transi¢do de Goffman aos
titulos das dissertagdes produzidas no ambito do Curso de Mestrado em Ciéncia da
Informacao do IBICT no intento, de verificar a tendéncia tematica das pesquisas ao longo

de 11 anos.

E Magallon (1998), ainda, que sinaliza a utilizacio da Regido T2 Ampliada
nos estudos de Lima (1994) E Dutra (1997), segundo proposta de Flavia Mamfrim**, onde
considera-se que o ponto T2 “seria aquele em que o numero de palavras que ocorreram N
vezes tenderia a 2 e ndo a 1 ... A Regido T2 Ampliada tem como limite superior a maior

classe de freqiiéncia”.

Nos trabalhos de Lima e Dutra, optou-se por utilizar a proposta modificadora
da Formula de Goffman porque, a aplicacdo da féormula original, devido as peculiaridades
dos dois textos “construidos” com os titulos dos artigos da Revista PG e das monografias
de final de curso de graduagdo, ndo foi possivel recuperar nenhuma palavra com contetdo
semantico, que pudesse permitir uma analise sobre as tematicas mais importantes para o

IBASE** e para o Curso de Biblioteconomia da UFF “.

Esses sdo exemplos ilustrativos da eficicia desse recurso metodologico.

Especificamente no caso de nossa dissertacdo de mestrado, entre as exatas 1550 palavras

“ MAMFRIM, 1991, op. cit.
“1LIMA, 1994, op. cit.

“2 DUTRA, 1997, op. cit.

“ MAGALLON, 1999, op. cit.
“ Op. cit, 1991, p. 193.

5 LIMA, op. cit.,1994.

6 DUTRA, op. cit.,1997.



228

daquele texto artificialmente criado com os titulos dos artigos da Revista PG, destacou-se a
palavra democracia com a maior concentracao prevista pela zona de Goffman — que revela
palavras significativas. Paralelamente, sem conhecimento dos resultados da dissertacdo, o
corpo editorial da Revista PG decidia mudar o titulo da revista para Democracia, a partir do
numero 100, em virtude de discussdes internas em torno dos objetivos do IBASE e da

Revista.

Sintetizando, hoje, esses experimentos metodologicos, pode-se afirmar,
parafraseando nossas dissertacao, que se realizou, portanto, através da andlise quantitativa,
proposta nestes moldes, um estudo de tendéncia, uma leitura objetivante da producao

tematica de uma institui¢do especifica **’.

Atualizando nossos estudos sobre Bibliometria, constata-se que ela vem

sendo utilizada e estudada recentemente. Ortiz, Ortiz e Silva, em 2002** afirmavam que o

trabalho de busca, andlise e sintese de informagoes emprega cada vez
mais metodologias e ferramentas baseadas em bibliometria, estatistica
e sistemas de informag¢do, sem o que se tornaria praticamente
impossivel acompanhar a informagdo disponivel, crescente em
quantidade e diversidade, bem como sua disseminagdo com o auxilio
de diferentes suporte.

Atualmente, o uso destas metodologias e ferramentas, genericamente
denominado pelos autores como “fratamento automatizado da informagdo, ou bibliometria
automatizada”, consiste basicamente da aplicacdo de filtros para classificar e separar a
informacdo coletada a fim de disponibiliza-las, por meio de indicadores de tendéncias,

informagdes vitais, seja para o pesquisador ou para outros tomadores de decisdo.

A partir do universo de metodologias e ferramentas ja existentes, esses trés
autores desenvolveram procedimentos que permitiram criar uma classificagdo e um “mapa
de conhecimentos”, que pode ser um “minidiciondrio” ou até mesmo um “minitesauro” da
area pesquisada e propuseram a utilizacdo desse “mapa de conhecimentos para uma melhor
orientacdo sobre os descritores que devem ser monitorados, bem como a intensidade, a

freqiiéncia, assim como as formas de fazé-lo. Sinalize-se que os referidos autores

T LIMA, op. cit.,1994.

“8 ORTIZ, Lucia Cunha; ORTIZ,Wilson Aires; SILVA, Sergio Luis da. Ferramentas alternativas para
monitoramento ¢ mapeamento automatizado do conhecimento. Ciéncia da Informacio, Brasilia,
v.31,n.3, set./dez. 2002.
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destacaram como objetos cuja andlise em grandes conjuntos permitiria estudos prospectivos
de tendéncia em bases de dados destacando trés “entidades” (que poderiamos nomear com
campos ou paragrafos) mencionadas: titulos dos artigos publicados em periddicos,
descritores/conhecimentos/palavras-chave e autores. Sinalize-se que, pela descricdo de
nossa metodologia de trabalho (Lima), bem como de Maia e Manfrim e, depois, de Dutra e
Magallon, foram justamente essas entidades analisadas nos cinco trabalhos que
enfatizamos, o que s6 comprova, do nosso ponto de vista, a validade e atualidade da

proposta metodologica.

5.3 A ANALISE QUALITATIVA: CAMINHANDO ENTRE OS ENUNCIADOS

5.3.1 FUNDAMENTOS CONCEITUAIS: Habermas e Foucault

Nesse ponto, gostariamos de problematizar, em primeiro lugar a proposta de
fundamentagdo conceitual em dois autores tdo contemporaneos e tdo distantes em suas

proposi¢des: Habermas e Foucault.

Consideramos oportuno relevar que Habermas ¢ um autor fundamentalmente
interessado nas propostas da Modernidade e Foucault foi um dos maiores criticos desses
pressupostos. Mas, ambos tém em comum, na minha leitura: 1) a questdo da racionalidade;
2) o profundo interesse pela “histéria do tempo presente” do Ocidente e 3) uma leitura
profunda e muito licida de Kant. Enquanto Habermas faz da racionalidade um dos pilares
teoricos de seu trabalho — vejamos a “razdo comunicativa” -, Foucault ¢ um critico
corrosivo da racionalidade emaranhada nas enunciacdes que instituem a ‘“verdade”
ocidental e racional em cada época por ele estudada — em geral seus estudos contrapdem a
Antigiiidade Classica Grega, o Medievo e o inicio da Modernidade. Ambos apresentam em

seus livros um olhar critico — um, reconstrutivista weberiano afirmativo dos valores da
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modernidade e o outro “desconstrutivista” sobre as instituicdes de saber e poder que
constituem o sujeito contempordneo a partir da modernidade. Finalmente, ambos
produziram textos sobre a indagacdo kantiana “O que é o Esclarecimento?”* e concordam
sobre a atitude filosofica inaugurada por Kant (e pelo Iluminismo) no sentido de olhar
critica e ontologicamente o seu proprio tempo, atitude, de resto, assumida pelos dois

filosofos.

Feitas essas prelecdes, proponho-me, a partir deste ponto a refletir e destacar

os conceitos metodoloégicos utilizados.

Com vista a idéia de reconstrucdo de um direito especifico — direito a
informacao — utilizou-se a idé¢ia de reconstrucao de Habermas e Lafer, conforme introducao
e capitulo 1. Com referéncia a idéia da normatividade, escolheram-se os conceitos de
validade e facticidade do Direito de Habermas (conforme explicitado no capitulo 1) e do

Direito visto como um sistema de direitos, do mesmo autor, conforme capitulo 2.

Aqui, trataremos resumidamente dos conceitos utilizados, ja que os capitulos
conceituais trataram de aprofunda-los. Nos aproximamos da andlise habermaseana para

pensar as possibilidades de reconstrugao epistemologica do direito a informagao.

- Validade e facticidade — em que medida o direito a informacdo ja estd
concretamente enunciado nos instrumentos legais brasileiros — a dimensdo da
validade juridica — e em que medida o direito a informagdo, assim enunciado em

tais documentos, ¢ legitimo — a dimensao da facticidade social.

A dimensao da validade trata o Direito — e os atos normativos — quanto a sua

positividade, sua legalidade. Trata das leis como instrumentos coatores™ da agdo em

9 A respeito sugiro a leitura de MAIA, Antonio Cavalcanti. A questdo do Afkldrung: mise au point de uma
trajetoria in: BRANCO, Guilherme; PORTOCARRERO, Vera. Retratos de Foucault. Rio de Janeiro: Nau,
2000. p. 264-295. e, evidentemente FOUCAULT, Michel. O que s@o as Luzes?. In: . Arqueologia das
ciéncias e Histéria dos sistemas de pensamento. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 335-351.
Habermas, por sua vez, faz uma das mais lucidas leituras a que ja tive acesso sobre o quadro conceitual
trabalhado por Foucault em HABERMAS, Jiirgen. Desmascaramento das ciéncias humanas pela critica da
razdo: Foucault. In: . O discurso filoséfico da modernidade: doze li¢des. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002. cap. 9, p. 333-372.

450 ~ . S . .
Coatores - Que coagem, exercem coagdo. Na terminologia juridica, mais propriamente no que se costuma

denominar “anatomia de um direito”, estd implicita a idéia de que ser a coagdo um dos elementos
fundamentais de um direito, no sentido que torna possivel a invoca¢do de um direito pelo sujeito daquele
direito, a fim de que se configure e preserve o liame que o liga ao objeto do direito e a relagdo com os demais
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virtude da ameaca de sangdes externas embutida na idéia weberiana da deten¢do do

monopolio da violéncia pelo Estado de direito.

A dimensdao de facticidade trata o Direito e as normas juridicas como
produtos e instrumentos racionalmente motivadores para o agir, que demandam um
reconhecimento social — a legitimidade pretendida pelo Direito e pelo que se entende de um

Estado Democratico de Direito.

“Reconstrucao dos direitos” — no sentido utilizado por Lafer, significando uma reflexao
contributiva “topica” no admbito tedrico-filosofico de um direito especifico — o direito a
informagdo. Especificamente, “reconstrucdo” busca a idéia de mudar o lugar
epistémico — ir da periferizagdo a recolocacdo em um lugar preferencial do Direito
contemporaneo na constitui¢do da sociedade, o que foi feito por Habermas “Direito e
Democracia” e da relagdo do direito a informacdo com a constitui¢do e condugdo da

sociedade politica dos cidadaos

Cabe aqui, uma observa¢do. Habermas trabalha com um conceito de
reconstrucdo em um sentido muito mais amplo que o sentido empregado por Lafer. A
proposta habermaseana visa uma reflexao sociolégica sobre o Direito como ponto de engate
entre o sistema politico e econdmico em uma proposta de reflexdo sobre uma teoria da
sociedade, na qual a linguagem — via teoria do discurso — possui uma peculiar forca
integradora. Forga integradora, essa, que o direito também exerce, de maneira a mediar o
agir social entre homens que, em termos kantianos e rousseaunianos, se auto-legislam e se

concedem direitos uns aos outros.

Lafer, ao contrario, teve como meta, no contexto de elaboracdo da
Constituicao brasileira de 1988, apresentar uma contribuicdo sobre alguns dos direitos
humanos, na medida em que, travando um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt,
de quem ele foi aluno, apoiou-se nos conceitos arendtianos de ruptura totalitaria da logica
do razoavel — que informava a teoria do direito por séculos — e de cidadania — vista como o

direito a ter direitos.

membros da comunidade de direitos a fim de que ndo o importunem e permitam a fruigdo de um direito
reconhecido como sue. (ver a respeito. SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 20 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 175).
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Para explicitacdo dos conceitos de enunciado, discurso, formagao discursiva,
apropriacdo discursiva de Foucault, nossa leitura da “Arqueologia do saber”, estara a

seguir.

A questdo de pesquisa foi abordada, entdo, segundo um viés tedrico-

historico baseado na analise de enunciados de Foucault.

A exemplo de Freitas®', “ndo pretendemos tratar aqui do feixe complexo de
relagdes institucionais, processos economicos e sociais etc. que cercaram a produ¢do
enunciativa” sobre o direito a informac¢do na formacao discursiva do Direito, que por si sO
justificaria uma grande pesquisa especifica. Iremos apontar ao menos aspectos da
arqueologia foucaultiana sobre o solo epistémico da area de Direito “que veta ou autoriza

teorias”.

A arqueologia ¢ uma forma de fazer a histéria de coisas ditas, de
positividades, de enunciados, estabelecendo relagdes entre ditos que se atravessam, anulam,
contradizem, negam e se assumem, se sucedem e se justapdem. Somente despregando-se 0s
enunciados de seus campos de ocorréncia € que se pode fazé-los sucederem-se, ordenarem-
se, coexistir e desempenhar um papel uns em relagdo aos outros *2. O enunciado ¢ um
objeto “especifico e paradoxal como todos os objetos que os homens produzem, manipulam,

.. ~ ~ yy 453
utilizam, transformam, mudam, decompoéem e recompoem e, eventualmente, destroem” ™.

Mesmo no ciclo genealdgico vemos o carater documentario desta forma de
tratamento da Historia. Foucault afirma: “a genealogia é cinza, ela ¢ meticulosa e
pacientemente documentdria... exige, portanto, a minucia do saber, um grande numero de
materiais acumulados” **. Procura ver a proliferacio de diferentes acontecimentos
discursivos na dispersdo que lhes ¢ propria, demarcar os acidentes, sinalizar os desvios, as
inversdes, os erros, as falhas, a “que deram nascimento ao que existe e tem valor para nos”

3, Neste sentido, podemos dizer que metodologicamente, esta tese se “inspira” nas analises

I FREITAS, Lidia Silva de. Sentidos da histéria e historia dos sentidos da ciéncia da informagdo: um esbogo
arqueologico Morpheus: revista eletronica em Ciéncias Humanas v. 2, n. 2, 2003.

#2 FOUCAULT, Michel. Arqueologia do saber. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 168
3 Idem, p. 176.

** FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 10. ed. Rio de Janeiro: Graal, 1979.Nietzsche..., p. 15

43 FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. 3. ed. Sdo Paulo : Loyola, 1996. p. 21.
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foucaultianas, em um estilo de interrogacdo dos discursos publicados sobre dominios

tematicos como os direitos, a informagao, o direito de informagao.

As diferentes emergéncias que se podem demarcar ndo sdo figuras
sucessivas de uma mesma significacdo; sdo efeitos de substituicdo,
reposicdo e deslocamento, conquistas disfarcadas, inversoes
sistemdticas *°.

Apoderar-se dos discursos, das marcas de inscri¢do, neste sentido, ¢ lhes
impor uma sistematicidade que ndo lhes ¢ natural, ¢ submeté-los a um jogo de regras de

interpretacao que ndo lhes € inerente, mas exterior e perspectivo.

O corpus para andlise construido, via pesquisa documental, foi feito por
recortes discursivos retirados de um ‘“arquivo” delimitado recuperado como ponto de

ancoragem da tese com 149 documentos.

5.3.2 APOIAR-SE SOBRE DOCUMENTOS CONSIDERADOS COMO DISCURSOS

Sdo intimeras as disciplinas que, como a Historia, tem se servido de
documentos. Faz parte da pratica de pesquisa dessas disciplinas interroga-los, “ndo apenas
o que eles queriam dizer, mas se eles diziam a verdade, e com que direito podiam pretendé-
lo, se eram sinceros ou falsificadores, bem informados ou ignorantes, auténticos ou
alterados™’. O documento sempre foi tratado como uma voz agora reduzida ao siléncio

fragil, mas, por sorte, decifravel. Mas,

a Historia mudou sua posi¢do acerca do documento: ela considera
como sua tarefa primordial, ndo interpretd-lo, ndo determinar se diz a
verdade nem qual é seu valor expressivo, mas sim trabalha-lo no
interior e elabord-lo: ela o organiza, recorta, distribui, ordena e
reparte em niveis, estabelece séries, distingue o que é pertinente do
que ndo é, identifica elementos, define unidades.

48 Idem, p. 26.
7 FOUCAULT, Michel. Arqueologia do saber. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 7
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O documento, pois, ndo ¢ mais para a Historia, essa matéria inerte
através da qual ela tenta reconstituir o que os homens fizeram ou
disseram, o que é o passado e o que deixa apenas rastros: ela procura
definir, no proprio tecido documentario, unidades, conjuntos, séries,
relagoes *°.

E a Historia ¢ para cada sociedade uma maneira de dar status e elaboragdo a
massa documental da qual ela ndo se separa: “a Historia é que transforma documentos em
monumentos™ A arqueologia usada em sentido metaforico por Foucault se dirige, portanto
“3 descri¢do intrinseca dos monumentos™®. E uma descri¢do que se prende as palavras

empregadas*' ou a estrutura que as unem.

A arqueologia do saber pode ser considerada como "andlise das formagoes
discursivas ao nivel da positividade que as caracteriza” e contribuiu para a reflexao
epistemologica acerca da cientificidade da Ciéncia ao afirmar o discurso como saber, e ndo

como ciéncia.
A Arqueologia ¢ entdo definida como

O direito de descrever as formagées discursivas, a andlise das
positividades, a fixagdo do campo enunciativo e de usar criativamente
as palavras autoriza a chamar essa investiga¢do de arqueologia. Este
termo ndo indica a busca de nenhum comego, ndo aproxima a andlise
de nenhuma “escavagdo” ou sondagem geologica. Designa o tema
geral de uma descrigdo que interroga o ja dito ao nivel da sua
existéncia: da fun¢do enunciativa que nele se exerce, da formagdo
discursiva a que pertence, do sistema geral de arquivo do qual
depende. A arqueologia descreve os discursos como pratica

especificadas no elemento do arquivo®.

O que ¢ formagdo discursiva? O que ¢ positividade? O que & campo
enunciativo? Qual o significado de discurso? O que ¢ a funcdo enunciativa? O que € o arquivo?

O que ¢ o enunciado?

Discurso e enunciado se supdem. Comecemos por remetermo-nos, agora, ao

conceito de discurso presente no texto de Foucault.

8 Ibidem, loc. cit.

9 Ibidem, p. 8.

0 Ibidem, loc. cit

! Ibidem, p. 12.

%2 FOUCAULT, Michel. La arqueologia del saber. 5. ed. Mexico: Siglo XXI. 1978. p. 223.
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O discurso em Foucault ¢é:
- dominio geral de todos os enunciados
- grupo individualizado de discursos

- pratica regulada que dé conta de certos enunciados

- limite ou arcabouco do enunciado **.

Discursos sdo praticas que formam sistematicamente os objetos de que
falam. H4, assim, um discurso médico, um discurso psiquiatrico, um discurso ambiental, ha

um discurso juridico.

O enunciado tem por seu continente, o discurso. Enunciado ¢ um
acontecimento singular (individuo) frente a uma “populagdo” de discursos’. E um
elemento ultimo que pode ser isolado por si mesmo e que pode entrar em um jogo de
relagdes com outros elementos semelhantes a ele. Nao sem superficie, mas que pode ser
localizado em alguns planos de reparticdo e em algumas formas especificas de
agrupamento. Unidade elementar do discurso. “Grao que aparece em uma superficie de um
tecido do qual ¢ elemento constituinte, Atomo do discurso”. Discurso é algo que serve de

mvolucro e limite ao enunciado.

O que sdo os enunciados? Enunciados seriam proposi¢des (como na Légica),

frases (na Gramatica) ou atos de fala (nos termos da andlise de discurso inglesa)?

Pode-se reconhecer um enunciado onde hd uma frase gramaticalmente
correta (sujeito/predicado ou sujeito/verbo/complemento) como também em simples
sintagmas nominais (que beleza!), advérbios (Perfeitamente!), pronomes (vocé!), mas ha
enunciados que ndo sdo frases gramaticalmente corretas: listas, quadro de classificacdao de
espécies, uma arvore genealdgica, um livro de contabilidade, as estimativas de uma balanga
comercial, uma equagdo, uma féormula, um grafico, uma curva de crescimento, uma

piramide de idades.

43 FOUCAULT, Arqueologia... p. 90.

44 Ibidem, loc. cit.
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Enunciados também ndo sdo atos de fala. H4 atos de fala que comportam
mais de um enunciado: juramentos, preces, contratos, promessas, demonstragao sdo atos de

fala formados por muitos enunciados reconheciveis.

Algumas vezes o enunciado pode assumir a forma de uma proposi¢do, uma
frase ou um ato de fala, mas, muitas outras*®, pode ndo se ajustar ou obedecer a nenhuma
dessas formas. Encontram-se mais enunciados do que atos ilocucionarios*® que se possam
isolar. O enunciado ¢ mais ténue, menos carregado de determinagdes, menos fortemente
estruturado, mais onipresente que essas trés figuras. O enunciado ¢ “o que fica” — a noc¢ao,
a recorrente impressdo do que “diz-se” - quando analisada, extraida e definida a estrutura
da proposicao, ¢ a série de elementos lingiiisticos que podem ou nio reconhecer uma frase
gramaticalmente correta; é o corpo visivel em que atos de fala se manifestam. E dele todo o
elemento residual, puro e simples, o material que permanece quando se retira o ndo

pertinente:

se ndo houvesse enunciados, ndo existivia a lingua; mas nenhum
enunciado é indispensavel para que a lingua exista (e se pode sempre
supor no lugar de qualquer enunciado, outro enunciado que ndo
modificaria por ele mesmo a linguagem. Lingua e enunciado ndo estdo
ao mesmo nivel de existéncia e ndo se pode dizer que hd enunciados
como se diz que ha linguas.

A lingua define o sistema de construgdo de frases possiveis, o corpus recolhe
as palavras pronunciadas e o “arquivo” (de enunciados) define o nivel da pratica que faz
surgir uma multiplicidade de enunciados - acontecimentos regulares oferecidos a
tratamento e manipulagdo. Nao ¢ o peso da tradi¢do ou a biblioteca de todas as bibliotecas,
nem o esquecimento aberto a todas as praticas. Entre a tradi¢do e o esquecimento, o arquivo

“é o sistema geral de formacdo e de transformag¢do dos enunciados”.

Nao ¢ possivel descrever todo o arquivo de uma cultura ou de uma
civilizagdo. Tampouco ¢ possivel descrever nosso proprio arquivo, pois ¢ de dentro dele
que falamos. O arquivo se da por fragmentos, regides e niveis e ¢ tanto maior quanto mais

distante estamos no tempo.

3 Ibidem, p. 140

66 Atos ilocuciondrios — ver nota 26 capitulo 2.
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O arquivo tem que ser proximo a nds, mas distante da nossa realidade. A
possibilidade de descricdo comega quando cessam maneiras de falar que ndo sdo as nossas,

o corte que nos separa ¢ o do que ja nao podemos dizer.

Foucault se pergunta se uma “positividade”, ndo descreveria simplesmente
pseudociéncias (como a psicopatologia), ciéncias em estado pré-historico (como a historia
natural) ou ciéncias inteiramente impregnadas de ideologia (como a economia politica).
Uma positividade ndo ¢ a andlise privilegiada do que permanecera sempre quase-cientifico?
Se chamarmos “disciplinas” a conjuntos de enunciados que tomam emprestado de modelos
cientificos sua organizacdo, que tendem a coeréncia e a demonstratividade, que sdo
recebidos, institucionalizados, transmitidos ¢ as vezes ensinados como ciéncias, ndo se
poderia dizer que a arqueologia descreve disciplinas que ndo sdo efetivamente ciéncias,
enquanto a epistemologia descreveria ciéncias que se formam a partir (ou a despeito) das
disciplinas existentes? Eis as fronteiras ténues ou amalgamadas entre a arqueologia e a

epistemologia que ainda ndo se demarcaram...

Nao existiria, porém, relacdo biunivoca entre disciplinas e formagdes
discursivas.  As disciplinas, quando mais, podem ser “iscas” para a descricdo das
positividades.

As formagoes discursivas ndo sdo, pois, as ciéncias futuras no

momento em que, ainda inconscientes de si mesmas, se

constituem em surdina: ndo estdo, na verdade, em um estado de

subordinagdo teleologica em relagdo a ontogénese das
s 467

ciéncias™’.

O conceito de formacdo discursiva do Foucault permite observar o “regime
geral” — regime entendido como conjunto de regras a que estd submetido o estatuto de
determinado enunciado -, 0 modo pelo qual grupos de enunciados estdo institucionalizados,
recebidos, empregados, reutilizados, combinados entre si, o modo segundo o qual se
convertem em objeto de apropriacdo, em instrumento para o desejo ou interesse, em

elemento para uma estratégia, bem como os dominios que lhes estdo associados, as formas

de sucessdo, simultaneidade, repeti¢do e coexisténcia*®,

47 FOUCAULT, p. 204
% Vide FOUCAULT, Michel. La arqueologia del saber. 5. ed. Mexico: Siglo XXI. 1978, p. 195-196.
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Embora os objetos sobre os quais se produzem discursos ndo garanta a
unidade de uma formacao discursiva, a formag¢do dos objetos de um campo discursivo
estaria assegurada: a) pela demarcacdo das superficies primeiras de emergéncia, na qual se
encontra a possibilidade de limitar o dominio do campo discursivo, de definir aquilo de que
se fala, de dar-lhe estatuto de objeto; b) pela descri¢do das instancias de delimitag¢do, ou
seja, os campos institucionais e as varias disciplinas, para os quais o tema ¢ objeto de
estudo; c) pela andlise das grades de especificagcdo, conjuntos de relagdes passiveis de se
estabelecerem entre instituigdes, processos econdmicos e sociais: formas de
comportamento, sistemas e normas, técnicas, tipos de classificacdo, modos de

caracterizacdo; d) pela andlise das relagcoes entre esses varios planos referidos *°.

J4 vimos no capitulo um, algumas discussoes em torno do objeto de estudo
da Ciéncia da Informagdo, bem como apontamos pistas para este tdo almejado estatuto de

Ciéncia no contemporaneo.

5.3.3 ENTRE METODOS BIBLIOMETRICOS E ARQUEOLOGICOS: a conciliagdo possivel

Refletindo sobre as possibilidades conciliadoras dos métodos bibliométricos

e arqueoldgicos, Lidia Alvarenga* ponderou que,

ao se fazer um paralelo entre as abordagens da bibliometria e da
arqueologia do saber, ndo se pode relegar o fato de que existem
flagrantes diferencas entre elas, embora estejam sendo ressaltadas
possiveis semelhangas e pontos de complementaridade: de um lado a
bibliometria, instrumental empirico objetivo e quantitativo e, de outro
lado, a arqueologia, calcada em discussoes fundamentadas em
andlises de discursos acrescidas de andlises de praticas ndo

49 MACHADO, 1992 e Dias, 1989 citado por FREITAS, op. cit..

" ALVARENGA, Lidia Bibliometria e arqueologia do saber de Michel Foucault — tragos de identidade
teorico-metodoldgica.  Ciéncia da  Informagdo, Brasilia, v.27,n.3, set. 1998.Disponivel em
http://www.scielo.br/.
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discursivas e que se apresentam especialmente como um rompimento
com as regularidades tradicionais da ciéncia da informagdo, por meio
das quais um campo de saber é estudado, tais como o livro como fonte
de conhecimento e o privilegiamento do papel dos autores (sujeitos)
como produtores do saber, temas contra os quais se debateu Foucault,
em varios momentos de sua polémica obra.

