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APRESENTACAO

“O correr da vida embrulha tudo,

a vida é assim: esquenta e esfria,

aperta e dai afrouxa, sossega e depois desinquieta.
O gue ela quer da gente é coragem.

O que Deus quer é ver a gente

aprendendo a ser capaz

de ficar alegre a mais,

no meio da alegria,

e inda mais alegre

ainda no meio da tristeza!”

(Jodo Guimaraes Rosa — Grande sertdo: veredas)

No ano de 2020, chegamos a 112 edicdo da Colecao Jovem Jurista, editada pela
Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacdo Getulio Vargas, criada para
divulgar, a cada ano, os trabalhos premiados por sua exceléncia e aspectos
inovadores produzidos por discentes da graduacdo em Direito.

O presente volume nao traz apenas os trabalhos de conclusdo de curso
vencedores dos prémios Miranda Rosa de Qualidade e Alfredo Lamy Filho de
Inovagdo, mas contempla também as respectivas meng¢des honrosas recebidas,
dentre os trabalhos apresentados no ano de 2019/2020. Esta publicacéo traz
também a esperanca de que, apesar dos limites impostos pela pandemia da
Covid-19, nos mantenhamos no caminho da projecdo de um futuro, ndo desis-
tamos dos nossos planos e, principalmente, ndo nos curvemos diante da reali-
dade dura e incerta enfrentada no atual momento. Ao contrario, os trabalhos
de conclusdo de curso, aqui publicados, reforcam o papel do Direito e a res-
ponsabilidade de sua aplicacdo na construcdo da justica, em que a compreen-
sdo de problemas se reverte em favor da coletividade, do exercicio critico e
democratico.

O Prémio Alfredo Lamy Filho de Inovacao foi concedido a Jodo Carlos Co-
chlar de Oliveira pelo trabalho “Clareza e legitimidade: como elementos de teo-
ria musical podem iluminar a interpretacao juridica?”, orientado pelo professor
Joaquim Falcdo. O autor analisa fendmenos e institutos juridicos por meio de
analogias entre o direito e a musica para apontar os pontos de conexdo entre a
interpretacdo musical e a juridica. A identificacdo de semelhancas entre o for-
malismo juridico e o musical indica uma estreita conexdo entre os dois campos
e se transforma em instrumento util na apreciacdo de valores balizadores do
processo hermenéutico.
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Os trabalhos produzidos pela aluna Bruna Diniz Franqueira, sob orientacdo
da professora Ligia Fabris Campos e coorientacdo do professor Ivar Hartmann,
e pelo aluno Bernardo Padula Schwaitzer, sob orientacdo do professor Daniel
Vargas, intitulados “O papel da inteligéncia artificial na divisdo sexual do tra-
balho” e “Educacéao e federalismo no Brasil: regimes de colaboracédo e politicas
publicas educacionais”, respectivamente, receberam mencdo honrosa nesta
mesma categoria.

Bernardo Padula Schwaitzer problematiza a promog¢é&o de servicos publi-
cos educacionais de qualidade como um dos desafios expressos pela ordem
constitucional de 1988, sendo a construcado de um regime de colaboracdo entre
os entes da federacdo a estratégia para a sua concretizacdo. O autor conclui
gue a colaboracdo de carater sistémico voltado para a qualidade da educacao
publica ndo se tornou uma realidade. Assumindo uma perspectiva critica do
Direito enquanto mecanismo de desenvolvimento social, Bernardo discute os
instrumentos de maior eficacia na garantia da educacdo publica de qualidade
no Brasil.

Bruna Diniz Franqgueira, além da mencdo honrosa na categoria inovacao,
foi a vencedora do prémio Miranda Rosa de Qualidade, pela producéo do tra-
balho “O papel da inteligéncia artificial na divisdo sexual do trabalho”. Bruna
parte da premissa de que a inteligéncia artificial pode forjar uma nova fase
de representacdes estereotipadas e nos leva a refletir sobre o uso de novas
tecnologias nas tomadas de decisdo em diversos aspectos da vida pessoal e
profissional. Por meio de um olhar critico e inovador, antecipa a preocupacao
com a possibilidade de algoritmos automatizados acarretarem a reproducéao
de discriminacdes sociais em grandes proporcdes. A autora discute a discrimi-
nacao contra mulheres no mercado de trabalho e a reproducdo de vieses de
género a partir do emprego de tecnologias de inteligéncia artificial e adverte
sobre a necessidade de aprimoramentos dos algoritmos no combate a incor-
poracdes de discriminacdo.

A banca examinadora do Prémio Miranda Rosa de Qualidade ainda agra-
ciou com uma mencdo honrosa o trabalho “Direito ao esquecimento: limites e
aplicacdo no direito brasileiro”, escrito por Eduardo Dias Garcia, sob a orienta-
cdo do professor José Guilherme Vasi Werner. Na tensdo entre o direito ao es-
quecimento e outros direitos, como as liberdades de informacao e de imprensa,
o autor propde paradmetros para evitar riscos de uma aplicacado indiscriminada.
Assim, oferece uma leitura densa sobre sua conceituacdo tedrica e de sua apli-
cacdo pratica, nos ambitos nacional e internacional, além de apontar os limites
para o seu reconhecimento.

Por meio da leitura dos textos desta coletdnea, podemos atestar a ex-
celéncia dos trabalhos e o compromisso da FGV Direito Rio de investimento
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no ensino que estimula pesquisa e experiéncias de qualidade e inovacdo no
cenario juridico. Estes trabalhos de conclus&o de curso sdo estudos dirigidos a
problemas de relevancia juridica para a realidade social atual.

Entendemos que vincular o Direito a realidade produz efeito sobre as insti-
tuicdes juridicas, as condutas das pessoas e, com isso, criam-se novos horizon-
tes, novas perspectivas, novas realidades.

Deixamos aqui o convite ao futuro: ao futuro de novos sentidos e de novas
préaticas.

Thiago Bottino
Coordenador da Graduacao da FGV Direito Rio.
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CLAREZA E LEGITIMIDADE: COMO ELEMENTOS DE TEORIA
MUSICAL PODEM ILUMINAR A INTERPRETAGAO JURIDICA?

JoAo CaARLOS CocHLAR DE OLIVEIRA

Resumo

Analogias entre direito e musica, quando ambos sdo encarados como teorias
da interpretacao, foram e sdo muito usadas pela doutrina nacional e estrangei-
ra para a explicacdo de ideias complexas sobre fenébmenos e institutos juridi-
cos. O trabalho se ocupa de justificar por que essa analogia é tdo eficaz, bem
como argumentar que ela transcende o seu mero poder pedagdgico. O que se
busca investigar € como o modo no qual direito e musica operam se asseme-
Iha para além da analogia, sendo que juizes e musicos-intérpretes se colocam
diante de crises interpretativas semelhantes e se valem de critérios similares
para tomada de decisdo. Apds a apresentacdo de quatro casos, dois musicais e
dois juridicos, o trabalho divide-se em duas etapas: a primeira busca apresentar
0s pontos de conexdao em que musica e direito se aproximam, enquanto teo-
rias de interpretacao, justificando a pertinéncia da analogia; a segunda busca
identificar quais valores interpretativos relevantes na musica se espelham (ou
deveriam se espelhar) no direito.

Palavras-chave
Direito. Musica. Hermenéutica. Interpretacdo. Texto. Clareza. Legitimidade. Co-
municac¢do. Linguagem.

Abstract

Analogies between Law and music, when both are seen as theories of inter-
pretation, were and are widely used by national and foreign doctrine to ex-
plain complex ideas about Law. This work is concerned about justifying why
this analogy is so effective, as well as arguing that such analogy transcends its
mere pedagogical power. What we seek to investigate is how the way in which
Law and music operate is similar to an extent that transcends analogy, since
judges and music performers face similar interpretive crises and use similar
criteria for decision making. After the presentation of four cases, two musical
and two legal, this work divides itself into two parts: the first seeks to present
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the connection points in which music and Law come together as theories of
interpretation, justifying the effectiveness of the analogy; the second seeks to
identify which relevant interpretative values in music are mirrored (or should
be mirrored) in Law.

Keywords
Law. Music. Hermeneutics. Interpretation. Text. Clarity. Legitimacy. Communi-
cation. Language.

1. Introdugao

1.1. Uma semente que Teori Zavascki plantou

No dia 6 de junho de 2016, Teori Zavascki, ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral, compareceu a um evento no Centro Cultural da Fundacdo Getulio Vargas
para proferir uma palestra cujo titulo era “Impacto das crises nas instituicdes
publicas: credibilidade, seguranca juridica e desburocratizacdo”. O publico a
guem o ministro se dirigia nagquela data ndo era propriamente versado na lin-
guagem do direito. A iniciativa da palestra havia sido tomada pela Escola de
Administracdo da FGV (EBAPE), e o seu objetivo era proporcionar um didlogo
entre protagonistas da vida publica brasileira que pudesse esclarecer as inime-
ras dimensdes da crise que vigorava (e ainda vigora) no pais, seja econdmica,
politica, moral, juridica, entre outras. Chamado para falar, o ministro Zavascki
informou a audiéncia de que segmentaria sua fala na dimensdo da harmonia e
separacao entre os poderes. Em outras palavras, o objeto do seu discurso era
o ativismo judicial sobre as funcdes legislativas.’

Tratando-se de publico leigo, o inicio da sua exposicao foi marcado por um
tom eminentemente pedagdgico. O ministro descreveu a plateia quais eram as
atribuicdes ordinarias do Poder Legislativo e do Poder Judicidrio. O Poder Le-
gislativo, em geral, tem uma atuacao prospectiva, editando textos normativos
de carater genérico e abstrato para orientar comportamentos sociais futuros.
O Poder Judicidrio, por outro lado, tem a atribuicdo de resolver um conflito
ja existente, editando uma norma especifica e concreta para ambas as partes
frente a uma situacdo passada.? Da mesma forma gue o ministro queria deixar

1 Cf. Zavascki (2016): “Ativismo judicial, de um modo geral, € uma expressdo que tem um
sentido pejorativo, que seria um sentido de se entender aquela funcado, aquele avanco ilegi-
timo da funcdo jurisdicional, da fung¢do dos juizes, sobre areas reservadas, pelo menos apa-
rentemente, a outras funcdes do Estado. Ou a funcdo do legislador ou a fungcdo do Poder
Executivo.”

2 Cf. Zavascki (2016): “Todavia, nés vamos ver que hd um campo de criagcdo da norma, que
em tese é do legislativo, hd um campo de criagdo da norma muito amplo, que é um campo
legitimo para o Poder Judicidrio. Eu come¢o mostrando isso em qualquer decisdo judi-
cial. As decisdes judiciais, de um modo geral, consistem num juizo de valor sobre um fato
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claro que aquela norma concreta, produzida pelo Poder Judiciario, ndo era pro-
veniente de um absoluto livre-arbitrio do juiz, explicava que esta norma pro-
ferida também ndo se confundia com o texto normativo. A norma é um ato de
vontade de quem profere, mas que deve ser orientado por um ato de cognicao
do direito aplicavel. O ministro elucidava que “uma coisa é o dispositivo da lei,
outra coisa € o significado que se tira desse dispositivo. Por isso que na Teoria
Geral do Direito se diz que a norma, na verdade, ndo € o que esta escrito, mas
aquilo que o intérprete diz que esté escrito.”®

A diferenca entre norma e texto nem sempre é algo de trivial compreen-
sdo para os leigos. Mas a dificuldade de entendimento sobre essa questdo pare-
ceu ser rapidamente superada quando o ministro proferiu a seguinte analogia:

Tod[o] [texto normativo] supde uma interpretacdo, assim
como uma partitura musical. A musica ndo é a partitura musical.
A musica é aquilo que o intérprete retira da partitura musical. Ele
pode retirar uma boa norma, uma boa musica, e ele pode néo
ser muito fiel a partitura. De um certo modo, a fun¢do do juiz é
semelhante. Quem retira [do texto], dessa partitura criada pelo
legislador, a norma, essa musica, € o intérprete. A funcdo de inter-
pretar e, portanto, de retirar a norma dos textos normativos, essa
é a funcado do juiz.*

Zavascki, com essa afirmacéo, se valeu de uma analogia que, a fundo, pro-
pde uma espécie de equivaléncia mediante a qual o texto normativo esta para
a norma assim como a partitura estd para a musica que dela se executa. Ao
mesmo tempo que assume essa premissa, defende o ministro que o juiz, em
alguma extensdo, se assemelha ao musico-intérprete no processo de toma-
da de decisao, especificamente naquilo que concerne a atividade de extracao
do significado de um cdédigo, uma notacdo, que orienta o comportamento do
agente-intérprete. Apesar de se tratar de uma metafora intrigante, e suficiente
para atingir a finalidade de ilustrar a uma plateia de leigos sobre problemas
intrincados de Teoria Geral do Direito, esta monografia se presta a tomar esta
afirmacdo ndo como um fim, mas como um ponto de partida.

concreto. Nés temos um fato concreto da vida ou uma crise ou uma possivel crise entre
uma conduta inconcreta e uma norma de regulagcdo de conduta editada abstratamente
pelo legislador. Quando ha uma possivel crise entre... uma crise concreta, entre a norma
abstrata e a conduta concreta, quem decide isso? Quem resolve essa crise € o juiz. Isso é o
que acontece todos os dias na normalidade da func¢do jurisdicional. O juiz, para tomar uma
decisdo edita uma norma individualizada dessa conduta.”

Zavascki (2016).

4 Zavascki (2016).

(]
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Ao invés de esgotar a analogia com a elucidacao da diferenca entre texto
e norma, busca-se partir dela para realizar uma analise mais profunda, uma
problematizacdo, sobre a possibilidade de a extracdo do significado dos sig-
nos gue prescrevem comandos normativos seguir cAnones semelhantes aque-
les que sdo observados na interpretacdo musical. Em outras palavras, visa-se
responder, sem a pretensdo de esgotar sua justificativa, a seguinte pergunta:
a forma com que se extrai o significado do texto normativo para aplicacdo do
direito se assemelha com a que se extrai da notacdo musical para a execugéo
instrumental?

Algumas perguntas-satélite a que formulei anteriormente sdo: Esta apro-
ximac¢do é pertinente e defensavel? Qual é a extensdo desta similitude? Faz
sentido pensar que ha posturas de interpretacdo semelhantes para legitimar a
acdo do juiz ou do musico-intérprete?

1.2. Contexto, justificativa e divisdo metodoldgica
Antes de se enfrentarem estas perguntas, cabem algumas consideracdes sobre
o caminho que se fez até chegar a elas e ao processo de trabalho adotado para
o desenvolvimento. Este trabalho é produto de um processo de trés etapas.

De inicio, a ideia tinha germinado em trocas com o professor Joaquim
Falcado, que, no seu papel de interlocutor-provocador, criou o ambiente propi-
cio para a construcdo de uma ideia primeiramente intuitiva: a de que poderia
existir semelhancas na ratio de como juizes e musicos interpretam. A primeira
etapa do trabalho foi, portanto, uma reflexao introspectiva sobre como cons-
truir esse tipo de inter-relacao, tentar investigar quais varidveis comuns musica
e direito compartilham nesse plano e se elas sdo aplicaveis na solucdo de pro-
blemas interpretativos.

Essa primeira etapa se revelou insuficiente, dando espac¢o a segunda fase:
a leitura sistematica de textos. Em programa de intercadmbio proporcionado
pela FGV Direito Rio® em Paris, tive acesso a uma vasta literatura, sobretudo na
Biblioteca Nacional da Franca, onde existem obras que se detém justamente
sobre a interacdo entre direito e musica no plano da interpretacdo.b La, tam-
bém encontrei livros de filosofia da musica que abordam problemas de inter-
pretacdo musical,” cujos autores, muitos deles, tinham também formacao juridi-
ca.t Isso deu um escopo diferente ao estudo, pois ja havia subsidios suficientes

Instituicdo que destaco nos agradecimentos do trabalho.

Signorile (2017), Rouland (2018) etc.

Davies (2011), Danto (2005) etc.

Alpern (1999, p. 1461, nota 4) trata de diversos tedricos da musica com formacdo juridica.
V. também Schenker (2002) e Stravinsky, Knodel e Dahl (1947).

0 NG
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na literatura para dar mais consisténcia as ideias que pretendia veicular num
trabalho sobre essa tematica.

A terceira etapa, por fim, foi a mais desafiadora: a sistematizacdo de ideias.
Ela foi acompanhada de duas frustracdes. A primeira tem a ver com uma difi-
culdade de organizacdo do pensamento, e a segunda foi a de ndo poder viabili-
zar uma “completude” de tudo aquilo que gostaria de defender neste trabalho.
Entretanto, tais frustracdes foram amenizadas com o fato de este trabalho ndo
buscar apenas defender ideias, mas também expor duvidas.

Explicado o caminho metodoldgico, voltemos as indagacdes postas no fim
da sec¢do anterior.

Note-se que estas perguntas se inserem em um contexto que ndo é novo
na doutrina. Essa afirmacao feita pelo ministro Teori Zavascki, sem prejuizo da
sua sensibilidade intelectual, ndo é pioneira. InUmeros autores ja se valeram
da musica para elucidar algum aspecto de Teoria do Direito, em dimensdes
distintas.

O professor Eros Grau, por exemplo, ja havia registrado a viabilidade dessa
analogia quando sustenta que o direito ndo é uma ciéncia em que o intérprete é
capaz de apresentar “uma resposta certa”.? Afirma categoricamente que “da-se
na interpretacdo de textos normativos algo analogo ao que se passa na inter-
pretacdo musical”.’® Grau, por outro viés, se utilizou da musica para demonstrar
ndo sé que a atividade do juiz era vinculada, mas que, apesar disso, o resultado
do exercicio hermenéutico feito por diversos juizes ndo necessariamente levara
ao mesmo resultado. Dessa vez, ele se valeu da analogia musical para jogar luz
sobre um outro aspecto da teoria do direito, o qual apoia a defesa da impos-
sibilidade de a interpretacao juridica, feita por diferentes juizes, ser univoca. O
autor estabeleceu um paralelo com a execuc¢ao de pecas sinfénicas por diferen-
tes maestros e orquestras: ndo hd uma exata, mas ha muitas corretas.”

Seguindo a mesma ldgica, o professor J. J. Calmon de Passos também ja
contou com a analogia musical para distinguir a ideia de texto da de norma.
Dizia o jurista baiano:

9 Dworkin (2002, p. 202-203) nega ser um defensor do direito natural e que, portanto, pro-
poria uma resposta Unica para cada caso, transcendente ao direito positivo. “Antecipo uma
objecdo filosoéfica a essas conclusdes: a de que estou tratando o direito como uma ‘onipre-
senca ameacadora no firmamento’. [...] Portanto, serei acusado de adotar o ponto de vista
de que existe sempre uma ‘resposta correta’ para uma questdo juridica, a ser encontrada
no direito natural ou guardada a sete chaves em alguma caixa-forte transcendental.”

10  Grau (2002, p. 30).

n “N&o ha uma Unica interpretacdo correta (exata) da Sexta Sinfonia de Bethoveen: a Pasto-
ral regida por Toscanini, com a Sinfénica de Mildo, é diferente da Pastoral regida por von
Karajan, com a Filarmdnica de Berlim. Nao obstante uma seja mais romantica, mais derra-
mada, a outra mais longilinea, as duas sdo auténticas — e corretas.” (GRAU, 2002, p. 30)
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[a] partitura na qual foram consignadas as notagcdes musi-
cais, que permitem reproduzir a melodia por outrem que ndo o
seu criador ou primitivo executor, ndo é melodia, ndo é som, ndo é
musica, nem harmonia, nem acordes. [...] Também o Direito ndo é
o texto escrito, nem a norma que formalmente se infere, [...] nem
as leis [...]. O Direito somente é enquanto processo de sua criacdo
ou de sua aplicacdo no concreto da convivéncia humana.?

E verdade que as analogias, enquanto figuras de linguagem, s&o Uteis para
a elucidacdo de conceitos homdlogos mais complexos. Mas sua funcdo nao
se esgota ai. Elas sdo ferramentas Uteis para o preenchimento de lacunas em
todas as areas do saber, sobretudo no direito, em razdo do seu carater inte-
grativo. Elas se prestam a iluminacdo de obscuridades que a lingua pode impor
a comunicacado, sendo valiosas para a elucidacdo de conceitos, muitas vezes
revestidos de carater ludico, mas ndo sé. A analogia transcende o carater es-
tritamente pedagdgico, atingindo também a solucdo de conflitos. Dai tamanha
importancia que detém para a solucdo de conflitos no campo do direito, justifi-
cada pelo fato de o art. 42 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
determinar (poder-dever) que o juiz se valha da analogia para tomar decisdes
qguando a lei é lacunosa.

Esta é a razdo pela qual se assume nesta tese que a analogia entre direito
e musica no plano da interpretacao transcende o carater pedagdgico ou ludico.
Este é o fundamento por meio do qual se formula a hipdtese de que a analogia
feita por Teori Zavascki é pertinente para se perguntar se uma investigacao
sobre se a analogia entre direito e musica poderia trazer resultados Uteis para
problemas de hermenéutica juridica, em uma verdadeira simbiose.

A justificativa para essa iniciativa é a possibilidade de se notar que a ana-
logia feita por Teori Zavascki, e explorada por tantos outros juristas, parte de
uma premissa implicita que é aplicavel tanto ao direito como a musica: a de
qgue ambos podem ser enfrentados enquanto teorias de interpretacdo. Tanto
os operadores do direito como os intérpretes da musica enfrentam, em seu
cotidiano, problemas de hermenéutica.

Quando se fala em direito, como exporei adiante, entenda-se que se trata
de uma ciéncia dogmatica que, “[a]o disciplinar a conduta humana, [se vale de]
normas juridicas [que] usam palavras, signos linguisticos que devem expressar
o sentido daquilo que deve ser”.® Da mesma forma, quanto a musica, assume-se
que é uma arte cuja realizacdo é orientada por uma notagcéo grafica especifica
para determinar como um intérprete deve executar certa obra musical. Trata-

12 Passos (2000, p. 23, grifo do autor).
13 Ferraz Jr. (2018, p. 210).
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-se de uma dimensdo deliberadamente restrita dos conceitos. E evidente que
o conceito de direito e musica ndo estdo adstritos a interpretacdo de cddigos.
Esta é apenas uma dimensao que se manifesta na realizagdo de ambos, e é nesta
dimensdo apenas em que se busca propor um intercambio de ideias.

O trabalho, portanto, se divide em quatro partes, cada qual com suas
subdivisdes. A primeira, introdutoria, visa delimitar os conceitos de direito e
musica através dos quais se busca examinar a possivel semelhanca no plano
interpretativo. Para tanto, serdo apresentados quatro problemas, dois musicais
— um da musica classica e outro do jazz — e dois juridicos, em que agentes de
suas respectivas dreas enfrentam dificuldades sobre como interpretar um dado
texto, tendo de recorrer a critérios que, de uma certa forma, legitimem aquilo
que se pretende executar. A segunda parte procura apontar quatro pontos de
conexao entre o direito e a musica, em gue a operacao interpretativa é orien-
tada por alguns fatores semelhantes. Em terceiro lugar, busca-se demonstrar
que, em determinados contextos musicais, alguns critérios de como executar/
aplicar um texto sdo ontologicamente semelhantes ao direito. Por fim, busca-se
defender que uma dada postura de interpretacdo juridica, observado o homo-
logo musical, é preferivel.

Dando continuidade, procura-se, na secdo seguinte, como se disse, fazer
um exercicio de duas etapas, no qual, respectivamente, intérpretes de musica
e direito enfrentam problemas que podem guardar alguma semelhanca. A pri-
meira etapa revela como um musico-intérprete enfrenta um conflito entre um
comando claro, preciso e determinado da partitura musical e uma insatisfacao
motivada™ da sua aplicacdo. A segunda, busca observar como um juiz enfrenta
um conflito entre um comando claro, preciso e determinado de um texto nor-
mativo e a geracdo de uma consequéncia indesejada por ele ou a violagdo de
uma outra norma juridica, ambas derivadas da aplicacdo daquele comando.

Observem estes exemplos:

1.3. Quatro problemas de interpretagao

1.3.1. Da musica

Os exemplos musicais sdo pessoais, embora guardem alguma semelhanc¢a por
aqueles propostos por Jack Balkin e Sanford Levinson, em obra seminal so-
bre o tema.” Durante muito tempo, encarei como desafio pessoal a execucao
de uma peca para piano de Franz Schubert denominada Impromptu in Es-dur
(D.889-2). No decorrer do estudo dessa pec¢a, houve uma situacdo que me ge-

14 A motivacdo pode ser estética, histérica, mecanica ou, até mesmo, arbitraria.
15 Balkin e Levinson (1991). V. nota 19 adiante.
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rou um incémodo. No 702 compasso da peca,’® no segundo tempo, havia algo
gue me soou estranho apds uma primeira leitura. Ao prestar mais atencao, esse
“estranhamento” estava em um momento no qual duas notas eram tocadas ao
mesmo tempo, mas que soavam inadequadas a linguagem que o compositor
propunha no decorrer da pega.

Como veremos a seguir, a musica € uma arte e uma ciéncia. Seu estudo
transcende a fluéncia instrumentistica e requer a construcdo de proficiéncia nas
suas inumeras ramificacdes. Alguns desses ramos sdo o estudo da grafia musical
e o seu significado, o estudo da harmonia e o estudo do arranjo. O que aconte-
ceu nesse caso foi que a grafia musical de Schubert indicava que se tocasse algo
gue o estudo da harmonia e do arranjo dizem que poderia ser uma improprieda-
de. Em outras palavras, enquanto a grafia, clara, orientava uma conduta, a minha
compreensdo do estudo da harmonia e do arranjo orientava outra.

Da perspectiva da teoria da musica, o que havia no mencionado compasso
era um contraste entre uma nota /a8 natural, na melodia, que era executada ao
mesmo tempo que um /& bemol, na harmonia, em um contexto que a escolha
dessas notas nao fazia sentido com a linguagem que o compositor propunha,
violando as tais regras de harmonia e arranjo.” Na condicdo de intérprete, com-
preendi que aquela combinacdo de notas soava em conflito com a linguagem
que o compositor vinha propondo no decorrer da peca (para ndo cometer a
heresia de que assumi uma creng¢a de que aquela nota era inadequada). Foi
possivel construir uma justificativa tedrica para a minha defesa de inadequacéao
do /4 natural naquele momento da peca.

A nota feria uma regra de arranjo que vinha se mantendo no curso da peca.”®

A solucdo para uma situacdo como essa seria executar a peca de maneira
diferente do que a grafia propunha. Sdo opg¢des, por exemplo, omitir o /a bemol/
da mao esquerda, ou substitui-lo por um fa ou um ré, ou até, mesmo, em abor-
dagem mais radical, desviar a nota melddica para /a bemol tal qual se praticou
na melodia. Tais opc¢des se revelam possiveis dentro da linguagem que se pro-

16 Disponivel em https://www.mutopiaproject.org/ftp/SchubertF/D899/SchubertF-D899-2-
Impromptu/SchubertF-D899-2-Impromptu-a4.pdf. Acesso em: 23 mar. 2020.

17 Uma objecdo possivel feita por alguns profissionais é que isto, na verdade, consiste em
um efeito tedrico denominado “falsa relagdo” ou um cromatismo. Isso procede. Mas, de
igual forma, consiste em uma viola¢do de regra estética de harmonia e arranjo quando, em
contexto de tonalismo, se executa a sétima maior de uma nota no mesmo momento que a
sétima menor do mesmo acorde é executada.

18 O estudo de harmonia funcional tem uma justificativa para essa objecdo que apresentei.
Ha uma regra de harmonia em que se deve evitar tocar ao mesmo tempo um acorde domi-
nante quando a melodia se apresentar na 72M deste acorde. A 72M, ndo € uma nota que se
adequa com o acorde dominante, sobretudo no contexto da pe¢a que estava examinando.
Note-se que aqui ndo estou objetando que outras regras poderiam ser levantadas para
negar incidéncia a esta (a de que o /g natural é uma nota de passagem, portanto poderia
ser tolerada; ou que esse estranhamento gerado é proposital), mas sustentando que, sob a
égide da primeira regra, o /3 natural é incompativel.
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punha naguela composi¢cdo. Em outras palavras, estava sugerindo uma verda-
deira intervencao criativa sobre a obra de Schubert. O que fiz, na verdade, foi
apresentar uma justificativa baseada em uma teoria de harmonia funcional para
ndo tocar aquilo que constava graficamente do tal 702 compasso, e substituir
uma nota por outra. O fundamento que usei para justificar essa intervencéo, a
despeito de legitimo em alguma extensdo, certamente ndo € uma unanimidade
entre a comunidade de musicos-intérpretes. Poderia eu substituir o que enten-
di ser uma “nota equivocada” escrita por Schubert?

Imediatamente apds essa pergunta, surge em mente o constrangimen-
to: “Que legitimidade tenho eu para dizer que a nota que Schubert escreveu
estd inadequada? Ainda que eu tenha uma fundamentag¢do para tanto, qual
é a legitimidade que eu, enquanto intérprete da sua obra, tenho de sobrepor
aquilo que acho certo frente a um comando claro do compositor?” Pouco de-
pois deste pensamento, foi nesta linha que me chamou a atencéo a professora
gue orientava meus estudos. Ela trazia um postulado consigo que vale como
maxima na musica classica: “A partitura € um documento, e o compositor é
a autoridade maxima sobre aquilo que deve ser tocado.” Assim sendo, mes-
mo que com todas essas elucubracdes tedricas suscitadas para “derrotar” uma
determinacdo de Schubert ao intérprete, inclusive propondo alteracdo numa
peca totémica como essa (que aos olhos de muitos profissionais do mundo de
concerto poderia soar herético), o correto seria relevar esse estranhamento
e incorpora-lo a minha execucdo. Naguele momento, decidi que ndo se deve
divergir frontalmente da notacdo que Schubert registrou, ndo importa a razoa-
bilidade daquilo que propusesse.’®

19 Cf. Balkin e Levinson (1991). Casos sobre a legitimidade do intérprete em intervir no co-
mando textual de compositores totémicos para refletir sobre problemas hermenéuticos do
direito ndo é de todo uma novidade. Stanford Levinson e Jack Balkin apresentaram dois
casos em que havia problemas interpretativos semelhantes. O primeiro é o caso do pianista
e compositor Charles Rosen. No decorrer do estudo do primeiro movimento do Concerto
n? 1 para Piano de Beethoven, o pianista relata em seu livro The Shock of Old que notou
que “ha uma irritante ou intrigante nota errada na partitura, um fd natural agudo onde a
melodia obviamente exige um 3 sustenido”. E possivel falar que na composicado de Bee-
thoven ha uma “nota errada”? Evidente que todo o intérprete musical carrega consigo uma
bagagem tedrica que lhe permite compreender o fundamento técnico por meio do qual o
compositor produziu aquela obra. Ela ndo é produto de uma criacdo espontanea (ou, pelo
menos, ndo é em geral). A musica carrega consigo inuUmeros dogmas, que sdo proprios do
som, permitindo que o musico que estudou no¢des de harmonia, composi¢do ou arranjo
musicais possa ponderar sobre as escolhas feitas pelo compositor. Ao afirmar que a nota
estd errada porgue a melodia exige outra, Rosen certamente notou uma incompatibilidade
sonora desse fa natural com o contexto no qual ele se insere. H4 uma justificativa técnica,
portanto, para que ele julgue que a nota estd errada. Mas além do provavel estranhamento
sonoro, por mais que fosse da maior sutileza, Rosen levanta ainda uma justificativa his-
tdérica: pouco antes de Bethoveen publicar essa composicdo, os pianos ndo tinham essa
tecla. O fa sustenido é a nota imediatamente acima do fg natural, e esta era a ultima do
piano na época. Segundo ele, apesar do posterior avango tecnoldgico que proporcionou o
aumento do nimero de teclas no piano, que ocorreu pouco depois da publicacdo da peca,
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Contraste essa narrativa com outra, atravessando o mundo classico para
0 jazz. Em agosto de 2019, tive a oportunidade de participar da quarta edicao
do Internal Compass Seminar of Jazz em Mitzpe Ramon, Israel. Trata-se de um
curso de verdo de musica naquela pequena cidade em algum ponto do deserto
do Negev. Naquela ocasido, renomados professores de musica de variadas na-
cionalidades ofereceram diversos cursos de teoria e pratica. Na programacéo,
além das aulas que se dividiam por instrumentos e praticas de conjunto, cada
um dos professores ofereceria uma aula magna — uma masterclass — para
todos os alunos.

Uma dessas aulas magnas foi ministrada pelo professor e pianista bra-
sileiro, residente em Nova York, Henrique Eisenmann, que tratou do tema da
interpretacdo musical. Ele trouxe como caso gerador das reflexdes um dile-
ma que enfrentou quando decidiu estudar havia alguns anos a composicdo
Monk’s Mood, de Thelonious Monk, um dos mais célebres compositores de jazz
da histéria, com um professor da universidade onde foi aluno. Eisenmann ex-
plicou que, apesar de ter uma enorme atracdo pela peca de Monk, havia dois
momentos da composicdo — dois compassos, para ser mais preciso — de que
ele simplesmente ndo gostava. Ele relatava o quanto se incomodava em ter de
enfrentar agqueles compassos escritos na partitura, até que concluiu que ele
gostaria de interpretar a composicdo sem os tais fragmentos, em detrimento
absoluto daquilo que estava prescrito na obra original de Monk.

Ele apresentou esta ideia ao seu professor com algum receio, pelas mes-
mas razdes do caso Schubert. Thelonious Monk é um dos maiores composito-
res da histdria do género, a guem se deveria ter respeito e deferéncia: que legi-
timidade teria um intérprete de interferir em sua criacdo? Eisenmann ressaltava
ainda que o receio de propor essa ideia a seu professor era ainda maior porque
este era aficionado pelo compositor, razdo pela qual temeu uma reprimenda.
Parecia-lhe, até aquele momento, que consideracdes pessoais ndo poderiam se
sobrepujar aquilo que a composi¢cao exigia dele enquanto intérprete. Em outras
palavras, existia um receio de ir adiante com a intencdo de tocar algo diferente

Bethoveen ndo emendou sua composicdo em razado disso. Balkin e Levinson ainda narram
mais um episddio, que fecha essa secdo de problemas de interpretacdo musical. Também
em Schubert, narram os autores que Alfred Brendel, renomado pianista, ndo se sente na
obrigacéao de acatar um sinal de repeticdo que pode ser encontrado nas ultimas sonatas do
compositor. Sdo duas as justificativas que teriam sido dadas pelo autor: a primeira é que
a repeticado tinha a finalidade de que o ouvinte memorizasse aquele fragmento da compo-
sicdo, o que, nos tempos de hoje, ndo se faz necessario. Ou ja se conhece em func¢do da
tradicdo que essas pecas firmaram ou pode-se simplesmente comprar uma gravag¢ao para
ouvi-la novamente. O segundo argumento tem a ver com um pragmatismo. Uma vez que
as praticas contemporaneas de concerto se desenvolveram no sentido de estabelecer que
as trés sonatas devem ser apresentadas em um intervalo de duas horas, a ado¢do desses
pontos de repeticdo tornaria o concerto excessivamente longo e frustraria esse objetivo
que se concretizou na modernidade.
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daquilo que o compositor escrevera, com a agravante de que a justificativa
para tanto era apenas o gosto pessoal, sem recorrer a nenhum fundamento
tedrico, histérico ou qualquer outro que fosse.

Para sua surpresa, ao narrar sua proposta de ignorar aqueles compassos e
tocar a peca como se eles nem sequer existissem, o professor o observou com
admiracado, assentiu e imediatamente os riscou da partitura. Notando que Ei-
senmann nNdo esperava essa reacdo, seu professor fez um comentario cujo teor
é semelhante ao seguinte: “O que torna a sua interpretacdo interessante nao
é fazer mais do mesmo, mas imprimir sua visdo sobre a composi¢cdo, sendo eu
VOou ouvir o proprio Monk. Isso é de fundamental importancia.”

A licdo que se extrai desse caso, portanto, é que, sob esta dptica, a forca
do texto deve ser harmonizada com uma atividade proativa do intérprete, cujo
éxito na performance pode estar intrinsecamente ligado a posturas que con-
trastam com os comandos claros da notacdo musical.

E imprescindivel destacar, por outro lado, que o contexto no qual se inse-
re o intérprete musical tem absoluta relevancia na forma com gue manuseia a
notacdo que esta interpretando, tal como serd abordado em uma das secdes
deste trabalho. Mas independentemente da substancia das justificativas® tra-
zidas por cada um dos protagonistas destes dois casos, ambos enfrentaram
perguntas da mesma natureza: Qual é a legitimidade que um intérprete possui
para ndo aplicar um comando claro, preciso e determinado do texto na sua
interpretacdo? E realmente necessario que eles a justifiquem??

O que se viu foi que, em contextos diferentes e por justificativas diferen-
tes, um intérprete se sentiu a vontade para “derrotar” um comando claro da
notacdo musical e o outro, ndo.

1.3.2. Do direito

A fim de viabilizar a conexao desses problemas com o direito, contrastem-se
aqueles casos com outros dois, desta vez juridicos, a partir dos quais seja pos-
sivel iniciar uma investigacdo tedrica. A preocupacao dos casos a seguir, de
acordo com a mesma ldégica dos casos anteriores, é explorar problemas nos
quais os intérpretes, desta vez do direito, encaram dificuldades na interpreta-
cdo de textos normativos claros, cuja aplicacdo poderia ensejar questionamen-
tos sobre se de fato promoveu o melhor resultado ao caso concreto.

O primeiro tem como protagonista o juiz Cezar Peluso, nos tempos em que
era magistrado de uma vara de familia no Estado de Sao Paulo, décadas antes
de ingressar no Supremo Tribunal Federal. O caso a ser narrado foi apresentado
por Peluso na ocasido do projeto Histéria Oral do Supremo, realizado pela Fun-

20 Seja ajustificativa fundamentada em suporte tedrico relevante ou um mero “ndo gostei”.
21 Balkin e Levinson (1991, p. 1599).
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dacao Getulio Vargas. Na ocasido, Peluso concedeu uma longa entrevista sobre

sua trajetdria desde o inicio da carreira até sua vida apods a aposentadoria do Su-
premo Tribunal Federal. Ele € magistrado de carreira, tendo sido juiz de direito e
desembargador do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo até a indicacao
para a vaga do ministro Sydney Sanches no Supremo Tribunal Federal.

Em dado momento da entrevista, pediu-se que o juiz narrasse um caso

gue 0 marcou em sua carreira antes de ir para o STF. Ele respondeu o seguinte:

N&o é um caso grandioso do ponto de vista das suas reper-
cussdes politicas, e econdmicas ou sociais, mas é relevantissimo
do ponto de vista da vida pessoal. Era uma baiana, que moveu
uma ac¢ao contra aguele que constava no registro como pai dela,
e contra o irmao dele que ndo constava no registro. O que tinha
acontecido? Eram dois irmaos. Um deles teve essa filha fora do ca-
samento, e o outro irmao, para ndo causar problema para a mulher
do pai, que era casado, assumiu a paternidade da menina, e ali eles
passaram a conviver como se ele, o tio, fosse o pai dela. Sé que
0 psiquismo tem uma coisa que alguns chamam de pantominésia
do inconsciente, que é o seguinte, que é base hoje da teoria que
ndo se pode esconder nada de quem é adotado, nada, porque o
adotado mesmo que ndo fale, o inconsciente capta que ele ndo é
filho daquela pessoa, ele capta aquilo. E ela captou aquilo. Como
ela ndo tinha certeza absoluta e ndo tinha uma certeza formal, ela
desenvolveu como defesa uma [...] bronquite asmatica psicogé-
nica. Gerada por um conflito inconsciente. Ela entrava em crise,
entrava em bronquite. Terrivell A moc¢a sofrendo pra burro. Ela
entrou com uma acdo em Sao Paulo porque ela estava morando
em S&o Paulo, o férum dela, e ficou provado por depoimentos de
todos, inclusive do tio, que ela era filha dele, do irmao, que estava
presente. E ela ouviu toda a instrucdo do processo, ouviu as tes-
temunhas, ouviu depoimento, entdo ela tomou conhecimento de
gue ela era realmente filha do que constava como tio, mas que era
o pai. Acontece que ela tinha perdido o prazo de decadéncia para
reconhecer a paternidade, € um prazo de quatro anos depois que
completa a maioridade. Ela tinha perdido o prazo. Entdo eu nao
podia declarar isso mais. N&o podia. A lei impedia. O Cdédigo Civil
impedia. Ai o que me ocorreu? “Ja sei como vou fazer isso aqui.”??

22 Fontainha, Silva e Almeida (2015, p. 88-89).
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Antes de examinarmos a resposta a que chegou o entdo juiz Peluso, par-
tamos do exercicio hipotético de que nds assumimos o seu lugar para julgar
0 caso, a fim de examinar quais s&o as regras incidentes no caso concreto e
decidi-lo. Suponhamos que os fatos desse caso tenham ocorrido na vigéncia
da Constituicdo de 1988. H4 um enunciado normativo que exige do intérprete
seu enfrentamento, que vai definir os rumos da decisdo. Tal como Peluso falou,
o Coddigo Civil ndo permitia prosseguimento do caso por uma razao: ha prazo
decadencial excedido. O prazo decadencial de quatro anos a que Peluso se re-
feria consta no art. 362 do Cdédigo Civil de 1916, cujo texto foi reproduzido em
termos idénticos no art. 1.614 do Codigo Civil de 2002. Sua redacédo é a seguin-
te: “Art. 362. O filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu consentimento,
e 0 menor pode impugnar o reconhecimento, dentro dos quatro anos que se
seguirem a maioridade, ou a emancipacdo.”

Assumindo a narrativa do juiz Peluso como um relatdério, nds, na sua po-
sicdo, estariamos aqui diante de um caso facil do ponto de vista técnico. Isso
quer dizer que a lei (o texto normativo) oferece uma resposta clara, precisa e
determinada para a solu¢cdo do caso concreto. Assim sendo, enveredando num
exercicio silogistico tipico da mais elementar doutrina de Teoria do Direito, a
premissa maior é a de que configura decadéncia quando o prazo para o ajuiza-
mento da acdo de quatro anos é descumprido; a premissa menor € a de que ja
se passaram mais de quatro anos da maioridade da autora para o ajuizamento
da acdo de impugnacao de registro de paternidade. Logo, a conclusao seria a
de que o direito da autora restaria fulminado e, assim, seu pedido deveria ser
julgado improcedente. Esse seria o resultado no caso de a regra de decadén-
cia ser a Unica fonte juridicamente relevante para producdo da norma no caso
concreto.

Contudo, ainda na posi¢cao do juiz Peluso, considere-se que todo o sofri-
mento, toda a dor pela qual passava a autora — sem prejuizo do real peso que
possui — fosse suficientemente relevante a fim de atrair uma justificativa juridi-
ca que pudesse derrotar a regra de decadéncia. Que isso atraia algum principio
constitucional. Ou, ainda que o sofrimento da autora ndo fosse relevante, que
seria possivel cogitar que um fato manifestamente verdadeiro ndo poderia ir de
encontro a um registro publico, o que constituiria justificativa suficiente para
negar incidéncia da regra decadencial no caso concreto.