No entanto, persistindo no seu intuito de propor contributos de Foucault para
a Ciéncia da Informacdo, Alvarenga trataria de afirmar a possibilidade dos estudos
arqueologicos se aproximarem dos estudos bibliométricos. Esta autora teve como objetivos,

dentre outros:

a) ressaltar as relagdes entre a arqueologia do saber e a bibliometria,
b) mostrar a viabilidade de serem os estudos bibliométricos
instrumentos validos para o desenvolvimento de algumas vertentes de
trabalhos arqueologicos e epistemologicos, c)constituir-se em
fundamento teorico metodologico para segmentos de pesquisas que
tenham por meta superar os limites da bibliometria como instrumental
meramente  quantitativo, mostrando-se a  possibilidade de
incorporagdo de novas categorias de andlise aos estudos
desenvolvidos a partir da literatura especializada.

Dentre os pressupostos do citado trabalho, constava que os estudos
bibliométricos, caracterizando-se especialmente por sua base empirica, sdo passiveis de
fornecer subsidios concretos e sistematizados para estudos arqueoldgicos, motivo pelo qual

haveria entre ambos os campos uma relacdo de complementaridade.

A bibliometria, ramo da Ciéncia da Informagdo, embora nio restrinja seu
universo de pesquisa aos dominios da produgdo cientifica convencional, costuma priorizar
esse tipo de literatura como objeto, mas a autora propde um alargamento das possibilidades
bibliométricas para outras formas e ramos do saber ndo necessariamente cientificos,
reconhecendo “o potencial de dados gerados pela bibliometria se apresenta como insumos
valiosos para o desenvolvimento de estudos arqueologicos e epistemologicos regionais, ou

seja, dos campos especificos do saber” ¥

Por outro lado, a fundamentagdo teorica de estudos bibliométricos, assim
como a interpretacdo dos seus resultados, a luz de instrumental metodolégico e principios
oriundos da arqueologia do saber, poderiam possibilitar uma visdo mais ampla dos diversos

enfoques e segmentos intervenientes na estrutura do universo cognitivo, colocando em

4 Ibidem.
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evidéncia categorias historicas e qualitativas passiveis de refletir essa realidade, de forma
mais completa, ressaltando fatores especificos e essenciais inerentes ao conhecimento, em

todas as suas variadas instancias.

Por privilegiar os discursos publicados, no que concerne a quantificacdo da
literatura publicada e ao mapeamento da rede de relagdes estabelecida entre autores e
textos, por meio das citagdes, as analises bibliométricas, podem se constituir em insumos
empiricos da maior importancia para que se evidenciem angulos peculiares do processo de
producdo de conhecimentos, ensejando o desenvolvimento de posteriores andlises de

natureza qualitativa.

A citada autora destaca as criticas mais comuns as abordagens bibliométricas
que, de resto podem estender-se como criticas aos padrdes normativos financiadores em

funcgao de critérios quantitativos como um todo:

Cumpre também ressaltar que as criticas a bibliometria ndo se
restringem a sua abordagem quantitativa, mas estendem-se as suas
vinculagées com possiveis tendéncias de pesquisas consideradas
legitimadoras de ideologias dominantes, em que se absolutizam meios
em detrimento dos fins. Outros pontos criticos podem ainda ser
identificados, destacando-se os que se referem ao uso dos resultados
de pesquisas bibliométricas, na avaliacdo da produgdo académica na
universidade ou em outros centros de pesquisa *”°.

Alvarenga, neste artigo, situa Michel Foucualt ao lado dos grandes autores

da area de Ciéncia da Informacao: Pierce, Solla Price, Jesse Shera e outros.

Incluindo os saberes como parte do campo de abrangéncia dos estudos
arqueologicos, o pensamento de Foucault pode oferecer importantes aportes para a
concepe¢do geral dos estudos bibliométricos, para a interpretacdo dos resultados de estudos

dessa natureza.

Os territorios arqueologicos podem atravessar textos 'literarios' ou
'filosoficos', bem como textos cientificos. O saber ndo esta investido
somente em demonstragoes, pode estar também em ficgoes, reflexoes,
narrativas, regulamentos institucionais, decisoes politicas [...]. A
pratica discursiva ndo coincide com a elaboragdo cientifica a que
pode dar lugar; o saber que ela forma ndo ¢ nem o esbogo rigoroso
nem o subproduto cotidiano de uma ciéncia constituida. As ciéncias —
pouco importa no momento a diferenca entre os discursos que tém

LIbiidem.
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uma presung¢do ou um estatuto de cientificidade e os que ndo
apresentam realmente seus critérios formais — aparecem no elemento
de uma formagao discursiva e tendo o saber como fundo 7.

O que atribuiria uma suposta unidade a um discurso, afirma o autor, ndo

seria a existéncia de um objeto unico, mas

O que caracterizaria a unidade do discurso seria um jogo enorme de
relagdes entre objetos, estilos, temdticas, teorias e conceitos. Caberia
a andlise do discurso descrever essa dispersdo, buscando o
estabelecimento de regras capazes de reger a formagdo dos discursos:
eis ai o regime geral dos discursos’”.

Feita esta narrativa,vamos examinar o quadro geral de producdo da

informacao no periodo e os extratos enunciativos, no proximo capitulo.

“? FOUCAULT, 1969, p.222.

7 Branddo apud Alvarenga.
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CAPITULO 6

RESULTADOS E DISCUSSAO

A DESCONTRUCAO DISCURSIVA DO OBJETO: A DIMENSAO DAS
ENUNCIACOES PRAGMATICAS “FRACAS” SOBRE DIREITO A
INFORMACAO

“O que eles dizem, esses pequenos fragmentos do discurso —
. . 475
palavra ou escrita, pouco importa...?’

O que esta dito nos textos que falam de direito a informagao publicados no

Brasil entre 1988 e 2002? Como esta dito?

Como sinalizado em nota de rodapé do capitulo metodolégico, Foucault
inicia o segundo pardgrafo de “4 vontade de saber”", com a frase: “Diz-se que no inicio do
seculo XVII...”. A partir desse “diz-se” sobre a sexualidade no periodo anterior & Era

vitoriana, ele ird propor uma leitura dos discursos escritos sobre o objeto discursivo

4 FOUCAULT, Michel. Resposta a uma questio. Revista Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, n. 28 (2.ed.), p.
57-81, jan./mar.1972. (Tradu¢do de uma resposta aos leitores da Revista Espirit, abr. 68). Estas exatas

palavras também aparecem na ultima pagina de . A arqueologia do saber. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2000. p. 239.
46 FOUCAULT, Michel. Nés, vitorianos. In: . A histéria da sexualidade: a vontade de saber. 13. ed.

Rio de Janeiro: Graal, 1999. v. 1, 9-18.
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“sexualidade”, irradiando feixes de questdes que, dentro da grande tematica da sexualidade
humana, foram possiveis e puderam ser escritas (enunciadas) em diferentes contextos

historicos de produgao.

Aqui, como explicitado no capitulo “Sobre a metodologia”, tratar-se-a do
nivel do “diz-se” sobre outro objeto discursivo — o que estd “dito” por autores que
publicaram documentos sobre direito a informac¢ao no Brasil entre 1988 e 2002, “ditos”
sobre esta temadtica, assim reconhecidos pelos indexadores da maior — e seguramente Uinica
do género - base de dados brasileira em Direito — a Bibliografia Brasileira de Direito (BBD)
ou base de dados RVBI do Senado Federal”® a partir de um levantamento exemplificativo

que nos serviu de “empiria documentaria” realizado em 06 de junho de 2003.

Cabe aqui um comentario. Para cada tema que elegeu na busca da
constituicdo do sujeito ocidental”” pelos dispositivos de poder que o assujeitaram e pelos
dispositivos de saber que esses poderes geraram, Foucault examinava milhares de
documentos. Em “A Historia da Loucura” refere-se a cerca de 40000 prontuarios. Em “4
Vida dos Homens Infames”, refere-se a lettres de cachet*™, o que volta a fazé-lo em “A4

verdade e as formas juridicas” expondo aos ouvintes daquelas palestras na PUC do Rio de

7 Em geral, todos brasileiros, exce¢des a: STIGLITZ (item 127), LOPEZ CABAN (item 102), LOPEZ
SANTOS (item 103), REIFNER (item 109), todos referentes a trabalhos publicados em congressos
internacionais sobre direito do consumidor publicados no Brasil (ndo foram examinados); ASCENSAO (item
4), ¢ portugués. FABIAN, (item 16) ¢ alemdo, mas o livro ¢ resultado de dissertagdo pela UFRGS e foi
publicado no Brasil.

4% Disponivel em: http://recreio.senado.gov.br:4505/ALEPH/-/start/bbd. O “caminho” mais ficil ¢é
www.senado.gov.br e, na pagina, escolher a opgdo “Livros e documentos” e, apds a “Bibliografia Brasileira
de Direito”.

419 “Mi objetivo ha sido elaborar una historia de los diferentes modos por los cuales los seres humanos son
constituidos en sujetos. Mi trabajo ha lidiado con tres formas de objetivaciones, las cuales transforman a los
seres humanos en sujetos ... El primero, el modo de investigacion que trata de darse a si mismo el estatus de
ciencia, por ejemplo la objetivacion del sujeto hablante,...., objetivacion del sujeto productivo... En la
segunda parte de mi trabajo he estudiado los modos de objetivacion a los que yo llamaria “prdcticas
divisorias”. El sujeto esta divido tanto en su interior como dividido de los otros. Este proceso lo objetiva. Los
ejemplos son lo loco y el cuerdo; el enfermo y el sano, los criminales e los buenos chicos. Finalmente, he
pretendido estudiar — es mi trabajo actual - -los modos a que los seres humanos se transforman a si mismos
en sujetos Por ejemplo, he elegido el dominio de la sexualidad. ... Por lo tanto no es el poder, sino el sujeto
el tema general de mis investigaciones.” (Foucault, Michel. El sujeto y el poder. Traduccion de Santiago
Carassale y Angelica Vitale. Disponible en http:/www.campogrupal.com/poder.html. Acesso em
12.06.2004). Publicado no Brasil como apéndice de RABINOW, Paul; DREYFUS, Hubert. Michel Foucault:
uma trajetoria filosofica para além do estruturalismo e da hermenéutica. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1995. Tradug@o de Vera Portocarrero e Antonio Cavalcanti Maia).

40 FOUCAULT, Michel. A vida dos homens infames. In: . O que é um autor. 3. ed. Lisboa : Veja, 1992.
p. 89-128. (Passagens ).
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Janeiro, que as examinara “em quantidade bastante numerosa ... as dezenas de milhares™'.

Aqui, apresentaremos comentarios sobre uma “empiria” muitissimo mais limitada: 148
documentos diferentes, apenas. No entanto, Foucault desafiava seus leitores a refazerem
seus percursos com afirmacdes do género “o que se vé em tais documentos é...”, no sentido
de que, quem desejasse contestar as conclusdes por ele apresentadas deveria percorrer
13 . [P 999 J . . .

tateando, meio ‘as cegas’”, como ele proprio dissera, essas verdadeiras massas
documentarias heterogéneas, dispersas e, no entanto, raras - porque poucas diante de tudo

o que poderia ser formulado pelas regras da lingua.

Para introduzir as consideragdes de nivel qualitativo (a analise meta-
discursiva), a andlise dos enunciados propriamente dita, convém, para melhor organizagao,
apresentar alguns aportes quantitativos bastante significativos, que funcionaram como
indicadores de tendéncia do discurso juridico brasileiro p6s-88 sobre direito a informagao,

o que faremos a seguir.

6.1 UMA ANALISE TENDENCIAL QUANTITATIVA

6.1.1TOTAL DE ITENS ANALISADOS

Os dados enumerativos apresentados sem a utilizagdo de grandes recursos
estatisticos, visto tratarem-se de simples quadros de freqiiéncia de ocorréncias (e de poucos
graficos posteriormente gerados a partir dos primeiros), ja nos mostram alguns pontos, que,
embora respondam rapidamente a questdo central dessa tese (o que esta dito sobre direito a
informacdo), convém anotar, considerando que esses quadros construiram um grande

“mapa” sobre a temdtica proposta, apontaram questdes que dirigiram nosso olhar, nos

“#! FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. 2. ed. Rio de Janeiro: PUC, Departamento de
Letras: Nau, 1999. p. 96



250

serviram para “enredar” nossa propria questdo e sugeriram novas questdes para pesquisas
futuras. Ao mostrar os contextos de publicagdo — quais os periddicos publicam e sobre o
que publicam — situaram-nos sobre algumas das regras do regime de producgdo dos

enunciados no dominio do Direito.

Deve-se fazer um acerto sobre os itens de informagao levantados via base de
dados. O total de itens de informacdo (artigos de periddicos, trabalhos apresentados em
congressos, artigos publicados em jornais ou livros), aparentemente 149, na realidade

representa 148 documentos diferentes, visto que dois deles (item 69 e 82 no anexo que

denominarei, doravante, de “Empiria documentaria”) tém igual titulo (e o mesmo texto),
diferindo apenas no subtitulo e ano de publicacdo (1999 e 2000), os quais foram indexados
como itens diferentes, apesar do cuidadoso trabalho de identificar artigos iguais publicados
em mais de um periddico e, mesmo, com titulos diferentes para o mesmo conteudo

informativo.

Com a finalidade de nos aproximarmos da empiria documentdria selecionada
para analise, voltemos, na pagina seguinte, ao primeiro quadro apresentado no capitulo
“Entre métodos arqueologicos e bibliométricos” que, naquele capitulo, nos serviu para
definir o recorte temporal da amostra.

Quadro 1 — Distribui¢ao de freqiiéncia de itens de informacao por ano de publicagio indexados sob o descritor
“direito a informagdo” na Base de Dados RVBI — Bibliografia Brasileira de Direito(BBD) em 06/06/2003

Anos | F* | YF | %F em relagdo > %F
ao Total (149)

1988 0 0 0 0

1989 0 0 0 0

1990 4 4 2,68 2,68
1991 4 8 2,68 5,36
1992 1 9 0,67 6,03
1993 5 14 3,35 9,38
1994 2 16 1,34 10,72
1995 0 16 0 10,72
1996 6 22 4,03 14,75

*F= ocorréncia de artigos publicados
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Observa-se um padrao quantitativo de produgdo documentaria entre os anos
de 1988 e 1996. O numero de itens produzidos em cada ano considerado separadamente &,
de 1988 a 1996, sempre inferior a uma dezena. A partir de 1997, a produgdo de artigos
indexados sob o descritor “direito a informag¢do” ultrapassa uma dezena, com 12 itens de
informacdo em 1997, e mantém-se em uma constante entre duas dezenas a quase trés

dezenas de documentos por ano até 2002.

Um segundo quadro pode ser produzida a partir da reunido dos dados assim

considerados:

Quadro 2 — Concentragdo percentual em dois periodos arbitrados

Periodo > %
1988-1996 (9 anos) 14,75

_ grafico 1 resultante desta tabela

¢ visivelmente enfatico na demonstragdo da concentragdo de artigos nos dois periodos.

O

100
80

60 [ 1988-1996

40 W 1997-2003

20

Grafico 1 — Concentragdo da producao em dois periodos arbitrados

Observe-se que no periodo mais recente de sete anos (1997-2003), a

producao de itens indexados sobre direito a informagao € cinco vezes maior que a producao

total durante os nove anos anteriores (1988-1996).

Detalhando um pouco mais estes dados, na forma em que se apresentaram no
quadro 1, o gréafico 2, a seguir, ilustra a inser¢ao de itens de informagdo sobre a tematica

“direito a informag¢ao” na base por ano especifico:
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Grafico 2 — Produgdo anual de artigos indexados sob o descritor “direito a informacao” na
base RVBI — Bibliografia Brasileira de Direito entre 1988 e 2003 (dados até 06/06/2003)

Nao s6 a produgdo no segundo periodo arbitrado ¢ da ordem de cinco vezes
maior, como ha um crescimento constante, excetuando o proprio ano de 2003, para o qual
hé outros fatores a considerar. O principal deles seria que o levantamento para andlise
ocorreu no proprio ano de 2003. A inclusdo de um item de informagdo em uma base de
dados depende da prévia edi¢do e aquisicao dos fasciculos pelas bibliotecas responsaveis
pela alimentacdo das bases de dados. No Brasil, as questdes de financiamento de pesquisa
atingem as bibliotecas que adquirem periddicos especializados (e, em conseqiiéncia o setor
editorial que os produz) de forma contundente. E verdade, por outro lado, que a area
juridica parece ser uma “ilha” de produgdo livresca prospera no Brasil e, portanto,
diferenciada, mas, estas (como outras aqui apontadas) sdo questdes sobre as quais nao nos
detivemos e que merecem investigagdes posteriores. Mesmo nesse quadro (no qual ndo
mergulhamos profundamente), no entanto, ¢ possivel supor que ao findar o ano de 2003,
teriamos uma produgdo que confirmaria o crescimento da presenca de artigos sobre o tema

direito a informacao na base de dados*2.

2 E, de fato, confirmou-se em parte essa tendéncia estatistica. Na fase de redagdo deste capitulo, no dia 16 de
maio de 2004, consultou-se a base de dados analisada para verificar rapidamente quantos itens de informagao
mais foram incluidos e este sinalizado intervalo entre producdao de um documento e sua respectiva inclusdo
em uma base de dados. Recuperou-se mais um tnico item novo de informagdo em 2004, 21 itens de 2003 e
mais 10 publicados ainda em 2002 e s6 recentemente incluidos na base. Os dados completos aparecem em
lista de referéncias bibliograficas complementar ao quadro que chamamos “Empiria documentaria”, a qual foi
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O que explicaria essa producdo crescente a partir de 1997? Ou, ao contrario,
o que explicaria tdo baixo interesse de produzir documentos sobre direito a informacgao

entre 1988 ¢ 19967

S6 o exame posterior e mais detido dos artigos propriamente ditos, a busca

de enunciados ¢ que poderia explicar esse comportamento da “literatura” da area.

Mas, comparando-se os dados do quadro 1, com o anexo 1 (Itens de
informacao da Bibliografia Brasileira de Direito sobre direito a Informag¢ao)*, nota-se uma
contradi¢do. Identificaram-se na base Bibliografia Brasileira de Direito (BBD) 149 itens de
informacdo diferentes que representam uma contagem de 186 documentos dispersos ao

longo dos anos. Ai surge o primeiro resultado, explicitado a seguir.

6.1.2 PRIMEIRO RESULTADO — A REPUBLICACAO E UMA PRATICA NA AREA
DO DIREITO

Ao construirmos o Anexo A, feito pela extragdo de alguns elementos
retirados dos dados completos sobre os itens de informagao recuperados na pesquisa*™,
observamos que varios dos artigos de periddicos apresentavam nota de republicagdo em
outros periodicos diferentes, na maior parte das vezes, no mesmo ano em que estes artigos
foram editados pela primeira vez. A partir da observacdo daquele anexo, construimos os

quadros 3, 4 e 5, a seguir:

gerada pelos proprios dispositivos de pesquisa e recuperacdo de dados da base, nos anexos desta tese. Subtotal
recuperado no dia 16 de maio de 2004= 32 itens (entre 2002 e 2003) e, novamente s6 mais um de 2004, isto ja
no quinto més do ano.

8 Doravante denominado, simplesmente, Anexo A ou “Itens de informagdo sobre DI”.

0O Anexo C — constitui-se de exemplo de uma tela contendo o formato completo do item de informagdo
retirado da base via pesquisa.
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Quadro 3 — Produtividade de livros, folhetos e artigos sobre direito a informagao na BBD por anos

Anos F livros >FIf | F artigos peridédicos | > FA N° item no
ou (inclui artigos Quadro “Empiria

folhetos republicados) documentaria”
2003 0 0 1 1 1
2002 6 6 26 27 2-28; 30-31
2001 6 12 20 47 29;32-55
2000 2 14 19 66 56-73
1999 5 19 19 85 74-91
1998 5 24 30 115 92-114; 119
1997 4 28 14 129 | 115-118; 120-127
1996 0 28 6 135 128-132; 134
1995 0 28 0 135 0
1994 2 30 0 135 133;135
1993 1 31 4 139 136-139; 149
1992 0 31 7 146 140
1991 0 31 4 150 141-143;148
1990 2 33 2 152 144-147
1989 0 33 0 152
1988 0 33 (O) 0 152(D)

2 (livros, folhetos, artigos) (C + D) 185

Quadro 4 — Resumo dos Itens de informagao recuperados na BBD em 06/06/2003

Itens de informacao diferentes recuperados na base 148
Itens de informagao incluindo republicag¢des 185
Artigos republicados (56 republica¢des no total) 21
Total de publicagao de artigos em periddicos* 152
Itens no formato livro/folheto recuperados na base 33

* Incluindo republicac¢des

Quadro 5 — Identificac@o dos artigos republicados e niimero de vezes que o foram

Numero de | Numero de periédicos | (Na) x | Numero do artigo para identificagdo no
artigos em que foi publicado (Np) Anexo “Empiria documentaria”
republicado
P (Np)
(Na)
15 2 30 15;21; 33;59; 69; 71; 72; 76; 81, 69/
82(*¥%); 86; 96; 111; 119; 121
2 3 6 75; 89
2 4 8 99; 124

* Trata-se do artigo que fez a diferenca de 149 para 148 documentos no total levantado, pois é 0 mesmo
artigo presente na base de dados como dois diferentes itens de informacgao.
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1 5 5 106
1 7 7 |140
T=21( A) 56(B)
486

A partir dos dados do Anexo 1, observa-se uma nota de republicagcdo dos
mesmos artigos em mais de um periddico: “Também publicado em:”. A maioria destes
artigos republicados, inclusive, o foi no mesmo ano, o que parece ser uma pratica da area
juridica que, no geral, ndo se verifica em outros dominios disciplinares, visto que um dos
requisitos mais comuns para submissdao de um artigo para publica¢do ¢ a originalidade®.
No total de 148 documentos diferentes houve, pelo menos, 21 artigos (aproximadamente
14,18% do total de 148 artigos recuperados) que foram publicados em dois, trés, quatro,
cinco e, até, sete periddicos diferentes (e dai o dado de 153 artigos quando consideramos o
ano de publicacdo e que representariam quantas vezes “direito a informagao® foi

tematizado).

Observe-se que a pratica ¢ considerada com tal naturalidade na area que,
nem mesmo tentativas de ocultamento dessa sao empreendidas. Parece que vige na area um
ethos que poderia ser enunciado como “tudo pela divulgacdo”, ou a suposi¢do de que, ao se
republicar, estar-se-ia facilitando a vida de futuros leitores (e assinantes de revistas
juridicas) no acesso a um trabalho de alguma forma j& avaliado e aceito pelos pares. A
republicacdo denota, talvez, essa suposicdo de que os produtores de informagdo na area de
Direito desconhecem ou no minimo, ndo utilizam dispositivos formais de busca de
documenta¢do, como o uso de base de dados, dentre as quais a do Senado Federal, pela

larga tradigdo de trabalho na area, ¢ reputada pelo alto nivel de qualidade.

#6 S6 para satisfazer uma possivel curiosidade que ndo acrescentaria grandes dados a esta tese, proponho a
formula para calcular o niimero de republicagdes (Nr). Deve-se excluir a primeira vez em que um artigo
aparece, considerada publicagdo propriamente dita. Basta subtrair (B) — (A). Substituindo os termos, teriamos
(Nr) =56 - 21=35. Ha 35 artigos repetidos neste levantamento, subconjunto este que foi republicado 2, 3, 4, 5
e até 7 vezes.

*7 Ao usuario da INTERNET é possivel verificar rapidamente um exemplo deste dado: a Revista SENATUS,
publicacdo do Senado Federal, em suas instru¢des para publicagdo traz a nota de que, “eventualmente”
aceitard artigos ja publicados em outro peridodico com a devida nota de republicagdo (meu, o grifo)
http://www.senado.gov.br.
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Para confirmar, pelo menos em parte, algumas das hipoteses levantadas no
pardgrafo anterior, fizemos um excurso’®” e voltamos aos periddicos constantes do
levantamento inicial para averiguar se la havia ou ndo instrugdes aos autores sobre a
exigibilidade de submeter somente originais inéditos para publicacdo. Iniciamos pela
Revista dos Tribunais, tradicionalissima revista juridica brasileira, talvez a mais antiga da
area em curso de publicacdo e, até 2002, ndo havia qualquer instrugdo aos autores. Somente
em marco de 2004 ha normas para publicacdo, cujo primeiro item sinaliza:

Os trabalhos para publicagdo nos periodicos editados pela
Editora Revista dos Tribunais deverdo ser inéditos e sua

publica¢do ndo devera estar pendente em outro local **(grifo do
original).

J& na Revista Forense, outro exemplo de periddico classico na area juridica,
no fasciculo mais recente publicado e recebido na biblioteca do TRF 2. Regido, ndo ha

qualquer espécie de instrugdes aos colaboradores.

Esta pratica de republicagdo na darea de Direito® ja foi detectada,
informalmente, no trabalho documentario em bibliotecas juridicas e, as vezes, até €, (na
realidade) benéfica aos usudrios: um fasciculo emprestado de uma colecdo de um periddico
pode ser facilmente substituido por outro com igual contetido informativo de uma cole¢ao*"
de outro titulo. E preciso anotar que, do nosso ponto de vista pessoal, os cinco anos de

pratica profissional em biblioteca juridica ndo nos permitiram vivenciar este aspecto

8 Excurso [Do lat. excursu.] S. m. 1. Excursio, divagacio, digressdo. (Aurélio on line para assinantes UOL).
ex.cur.so sm (lat excursu) 1 V excursdo. 2 Dissertagdo apensa a uma obra e que contém uma exposi¢ao mais
extensa de algum ponto ou topico. 3 Discussdo incidental; digressdo. .ex.cur.sdo sf (lat excursione) 1
Jornada ou passeio de instrug¢@o ou de recreio fora do lugar de residéncia. 2 Viagem de recreio. 3 Digressao,
divagac¢do. 4 Correria, surtida, assaltada subita sobre territorio inimigo. § Fis Percurso que um corpo afastado
do seu ponto de repouso descreve para voltar a esse mesmo ponto. Veja excurso. (Michaelis on line para
assinantes UOL)

48 Revista dos Tribunais, v. 93, n. 821, mar. 2004. Instrucdes aos autores.

0 Sob a perspectiva dos excursos aqui propostos, tomamos conhecimento da pratica de
republicagdo na area médica com conseqiiéncias gravissimas em termos de satide publica, visto que
as republicacdes falseiam os resultados amostrais com populagdes teste de farmacos. A gravidade
esta em que esses artigos republicados sdo utilizadas como referéncia para liberagdo, por orgaos
como o FDA, de tais drogas para fins de producdo industrial e comercializagdo. Ver, a respeito:
RENNIE, Drumond. Fair conduct and fair reporting of clinical trials. JAMA, v. 282, n. 18, p. 1766-
1768, 10 Nov. 1999.

! Noticia dessa pratica nos deu o professor Luiz Anténio de Souza do Departamento de Ciéncia da
Informagao da UFF e bibliotecario da Academia Brasileira de Letras quando comentamos essa “redescoberta”
na fase de elaboragdo dessa tese.
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peculiar da produgdo discursiva da area, até porque a base de dados RVBI, que hoje esta
consolidada, na época (1989/1994) estava ainda iniciando o trabalho em rede.