Esse debate ndo é nenhuma iconoclastia. A despeito de restar pacificado
na doutrina majoritaria que prescricdo e decadéncia sdo institutos inflexiveis,
emerge na comunidade juridica, notadamente com a Constituicdo de 1988, a
preeminéncia crescente da ideologia do direito civil-constitucional. Sobre os
institutos de prescricdo e decadéncia, filia-se a possibilidade de abertura para
um exame casuistico dos institutos o jurista Anderson Schreiber, defensor da
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corrente mencionada. Argumenta o referido doutrinador que, como o princi-
pio da seguranca juridica é o vetor que norteia a existéncia dos institutos de
prescricdo e decadéncia, regras desta natureza ndo poderiam ter imperativida-
de absoluta. Ainda segundo Schreiber, o principio que fundamenta tais regras
tem igual estatura a de outros principios constitucionais, como, por exemplo, a
dignidade da pessoa humana (art. 12, Ill, CRFB/88),2> ou mesmo o principio da
verdade real dos registros publicos, que, segundo o préprio STJ, € uma face do
proprio principio constitucional da seguranca juridica.?

A derrotabilidade desta norma parece possivel neste raciocinio. Isto é tao
verdadeiro, que o Superior Tribunal de Justica, o qual antes mantinha a aplica-
cdo da regra decadencial em casos semelhantes,? reformou seus precedentes
para construir a tese de que “ndo atinge o direito do filho que busca o reconhe-
cimento da verdade bioldgica em investigacao de paternidade e a consequente
anulacdo do registro com base na falsidade deste”.?® H3, portanto, uma justifi-
cativa sedimentada na jurisprudéncia para que, a despeito de haver a regra a
ser aplicada no caso concreto, ela possa ser derrotada pelo juiz em razdo de
principios abstratos que julgou relevantes o suficiente para afastar sua incidén-
cia, e que assim possa ser feito. Flavio Tartuce é defensor dessa postura em
concreto, nos seguintes termos:

Em relacdo a segunda parte do art. 1.614 do Cddigo Civil
— gue consagra prazo decadencial de quatro anos para o filho
menor impugnar seu reconhecimento a contar da maioridade —,
a previsao tem sido afastada pela jurisprudéncia. Isso porgue o
direito a impugnacdo envolve estado de pessoas e a dignidade

23 “A matéria encontra-se, todavia, em aberto no campo de reflexdes do civilista contempo-
rdneo: se a seguranga juridica, principal inspiracdo da prescricdo e decadéncia, é todo o
tempo ponderada a luz de outros interesses constitucionalmente protegidos, qual o efeito
dessa ponderagcdo sobre os prazos prescricionais e decadenciais? Reconhecer tal espagco
de ponderacdo nao significa arruinar o instituto da prescricdo nem lang¢a-lo em um pro-
cesso progressivo de ‘decadéncia’. Muito ao contradrio: a seguranca dos prazos fixos serd
meramente ilusdria se sua aplicacdo for desacompanhada de qualquer preocupag¢do com
a realizacdo dos principios fundamentais do ordenamento juridico brasileiro. Decisdes ju-
diciais que, amparadas em um exercicio genuino de ponderacdo, detalhadamente moti-
vado, afastam, em dadas hipdteses, os efeitos drasticos do decurso dos prazos legais ndo
representam aberracdes nem arbitrariedades, podendo ser debatidas (e reformadas) por
meio dos recursos proprios, como ja ocorre em tantos campos onde a aplicacdo direta
dos principios constitucionais impde um controle judicial da ponderacdo efetuada em sede
legislativa.” (SCHREIBER, 2020, p. 445-446).

24  STJ. REsp 1.123.141. Rel Min. Luis Felipe Salom&o. DJe 07.10.2010. “O principio da verdade
real norteia o registro publico e tem por finalidade a seguranca juridica. Por isso que neces-
sita espelhar a verdade existente e atual e ndo apenas aquela que passou.”

25 Por exemplo, STJ, REsp. 38.856/RS, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. D.J. 21 de junho
de 1994.

26 STJ. REsp 987.987. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJe 05.09.2008.
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humana, ndo estando sujeito a qualquer prazo. [Cita precedentes
do STJ.]#

Voltando ao caso concreto, se ndo se sensibilizasse a incidéncia desses
principios, reconheceremos que, do ponto de vista técnico, se trata de um caso
facil. A regra de decadéncia orienta para uma resposta clara, precisa e deter-
minada ao caso concreto. Todavia, como foram levantados principios que vao
de encontro a aplicacdo dessa regra ao caso concreto, caberia ao juiz escolher
se a resposta juridica mais adequada seria aplicar o texto normativo citado, ou
derrota-lo mediante a construcédo tedrica desenvolvida a partir da manipulacao
dos principios impostos pela Constituicdo.

E como Peluso decidiu? O juiz era absolutamente sensivel a literalidade da
regra a despeito de ela criar uma situacdo no mundo que frustrava a sua expec-
tativa. O fato de o caso ter acontecido no ido final dos anos 1970 coloca o juiz
em uma situacdo em que o peso das regras — daquilo que esta escrito no texto
normativo — quando providas de tamanha clareza, ndo daria tanta margem
principioldgica para desviar de sua aplicacdo, a despeito de atualmente se ne-
gar eficacia a regra.?® Peluso, decidindo o caso magistralmente, sustentou que
a autora tinha direito subjetivo, como obiter dicta, mas afirmou que o direito
objetivo ndo |he garantia esta prestacédo jurisdicional, in verbis:

Eu dei uma sentenca dizendo tudo isso: “Ela é filha dele, sim,
por isso, isso, isso...” Ai cheguei ao fim e disse: “Mas, infelizmente,
ndo posso declarar isso na sentenca, tal, julgo a acdo improce-
dente”. O advogado dela, falecido, ele chegou para mim e disse
assim: “Ndés ndo vamos recorrer da sua sentenca”. Eu falei: “Por
qué?” “Porque do ponto de vista juridico é indtil, do ponto de vis-
ta pratico, para nds é suficiente. Pra ela, ela vai ser curada dessa
bronquite sé com essa sua sentenc¢a”. Porque isto que interessava
para ela, uma declaracao formal de que era filha do outro. Entao
isso ndo tem repercussdo nenhuma, mas do ponto de vista do
exercicio profissional, pra mim foi importantissimo.?®

Conforme sera examinado mais adiante, na secdo 3.2 deste trabalho, ob-
serva-se aqui uma tipica situacdo em que o direito oferece uma resposta clara
para o caso, mas cujo resultado se reputou ruim. Embora o juiz Peluso tenha

27 Tartuce (2018, p. 1545).

28 Vale lembrar que a Constituicdo de 1967, em seu art. 150, §32, trata da seguranga juridica
nos mesmos termos da Constituicdo de 1988.

29 Fontainha, Silva e Almeida (2015, p. 89).
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feito consideracdes nesse sentido e redigido acerca da verdade fatica em obi-
ter dictum, aplicou-se a regra a despeito do seu resultado.

O segundo caso juridico, que trata de interpretacdo constitucional, envol-
ve um tema que fixou a atencdo de juristas e leigos no Brasil por sua sensivel
gravidade: a possibilidade de execucdo provisdria da pena apds a ultima deci-
sdo em segunda instancia. A despeito de se tratar de um assunto controvertido
no desenvolvimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, o objetivo
de apreciar esse caso ndo tem a ver com os inumeros debates juridicos que
sdo travados para a solucdo do problema, mas tdo somente examinar alguns
aspectos do tratamento hermenéutico dado a uma regra especifica que tem
centralidade a discussdo: o art. 5%, LVII, da Constituicdo.*°

Apesar de a dimensdo que aqui se quer examinar estar adstrita ao exame
da interpretacdo e aplicacdo de uma unica regra constitucional, é pertinente
um breve panorama acerca do desenvolvimento do tema desde que a Consti-
tuicdo de 1988 passou a vigorar. Entre a sua promulgag¢éo e o julgamento do
HC 84.078/MG, o primeiro julgado notavel sobre o tema, era pacifico o entendi-
mento de que a execucdo provisdria da pena prescindia do transito em julgado.
Esse entendimento era escancarado na Sumula n? 9, do Superior Tribunal de
Justica, cujo teor era o seguinte: “[a] exigéncia da prisdo provisdria, para ape-
lar, ndo ofende a garantia constitucional da presung¢&o de inocéncia”.

O tema se traveste de tamanha sensibilidade, porque o prdéprio Supre-
mo Tribunal Federal, em um intervalo de exatos 10 anos (entre 2009 e 2019),
mudou de entendimento trés vezes, alternando-se entre os dois polos verti-
calmente antagdnicos de admissdo ou inadmissdo da execug¢do antecipada da
pena em segundo grau.’! A primeira vez foi em 2009, no dmbito do ja citado HC
84.078/MG (Rel. Min. Eros Grau). Na ocasido, o tribunal, por maioria de 7 votos
a 4, entendeu que a execuc¢ao provisdria da pena feria o art. 5%, LVII, da Consti-
tuicdo.*? Na segunda vez, em 2016, por ocasido do julgamento do HC 126.292/
SP (Rel. Min. Teori Zavascki)** e das medidas cautelares nas ADCs 43 e 44 (Rel.

30 Teor do dispositivo: “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sen-
tenga penal condenatdria”.

31 Diz-se verticalmente antagdnicos, porquanto houve uma iniciativa por parte de alguns mi-
nistros da Corte de oferecer um caminho intermedidrio em que a pena poderia ser provi-
soriamente executada a partir da negativa de seguimento do recurso especial perante o
Superior Tribunal de Justica, algo que o ministro Marco Aurélio chegou a sustentar como
posicdo alternativa no seu voto na ADC 43-MC Cf. BRASIL. ADC 43 e 44. Rel. Min. Marco
Aurélio. dJE 06.03.2018, p. 23 (p. 11 do voto do ministro).

32 Observe-se o cabecalho da ementa: “HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA “EXECUGAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5¢, LVII, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°, lll, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.”
(grifos nossos).

33  Transcreve-se a ementa: “CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITU-
CIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 52, LVII). SENTENCA PENAL CON-
DENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO.
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Min. Marco Aurélio),** quando o tribunal fixou que a execucdo provisoéria da
pena nado violava a regra constitucional examinada. Em ambas, de igual forma,
por maioria: 7 votos a 4, e 6 votos a 5, respectivamente. Por fim, em 2019, no
julgamento de mérito das ADCs 43 e 44, em sede abstrata e erga omnes, retor-
nou-se ao estado de coisas inaugurado pelo habeas corpus relatado por Eros
Grau em 2009. O julgamento, mais uma vez, foi por maioria de 6 votos a 5.

Esta sucessdo de controvérsias por apertadas maiorias demonstrou a di-
ficuldade de o tribunal pacificar o tema. Apesar de diversos dispositivos cons-
titucionais e infraconstitucionais serem aplicaveis a matéria, ndo havia duvidas
de que o grande vetor da decisdo se fundamenta no art. 5%, LVII, da Constitui-
cdo, sob o qual todos os ministros examinaram sua interpretacdo e travaram
um debate profundo sobre a clareza do dispositivo e sua aplicacdo. E esta a
dimensédo da discussdo em que se busca, descritivamente, se ater.

O art. 59, LVII, da Constituicdo ndo possuia enunciados semelhantes nas
constituicdes brasileiras anteriores,*® sendo verdadeiramente uma nova regra
constitucional de tratamento do réu que se tornaria relevante enquanto fonte
de direito para a conclusdo sobre o tema. A questdo é que as manifestacoes
de alguns ministros revelaram criticas profundas acerca de como interpretar o
dispositivo.

De um lado, defendeu-se que o dispositivo é claro e autossuficiente, sendo
gue sua ndo aplicacdo poderia ensejar até mesmo a inutilidade da Constituicdo.
Foi como se manifestou o ministro Eros Grau na primeira assentada de 2009:

Retomo porém o fio da minha exposicdo repetindo ser in-
completa a noticia de que a boa doutrina tem severamente criti-
cado a execugédo antecipada da pena. E isso porque na hipodtese

EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execucdo provisdria de acérdao penal
condenatoério proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia
afirmado pelo artigo 52, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus denegado.”
(grifos nossos).

34 Transcreve-se a ementa: “MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE CONSTI-
TUCIONALIDADE. ART. 283 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. EXECUCAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE APOS O ESGOTAMENTO DO PRONUNCIAMENTO JUDICIAL
EM SEGUNDO GRAU. COMPATIBILIDADE COM O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRE-
SUNCAO DE INOCENCIA. ALTERACAO DE ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO JULGAMENTO DO HC 126.292. EFEITO MERAMENTE DEVOLUTIVO DOS
RECURSOS EXTRAORDINARIOS E ESPECIAL. REGRA ESPECIAL ASSOCIADA A DISPOSI-
CAO GERAL DO ART. 283 DO CPP QUE CONDICIONA A EFICACIA DOS PROVIMENTOS
JURISDICIONAIS CONDENATORIOS AO TRANSITO EM JULGADO. IRRETROATIVIDADE
DA LEI PENAL MAIS GRAVOSA. INAPLICABILIDADE AOS PRECEDENTES JUDICIAIS.
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 283 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. MEDIDA CAU-
TELAR INDEFERIDA.” (grifos nossos).

35 Cf.BRASIL. ADC 43, 44/MC — Rel. Min. Marco Aurélio, Red. p/ acérdao, Min. Edson Fachin,
dJE. 06.03.2018, p. 117 e 235.
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ndo se manifesta somente antipatia da doutrina em relacdo a
antecipacdo de execuc¢do penal; mais, muito mais do que isso,
aqui ha oposigao, confronto, contraste bem vincado entre o tex-
to expresso da Constituicdo do Brasil e regras infraconstitucio-
nais que a justificariam, a execug¢ao antecipada da pena.*¢ (grifos
NOSSOS).

Ao enfrentar o argumento de que “os advogados usam e abusam de recur-
sos e de reiterados habeas corpus, ora pedindo a liberdade, ora a nulidade da

acao pena

, sustentou ainda o ministro:

Ora, [...] a prevalecerem essas razbes contra o texto da
Constituicdo, melhor serd abandonarmos o recinto e sairmos por
ai, cada qual com o seu porrete, arrebentando a espinha e a cabeca
de gquem nos contrariar. Cada qual com o seu porrete! Nao recuso
significacdo ao argumento, mas ele ndo sera relevante, no pla-
no normativo, anteriormente a uma possivel reforma processual,
evidentemente adequada ao que dispuser a Constituicdo. Antes
disso, se prevalecer, melhor recuperarmos nossos porretes...3”

O ministro Marco Aurélio, ja na ocasido dos julgamentos ocorridos em

2016, adotou tom semelhante ao do ministro Eros Grau, seja na defesa da cla-
reza do comando do dispositivo como também na gravidade de se abandonar
este sentido “claro” oferecido pela Constituicdo, in verbis:

O abandono do sentido univoco do texto constitucional
gera perplexidades, presente a situacdo veiculada nestas acdes:
pretende-se a declaracdo de constitucionalidade de dispositivo
que reproduz o prescrito na Carta Federal. Nao vivéssemos tem-
pos estranhos, o pleito soaria teratolégico; mas, infelizmente, a
pertinéncia do requerido nas iniciais surge inafastavel. [...]

Descabe, em face da univocidade do preceito, manejar ar-
gumentos metajuridicos, a servirem a subversdo de garantia
constitucional cujos contornos nao deveriam ser ponderados,
mas, sim, assegurados pelo Supremo, enquanto ultima trinchei-
ra da cidadania. Consoante fiz ver ao analisar o habeas corpus
n®126.292:

36 BRASIL. HC 84.078. Rel. Min. Eros Grau. dJE 26.02.2010, p. 15.
37 BRASIL. HC 84.078. Rel. Min. Eros Grau. dJE 26.02.2010, p. 17-18.
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O preceito, a meu ver, ndo permite interpretacdes. H4 uma
maxima, em termos de nog¢ao de interpretagdo, de hermenéutica,
segundo a qual, onde o texto é claro e preciso, cessa a
interpretacdo, sob pena de se reescrever a norma juridica, e, no

caso, o preceito constitucional.?® (grifos nossos).

Veja-se que ambas as posturas se assemelham aquela que se adotou no
caso Peluso: uma abordagem hermenéutica em que o direito se opera median-
te um apego ao texto normativo, sendo de importancia secundaria, ou mesmo
irrelevante, as razées que motivam a existéncia do enunciado.?®

De outro lado, uma postura antagdénica, que impende apresentar, haja vis-
ta a profunda controvérsia acerca da interpretacdo do texto normativo exa-
minado, exige que este texto seja lido em conformidade com outras varidveis
relevantes que impdem limites a essa clareza enxergada pelos ministros Marco
Aurélio e Eros Grau. Como se depreende dos votos da ministra Ellen Gracie
(em 2009) e do ministro Edson Fachin (em 2016), consideram que a clareza do
enunciado deve ser examinada em conformidade com outros elementos que
sdo relevantes para a tomada de decisao.

A ministra Ellen Gracie sustenta que se o art. 52, LVIIl, da Constituicdo
ndo fosse lido em conformidade com outros dispositivos, chegar-se-ia a uma
interpretacdo equivocada. Dai é possivel inferir, por consectario, que se nao
fossem estes outros dispositivos, o texto do art. 52, LVII, da Constituicdo seria
claro naquilo que sustenta:

E equivocado afirmar que oinciso LVII do art. 52 da Constituicdo
Federal exige o esgotamento de toda a extensa gama recursal,
para que, sé entdo, se dé consequuéncia a sentenca condenatoria.
Essa extensa gama recursal ja foi designada em outra oportunidade
pelo Ministro Francisco Rezek como extravagancias barrocas do
processo penal brasileiro. O inciso LVII do art. 52 da Constituicao
Federal deve ser lido em harmonia com o que dispdem os incisos
LIV e LXVI do mesmo dispositivo, os quais autorizam a privacao de
liberdade desde que obedecido o devido processo legal e quando
a legislacdo ndo admita a liberdade provisdria, com ou sem fianca.
(HC 84.078, acdordao, pp. 124 e 125). (Grifos nossos).

38 BRASIL. ADC 43, 44/MC. Rel. Min. Marco Aurélio, red. p/ acorddo Min. Edson Fachin. dJE
06.03.2018, p. 15.
39 Leal (2017, p. 106).
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Ao propor uma leitura conjugada do art. 5, LVII, da Constituicdo com ou-
tros dispositivos, entende a ministra Ellen Gracie que aquele texto normativo
nao tem seu significado esgotado por si so, e justificou essa leitura em razdo de
um resultado no mundo que seria, a seu ver — citando ainda o ministro Rezek
— uma “extravagancia barroca”. Na mesma linha seguiu o ministro Edson Fa-
chin na ocasido das cautelares das ADCs 43 e 44, ao sustentar que o resultado
da aplicacdo “absoluta” da norma que € invocada implicaria em um resultado
teratoldgico do sistema, nos seguintes termos:

Se pudéssemos dar a regra do art. 5%, LVII, da CF, carater
absoluto, teriamos de admitir, no limite, que a execucdo da pena
privativa de liberdade sé poderia operar-se quando o réu se
conformasse com sua sorte e deixasse de opor novos embar-
gos declaratérios. Saltam aos olhos, portanto, os limites e as
possibilidades que se podem dar a dic¢do do art. 52, LVII, da
Constituicdo da Republica, ao mencionar ‘transito em julgado’.
(ADC 43, 44-MC, acdrdao, p. 40). (Grifos nossos).

O que se Vvé, portanto, sdo duas formas distintas de tratamento em relacdo
ao que reza o art. 5%, LVII, da Constituicdo. Enquanto o comportamento adotado
por Marco Aurélio e Eros Grau é formalista, ou seja, quando o texto é claro, “ele se
torna referéncia suficiente para a decisdo, bloqueando a consideracdo de outras
razdes capazes de justificar uma decisdo em sentido contrario”,*° aguele adotado
por Ellen Gracie e Edson Fachin é ndo formalista, quando variaveis juridicamente
relevantes advindas da aplicacao literal do texto geram resultados que conflitam
com outras variaveis que reputam relevantes, tais como o propdsito do autor do
texto normativo ou a viabilidade fatica da sua aplicacdo no mundo real.

Divergéncias sobre como votar no debate constitucional suscitado sao le-
gitimas e razoaveis, porquanto haverd argumentos suficientemente persuasivos
para se adotar cada uma das posicdes firmadas.* Independentemente do resul-
tado a que se chegue em cada escolha jurisdicional nos casos expostos acima, o
que se guer demonstrar aqui é que ao intérprete juridico podem afligir proble-
mas hermenéuticos semelhantes aqueles que sdo enfrentados em interpretacédo
musical: quando um texto é claro, preciso e determinado, qual é a legitimidade
de um intérprete para ndo aplicar o seu comando em razdo do seu resultado?4?

40 Leal (2017, p. 107).

41  Leal (2017, p. 107).

42 Perguntas como essa orientam imediamente para um debate sobre derrotabilidade de re-
gras, tendo como “carro-chefe” o controle de constitucionalidade. Todavia, ndo é incomum
que juizes se valham de outras vias — ou usem o controle de constitucionalidade difuso
inadequadamente — para deixar de aplicar textos normativos incidentes ao caso concreto.
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Note-se que o simples fato de ter havido uma semelhanca da natureza dos
problemas que afligiram tanto o intérprete juridico como o intérprete musical,
nos casos suscitados, implica dizer que a analogia utilizada pelo ministro Teori
Zavascki ndo é um mero artificio retérico. Além da sua pertinéncia, sua devida
investigacdo tem a expectativa de poder trazer algo de util para a construcao
de avancos na solucdo de problemas de interpretacdo do direito. Entretanto,
como a propria prudéncia sugere, ha de se ter parcimoénia na elaboracdo desse
contato entre direito e musica, porquanto a conexao entre duas realidades dis-
tintas n&o é débvia e requer demonstracao.

Dessa forma, este trabalho prossegue em duas partes sucessivas. A pri-
meira é descritiva. Buscam-se identificar e desenvolver alguns pontos de cone-
xd0 entre direito e musica no campo da interpretacdo, mas sem qualquer pre-
tensdo de esgota-los. A segunda parte é normativa, visando defender, partindo
da validade das premissas tomadas no plano descritivo, que a observacdo de
posturas hermenéuticas adotadas no plano da musica é util para iluminar al-
guns vetores que orientam a interpretacdo no direito. A justificativa da parte
descritiva se deve ao fato de que ndo se pode propor a utilidade de mecanis-
mos de solucao de problemas de interpretacdo musical para a hermenéutica
juridica sem que a devida imbricacdo seja demonstrada pelo menos em algu-
mas dimensdes.

Por essa razao, sdo apresentados alguns pontos de conexdo que entendo
existirem entre direito e musica no plano da interpretacdo, sem, no entanto,
pretensdo de esgota-los.

2. Pontos de conexao

2.1. Consideragdes iniciais

Qualquer esforco em se propor que direito e musica possuem pontos de cone-
X80 que viabilizem o estudo de uma aproximacao deve ser precedido de um
cuidado tedrico. Tanto direito como musica sdo vocabulos que abrigam uma
miriade de conceitos em distintas dimensdes. Por isso, é de suma importancia
gue se delimitem as formas pelas quais se compreende direito e musica, a fim
de que ndo se comprometa nenhum dos pontos de intersecdo que se busca
propor nessa se¢do do trabalho.

Para que se possa precisar qual é a nocdo de direito que se aborda no
presente trabalho, recorre-se a Tércio Sampaio Ferraz Jr., que, em sua obra
Introducdo ao estudo do direito, orienta o exame da ciéncia do direito por dois
enfoques tedricos: o dogmatico e o zetético. Enquanto a abordagem zetética
do direito estd notadamente mais preocupada com uma observacao descritiva
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do direito (ou seja, o que é o direito), a dogmatica estd mais preocupada com
uma funcao prescritiva do direito (ou seja, o que deve ser o direito).*

Quando se fala em direito nesta pesquisa, foca-se tdo somente na pers-
pectiva dogmatica. Isso impde uma observacao ao objeto direito orientada na
exigéncia de uma vinculacdo a normas, que se manifestam através de enuncia-
dos normativos, e uma pressdo para decidir conflitos frente as possibilidades
gue estes textos oferecem.** O recorte se faz mais profundo quando Ferraz Jr.
nos alerta de que a visdo dogmatica do direito se divide em trés dimensdes
que guardam fronteiras muito opacas: a normativa, que compreende a ciéncia
direito como produto de uma ordem sistematizada de regras para obtencao
de decisbes; a empirica (ou decisdria), em que se encaram as condicdes de
possibilidade de uma decisao hipotética para um conflito hipotético; e a her-
menéutica, que se preocupa com a extracdo de um sentido dos simbolos das
palavras que veiculam um comando normativo frente a um conjunto de fatos
sobre os quais uma decisdo é exigida. E sobretudo com este ultimo prisma que
se preocupa esta pesquisa. Quando aqui se fala em direito, fala-se, portanto,
em uma compreensdo do direito enquanto uma ciéncia dogmadatica hermenéu-
tica, na qual o intérprete — o operador que protagoniza essa a¢cdo — ndo pode
desconsiderar um texto normativo para tomar uma decisao e precisa dominar
um instrumental tedrico para extrair um significado legitimado por mecanis-
mos canoénicos de interpretacdo.*®

No plano musical, atribui-se a musica um conceito convencional de que se
trata da “arte de combinar os sons simultanea e sucessivamente com ordem,
equilibrio e proporcdo dentro do tempo”.*¢ Além de ser uma arte, a musica
também é uma ciéncia, que exige um conjunto de competéncias que transcen-
de a capacidade de bem executar um instrumento musical. Sobre isso, é valiosa
a licdo de Bohumil Med, na introducéo de sua obra Teoria da musica. L3, apre-
senta as diversas disciplinas agasalhadas por aquilo que chama de Teoria geral
da musica. Essa teoria, segundo o autor, revela o conjunto de competéncias
exigidas de um musico para gue realize sua atividade plenamente, in verbis:

Alguns instrumentistas limitam-se a dominar a técnica do
instrumento. Esses nunca vao atingir a perfeicdo. Junto com a
habilidade mecanica, precisam dominar a ciéncia musical, que
se estrutura em varias disciplinas: teoria (basica) da musica, sol-
fejo, ritmo, percepcdo melddica, ritmica, timbrica e dinamica,

43  Ferraz Jr. (2018, p. 18-29).
44 Ferraz Jr. (2018, p. 28).

45 Ferraz Jr. (2018, p. 64-65).
46 Med (1996, p. 11).
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harmonia, contraponto, formas musicais, instrumentos musicais,
instrumentacdo, orquestracdo, arranjo, fonética e fisiologia da
voz, psicologia da musica, pedagogia musical, histdria da musica,
acustica musical, andlise musical, composicao, regéncia e técnica
de um ou mais instrumentos musicais.*” (Negritos do autor; itali-
COS NOSSO0S).

Dentro desse conjunto de competéncias que se exige de um musico para
exercer seu oficio em plenitude, o autor insere aquilo que chama de teoria ba-
sica da musica. Bohumil Med entende por esse conceito, que € um subcon-
junto do que chamou de teoria geral da musica, aquilo que se preocupa em
compreender a grafia musical e o seu significado e os sistemas musicais (con-
ceitos elementares que compdem a linguagem musical [ex.: acorde, escalas,
intervalos, modos, tons etc.]). E, portanto, no &mbito da grafia musical e seu
significado que se estabelece a no¢cdo de musica através da qual se pretende
criar uma ponte com pontos de conexdo com o direito, sendo que este tem
seu significado limitado na dimensdo daquilo que se entende por uma ciéncia
dogmatica hermenéutica.

Em sintese, esta secdo busca demonstrar a viabilidade de aproximar direi-
to e musica encarando-os como teorias de interpretacao, o que faz com que se
assuma um conjunto de premissas semelhantes. Isso significa que se defende
o0 argumento de que ambos se preocupam com praticas interpretativas orien-
tadas pelo texto, além de comportarem debates sobre a legitimidade dessas
interpretacoes.*®

Conforme ja salientado, essa investigacédo é consequéncia do fato de ter-
mos identificado nos casos narrados na secdo anterior que os respectivos pro-
tagonistas sdo intérpretes enfrentando problemas de decisdo, seja no direito,
seja na musica. Cada qual vai recorrer aos artificios tedricos de sua formacao
para poder solucionar esses problemas. Em razdo de termos observado que
tanto o intérprete musical como o do direito se fizeram a mesma pergunta so-
bre a legitimidade de tomar uma decisdo em sentido diverso do texto, essa se-
melhanc¢a supde gue os canones de interpretacdo musical para enfrentamento
do problema poderiam iluminar, em alguma extens&o, a juridica (e vice-versa).

Todavia, ndo é possivel buscar uma similitude musical em problemas de in-
terpretacéo juridica se ndo forem identificados os pontos de conexao entre di-
reito e musica no plano da interpretacdo capazes de justificar esse intercambio.

Para iniciar essa investigacdo, retomemos a analogia apresentada pelo
ministro Teori Zavascki, ao dizer qgue a norma ndo € aquilo que esta escrito,

47 Med (1996, p. 9-10).
48 Manderson (2011, p. 1).
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mas o que o intérprete diz que estd escrito. Nessa mesma ldégica que seguia o
ministro, infere-se que, de igual forma, a partitura ndo é a musica, mas aquilo
que o intérprete extrai dela. A metafora envolve a presenca de trés elementos
relevantes: “aquilo que esta escrito”, “o intérprete” e, implicitamente, aquele
gue vai receber a interpretacao feita pelo intermediario. Uma deducédo possivel
dessa ideia apresentada é que, tanto no direito como na musica, hd uma intera-
cdo entre o texto (e seu criador), aguele que extraira seu significado e aquele
que recebera a interpretacao feita. Balkin denomina esse circuito “criador-tex-
to/intérprete/receptor” de tridngulo de performance.*® Além desses trés ele-
mentos, estou propondo que ha um quarto: a influéncia da ideia de estética na
interpretacdo musical, o que é intuitivo, mas também, e sobretudo, na juridica.
Cabe, portanto, examinar um a um.
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2.2. Texto, linguagem e comunicagéao

O primeiro dos trés elementos de semelhanca trazido por Zavascki é “aquilo
que estd escrito”. Em outras palavras, é o texto. O texto é um elemento intrin-
seco a ideia de direito, sobretudo em sistemas juridicos cujo modelo de tomada
de decisdo seja orientado em regras e principios inscritos em diplomas pro-
mulgados (ou outorgados) pelo poder competente (em oposicdo ao modelo
consuetudinario). O adequado manuseio do texto é imprescindivel para que o
direito cumpra a sua razao de ser, sob pena de se tornar um mero instrumento
para arroubos arbitrarios dos seus aplicadores, porque a razdo de ser do texto
é exatamente impor um limite. Tal como nos ensina Fernando Leal:

[O] apelo ao texto remete a um conjunto de significados
apreensiveis, independentemente de qualquer atividade cons-
trutiva, que, se ndo determina completamente os espacos de

49 Balkin (2013, p. 1691).
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decisao dos seus destinatarios, ao menos reduz as suas escolhas,
a ponto de tornar algumas delas simplesmente inadmissiveis. O
texto, com outras palavras, é encarado tradicionalmente no Direi-
to como um limite da atividade deciséria.>®

O direito escrito, tal como se compreende hoje, sobretudo em paises de
tradicdo alema (civil law), é produto de uma evolu¢cdo que ocorreu com O pas-
sar do tempo.

[c]lom o tempo e a evolucdo, inclinam-se 0s grupos sociais a
estatuir as regras de conduta pela manifestacdo autoritaria de um
chefe ou de um 6rgéo essencialmente incumbido de sua elabora-
¢do, e o direito se revela pelo comando emanado desta entidade,
sob a forma de um mandamento ou de uma lei, imposto coativa-
mente, e concretizado materialmente. A esta modalidade de ma-
nifestacdo da norma juridica da-se o nome de direito escrito, em
contraposicdo a outra, apelidada de direito ndo escrito.”

A operacdo desse direito escrito, a que se refere Caio Mario, se da através
de palavras. E o conjunto dessas palavras que forma o texto juridico normativo
é instituido sobre um alicerce formal que o eleva a condi¢cao priméaria de fonte
de direito. Falo das formas inscritas no art. 59 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, ndo sendo elas exclusivas fontes de direito, mas sendo a
expressao por exceléncia do Poder Legislativo. O direito escrito é, portanto,
um dos aspectos notaveis que constituem a evolucdo histérica do principio
da separacdo dos poderes. Em um Estado democratico de direito, as auto-
ridades constituidas pelo voto, pela legitimidade popular, entregam a tutela
dos comandos normativos produzidos por eles a um poder que seja capaz de
aplica-los imparcialmente, sendo este o Poder Judiciario. O Poder Legislativo é
o criador, por exceléncia, desse texto. Seu enunciado comunica ao Estado-juiz
qual deve ser o comportamento a adotar quando determinados fatos da vida
atraem a incidéncia de dispositivos legais.

Note-se que essa comunicacdo do direito, ao mesmo tempo que possui
uma linguagem proépria — a linguagem juridica —, ndo é plenamente indepen-
dente daquelas que se desenvolvem em outras dreas da atuagdo humana. A
linguagem juridica é bidimensional. Ao mesmo tempo em que é dotada de um
carater descritivo, porquanto o texto € um instrumento mediato para ideias aos
quais ele pretende refletir, a linguagem juridica é igualmente prescritiva, sendo

50 Leal (2017, p. 106).
51 Pereira (2017, p. 64).
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esta caracteristica a que completa sua condicdo de juridicidade.>? Vive-se na
era do enunciado normativo, da norma posta, em que o direito possui como
fonte primaria de direito a lei — o enunciado textual normativo.>®

Tércio Sampaio Ferraz Jr. demonstra o que é o texto normativo e qual é o
seu papel. O texto juridico se vale da linguagem verbal, porquanto é transmiti-
do com palavras, que significam algo. “Significar é apontar para algo ou estar
em lugar de algo. Signo é, pois, um ente que se caracteriza por sua mediatida-
de, aponta para algo distinto de si mesmo”,>* diz o autor. As palavras s&o signos
artificiais, linguisticos. Através do seu uso, nés damos sentido a uma outra ideia
do que o prdéprio signo. Poder-se-ia trazer aqui o exemplo do professor H.L.A.
Hart ao tratar de textura aberta da linguagem: “E proibida a entrada de veicu-
los no parque.” Proibido, veiculo e parque sdo os simbolos a que me refiro. O
exercicio do professor Hart girard em torno do campo semantico de “veiculo”,
e exigird um esforco do intérprete, mediante certos métodos de interpretacao,
para determinar-lhe um sentido.>®

Texto normativo ndo é (ou a boa técnica legislativa sugere que ndo de-
veria ser) como uma narrativa tal como praticada nos romances da literatura.
Como apontado anteriormente, a linguagem adotada na redacdo dos enun-
ciados é normativa, de forma que o vernaculo é empregado de maneira que
tenha a esséncia de um “dever-ser”, elemento sem o qual ndo se poderia falar
em linguagem dessa natureza (€ proibido, é permitido, é obrigatdério). Ha de se
encontrar algum elemento desta natureza para que se possa falar em lingua-
gem normativa.

Tércio Sampaio ainda nos ensina que a operacdo do direito através do
texto nada mais é do que uma expressao da comunicacdo humana. O direito se
circunscreve a uma linguagem falada, ao passo que a musica, a uma linguagem
musical. Ensina-nos o autor:

Essa comunicacdo admite varias linguagens (falada, por
gestos, pictdrica, musical etc.). Em consequéncia, a descricdo da
realidade depende da linguagem usada, e em casos como o da
musica pode-se dizer até que a linguagem (musical) e a realidade
(musical) se confundem.3®

52 “E necessario dizer, também, que tais conflitos e contradicdes sdo expressos pelo direito
através de uma linguagem, a linguagem juridica. E a linguagem juridica porta em si, mais
gue outras linguagens, postadas em distintos niveis do social, marcas e tracos dessas de-
mais linguagens, dos demais discursos do social — mesmo porgue o social desenvolve
diversos discursos.” (GRAU, 2014, p. 147)

53 Ferraz Jr. (2018, p. 47-55).

54 Ferraz Jr. (2018, p. 212).

55 Scheicara e Struchiner (2016, p. 87-88).

56 Ferraz Jr. (2018, p. 15).
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A despeito do total e justificado enfoque a linguagem falada, a partir do
qual se fundamenta a operacdo da interpretacdo/aplicacdo do direito, Tércio
Sampaio deixa claro que a comunicac¢ao pode se dar por outros tipos de lingua-
gem. Desenvolveu-se um mecanismo de comunica¢do de normas que ocorreu
predominantemente através do texto. Segundo Manderson, o direito legislado
poderia ter sido expresso na Histdria através de imagens, por exemplo. To-
davia, a tradicdo cristd, que desconfiava das imagens, acabou por rechacar
sua utilizagcdo na evolugcdo do que seria uma tecnologia de comunicagcdo nor-
mativa.’” A comunicacdo do legislador para os julgadores seria mais precisa
mediante o texto.

Do lado da musica, haveria de se formatar um mecanismo de comunicagéo
musical, em que o criador de uma obra pudesse transmitir o que gostaria que
fosse executado em um instrumento musical. A grafia também foi o caminho,
adaptada as peculiaridades que a musica exige. Desenvolveu-se um tipo de
comunicacdo em gque seria possivel veicular comandos que pudessem abarcar,
com precisao, ideias de intervalo de tempo, de alturas, de timbres e de inten-
sidade. Surgiu uma notacdo musical, desenvolvida para abarcar todas essas
varidveis em seu texto. Da mesma forma, portanto, a comunicacdo entre com-
positor e o intérprete musical se deu mediante a grafia, ainda que ndo se trate
de um tipo de texto que se valha de palavras, mas de notacdes que valorizem a
precisa comunicacdo de elementos musicais para o intérprete.

Dai que é possivel se extrairem dois argumentos: o primeiro é que a mu-
sica assume, pelo menos em uma dimensé&o especifica, a forma de linguagem,
e o segundo é que a linguagem musical tem natureza igualmente normativa.
Apesar do mantra popular de que “a musica é a linguagem universal”, defender
qgue musica é linguagem constitui um debate espinhoso do ponto de vista filo-
sofico e jamais se terd aqui a pretensdo de esgota-lo.>®

|u

57 Cf. Manderson (2000, p. 32).

58 Vladimir Jankélévitch, fildsofo franco-russo que nega a natureza de linguagem da musica,
em sua obra, desautoriza Schopenhauer por dar a musica a condi¢do de linguagem. Este
ultimo filésofo d& a musica a condi¢cdo de mais elevada expressdo da vontade, em estatura
igual a das ideias platénicas, in verbis: “He [the man] alone, because endowed with the
faculty of reason, is always looking before and after on the path of his actual life and of
its innumerable possibilities, and so achieves a course of life that is intellectual, and is thus
connected as a whole. In keeping with this, melody alone has significant and intentional
connexion from beginning to end. Consequently, it relates the story of the intellectually
enlightened will, the copy or impression whereof in actual life is the series of its deeds.” [...]
“Melody, however, says more; it relates the most secret history of the intellectually enlighte-
ned will, portrays every agitation, every effort, every movement of the will, everything whi-
ch the faculty of reason summarizes under the wide and negative concept of feeling, and
which cannot be further taken up into the abstractions of reason. Hence it has always been
said that music is the language of feeling and of passion, just as words are the language of
reason.” (SCHOPENHAUER; PAYNE, 1968, p. 258-259)
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Uma possivel objecdo a esses argumentos é a de que os signos adotados
no texto musical sdo absolutamente diferentes dos que se adota no direito, que
opera mediante o uso da palavra. Dentre as diversas plataformas de escrita
musical, a partitura, como suscitou Zavascki, & a notavel forma de expressédo
grafica da musica. Diferentemente das palavras, a notacdo musical, como o
préprio nome sugere, estd adstrita ao som e ao modo como ele é executado.
Ela ndo tem a pretensao de servir como instrumento para se referir a quaisquer
outras ideias, tais como as palavras pretendem. Por essa razao, no plano filoso-
fico, hd quem objete a “linguisticidade” da musica, porque ela ndo tem o poder
de transmitir ideias como as palavras.

Se ndo ha linguagem, ndo had comunicacao e, portanto, a comparacao que
se pretende fazer neste trabalho deixa de ter qualquer sentido. H4 uma meta-
fora da qual se vale Vladimir Jankélévitch defendendo essa posicdo, ao dizer
gue assumir uma ideia de linguagem para a musica significa incorrer em um
preconceito metafisico,*® in verbis:

Esta é a diferenca entre o gedbmetra, o poeta e o flautista: o
gedmetra, como o cddigo civil, diz exatamente o que tem a dizer
para suster a sua demonstracdo, sem desperdicios nem suben-
tendidos, sem floreados ou alusbes — pois trilos e arpejos nao
sdo assunto de matematico; o poeta, esse, diz outra coisa, ou de
mais ou de menos, mas o proprio facto de amplificar ou de sugerir
comprova gue as suas palavras ja possuem um sentido; quanto ao
flautista, ndo exprime absolutamente nada, todo o seu discurso se
reduz a arabescos e linhas e frases. A propria distincdo entre frase
e perifrase, entre locucado e circunlocucao, entre melodia e florea-
do ou fioritura denuncia, mais uma vez, o preconceito dogmatico
e pragmatico segundo o qual a musica, como linguagem, serviria
para transmitir pensamentos.6%¢

Entretanto, se tomarmos o tridngulo de performance de Balkin como re-
feréncia, a dimensao intrincada desse debate estd apenas no momento da ex-

59 “De facto, o preconceito metafisico assenta na ideia de que a musica é uma linguagem, uma
espécie de linguagem cifrada cujo alfabeto sdo as notas da escala. A linguagem é o modo
de expressdo humano por exceléncia, o mais manejavel e o mais voluvel, mas ndo é o Unico:
o homem & um animal falante e, secundariamente, é um animal cantor.” (JANKELEVITCH,
2018, p. 29)

60 Jankélévitch (2018, p. 80).

61 “A musica ndo é, entdo, nem uma ‘linguagem’, nem um instrumento para comunicar con-
ceitos, nem um meio de expressdo utilitaria (pois nunca se é obrigado a cantar; no entanto,
ndo é pura e simplesmente inexpressiva, nem o expressivo ¢ um pecado!).” (JANKELEVIT-
CH, 2018, p. 75)
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pressao sonora da partitura, ou seja, quando o intérprete comunica a audiéncia
a composicdo na forma de som. Mas no que concerne a interacdo entre o com-
positor e o intérprete por meio do texto, a objecdo a natureza de linguagem
dada a musica é mais facilmente vencida. E de se ter em mente, de fato, que
se a ideia de linguagem dependesse de uma demonstracdo empirica de que o
compositor pode transmitir as ideias que pensa através de sons musicais, seria
necessario discutir inUmeras acepc¢des do que seja linguagem para identificar
se a musica, de fato, é ou ndo,%?2 em uma aventura filosofica de dificil demons-
tracdo. E pela dificuldade de se provar que musica é linguagem, nessa dimen-
sdo, que Jankélévitch, por exemplo, ndo admite que, ao ouvirmos uma obra
qualquer, possamos acessar aquilo que se passava pela mente do compositor.
A conclusdo disso seria que a ideia de musica enquanto linguagem é um pre-
conceito metafisico, tal como adotou Schopenhauer.