A identificagdo de artigos iguais publicados em mais de uma revista foi feita
pelos indexadores da base de dados que hoje representa a Bibliografia Brasileira de Direito.
Somente um dos 148 artigos com mesmo titulo, mesmo conteudo e publicado em ano

diferente ndo foi detectado pelos responsaveis pela inclusdo na base (item 69/82).
Retornando ao nosso caso, na area juridica, uma ressalva deve ser feita:
parece que esta “pratica discursiva” de repeticdo por republicagdo, na é&rea, vem
diminuindo. Talvez seja prematuro fazer esta afirmacdo, visto que o universo
exemplificativo que utilizamos ¢ muito restrito — 148 documentos sobre uma tematica bem
restrita. Mas organizando os numeros dos documentos republicados por ano, nota-se um
decréscimo constante nos anos subseqiientes em relacdo a 1988. Este ¢ o objeto de

demonstragdo no quadro 6, a seguir:

Quadro 6 — Numero de artigos republicados por ano

Ano Numero de artigos Numero (A/a) x (1)
republicados no | republicagdes
ano (A/a) (r)
1992 1 7 7
1997 1 4 4
1997 1 2 2
1998 3 2 6
1998 1 5 5
1998 1 4 4
1999 3 2 6
1999 2 3 6
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2000 5 2 10
2001 1 2 2
2002 2 2 4

D 21 56

Numero de artigos republicados por Ano
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I Republicagoes (r) —€— Artigos republicados — Linear (Republicagoes (r))

Grafico 3 — Reta tendencial de republicagdes

Pelo menos um dos artigos publicados na Revista de Direito do Consumidor
trata-se de resumo de um livro, o que ndo configura a chamada “republicacdo”. Dois dos
itens (item 7 e 37) correspondentes, respectivamente a um artigo de peridédico e uma parte
de livro, configuraram-se como republicacdo “legitima”, visto o artigo publicado em
periddico o trabalho original (de 2001) e, um ano depois (2002), ter sido reapresentado em

uma coletanea de trabalhos feita pelo proprio autor no formato capitulo de livro. Nesse
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caso, como no anterior citado neste paragrafo, priorizando-se a forma de apresentagdo da

publicacdo, manteve-se a contagem como item de informagao diferente.

Além da pratica da republicagdo, alguns dos artigos foram republicados em
revistas doutrindrias e em jornal de grande circulagdo, casos dos itens 8, 15, 67, 72, 98, 136
e 138. Artigos publicados em periddicos especializados e republicados para um publico

leitor maior. Este ¢ um segundo resultado. Vejamos a seguir.

6.1.3 SEGUNDO RESULTADO: DISCURSOS QUE FLUEM DA “OPINIO JURIS” A
“DOXA”

Ainda analisando os quadros enumerativos, observe-se, também, a
permeabilidade das revistas brasileiras de Direito a varios tipos de discursos. Explicamos:
héa artigos “doutrinarios”, elaborados segundo regras de apresentagdo documentaria em
termos académicos, que se estruturam em termos dissertativos e se utilizam do recurso das
citagdes, referéncias bibliograficas, numeracdo progressiva*”> e hd, por exemplo,
publicacdo, nos periddicos juridicos, de peticdes iniciais em agdes judiciais que, criadas
originalmente para pedir e argumentar em ‘“juizo” em prol do seu cliente, fazem
contribuicdes consideradas pelos editores interessantes as tematicas propostas. Segundo
nosso exame, estas peticdes estdo incluidas como trabalhos juridicos pelo apurado trabalho
de citagdes jurisprudenciais, doutrindrias e legislativas e mereceram ser selecionadas para
publicacdo em sec¢do propria. Na Revista de Direito do Consumidor, por exemplo, esse tipo
de material tem acento em uma se¢do especifica: “Trabalhos Forenses”. Sao artigos
escritos no interior da comunidade juridica, dirigidos a especialistas na area, comunicagdo
entre os pares. Quer dizer, sdo artigos destinados aos membros da propria formagao

discursiva do Direito ou dirigidos a formagao de uma “opinio juris™*.

2 Temas objeto de normas da ABNT para produgdo documentéria.

43 A ocorréncia que me apontou esse sentido aparece, por exemplo, no texto MAZZUOLIL, Valério de
Oliveira. O poder legislativo e os tratados internacionais: o treaty—making power na Constitui¢do Brasileira de
1988. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, v. 38, n. 150, p. 27-54, abr./jun. 2001. (Foi a partir deste
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Esta expressdo ¢ utilizada na érea juridica para designar o conjunto de
opinides doutrindria e jurisprudencialmente embasadas, compartilhadas pelos juristas, em
um sentido muito proximo aqueles que em outros dominios de conhecimento se referem a
idéia de compartilhamento de opinides entre pares ¢ também de paradigma dominante nos

termos de Kuhn**.

Observe-se que, pelo menos sete artigos foram publicados no Caderno
Direito e Justica do Correio Braziliense. No geral, esses artigos também foram publicados
em revistas especializadas na area, o que indica um carater bastante fluido entre um tipo de
comunicagdo feita para circular no interior de uma “comunidade discursiva”*— e um tipo
de comunica¢do mais proxima da divulgacdo cientifica — dirigida ao grande publico —
destinada, sem davida, a opinido publica leitora de jornais — apropriada a formacdo de uma

“doxa”.

Comunidade discursiva, para Dominique Maingueneau®, ¢ “o grupo ou a
organizag¢do de grupos no interior dos quais sdo produzidos, gerados os textos que

dependem da formacdo discursiva’.

Maingueneau, no mesmo texto aqui citado, utiliza, mais adiante, a expressao
“comunidade enunciativa” para designar, no mesmo sentido, “a comunidade daqueles que
produzem, que fazem com que o discurso circule, que se reunem em seu nome e nele se
reconhecem” composto também por mediadores e intermedidrios (nada secundarios neste
conjunto)””’. E “o priprio espaco de enunciacdo [que] supbe a presenca de um grupo
especifico sociologicamente caracterizado, o qual ndo é um agrupamento fortuito de porta-

vozes”.

texto que nos demos conta de que nossa tese, ao trabalhar o nivel da superficie dos enunciados sobre direito a
informacao produzidos no Brasil ap6s 1988, teria coligido a opinio juris brasileira sobre o tema. Fique esta
nota a guisa de justificativa do subtitulo).

#* KHUN, Thomas. As revolugdes cientificas. Sdo Paulo : Perspectiva.

5 MAINGUENEAU, Dominique. Novas tendéncias em Analise do Discurso. 3. ed. Campinas: Ed. da
UNICAMP: Pontes, 1997. p. 55-56.

6 MAINGUENEAU, Dominique. Novas tendéncias em Analise do Discurso. 3. ed. Campinas: Ed. da
UNICAMP: Pontes, 1997. p. 55-56.

7 Ibidem, p.55.
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Observe-se, porque importante para realcar a questdo da selecdo dos
documentos arquivados em lugares de memdria e selecionados para representacdo em bases
de dados, (aspecto ja comentado em nota anterior) que Maingueneau fornece uma chave
para atentarmos ao fato que intermedidrios e mediadores ndo sdo secundarios na
comunidade discursiva — eles decidem o que preservar para circulacdo na area. Assim, do
editor ao bibliotecario e demais trabalhadores desses lugares, hd intermediarios que
executam processos de selecdo e rarefacdo de discursos que circulam em cada area. Na
verdade, para ele, este grupo nada fortuito estd entre as condi¢cdes de possibilidade da
existéncia de uma formacao discursiva, ja que ¢ essa comunidade discursiva que delimitara
pelos procedimentos de exclusdo o que pode ou ndo ser dito na “ordem do discurso* como

referida por Foucault®®.

Mas, o terceiro resultado demandaria uma revisdo dos conceitos pensados
nas enunciagdes fortes que constituiram a parte tedrica sobre o direito a informagdo. E o

que relataremos a seguir.

6.1.4 TERCEIRO RESULTADO: AREA DE CONCENTRACAO: Direito do consumidor

Construida a parte tedrica da tese, na fase seguinte, ao determo-nos no
exame da “empiria documentéria” um dado “bruto” para andlise chamou a atengdo, mesmo
antes da organiza¢do e do exame detido do quadro de distribui¢do de freqiiéncia: muitos
dos itens de informacdo indexados na base RVBI remetiam para artigos completos
publicados na “Revista de Direito do Consumidor”. Os dados organizados em ordem
decrescente de freqiiéncia (com recursos simples de edicdo de textos) resultaram no

seguinte quadro:

4% FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso, p.
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Quadro 7 - Ocorréncias de artigos sobre direito a informagao nos periddicos brasileiros da area de Direito de

1988 a 2003

Periddico N | 2N
Revista de Direito do Consumidor 36 | 36
AJURIS 9 | 45
Correio Braziliense: Caderno Direito e Justica 7 | 52
ADV: Advocacia Dindmica 6 58
Consulex: Revista Juridica 5 63
Boletim dos Procuradores da Republica 4 |67
Revista da AJURIS: doutrina e jurisprudéncia 4 |71
Revista da EMERJ 4 75
Boletim de Direito Administrativo 3 78
Informativo Juridico Consulex 3 81
Justitia 3 84
Revista APMP 3 87
Revista de Direito Administrativo 3 90
Revista de Informagdo Legislativa 3 193
Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo 3 196
Revisa Forense 3 99
Revista Juridica 3 102
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica 2 104
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS 2 | 106
Revista de Direito Privado 2 | 108
Revista de Direito Publico 2 | 110
Revista de Direito Renovar 2 (112
Revista de Direitos Difusos 2 | 114
Revista dos Tribunais 2 116
Revista Juridica de Osasco 2 |118
Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil 2 120
Boletim Informativo SECODID 1 1121
Boletim Legislativo ADCOAS 1 122
Cadernos de Direito Constitucional e Eleitoral 1 |123
Cidadania ¢ Justica 1 124
Direito, Estado e Sociedade 1 |125
FMU Direito: Revista da Faculdade de Direito das Faculdades 1 |126
Metropolitanas Unidas de Sdo Paulo
Génesis: Revista da Academia Brasileira de Letras Juridicas 1 127
Juridica: Administragdo Municipal 1 | 128
Jurisprudéncia Brasileira 1 129
Jurisprudéncia Catarinense 1 |130
Resenha Eleitoral 1 1131
Revista AJUFE 1 132
Revista da ABPI 1 | 133
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais 1 (134
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Revista CEJ 1 135
Revista de Direito Militar 1 136
Revista de Direito [da] Universidade de Santa Cruz do Sul 1 137
Revista da Faculdade de Direito da USP 1 |138
Revista da Procuradoria Geral da Reptuiblica 1 1139
Revista da Procuradoria Geral do Estado da Bahia 1 |140
Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo 1 | 141
Revista da Procuradoria Geral do INSS 1 142
Revista de Direito Comparado 1 [143
Revista de Direito Constitucional e Internacional 1 |144
Revista de Direito da Defensoria Publica 1 |145
Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Riode| 1 | 146
Janeiro

Revista de Direito Tributario 1 1147
Revista de Doutrina e Jurisprudéncia/ Tribunal de Justica do| 1 |148
Distrito Federal e Territorios

Revista do CAAP 1 |149
Revista Trimestral de Direito Civil 1 | 150
Revista UNIFIEO 1 151
Trabalho e Doutrina 1 152

Observe-se, assim, a grande concentra¢do de artigos presentes na base de
dados do Senado Federal indexados com o termo “direito a informag¢@o” publicados na
Revista de Direito do Consumidor. Nada menos que 36 dos 152 artigos publicados em
periddicos o foram neste periddico em particular, o que representa um percentual de
23,68% de concentracdo em um unico peridodico. Nos termos da Lei de Bradford, a
concentragdo de artigos sobre um tema, nesta correlagdo, corresponde a uma certa
normalidade. Vejamos o quadro 8 a seguir que transforma em dados meramente numéricos
a dispersdo de artigos pelos periddicos juridicos (e um jornal de grande circulagdo) que

publicaram artigos sobre direito a informacao.



264

Quadro 8 — Dispersao de artigos pelos periddicos que publicaram sobre direito a informagao

N Periodicos N (NP) x(NA) Zonas
Artigos/Periodico
- 0 * ] & |
1 9 9 9
1 8 8 17
1 7 7 24
1 5 5 29
2 4 8 37

2np= 58 2=154

Nos termos da Lei de Bradford, teriamos entdo um periddico nuclear que
publicou 36 artigos, formando a Z1 (zona 1) e mais trés zonas, cada uma com uma
concentragdo numérica de artigos muito proxima da zona 1 (Z2=37, Z3=41 e Z4= 40

artigos), com diferengas percentuais pouco maiores que 10% em relacdo a Zona 1.

Quadro 9 — Resumo das zonas de dispersao

Zonas N N Artigos
Periodicos
2 6 37
Total 58 154

Se de um lado, a dispersdo ndo corresponde a formula¢ao da Lei nos termos

> n*, jaque temos 1: 6:15: 36, de outro, temos a informagio de que

~ 2
da proporg¢do 1: n” :n
um Unico peridodico publicou numero de artigos proximo ao que 36 outros peridodicos

publicaram no mesmo periodo de 1988 a 2002.



265

Mas, agora, 0 que mais impressionava nao era essa concentragao per si, mas
o fato de “direito a informagao” ser um descritor de assunto atribuido a artigos publicados
em alta concentracdo na Revista de Direito do Consumidor e ndo em uma Revista de
Direito Publico, ou de Direitos Difusos, ou de Direito Constitucional, por exemplo. O que ¢
esse campo de saber abarcado pela Revista — “direito do consumidor” - no Direito? Que
sujeito de direitos € esse ’consumidor”? Consumidor ¢ uma figura juridica atrelada a que
concepe¢do do Direito? Por que o direito a informagdo esta atrelado a esse (e ndo a outro)

ramo do Direito?

Uma possibilidade a considerar ¢ a énfase dada pelo sujeito indexador. Seria
plausivel acreditar que s6 os indexadores da Revista de Direito do Consumidor percebem a
questdo do direito a informacdo embutida nas tematica abarcadas pelos artigos daquela
revista? Olhando o Anexo 1, ou os quadros 7 ou 9 (acima) vé-se que ha dispersdo: 57
(cingiienta e sete) outros periodicos tém seus artigos reconhecidos como tratando sobre esta

tematica.

Para entender estes resultados, poderiamos considerar varias alternativas: 1)
procurar reformular todo o nosso quadro conceitual e agregar a tese (e, note-se, a posteriori
dessa constatagdo numérica) algumas visdes que dessem conta da passagem do sujeito de
direitos classico — o cidaddo — para um sujeito de direitos mais contemporaneo, ou “pds-
moderno” — o consumidor —; 2) utilizar um recurso que Habermas utilizou em Direito e
Democracia (e j& aqui na tese também nos o fizemos) e fazer um novo excurso®’; 3)
comparara nosso mapa conceitual abstrato com o mapa efetivo obtido por nossa empiria

documentaria.

Pela primeira alternativa, ¢ verdade, porém, que alguns autores bastante
conhecidos no ambito das andlises socio-politicas e culturais sobre a contemporaneidade,
como JAMESON, GARCIA CANCLINI (2001), BAUMAN (2000) falavam dessa mescla,

dessa passagem, do imbrincamento publico e do privado.

No ambito da Ciéncia da Informag¢do Gonzalez de Gémez, em um texto de

1986 ja afirmava:

499 Excurso — ver, a respeito, nota de rodapé 14, neste capitulo.
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Se o cidaddo se transformou em consumidor de bens culturais,
agora seria redefinido como usudrio de signos de informagao.

Nos ocupamos, pois, com o estatuto da informacgdo, justamente
nesse contexto socio-politico que apresenta essa transformag¢do
como sintoma: identificando o ‘socius’ como o ‘usuario de
informacao’ . (Meu, o destaque)

Bauman (2000) afirma essa passagem como um dos sintomas da crise da

propria legitimidade do Direito:

Quando o Estado reconhece a prioridade e superioridade das
leis do mercado sobre as leis da polis, o cidaddo transforma-se
em_consumidor — e o consumidor ‘demanda mais e mais
prote¢do enquanto aceita cada vez menos a necessidade de
participar’ no governo do Estado. O resultado global sdo as
atuais ‘condigoes fluidas da anomia generalizada e rejei¢do das
normas’ em todas as suas versoes *"'( Meu o destaque).

Garcia Canclini (2001), ainda que reconheca a impossibilidade de
generalizagdo das conseqiiéncias dessa mudanca de perspectiva da sociedade civil - cada
vez menos referida a cidadaos vinculados por uma identidade territorial, lingiiistica ou
politica, e, cada vez mais, referida a comunidades hermenéuticas de consumidores de bens
culturais, “ou melhor, como conjuntos de pessoas que compartilham gosto e pactos de
leitura em relagdo a certos bens (gastronomicos, desportivos, musicais) os quais lhes

792 assume, muito perigosamente, a categoria dos

fornecem identidades comuns,
consumidores como suficiente para descrever a sintomatologia da nessa época, ainda que,
em sua conclusdo no livro “Cidaddos e consumidores”, apele as concepgdes multiculturais
democraticas. Ele mesmo reconhece a provisoriedade epistémica desse construto a
depender de pesquisas e aprofundamentos futuros: A pesquisa social estd apenas
comegcando a se ocupar dessas novas relagoes entre sociedade civil e politica, tdo

diferentes das concebidas sob o paradigma liberal moderno®”

5% GONALEZ DE GOMEZ, Maria Nélida. O “socius” e o usuério da informagdo: a esfera da comunicagio
politica. Revista Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, n. 86, p. 17, jul./set. 1986.

' BAUMAN, Zygmunt. Em busca de uma perspectiva. /n: . Em busca da politica. Rio de Janeiro ; J.
Zahar, 2000. p. 159, in fine.
52 GARCIA CANCLINI, Néstor. A cidadania nas comunidades de consumidores. /n: . Consumidores e

cidaddos: conflitos multiculturais da globalizacdo. 4. ed. Rio de Janeiro: Ed. UFRJ, 2001. p. 285.
% Ibidem, p.287.
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Jameson, em uma andlise sobre sua forma de utilizar a expressdo “pds-

modernismo” conclui o texto (que originalmente fora uma palestra em 1982) afirmando:

Existe certo consenso sobre que o modernismo anterior [na arte]
funcionava contra sua sociedade, de maneira que se descreve-o
diversamente ~ como  criticas,  negativas,  contestagoes,
subversivas, de oposicdo ou similares. Pode afirmar-se algo
assim do pos-modernismo e seu peso social? Temos visto que ha
uma maneira que o pos-modernismo replica ou reproduz —
reforca a logica do capitalismo de consumo, a questdo mais
significativa é se existe também uma maneira de resistir a essa
logica. Mas esta é uma questdo que devemos deixar aberta >
(Meu o destaque).

A andlise quantitativa, até aqui, ja4 nos mostrara esse indicio tendencial do
discurso juridico publicado no Brasil - a opinio juris brasileira - sobre o direito a
informacdo: era esta uma producido bibliogrifica tendente a apontar o consumidor
(hipossuficiente, como veremos) como sujeito do direito a informacao, contrariando,
aparentemente, o referencial tedrico que considerava o cidaddo autonomo da esfera
publica como sujeito desse direito. Para consolidar os dados obtidos, como um reforgo
metodologico, poderiamos, ainda quantitativamente, analisar os titulos de todos os itens de
informacdo recuperados na base de dados e arranja-los como um “texto” para confirmar
essa tendéncia (ja inequivoca), denotada pela concentracdo numérica em um periddico
devotado ao direito do consumidor e, s6 apos, “enfrentar’ os “temiveis poderes”” dos

enunciados sobre esse direito a informagao, o que fariamos a partir da andlise qualitativa.

Habermas, na “Teoria da agdo comunicativa™® também ja delineava esse
sujeito suposto na relagdo politico-juridica desenhada pelos diferentes sistemas e regulados
pelo Direito, marcando a dupla posi¢do do sujeito de direitos que exerce essas fun¢des no
mundo da vida ora em uma esfera de relagdes privadas (como trabalhador e consumidor),

ora em relagdes com uma esfera publica (como contribuinte ou cidaddo) no desdobramento

% JAMESON, Frederic. Postmodernismo y sociedad de consumo. /n: FOSTER, Hal (org.). La
postmodernidad. 4. ed. Barcelona: Kayrds, 1985. p. 186.

%% Palavras de Foucault para se referir ao poder do discurso do louco enquanto coisa dita para a escuta médica
“Escuta de um discurso que ¢ investido pelo desejo, ¢ que se cré — para sua maior exaltacdo ou maior
angustia, carregado de temiveis poderes”. (FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. 3. ed. Sdo Paulo:
Loyola, 1996. 79 p. Aula inaugural no Collége de France proferida em 02.12.70. Primeira edi¢do francesa:
1971., p. 13). A parafrase pareceu inevitavel: passar anos construindo um referencial tedrico e encontrar esse
aparente contra-senso, parecia, realmente, uma loucura...

% Quadro resumido por GONZALEZ DE GOMEZ a partir de HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la
accion communicativa: critcia de la razon funcionalista. 4. ed. Madrid: Taurus, 2003 v. 2, p. 454.
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das relacdes coletivas e individuais que se institucionalizam nos subsistemas econdmico e

estatal, (ou administrativo) respectivamente.

O MUNDO DE VIDA E | ATORES SUB-SISTEMAS
SUAS ORDENS SOCIOPOLITICOS ORIENTADOS PELOS
INSTITUCIONAIS MEIOS
ESFERA PRIVADA TRABALHADOR
CONSUMIDOR
SISTEMA ECONOMICO
CONTRIBUENTE SISTEMA
ESFERA PUBLICA CIDADAO ADMINISTRATIVO

Seriam, justamente, essas zonas diferenciais de relagdes entre individuos,

sujeitos coletivos e sistemas funcionais que encontrariam no Direito um principio de

regulacao.

6.1.5 CONFIRMANDO O TERCEIRO RESULTADO: Consumidor como tendéncia

discursiva no direito a informagdo (via andlise das palavras dos titulos)

Mapeados os peridodicos onde mais se publicara sobre direito a informagao

(ou aqueles nos quais mais os indexadores assim perceberam a recorréncia tematica desse

direito), realizamos um ensaio reunindo todos os titulos dos artigos, livros e folheto

detectados na base e produzimos um novo quadro em ordem decrescente das palavras ali

utilizadas.

Esse artificio, como sinalizado no capitulo “Sobre Metodologia”, ja nos era

familiar, devido a nossa dissertacdo (Lima, 1994) e aos trabalhos de Dutra (1997) ¢

Magallon (1998) que orientamos. O quadro n. 10 foi produzido com essa finalidade:
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QUADRO 10 - FREQUENCIA DE PALAVRAS

F | N | FX |YFx |PALAVRAS
N |N
146 | 1 146 |146 |De
86 | 1 86 232 |E
46 | 1 46 (278 |Do
45 | 1 45 |323 |Direito
44 | 2 88 411 |da;o
41 | 2 82 1493 |a (artigo); informagao
37| 1 | 37 530 |A
20 | 1 20 |550 |Consumidor
19 | 1 19 |569 |Na
18 | 1 18 |587 |Os
17 | 1 17 604 |Liberdade
15| 2 30 634 |ao;no
13| 2 26 1660 |Codigo de Defesa do Consumidor; Imprensa
12 | 1 12 |672 |Protegdo
11| 1 11 |683 |Dos
10 | 4 40 |723 |Constitui¢do, consumo; direitos; publicidade
9 | 2 18 |741 |comunicagdo; informar
8 | 2 16 |757 |em;que
7 6 42 1799 |as; controle; crédito; lei; por; responsabilidade
6 7 42 1841 |civil; constitucional; dever; expressao; habeas data; nas; sobre
5 110 | 50 |891 |a(preposi¢ao); acérdio; alimentos; contratos; dados;
informagdes; juridica; nos; sua; transgénicos
4 110 | 40 |931 |acdo;acesso; artigo; auséncia: como; dano; das; legislagdo;
relagdes; tutela
3 125 75 | 1006 |administrag¢do; analise; bancarios; biodireito; brasileiro; contas;

contratual; erro; fundamentais; geneticamente; Justica; moral;
Nova; obrigacdo; pelo; penal; principio; processo; produtos;
saude; servico; social; telefonicas; uma; 1988

2 | 75| 150 |1156 |*

1 [434] 434 |1590 |*

*Palavras com freqiiéncia de ocorréncia 1 e 2 listadas no anexo B para ndo onerar a leitura
Aplicando-se a formula de Transicdo de Goffman em sua elaboragdo

original, teriamos:

= _1+V1+811 = 1+V1+8x434=
2 2
-1 + N 3F72= - 1+58,92= 57,92/2= 28,96 [129
2 2




270

Segundo as regras para detec¢ao de palavras significativas em um texto com
a aplicacdo dessa Formula, procura-se na tabela de distribuicdo de freqiiéncia, aquela
exatamente igual ou o mais proximo possivel a 29 (algo em torno de 26 a 32 — em torno de
10% de diferenga, para mais ou para menos, do resultado). Nao detectada nenhuma palavra
significativa com freqiiéncia proxima a 29, aplicamos a sugestdo de Mamfrim (1991),
também testada em nossa dissertacdo (Lima, 1994), bem como, posteriormente, nos
trabalhos de Dutra (1997) e Magallon (1998), obtendo o resultado préoximo a 20, motivo

pelo qual esta freqiiéncia de ocorréncias esta sinalizada no quadro 10:

T2=1+ VI+812 T2=-1+ \8x150=12= -1+\1600 = -
1+40=

2 2 2 2
T2=39/2=19,5 [J20

Confirmando o terceiro resultado, ja sinalizado, devido a concentracio
da producio de artigos no periodico “Revista de Direito do Consumidor”, a palavra
significativa (excluidos artigos, preposi¢cdes, conjuncdes) ocorrera exatamente 20 vezes e
era, novamente consumidor. Observe-se que esta palavra também ocorreu mais 13 vezes
em “Cdédigo de Defesa do Consumidor”, sendo ai computada como parte do nome desse
Codigo somente por questdo de uniformidade de critérios e procedimentos adotados nos
trabalhos de Mamfrim (1991), Lima (1994), Dutra (1997) e Magallon (1998). No total,
foram, entdo 33 ocorréncias que denotariam também a énfase da tematizacio do direito a
informacdo conectado ao direito do consumidor, o que representa um nimero de
ocorréncias proximo a palavras muito utilizadas na lingua portuguesa — conectivos como a
contracdo a tiveram, nesse conjunto organizado, ocorréncia de 37 vezes, dentre, portanto,

palavras ndo significativas em termos de representacao de contetido informativo.

Chegando a esta fase, ainda teriamos um apanhado numérico sobre os
autores, mas nos pareceu mais util iniciar, finalmente, a andlise descritiva dos enunciados
que complementaria essa deteccdo numérica e que parecia ser mais esclarecedora para o

entendimento do estatuto epistémico do direito a informag¢do na visdo dos juristas
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brasileiros™’. Os dados quantitativos de producdo, por autor, de livros, artigos e folhetos

aparecem em anexo, no final da tese.