De outro modo, se alterarmos o foco da observacao para a interacdo entre
o compositor e o intérprete, como mencionado anteriormente, tdo somente
através da notacdo musical, ndo hd como se negar o carater comunicativo da
musica. A partitura, enquanto plataforma da notacdo musical, € composta por
signos artificiais mediatos que significam sons e as formas na qual eles devem
ser executados. O texto musical, portanto, compde um universo semantico
particular, que ndo tem a ver necessariamente com as ideias que as palavras
buscam significar, mas uma semantica estritamente sonora, limitada ainda pelo
sistema temperado.?® Dessa forma, ao mesmo tempo que é defensavel, e corre-
ta, a justificativa de que a partitura musical ndo é capaz de transmitir uma carga
semantica tal qual a linguagem verbal, ela é capaz de comunicar ao seu leitor
qual o conjunto de sons e em que condi¢cdes eles devem ser executados para
identificar uma dada composic&o.?* Esta é a linguagem musical, que n&o sé co-
munica, como também prescreve. Jankélévitch inclusive entra em contradi¢cdo

62 Ann Clark realiza um estudo sobre quatro possiveis acepc¢cdes de linguagem pelas quais a
musica poderia se encaixar nesse conceito. Alguns prosperam e outros, ndo. Em uma acep-
¢do semidtica da musica, Clark nega a ideia de linguagem: “There can be no semiotics of mu-
sic if by ‘sign’ is meant one kind of thing which stands for, and hence is read as, another kind
of thing. There cannot be a semiotics of music because musical structures cannot support
semantics. A language or symbolic system is a system susceptible of interpretation. As such,
it has to have some features which music does not have.” (CLARK, 1982)

63 O sistema temperado é aquele que define um conjunto de sons limitados a doze tons (no-
tas musicais) por oitava (intervalo entre duas notas na qual a primeira tem a metade ou o
dobro da frequéncia da segunda). O sistema temperado ndo esgota todos os sons possiveis
mediante os quais se pode fazer musica, mas toda a pratica ocidental se voltou ao uso des-
se sistema.

64 “Le probléme [du langage], que nous ne prétendons pas résoudre ici, n’apparait pas insur-
montable si nous considérons la musique comme une structure formée significant, qui se
sert d’'un code sémiotique formé de signes mais pas de mots.” (1ZZ0O, 2007, p. 107)
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ao sustentar, ao mesmo tempo, que musica ndo é linguagem, em absoluto, mas
gue o musico pode propor um sentido que é normativo,®® in verbis:

Mas a forca do habito, da associacdo e da convencédo, con-
solidando a sugestdo facinante do génio, acabam por tornar or-
ganicamente necessdrio e quase normativo o sentido proposto
pelo musico [compositor]. Ninguém pode conceber a Sonata n®2
de Chopin numa tonalidade diferente de Si bemol menor ou a
Barcarola numa tonalidade que nao seja fa sustenido Maior [...].5¢
(Grifo nosso).

Roger Scruton nega o pensamento de Jankélévitch de que considerar mu-
sica como linguagem é um preconceito filoséfico. Negar o carater linguistico
significa ignorar a coesado interna de como a musica opera.

Music exists when rhythmic, melodic or harmonic order is
deliberately created, and consciously listened to, and it is only
language-using, self-conscious creatures, | argue, who are capa-
ble of organizing sounds in this way, either when uttering them or
when perceiving them.®”

A vantagem ainda do texto musical é que ele é dotado de muito mais
precisdo para veicular o pensamento do compositor do que o texto falado. Se
para cada nota fosse necessdria uma frase da linguagem falada, a interpreta-
cdo0 e a execucao se tornariam inviaveis. O tipo de notacdo que se desenvolveu
com Guido de Arezzo no século Xl, e se aperfeicoou apesar dos tempos, dotou
de uma enorme precisdo a comunicacdo no sentido musical pretendido pelo
compositor ao intérprete. Tanto que Stravinsky, ao comparar o cantor lirico
com um intérprete de teatro, cuja atividade é orientada através da linguagem
falada, diz que este tem muito mais discricionariedade na exploracédo do texto
do que aquele. Ndo é sé dever do intérprete musical a deferéncia a notacao
musical, como é da propria natureza dessa grafia ser precisa o suficiente para
mais restringir a acdo do intérprete, in verbis:

65 Essa questdo levou Sébastien Cacioppo a se perguntar se é possivel falar em um direito
musical ao propor uma analogia entre a regra de direito e a regra musical. Ver Cacioppo
(2017, p. 131-140).

66 Jankélévitch (2018, p. 74). Ele cita muitos outros exemplos nas reticéncias.

67 Scruton (20009, p. 6).
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In addition, the language of music is strictly limited by its
notation. The dramatic actor thus finds he has much more latitude
in regard to chronos and intonation than does the singer who is
tightly bound to tempo and melos.%®

H3a, portanto, uma comunicacédo realizada entre o compositor e o intérpre-
te através da notacdo musical, e esta comunicag¢do se da por meio de signos
artificiais (notacdo musical) que remetem ao som e a forma de executa-lo.

La fixation du discours musical a travers I'écriture et
'accomplissement de la fonction de distanciation [entre le créa-
teur et I'interpréte] operent d’'une facon que nous trouvons ana-
logue a celle du droit. En effet, le texte juridique se fixe a partir
de l'utilisation du langage naturel, devenu langage technique au
sens linguistique.®®

E para que se faz necessario o texto para essas duas atividades? Se o
criador do texto, seja juridico seja musical, fosse capaz de estar presente para
enfrentar cada caso concreto, ndo seria necessario um intérprete. Todavia, na
seara da musica, especialmente na época em que nao se dispunha de tecnolo-
gias avang¢adas de gravagédo, reproducdo e difusdo de performances, ndo havia
como o compositor instruir quaisquer intérpretes sobre como executar aquele
texto, se ndo através do texto em si. Dai que se torna pertinente o ensinamento
de Desmond Manderson, ao sustentar que, tanto para o direito como para a
musica, “[t]1he power of the text corresponds, by definition, to the absence of
the author, and therefore to his inability to impose in any direct sense his mean-
ing or intention.””°

O mesmo opera com o direito, por razdes pragmaticas e ideoldgicas. As
pragmaticas envolvem o fato justamente de o legislador, sobretudo nas demo-
cracias, ndo ser uma figura una, logo ndo haveria como um integrante do Poder
Legislativo se arrogar a posicdo de qual seria a melhor interpretacdo de um
texto promulgado pela instituicdo que compde. Ndo ha como um juiz consultar
o legislador sobre o que ele quis dizer com determinada norma a cada caso
concreto. A ideia de vontade do legislador ¢, no maximo, uma metonimia se
referindo a justificacdo do autor do respectivo projeto de lei, a consideracdes
feitas pelo relator no momento de seu referendo ao projeto na comissdo e a
debates travados nas sessdes legislativas. E evidente que estes elementos po-

68 Stravinsky, Knodel, Dahl (1947, p. 122).
69 1zzo (2007, p. 106).
70 Manderson (2011, p. 4).
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dem compor a ratio decidendi do juiz, mas a ideia de vontade do legislador n&o
é aquela proposta de legislador racional com capacidades metafisicas.”” Um
método de decisdo orientado pela mens legislatoris, ainda que possivelmente
mais institucional, possui altissimos custos de decisdo e de processamento de
informacdes, com altas chances de imprecisdo.”? Por isso, Schauer propde um
modelo de decisdo baseado em regras, em que a justificacdo subjacente ocupa
um papel secundario:

When a legislature enacts a statute, it enacts a set of words,
and at no time does it votes on a purpose or a goal or a back-
ground justification apart from the words. It certainly does not
vote on the intentions expressed in the speeches or writings of in-
dividual legislators. Indeed, at times different legislators may well
have different intentions or different purposes in mind, and the
words enacted may represent the point of compromise among
legislators with different goals and different agendas.”

A razdo ideoldgica tem a ver com o principio que rege a maior parte das
democracias contemporaneas, que € a separacdo dos poderes. Uma vez que
idealmente o legislador é um corpo que reflete a representagdo de uma maio-
ria, é nele que se encontra a legitimidade para determinar, através do devido
processo legislativo, o comportamento dos individuos que se submetem a um
sistema juridico. Os comandos dessas autoridades sdo emitidos pelo texto, por
enunciados normativos, que sdo confiados as autoridades jurisdicionais para
aplica-los aos casos que sdo submetidos ao seu exame. Estes textos norma-
tivos que sdo promulgados devem ser entregues a um intérprete que ndo se
oriente por valores efémeros e oscilantes, mas tdo somente pelo texto que a
ele foi delegado defender. A delegacéo da interpretacdo e aplicacdo do direito
a intérpretes neutros visa garantir que a propria vontade da maioria seja asse-
gurada em defesa dela prdpria e das minorias. A razao institucional de que haja
um agente neutro na aplicacdo do texto normativo faz com que estes enuncia-

71  Tércio Sampaio, citando Nino, aponta treze propriedades do legislador racional, sustentan-
do que é uma figura singular, permanente, Unica, consciente, finalista, onisciente, onipo-
tente, justa, coerente, onicompreensiva, econdmica, operativa e precisa na sua atividade.
Tratando-se este de plano tedrico, a implicagcdo na razado pratica é a de que “[t]al exigéncia
de compartilhamento de padrdes minimos de racionalidade é condi¢cdo necessaria de todo
e qualquer ato interpretativo, dentro de uma teoria geral da interpretacdo de compor-
tamentos. Atribuir intencdes desarrazoadas ao agente interpretado simplesmente mina a
possibilidade de interpretar, pois a identificacdo de sentidos normativos necessariamente
pressupde uma adequada conceptualizacdo do agente interpretado”. (FERRAZ JR., 2018,
p. 47-55).

72 Scheicara e Struchiner (2016, p. 76). V. também Vermeule (2011, p. 147-153).

73 Schauer (2009, p. 165).
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dos, enquanto fonte de direito, assumam relevancia primordial na atuacdo do
juiz. N&o hé interpretacdo sem o objeto interpretado, e este objeto é (ou, pelo
menos, deve ser) o texto.

Por fim, os juristas Desmond Manderson e Jahiel Ruffier-Meray propdem
qgue ha uma convergéncia histérica que justifica a semelhanca entre direito e
musica no plano do texto. Segundo Ruffier-Meray, tanto o direito como a mu-
sica de concerto seguem caminhos semelhantes no respectivo processo de
codificacdo.”® Desde o século Xl, quando Guido de Arezzo construiu as pri-
meiras no¢cdes do que viria a ser a partitura musical no tempo presente, até
meados do século XVI, a musica ocidental experimentou uma tradicdo musical
puramente oral para uma mescla entre oralidade e escrita, expressa através de
neumas, que sao o embrido da grafia atual.”>A escrita proporcionou uma comu-
nicacdo de ideias musicais mais abrangente, permitindo que a transmissdo da
ideia composicional transcendesse seu escopo ndo sé no espaco, mas também
no tempo, nas geracdes vindouras. Além disso, nesse intervalo temporal, ha-
via uma enorme tradicdo da pratica da criacdo espontanea, do improviso. Tal
como nos ensina Manderson, “[m]Juch of Bach’s greatest music cannot be fully
understood without an appreciation of the rich tradition of music improvisation
on which it relies”.”® Uma evidéncia disso, apesar de ja iniciado um movimento
de apego ao texto, é o primeiro relato musical trazido neste trabalho, o im-
promptu de Schubert. Do latim, impromptu significa improviso.

Da mesma forma o direito evoluiu. O direito era predominantemente cos-
tumeiro até que as primeiras redacdes oficiais dos costumes aparecessem en-
tre o final do século Xlll e o inicio do século XIV.”7 Ensina-nos Manderson que,
na Inglaterra, o que se tinha como nog¢é&o de lei nessa época era algo semelhan-
te a uma carta, ndo uma prescricao, in verbis:

An early statute looks and reads like a letter, and that is what
it was. “The King to his justices of the bench, greetings,” such
letter might begin. Statute laws were not originally statements
of norms. They were not intended to declare new doctrines or
principles to be followed by a general public. They were histories,

74 “Ce qui est plus intéressant, c’est que le droit et la musique vont suivre la voie de la codifi-
cation de maniére concomitante.” (RUFFIER-MERAY, 2007, p. 239).

75 “She [Berger] asserts that even after the creation of the staff, orality was the chosen me-
thod of learning music. Notation served as an aide by reminding singers of chants that they
already memorized. As the specificity of music notation increased, it did not radically repla-
ce the use of oral tradition. Instead, orality and music notation continued in complementary
roles.” (STRAYER, 2013, p. 6-7).

76 Manderson (2011, p. 1).

77 “Les premiéres rédactions officielles des coutumes apparaissent a la fin du Xllle siécle et au
début du XIVe siécle, notamment dans le Midi.” (RUFFIER-MERAY, 2007, p. 239)
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memos of agreement made at a particular meeting — a parlia-
ment — that record by and large procedural instructions from the
king to its lieutenants, sheriffs, judges and so on, about how to
execute that conversation.”®

O enunciado normativo, com o passar do tempo, passou por uma evolu-
¢do verdadeiramente tecnoldgica, cujo epitome se deu no Cdédigo Civil Napo-
lebnico de 1804. Com essa evolucdo, uma postura que anteriormente atribuia
maior liberdade ao intérprete (elemento que examinaremos na se¢do seguinte)
passou a marchar em sentido contrario. Um avanco na precisdo do comando
normativo criou uma ideologia mediante a qual o intérprete ndo deveria fazer
quaisquer consideracdes extratextuais para além das prescricdes normativas
gue deveriam ser simplesmente aplicadas. Explica-nos Ruffier-Meray que “[c]e
mouvement de mise par écrit du droit se poursuivra jusqu’a la ‘sacro-sainte’
codification napoléonienne dont le corollaire est bien slr I'école de I'exégése
et le ‘culte de la loi”’7®

O ponto defendido nessa aproximacdo entre direito e musica € que o de-
senvolvimento do texto ndo teve somente a funcdo de expandir o alcance no es-
paco e tempo, mas também de restringir a liberdade do intérprete quando tiver
de aplica-lo, a fim de buscar preservar a maior correspondéncia possivel entre
aquilo que o criador do texto propds e a realidade que ele busca criar no mundo.

A defesa desse ponto tem razdes histodricas, pois a musica muito influen-
ciou o direito na sua construcao tedrica. O entendimento do direito enquanto
ordenacao racional, e ndo metafisica, contou com elementos de diversas outras
areas do saber, dentre elas a teoria da musica.

Tal formalizacdo é que vai ligar o pensamento juridico ao
chamado pensamento sistematico. [...] O pensamento sistemati-
co, sobretudo no comeco do século XVII, em conexdo estreita
com o problema da certeza na discussdo teoldgica, foi transposto
da teoria da musica e da astronomia para a teologia, para a filoso-
fia e para a jurisprudéncia. (Grifo nosso)808!

78 Manderson (2011, p. 2, grifo do autor).

79 Ruffier-Meray (2007, p. 240).

80 Ferraz Jr. (2018, p. 42).

81 Aqui, segundo Ferraz Jr., vigorou um periodo no qual o direito ficou menos adstrito ao texto
e mais dependente de construcdes tedricas e artificiais. “Ora, o conceito de sistema €, con-
forme o testemunho de Wieacker (1967:275), a maior contribuicdo do chamado jusnaturalis-
mo moderno ao direito privado europeu.” (FERRAZ JR., 2018, p. 43). J& se ressaltou, como
também se fara adiante, que nesse periodo os intérpretes da musica também n&o tinham o
que Manderson chama de “ansiedade textual” dos compositores, ou seja, uma ansiedade de
cumprimento auténtico do comando do texto. Cf. Manderson (2011, p. 3-7).
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Mais a frente, no século XIX, Desmond Manderson e Jahiel Ruffier-Meray
defendem que a consecucado destes propdsitos no direito e na musica tem as
mesmas razdes e compartilham similitude histérica do papel do intérprete. Su-
gerem que a evolucdo do texto juridico e musical se deu de forma a reduzir as
possibilidades de o intérprete dele se desviar..2 Notadamente no século XIX,
nao foi sé a emergéncia do positivismo juridico que prosperou na Europa, mas
uma espécie do que seria de positivismo (ou melhor, textualismo) musical.

En termes plus historiques, Desmond Manderson a montré
de fagon convaincante comment I'abandon de I'improvisation
en musique coincide temporellement avec I'acceptation du for-
malisme juridique. L’accent sur la rationalisation est effectué par
la centralité de la textualité et I'idée d’un véritable interpréte est
d’apporter une réponse a la volonté de I'auteur, que souffre d’'une
certaine “anxiété textuelle”, comme il I'a défini.8s

N&o é demais repetir: ainda que o texto ndo seja capaz de esgotar o pen-
samento do autor, seu propdsito foi para que se mantivesse o protagonismo do
autor na criacao de uma realidade no mundo, e ndo do intérprete. Seja porque
o texto permite que as ideias de seu autor ndo dependam da sua presenc¢a no
espago e no tempo, seja porque o texto foi ganhando cada vez mais condi¢cdes
de ser mais preciso, a fim de que o intérprete ndo exerca maior atividade cria-
tiva.

Mas sem o intérprete, a criacdo do autor é apenas texto. E tal como nos
ensina Sebastien Cacioppo, in verbis:

[L]a régle de droit qui n’est pas appliquée, qui ne fait 'objet
d’aucune décision prétorienne, n’a in fine aucune utilité; [...] De
méme, une piéce musicale transcrite sur une partition rangée
dans un tiroir, sans jamais n’étre jouée, est condamnée a tomber
dans I'oubli. Cela ne signifie pas, en revanche, que la musique écri-
te sur cette partition n’a aucun intérét artistique, mais si personne
ne I'exécute, elle restera a jamais amputée de sa finalité: étre en-
tendue du public.84

82 “O fato de o direito tornar-se escrito contribuiu para importantes transformacdes na con-
cepcao de direito e de seu conhecimento. A fixacdo do direito na forma escrita, ao memso
tempo em que aumenta a seguranca e a precisdo de seu entendimento, agu¢ca também a
consciéncia dos limites.” (FERRAZ JR., 2018, p. 48).

83 1zzo (2017, 95).

84 Cacioppo (2017, p. 133).
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Quem dard sentido ao texto na irremediavel auséncia do autor é o intér-
prete. E é sobre ele que, ainda a partir da analogia de Teori Zavascki, agora se
iniciam algumas consideracdes.

2.3. A necessidade do intérprete

Legislature is like a composer. It cannot help itself: it must leave inter-
pretation to others, principally to the courts.” (Jerome Frank)®

No segundo elemento examinado na analogia, Teori Zavascki fala “daquele que
diz o que esta escrito”. Em outras palavras, trata do intérprete enquanto agen-
te criador da norma. Rememore-se que a analogia de Zavascki trabalha com a
ideia de que a norma nao é o que esta escrito, mas aquilo que o intérprete diz
gue esta escrito. Dai se extrai que o intérprete, que executa um exercicio cria-
tivo orientado a partir de uma fonte escrita, € agquele que diz o que estd escrito
no texto normativo interpretado. A principio, ele € um intermediario necesséario
para que tanto o direito como a musica se completem.

Caso se parta da premissa que o intérprete € um intermediario necessario
para que o direito e a musica se completem, é possivel indagar: quem sdo seus
respectivos intérpretes?

Mas antes de enfrentar a questao da relevancia do intérprete para a opera-
¢do do direito e da musica, é imprescindivel rememorar gue nem o jurista nem
o musico tém suas atividades adstritas a interpretacdo e aplicacdo/execucéo
de textos. Esta é apenas uma dimensao de muitas atividades que exercem.

O operador do direito ndo é um simples técnico. Ele ndo se presta somente
a extrair significados de textos normativos e aplicar a casos concretos — seja
numa tese, seja na producdo de uma decisdo. Ser jurista é algo de dimenséao
multipla. Significa, entre tantas atividades, pensar as instituicdes que vigem em
um sistema juridico para a consecucao mais eficiente de objetivos constitucio-
nais, propor ao legislador enunciados normativos orientados por técnica legis-
lativa adequada, observar o impacto do direito nas outras dreas da realidade
humana (sociedade, economia e cultura, por exemplo).8®

De igual forma, ser musico implica atividades que transcendem ler uma
partitura. O musico ndo opera apenas no plano da interpretacdo, sendo que
esta atividade é a que menos exige a criatividade, valor tdo caro para qualquer
pratica artistica. S&o competéncias do musico, além da interpretacdo, a com-
posicdo, 0 arranjo e a improvisacdo. Para a composicdo como para o arranjo

85 Frank (1947, p. 1264).
86 Estas atividades compdem o que Ferraz Jr. chama de “zetética juridica”. (FERRAZ JR,,
2018, p. 23).
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nem sequer é necessario que o musico seja capaz de executar um instrumen-
to ou o faca com maestria. O que é necessario para o exercicio dessas duas
competéncias é o dominio das técnicas de notacado e analise®” musical, e ndo a
fluéncia instrumentistica. Como a proépria natureza do substantivo instrumento
propde, ele é totalmente dissociado da musica em si. Pianos, violinos, guitarras,
violdes, ou mesmo a mesa de DJs, ndo sdo imprescindiveis para que a musica
exista, mas é somente através dos instrumentos que os individuos ndo fami-
liarizados com didatica da musica podem ter acesso a ela. Compor, arranjar
e improvisar sdo atividades que a criatividade do musico, na dimensao mais
profunda, é potencializada por uma orientacdo adequada, mediante o uso de
técnicas e ferramentas em que sdo obtidas pelo estudo e exercicio constantes.
A licdo de Bohumil Med, citada nas consideracdes iniciais a esta secao do tra-
balho, bem ilustra isso.

A atividade de interpretar musical e juridicamente, tal como os casos apre-
sentados na sec¢do anterior podem sugerir, possuem dimensdes semelhantes.
Ao intérprete cumpre comunicar um texto emanado por um criador a uma au-
diéncia de uma outra forma, sendo que esta sé pode ter acesso ao sentido da
prescricdo produzida por aquele através da acdo que este mediador exerce.®®
Interpretar € uma habilidade que requer do intérprete um instrumental tedrico
e pratico que viabilize a extracdo do sentido do texto conforme determinados
canones técnicos. E a imprescindibilidade do intérprete, seja para o direito seja
para a musica, € justificada seja pela incapacidade do receptor da interpretacao
de acessar adequadamente o sentido do texto, como também pela necessida-
de de fazer cessar controvérsias derivadas da vagueza e da textura aberta que
os textos ontologicamente carregam. Vale reforcar: o intérprete pode ser con-
siderado o comunicador de uma mensagem, seja ela semantica, se se utilizar
das palavras, seja ela sonora, se se utilizar dos sons.

Os intérpretes musicais e juridicos vinculam, respectivamente, ouvintes e
litigantes. A necessidade do intérprete, tanto no direito como na musica, se
impode por duas justificativas. A primeira porque o receptor final do texto ori-
gindrio ndo é capaz de receber o seu sentido autonomamente, dependendo de
alguém que domine a tecnologia da respectiva drea para compreender esse
texto. J& a segunda é a necessidade de que uma mesma comunidade comun-
gue de uma mesma interpretacdo sobre um mesmo texto nas mesmas circuns-
tancias, ainda que o receptor final seja capaz de extrair significados adequados

87 Esta competéncia inclui o estudo de harmonia funcional, contraponto, ritmos, solfejo, entre
outras disciplinas.

88 Ao mesmo tempo que o intérprete musical transforma um mesmo objeto da sua expressao
de notagdo musical em som, o intérprete juridico se vale de operagdes técnicas — siste-
matica, gramatical, histdrica e teleoldgica — para reformular parafrasisticamente o mesmo
objeto. Ou seja, transforma o meio de expressdo do objeto. (FERRAZ JR., 2018, p. 239).
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do texto. A primeira justificativa, portanto, € uma razdo de ordem cognitiva,
enguanto a segunda, de ordem autoritativa.

Examine-se, portanto, cada uma dessas justificativas apresentadas, a co-
mecar pelo direito.

A interpretacao juridica ndo é uma atividade exclusiva do juiz. Advogados,
auditores, delegados, professores e os préprios cidadaos também o fazem. A
producdo de normas ndo esta adstrita ao juiz, porquanto as atividades do coti-
diano s&do diretamente afetadas pelo direito. Isso é facilmente detectavel com
exemplos do cotidiano, sendo vejamos: o simples fato de parar o carro diante
do sinal vermelho significa que a interpretacdo de um sinal luminoso (que nem
sequer € um texto verbal) é capaz de prescrever um comportamento juridico
que, uma vez adimplido, se esgota ali; ou, quando alguém que proceder com
a sua declaracdo de imposto de renda e ndo cair na “malha fina”, envolve-se
de igual forma em um conjunto de interpretacdes de diversos textos que gera
inUmeras normas criadas por intérpretes do direito que ndo o juiz, mas o ci-
daddo comum.®® Ha uma infinidade de contextos em que essa interpretacao
pode operar e, portanto, se esgotar em uma relacdo direta entre o legislador e
o cidaddo. Aquele foi capaz de prescrever uma conduta sem depender de que
um intermediario a impusesse ao jurisdicionado, de forma que a prescri¢éo ali
se completou.?® Se considerarmos que a criacdo da norma por um intérprete
final diferente do juiz é uma realizacdo plena do direito, entdo se entende que
o direito teria, pelo menos, uma dimensdo autografica, ou seja, “o autor [le-
gislador] contribui sozinho para a realizacdo da obra”.?’ Se o direito pudesse
se realizar em conformidade com os exemplos apresentados, para que seria
necessario o juiz?

Todavia, é intuitivo observar que se o direito fosse plenamente autografi-
CO — ou seja, independente de um intermediario cuja interpretacao vinculasse
os receptores finais do texto —, ele seria inutil. Isso porque, além do fato de a
linguagem verbal ontologicamente carregar uma patologia que é a vagueza e
sua textura aberta, a interpretacao juridica estaria sujeita a um amplo particu-
larismo de quem interpreta e aplica a lei ao caso concreto. Se o direito fosse

89 Grau cita um exemplo semelhante que tomou de Carnelutti, in verbis: “O homem faminto
gue, sem nenhuma moeda, ao passar por uma barraca de frutas ndo arrebata uma maca
interpreta um texto — que coibe o furto —, produzindo norma. Porque a interpretacdo do
direito consiste em concretar a lei em cada caso, isto &, na sua aplicacdo [Gadamer 1991;
401], o homem faminto, entdo, ao interpretar a lei, desde o seu caso concreto, a aplica”.
(GRAU, 2002, p. 76).

90 Kelsen ja havia manifestado uma preocupac¢édo na qual o direito deve ser compreendido ndo
sé por agueles que também o aplicam, mas pelos que somente o observam, in verbis: “[0]
s individuos, que tém — n&o de aplicar, mas — de observar o Direito, observando ou prati-
cando a conduta gque evita a san¢do, precisam de compreender e, portanto, de determinar
o sentido das normas juridicas que por eles hao de ser observadas.” (KELSEN, 1998, p. 245).

91 Kelsen (1998, p. 245).
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autografico, tal como a literatura, a pintura e o cinema sdo artes autograficas,
ele ndo seria capaz de dirimir conflitos, muito menos de prescrever compor-
tamentos para as pessoas que se submetem aquele sistema juridico.®? Dife-
“é
obrigatdrio”, teriamos ai um manual de orientacdes de conduta ao arbitrio de
quem o interpreta.

Isso ndo quer dizer que os destinatarios finais dos textos normativos ndo
possam divergir na sua interpretacdo. O proéprio processo civil possui no fun-
damento de seu desenho a divergéncia na interpretacdo da lei, ao colocar so-

bre disputa uma pretensao resistida que se baseia na busca de a qual tese

rentemente de uma prescricdo de natureza “é permitido”, “é proibido” ou

o sistema juridico dara razdo para a solucdo do conflito. Se a divergéncia na
interpretacdo da lei persevera, como o proprio instinto sugere, o caos passa a
imperar, na medida em que conflitos ndo podem ser solucionados. Dai porque
uma autoridade ha de ter o poder de eleger uma resposta possivel dentre as
corretas que podem ser extraidas de um texto normativo. Este é o intérprete
auténtico de Kelsen, o juiz, que emana, mediante uma decisdo, uma norma,
um ato de vontade que deve ser produto de um ato de cognicdo dos textos
normativos relevantes. Por esta razdo ha razdes institucionais para incentivar
juizes ndo apenas a dominarem a tecnologia referente a tomada de deciséo
com maestria, como também a permanecerem desincentivados a tomada de
decisdo por influéncias estranhas a operacéo de justificacdo da decisdo juridi-
ca. Isso justifica, por exemplo, as garantias constitucionais insculpidas no art.
95 da Constituicdo da Republica. A norma de decisdo é uma atividade do juiz
que visa por fim a uma divergéncia, vinculando as partes (inter partes) ou toda
a jurisdicdo (erga omnes) a uma orientacdo interpretativa em detrimento de
outras, a fim de resolver conflitos e gerar previsibilidade. Tércio Sampaio bem
resume o gue seja o argumento autoritativo:

O o6rgéo interpretante define-lhe o sentido [da norma]. De-
finir, do latim finis, significa estabelecer limites, fronteiras. Essa
definicdo, diz Kelsen, é produto de um ato de vontade. Trata-se
de um “quero” e ndo de um “eu sei”.%3

92 Na&o estou aqui ambicionando a criagdo de um conceito de direito, mas tdo somente des-
tacando alguns elementos que constituem finalidades do direito enquanto instrumento de
regulacdo da vida em sociedade.

93 Tércio, adianta, reconhece na filosofia de Kelsen que o argumento autoritativo ndo é puro,
nos seguintes termos: “Kelsen, evidentemente, ndo desconhece e até reconhece que tais
atos de vontade estejam baseados em atos cognitivos. Até por dever de oficio, um juiz,
por exemplo, tem que fundamentar sua sentenca e dar a fundamentacdo uma coeréncia.
Para isso, certamente faz uso de seus conhecimentos doutrinarios. Ndo obstante, observa
Kelsen, se houver um desequilibrio entre ato de vontade e o de conhecimento, prevalece
agquele e ndo esse.” (FERRAZ JR,, 2018, p. 217-218, grifos do autor).



¥ 50 COLECAO JOVEM JURISTA 2020

Note-se que nas artes em geral, diferentemente do que se opera no di-
reito apods a tomada de decisdo, uma pluralidade de interpretacdes é inclusive
desejavel. Mas isso ndo significa dizer que qualquer interpretacao seja valida,
ainda que o objeto interpretado sé ndo precise ser compreendido mediante um
intermedidrio. E é por isso que é tdo importante que o intérprete domine o ins-
trumental tedrico para vincular agueles que serdo impactados com o exercicio
de sua interpretacao.

Se é dado que nao vale qualquer interpretacdo quanto a arte em geral, me-
nos ainda poder-se-ia admitir uma operacdo hermenéutica arbitraria no direito.
Uma possivel interpretacdo de texto normativo ndo precisa chegar a este alto
grau de qualificacdo ad absurdum para que ela deva ser rechacada, porque o di-
reito precisa ser previsivel. Para que ele bem oriente o comportamento humano,
é imprescindivel que os jurisdicionados estejam vinculados a um mesmo enten-
dimento normativo em detrimento de outros, ainda que estes sejam possiveis.

O intérprete juridico existe porque o direito ndo tolera a divergéncia quando
se trata de qual deva ser a prescricdo a ser adotada nos casos em que se atrai
a incidéncia de textos normativos idénticos em condi¢des faticas semelhantes.
Sua razao de ser é sobrepor a sua vontade — o seu significado do objeto inter-
pretado — quando uma divergéncia lhe é apresentada. Ressalte-se que ndo se
estd querendo dizer que a divergéncia ndo é util na construcdo de solucdes de
problemas juridicos quando se enfrenta problemas em condi¢cdes de lege feren-
da ou de jure constituendo. E por essa raz&o que corpos legislativos e jurisdicio-
nais sdo compostos, predominantemente, de colegiados, e ndo de autoridades
singulares, com a Unica ressalva, no segundo caso, do juiz de primeira instancia,
cuja decisdo estara submetida ao escrutinio de colegiados de toda forma.

Reforco que o direito ndo tolera divergéncia que prevé distintos trata-
mentos para casos semelhantes. Dai porque a interpretacdo em carater final
do direito é realizada por aquele que Hans Kelsen chama de intérprete autén-
tico, o juiz. Porque, além de delimitar o conjunto de interpretacdes possiveis
dentro de uma moldura, ele é responsavel por escolher uma delas e, com isso,
vincular as partes em conflito na escolha que fez. Ou seja, a justificativa para
a imprescindibilidade de um intérprete auténtico do direito ndo é puramente
juridica, mas juridico-politica, na medida em que o direito se esgota na deli-
mitacdo de escolhas interpretativas que o intérprete auténtico pode fazer as
margens de uma moldura. Esta é a licdo de Fernando Leal, explicando a teoria
de Kelsen, in verbis:

O resultado do procedimento interpretativo, como expres-
sdo dessa cognicao, fixa, assim, apenas uma moldura que delimita
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os resultados juridicamente possiveis relacionados a norma apli-
cavel (KELSEN, 1934, p. 94 s.).

A escolha por uma dessas opg¢des € considerada um ato de
vontade do tomador de decisdo, ndo de conhecimento do direito.
Determinar qual das op¢des dentro da moldura pode ser consi-
derada “correta” é, para Kelsen, um problema nao relacionado
ao conhecimento do direito positivo e, dessa forma, ndo é uma
questdo de teoria do direito, mas um problema juridico-politico.%*

Por mais que se entenda que outra escolha diversa daguela que o intérpre-
te auténtico fez poderia ensejar a melhor realizacdo de valores ou consequén-
cias no mundo real, a norma editada pelo intérprete implica em seu acatamento
e cumprimento, em prejuizo de todas as demais possibilidades que havia antes
da decis&o.®> Sobretudo que agora, no Brasil, vive-se um movimento de uni-
formizacdo dos precedentes imposto pelo novo Cdédigo de Processo Civil,%®
em gue se busca enquanto valor do sistema juridico a padronizacdo decisodria
mediante casos semelhantes.

O gque legitima a autoridade do intérprete é, sobretudo, o reconhecimento
pelos seus pares, que ocorre Por concurso ou por indicacdo politica. E a fonte
desse reconhecimento se da (ou deve se dar) pelo preparo técnico, pela sua
fundamentacdo. Tanto no direito como na musica, a interpretacdo que tanto
aqui se discute é orientada a partir das premissas de um texto. E preciso, por-
tanto, compreendé-lo. E ndo é teratoldgico, de forma alguma, que se diga que
é possivel que interpretacdes distintas possam ser extraidas de uma mesma
fonte. A questdo é que, no direito, isso é bem menos desejavel do que na mu-
sica. Mas a liberdade que estimula diversas interpretacdes ndo é plenamente
arbitraria. E como se depreende da licdo de Stravinsky:

The submissiveness and culture that we require of the cre-
ator, we should quite justly and naturally require of the interpre-
ter as well. Both will find therein freedom in extreme rigor and,
in the final analysis, if not in the first instance, success — true
success, the legitimate reward of the interpreters who in the ex-
pression of their most brilliant virtuosity preserve that modesty

94 Leal (2014, p. 256).

95 [L]e besoin de certitude qui distingue les textes juridiques, et qui ne se retrouve pas dans
les textes littéraires, ouvert et sans consequences pour leur interpretation, donc incapables
d’assurer la stabilité du résultat de I'interprétation.” (1ZZ0O, 2007, p. 123)

96 Vide, por exemplo, os arts. 489, VI, 926, 927 do CPC.
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of movement and that sobriety of expression. That is the mark
of thoroughbred artists.®”

Por isso, o argumento autoritativo ndo é puro. Sua legitimidade depende
de um segundo argumento: o cognitivo. Um exemplo interessante que justifica
a necessidade do dominio do instrumental tedrico para legitimar a acdo auto-
ritativa do intérprete pode ser extraido a partir de um ensinamento dado pelo
professor Bernard Zirnheld, membro do Departamento de Histdria da Arte e
Belas Artes da Universidade Americana de Paris, quando ministrou uma dis-
ciplina sobre interacdes entre arte e politica no Instituto de Ciéncias Politicas
da mesma cidade. Era uma turma de intercAmbio. Os alunos dessa turma eram
heterogéneos, cada um vinha de um contexto diferente: diversos paises, distin-
tas formacdes em nivel superior, nem todos familiarizados a uma sensibilidade
acurada do que seja o exame de obras de arte visuais (no caso, o foco era pin-
turas e esculturas).

Em razado disso, suas primeiras aulas tiveram o objetivo de familiarizar os
estudantes a interpretacao artistica mediante uma apresentacdo panoramica
dos diversos movimentos artisticos que perpassaram a histdria, chamando a
atencao para peculiaridades da estética, da histdria e de elementos individuais
dos expoentes notdveis de cada movimento.

Apds este panorama, o professor projetou, mas sem dar o nome, a obra
O massacre dos inocentes, de Rubens® (Anexo 1), para que examinassem e
apresentassem elementos conforme a observacdo de cada um e, assim, o
orientasse a se manifestar. Note-se que o professor o fez antes de denomina-la
e contextualiza-la histdrica e artisticamente. Chamou a atencdo do debate que
as formas dessa pintura buscavam replicar autenticamente a forma humana,
exagerar as expressodes faciais e corporais e impor alguma visdo de sagrado
ao observador. Essa mesma pintura também fez com que os alunos que a ob-
servavam levantassem opinides de que as pessoas representadas expressavam
sensacdes de sofrimento, dor, morte e desespero. Até aqui, todos os elementos
constituem partes validas de uma interpretacdo da obra. Todavia, o professor
contou um episédio no qual um aluno, ao examinar esta obra, viu que um dos
personagens gue segurava uma criang¢a para arremessa-la portava um longo
tecido vermelho. A partir deste elemento, este aluno procedeu em uma inter-
pretacdo verdadeiramente inusitada: vermelho, no seu entendimento, repre-

97 Stravinsky, Knodel e Dahl (1947, p. 127-128).

98 RUBENS, Peter Paul. The Massacre of the Innocents, 1610, dleo sobre tela, 142x183 cm, The
Thomson Collection at the Art Gallery of Ontario. E uma pintura cuja inspiracéo foi extraida
da passagem biblica do livro de Mateus 2:16-18, na qual é narrado que Herodes determinou
que todas as criancas com menos de dois anos fossem mortas, porque dentre elas estaria
Jesus, uma ameaca ao poder do rei Herodes.



CLAREZA E LEGITIMIDADE 53 \*

sentava a cor do amor, e, portanto, esta seria uma obra gue relatava a paixao,
o amor e noc¢des afins.

A interpretacdo que este aluno fez se esgotou nele, mas ndo necessaria-
mente significa que ela é tdo persuasiva quanto a daqueles que fundamenta-
ram em sentido diverso. Um dos principios que regem a interpretacédo artistica
em geral, a ser retomado em secdo posterior, € que algumas interpretacdes sao
melhores que outras, ndo necessariamente porque estdo no plano do certo ou
errado, mas porque sao “mais razodveis, persuasivas e mais prontamente acei-
taveis”. E a licdo de Terry Barrett ao examinar principios sobre a interpretacao
da arte, in verbis:

Some interpretations are better than others. This principle
defends against often heard objections by those not knowledge-
able about criticism— ‘That’s just your interpretation” — by which
they usually mean that no one interpretation is better than any
other, and further, that no interpretation is more certain than any
other. This is a form of intellectual relativism that is somehow to-
lerated more in the arts than in the humanities and sciences.

This principle, on the contrary, holds that all interpretations
are not equal, that some interpretations are better argued, better
grounded in evidence, and therefore more reasonable, more per-
suasive, and more readily acceptable.®® (Grifos do autor)

O que se observa é que a interpretacdo daquele aluno é menos persuasiva
porque falhou em manipular um instrumental tedrico que dé maior consistén-
cia ao produto interpretativo que propde, podendo-se falar que é de fato uma
visdo incorreta da obra visto que falhou em se compatibilizar com diversos
desses elementos (histdrico, estético etc.). E por isso que as atividades que
exigem um intermediario para que outros possam acessar os textos produ-
zidos em cada ambito respectivo possuam intérpretes expertos na sua area
de atuacdo — seja para maior aprazibilidade estética de um lado, seja para a
seguranca juridica e a construcdo da melhor decis&o para as partes de outro.
Note-se que interpretacdes bem fundamentadas e persuasivas daquela pintura
(ou de qualgquer obra de arte), chamando atencdo para variaveis histdricas, es-
téticas e individuais do autor, também podem ensejar debates e divergéncias
cortantes. Isso ndo significa dizer que a interpretacdo esteja orientada por um
arbitrio individual, mas por um ato de adequada cognicdo das fontes relevantes
de construgdo do significado que, marginalmente, pode receber influéncia da

99 Barrett (1994, p. 8).
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individualidade do intérprete. Ao mesmo tempo que qualquer interpretacdo
ndo vale em arte, também ndo se pode dizer que toda interpretacao é idéntica
por seguir adequados canones interpretativos. Reforce-se que a arte pode con-
viver, em alguma medida, com essa divergéncia, com uma disputa de entendi-
mentos. Isso ndo soé é possivel, como é até mesmo desejavel em alguma dimen-
sdo, porque a disputa hermenéutica (quando fundamentada) é sempre Util para
potencializar todo o poder significador daquela obra aqueles que a observam.

Veja-se, portanto, que o argumento autoritativo da imprescindibilidade do
intérprete é necessariamente acompanhado do argumento cognitivo, ja tateado
anteriormente. Note-se que o exemplo do imposto de renda ou o do potencial
furtador de macas poderia ensejar um argumento contrario a justificativa cogniti-
va da imprescindibilidade do intérprete. Afinal, eles foram capazes de interpretar
o texto normativo e aplica-lo a um caso concreto e, para tanto, ndo dependeram
da acdo do intérprete auténtico. Todavia, como rezam os mantras de interpre-
tacdo juridica, o direito ndo lida somente com casos faceis, no sentido informal
da expressdo. A construgdo de uma “boa solugdo” juridica para um problema no
qual o direito oferece nenhuma resposta, ou diretrizes obscuras, implica em um
trabalho que Eros Grau chama de “artesanal”, nos seguintes termos:

O trabalho juridico de construcdo da norma aplicavel a cada
caso é trabalho artesanal. Cada solucdo juridica, para cada caso,
serd sempre, renovadamente, uma nova solug¢do. Por isso mesmo
— e tal deve ser enfatizado —, a interpretacdo do direito realiza-se
ndo como mero exercicio de leitura de textos normativos, para o
qué bastaria ao intérprete ser alfabetizado.®

A existéncia de um intérprete auténtico busca garantir que o produto des-
ta interpretacdo estd dotada de maior grau de persuasdo e convencimento
possivel, embasada em um instrumental tedrico que viabilize estas qualidades.