6.2 A ANALISE QUALITATIVA

Examinamos 19,5%, 29 dos 148 documentos, todos de 2002: documentos 2
a 28 e 30 e 31 do Anexo A. O documento 21 (o artigo de Claudia Lima Marques), € o
resumo de um livro com o teor discursivo semelhante aquele do documento nimero 131.
Além destes, analisamos uma parte do documento 101 que guardou estreita relacdo tedrica
com nossa tese — utilizou muitos dos mesmos guias tedéricos. Os documentos 133
(Carvalho) e 143 (Seclaender), recuperados na base de dados, sdo dois dos quatro
analisados com profundidade no capitulo 4. Sendo assim, pareceu-nos suficiente o exame
dessa amostra para perceber o estatuto do sujeito e do objeto do direito a informacdo,
segundo a maneira pela qual este sujeito e objeto sdo enunciados pelos autores brasileiros

que publicam em revistas de Direito.

A analise de enunciados se dirigiu, basicamente, a
interrogar os textos - como se tratasse de uma entrevista aos autores sobre o que
”dizem”, do que “falam” quando enunciam sobre "direito a informagao",
ou "direito de informagdo", "dever de informar", qual € o sujeito ativo credor (e o sujeito
passivo devedor) supostos do direito a informagao - quais os sujeitos supostos no informar
e ser informado -, quais os itens que consideram ser "informagao" e que vém listados quer
os artigos doutrindrios, quer a jurisprudéncia exemplificativa inserta nestes textos, o que ¢
possivel ver nestes textos, o que estd formando uma rede grande de inscrigoes.

Deve-se refletir sobre o direito a informacgdo a fim de definir-se quem ¢ o

sujeito — se ele existe — que tem a obrigagdo de informar e quem tem o direito de ser

%7 Os autores mais produtivos foram Luis Gustavo Grandinetti de Carvalho (4 trabalhos publicados no
periodo 1988-2002) e Airton Seclaender (2 trabalhos, no mesmo periodo). Esse resultado esta aqui em nota de
rodapé, porque ndo surpreendeu, s6 confirmou a escolha daqueles dois autores dentre as enunciagdes que
denominamos “fortes”, escolha esta, feita sem conhecimento prévio da propor¢do numérica de producdo
destes, dentre os autores brasileiros. Houve, de fato, uma feliz coincidéncia — certamente ndo casual - entre a
produgdo quantitativa dos dois autores e o empenho construtivo em torno da juridicidade brasileira do direito
a informaga@o empreendida de formas diferentes por ambos os autores.



272

informado e em quais situagdes relacionais: quais os casos em que a informagdo seria o

caso, para citar Gonzalez de Gomez.

Pelos autores selecionados na parte teorica da tese, Lafer, como Seclaender
j& apontavam o sujeito de direito nesta relacdo como o cidaddo, destinatario da informacao,
credor de um direito subjetivo a ser informado, embora Seclaender sinalizasse o carater
bifronte dessa relagdo: o cidadao nao so6 é um credor desse “direito crédito”, como também
aquele que tem o direito ativo de procurar (e obter, supde-se) informagdes por seus meios.
O cidaddo agiria em uma esfera publica — a cidade — a polis, pensavamos, com o direito
subjetivo de receber informacdes sobre as questdes dessa polis, hoje ampliada, o Estado, o
qual apareceria como sujeito passivo, prestando contas para uma accoutability, com a

finalidade de que o cidaddo tivesse meios para exercer a surveillance (vigilancia).

Mas, eis que verificamos, como resultado numérico, uma concentragdo
grande de ocorréncias de artigos indexados sob o descritor “direito a informagdo” na
Revista de Direito do Consumidor e um outro resultado, que indicava a palavra
significativa de maior incidéncia, no conjunto de titulos analisados, como “consumidor”. A

leitura mais detida de uma amostra dos textos publicados s6 confirmaria essa énfase.

Quem ¢ esse sujeito credor do direito crédito de ser informado, hoje, no
Brasil? E o que, objetivamente, ele pode pleitear como informagao, segundo, sempre, a

visdo dos juristas brasileiros?

Os documentos selecionados em nossa amostra foram totalmente lidos na
exata ordem de recuperag@o na base de dados: em ordem alfabética de sobrenome de autor,

ja que foi recortado um tnico ano (2002).

Todos os textos lidos enunciaram algo sobre esse sujeito de direito da
informacao, muitos explicitaram objetivamente o que seria informacao, de modo que essas
questdes (quem o sujeito, qual o objeto?) perpassaram transversalmente a maioria dos

textos dos documentos.
Como organiza-los para apresentacao?

Em sentido estrito, a tese ¢ um relatdrio de pesquisa. Como relatorio, a tese €

um documento ex post. Assim, quando da escrita final, j4 poderiamos apresenta-la dando
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uma nova ordem aos documentos examinados. Por essa razdo, arbitrada a ordem de
apresentacdo, o leitor percebera difernetes niveis de énfases a um documento ou a outro.
Tais énfases foram maiores nos primeiros documentos lidos e menores nos lidos em tltimo
lugar, pela logica da leitura seletiva, segundo o grau de novidade que tais documentos

apresentaram do nosso ponto de vista pessoal..

Um dos documentos lidos, ja dentre os ultimos (o de numero 21), consistia
do resumo (de 46 paginas) de Claudia Maria Marques. Este sinalizaria que a ratio legis™”
do Codigo de Defesa do Consumidor (muito referido, ndo s6 nos titulos, mas em todos os
textos propriamente ditos) teve em mira trés fases do contrato — a pré-contratual (quando o
dever de informar aparece muito claramente), a propriamente dita fase contratual (aquela
em que o fornecedor entrega o bem e recebe o pagamento ou a promessa de pagamento) e a
fase pos contratual (quando o consumidor intenta utilizar o bem e pode arrepender-se do
negocio). O Codigo do Consumidor também se dedicou a contemplar com a cobertura
legal, ndo s6 as trés fases, mas a alcancar elementos relacionados ao consumo de forma
mais ampla e sistémica: a longa manus do Direito estatal regulando da publicidade — que
visa criar o desejo de consumir - ao crédito — que visa viabilizar, macro-economicamente, o

consumo.

Na apresentacdo dos resultados, entdo, utilizou-se o recurso de agrupar os
documentos pela semelhanca dos problemas tratados, intentando respeitar as trés fases

desse processo.

Assim, teremos, aqui, tratados problemas que dizem respeito a fase pré-
contratual, como a publicidade — o direito a informagdo ndo ¢ respeitado quando a
publicidade ¢ omissa ou enganosa. A publicidade ¢ um problema, quando o direito a

expressao que lhe serve de base, se choca com outros direitos, como o direito a satde

Depois teremos problemas que dizem respeito ao momento ainda pré-
contratual de consumo, mas quase no momento negocial de aceitar o servigo e pagar por ele

— etiquetas em supermercados, por exemplo e, depois, documentos que tratam dos

% Ratio legis - Razdo legal, melhor traduzido como motivos racionais motivadores embutidos na norma
legal. Placido e Silva so lista ratio juris — razdo juridica, que define como motivo legal ou legitimo. (SILVA,
De Placido e. Vocabulario juridice. Rio de Janeiro : Forense, 2002 p. 673-674.)
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problemas po6s-contratuais como os ligados ao crédito e superendividamento decorrentes
de uma capacidade de endividamento incompativel com a renda do consumidor, ao prazo

de retratacao.

Ainda ha documentos que tratam, na fase pds contratual, da possibilidade de

demandar judicialmente contra profissionais que tém por obriga¢do informar.

Separados os documentos que tratam dessas trés fases, ha ainda um
documento que foi selecionado em fun¢do da rede de citagdes e que serviu de fundamento

para entender o tdo citado Codigo de Defesa do Consumidor.

Finalmente, apresentaremos a analise qualitativa de documentos que tratam
de aspectos diversos daqueles do consumo: o direito a honra, a questdo da verdade como

qualidade da informagao, o controle dos meios de comunicagao de massa.

6.2.1 FASE PRE CONTRATUAL

6.2.1.1 Publicidade enganosa: Liberdade de expressdo X direito a satde

O texto 7 estaria inserto naquele tipo de documento que tratam dos
problemas de uma ordem constitucional em que se chocam dois sistemas: de um lado, o
sistema econdmico, a livre iniciativa, o amplo direito de expressdo na publicidade, de outro,
o sistema administrativo - politico tendendo a desenhar politicas publicas no intuito de

diminuir os gastos publicos em fun¢do da satide dos consumidores de cigarros

Trata-se de um capitulo de livro publicado em 2002, uma coletdnea de
trabalhos de Luis Roberto Barroso, que consiste de uma ja4 comentada republicagdao

“legitima”, porque antes foi publicado em 2001 como artigo da Revista de Direito
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Administrativo (documento 37 no quadro “Empiria documentéria”) e trata de discutir a
constitucionalidade do banimento da publicidade de cigarros frente a liberdade de

expressao pela lei 10167 de 27/12/2000.

Segundo o texto, pela lei anterior que regia a matéria (Lei 9294 de
15.07.1996), a propaganda so poderia ser feita no interior dos estabelecimentos comerciais.

A partir da Lei atual, ndo mais.

O autor segue sua argumentacdo em torno da harmonizacdo de interesses
dispares — e, por conseguinte, do principio da ponderacdo de bens juridicos a serem

atingidos segundo os direitos fundamentais elencados na Constitui¢ao Federal.

Inicia por recordar o que diz o Art. 19 da Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, assinada no ambito da ONU
Todo homem tem direito a liberdade de opinido e de expressao,
este direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinioes

e de procurar, receber e transmitir informagoes e idéias por
quaisquer meios independentemente de fronteiras.

Reproduz, também o Art. 5°, inciso XIV da Constitui¢do Federal
E assegurado a todos o acesso d informacdo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.

A questdo toda era discutida nos termos de um certo exagero do legislador,
no sentido de que a publicidade ¢ parte da logica do sistema da produ¢do de bens e o direito
a expressao do fabricante ndo poderia ser obstado.

O ultimo documento recuperado do ano de 2002, o documento 31 iria tratar
da mesma tematica, sob ponto de vista oposto. Tratava-se de artigo em defesa do banimento

completo da publicidade de cigarros.

Os autores dao noticias que o primeiro estudo relacionando cancer e cigarro
data da Alemanha nazista. Em seguida ao pds-guera, o total de trabalhos sobre tabaco e

nicotina chego a 60000 publicagdes.

Eles enfatizam que o direito a expressdo versus direito a informacao retoma

a discussdo sobre interesse publico e interesse privado.
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Em 2001 a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria proibiu o uso de
expressoes tais como “ultra”, “baixos teores”, “light”, “soft”, “leve”, “teores
moderados” que poderiam levar o consumidor a uma interpretagdo equivocada dos niveis
toxicos contidos nos cigarros. E obrigou a impressdo na lateral das embalagens da

expressao “ndo existem niveis seguros para o consumo dessas substdancias”.

Apds uma série de consideracdes, concluem dizendo que ¢ dever da
propaganda informar aos consumidores sobre dados importantes do produto sem encobrir
0s riscos nocivos a saude humana, sob risco de ser considerada enganosa e, portanto, ferir o

disposto no CDC.

Chegamos ao documento 22, também publicado na Revista do Direito do
Consumidor, que trata da estrutura organica do controle de publicidade e consumo no

Brasil.

Neste artigo, hé reincidéncia da idéia do Ministério Publico como defensor
da cidadania e parte legitimada para pleitear em juizo acdes em nome da coletividade (vale
dizer, para exercer, em juizo, a defesa dos interesses coletivos, difusos e individuais
homogéneos do consumidores), além de ser a Unica instituigdo publica realmente presente

em todas as comarcas do pais.

Cita Benjamim (ja aqui citado, como um dos autores do ante-projeto do
CDC) para afirmar que a acao civil publica ¢ um mecanismo supraindividual de acesso a
Justica.

Cita outros autores para dizer que o Brasil ndo tem tradi¢do de defesa de
direitos civicos. E que esta via de defesa coletiva de direitos poderia ensejar o
desenvolvimento, pela pratica, desse ideal, o que recorda standars sugeridos por Reyes
Olmedo — a democracia ¢ um construto que se faz vivendo. O equilibrio das relagdes
privadas pela intervencdo do Estado também precisa dessa constru¢do, via uma pratica

quotidiana.

6.2.1.2 Fase pré-contratual: publicidade omissiva
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O documento niimero 5 ¢ a transcricdo de uma peticdo inicial publicada na
Revista de Direito do Consumidor, se¢do “Trabalhos Forenses”. Agora trata-se de acdo
civil publica impetrada por uma Associacdo de Defesa de Cidaddaos e Consumidores da
cidade de Recife contra uma imobilidria, em face da publicidade omissiva, em anuncio de
jornal, do nome da incorporadora e do registro do respectivo memorial de incorporagiao no

Cartorio Civil de Registro de Imoveis.

Esta peti¢do inicial foi bastante didatica, porque ao tratar da legitimidade da
parte demandante para impetrar agdes coletivas em questdes envolvendo direitos difusos,

apresentou defini¢cdes sobre a questdo os direitos coletivos e individuais homogéneos.

A peticao publicada afirma (sobre a legitimidade da associagdo para pleitear
em juizo) que aquela
tem o objetivo de defender em juizo os direitos difusos coletivos

e individuais homogéneos pertinentes a cidadania, ao
consumidor e outros

e que o faz com base no Art. 12 inciso IV do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
8078/90), utilizando como instrumento a acdo civil publica regida pela Lei 7347/85,
segundo o autor, “vocacionada a defesa do consumidor em sua dimensdo coletiva” — como

ja exposto em 1994 por Carvalho no nosso quadro teorico.

Considerando que o tipo de acdo proposta (acdo civil publica) esta
condicionada ao tipo de prestagdo jurisdicional postulada (coletiva), apresenta entdo o
conceito de interesses difusos:

Interesses difusos — natureza transindividual e indivisivel; seus

titulares sdo pessoas indeterminadas ligadas por circunstdncia
de fato .

Qual circunstancia de fato? O fato de estarem expostos a publicidade
omissiva. E continua didaticamente a apresentar o conceito de interesse coletivo e interesse
individual homogéneo:

Interesse coletivo - Transindividual, indivisivel também; titular
do direito é um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si por presung¢do (no caso, serem habitantes de uma

unidade da Federagcdo) e que se poem em relagdo a parte
contraria por decorréncia de uma relagdo juridica base.
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Interesse individual homogéneo — titularidade identificavel, visa
a jungdo de causas que de modo contrario seriam objeto de
pedidos atomizados razdao pela qual viu o legislador vantagem
em instituir agoes coletivas ‘“desentulhando” o Judiciario de
agoes fragmentarias.

E segue, argumentando que a imobilidria demandada ndo tem o “dever” de
fazer publicidade, mas, ao optar por fazé-la, por exigéncia da lei, devera informar

exaustivamente o consumidor. E apresenta o conceito de “dever de informar” nos contratos

segundo Roberto Lisboa:

Em qualquer modo contratual, o direito a informag¢do clara e
precisa é de suma importdncia, verificando-se a sua ocorréncia
em razdo do principio da boa-fé entre as partes. A obrigagdo do
predisponente de prestar a informagdo devida é pertinente desde
a oferta, por qualquer meio, sob pena de responsabilidade pré-
contratual. A incompatibilidade com a boa-fé ndo pode, de
qualquer forma, se verificar nas relagoes de consumo, por sua
concepg¢do norteadora de todo o sistema consumista brasileiro.

Para ele, o art. 6°, inciso III (citado no texto examinado) expde, de forma
exauriente e imparcial, que o consumidor tem o direito de ser informado de forma

adequada.

E remete ao comentario de Antonio Hermes Benjamim (um dos autores, na
qualidade de assessor da comissdo de notaveis que redigiu o anteprojeto do Cddigo de
Defesa do Consumidor, como veremos em item posterior) sobre o que seriam “informagdes
essenciais”: “Por essenciais entenda-se as informagoes que tém o conddo de levar o

consumidor a adquirir o produto ou servi¢o”.

Sinaliza que ja a Lei 4591/64 — Lei das Incorporacdes obrigava a
apresentacdo em qualquer forma de publicidade — “anuncios impressos, publicagoes,
propostas, contratos preliminares ou definitivos”, exceto nos classificados de jornais - do

numero da incorporacdo, bem como a indica¢do do cartdrio competente.

E reproduz a forma com que o Codigo de Defesa do Consumidor qualifica a
informacao adstrita aos produtos, segundo o aqui ja citado art. 31:
Informagoes claras, corretas, precisas, ostensivas e em lingua

portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidade, quantidade,
composigdo, prego, garantia, prazo de validade e origem, entre
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outros dados, bem como sobre os riscos que apresentem ara a
saude e a seguranga do consumidor.

E enganosa, portanto, segundo o autor, a publicidade que omite qualquer
daqueles dados. Para o autor da peti¢do, ndo ha dividas sobre a importancia da informagao
exaustiva, ndo s6 na forma impressa, como nos balcdes virtuais expostos pela Internet, “por

vezes, tanto ou mais tentadores que o proprio estabelecimento comercial ”.

Para o autor, o descumprimento da norma em favor do consumidor brasileiro
¢ um retrato de corpo inteiro da completa inércia dos orgdos publicos de defesa do

consumidor.

Outro erro apontado na publicidade, assim configurada como enganosa, foi a
mengdo do bairro no anincio: na verdade, um bairro vizinho ao local real de construgdo,

mas mais valorizado.

E conclui, afirmando que o direito a correta informacao publicitaria pleiteada
visava no caso a defesa de direitos relativos a propriedade que estaria sendo adquirida, bem
como de direitos conexos visto que o direito a informagdo asseguraria o equilibrio

contratual e o principio da boa-fé objetiva em todo e qualquer ato de consumo.

Os destaques desse texto, nos parecem ser, em primeiro lugar, um certo
didatismo que nos proporcionou diferenciar os direitos difusos coletivos e homogéneos, no
sentido de perceber que o autor aproveita a visdo do Codigo como propria para permitir a
defesa desse tipo de demanda judicial, como ja haviamos levantado pela formulagdo de
Carvalho na parte teodrica dessa tese. Outro ponto muito importante foi a conexdo entre o

principio da boa-fé com o dever de informar dos fornecedores,

6.2.1.3 Publicidade enganosa e perdas financeiras

O artigo 26 ¢ um parecer publicado na Revista da AJURIS — Associagdo de
Juizes do Rio Grande do Sul, em que ¢ analisada a possibilidade de pleitear judicialmente o

ressarcimento sofrido por investidores de fundo de renda fixa em face da falta de



280

informacdo aos consumidores desse produto bancario, novamente sob os principios do

CDC e da prote¢do consumeirista brasileira.

As informacgdes a serem solicitadas judicialmente diziam respeito a fase pré-

contratual no momento da publicidade e seriam:

a) informagdo adequada e clara sobre os riscos das aplicagdes, o que a luz da publicidade,

preponderantemente, ndo ocorreu;

b) a protecdo contra publicidade enganosa e abusiva;
c) protecao contra cldusulas ou praticas contratuais abusivas.

Entre os dois documentos comentados em 6.2.1.2 (documento 5) ¢ 6.2.1.3
(documento 26) a diferenca ¢ a situagdo dos usuarios: no primeiro documento trata-se de
consumidores potenciais de um servigo. No outro de consumidores reais. No primeiro ja se
tratava de uma peti¢do inicial de quem, potencialmente lesado, realmente ingressara em
juizo. No segundo, trata-se de um grupo realmente lesado e que solicitou um parecer para

ver do fundamento de poder postular em juizo.

6.2.1.4 Regime da publicidade no CDC — alguns pontos

O documento 27 trata do controle de publicidade a luz do CDC.

Trata o sujeito de direitos contemporaneo como consumidor que tem a
vontade auténoma e a liberdade individual substituidas por comportamentos objetivos
exteriores em fungdo do “trafego negocial de massa”. Afirma que ndo sdo raras as
situagdes que conflitam com direitos e valores fundamentais como a dignidade humana e a
igualdade. A primordial fun¢do da publicidade ¢ informativa, mas esta tem um

comportamento persuasivo para acao ou ina¢do do consumidor.

Cita a apelacdo civel em que se alude a aplicagdo do CDC a resolucao
contratual por publicidade enganosa. Cita o artigo 31 do CDC, segundo o qual o 6nus da
veracidade e corre¢do da informagdo ou comunicagdo publicitaria cabe a quem a pratica, o

que configura na pratica a inversdo do 6nus da prova.
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No final do artigo reconhece serem raros os julgados a respeito do tema, por

raras, as demandas de tutela judicial.

6.2.2 ADUVIDA SOBRE PRECOS E AS ETIQUETAS E AS BARRAS™

J& nos primeiros textos analisados, aparece o Art. 6° do Codigo do

Consumidor com bastante destaque para o direito a informagao.

Assim, um parecer do conhecido autor Arruda Alvin (texto 2 do Anexo
A", um dos primeiros textos examinados, transcrevia os artigos do Codigo do
Consumidor que faziam mengdo direta e inequivoca ao que se considera informacao e a

forma como esta deveria aparecer nos produtos, conforme o Codigo:

Lein. 8078 de 11.09.1990
Art. 6° Sdo direitos do consumidor

11l - a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos
e servicos com especificagdo correta da quantidade,
caracteristicas, composi¢do, qualidade e pre¢co bem como a
riscos que apresentem.

Art. 31 — A oferta e apresentagcdo do produto ou servico deve
assegurar informagoes corretas, claras, precisas, ostensivas e em
lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidade,
quantidade, composicdo, preco, garantia, prazo de validade e
origem entre outros dados como sobre os riscos que apresentem d
saude e seguranga do consumidor.

Observe-se que este documento publicado em 2002 na Revista de Direito
Constitucional e Internacional, tratando da “juridicidade dos mandados de seguranca
impetrados contra acordaos do STJ pendentes de julgamento perante o STF” e versava
sobre uma questdo suscitada pela vigéncia do Codigo do Consumidor em face de uma
“nova tecnologia de informa¢do” — em verdade o artigo de periddico em questdo era um

parecer desse conhecido advogado — publicado na se¢do Estudos e Pareceres da Revista -

%9 Nio acompanhamos até o final as demandas judiciais em torno desse tema no StJ e no STF. Importava-nos
ver o que era considerado informagdo e qual o sujeito suposto no informar.

3190 texto 1 foi publicado em 2003, por isso ndo foi examinado.
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originalmente encomendado por uma das partes em Mandado de Seguranga (um processo
judicial) que identificava a autoridade contra a qual o querelante (quem faz o pedido de
intervencdo judicial) demandava intervencao judicial — o Ministro da Justica, mas que ndo
identificava claramente este querelante (ou demandante) envolvido — o qual, supostamente,

pagou por esse parecer.

Convém destacar que “parecer” ¢ uma das espécies na tipologia
documentaria juridica que tem justamente a fei¢do de um “quer me parecer”, isto €, em
sentido lato, a manifestacdo ou declaragdo de uma opinido ou modo de pensar por escrito e
em sentido estrito, uma opinido douta de um especialista — um jurisconsulto -, via de regra
encomendada por um superior hierdrquico nas estruturas organizacionais e, muitas vezes,
encomendados por uma das partes querelantes a juristas renomados (como no caso), que se
baseiam na doutrina, na legislacdo e na jurisprudéncia para reforgar o sentido de certas
demandas e posi¢des discursivas em um processo (seja ele de conhecimento,
administrativo, de execugdo), caso em que aparece como uma das “pegas processuais, nos
autos do processo”. Placido e Silva®' afirma que o parecer culmina em ser entendido como
um voto dado a favor ou contra um negdcio juridico — ndo um voto jurisprudencial, nada
que vincule a livre convicgdo do juiz, claro, mas uma opinido refor¢cadora de uma posi¢ao

discursiva.

O parecer tratava, assim, de confrontar argumentativamente esses artigos do
CDC (Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor) com o Art. 5° inciso XXXII da
Constitui¢ao Federal de 1988:

Art.5°

XXXII — O Estado promovera na forma da lei [grifo no texto
publicado do parecer], a defesa do consumidor.

E transcreve o artigo 46 do Ato das Disposi¢des Constitutcionais

Transitorias da CF de 88:

Art.46 do ADCT

“O Congresso Nacional, dentro de 120 dias de promulgac¢do da
constituicdo Federal elaborara o Codigo de Defesa do
Consumidor.

SUSILVA, P. e. op. cit.,. p. 588.
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No parecer, o autor ainda transcreve o Despacho n. 17 do Ministro da Justica
com referéncia a Portaria 44 de 16 de junho de 1998, do proprio Ministério, justamente o
“ato de autoridade” passivel de mandado de seguranca analisado no parecer: Neste
despacho, o Ministro da Justi¢a, assim se posicionara em face da adogdo exclusiva do

codigo de barras para significar o pre¢o da mercadoria:

Malgrado reconhega os beneficios da evolugdo tecnologica com a
adogdo do codigo de barras, sou for¢ado a reconhecer, também
diante dos lamentaveis fatos concretos trazidos ao conhecimento
do Ministério da Justica que as exigéncias de informagoes claras
e adequadas erigidas em prote¢do do consumidor somente sdo
atendidas com os pregos afixados nos produtos a venda.

E continua o parecerista Arruda Alvim transcrevendo trecho do acorddo do
STJ que dera ganho de causa ao Ministério da Justica, que, em sua portaria, atuara na

fun¢do-sujeito defensor do ponto de vista dos consumidores:

O fato de existir em cada produto o cédigo de barras NAO é
suficiente para assegurar a TODOS os consumidores estas
informagoes (p. 309).(meus os destaques)

E, concluindo a transcri¢ado do mesmo acordao:

Para atender realmente o que se estabelece no Codigo do
Consumidor além do codigo de barras e do prego na prateleira,
devem os supermercados colocar o preco em cada produto (idem
— meus, os destaques).

Apds examinar as legislagdes de Portugal, da Galicia (Espanha) e da
Inglaterra, o parecerista conclui sobre a doutrina e a legislagao naqueles paises:
O que se constata, portanto com a maior das explicitudes é a
liberdade de indica¢do de precos, desde que ndo se falte a

verdade e desde que a comumicagdo/informagdo inequivoca
atinja os destinatarios/consumidores.

.a ratio legis’? ou seja, o preco deve ser indicado
ostensivamente, e ndo ensejar inconsciéncia (ou engano) por
parte do consumidor .

Evidente que o parecer ndo considera os consumidores europeus diferentes
dos consumidores brasileiros: a assertiva ndo resistiria @ minima comparacdo entre 0s

indices de alfabetizacdo européia e brasileira — esta sim, a razao legal (ratio legis) que fez o

512 Ver nota 34 acima.
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legislador brasileiro enfatizar a hipossuficiéncia do consumidor brasileiro em termos

educacionais e exigir explicitamente e clareza da informacao.

Quanto ao aspecto de “elementos informativos ostensivos e convergentes” 0

despacho do Ministro afirmava que

A utilizagdo do codigo de barras e do leitor otico colocam o
consumidor em situagdo de desvantagem. Com ofensa ao artigo
4°Iell, “a” e “c” e 6°lIll, ...[o consumidor] é o elo mais fraco
na relacdo de consumo ( meu o destaque).

A partir dos critérios doutrinarios do conhecido constitucionalista José
Afonso da Silva, Arruda Alvin distingue o que seria “reserva constitucional absoluta da lei”
(quando o constituinte redige uma norma constitucional preconizando a elaboragdo futura
de leis utilizando expressdes como “a lei criara”, “a lei dispord”, “lei complementar
organizard”) e o que seria “reserva constitucional relativa da lei”, casos em que o

199 < 199 ¢

constituinte usa as expressoes “nos termos da lei”, “no prazo da lei”, “na forma da lei”.

Chamando aten¢do para o caso especifico da defesa do consumidor, o
parecerista nos remete ao Art. 5°, inciso XXXII da Constituicdo de 1988 que dispds: “o

Estado promovera na forma da lei, a defesa do consumidor” (portanto, segundo o critério

apontado, com reserva constitucional relativa da lei) e o art. 46 do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitorias (ADCT): “O Congresso Nacional, dentro de 120 dias de

promulgacado da Constitui¢do Federal elaborara o Codigo de Defesa do Consumidor™.
O aspecto defendido pelo parecerista ¢ que

um despacho da Administracdo ndo podera, em hipotese
alguma, dissipar ou afastar com seu mandato o que da lei consta

Mas, em que ponto a Administragdo Publica (representada pelo Ministro da

Justiga) estaria afastando o que da lei consta?

Ai, veremos o funcionamento do discurso do parecerista que utiliza outros
dispositivos legais para argumentar em defesa do direito a propriedade e em defesa do
direito do afetado — quem ¢ esse afetado, para ele? Ora, o fornecedor, no sentido de que a

manutencdo da tecnologia de informacdo até entdo utilizada — as etiquetas — aumentaria o

custo dos fornecedores, lesando em cadeia, o proprio consumidor. Nao seria a tecnologia
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nova que diminuiria os custos, mas a manutencao da tecnologia antiga que aumentaria os

custos.

Mais adiante, ele propora “o equilibrio das partes” na relacdo de consumo,
uma vez que so6 seria possivel ex /ege (fora da lei) a visdo do consumidor como parte mais

fraca — ou elo mais fraco na cadeia de consumo.

S6 para que se sinalizem a explicitude da visdo liberal constitutiva do
discurso, veremos adiante:
Os direitos do consumidor devem conviver com o sistema
economico e politico vigentes, onde nasceram esses direitos, de
resto, no umico sistema que, historicamente demonstrou ter
capacidade para proporcionar bens em quantidades suficientes

ou apreciaveis, pois a figura do consumidor nasceu no seio do
capitalismo.

E ainda, citando Fabio Ulhoa Coelho (conhecidissimo autor da area de
Direito Comercial) no livro O empresario e os direitos do consumidor:
Os contratos deveriam ser feitos levando em conta o grau de
instrucdo do contratante — tal idealizacdo inviabilizaria o
cdlculo empresarial que necessita de padroes idealmente
construidos por quadros especialistas de administradores,

advogados e economistas. O referencial a ser considerado é o
consumidor padrdao.

Esse foi um dos tnicos documentos (hd, pelo menos, mais um) com esta
enunciacdo segundo a qual o codigo de barras responderia a exigéncia legal de prestagao de
informagdes pelo fornecedor. Em formula¢des contrarias a essa, em outros documentos
dentre os 148 que forma nossa “empiria” veremos a idealizacdo desse consumidor padrao
como o homo economicus medius, que. pelo design geral do Codigo de Defesa do
Consumidor e nas demais enunciagdes discursivas que cercam a relacdo de consumo,
versam justamente sobre essa distingdo entre fornecedor e consumidor com base na
especializagdo: o grau de informagdo fundamentalmente diferente entre esses dois sujeitos
supostos na relacdo de consumo. O fornecedor — o empresario — através de sua capacidade
empreendedora produtiva e através dos quadros de especialistas de que se cerca (quer via
complexifica¢do da atividade empresaria, quer via terceirizagao de contadores, anunciantes,
transportadores, mesmo na empresa simples) ¢, segundo o Codigo de Defesa do

Consumidor, um detentor de informagdes (a mais evidente e classica destas informagdes € o
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‘known how” — o como fazer) sobre o seu produto, informagdes essas que devem ser
claramente comunicadas ao consumidor que, de maneira nenhuma, ¢ antevisto ou previsto
no Codigo como aquele cidaddo auténomo, consciente e em igualdade de condi¢des frente

ao produtor de bens materiais (manufaturas) ou imateriais (servigos, por exemplo).

Ainda no parecer, a insisténcia, na pagina 323, sobre a clareza de
informagdes do ponto de vista do fornecedor:
O direito a clareza de informacdo ... encontra-se integralmente
realizado na  situagcdo  apresentada pelo  impetrante
(supermercado). O despacho [do Ministro da Justi¢a] viria
aumentar o custo empresarial o que redundaria em dano ao

consumidor.
Seria o caso de se perguntar, do ponto de vista do consumidor - a quem a

nova tecnologia de informagao — o codigo de barras - traria mais beneficios? Ou, a que tipo

de racionalidade esta tecnologia responderia mais positivamente?

O parecer ainda traz como ilustragdo um ac6rdao® do STF na Acdo Direita
de Inconstitucionalidade n. 855 (tratava-se de querela sobre concorréncia de competéncias
entre Unido e estado da Federagdo) acerca de uma lei estadual que determinava a pesagem
de botijoes de gas na presenca do consumidor. Arruda Alvin traz consideragdes acerca das
“consideragoes categoricamente procedentes” (do acordao!) a respeito da complexificagdo
quase que impraticavel do cumprimento da lei, paralelamente a nio se vislumbrar decisivo

carater protetivo do consumidor.

Ora, acorddo, por ser um “acordo” de autoridades judicantes que vém
declarar, sob regras procedimentais, uma interpretacdo sabia do Direito no caso concreto —
e ainda considere-se ser o STF a entidade méxima do Poder Judiciario brasileiro e onde se
prepara tal acordo (ou entendimento entre pares constitucionalmente autorizados a fazé-lo)

- sobre a constitucionalidade de uma lei nos limites territoriais brasileiros, s6 pode elencar

5 Acorddo — na linguagem juridica quer dizer a resolugdo ou decisdo tomada coletivamente pelos tribunais e
a denominagdo vem do fato de serem as decisdes dos grupos de juizes, desembargadores e ministros
precedidas do verbo “acordam” que significa a vontade superior do poder, ditando o seu veredicto. O
conjunto de acérdaos de um Tribunal forma a sua jurisprudéncia (em sentido estrito) ja que em sentido lato,
jurisprudéncia (jus + prudentia, i.e., a aplicagdo sabia e pudente do Direito) refere-se a um conjunto de
sentengas proferidas a cerca de um mesmo tema nas mais diversas instancias. De fato, s6 a constincia de um
modo de interpretagdo faz jus novun — cria o direito, faz da jurisprudéncia fonte de Direito (Placido e Silva,
op. cit. p. 33; 469).
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argumentos obviamente procedentes, porque, contrdrio senso, estaria afrontando um dos
pressupostos da ética do discurso na légica procedimental de producdo da jurisprudéncia,

no Estado de Direito, como vimos no capitulo 2.

Alids, ¢ na logica do Estado de Direito que Arruda Alvim fala ao realgar as
normas do Art. 5° inciso II e 84, inciso VI da Constitui¢do Federal, objetivando destacar
no Art. 84, justamente a aplicacdo do conceito de reserva relativa da lei em virtude da
formula vernacula “na forma da lei”..

Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei.

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica

VI - dispor sobre a organizagdo e o funcionamento da
administragdo federal, na forma da lei.

A defesa da reserva relativa do espago dado pelo legislador constitucional ao
legislador ordinario (reserva relativa da lei) dizia respeito a opinido do jurisconsulto ser
contraria a limitagdo pela lei 8078/90, da liberdade privada e do ato administrativo do

Ministro também sé-lo no mesmo sentido.

Observe-se a parcialidade da analise do parecer apresentado em primeiro
lugar. De todo modo, os textos (citados em rede — parecer, despacho — acérdaos — doutrina
— legislagdo) sdo ilustrativos sobre a heterogeneidade discursiva fundada na propria

materialidade documentaria.

Neste documento (documento 2 do Anexo A), temos um parecer, cOmo
visto, um “quer me parecer” do género, “a minha posi¢do discursiva ¢ que deve prevalecer”
em defesa de uma das partes concretas em um processo judicial. E observe-se a agregagdo
de um acordao do proprio STF, tratando de problema de falta de informagdo ao usuario,
reconduzido pelo parecerista como argumento para estender a desinformacdo a produtos de
outra natureza, pois, certo que pesar um botijao de gas na frente do consumidor pode ser

mais dificil (até porque novidade, introducdo de um artefato tecnoldgico conhecido, mas
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ndo contumaz no servigo) do que expor os precos nos produtos como sempre acontecera e
que, portanto, ndo demandaria investimento (talvez, demandasse a manutencdo do custo de
empregos a mais para funciondrios etiquetadores e, note-se, esse, sim, um argumento
verdadeiro do ponto de vista da racionalidade econdmica da parte querelante suposta — os
donos de super mercados). Este parecer de 27 paginas é, discursivamente, parcial e
estratégico  E interessante, desde logo, contrapor a este documento, outro da amostra
empirica, versando sobre o mesmo tema — etiquetas de precos como informacdo em

supermercados -, mas em sentido contrario.

O documento 15 consiste de um artigo de jornal, republicado na Revista dos
Procuradores da Republica, versando sobre 0 mesmo temas etiquetas em supermercados,
em sentido contrario ao parecer aqui analisado. Cumpre ressaltar que o Ministério Publico,
orgdo editor da revista, ¢ incumbido constitucionalmente da defesa do cidaddo, da

sociedade.

Ali se encontra uma defesa, ndo mais do cddigo de barras, mas, das etiquetas
de precos afixadas diretamente nas mercadorias como um direito a informagdo do
consumidor. As barras proporcionam mais rapidez (racionalizariam controles de estoque,
dentre outras vantagens); as etiquetas, maior transparéncia. E reproduz decisdo unanime da
1* Se¢do do STJ, em MS 6010/DF publicada no DJ de 06.12.99

Ndo ¢ preciso conhecer a constitui¢do, o CDC, as determinagoes
do Departamento de Prote¢do e Defesa do Consumidor, as
decisoes judiciais, nem tampouco ser afeto as ciéncias juridicas
para saber que o atual sistema de informagdes e precos
praticados no comércio, em geral, tem-se mostrado, em diversas
ocasioes, inadequado e ofensivo a dignidade do consumidor.

As vantagens econdmicas — administrativas (por exemplo, controle de
estoque), operacionais e financeiras — do codigo de barras sdo inequivocas e, por si s0, nao
justificam aumento de preco pela simples afixacdo de pregos em etiquetas; A colocagdo de
etiquetas ¢ um direito basico do consumidor a informagdo clara e adequada, atende ao

principio da transparéncia nas relagcdes e consumo’*.

>4 Ndo acompanhamos o resultado final dessa questdo nos tribunais superiores até 01 de novembro de 2004,
quando encerramos a tese.
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6.2.3 FASE POS-CONTRATUAL

6.2.3.1 Cliente quer saber quanto vai pagar

O documento 6 e também uma peti¢ao inicial em outra A¢do Civil Publica
do mesmo autor do ja citado documento 5, advogando para a mesma Associacdo de Defesa
da Cidadania e do Consumidor de Recife, agora contra a empresa Telecomunicagdes de

Pernambuco, pleiteando, agora, um detalhamento informativo nas contas telefonicas.

Apds (novamente) toda a qualificacdo da Associagdo como parte legitima
para postular perante o Poder Judiciario, da apresentacao da A¢ao Civil Publica como acdo

adequada ao caso ele afirma:

Vale ressaltar que a ag¢do coletiva ora instrumentalizada revela-
se como meio eficaz para assegurar a__informac¢do com
transparéncia, adequada e clara, inclusive, com especifica¢do
correta, da quantidade de servicos prestados sob a
denominagdo de impulsos em obediéncia ao inciso Il do art. 6°
combinado com o art. 22 da Lei 8078/90 — CDC. (meus os
destaques)

Ap6s esclarecer sobre a terminologia pulsos ou impulsos como sindnimos,

continua, a pagina 229 a ressaltar a

vulnerabilidade legal do consumidor que ndo dispoe de meios
que a ele permitam a compreensdo técnica dos cdlculos e da
leitura de pulsos ou de impulsos telefonicos, quedando-se, pois,a
situacdo de hipossuficiéncia técnica, ante o estado de
necessidade’”, vez que ndo pode prescindir do servico (art. 4° I,
do CDC).

515 Estado de necessidade - aqui o autor utiliza a expressio “estado de necessidade” no sentido de que o
usuario nao pode prescindir do servigo, sujeitando-se, por conseguinte, em termos adesivos, ao contrato. No
vocabulario juridico de De Placido e Silva, s6 a segunda das definigdes elencadas se aproxima ao sentido
utilizado pelo autor que da conta de a) estado de pentria ou extrema pobreza; b) estado de constrangimento
que obriga a fazer ou nio fazer; c) como fator excludente da culpa no Direito Penal diante de urgéncia em
agir para evitar um mal a si ou a outrem e d) no Direito Internacional Publico no sentido de ameaga ou perigo
iminente que permitiria ao Estado fazer até algum ilicito ndo previsto nas convengdes.
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Na pagina 231, item 5.1, ao especificar “O pedido”, ressalta que

A transparéncia em relagdo de consumo pode ser traduzida
como obrigagdo que tem o fornecedor de dar ao consumidor a
oportunidade de conhecer ndo apenas a qualidade, como, e
principalmente, a quantidade e o prego dos produtos e servigos
expostos a venda no mercado de consumo. E um principio a se
relacionar com a harmonia da relagdo juridica.

E segue, no item 5.2

Por isso que a informagdo ao consumidor devera ser exauriente.
Antecedentemente (antes de contratar) e na vigéncia ou na
execugdo continuada do contrato. Quando o inciso Il do art. 6°
se refere a informagdo com especificagcdo correta da quantidade
estd acenado para a necessidade de demonstracdo plena do
prego de forma discriminada, ndo sendo, pois, razoavel que, no
caso dos pulsos ou impulsos excedentes seja conferido a
demandada a faculdade de cobrar determinado valor sem dizer
detalhadamente ao consumidor como chegou aquele montante.
E finaliza citando sentenca do juiz Antdnio Carneiro da Silva, de Belo

Horizonte, publicada na Revista de Direito Civil n. 35 de 2000, paginas 347-349:
Ademais, ha muito tempo constitui-se direito do consumidor
saber o que estda pagando, quanto esta pagando, como deve ser

pago, tudo de forma transparente e precisa.
As ponderacdes desse autor enfatizam um ponto recorrente sobre a visdo da

obrigacdo de informar discutida sob a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor: na cadeia
do mercado, entre os fornecedores e o usudrio final, ha sempre uma relagdo entre desiguais,
ndo s no claro sentido econdmico, mas no sentido de detencdo ou ndo de um saber prévio
(o mais conhecido na terminologia comercial seria o know how), em decorréncia de que o
elo mais fraco deve ser protegido pelo Direito. Assim, ¢ do fornecedor, um sujeito dotado
de um saber, a "obrigacao de informar" que, segundo o proprio Codigo, se estende a
toda cadeia de fornecedores. Segundo a visdo subjacente ao Cddigo, quanto mais se
estende a cadeia entre fornecedores e usudrios finais de bens materiais e imateriais supostos
nas relacdes de consumo, mais cresce um "direito de nao saber"". Os autores nio se
referem desse modo foucaultiano a essa hipossuficiéncia suposta no elo mais fraco: os
escritores lancam mao para a analise dos institutos ligados a informagao ao consumidor, do

“principio juridico da boa-f€” dos contratantes que poderia ser traduzido pelo conceito de

3! Minha esta expressdo dedutiva.
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“confianca” de Giddens na Sociologia®’ e dos proprios principios €ticos discursivos de um

Habermas.

3

A informagdo conexa aos bens deve expressar a “verdade” sobre aquele
produto — ndo pode prometer mais do que o produto ¢ capaz de suprir, demarcando o tempo
de duracdo (ou validade), as condi¢cdes para manutencdo da qualidade, o publico a que se
destina, os cuidados e riscos para a saide, as precaucdes quanto ao uso para garantir maior
durabilidade (tendo em vista a obsolescéncia planejada), dentre outros que variam

conforme a natureza do bem.

Esse “direito de nao saber” parece, até, nas demandas judiciais vistas,
inclusive, prevalente ao direito a livre iniciativa constante do capitulo constitucional que
diz respeito a ordem econdmica, contrariando o primeiro texto apontado no levantamento

da “empiria” documetaria.

O documento oito ira discutir, a questdo do direito a informagdo embutida
(mas intransparente) em contas telefonicas, teor muito semelhante aos problemas apontados
pela intransparéncia de informac¢des em documentos de servigos congéneres aludidos no

texto seis, examinado acima.

O documento 17 consiste, igualmente, de uma peticao inicial em Ag¢ao Civil
Publica e trata de pleitear, igualmente. a clareza de informac¢des nas contas telefonicas,
similar aos artigos seis e oito, aqui examinados. Novamente invocando o art. 6, inciso III do
CDC, a parte demandante ¢ uma entidade associativa € novamente ha a prévia alegacao de

legitimidade da Associagdo em vista dos interesses coletivos ali tratados.

O documento 23 trata de vicio de informacdo em boleto de cobranca
bancaria. O CDC aparece no titulo e nos termos indexadores. E a expressdo “protecao do
consumidor”, também ¢ termo indexador. Trata os bancos como sujeitos passivos do direito
a informagdo — aquele obrigado a informar, novamente, de forma completa, clara e precisa

sobre tarifas, juros e prazos

O documento 20, também publicado na Revista do Consumidor, ¢

novamente uma peti¢do inicial em agdo civil piblica editada na se¢do “Trabalhos Forenses”

17 N3o trabalhado nesta tese.
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da mesma. O trabalho ¢ assinado por um grupo de advogados litigando em nome do
Movimento das Donas de Casa de Minas Gerais contra a Companhia de Saneamento
daquele Estado. Invocando os dispositivos do CDC, apresentam pedido de explicitacdo de
informacgdes distribuidos em 16 itens, dentre os quais a disponibilizacdo dos dados na home

page da propria Companhia.

Pelos documentos percorridos at¢é o momento, ndo h4a mais grandes
novidades, pois que os autores lancam mao de todos os dispositivos legais do CDC em prol
do consumidor (aqui ja vistos): a inversdo do 6nus da prova, o sujeito credor do direito a
informac¢do como hipossuficiente em decorréncia da insuficiéncia técnica e econdomica dos
consumidores de dgua para postular reclamacdes pela via judicial. Individualmente, essa
insuficiéncia econdmica ndo lhes permitiria reclamar judicialmente. E a insuficiéncia
técnica ndo lhes permitiria, sequer, arrolar os itens de informacgdo necessarios ao livre

convencimento de que a divida contraida em funcdo do uso do servigo seria justa.

Consta da peticdo, inclusive, uma andlise negativa da qualidade do web site
da empresa:

Os “principios de informagdo e transparéncia” que ndo vém
sendo observados, mesmo, na pagina da INTERNET
disponibilizada pela empresa, de pouca utilidade.

Quais informagdes sdo omitidas, na opinido dos advogados?

Na pagina da Internet::

- diferenga de consumo minimo “por economia”’'"® e tarifa minima;

- critérios para determinacdo das economias;

- critérios para determinagdo de volumes minimos de consumo impostos;
- possibilidade de revisdo do nimero de economias;

8 Definigdo de “economia” — O Decreto 32809 de 1991 que aprova o regulamento dos servicos de 4dgua e
esgoto praticados pela COPASA, em seu art. 2°, paragrafo unico diz:

“Neste regulamento sdo adotadas as seguintes defini¢oes:

()

19 — Economia — imovel de uma unica ocupag¢do ou subdivisdo do imovel com
ocupagdo independente dos demais, perfeitamente identificavel ou comprovavel
na frui¢do da finalidade de sua ocupacdo legal, dotado de instalagdo privativa
ou comum, para uso dos servigos de abastecimento de dagua ou coleta de
esgoto”.
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- incidéncia, em separado, de tarifas sobre o servico de fornecimento de
agua e de tarifas sobre o servigo de esgoto;
- base de célculo para cobranga de servicos.

Nas contas de agua:
- valor da tarifa que incide sobre o servigo de fornecimento de agua;
- valor da tarifa que incide sobre o servico de fornecimento de esgoto.

Observe-se que esta peticdo selecionada para publicacdo realga, mais uma
vez, a figura do cidaddo enquanto consumidor. No titulo do artigo, a palavra “consumo”
aparece duas vezes, e “Codigo de Defesa do Consumidor” aparece uma vez. Nos termos
indexadores aparecem as palavras “consumidor” e “consumo”, bem como “Cddigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor™.

Novamente, neste artigo, temos o realce a figura do cidaddao como cliente

dos servigos do Estado®”, em outras palavras, consumidor e ndo mais cidadao.

Observe-se que ha uma diferenga entre os usudrios da informacdao (ou
“vitimas” da falta dessa informac¢ao) no caso dos documento 5 em relagao aos documentos
6 8, 17 e 20. Enquanto os compradores do imovel aludido na publicidade do documento 5
sdo potenciais lesados pela publicidade, porque potenciais compradores, os referidos
lesados no documento seis, oito, dezessete e vinte sdo usuarios reais, efetivos e contumazes

que se utilizam do servigo das companhias telefonicas e de saneamento demandadas.

Aos primeiros, a informagdo enganosa faz “desejar” consumir de forma nao
informada. Aos segundos, a ndo informagao gera obrigagcdes pecunidrias que ndo podem ser
contestadas, por for¢a daquela desinformagdo. Os servicos certamente foram prestados, mas
o sujeito que tem a obrigagdo de informar, pela intransparéncia, falta ou complexidade das
informacdes documentarias que deveriam ser comprobatorias do quantum efetivamente
utilizado do servico, sdo interpelados judicialmente. Os postulantes esperam uma prestacao

jurisidicional de obrigagdo de fazer pelo demandado: mais informag¢ao com mais clareza.

6.2.3.2 O direito de “arrepender-se” e o prazo de reflexdo e retratacao

% As empresas de prestagdo de servigos de dgua e esgoto vém sendo privatizadas sob o regime de concessio,
tal qual empresas de transporte publico., mas ainda se vinculam ao Estado.
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O documento nove ira discutir uma questao de publicidade omissiva sobre
alteracdo de modelo de veiculo automotor, em que o valor da causa refere-se ao valor
nominal do veiculo em questdo somado a um brinde em forma de passagens aéreas para a
Europa, promessa da peca publicitaria que anunciou o produto e brinde. O texto dez ird
enfatizar a informagao, como parte constituinte do bem de consumo e falta de clareza ou de

verdade na puiblicidade... Sempre o consumidor, sujeito do direito de ser informado.

O texto doze retomaria a “tradicdo” do conjunto de textos examinado até
aqui, ao conectar o direito a informag¢do ao consumidor, agora, enfatizando uma das
conseqiiéncias macro-sociais do sistema “producdo — publicidade — consumo”: o
”consumidor endividado”, o que consome mais do que sua capacidade individual de
consumo. O texto ¢ introduzido por frases muito poéticas, como “nas vitrines, as
mercadorias sdo colegoes. A idéia ‘porque ndo eu?’ esta embutida no inconsciente do
consumidor”. Outra frase ¢ “os publicitarios sabem que, desde a Republica de Platdo, o

desejo é a falta. Deseja-se o que falta™™.

Neste sistema que constroi e fomenta o desejo de ter, o crédito ¢ elemento
fundamental, o que cria uma economia do endividamento. Compara-se pelos mecanismos
de crédito e acontecimentos como desemprego ou doengas graves criam, em grande escala,
um “flagelo social contemporaneo, fator de exclusdo social”. A partir dos anos 70, citando
outro autor, os cidaddos foram dotados de uma “nova soberania”, a ‘“soberania do
consumidor”, segundo a qual “os consumidores participam da economia do pais,

consumindo e se endividando”. Nestas condi¢des, o consumidor é um “soberano cativo”.

A “autonomia da vontade” um dos grandes principios da liberdade
contratual, aliada a essa economia do endividamento fez surgir uma preocupacao estatal em
proteger este consumidor. Na Franga ha a “Ley d’Orientation n. 98-657 de 29.07.88,
reformada em 31.12.89 para proteger os “naufragos do crédito”. Em 1995 eram 70.000

dossiés de franceses endividadas, demandando no 6rgdo estatal de cuidar desse problema.

520 Nesta perspectiva, a enunciacio dos direitos remete “a vontade dos direitos”: enuncia-se os direitos tanto
mais quanto mais se ndo os tem. Dessa premissa, conectada & idéia de vontade de verdade, surgiu-me a idéia
para o artigo “a vontade dos direitos.” (listado na bibliografia deste capitulo).
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Em 1999, eram mais de 826.000 demandantes (consumidores endividados) atendidos nessa

reparti¢@o publica francesa.

Como o direito a informacdo aprece na solugdo deste problema? O autor
sugere a instituigdo de um “prazo de reflexdo” durante o qual o consumidor, mediante
prévia e adequada prestagdo informacional por parte do fornecedor, poderia refletir
adequadamente para o fortalecimento da autonomia da vontade. Concretamente, isso
significa no direito dos contratos, a obriga¢do de prever contratualmente um prazo para o
“arrependimento” do negdécio — um prazo estipulado para desisténcia por parte do
consumidor, daquele contrato oneroso. Trata-se da obrigacdo contratual de informar, um
dos principios do direito contratual no Direito Civil e também no direito dos tratados, no

Direito Internacional Publico.

Nestas condigdes, a informagdo ¢ elemento fundamental para a capacidade
de reflexdo do consumidor, anterior a decisdo. E a concepgdo geral sobre esse dever de
informar muda:

Passa-se de uma concep¢do puramente negativa (a proibig¢do de
enganar), individualista (cada um que se defenda por si mesmo),
abstrata (cada contratante é considerado dotado das mesmas
aptidoes a se defender), a uma concepgdo positiva (obrigagdo de
informar), solidarista (dever de informar) e concreta (tomando-
se em consideragdo a qualidade dos parceiros)

A informagdo fornecida pelo parceiro contratante fornecedor deve ser
verdadeira — obrigacdo negativa de ndo enganar e positiva de fornecer informagdes
completas e adequadas. As informagdes obrigatérias ainda devem ser segundo o CDC:

claras, precisas, ostensivas, em lingua portuguesa — brasileira -, por escrito.

O art. 13, inciso IX do Decreto 2187 agrega que ¢ infragdo contratual deixar
de informar por escrito ao consumidor: preco do produto ou servico em moeda nacional;
montante do juro de mora, taxa efetiva anual de juros, acréscimos legais contratualmente

previstos, nimero e periodicidade das prestacdes e soma total a pagar.

O art. 44 do CDC prevé san¢do civil (ressarcimento), além de eximi-lo da
obrigacdo ao cumprimento do contrato, caso ndo se lhe dé conhecimento prévio do
conteudo do contrato ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo a

dificultar a compreensdo de seu contetudo e alcance.
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A exigéncia de legibilidade da informagao publicitaria ¢ a mesma nos meios
de comunicacdo convencionais e nos sites. O usudrio assinante da /nternet se compara ao

comprador de jornais.