No caso da musica, a imprescindibilidade do intérprete se deve por uma
razdo eminentemente cognitiva, que pode se resumir ao seguinte: o receptor
daqguela interpretacao (i.e., o publico em geral) ndo domina a teoria que possi-
bilita a leitura e compreensao da notacdo musical.

Na musica, o problema que enseja um intérprete que medeie a obra e o re-
ceptor ndo envolve necessariamente a divergéncia, mas a cognicdo em si. Sem
a transformacao da grafia em uma emanac¢ao sonora, o publico (pelo menos o
ndo alfabetizado na grafia musical) ndo ouviria a musica. Sem a interpretacdo e
aplicacdo do direito, os conflitos ndo seriam solucionados.

100 Grau (2002, p. 26).
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H& uma diferenca, porém, no que concerne a missdo desses intérpretes.
Ao juiz cumpre poér fim aos conflitos sociais. Ao musico-intérprete cumpre
proporcionar uma experiéncia de contemplacao estética. A diferenca de fina-
lidades poderia simplesmente mancomunar a viabilidade de aproximagéo pela
via do receptor, que serd proposta na subsecdo seguinte, até mesmo porque
0 musico estd muito mais preocupado em proporcionar a melhor experiéncia
estética para o ouvinte do que o juiz estd em proporcionar a solucdo mais apra-
zivel para seus jurisdicionados. Como nos ensina Eros Grau:

Os musicos interpretam partituras visando a producdo de
fruicdo estética. Os juizes, diversamente, interpretam os textos
da Constituicdo e das leis vinculados pelo dever de aplica-los, de
sorte a prover a realizacdo dos fins e objetivos alinhados pela
Constituicdo do Brasil.'™

Todavia, a existéncia do receptor, seja jurisdicionado ou espectador, im-
pde um dever de responsabilidade ao intérprete.

One might object that only a connoisseur requires a perfect
performance and that for the audience at large an inferior one
might do. | say “No!”, for precisely the general public is most in
need of an authentic and perceptive rendition in order to be led
to the work.1°?

No que concerne a interpretacao juridica, ha dois sentidos que vigoram na
doutrina. Segundo Scheicara e Struchiner, “interpretar, em sentido amplo, en-
volve discernir o sentido de um texto legal”,'°* enquanto, em um sentido “mais
estreito, interpretar envolve discernir o sentido de um texto legal que, a princi-
pio, é dificil ou obscuro”®*. Eros Grau também explica que “[d]a interpretacao
do texto surge a norma, manifestando-se, nisso, uma expressao de poder, ainda
gue o intérprete compreenda o sentido originario do texto e o mantenha (deva
manter) como referéncia de sua interpretacdo [Gadamer 1991/381]. Dai porque
Kelsen qualifica os intérpretes possiveis, chamando de ‘intérprete auténtico’
aquele dotado desse poder [0 juiz]”.'°> Ainda de acordo com Grau, quando é o
mencionado intérprete auténtico que realiza a interpretacao, ele executa nessa

101 Grau (2014, p. 375-376).

102 Schenker (2002, p. 4).

103 Scheicara e Struchiner (2016, p. 69).
104 Scheicara e Struchiner (2016, p. 69).
105 Grau (2014, p. 205).
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mesma acdo a aplicacdo do direito.'°¢ Interpretacdo e aplicacdo do direito sdo,
portanto, nessa dimensao, a¢cdes indissociaveis.

Na musica, fala-se em interpretacdo e execucdo como duas atividades su-
perpostas. Segundo Stravinsky, pensar em interpretacdo é ter consciéncia das
limitacdes que sdo impostas no processo de transmitir a musica a um compo-
sitor. Por outro lado, a ideia de execucao implica em colocar em pratica uma
vontade expressa adstrita aos comandos impostos ao executor.”’” Para Stra-
vinsky, um intérprete é um executor, mas ndo necessariamente o contrario é
correto. Explica-nos o notavel compositor:

Between the executant pure and simple and the interpreter
in the strict sense of the word, there exists a difference in make-
-up that is of an ethical rather than of aesthetic order a difference
that presents a point of conscience. [...] The sin against the spirt
of the work always begins with a sin against its letter and leads to
the endless follies which an ever-flourishing literature in the worst
taste does it best to sanction.’®

Tanto o musico como o juiz sofrem alguns tipos de preconceitos pelos lei-
gos das duas areas que, curiosamente, sdo rigorosamente opostos. Ao mesmo
tempo que se diz que o juiz ndo tem liberdade de decisdo porquanto ele deve
um rigor ascético a letra fria da lei, se diz que o musico é dotado de plena liber-
dade porqgue, por se tratar de uma arte, a liberdade é o seu principio fundante.
Todos errados. O direito ndo € uma atividade puramente cognitiva, ao mesmo
tempo que a musica ndo é puramente uma atividade volitiva. Ambas comun-
gam de um elemento criativo, para além do cognitivo e do autoritativo. Isso
ndo quer dizer que cada qual seja dosado conforme seu contexto, mas todas
estas caracteristicas estardo sempre inevitavelmente presentes.

Cumpre-nos agora falar do destinatario da interpretacdo, que serd, por-
tanto, o segundo intérprete: o receptor.

2.4. O receptor (ou o intérprete do intérprete)

Um outro elemento da analogia proposta por Teori Zavascki estd implicito: é
o receptor final da interpretacdo do intérprete. Defende-se que é um ponto
de conexdo no direito e na musica que as audiéncias influenciam no proces-

106 “Assim, existe uma equacgédo entre interpretacdo e aplicacdo: ndo estamos, aqui, diante de
dois momentos distintos, porém frente a uma sé operacdo [Mari]. Interpretacdo e aplicacdo
consubstanciam um processo unitario [Gadamer], superpondo-se. (GRAU, 2002, p. 25)

107 Stravinsky, Knodel, Dahl (1947, p. 122).

108 Stravinsky, Knodel, Dahl (1947, p. 122).
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so de intepretacado juridica. Todavia, é imprescindivel que fique claro como
se opera essa conexado, sob pena de defender o indefensavel: o populismo
interpretativo.

Eros Grau chama a atencdo de que o juiz jamais devera ter plateia. Enten-
de que este ndo é (ou, pelo menos, ndo deveria ser) um ponto de aproximacao
possivel entre o direito e a musica. Diz o autor que “[a] plateia subverte mesmo
0s mais auténticos intérpretes musicais. [...] Quanto aos juizes, para eles ndo ha,
ou ndo deveria haver, plateia alguma. Nao obstante, ha...”"°

Quando Grau faz essa afirmacdo, aqui a plateia deve ser entendida en-
quanto um publico geral, e esse tipo de critica que o ministro faz é absoluta-
mente pertinente. Ela visa combater, e nesse sentido que a critica é feita, juizes
que se valem da toga para decidir conforme a opinido publica, a fim de obter
a aprovacao social da forma mediante a qual decide. E fato que esse tipo de
interferéncia é ilegitimo. Grau, portanto, nega a existéncia de plateia ao juiz,
porgue a sua atividade néo é estética, apesar de poiética (criativa).

Veja-se que lgor Stravinsky, de igual forma, também defende que o valor
de uma obra musical também sequer deveria ser avaliada por uma plateia. E
obvio que ninguém é obrigado a gostar da musica de ninguém, pois essa frui-
cdo estética individual € eminentemente subjetiva, e ndo objetiva. Todavia, a
fruicdo estética que o individuo tem sobre determinada obra musical ndo pode
influenciar no valor que ela ontologicamente possui.

The judicial function presupposes a code of sanctions which
mere opinion does not have at its disposal. And it is quite illicit,
to my way of thinking, to set the public up as a jury by entrusting
to it the task of rendering a verdict on the value of a work. It is
already quite enough that the pubilic is called upon to decide its
ultimate fate.

The fate of a work, of course, depends in the final analysis
on the public taste, on the variations of its humor and habits; in
a word, on its preferences. But the fate of a work does not de-
pend upon the public’s judgment as if it were a sentence without
appeal."® (Grifo nosso).

No direito, a plateia ndo exerce (ou ndo deveria exercer) influéncia na in-
terpretacéo juridica orientada por seu humor e seus habitos. Muito menos deve
ser capaz — pelas razdes cognitivas e autoritativas mencionadas na secao an-
terior — de firmar um julgamento final sobre um problema juridico. Mas isso nao

109 Grau (2014, p. 376).
10O Stravinsky, Knodel, Dahl (1947, p. 131-132).
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significa que a plateia ndo incumba o exercicio de alguma legitima influéncia.
Ha& uma influéncia institucionalizada.

Nao se pode dizer que dessa critica se extrai a conclusdo de que o juiz
ndo recebe influéncia de plateia alguma. Pelo menos, se entendermos plateias
como espectadores diretamente interessados naquele exercicio de interpreta-
c¢do: as partes de um processo. Nesse caso, o juiz tem um dever institucional de
se deixar influenciar, dentro de balizas dogmaticamente estabelecidas.

E verdade que o juiz jamais deve se orientar pelos calores da opinido pu-
blica ou muito menos se deixar constranger por interesses que se arroguem a
suplantar o direito positivo. A questdo é que, através do direito positivo, ha dois
tipos de plateia possiveis: as partes, que influenciam (ou deveriam influenciar)
0 juiz por mandamento legal no processo, e a comunidade de intérpretes /ato
sensu, que sdo os doutrinadores e outros intérpretes que lidaram com casos
semelhantes.

O art. 59, LIV, da Constituicdo, traz o principio do devido processo legal a
ordem juridica brasileira. Ensina-nos Alexandre Camara que “[0] processo civil
brasileiro € um procedimento constitucional em contraditério, que se desen-
volve de forma isonémica perante um juiz natural”.™ A forma em que a jurisdi-
¢do se exerce envolve uma pretensdo resistida que assume em um processo
com duas partes antagoénicas. E o principio do contraditério, segundo o mesmo
doutrinador, “é a garantia constitucional de que os interessados no resultado
do procedimento poderao dele participar, com influéncia no resultado”" (Gri-
fo nosso).

O fato de as partes exercerem influéncia no processo nao significa que elas
serdo exitosas na sua pretensdo, da mesma forma que a plateia que va assistir a
um concerto ndo é obrigada a gostar da performance que lhe foi apresentada.
Ninguém é obrigado a gostar da arte de ninguém, da mesma forma que nin-
guém é obrigado a gostar da decisdo do juiz em seu processo. Todavia, aquela
foi a performance, esta foi a decisdo do juiz. Desta, em geral, cabe recurso, mas
vincula. Daquela ndo tem recurso, mas sempre se pode ir embora do auditodrio.

A Constituicdo exige que os subordinados a interpretacdo do juiz possam
influenciar em seu resultado. Isso ndo quer dizer que o juiz deva fazer populis-
mo judicial, mas significa permitir que, nas balizas do direito positivo, possam
obter uma pretensdo mais favoravel a seus interesses. Se em um processo ju-
dicial entre X e Y houver uma regra de direito que instaure as possibilidades
G, H, e | de direitos subjetivos, sendo que a primeira € mais favoravel para X, a

111 Camara (2018, p. 2).

112 Material oferecido na aula de Procedimentos Especiais no Direito Processual Processo Civil,
no dia 10 de fevereiro de 2020, pelo professor Alexandre Freitas Camara, na Escola de Di-
reito da Fundacdo Getulio Vargas do Rio de Janeiro.
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segunda é mais favoravel para Y e a terceira igualmente desfavoravel para am-
bos, evidentemente que as partes influenciardo dentro de um escopo legitimo
para que | ndo seja a norma eleita pelo juiz. E na existéncia dessa influéncia do
receptor da performance jurisdicional que existe a comunicacdo com a plateia
de uma execuc¢do musical: a existéncia de uma audiéncia cria responsabili-
dades para aquele que vai interpretar o texto.”™ O jurisdicionado exerce uma
influéncia institucional no processo de extragdo do significado do intérprete
auténtico a fim de que se fomente a legitimidade do exercicio de interpretacao
e aplicacdo do direito.

Isso é muito diferente do populismo judicial, cuja forma mais notavel atual-
mente é o chamado /awfare, objeto de debate constante sobretudo nas demo-
cracias latino-americanas. A palavra, que é conjuncdo das expressdes em inglés
“law” (direito) e “estado de guerra” (warfare), significa um fendbmeno através
do qual o Poder Judicidrio vem sendo usado como instrumento para o avan-
co de uma agenda contra adversarios politicos de ideologias ou personagens
com quem julgadores sdo alinhados. Esta é a nova dimensé&o através da qual
se toma decisdes, como disse o professor Eros Grau, “para a plateia”. Nisso,
por ébvio, direito e musica ndo se aproximam. Na musica, isso é até desejavel a
depender do contexto. No direito, jamais.

2.5. Estética
Um ultimo ponto que poderia ser extraido na analogia de Zavascki é quando
comenta o seguinte: “[o intérprete] pode retirar uma boa norma, uma boa mu-
sica, e ele pode ndo ser muito fiel a partitura”. Ainda que o propdsito de cada
intérprete ao retirar uma boa norma e uma boa musica seja completamente
diferente,™ esse processo de extracdo do significado do texto para o direito
e para a musica se insere em um contexto em que a ideia de estética ndo é
irrelevante. Parece que a estética, na verdade, é um elemento no qual direito
e musica estdo inseridos e sdo influenciados, sendo que esta, por se tratar de
uma forma de arte, tem maior preocupacdo no seu discurso com a estética do
que o direito.

Mdusica é uma arte. Como tal, busca despertar a sensibilidade das pes-
soas. A ideia de estética se insere justamente neste objetivo. Segundo Scho-
penhauer, a musica € uma forma especial dentre as artes, cuja forca estética

N3 “Why audiences are so important? First, the presence of an audience creates distincti-
ve responsibilities for the performer — responsibilities of faithful performance not only to
the author of the text, but also to the audience. Part of the point of being a performer is
to perform before someone — to move, impress, or affect an audience. Performance is a
relationship to another, with effects and responsibilities that come with that relationship.”
BALKIN (2013, p. 1691)

M4  Vide nota 100 supra.
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transcende até mesmo as demais formas de expressao artistica. Dentro de sua
filosofia, € a mais proeminente. Algo hierarquicamente equivalente as ideias
platdénicas na expressao da sua ideia de mundo enquanto vontade, que cons-
truiu na sua obra The world as will and representation (O mundo como vontade
e representacdo). Schopenhauer destaca como a forca estética exerce poder
sobre cada individuo, in verbis:

Therefore, from our standpoint, where the aesthetic effect is
the thing we have in mind, we must atribute to music a far more
serious and profound significance that refers to the innermost
being of the world and of own self.™

E de se ter em mente que interpretar ndo é um processo mecanico. Se
assim fosse, os intérpretes poderiam ser substituidos por robds datilégrafos.
Estes agentes, para consecug¢do dessas atividades, ndo tém sensibilidade. O
exercicio interpretativo recebe influéncia de varidveis que transcendem a tria-
de texto normativo/fatos/decisdo. Uma série de elementos sensiveis impactam
na percepcdao do mundo. O discurso juridico sempre se viu impregnado de
elementos simbodlicos: desde a oratdria enfatica, permeada por uma retdrica
de ideais abstratos como justica e igualdade, como os simbolos da justica com
a espada e a balanc¢a, o uso da toga, entre tantos outros exemplos. Tais ele-
mentos ndo existiriam se ndo exercessem alguma influéncia no direito e, por
conseguinte, no processo interpretativo.

Desmond Manderson é pioneiro do estudo das intersecdes entre direito e
estética, drea na qual a ideia de “direito e musica” pode estar inserida. O dou-
trinador australiano ensina que estética é um elemento indelével da prdépria
efetividade e da existéncia do direito. O direito é profundamente influenciado
e governado por retdrica, metaforas, formas, imagens e simbolos,"® jn verbis:

Aesthetics is the faculty which reacts to the images and sen-
sory input to which we are constantly exposed and which, by their
symbolic associations, significantly influence our values and our
society. “Legal aesthetics” suggest that the discourse of law is
fundamentally governed by rethoric, metaphor, form, images
and symbols."” (Grifos nossos).

15 Schopenhauer e Payne (1968, p. 256).
116 Manderson (2000, p. ix).
17 Manderson (2000, p. ix).
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A interpretacao juridica ndo esta imune de forcas simbdlicas que circun-
dam os signos que sdo objetos de exame por um julgador, o que nos lembra
gue o direito ndo estd adstrito as operagdes eminentemente légicas, mas tam-
bém por outros elementos em que uma ideia estrita de racionalidade nao ne-
cessariamente é reputada como desejavel.™®

Essa interacdo entre estética e direito se da, segundo o autor, em trés
dimensdes. A metodoldgica, que se preocupa sobre como o direito se revela a
partir de elementos estéticos; a epistemoldgica, se orienta sobre o que o direito
revela a partir de elementos estéticos; e a normativa, que se preocupa sobre o
que o direito deve se revelar/prescrever através de elementos estéticos.

Explica-nos o doutrinador australiano cada uma delas:

a) Dimensdo metodoldgica — “Law is not just a sequence of logical pro-
positions or abstract rules. It is also a collection of forceful symbols and
persuasive methafors”."®

b) Dimensao epistemoldgica — “illuminate the social values which find ex-
pression in law as well as the form they take (social conflicts as battle-
grounds of symbols)”.12°

c) Dimens&o normativa — “normative implications of aesthetics. Symbo-
lism and imagery of law is part of its power”.””

Do que se pode observar das reflexdes postas acima, a estética, ao mes-
mo tempo gue se preocupa com a ideia de belo, age da mesma maneira com
a ideia de “forma”. Como nos ensina Desmond Manderson, citando filésofos
como Gadamer e Dewey:

We must conclude, therefore, that any hope that the aes-
thetic is a representation of objective truth, or even that beauty
itself can be defined, must be set aside. [...] The right question is
not what the aesthetic communicates to us but how it does so. As
Hans-Georg Gadamer and John Dewey emphasize, the aesthetic
at its heart involves an experience of process of sensory percep-
tion, whether the experience is that of an artist or an audience.’??

18 (MANDERSON, 2000, p. 45) “In ignoring the formal and symbolic meaning of texts, legal and
otherwise, readers are missing a great deal of what they read. This is a central element of
aesthetic dimension, and the voice of music is central to how | demonstrate those points. The
very distance between how we think of law and how we think of music adds force to their
conjunction.”

19 Manderson (2000, p. 43).

120 Manderson (2000, p. 44).

121 Manderson (2000, p. 45).

122 Manderson (2000, p. 9-10, grifo do autor).
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Quanto a musica, estética € um conceito que |lhe é imanente. Trata-se,
afinal, do artesanato dos sons que, organizados através da ac¢ao criativa do ar-
tista, se volta para a sua apreciagao estética. Para o direito, isso € menos ébvio.
Como o direito se presta a resolver problemas concretos de uma comunidade,
ndo vé em seu horizonte uma demanda em ser “belo”. Luis Satie estabeleceu a
diferenca entre arte e direito da seguinte forma: “As formas da arte sdo produ-
tos da imaginacdo solitaria; as do direito sdo criadas para resolver problemas
concretos de uma comunidade: ubis societas, ibis jus.”'?3

Mas a dimensao estética com que se preocupa aqui — e que entendo co-
nectar musica e direito — ndo é necessariamente aquela que tem a ver com
o belo. A ideia de estética de que aqui se trata é que a forma néo soé é parte
integrante do significado do discurso, mas é capaz de uma comunicacdo que
este ndo é capaz de veicular.” Em outras palavras, o que se entende por es-
tética € um mecanismo de comunicagcdo que o discurso verbal ndo é capaz de
realizar. Dai porque a dimensé&o estética do direito ndo é interdisciplinar, mas
transdisciplinar.’?®

Um exemplo disso no direito é o estudo da retdrica e da oratdria nas facul-
dades, util para a atividade profissional em qualquer seara dogmatica do direito
(civil, penal, tributéario etc.). Nao se trata de disciplinas cuja preocupagédo seja
o que veicular, enquanto discurso, mas formas e técnicas de como veicular o
discurso. Preocupagdes como voz, fala, respiracdo e postura sdo o centro dos
debates dessas disciplinas.’?®

O direito ndo se esgota na sua argumentacao via discurso. Nao se trata
apenas do contraste entre duas teses sobre o direito positivo e sua melhor ex-
pressao em um caso concreto. Tal como nos alerta Desmond Manderson: “By
treating a text, legal or otherwise, as merely a sequence of logical propositions,
readers miss its formal, metaphorical, and symbolic meanings.”?”

Em outras palavras, isso significa que os elementos que circundam o dis-
curso juridico também compdem seu significado.

123 Satie (2010, p. 632).

124 “Central to the aesthetic dimension is the idea that the form of something is part of its mea-
ning. Formal design or structure — whether of a poem or a statute — is not just the medium
through which ideas are expressed but itself an aspect of meaning.” [...] “Form is evidence
not of legal epistemology but of its ontology.” (MANDERSON, 2000, p. 38).

125 “The aesthetic dimension of law is not interdisciplinary but transdisciplinary.” (MANDER-
SON, 2000, p. 36).