Segundo o autor, os profissionais de crédito devem exercer uma fungdo de
tradugcdo — uma fung¢do didatica, mesmo de explicagdo — de facilitadores da compreensdo. A
linguagem escrita deve ser dirigida a “ndo—iniciados”. Aqui, aparece o direito a explicagao,
em sentido muito proximo ao explicitado por Seclaender, citando Bale e Habermas. A
diferenca esta que Habermas falaria em direito a explicacdo sobre a complexificacdo das
decisdes administrativas de Estado. Aqui a explicagdo sugerida diz respeito ao ambito

imediato da explicacdo para consumir.

Ha um dever conexo ao de informar — o “dever de conselho” sobre o crédito
de curto e longo prazo, prevenindo o consumidor para os problemas e solugdes possiveis:
“personalizar a informagdo. A informagdo toma a fei¢do de um ‘quadro geral’ que precisa

de uma individualiza¢do”.

Quer dizer, no quadro do Direito do consumidor, se fala em institutos que,
por analogia, na Ciéncia da Informagdo chamavam-se de “disseminagdo seletiva da
informacdo”... Ou que, nos termos de Ranganathan (tedrico indiano) seria a lei “a cada
consumidor sua informa¢ao”, ou “a cada futuro devedor, sua divida” — tradugdo de “a cada

leitor, seu livro™.

Embora parte dos doutrinadores veja problemas no prazo de reflexdo - ele
negaria a autonomia da vontade, distorceria o consensualismo, ameacaria a liberdade
contratual, segundo esses criticos -, este “periodo de decantagcdo” ¢ necessario para evitar a
“extorsdo de um conhecimento precipitado — “ndo adianta informar ao consumidor se ndo
lhes der tempo de refletir sobre a informagdo” e ai cita um dos teoricos franceses que

influenciou Ada Grinover e equipe: Jean Calais Auloy.

Do ponto de vista teorico, o especialista francés e os autores do codigo
brasileiro lancam mao de pressupostos como os de Hannah Arendt. O direito de refletir
para decidir precisa de tempo e solidao e pressupde a informacdo como ingrediente para

reflexdo.
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Este prazo de reflexdo seria traduzido, no codigo, por um prazo de
“retratacdo”: o direito de arrepender-se do consumidor. No CDC esse prazo ¢ de 7 dias a
contar da assinatura do ato de recebimento em compra fora do estabelecimento (a
domicilio) seja por telemarketing, por canais de compra ou vendas por representantes em
domicilio. Veja-se que, por essa razdo, os canais especializados em compras das emissoras
de TV a cabo alardeiam esse prazo como se fora um valor adicional embutido na qualidade

do produto.

A falha da legislagdo brasileira ¢ ndo garantir prazo de retratacdo em compra
feita no interior do estabelecimento comercial e, considere-se que ainda os negdcios de
compra e venda sdo feitas assim. Lembremos que os “desplugados”, para utilizar um termo
empregado por outro autor dessa amostra, compram, utilizando crediario,

“presencialmente” e ndo “vitualmente”.

O consumidor, mais uma vez, aparece neste texto como sujeito de direitos
hipossuficiente. Suas fraquezas sdo: inferioridade econdomica, debilidade juridica e
vulnerabilidade, as quais, justificam a interferéncia do legislador para garantir a
racionalidade da vontade. Se a vontade ¢ autonoma, a obrigagdo contratual ¢ hetednoma. A

vontade do consumidor tem que ser plena, madura, critica, temperada pela reflexao.
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6.2. 4 OUTROS PROBLEMAS

6.2.4.1 Exclusio digital

Continuando o exame da “empiria” documentdria, voltemos ao documento 3.
Este documento inseriria novamente a informac¢do como requisito para inclusdo. Embora
ndo seja profundo teoricamente, pairando entre concepgdes ora de sujeito que consome, ora
de sujeito publico interessado na vida publica, faz ver que as novas ferramentas

tecnologicas reforcam a ordem de incluidos e excluidos.

Este documento trés trataria de “exclusdo digital” e fora publicado no
periddico “Informativo Consulex” que traz noticias sobre a legislagao publicada no periodo
e algumas matérias curtas. A titulacdo do autor dava conta de ser ele promotor de Justica da
cidade de Feira de Santana, na Bahia, professor de Direito Penal da Universidade Estadual
de Feira de Santana e (a época de publicacdo, 2002) mestrando em Direito Publico pela

Universidade Federal de Pernambuco.

O artigo comenta um livro de Christiano German, da Universidade da
Baviera sobre a nova divisdo social “rich information versus poor information”, ou elite on

line x proletariado off line, a digital divide, ou, exclusdo digital.

Depois de apresentar dados segundo os quais o Brasil estaria investindo R$
22.000.000,00 (vinte e dois milhdes de reais) em pontos publicos para acesso a INTERNET
pela populagdo de baixa renda, a funcionarem nos postos de correio para incremento do
governo digital e do e-commerce, sinaliza que “até 2005, 10% dos brasileiros comprardo

mais” por meios digitais, em uma clara énfase do e-commerce.

Apresenta um conceito de participagdo dos cidaddos na vida publica, a qual
“diz respeito a participa¢do dos cidaddos no governo eletronico decorrente da revolugdo

tecnologica”.
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O governo eletronico ¢ apresentado em termos de uma comparacio
metaforica que contrapde a dgora grega versus as contemporaneas “pracas eletronicas” em
construcdo no espaco cibernético, onde os cidaddos poderdo fiscalizar a Administragdo
Publica e utilizar servigos publicos sem sair de casa ou do trabalho, novamente em uma

énfase a ja referida accountability.
Reconhece que “o grupo off-line é muito mais numeroso”, formado pelos

desplugados que ndo tém computador nem linha telefonica e, as
vezes, ndo é nem mesmo alfabetizado. Estdo perdidos no oceano
da informagdo, ndo navegam, ndo interagem, sdo naufragos do
futuro.

A distingdo entre pessoas na sociedade digital ndo se fara pelo
poderio econémico, mas, sim, pela posse da informagdo e ainda
pela capacidade de busca-la nos seus repositorios e de
identificar o que seja de qualidade em meio a tantos ‘dados-
lixo’, bem como pela ciéncia das formas de utilizagcdo destas
informagoes.

Irresistivel comparar a idéia dos “desplugados” com os excluidos do Direito
de Giorgio Agamben, rapidamente visitado na parte tedrica desta tese. A questdo que
permanece ¢: seriam pobres de informacdo porque ndo poderiam consumir, por

desconectados da rede ou porque, ndo podendo interferir na surviellance como cidadaos?

O conceito de informacgdo suposto no artigo confirma essa visdo de
informacdo como mercadoria: “hoje, informagdo ¢ uma verdadeira commodity com valor
mensuravel no mercado de capitais”. Mas, esse conceito de informa¢do como mercadoria
rentavel ndo ¢ aprofundado. E confirma a emergéncia da no¢do de exclusio pelo nao

consumao.

Entretanto, a despeito da fragilidade conceitual do artigo que oscila ora entre
o uso privado da Internet para fins comerciais, ora sua utilizagdo para a ja referida
accountability, ele concorda com a visdo de Seclaender sobre a informagao ser um direito
subjetivo publico, fundamental para a pessoa humana e posiciona o e-governo como uma

das possibilidades de maior transparéncia da Administragdo Publica.

Uma parafrase de Rui Barbosa no texto “A Imprensa e o dever da verdade”

segundo o qual “A Imprensa ¢ a vista da Na¢do”, apresenta a idéia segundo a qual, se o
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discurso de Rui Barbosa fosse proferido hoje diria que a Internet seria os olhos e ouvidos

da Nacgdo sobre as agdes praticas dos governos.

E finaliza citando o poeta Fernando Pessoa “navegar ¢ preciso” no Obvio

sentido metaforico sobre a necessidade de navegar na Internet.

O tipo de texto presta-se mais a figura da divulgacao de idéias de outro autor
— ja que comenta um livro — e carece de aprofundamento em algumas questdes nodais — por
exemplo, o proprio conceito de informagdo — em um momento apresentado como
pressuposto para a “vigilancia dos governados” — a surveillance referida em outro capitulo

— e, em outro, apresentado como commodity, mercadoria com valor no mercado de capitais.

Entretanto, como ja apontado, reafirma a figura do direito a informacio
como direito subjetivo, o que parece vir na esteira de outras concep¢des ndo citadas no

texto. E interroga sobre as virtudes da Internet para a vigilancia do Estado.

6.2.4.2 Um aspecto diferente: direito a informacdo limita o direito de autor

O texto 4 ¢ de um autor portugués que faz uma reflexdo sobre o direito de
autor nas bases de dados, com vista ao estabelecimento de pardmetros legislativos comuns
nos paises da comunidade européia, o que ele chama de direito sui generis — um direito de
protecdo de investimento do proprietario ou fabricante da base de dados que recai sobre o
contetdo da base de dados - e do conflito deste com o direito a informacdo que deve limitar
esse direito de autor sui gemeris sobre um novo artefato e um objeto autonomo de direito
intelectual. A novidade desse texto ¢ que, ao contrario de diversos outros que explicitam os
limites ao direito & informacao, este apresenta o direito a informac¢ao como limitante ao

direito de autor.

Muito interessante ¢ o conceito de informag¢do segundo o projeto de lei

norte-americana “Collections of information antipiracy act”:
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o termo informagdo significa fatos, dados, obras protegidas por

um direito de autor ou de qualquer material intangivel suscetivel
" : . L2l

de ser coligido e organizado de modo sistematico

A discussdo do autor passa pela cumulagdo do direito dos autores dos
documentos presentes na base com o direito sui generis do fabricante da base. A Diretriz
Européia protege esse direito por 15 anos. Ocorre que uma base de dados pode ser
atualizada (o que equivale a modificagdo do conteudo) diariamente. Assim, a Diretriz
protegeria, facticamente, o direito do fabricante por 15 anos + 1 dia (o da modificacdo) e,

assim, infinitamente.

Mas, o conteudo da base de dados ¢ informagdo em sentido lato. E o direito a
informacdo deve servir de limite ao direito sui generis. “O principio da liberdade de
informagdo ¢ basico no Ocidente. A informacgdo é livre. Colhe-se onde estiver e utiliza-se

como bem entender”

Ele sugere alguns exemplos interessantes: um académico que utiliza dados
metereologicos de uma base de dados, depois da tese aprovada, publica o livro resultante
daquela tese. Tera ele que pagar ao mantenedor da base pelo uso dos dados? A diretriz diz
que ¢ livre a extrac¢do e o acesso a dados para fins didaticos ou cientificos e finalidades ndo

comerciais desde que se indique a fonte. E a reutilizagao?

O autor acaba por concluir que a resposta aos problemas desse novo direito
ndo hao de vir do Direito Internacional, mas do Direito de concorréncia, que por suas
tendéncias contrarias ao abuso do poder econdomico tem apresentado posicdes tendentes a

limitar o excesso de direitos exclusivos.

6.2.4.3 Problemas acerca da informacdo verdadeira

No texto 10, valeria a pena olhar, mais detidamente, seu contetudo, visto que

o autor ¢ Luiz Gustavo Grandinetti de Carvalho, o mais produtivo dos autores sobre direito

32! Na Section 1201 aparece 2) Information — the term information means facts, data, works of authorship, or
any other intangible material capable of bring collected and organized in a systematic way. (Citado por
Ascengao, José de Oliveira. Bases de dados electonicas, p. 8 (texto 4 “empiria” documentaria).
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a informagdo quando do fechamento desta tese € um dos autores que realmente vém se
esforcando para estatuir um lugar epistémico para o direito a informagdo e o Direito de

Informagao.

Este texto aparece na base de dados como tendo sido publicado na Revista
de Direito do Consumidor. Mas, nds o recuperamos como um artigo incluido no site

www.mundojuridico.adv.br, no qual constava ter sido este, antes, uma palestra proferida na

Escola de Magistratura do Rio de Janeiro em junho de 2000. O autor introduz o artigo,
elencando uma série de noticias de jornal, reunindo-as sob um critério de falta da qualidade
da veracidade na informagdo noticiada em jornal ou por meio televisivo, mesmo que
referidas a fatos da vida privada dos sujeitos envolvidos. Especialmente em uma delas, se

detém sobre a questdo da informagdo governamental, sobre a qual observa:

Ora, se trata de informagdo oficial do governo, ela haveria de
ser completa, transparente, verdadeira ...Se as acusagoes acima
se confirmarem, logo se percebe que a qualidade da informagdo
que recebemos ou de que somos objeto ndo é satisfatoria.

Assim, o autor did conta de varios aspectos ou requisitos para essa
informacao ser de qualidade: ela hd que ser verdadeira e completa, pelo menos. E suubjaz
uma qualidade a informagdo que logo ele explicitara: “a informagdo é um bem juridico

merecedor da tutela do Direito”.

A partir da segunda parte do trabalho, ele resumiré sua tese de doutorado, ja
citada em capitulo anterior (capitulo 4). Calcado em um pressuposto de “‘evolucionismo
social” em que as comunicac¢des e telecomunicagdes aparecem como condicdo da vida
social, realca a necessidade de saber do homem, um saber para viver como integrante
obrigatdrio da sociedade; um saber para decidir — necessaria portanto ao discernimento -
em todos os ramos do mundo da vida: familia, religido, trabalho.

I3

A opuléncia da informacdo e o poder de persuasio ¢ que fazem da
informacdo um objeto de protecdo juridica. O objetivo dessa prote¢do € circunscrever a
natureza fictica da informagdo em conexao com o real. Todos os doutrinadores citados pelo
autor enfatizam os atributos de veracidade e imparcialidade da informagao, fator que serve
para o autor “pensar em um direito a informagdo que seja distinto, em sua natureza, da

liberdade de expressdo”. A informacgdo estaria adstrita a narrativa de fatos objetivos,
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“despida de qualquer apreciagdo pessoal”. Informacdo seria um elemento constituinte da
cogni¢do pessoal do leitor — aparentemente neutro desde o ponto de vista de sua geracao -

enquanto a opinido ja viria impregnada de apreciagdo pessoal do intermediario (jornalista).
Assim, Carvalho conceitua o direito a informac¢ao como:

Sendo um ramo do direito civil, com assento constitucional, que
regula a informagdo publica de fatos, dados ou qualidades
referentes a pessoa, sua voz ou sua imagem, d coisa, a Servi¢o
ou a produto, para um numero indeterminado e potencialmente
grande de pessoas, de modo a poder influir no comportamento
humano e a contribuir na sua capacidade de discernimento e de
escolha, tanto para assuntos de interesse publico, como para
assuntos de interesse privado mas com expressdo coletiva.’”’

Circunscreve esse direito, portanto como um direito coletivo difuso (posto
que para um nimero indeterminado de pessoas) e ndo privilegia a natureza dessa
informagdo quer como publica, quer como de natureza privada, ainda que a localize no
Direito civil garantido constitucionalmente. Enfatiza a questdo da informag¢do como
ingrediente da formag¢do do juizo (nos termos de Hannah Arendt) — faculdade que prefere

denominar de discernimento.

No item seguinte passa a discorrer sobe a natureza da informagdo enquanto

bem juridico e parte do exame das condi¢des que a enquadrariam como bem de consumo.

A informagdo é um bem juridico capaz ndo so de satisfazer a
necessidade de saber, como de influir decisivamente no seu uso.
Mas ndo de um saber cientifico compartimentalizado ou
especializado, mas um saber genérico, simples conhecimento do
que estd acontecendo ao redor do homem para que ele possa
tomar uma decisdo que lhe compete como integrante obrigatorio
de uma sociedade. Ai reside o interesse juridico da informagao:
saber para melhor decidir.

E trata de diferenciar informagao de manifestagdo do pensamento:

Informacgdo — fato objetivamente ocorrido para estabelecer sua
cognig¢do pessoal para que possa elaborar sua percepgdo sem
qualquer interferéncia...

Manifestagdo do pensamento — matéria prima ja trabalhada pelo
pensamento de outrem, jd resolvida, para adesdo ao pensamento
do outro.

32 Carvalho, palestra a Emerj, [p. 6].
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Infelizmente, essa diferenciacdo ndo resiste a qualquer exame mais detido.
Toda enunciagdo ¢ mediada. A informagdo, como tal, ndo é um fendmeno “natural” — ela é

sempre produto da mediagao.

Vejamos o conceito de Direito de informacao:

Um sub-ramo do Direito civil com assento constitucional, que
regula a informagdo publica de fatos, dados ou qualidades
referentes a pessoa, sua voz ou sua imagem, d coisa, a Servi¢o
ou a produto para um numero indeterminado ou potencialmente
grande de pessoas, de modo a poder influir no comportamento
humano e a contribuir na sua capacidade de discernimento e de
escolha, tanto para assuntos de direito publico como para
assuntos de interesse privado, mas com expressdo coletiva’™>.

Quanto aos contetidos do direito a informacdo, repete a proposta de

Seclaender, sem cita-lo diretamente e diz que sdo os seguintes:

v" Dever de informar
Direito de informar
Direito de ser informado

Faculdade de receber informagoes

AN N NN

Faculdade de investigar.
Insiste, neste artigo, na aplicagdo do CDC para a tutela do direito a
informacdo, considerando que o mesmo seguiu toda a doutrina sobre a informacdo de

dados. Destaca sete principios que nortearam a elaboragdo do CDC:

1 — vulnerabilidade do consumidor:
a) vulnerabilidade técnica;

b) vulnerabilidade econdmica

Neste particular quesito, vemos a origem da ja aludida condi¢do do
consumidor como sujeito hipossuficiente em termos de saber em relagdo ao fornecedor —
ndo mais uma posi¢ao sujeito de direito igualitaria e autonoma;
2 — ordem publica — diz respeito a aplicagdo do cddigo como uma norma cogente (que

obriga) e universal para todos os habitantes da unidade territorial brasileira;

3 — dimensao coletiva — no trato das relagdes consumeristas — indeterminacao de sujeitos;

32 Carvalho, op. cit. p. 257 do texto publicado.
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4- boa-fé objetiva — como uma regra de conduta geral para toda a coletividade e subjetiva,
nas reagdes do individuo em um determinado negdcio;

5 - transparéncia nas relagcdes — correcdo, auséncia de subterfiugios e de falsidade;

6 - qualidade dos produtos e servigos — para a boa e eficiente utilizagdo do produto e

7 — efetiva tutela jurisdicional — através da facilitacdo da defesa e inversdo do 6nus da prova
(equivale a exigir a prova ndo daquele que peticiona, o consumidor, mas do fornecedor

acusado) .

A informacdo nas relagdes de consumo deve revestir-se das caracteristicas
de interesse publico, da qualidade da “verdade” e da transparéncia, caracteristicas que a
informacdo guarda em comum com os demais direitos coletivos e dai porque, mutatis
mutantis os principios do Cédigo podem ser aplicados aos demais direitos coletivos. Todos
os sete principios, bem como os sub-principios deles decorrentes se aplicam ao direito a

informagao.

Para ele, ja em sua dissertacdo, a informagao jornalistica ¢ uma prestacdo de
servico, mediante remuneracdo, consistindo no oferecimento de um produto que ¢ a
transmissdo de informa¢do. Todos os requisitos de um produto para consumo estdo ai

presentes. SO a remuneragdo ao fornecedor ¢ indireta — via anuncios.

As bases de dados se inserem no mesmo caso, sendo a remuneragdo direita
(quando o usuario paga pelo acesso ou o candidato que paga pela divulgacdo da pesquisa
eleitoral) ou indireta (quando o usudrio suporta os custos embutidos no preco da

mercadoria, pelo uso de dados do SPC).

A TUnica ressalva, isto €, a Unica informagdo que ndo pode, segundo ele, ser
disciplinada pelo CDC ¢ a informacao oficial. Sua base ndo ¢ uma relagcdo de consumo, mas
a de um direito politico da cidadania. Mesmo assim, as regaras do artigo 22 do CDC
exigem adequagdo, eficiéncia, seguranga, continuidade, na prestagdo de servicos - todas

regras de direito publico.

Na opinido do autor, o vértice do direito do consumidor e do direito a

informacao ¢ o direito coletivo.

Na ultima parte do artigo o autor se preocupa em procurar caminhos para a

reparacdo da ilicitude. Ao dano de natureza penal, de regra, publico, o Direito impde uma
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san¢do. Ao dano de natureza civil, privado, o Direito impde uma reparacdo. Os interesses
difusos e coletivos, “novos direitos” sdo muito recentes € vém se consubstanciando na
doutrina a idéia de “danos morais coletivos ou difusos”, os quais impdem a adogdo de

responsabilidade objetiva.

Como remédio — a a¢do adequada — seria a Ag¢do Civil Publica visando a

indenizagdo e/ou a corre¢do da informacao ilicita.

Um outro artigo do ano de 2002 que trabalha no mesmo sentido de Carvalho
foi o documento 18, que aparece na Revista de Direito Privado. Ele enfatiza, desde o titulo,
o direito a informacdo verdadeira por meio de agdes coletivas e o aspecto de direito

coletivo difuso.

Ele considera irrelevantes as demandas individuais relativas tanto a prejuizos
materiais como morais. Ele se preocupa € com os prejuizos coletivos por noticias inexatas.

E considera a tutela coletiva como a mais adequada.

Como em outros artigos examinados, ele escreve que o Codigo do
consumidor tem um “principio de informagdo” que inclui a transparéncia e o respeito a

privacidade.

A disciplina do artigo 3° do CDC faz dos 6rgdos de imprensa, fornecedores
de noticias, de informag¢do, de modo que ao adquirir um periddico ou assistir um

documentario em telejornal consome noticia, a informagao veiculada.

Cita Norberto Bobbio sobre a fundamental importancia de garantir um

direito via sua regulamentagao.

Correlaciona os direitos de terceira geragdo, os coletivos, ao lema da

fraternidade da Revolugao Francesa,.

Trabalha a definicdo de interesses difusos, direitos coletivos e interesses
individuais homogéneos, no mesmo sentido ja, aqui, apresentado. Nos casos desses
direitos, a tutela coletiva viria atender ao principio da economia processual, da agilidade do
Judiciario e da universaliza¢do de acesso a tutela jurisdicional pelo barateamento do valor

das custas.
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Perguntando-se se haveria uma colisdo do direito de informacao dos 6rgaos
de imprensa, colidindo com o dever da verdade inserto nesta liberdade, responde que nao.
Noticiar somente a verdade ¢ que responderia a fun¢do social da atividade informativa.

O primeiro de todos os limites a liberdade de informagdo é a
verdade. Um tal limite estrutura-se no seguinte principio: nem
tudo que é verdade pode ser divulgado, mas tudo o que se
divulgar deve ser verdadeiro.

A liberdade de expressdo possui um contetido mais amplo do que a liberdade
de imprensa. Da liberdade de expressdo ndo se pode exigir o limite interno da verdade

exigido pelo direito de informagao.

Mas ndo existe fato incontroverso. O que se exige ¢ a diligéncia em
averiguar os fatos por parte do profissional que exerce a liberdade de informacdo. A
verdade seria a verdade factual. O ordenamento em torno de um direito a informa¢ao deve
prever a puni¢do para a conduta negligente, imperita ou imprudente nos casos de noticias

baseadas em rumores ou boatos.

Existe um dever de verossimilhanca do informador, seja ele profissional ou
ndo. Mesmo a propagacdo de fatos verdadeiros deve respeitar certos limites para ndo lesar

direitos pessoais de terceiros.

Mas, o autor se posiciona pela puni¢do indenizatoria. Este seria o caso de
noticias que causam danos coletivos como diminuicdo do valor de acdes, corridas

bancarias.

Em nota de rodapé, assinala que, na Alemanha, na doutrina e na
jurisprudéncia, o dever de veracidade vem sendo exigido somado a - ou como sindénimo de
- um dever de comprovacdo. Outro critério ¢ a finalidade perseguida pelo sujeito
informador. A noticia deve revestir-se de interesse publico e, como tal, deve incidir na
opinido publica e ndo sobre interesses do tipo privado. Esses standards sdo linha
principiolégicas para a ponderacdo dos bens no cotejo tutelar de outros direitos, como a

vida privada, a intimidade e a imagem das pessoas.

Lanca mao de citagdo de outros autores para afirmar que o direito a

informacdo ¢ mais forte que o direito a honra. Para que o exercicio da liberdade da
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informacdo em detrimento da honra alheia manifeste-se legitimamente, ¢ necessario que a

informacao seja verdadeira.
Deste artigo, pode-se retirar os seguintes standards:

a) acoes coletivas na defesa de interesses difusos coletivos e individuais homogéneos —

em prol da democratizagdo da tutela jurisdicional;

b) a imprensa tem um papel social e, dai decorre seu tratamento juridico como de interesse
publico ;
c) responde civilmente aquele que divulgue noticia ndo verdadeira;

d) existe um direito difuso a informacdo verdadeira que protege os consumidores de
informagdo que sofram prejuizo de ordem moral ou material, admitida sua protecao por

meio de agodes coletivas.

Embora nio o cite, este autor parece perfeitamente sintonizado com as idéias
de Carvalho expostas no capitulo 4. A bibliografia utilizada como fundamento pelos dois

autores nao ¢ a mesma, porém chegam a conclusdes semelhantes.

O documento 24 ¢ um livro de autoria de Fabio Podestd, originalmente
apresentado como dissertacdo de mestrado a PUC de Sao Paulo, também prefaciado por
Claudia Lima Marques (embora originalmente sob orientagdo de outro professor).Embora
nao tenhamos examinado em detalhes, enfatiza o direito a informa¢ao como direito difuso
do consumidor dos servicos de comunicacdo de massa, especialemente de TV aberta.
Trabalho em linha muito semelhante a de Vera Nusdeo Lopes, documento 101, citada em
outra parte desta tese. Os servigos de radiodifusdo e televisdo, pelos quais o espectador
paga indiretamente, tém como caracteristicas sua finalidade publica e sdo concessdes do

poder publico.

O autor cita Benjamim no sentido de que esses servigos tiveram um
tratamento pobre no CDC, assim como 0s servigos bancarios, o meio ambiente € o espaco
virtual. Apesar desses entraves, ira defender no livro a apropriacdo dos dispositivos do
CDC combinados com prerrogativas constitucionais para entender da possibilidade de

tutela jurisdicional ao tema, nos moldes do proposto por Carvalho em 94.
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Ele chama a atengdo para um outro dado: a confusdo ndo mais entre
liberdade de expressdo e direito de informagao, mas de liberdade de expressdo, fundada na
pessoa humana, versus a liberdade de empresa., fundada na lucratividade. Assim, a decisdo
sobre o informar e o desinformar ndo estaria tanto ligado ao direito de expressdo e a
liberdade de informagdo, ndo para informar, mas, sim ligado ao interesse de publicar para

vender mais e lucrar com mais anincios.

Interessa, aqui, transcrever o art. 19 do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos
Art. 19.
1. Ninguém podera ser molestado por suas opinioes.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressao, este direito
inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informagoes e
idéias de qualquer natureza, independentemente das
consideragoes de fronteira, verbalmente ou por escrito, em
forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de usa
escolha

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2° do presente
artigo implicarda deveres e responsabilidades especiais.
Conseqiientemente podera estar sujeito a certas restri¢oes que
devem, entretanto ser expressamente previstas em lei e que se
fagcam necessarias para

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputag¢do das demais
pessoas;

b) proteger a seguran¢a nacional, a ordem, a saude ou a moral
publica.

Destaca a informacdo como uma supranecessidade — para satisfazer outras

da vida.

Neste sentido, concorda com interpretagdo de Gonzalez de Goémez sobre o
quadro dos direitos humanos desenhado por Marshall, reconduzido nos termos de Lafer, ja
comentado no capitulo 4. Tratar-se-ia do direito a informagdo sobre as coisas da cidade, da
politica a fim de que o sujeito dos demais direitos possa esta ciente dos mesmos e exercé-

los.
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Mas, tanta énfase foi dada nesses primeiros artigos do ano examinado — 2002
- que, percorrendo a bibliografias citadas, encontramos um documento que viria a ser muito

esclarecedor sobre a natureza das relagdes juridicas no cddigo do Consumidor.

6.2.4.4 Habeas data

O documento 13 finalmente era um artigo sobre habeas data, mas publicado
em uma revista de Direito Militar, ndo constante do acervo da biblioteca base e, por esse

motivo, mesmo tendo-se percorrido outras fontes, ndo nos foi possivel localiza-lo.

6.2.4.5 Direito a vida privada

\

)

O documento onze trata-se de um livro. Nele, a autora coteja o direito

oo

honra (entendido como o direito a reputacdo, a boa fama e a honorabilidade) e o direito
informacdo, compreendido nos termos de Seclaender. A idéia central é que a informagao
garante a capacidade do individuo de governar a si mesmo — autonomia e a partir disso —
adotar postura ativa, social e individualmente. Sem duvida, foi o texto que chegou mais
proximo das idéias de uma autonomia publica, que tem como pressuposto uma autonomia

privada. Mas era um, entre muitos outros que ndo seguiam a mesma linha.

O documento 14 trata-se, também, de um livro, onde novamente o enfoque ¢
o direito a imagem como limite ao direito a informacdo, no ambito do Direito Civil. Como
ja afirmado, o enfoque ¢ patrimonialista e a reparagdo proposta ¢ a ressarcitoria. Sempre

paira a questdo dos despossuidos perante o Direito, assim concebido. Quanto vale a
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imagem de uma pessoa. E essa a via adequada? Seria essa a unica maneira de se exigir a
reparacdo do dano a imagem, quando ultrapassados os limites que esse direito interpde ao

direito a informacao.

O documento 25 versa sobre a colisdo dos direitos fundamentais a
informacdo e a vida privada e a intimidade. Apregoa a tutela inibitéria que visaria proteger
a vida do seqiiestrado quando a familia da vitima ndo autoriza a divulgacdo do fato. O
autor acredita que liberdade de imprensa e o direito a informacdo estariam em segundo
plano em relagdo ao direito a vida. Ele afirma que o direito a informagdo ndo estaria
totalmente excluido, uma vez que seria permitido a divulgacdo dos fatos apds o desfecho.

Sugere a busca e apreensao de jornais, revistas, periddicos e fitas, além da multa.

Na época de publicagdo desse artigo, tramitava projeto de lei n® 5.235/2001,
versando sobre a necessaria autorizagdo expressa das familias das vitimas para divulgagdo
de seqiiestros. Na ocasido ja constava que o projeta houvera sido rejeitado pela Comissao
de Ciéncia e Tecnologia, Comunica¢do e Informatica da Camara dos Deputados, baseado
no art. 220, § 1°, da Constituicdo Federal.

Nenhuma lei conterad dispositivo que possa constituir embarago
a plena liberdade jornalistica, observado o disposto no art. 5°,
1, V, X, XIII e XIV.

Comentando esse projeto, o autor do artigo informa que deputado relator,
fizera constar que, para coibir os abusos a intimidade e a privacidade, o texto constitucional
ja previa o direito a indenizagao.

O aporte teodrico invocado pelo autor do artigo, trabalha a questdao da colisdo
de direitos e o principio da proporcionalidade. Citando J. J. Canotilho, recorda que a
colisdo de direitos ¢ algo que se da no plano factico ou real. No plano normativo, ndo ha
conflito: as normas t€ém o mesmo valor, de modo que a concorréncia ou colisdo aparente de
dois direitos ou mais presentes no comportamento de um mesmo titular. A colisdo
auténtica dar-se-ia quando o direito de um titular colide com o exercicio de outros direitos
por outro titular — choque verdadeiro, conflito de direitos. Explicita todos os métodos de
aplicacdo do principio da proporcionalidade, que Canotilho chama de “regras dos direitos

constitucionais dos conflitos”. Importa dizer que o direito de personalidade ferido pelos
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casos de abuso da informagdo pede, na opinido do autor, tutela antecipada inibitoria e

continuada, ndo cabendo apenas um tratamento patrimonial ao direito de personalidade.

Esse texto, em que pese a falta aprofundamento juridico desta tese, parece
vir na contra-mdo da visdo excessivamente patrimonialista que outros autores ja

perceberam no tratamento juridico dado aos abusos ao direito de informacao.

6.2.5 0 CODIGO DO CONSUMIDOR

Na rede documentdria citada nos texto vistos até aqui, um texto chamou a
atengdo: tratava-se do “Coddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelo
autores do anteprojeto’. O Codigo era, por si s6, um documento muito citado e

“agenciado” como fundamento normativo das discussdes sobre direito a informagao.

Os autores do anteprojeto formavam um grupo de especialistas foi escolhido
durante a gestdo de Paulo Brossard a frente do Ministério da Justiga, por sugestdo do, entdo,
presidente do Conselho Nacional de defesa do Consumidor Fladvio Bierrembach, ex-
deputado federal por Sdo Paulo. A comissdo, presidida por Ada Pellegrini Grinover, foi
composta ainda por Aniel Roberto Fink, José¢ Geraldo Brito Filomeno, Kazuo Watanabe,
Zelmo Denari, Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin e Nelson Nery Junior, os dois
ultimos, assessores. O projeto elaborado por essa comissdo de notaveis foi publicado no

Diario Oficial de 4 de janeiro de 1989.

Percorrendo as paginas iniciais, veremos que o Codigo brasileiro foi
pioneiro, mas que sua elaboragio ja fora prevista por uma resolugio da ONU de 1985. E
certo que, segundo o Direito Internacional dos tratados, a adesdo a pactos internacionais
demanda das ordens juridicas nacionais um compromisso de reconhecimento no ambito

interno. Mas, observe-se que trés anos antes da Constituicdo Brasileira ser promulgada, ja

* GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelo
autores do anteprojeto. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1992.
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se previa esta e ndo outra ordem econdmica e relagdo juridica com o sujeito de direitos no

Ocidente.

Assumindo a sintomatologia dos enunciados a respeito do tempo presente, a
“Visdo Geral do Cédigo” dard conta de que o século XX assiste a

um novo tipo de associativismo: a sociedade de consumo (mass
consumption ou Konsumgesellschaft) caracterizada por um
numero crescente de produtos e servicos, pelo dominio do
crédito e do marketing, assim como pela dificuldade de acesso a
Jjustiga.

Essas caracteristicas marcariam o direito do consumidor como disciplina

autonoma.

Nessa sociedade de consumo, a posicdo do consumidor piorou, segundo o
autores. Do inicio do capitalismo, onde a situagdo de encontro e barganha era direta e
perpassada pelo conhecimento pessoal ente “fornecedor” e “consumidor” (ndo eram estes
0s nomes, na época, por certo), passou-se a uma complexificagdo da cadeia em que as
relagdes de forca tendem a se disseminar da produgdo ao consumo final em uma proporc¢ao
direta. Quem dé as regras da barganha nio ¢ o consumidor, um ente vulneravel frente a este
jogo.

Assim, constatada uma vulnerabilidade desta figura, resta ao Estado intervir
via os trés poderes: legislando, implementando as leis e dirimindo os conflitos. O sujeito de
direitos que este codigo desenha (ou constata) ¢ hipossuficiente. A fragilidade decorre tanto
pela atuacdo dos monopdlios e oligopdlios, como pelas caréncias de informagdo sobre

qualidade, preco, crédito.

Assim, o Codigo intenta alcangar todas as fases e aspectos do consumo, ndo
sO a relagdo direta, mas os instrumentos institucionalizados que visam consubstancia-lo: do
marketing ao crédito. E a ratio legis do Codigo estd em tentar reequilibrar uma relagao de

forca que, desde a origem, pende contra o consumidor.

Em um modelo de relagdo estatal com o sistema econdmico de laissez faire,
o consumidor n3o tem como suprimir sua vulnerabilidade frente aos produtores e

fornecedores. Somente um modelo intervencionista — presente nos paises de capitalismo
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avancado, segundo os autores — pode dar conta da prote¢do consumerista. Esse regime

juridico contraria posig¢des exclusivamente liberais.

Esse regramento pode-se dar por duas formas: leis dispersas (via de regra,
formado por leis esparsas, contraditorias ou lacunares) ou codificadas sistematicamente.
Este foi o modelo brasileiro. Na época, o Cddigo de Defesa do Consumidor Brasileiro foi
pioneiro, adotando a melhor doutrina estrangeira existente na época, mas saindo na frente
de outros paises onde se encontravam em fase de elaboragdo legislagdes congéneres, como

Franca, Bélgica e Holanda™.

Na Franga, a elaboracdo do Cddigo foi uma decisdo ministerial — politica de
governo. No Brasil, foi decisdo de uma Assembléia Nacional Constituinte. A Constitui¢ao
Federal previra, assim em seu artigo 5°, inciso XXXII que “o Estado promovera, na forma
da lei, a defesa do consumidor” e no art. 48 do ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, impos um prazo de 120 dias apds a promulgacdo da CF para elaboragdo do
Codigo de Defesa do consumidor (CDC), como ja comentamos no primeiro documento
examinado. Sabemos que este prazo ndo foi cumprido — somente em 11 de setembro de

1990 ¢ que esta lei foi publicada.

Assim, tanto do ponto de vista sistémico como de fundamento
constitucional, o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor ¢ um cédigo — conjunto
sistemicamente elaborado - no sentido estrito da palavra. A nomenclatura Lei do
consumidor ¢, segundo os autores, dissimulacdo que visou impedir artimanha dos lobbies
dos construtores civis, donos de supermercados e dos consorcios. Estes, invocando a figura
da codificagdo alegavam que o prazos do processo legislativo deveriam ser cumpridos — ja
que estes prazos sdo maiores € mais formais para a elaboragdo de cdédigos do que para
elaboracdo de leis ordinarias. A contra-manobra parlamentar foi apresentar o entendimento

de que, aquilo a que Constitui¢do chamava de codigo seria, em verdade, uma lei*™.

A redagdo do Codigo teve em mira as peculiaridades brasileiras., mas “na

origem dos direitos basicos do consumidor esta a Resolugcdo n. 39/248 de 9 de abril de

55 Ibidem, p. 9.

526 Inobstante, o vocabulo “codigo” aparece nos artigos 1°, 7°, 28, 44, 51 e outros (ibidem, p. 10 in fine).
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1985, da Assembléia Geral da Organiza¢do das Nagoes Unidas’?’. Essa resolucao
inscreveria os direitos do consumidor como direito universal e indisponivel, inserindo-o no

quadro dos direitos humanos. Todos somos humanos, entdo todos seremos consumidores?

Cumpre novamente chamar a atengdo para esses mandamentos da ordem
econdmica internacional, coletivamente deliberados em um 6rgdo colegiado em que o
desenho geopolitico mundial estd reproduzido. Por certo houve influéncias do projeto
francés, da lei espanhola de 1984, portuguesa de 1981, mexicana de 1976 e canadense de
1979. A inspiragdo veio também do direito comunitdrio europeu, das Diretrizes 84/450 —
que versa sobre publicidade — e 85/374 — que trata da responsabilidade civil por acidentes
de consumo. Foram utilizadas também leis sobre contratos de Portugal e da Alemanha.

Foram examinados, igualmente, os atos de protecdo ao consumidor norte americano**

As normas de direito ao consumidor pertencem a varios ramos do Direito: ao
direito civil e comercial, ao direito penal e processual, ao direito administrativo e ao direito
constitucional, fazendo com que os limites desse ramo sejam imprecisos e difusos. Estariam
no Direito do consumidor:

o direito a saude e a segurancga, o direito de defender-se contra
a propaganda omissiva e enganosa, o direito de exigir qualidade
e quantidade, o direito de informag¢do sobre os produtos,
servicos e suas _caracteristicas, sobre o conteudo dos
contratos,””’

O item 2 da citada Resolugdo 39/248 da ONU preconiza a protecdo nacional
dos consumidores, convocando cada governo a estatuir normas protetivas e elenca os

principios que devem presidir as normas a serem elaboradas nacionalmente no item 3:

3. As normas servirdo para atingir as seguintes necessidades:

a) proteger o consumidor quanto a prejuizos a saude e
seguranga,

b) fornecer e proteger o0s interesses economicos dos
consumidores;

7 Ibidem, p. 11; 64.

8 Federal Trade Commission Act, Consumer Product Safety Act, Truth in Lending Act, Fair Credit
Reporting act e Fair debt Collection Practices Act. (Ibidem, p. 12).

9 Ibidem, p. 63.
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¢) fornecer aos consumidores informagoes adequadas para
capacita-los a fazer escolhas acertadas de acordo com as
necessidades e desejos individuais;

d) educar o consumidor;
f) criar possibilidade de real ressarcimento ao consumidor,

g) garantir a liberdade para formar grupos de consumidores e
outros grupos ou organiza¢oes de relevancia e oportunidades
para que estas organizagbes possam apresentar seus enfoques
nos processos decisorios a elas referentes.”’

Interessante saber que esses direitos ja haviam sido assim enunciados por
John Kennedy em célebre pronunciamento feito em 15 de marco de 1962, efeméride que
marca o Dia Internacional do Consumidor, portanto 27 anos antes da publicagdo da

Resolucao da ONU e 38 anos antes da promulgagdo do codigo brasileiro.
Voltando 4 analise dos documentos.

O documento 16 ¢ um livro que trata do dever de informar no Direito civil,
com aspectos comparados no Brasil e na Alemanha. O autor ¢ alemao, graduado em Direito
naquele pais e o livro ¢ resultado de dissertacdo de mestrado pela UFRGS, orientada por
uma das autoras ja aqui mencionada — Claudia Lima Marques. Na extensa apresentacdo do
livro, ela mencionard a ratio legis do CDC — para ela, o Cddigo tratou de valorizar o
momento pré-contatual — o da formagdo da vontade de acordar o contrato de consumo, fase
na qual a prestagdo informacional deve ser realizada precipuamente, embora acompanhe o

negdcio juridico em todas as trés fases: pré, contratual e pos.

A vontade autondma tem que ser racional, livre e legitima. Vige na
tendéncia interpretativa atual, a valorizacdo da conduta informativa do fornecedor e das

informagdes contratuais e de publicidade por parte do consumidor.*

30 Ibidem, p. 65.

3! Ha duas grandes teorias sobre a expressdo da autonomia da vontade: a francesa e a alemi. No Brasil, a
tendéncia ¢ valorizar, judicialmente, ndo tanto a letra do contrato, mas a vontade subjacente da parte
contratante, no sentido de que podem estar embutidas no contrato cldusulas redigidas de forma a ndo
expressarem com clareza a vontade autonoma do sujeito. Esta ¢ a teoria francesa. A teoria alema, ao contrario
entende a letra do contrato como a legitima expressdo da vontade da parte contratante.
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A boa-fé suposta entre as partes ndo deve levar ao erro e ndo deve omitir
informacdes, uma vez que “as informagdes prestadas passam a ser juridicamente relevantes

e integram a rela¢do contratual futura.

Ha uma inversdo de papéis. Antes do CDC, o consumidor brasileiro deveria
procurar ativamente informagdes que lhe esclarecessem sobre a cobertura de sue plano de
saude, descobrir o cartério onde estava registrado o contrato — em geral, em grandes
centros metropolitanos. Era cavest emptor. Hoje, a regra é_ caveat vendictor — € o vendedor
que tem de informar exaustivamente sobre riscos, exclusdes, limitagdes do contrato. Neste
sentido, a visdo de que o direito de ser informado ¢ o paradigma dominante no Direito de
informacao ¢ perfeitamente exemplificado. Vé-se ai o funcionamento desse paradigma. A
ressalva é que o consumidor tem o direito de ser informado no Ambito das trocas, niao

o cidadao no Ambito mais amplo das questdes de Estado.

Este texto esclarece que aquele “dever de conselho” enunciado no
documento anterior, teve origem na doutrina alemd como “dever de esclarecimento”
(Aufklarungsficht) sobre precos, extratos, uso do objeto pelo consumidor, obrigacdo de
entregar copia do contrato (bem como copia do cancelamento do mesmo, quando for o
caso), informar ao banco de dados o cancelamento da divida, além da obrigacdo de

: 13 . 4
preencher e ler bem os documentos contratuais. “Em resumo, hoje, o contrato é

informagdo”.

O capitulo do livio em que o autor propriamente examina o direito a
informa¢do ndo trara novidades ao visto até aqui: o direito a informacdo ¢ um direito
subjetivo enunciado no art. 6°, inciso III, com vistas a melhorar o status do consumidor
frente ao fornecedor. O autor enfatiza a maior importancia do art. 31, onde sdo elencadas as
informacdes que devem estar adstritas aos produtos (ja comentadas em outras partes dessa

tese).

O artigo 21, de autoria de Claudia Lima Marques, aparece publicado em
duas revistas: uma de Universidade e a outra, novamente, a Revista de Direito do
Consumidor. Trata-se de relatério das conclusdes do 6. Congresso Brasileiro de Direito do
Consumidor e, segundo nota, ¢ um texto original formado por extratos da 4 edi¢ao do livro

Contratos no CDC que, a época, se encontrava no prelo. Consiste de uma grande revisao
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de literatura sobre o assunto nos termos do direito comparado, e enfatiza o dever de

informacao, o dever de transparéncia e da boa-fé como principios regedores dos contratos.

Neste artigo, consta que o dever de informar (I/nformationspflicht) esta
imposto aos fornecedores no artigo 6°, I1I; 8°, 10, 12, 14, 18, 20, 30,31,33, 34, 35, 46, 51,
52 e 54, do CDC.

Menciona novamente a caréncia de informagdo formulada em termos de
explicacdo ao alcance do homo medius, do verdadeiro significado de termos técnicos em

contratos.

6.2.6 REPARACAO: RESPONSABILIDADE CIVIL PELO ATO DE INFORMAR

O documento 28 trata-se de um artigo formulado por um professor
universitario, doutor em Direito e perito em direito do consumidor. Trata ele da
responsabilidade civil de profissionais, cuja caracteristica do seu fazer diuturno ¢ a

prestacdo de informagdes, ainda que inexista literatura doutrinaria.

Um trecho destacado pelos indexadores da base de dados e transcrito nos
registros visiveis ao consulente da base de dados ja enuncia: ’Claro esta que dar uma
informagdo, conselho ou recomendagdo inexata pode ser causa de responsabilidade
civil...”. E no artigo, aludindo a tal peculariaridade profissional:

Saber se quem presta informagdes a outrem pode incorrer em
responsabilidade quando o receptor alega que, por haver atuado
ou tomado uma decisdo com base nessa informagdo, tenha
sofrido um dano.

Relata caso da jurisprudéncia alemd em que uma virgula transformou
totalmente dados estatisticos (2,5 transformou-se em 25%) em um livro de Medicina, o que

ensejou a¢do contra o editor do livro.
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O documento 30 trata da rotulagem de alimentos transgénicos exigida por
uma lei estadual paulista. Tratava-se, entdo de questionar a constitucionalidade da

exigéncia. Nao acompanhamos o caso até o fim.

Destaca-se nesse artigo, novamente a hipossuficiéncia do sujeito do direito
consumidor. Aduzindo dados reforcadores dessa posi¢cdo, ele cita dados da Fundagdo
Getulio Vargas, segundo os quais 29,3% dos brasileiros t€ém renda mensal inferior a

R$80,00, a época do estudo (2002).

Apesar disso, sustenta a inconstitucionalidade da lei estadual por exorbitante
as competéncias do estado federado, pois que a competéncia ¢ da Unido para normas gerais

acerca das matérias listadas no inciso I do art. 34 da Constituicao Federal.

Terminamos assim o exame mais detalhado dos documentos publicados em

2002.

A impressao geral que persiste, o que fica, o nivel do enunciado que sobra,
nas palavras de Foucault ¢ o desenho de um sujeito de direitos hipossuficiente, um homo
economicus, um homo medius que tem o direito de ndo saber e que precisa ser
exaustivamente informado na fase pré-contratual para fazer valer sua autonomia. Esse

sujeito do direito a informagao ¢ o consumidor, uma das faces do cidadao.

Mas, passemos as conclusdes no intento de reconstruir tanto o percurso
teorico como as possibilidades de engate do direito a informagdo no quadro

contemporaneo.
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Capitulo 7
A RECONSTRUCAO NECESSARIA
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Capitulo 7

A RECONSTRUCAO NECESSARIA

A informacdo ¢ um objeto poliepistémico sobre o qual varios campos
disciplinares disputam a autoridade. Dessa forma, a perspectiva interdisciplinar de um saber
como o da Ciéncia da Informacdo ndo pode se furtar a olhar o que outras disciplinas

“falam” sobre informacao.

Essa tese partiu de um perguntar sobre a possibilidade de tematizacdo de um
direito humano, o direito a informagao, na Ciéncia da Informagdao. O esfor¢co foi de
entendimento deste tema e para tal, privilegiamos, como locus enunciativo, o saber
produzido pelo campo disciplinar do Direito. Ao selecionarmos nosso tema de
pesquisa — direito a informacdo - o campo disciplinar do Direito aparecia como aquele
autorizado a falar sobre os direitos. Fizemos, ali, nosso primeiro procedimento de exclusdo:
elidimos da analise, os discursos sobre esse tema, produzidos em outras disciplinas como a
Ciéncia Politica™, a Sociologia, bem como os discursos de setores ndo académicos como o
das ONGs e movimentos sociais que congregam agentes e saberes em prol de lutas pela

efetividade dos direitos.

(Re) construimos, assim, um solo epistémico - pavimentamos nosso caminho

por meio de um suporte tedrico que nos fornecia ferramentas conceituais importantes —

32 A excecdo da regra foi Cepik vindo da Ciéncia Politica, procurando estatuir o direito a informagio em um
lugar epistémico — o direito a informacgao pertenceria as trés geragoes de Marshall.
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diriamos, até, propostas epistemologicamente “fortes” - para pensar o direito a informagao
no Brasil. Foram os quatro textos principais examinados no capitulo 4: Lafer, Seclaender,

Carvalho e Cepik.

Por outro lado, pairava a recorrente impressao de que o direito a informagao
“sofria”, discursivamente, de deslocamentos que ndo consideravam estes contributos
tedricos “fortes” em torno de sua autonomia (quer de um direito a informagao propriamente
dito, quer de uma autonomia “disciplinar”), enfatizando, antes o viés de sua aplicabilidade
pragmatica — ainda que legalmente fundamentada -, sua efetividade fatica social, em uma

forma de enunciagdo que diriamos “fraca”.

Nossa intengdo foi examinar um segmento do arquivo dos enunciados da
opinio juris brasileira mais contemporanea — 2002 - sobre o direito a informacdo para, a
partir das descricdes enunciativas, contribuir para a reconstru¢do de seu locus

epistemologico.

Neste sentido, cabe uma primeira observagdo sobre diferentes niveis de
enunciagdo detectados nesses enunciados vindos de sujeitos privilegiados em nosso estudo
sobre o direito a informagdo. Realmente, uma parte dos produtores de informagao juridica
procura estatuir um lugar epistémico para esse direito e o fazem a partir de uma producao
doutrindria, para utilizar a classica forma de expressdo de uma das fontes do Direito. Em
nossa tese, esses autores estariam representados por Seclaender e por Lafer, escolhidos para
formar um solo tedrico a partir do qual se olharia uma produgdo mais recente sobre o

direito a informacao.

Outra parte dos enunciadores, no escopo tedrico proposto, faz enunciagdes
sobre o direito a informagdo a partir de uma confluéncia de interesses pragmatico-teoricos,
pela dupla inser¢ao académica e no fazer profissional: sdo doutores em Direito, tém um
interesse académico, mas o conjugam com um fazer profissional, que dirige seu olhar para
a aplicagdo do direito na resolugdo factica de conflitos. Esse ¢ o caso de Carvalho: juiz e
doutor, em um percurso que desde o curso de Mestrado ja apontava para este interesse. NOs
encontrariamos este mesmo perfil em Podesta (que também ¢ juiz), j4 no exame de

enunciados utilizados como quadro empirico.
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Observa-se, no entanto, pelas enunciagdes coletadas nos exemplares
documentarios examinados, que a maioria dos autores juridicos sobre direito a informacao,

ao escreverem sobre esse direito, o fazem pelo viés pragmatico.

As revistas brasileiras de Direito incluem artigos doutrindrios, pareceres,
peticdes iniciais. Quer dizer: selecionam uma tipologia documentaria ampla. Nao podemos
deixar de anotar que uma parte dos artigos publicados nas revistas se tratava de peticdes
iniciais em acdes civis publicas. Mesmo considerada suas arrazoadas fundamentac¢des
teorico-juridicas, estas peticdes se dirigem a resolu¢do de questdes juridicas facticas: € a
constru¢do do Direito por uma de suas fontes, ndo ainda o entendimento jurisprudencial — a
palavra autorizada de quem diz o Direito — juris dicere com prudentia. A peti¢ao publicada
como exemplar de uma boa constru¢do no Direito por quem aciona as mais diversas
argumentacdes a favor de um postulante, fazendo agir uma sabia interpretagdo, também

alimenta a produgdo desse saber.

E verdade, por outro lado, que uma parte desses autores tem vinculagio
institucional com a Academia: s3o pds-graduandos e/ou professores. No entanto, fica a
sensacao difusa de que essas formas de enunciacdo juridica convivem harmonicamente nos
periddicos com artigos doutrinarios de outros profissionais juridicos. Nao aprofundamos
esse ponto na andlise, embora reste esta pista para questionar se a producdo juridica
brasileira sobre direito a informag@o ndo estaria tendo um tratamento pragmatico vinculado
a apropriagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor para andlise das questdes em torno
desse direito a. Lembramos, alids, para reforcar este ponto, que trabalhamos o conteudo de
nossa “empiria documentdria” ja selecionada (ex ante) pelo duplo crivo seletivo — e
excludente - de editores e da Bibliografia Brasileira de Direito. Quer dizer, ¢ ali, naqueles
dispositivos legais do CDC que o autor do texto publicado vé o direito a informacdo e ¢
naqueles discursos, e ndo em outros, que o indexador da base de dados “v€” acionado o

direito a informacao.

Ao olhar as praticas discursivas do direito brasileiro contemporaneo o que se
vé, o que fica, o que sobre, o nivel do “diz-se” neste discurso autorizado a falar sobre os
direitos, ¢ um discurso sobre o direito a informagdo conexo aos bens materiais e imateriais

disponiveis no mercado.
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O que os enunciados discursivos publicados por juristas brasileiros

expressam sobre o direito a informagao? O que esta dito? Como esté dito?

Primeiro, recorrendo aos dados estatisticos, vimos uma produgdo
documentaria incipiente muito pequena — dos 148 documentos tomados como universo de
analise, somente 15% destes foram publicados de 1988 a 1996. E vimos uma producao,
paradoxalmente “explosiva”, de 1997 a 2002, com crescimento constante. Sem responder a
esta questdo — o por qué desse fendmeno -, ou, até para respondé-la, partimos para a analise

de palavras dos titulos.

Esta andlise revelou a palavra “consumidor” (separadamente) e também
presente no titulo de uma lei (como querem alguns autores) e um codigo em sentido estrito
(como querem outros), o “Cddigo de Defesa e Prote¢do do Consumidor”, a Lei 8068
publicada em 1990, por previsao do ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias como

simbolica de uma tematica recorrente.

Somada a isto, vimos que a Revista de Direito do Consumidor representava
sozinha, a primeira “zona” de ocorréncia de publicagdo sobre o tema “direito a
informacao”, nos termos da lei de Bradford. J4 haviamos levantado a questdo, no capitulo
metodologico, sobre o significado seletivo das operacdes de selecdo e indexagcdo em bases
de dados: o que estd fora das bases ou o que ndo ¢ identificado por um certo descritor, esta
“fora” do mundo informacional. A analogia com a reflexdo de Agambem sobre a exclusdo
das vidas nuas do Direito nos pareceu iluminadora para entender e enunciar esse fendmeno

no campo da ciéncia da Informagao.

Passadas estas constatagdes iniciais, fomos verificar uma amostra de
enunciados e eis que, mesmo quando publicados em revistas dedicadas ao Direito Publico —
uma revista dedicada ao direito constitucional, por exemplo — depardvamo-nos novamente

com o direito a informagao conexo as relagdes de consumo.

O que nos restava era uma descricdo de discursos epistémicos de quatro
autores, enriquecidos por algumas contribuigcdes estrangeiras que procuravam alicer¢ar o
direito a informacdo como uma das bases da constru¢do democratica. Villaverde Menendez
alertava: se ha que cuidar para ver se o individuo ndo teve sua capacidade de influir na vida

democréatica subtraida pelo desinformar.
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Repetimos o que ja preparavamos o leitor na introdugdo: cinco anos de
trabalho para constatar que os juristas brasileiros estdo optando por um viés pragmatico,
muito proximo a solugdo de Carvalho: utilizar as ferramentas juridicas disponiveis para
questionar o direito a informagdo, sempre conexa a produtos, no entremeio de relagdes de
troca. Seria a ascensdo de uma discursividade economico-gerencial de viés privatizante, a

atingir também o campo informacional, como alertava Freitas em 2003.

As contribui¢cdes mais “ousadas” viriam de autores como Vera Nusdeo
Lopes e Fabio Podesta, em livros, ambos originariamente dissertacdes de mestrado. Os
autores se preocuparam em propor — como o Carvalho de nosso quadro teorico e anterior a
ambos — um disciplinamento juridica para os meios de comunicacdo de massa. Mesmo
pensando a partir da referéncia consumerista, ¢ o interesse de intervir nas questdes da

politica que guia esses autores.

A producdo maior concentrada a partir do ano de 1996 também, agora, ja
poderia ser explicada a luz da edicdo do Cddigo. Seriam os 5 ou seis anos decorridos entre
a publicagdo do Cddigo (CDC) um periodo de “incubacdo” de idéias necessaria a producao

discursiva que se verificaria a seguir?

Estariam os profissionais (escritores) do Direito esperando uma posi¢ao
sdbia da “jurisdiccdo’ — a producdo de jurisprudéncia - apos a edigdo do CDC para, a luz

dessa interpretagdo sabia, enunciar seus pedidos?

Confirmando essa possibilidade, uma das especialistas ligadas a
Universidade, Claudia Maria Marques viria apresentar uma nota sobre o crescimento
numérico de sentencas que se utilizaram de um dos principios importantes no Coédigo, o da

boa-fé dos contratantes.

Resumindo nosso percurso, no primeiro capitulo, intentamos mostrar que a
Ciéncia da Informagdo, uma ciéncia filha da guerra, como tantos outros saberes que ali se
fundaram, estd aberta a trabalhar questdes sobre a informagdo: sua produgdo, circulacio e
uso. Assim, dedicamos este estudo a olhar a produ¢do de informagdo de um saber — o saber
doutrindrio do Direito — ou de uma ciéncia, a ciéncia juridica, em relagdo a um objeto

também de interesse da 4area: a informacdo. Pelo engate entre as duas disciplinas, foi
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possivel eleger o objeto “direito a”, uma tematica considerada de interesse de ambos os

dominios disciplinares e privilegiada a partir de 88.

A informacao ocorre em diversos estratos ou camadas. A informag¢do, como
parte dos produtos, estaria associada ao saber para consumir adequadamente, mas, sem
duvida, ndo era este o estatuto politico que se pensara acerca da informagao para alicergar a
vida boa, um estar na vida activa no mundo. Que camada seria esta onde est4 a informacao
mserta? Uma camada visivel ou, ao contrario, muito submersa, conexa, a ser escandida

porque escondida.

No ato de informar pensado como problema juridico, o Direito estatuiria a
informacdo como parte conexa aos produtos e construiria as figuras do sujeito passivo do
direito a informagdo, aquele que tem o dever de informar, o fornecedor, dono de um saber
(o known how) e na expectativa de ser informado, como sujeito ativo e credor desse direito,
o consumidor, um sujeito hipossuficiente — técnica, econdmica e juridicamente -, um homo

medius economicus que tem o “direito de ndo saber” como caracteristica suposta.

A acdo de informagdo que subjaz a confec¢do de produtos ¢ definida ex ante
por um sujeito produtor de artefatos com vista a inser¢do no mercado. Vige o principio da
boa-fé e as caracteristicas exigiveis dessa informacao assim produzida devem ser a verdade,
a clareza, a expressdo em lingua vernacula, traduzida para a mais completa intelegibilidade.
Uma vez subtraidos estes principios e caracteristicas, vé-se o sujeito credor desse direito
lesado em seu direito de ser informado e pode o usuario dessa informagao (consumidor)
demandar a efetiva tutela judicial facilitada pela inversdo do 6nus da prova, pelos juizados

especiais de pequenas causas®®, pelos instrumentos de tutela coletiva.

Segundo essa visdo —a informagdo ex ante ¢ um saber que ja existe — pelo
menos para o fornecedor — e s6 precisa ser traduzida, “explicada” ao consumidor. O

consumidor, como o cidaddo teria um direito a explicacdo.

Mas, de fato, ndo ¢ essa a informacdo que se apresenta nos servicos de

informacdo tradicionais. Nao € esse o caso em que a informagdo pode ser o caso,

533 Os juizados especiais de pequenas causas foram instituidos pela Lei 9999 e nio foram mencionados nos
documentos analisados, mas “sabe-se” que sdo as instdncias comumente acionadas em casos de lesdo do
direito do consumidor.
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pensdvamos. E ndo ¢ essa informagdo que determina a vida boa da coletividade, ainda que
os instrumentos de defesa desse direito realcem as virtudes do associativismo — parte
legitimada a pleitear a efetiva tutela jurisdicional. A informacdo que garante a surveilance —

a vigilancia - ¢ a Uinica que foge do controle do Cddigo.

As agdes de informagdo modelam a informagdo que passa a guardar mais
conexdao com seus contextos antecipatorios organizacionais, que estabilizam discursos
sociais, do que com seus contextos de origem. Assim, suspendendo, momentaneamente, a
informacdo conexa ao uso de mercadorias, precisamos lembrar que essa producdo de
informacao sobre direito a informacao, selecionada por procedimentos de exclusdo (escrita,
editada, preservada em lugares de memoria) gera — ela mesma —, memoria. Quer dizer,
agora nossa questdo se complexificava. Se as enunciagdes contemporaneas brasileiras nao
privilegiam a informagdo publica para a vida na polis, o que restara? Consumir? Seremos
todos consumidores, ndo cidaddos? E quem ndo pode consumir, excluido do mundo do

consumo, sera “vida nua”, fora do Direito?
9 9

Mas, felizmente, ndo por acaso, nos apoiamos no mais otimistas dentre os

frankfurtianos.

Habermas ja alertava sobre os perigos de desistirmos de ponderar questdes

importantes para nossa época frente a horizontes aparentemente “sem saida”.

Ele realgou as virtudes reconstrutivas do Direito para dialogar com o sistema
econdmico e politico. Mostrou como o Direito ¢ produto de didlogo coletivo, em 6rgdos
colegiados de deliberacdo que o constroem discursiva e dialogicamente. Realgou o estatuto
dos direitos humanos como centrais neste Direito em reconstru¢ao. Mostrou que o Direito ¢
o nucleo de uma comunidade juridica que se auto-organiza e se auto-legisla em termos

kantianos-rousseauneanos.

De fato, quando recorremos a razoabilidade do Codigo de Defesa do
Consumidor, ndo podemos deixar de reconhecer as virtudes estabilizadoras do social e

limitadoras do poder econdmico exercidas pelo Direito.

Do ponto de vista epistémico, o codigo do consumidor também pode estar
exercendo uma certa funcdo de geracdo de conhecimento. Preconiza a educagdo do

consumidor, a aten¢do a qualidade dos produtos.
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Retomando a discussdo de Habermas, ele expde um modelo de construgao
do Direito em que os participantes tém que se entender previamente sobre quais objetivos
atingir. O Direito brasileiro elegendo o consumo como uma a¢do merecedora de tutela,

elege um desses objetivos. Sera ele o suficiente para uma vida boa?

Advertimos em certa parte do trabalho que Habermas ndo previa uma
solugdo para os lobbies. Vimos nos resultados, segundo a narrativa os autores do projeto, as
manobras parlamentares contra lobbies poderosos que tentaram, felizmente, sem sucesso,
barrar a aprovagao do Codigo e vimos que, dentro do proprio sistema legislativo, quando do

interesse dos representantes, foi possivel barrar essas investidas.

A razoabilidade do Codigo foi exemplar, também, das virtudes racionais
embutidas na formula¢do do Direito. Foi “agenciado’ o que de melhor havia na producao

doutrindria mundial a respeito do tema do consumo.

Mas, o que temos em mira ¢ a reconstru¢ao do direito a informagdo. Assim
como Habermas apresentou standards criticos para a andlise de um dever ser do Direito,
pretendia-se com esta tese chegar a standards criticos para um dever ser do direito a

informacao. Quem nos forneceu esses standars foi Patricia Reyes Olmedo.

Assim, Patricia Reyes Olmedo nos fornece um “dever ser” do direito a
informacdo nos termos pretendidos de um direito publico a ser informado, paradigma

constatado e premissa conceitual de um Seclaender.

Habermas lembra que certos temas precisam de regulagdo juridica e ndo
podem ser deixados a mercé de regras morais Os autores do CDC concordam e, chamados a
enunciar a razoabilidade juridica do Codigo, mostraram o porqué desta regulacdo nos
resultados: o direito compensatdrio da debilidade de uma moral auténoma que s6 tem forca

vinculante pela sua forma juridica.

“Nao pode haver Direito autonomo sem democracia realizada”. E ndo ha

democracia sem informagao.

A visdo positivista do Direito reconhece direitos efetivos garantidos s

quando expressos em leis positivas e validados pela autoridade que faz valer. Assim, no
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Brasil, embora exista a Lei dos Arquivos Publicos, embora se pense na reforma da Lei da

Imprensa, o que vale, por hora, para a defesa do direito a informacgao, ¢ o CDC.

A ordem econdmica constitucional acordada — a possivel - foi a capitalista,
um (o principal) dos instrumentos criados para a defesa do “elo mais fraco da cadeia de
consumo”, um homo medius, foi o Cddigo de Defesa do Consumidor, sujeito, assim,
“protegido” pela ordem legal, passa a ser incluido — e para ndo esquecermos da
terminologia aristotélica referida por Agamben, passa a ter, via inclusdo juridica, uma bios
poltika e ndo s6 to zen, ser dotado de uma vida nua. E claro que persiste a terrivel (a
temivel) indagagdo sobre o que restara a quem nao se inclui nessa ordem do consumo. 7o

zen seria sobreviver a margem. Ser marginalizado no contemporaneo ¢ ndo consumir.

O Direito criou a figura de um sujeito de direitos teérico como um sujeito
autdonomo, capaz de se colocar perante a vida publica em igualdade de condi¢des com seus
congéneres, de legislar (ou de se auto-legislar — limitar seus proprios direitos em vista de
iguais direitos concedidos aos outros) por delegagdo a representantes. Tudo isso, proposto a
partir de uma sociedade modelar histdrica ou facticamente um tanto distante das sociedades

complexas, funcionalmente diferenciadas ou pds-convencionais, como preferimos utilizar.

Mas, a aceitabilidade racional de normas depende de um assentimento
fundado em boas razdes e necessarias informagdes. Quais informagdes? A informacdo da

coisa publica, da vida que afete o dia a dia dos cidadaos.

Assim, se na constru¢cdo do Estado moderno, a informagdo ndo aparecia
ainda como um objeto autdnomo, no contemporaneo, a informacao se autonomizaria e viria
adquirir uma centralidade econémica e politica que lhe algaria a autonomia epistémica e a

posicao de condicdo da manutengdo da sociedade politica.

Lafer postularia um locus do direito a informacdo como condi¢do para a
associagdo politica daqueles que, em concordando viver sob as mesmas leis, devem se
informar para tomar as mais sabias decisdes. Cepik ja perceberia, desde o ponto de vista do
saber da Ciéncia Politica, que a informagdo ndo estaria entre os direitos s6 de primeira
geracdo, mas perpassando transversalmente as questdes da vida publica e, dai, sua reflexdo
sobre essa transversalidade — o direito a informagdo ndo ¢ de primeira, nem segunda, nem

terceira geragdo, com o que concordaria Gonzélez de Gémez.
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A informagdo ¢ relacional: ¢ informagdo sobre. Assim, se 0os homens no
contemporaneo ainda intentam manter as condi¢des de possibilidade da associacdo politica
democratica, precisam ter direito a informagdo sobre eleicdes e sobre informagdes acerca
das elei¢des — meta —informagoes -, informagdes sobre o emprego e sobre os direitos ao e
no emprego, precisam de informacdo sobre satde e sobre os direitos a satde, informagdes

sobre 0 meio ambiente e sobre um direito ao meio ambiente sadio.

As construgdes tedricas sobre o direito a informagdo pareciam referidas a
esses modelos de Constitui¢do e legislacdo politica fundamentadas na autonomia privada e
publica, autonomia esta detida por um sujeito modelar que, aproximar-se-ia do ideal

burgués do “bom pai de familia”.

Ao criar os direitos subjetivos o Direito cria o lugar logico do sujeito
portador de direitos. Esta ¢ um problema que ficou bem claro e, a0 mesmo tempo, pendente
de resposta para nos. Ao criar o lugar de consumidor como o sujeito l6gico dos direitos, o
CDC como utilizado, exclui o direito a informagao das relagcdes que ndo se enquadrem no
quadro juridico do consumo. S6 ¢ possivel pleitear a tutela judicial ao direito a informagao
lesado via aplicagdo do CDC. Quem esta fora do consumo ¢ vida nua, para o direito a

informagao.

Todo discurso tendente a uma dire¢do, tem um outro que ¢ sua negagdo, o
nao-discurso, sobre o que ndo se fala, o que ndo se escreve, o ndo-dito. Neste sentido, o que
se vé ¢ um siléncio sobre a informacao para a vigilancia do Estado. O direito a informagao

sobre a polis ndo ¢ incluida no Direito.

Neste sentido, relembrando que a formagdo dos objetos de um campo
discursivo estaria assegurada pela demarcagdo das primeiras superficies de emergéncia que
possibilitam definir aquilo de que se fala, de dar-lhe estatuto de objeto; pela descri¢do das
instancias de delimitag¢do, ou seja, os campos institucionais e as varias disciplinas, para os
quais o tema ¢ objeto de estudo; pela andlise das relagcoes entre esses varios planos
referidos, como ja mencionado em outra parte dessa tese, convém lembrar que a proposta
inicial de discutir esse objeto — direito a - na area de Ciéncia da Informagdo continua
valido. O direito a informacdo para a vida boa e a vida activa ainda ndo teve seu lugar

demarcado pelo saber autorizado a falar sobre os direitos. Ha todo um trabalho de (re)
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construgdo - necessaria - a ser empreendido. Esperamos que este seja um contributo para a

reconstrucdo epistemoldgica do direito a informacgao.
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ANEXOS

Anexo A: Quadro “Itens de informacgao sobre
Direito a Informagao na Base RVBI — Senado
Federal — 1988-2002”

Anexo B: Lista de palavras com freqiiéncia 1 e 2
Anexo C: Exemplo de formato completo de um
item de informagdo para impressao dos resultados
de busca na base de dados RVBI
Anexo D: Referéncias completas dos documentos
examinados
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Anexo B — Palavras de freqiiéncia 1 e 2 nos titulos publicados de 1999 a 2003 sobre
direito a informacao na bibliografica Brasileira de direito, base de Dados RVBI —
Senado Federal

2175

150

1156

abusiva; acdes; dgua; ambiental; aos; ampla; aplicagdo; assisténcia;
bancério; bases; bem; Brasil; brasileira; ciberespaco; cobranga;
CodigoCivil; com; compra; constitucionais; consumidores; contra;
danos; decorrentes; defesa; difusos; digital; enganosa; entre;
financeiros; fundamental; honra; humanos; informado;
instrumentos; interesses; INTERNET; jornalistica; limites; luz;
midia; morais; negdcio; normas; Novo; observagdes; oferta;
pacientes; para; preco; privacidade; privada; processuais;
propaganda; publica; publicos; registro; relativas; relativos; riscos;
rotulagem; se; seguranca; ser; sigilo; sob; solidaria; temas; Tabela
Price; um; uso; venda; verdadeira; versus, viagem; 2001

1 1434

434

1590

abertura; abrangéncia; abuso; acabado; aceitaveis; acordao;
adequada; adesiva; administrativo; adquirido; aéreo; afixagao;
agéncias; alegacdo;além; alemao;alimentar; alteragdo; ambientais;
anatocismo; antes; apartamento; aplicabilidade; aplicadas; apos;
apreciacdo; apreciar; ar; Areopagitica; arquivos; as; associativa;
atividade; atos; atuais; auto; automac¢ao; automotor; autor;
avaliativos; aviso; bancaria; bancos; banimento; base; basica; bens;
bioética; boa-fé; boletos; Brasilia; Caixa Econdmica Federal;
caracterizacdo; caracterizada; casos; censura; certidao; certidoes;
cidaddo; cigarro;cigarros; coletiva; coletivas; coletividade; colisdo;
[comenta]; comercial; comercializa¢dao; comércio; Comissao
Européia; companhia; comunitarias; concedida; concessao;
concessionaria; concessoes; conciliagdes; conclusodes; condigoes;
conectividade; congresso; Congresso Nacional; conselho;
Conselho Europeu; consideragdes; constituidos; construgao;
costume; contabeis; contrata¢ao; contrato; cooperagdo; corporeos;
cotista; créditos; crime; critica; CTNBIO; cultural; cumprimento;
curso; data; declaracdo; DECON; decreto-lei; deficientes;
democratizagdo; desinformacao; deveres; DF; diferencas; difuso;
dignidade; dimensao; disciplina; discriminar; disponiveis;
disposig¢des; divulgacdo; documentos; dois; dos; doutrinarias; ¢&;
economia; econdmica; edificio; educacionais; efetiva; efetuados;
elaboragdo; eletronica; eletronicas; eletronico; embalagem;
emissdo; empresa; emprestar; endividado; entidade; entrega;
equivocada; Era; esfera; esgoto; Espanha; especialmente;
especificacdo; escusavel; esséncias; estado; Estado; estadual;
estrutura; Etica; etiquetas; Europa; exceda; exclusdo; fabricante;
falta; fatos; favorecer; fazer; federal; ferrenha; fisicos; fonte;
fornecedor; fornecimento; fosse; francés; franquia; freios;funcao;
fundos; garante; genético; geral; Greenpeace; idéia; imagem,;
imobiliarios; impetragdes; impressa; inadmissibilidade;
informatizagdo; inobservancia; impulsos; incluindo; incorporagdes;
incorporador; indicagdes; infovia; infraconstitucional; ingrediente;
inibitéria; inocorréncia; inovagdes; instituto; interesse;
interpretacdo; intimidade; investimento; inviabilidade; isso; jornal;
judicial; julgamento; juridicidade; juridico; jurisdicionado;
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jurisprudéncia; juros; justificativa; langa; lancados; legais;
legalidade; legitimidade. Lei do Inquilinato; ligagdes; liminar;
limitacdes; linha; liberdades; limites; livre; livros; Projeto Cala
Boca; mais; mandado; manipula¢do; manipulados; matéria; meio;
meios; memorial; mercado; mercadologicos; mesa; militar; Milton;
minimo; modelo; moderno; modificadas; monsanto; montadora;
mora; mudanga; mutuario; nacional; ndo; natureza; necessarias;
necessarios; necessidade; niveis; nome; novos; nulidade; nimero;
objetiva; obrigatoriedade; obter; ofendem; oferta; OGMs;
omissiva; operadoras; opinido; or¢amento; organica; organismos;
orgdo; pacientes; pagar; paradigma; parecer; pareceres; particular;
passageiros; patrimonio; pedido; pelo; pena; pendentes; perante;
perfeito; personalidade; pessoais; planos; pleno; poder; polémicas;
pontes; Portugal; pds-fixado; pratica; prazo; precedentes; pregos;
pré-contratual; pré-fixado; prefeitos; presenca; prestacao;
prestadora; prevencao; previdenciarios; prévio; previsao;
primeiras; principios; privado; problematica; processos; produto;
profissionais; proporcionalidade; proposta; publicas; publico;
qualidade; qualquer; quantidade; quantifica¢do; quanto; quebra;
questdo; questdes; radio; radios; realizadas; realizagdo; Receita
Federal; recuperagdo; recursos; recusada; rede; reflexdo; reflexdes;
reflexos; reforma; regulamentagdo; regulamentadora;
regulamentos; relacionais; remédio; remuneratorios; renda;
renegociacdo; Republica; requisi¢do; resgate; respectivo;
restricdo; revogagdo; rumos; sancionamento; saneamento; secretos;
securitarios; sede; segredo; segundo; seguros; sem; sendo;
seqiiestro; serdo; servigos; seus; sistema, sites; sobre; social,;
sociedade; sociedades; somente; STF; STJ; substanciais; Suica;
superendividamento; surgimento; técnicas; técnico; tecnologicas;
telepaquera; TELESP; televisao; teoria; tolerancia; trabalho;
tradi¢do; traduz; transacdes; transporte; tratar-se; tratado; Tribunal
de Justica da Unido Européia; tributagdo; tributario; tubulacdes;
turismo; Unido Européia; [uruguaya]; usuario; utilizacao; vade
mecum;, valores; veiculo; verdade; vicio; vida; viabilidade;
violacdo; visao; visibilidade; visto; 8078/90; 3871/2001; 4%; 88,
17189; 4595/64; 66; 5°; XXXIII; XXXIV; 6, I1I; 201/67; b; 1; XV
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== Completo Referéncia Etiquetas
P T?" :igde fEscolher_ +Localizagdo d feréncia +Localizacdo do numeéricas
aging ] ormato: exemplar exemplar

o Clicar em "EXEMPLARES" para verificar a localizac® e disponibilidade dos
exemplares. )
o Clicar sobre o contetido sublinhado para pesquisar outros registros

semelhantes. . o o
@ Clicar sobre um campo sublinhado para acessar lista de indices aifabticos.

Imprimir ]
Base Artigo de revista
Autor Garcia, Claudia Viana.
Titulo Honra e liberdade de express&o.
In Consulex : Revista Juridica, v.5, n.106, p.42-44, jun. 2001.
Notas Estudo comparado sobre o conflito gerado entre o direito & honra e o direito a
liberdade de expressdo no Brasil, Espanha, Alemanha e Estados Unidos.
Nota Bibliogréfica {Inclui notas bibliograficas.
Assunto Liberdade de expressdo, direito comparado.
Assunto Direito & Informacdo, direito comparado.
Assunto Honra, direito comparado.
Assunto Direito a Intimidade, direito comparado.
Assunto Direito a Propria Imagem, direito comparado.
Assunto Inviolabilidade pessoal direito comparado
No.sistema 0600865
Link Consulex : Revista Juridica
Exemplares CAM
Exemplares CLb
Exemplares MIU
Exemplares PGR
Exemplares PRO
Exemplares SEN
Exemplares STE
Exemplares ST
Exemplares STM
Exemplares inD)
Exemplares IsT
Exemplares Bibliotecas da Rede RVBI
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2003
AVANCINI, Helenara Braga. Breves consideracdes acerca do paradoxo da sociedade da
informacdo e os limites dos direitos autorais. Revista da ABPI, n.63, p.16-20, mar./abr.
2003

BARBEITAS, André Terrigno. O sigilo bancario e o resguardo da intimidade e da vida
privada. Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério Piblico da Unido, v.2,
n.6, p.37-46, jan./mar. 2003.

CARVALHO, Ana Paula Gambogi. O consumidor e o direito a autodeterminagdo
informacional: consideragdes sobre os bancos de dados eletronicos. Revista de Direito do
Consumidor, n.46, p.77-119, abr./jun. 2003.

CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, 1949-. A Constituicio aberta e os direitos
fundamentais: ensaios sobre o constitucionalismo pds-moderno e comunitario. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. 813 p.

FIGUEIREDO, Igor Nery.Deficientes fisicos: a tutela dos direitos fundamentais. Consulex:
Revista Juridica, v.7, n.145, p.66, jan. 2003.

FREITAS FILHO, Roberto.Os alimentos geneticamente modificados e o direito do
consumidor a informacdo: uma questao de cidadania. Revista de Informacio Legislativa,
v.40, n.158, p.143-161, abr./jun. 2003.

L IMPRENSA. Consulex: Revista Juridica, v.7, n.149, p.39-41, mar. 2003.
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2002
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Direito Constitucional e Internacional, v.10, n.38, p.305-332, jan./mar. 2002.
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Revista de Direito do Consumidor, n.42, p.287-299, abr./jun. 2002.
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preco, sob pena de nulidade dos valores langados. Revista de Direito do Consumidor,
n.41, p.227-236, jan./mar. 2002
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BERABA, Marcelo.Acesso a informagao - as dificuldades : desconhecimento, morosidade
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Direito e Justi¢a, n.14337 19 ago. 2002, p.6,
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p.237-245, jan./mar. 2002.
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consumo. Revista de Direito do Consumidor, n.41, p.253-262, jan./mar. 2002.
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CARVALHO, Marcia Haydée Porto de. A defesa da honra e o direito a informacao.
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