126 “Para quem luta pelo direito, é caracteristica a mistura singular de frieza e ardor, de intelec-
tualismo generalizador que do caso concreto leva ao seu principio, e da paixao individua-
lizadora que fulmina o ilicito a que combate como se fosse uma monstruosidade Unica. A
forma de expressdo adequada da luta pelo direito é, pois, a retdrica, cuja esséncia consiste
em dotar o geral com a clareza e eficdcia do particular, enquanto, inversamente, a poesia
empresta ao particular a significacdo simbdlica do universal.” (RADBRUCH, 2010, p. 158)

127 Manderson (2000, p. ix-X).
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3. Posturas hermenéuticas

3.1. Notas sobre interpretacdo na musica de tradi¢cdo europeia ocidental
e no jazz:

3.1.1. Consideracbées iniciais

Esta se¢cdo ndo se presta a oferecer um minicurso daquilo que Bohumil Med
chama de teoria basica da musica, que concerne a grafia musical e seu signifi-
cado. O que se busca aqui é colocar uma contraposi¢cdo de valores que orien-
tam a pratica interpretativa de musicos que operam em duas esferas distintas
da realizacdo sonora: a musica de tradicdo europeia ocidental e o jazz.

Uma caracteristica importante da notacdo musical, se comparada com a
linguagem falada, é a precisdo.””® Hd quem defenda que se ha algum problema
de clareza na notacdo musical, isso normalmente se deve a alguma impericia
de gquem redigiu ou de quem interpretou, mas raramente com uma patologia
intrinseca a grafia de expressar aquilo que o compositor deseja. Este problema,
porém, é inerente as palavras. Um classico exemplo disso é o ja citado exercicio
feito pelo Professor H. L. A. Hart sobre a regra que proibe veiculos no parque.

A despeito do maior poder de precisdo comunicativo da notacdo musical,
conforme descrito na secdo 2.2, se contraposto com as palavras (focando-se
aqui nos enunciados normativos), o contexto no qual se insere o intérprete in-
fluencia gravemente no produto da interpretacdo. Tanto que a escolha feita na
secdo 1do trabalho por dois movimentos artisticos que se inserem em contex-
tos tdo diferentes, para ndo dizer antagodnicos, ndo foi acidental. Note-se que
os problemas de interpretacdo apresentados naquela secdo foram tirados da
musica classica e do jazz.

O fato de essa secdo se tratar de géneros distintos, e aqui fico adstrito a
somente estes dois, faz com que a postura do intérprete ao enfrentar um texto
musical, no contexto de cada género respectivamente, serd completamente
diferente. Um recital e uma jam session™?® exigem que o intérprete seja capaz de
adaptar os canones daquilo que Med chamou de teoria basica da musica para
que a composicao interpretada seja adequadamente realizada.’°

Mas, para que se possa tecer consideracdes sobre a interpretacdo na mu-
sica tradicional europeia ocidental e no jazz, é necessario compreender duas

128 Tratou-se desse assunto no tépico “texto, linguagem e comunicagcdo”. Vide também nota
67 supra.

129 Jam session é um jargao utilizado por musicos de jazz para um encontro espontdneo para
tocar repertério do género, ou mesmo para improvisar livremente. A espontaneidade é
sempre a marca desse tipo de evento. O termo jam advém da expressdo em inglés jazz
after midnight.

130 Med (1996, p. 10).
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coisas. A primeira é o que se quer dizer, para fins deste trabalho, quando se fala
nestes dois géneros. A segunda, € que a crescente simbiose entre estilos musi-
cais fez com que muitos desses valores que norteiam a interpretacdo musical
em ambos os estilos se tornassem mais opacos.

Passemos a estas consideracdes.

3.1.2. Musica de tradicdo europeia ocidental
Stravinsky ja adianta alguns pontos fundamentais sobre alguns fatores de re-
géncia da hermenéutica da musica de concerto.

The secret of perfection [of the interpreter] lies above all
in his consciousness of the law imposed upon him by the work
he is performing. And here we are back at the great principle of
submission that we have so often invoked in the course of our
lessons. This submission demands a flexibility that itself requires,
along with technical mastery, a sense of tradition and, comman-
ding the whole, an aristocratic culture that is not merely a ques-
tion of acquired learning.”™ (Grifos nossos).

Fala-se em rigor, senso de tradicdo e cumprimento de comando. Fala-se
também na lei imposta ao intérprete por for¢ca da obra que estd executando.

N&o foi sempre assim.

Técnicas e valores interpretativos na tradicdo da vulgarmente chamada
musica classica oscilaram conforme o tempo e os diferentes compositores e
movimentos artisticos. Apesar disso, é a ideologia que encontra em Stravinsky
seu maior defensor que hoje domina os teatros e salas de concerto.’®?

Segundo Stenzl e Zedlacher, a visdo de Stravinsky sobre os valores na in-
terpretacdo musical é a segunda etapa de uma evolucao de trés fases: a primei-
ra chamou de interpretacdo espressivo; a segunda, da que se fala, de interpre-
tacdo neo-objetiva; a terceira, de interpretacdo reformativa ou historicizante
[historicizing]. Em brevissimos comentdrios sobre estas posturas interpretati-
vas, cabe ressaltar que a primeira admitia uma flexibilizacdo na interpretacao
do tempi, ou seja, na duracdo das notas melddicas a despeito da indicacdo gra-
fica.’®31%4 A terceira tem a ver com um esforco do intérprete em recuperar histo-
ricamente a forma mediante a qual a obra era executada no tempo em que foi

131 Stravinsky e Knodel (1947, p. 127).

132 Stenzl e Zedlacher (1995, p. 689).

133 “For the conductors Liszt and Wagner the rigorous beating of time was rather the excep-
tion.” (STENZL; ZEDLACHER, 1995, p. 688).

134 Vide nota 67 supra.
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produzida, flexibilizando as prescricdes grafadas em favor desses elementos.™®
Se houver elementos extratextuais, de ordem histdrica, persuasivos o suficiente
para flexibilizar o rigor da partitura, tal flexibilizacdo é legitima.

No que diz respeito a segunda corrente interpretativa, que serd objeto de
maior atencao, é viadvel destacar trés elementos que em geral norteiam o proces-
so de cognicdo/execucdo de obras musicais. A primeira caracteristica é que se
deve entender a musica classica (em sentido /ato) como uma expressao musical
ocidental, notadamente praticada na Europa, na qual se encampa repertdrio cuja
interpretacdo é extremamente preocupada com a forma e o texto, mais do que
sobre varidveis do contexto no qual o compositor estava inserido ou dos valores
estéticos daquele que estd prestes a executar uma peca deste repertdrio.’s®

A segunda caracteristica € que, na musica classica, a figura do compositor
da musica classica é, normalmente, objeto de maior culto do que o prdéprio in-
térprete. S6 se ouve falar em Glenn Gould, Arthur Rubinstein e Martha Argerich
porgue eles foram precedidos de Bach, Bethoveen, Haydn, Prokofiev e tantos
outros. Tanto assim o € que o nome destes compositores atravessou as gera-
cbes mesmo depois de sua morte, e seu legado continua na mente das pessoas,
0 gque reverberou em menor impacto aos intérpretes notaveis.

Por fim, em terceiro lugar, tradicionalmente, a musica classica é executada
em contextos solenes: seja em salas de concertos ou igrejas, em gque se segue
toda uma liturgia tradicionalmente construida ao longo dos séculos (a ordem
da entrada dos musicos e do maestro, siléncio entre os movimentos de uma
peca etc.). As execucdes de obras classicas vém seguidas de uma ritualistica
desenvolvida ao longo de geracdes: a preocupacao com o vestudrio, a ordem
de entrada dos musicos (a orquestra, o solista e, por fim, o maestro), o cumpri-
mento do maestro ao primeiro violinista, o rechaco moral aos aplausos entre os
movimentos de uma obra, dentre tantas outras solenidades. Essa caracteristica
vem sendo comumente criticada por alguns autores justamente por afastar as
classes populares da musica classica.”’

A preocupacdo quanto a forma e ao rigor na leitura do texto é algo que
teve um profundo peso sobretudo no século XIX. Como veremos a seguir,

135 “The most recent of the three interpretative approaches - but one whose beginnings also
reach back to the beginning of this century — is the aforementioned restorative or histo-
ricizing interpretation. The parallels to Stravinsky’s uncompromising rejection of all ‘inter-
pretations’ of the espressivo sort are striking. The declared goal here is to perform early
music-often on ‘early’ (or reconstructed) instruments specific to the period — in a manner
that corresponds to the way the music was played at the time of its creation.” (STENZL;
ZEDLACHER, 1995, p. 692).

136 Isso é produto de uma evolugdo do repertdrio cldssico com o passar do tempo, o que sera
objeto de exame logo a seguir.

137 “By ‘privileging’ the concert-hall experience we make ‘bourgeois’ attitudes part of the very
fabric of music, and so protect them from criticism—a criticism ever more necessary now
that most music exists outside the concert hall.” (SCRUTON, 2009, p. 10)
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guando dedicaremos uma parte dessa secdo ao exame da improvisacdo da
musica, até a chegada do século XIX, ndo era incomum que as musicas de
concerto contassem com criagdes espontaneas dos intérpretes. O menor grau
de complexidade de certas composi¢cdes bem como uma certa homogenei-
dade estética permitiam que os musicos improvisassem. Hd guem argumente,
inclusive, que a operacdo da improvisacdo na musica classica e no jazz era
semelhante.” Quando abordarmos o assunto da improvisacdo, veremos que
a complexificacdo do repertério e das estéticas fizeram com que os compo-
sitores procurassem esgotar o maximo de informag¢des possiveis na notagdo
musical, construindo-se uma ideologia académica em que o papel do intérprete
nada mais é do que fazer valer a expressao do proprio texto. Jahiel Ruffier-Me-
ray sustenta que houve uma emergéncia concomitante no direito e na musica
guando o assunto é a primazia do texto em detrimento da individualidade do
intérprete:

Le XIXeme siécle va se révéler étre un siécle terrible sur le plan
de l'interprétation qu’il s’agisse du droit ou de la musique. Sur
le plan juridique c’est I'apparition de I’école de I'exégése et du
nécessaire respect di a la loi... (Le juge est la bouche de la loi!)
Sur le plan musical une série d’outils mécaniques voient le jour:
ils sont censés vérifier que le musicien s’applique a respecter reli-
gieusement le texte écrite par le compositeur.°

Eric Hobsbawm complementa, contrapondo o jazz a musica tradicional
europeia, que esse apego ao texto ja denunciado por Ruffier-Meray se deve
de fato a uma ideologia estética de apego a vontade do compositor. Isso cria
uma légica em que hd uma soberania que atravessa geragdes de se preservar a
vontade do compositor, in verbis:

A musica e o drama tém de ser executados, porém a nossa
geracao académica tem, cada vez mais, pretendido com isso “in-
terpretar [a obra] o mais préximo possivel da intenc&o original
de seu produtor”. Virtualmente todo o academicismo histérico
musical ndo faz mais do que tentar recuperar essa autenticidade
original e autoritaria. [...] Com o jazz a coisa simplesmente nao
funciona assim. A sua arte ndo é reproduzida, mas criada, e existe
apenas no momento da criacdo."°

138 Gould e Keaton (2000, p. 144).
139 Cf. Ruffier-Meray (2007, p. 242).
140 Hobsbawm (2017, p. 179).
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Por fim, cabe reforcar uma questao, ja debatida quando tratamos do texto
enguanto um ponto de conexdo entre direito e musica, que é o fato de a grafia
musical ter um poder de precisdo muito maior do que as palavras na trans-
missdo de ideias. Defendeu-se nessa tese que a notacdo musical ndo busca
comunicar ideias tal como ambicionam as palavras, mas isso ndo compromete
a sua natureza de linguagem dos sons. Se for possivel tratar nestes termos,
diz respeito a um campo semantico muito mais restrito do que as palavras.™”
A despeito de ndo se ignorar que a musica, em suas diferentes expressodes, é
capaz de gerar sonoramente diferentes emocdes e reacdes nos ouvintes, a di-
mensdo de linguagem musical que se examinou aqui ndo se ambiciona descre-
ver objetos, pessoas, pensamentos ou quaisquer outras coisas que N&o o0 som
em si. A notacdo soé faz referéncias a sons, e a combinacdo dessas notacdes
evocam que elas podem estar contextualizadas em uma linguagem sonora.
E o que aumenta a precisdo é justamente a divisdo proporcional de melodia,
harmonia e ritmo no tempo. Dai porque falam que musica é matematica. O
simples fato de que no¢des de matematica operam na realizagdo da musica
retiram muito do subjetivo do intérprete em favor da convergéncia entre gra-
fia e expectativa do compositor.

A |ldgica que opera nessa forma de interpretacdo musical é que deve-se
esgotar ao maximo as prescri¢cdes claras e precisas do texto. Havendo lacunas,
apds executar de forma mais precisa possivel o que tiver sido comandado pelo
texto, ai sim o intérprete podera complementar.

E a légica de Stravinsky ja citada.#? Stravinsky, em seus escritos, contesta
até mesmo os mais sutis tipos de interferéncia dos maestros. Critica, como
exemplo, que se amplie uma obra destinada ao quarteto de cordas para um
octeto, porgue a acustica exigiria. De igual maneira, questiona quando se ace-
lera o0 andamento ou se altera a dindmica da execuc¢do de suas obras porque
ha pouco tempo de apresentacdo. Estas sdo decisdes que maestros se sentem
autorizados a tomar sob o0 argumento, muitas vezes, de que o texto ndo pode
prever circunstancias da vida real que justificariam essa decisdo. Em outros
contextos, esse tipo de medida seria dbvia.

141 Cf. Stravinsky, Knodel e Dahl (1947, p. 122). Nao custa mais uma vez repisar a assertiva de
Stravinsky: “In addition, the language of music is strictly limited by its notation. The dra-
matic actor thus finds he has much more latitude in regard to chronos and intonation than
does the singer who is tightly bound to tempo and melos.”.

142 Stravinsky, Knodel e Dahl (1947, p. 127-128). “The submissiveness and culture that we requi-
re of the creator, we should quite justly and naturally require of the interpreter as well. Both
will find therein freedom in extreme rigor and, in the final analysis, if not in the first instance,
success — true success, the legitimate reward of the interpreters who in the expression
of their most brilliant virtuosity preserve that modesty of movement and that sobriety of
expression. That is the mark of thoroughbred artists.”
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Mas, para Stravinsky, ndo se haveria prerrogativa de executar suas obras
se tais alteracdes, ainda que sutis, fossem realizadas.
Caso diverso se vé no jazz.

3.1.3. Ojazz

Como Hobsbawm ja nos adiantou, o jazz opera de um modo completamente
diferente, de tal forma que a triparticdo histdrica proposta por Stenzl e Zedla-
cher sequer faz sentido. Se contrapusermos aquelas trés caracteristicas da mu-
sica com o jazz, veremos gue se trata de uma pratica musical muito mais preo-
cupada com a performance do que com a ideia de forma. Ao invés da forma e
do texto, o jazz é baseado na espontaneidade, informalidade e nas impressoes
individuais dos proéprios intérpretes. Em contraposicdo ao culto ao composi-
tor da musica classica, o jazz teve como protagonistas os grandes intérpretes,
relegando um papel absolutamente secundario aos compositores. Por fim, em
oposicdo a musica classica, o jazz surgiu como uma musica da populagcdo co-
mum, e ndo originalmente consumido por um extrato da elite. Dessa forma, n&o
havia um ritual mediante o qual os ouvintes vestiam suas melhores roupas para
ir a um teatro luxuoso e ouvir uma obra complexa de quatro movimentos, que
seguiam toda uma tradicional liturgia. O jazz era espontaneo, acontecia nas
ruas e nos bares. Ele simplesmente acontecia onde quer que houvesse espaco
para acontecer.

Reflita-se sobre esses trés aspectos.

A grafia musical tem um papel tdo secundario que, no inicio, os classicos
do jazz eram “tirados de ouvido”. Em raz&o da tradi¢do popular que originou
0 jazz, os musicos se instruiam pela tradicdo oral. Ouviam os outros musicos
nagquele processo de criacdo espontdnea e simplesmente incorporavam ele-
mentos que sua percepcado auditiva lhes permitia.

Muito depois, nos anos 1970, um projeto da Berklee College of Music de
Boston ambicionou transcrever todo esse repertério consuetudinario do jazz
em um grande livro (tratado como uma Biblia do jazz) chamado The Real
Book."* A ambicdo desse livro era muito mais informativa do que prescritiva,
porque deu acesso a um conhecimento que muitos musicos ndo tinham, mas
sem nenhuma pretensdo de impor como deveriam tocar. O Real Book se tornou
um guia valioso, mas ndo uma lei. Esclarecia, e ndo impunha.

Ao abrir o The Real Book, é facil observar que todos os grandes classicos
do jazz |a registrados, os chamados standards, sdo obras cujo texto é muito
mais simples do que se comparado com as pecas do fim do século XVIII. Ainda,
diferentemente da liturgia que circunda a musica classica, o jazz emergiu en-

143 History of the Real Book. The Official Real Book, Milwaukee, WI, Hal Leonard Corporation,
2019. Disponivel em: https://officialrealbook.com/history/. Acesso em: 2 maio 2020.
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guanto uma musica das ruas, sendo produto, dentre os fatores, da chegada do
know-how europeu as camadas populares dos Estados Unidos, especialmente
a populagcdo negra, recém-emancipada, que passava, avida e livre, a migrar
para o norte do pais para escolher seu préprio entretenimento.4

Além disso, do ponto de vista da realizacdo musical, o jazz exige do intér-
prete duas atividades que sdo, em geral, estranhas a pratica da musica classica,
e fundamentais para que se entenda jazz enquanto jazz: o swing e a improvi-
sacao. Esses dois elementos salientados s&o caracteristicas que performam tao
guase que um poder-dever ao intérprete de “harmonizar” o comando escrito
no texto com os valores estéticos que ele individualmente deseja imprimir na-
quela obra. Vale dizer que o jazz, diferentemente da musica classica, emer-
giu em um momento na vida em que a percepc¢cdo da musica ndo dependia
apenas do texto. Era um momento a partir do qual as gravacdes de grandes
obras eram amplamente difundidas pela sociedade. As diferentes abordagens
pelos diferentes intérpretes reforcavam como cada interpretacdo de uma mes-
ma peca era tao diferente uma da outra. Se tomarmos, por exemplo, a pega
Autumn Leaves, a diferenca na performance de Miles Davis, John Coltrane ou
Keith Jarrett é tdo profunda que jamais passaria pela cabeca de qualquer ou-
vinte — ou mesmo do intérprete — que ninguém ambicionou a tocar conforme
as rigorosas prescricdes de uma partitura.

Em musica, entende-se por swing a conjugac¢do de duas técnicas ritmicas
denominadas sincope — que é o atraso de uma nota no tempo no qual deveria
ser inserido — e contratempo — quando se desloca uma nota que estaria locali-
zada em um tempo “forte” para um tempo “fraco”. J& a improvisacdo constitui
um processo de criacdo espontanea do executante. E um momento em que, se
nos valéssemos da ideia proposta por Balkin (triangle of performance), ha uma
convergéncia entre os vértices do compositor e intérprete na mesma pessoa
gue executa uma determinada composicdo. O executante cria e executa ao
mesmo tempo.

N&o se ignora, contudo, que ndo é apenas nestes dois elementos onde mu-
sica classica e jazz se segregam em fronteiras ascéticas. Tanto o swing como a
improvisacdo podem de igual forma estar presentes na musica classica, sendo
que esta Ultima ja estava |a antes mesmo de se pensar em jazz. O swing, por
outro lado, foi uma contribuicdo do jazz para a musica classica, porquanto ofe-
receu uma “ambiéncia” jazzistica ao repertdério produzido apds a emergéncia
do jazz enquanto movimento artistico. Mas isso ndo significa gue ambos neces-
sariamente se misturem. Tal como nos ensina Eric Hobsbawm:

144 Hobsbawm (2017, p. 71).
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[O jazz] tem realizacdes, porém, ndo em termos de musica
erudita, cujos proprios conceitos Ihe s&o alheios. Isso ndo significa
gue o0 jazz ndo possa influenciar a musica erudita, ou se fundir com
ela. Na verdade ele tem, ultimamente, mostrado uma tendéncia
nesse sentido. Quando o faz, porém, deixa de ser jazz para ser mu-
sica erudita com bases jazzisticas, da mesma forma que a Carmen
de Bizet, ou mesmo a obra de De Falla, ndo sdo musica espanhola
popular, mas musica erudita com coloracado espanhola.*®

Em segundo plano, quanto a improvisacao, o fato de ela ser normalmente
considerada como um diferenciador entre musica cldssica e jazz nao signifi-
ca dizer que inexista improvisacdo na musica classica. Ao contrario. Diferen-
temente do swing, que teve o poder de influenciar a musica classica através
de compositores como George Gershwin, a improvisacdo ja era praticada por
performers antes mesmo da emergéncia do jazz. Um exemplo notdvel disso é
o proprio exemplo musical na secdo 1 deste trabalho, que envolveu a obra de-
nominada /mpromptu in Es-dur, de Schubert. O titulo da obra, em portugués,
significa Improviso em mi bemol. Trata-se, portanto, de uma composicdo que
assume a forma de uma criacdo espontanea que pode ter sido em seguida re-
gistrada na notacéao grafica.

Até mesmo hoje ainda se pratica a improvisagdo na musica classica.'® No
periodo Barroco, era comum que a improvisacao fizesse parte da formacéao
dos musicos da época, porguanto era uma exigéncia pragmatica das atividades
liturgicas que se alongavam no tempo.”” Todavia, ha pelo menos duas razdes
pelas quais a improvisacdo perdeu espaco no repertdrio da musica classica. A
primeira é que, com a chegada do movimento romantico, as técnicas de com-
posicdo musical foram se aprimorando, e as obras produzidas a época foram
se tornando extremamente complexas para que se pudesse improvisar.® A
segunda razao € que, com a emergéncia de inUmeros compositores e estilos
diferentes no século XIX, a realizacdo de improvisacdo em linguagem consis-
tente com a estética proposta pelo compositor ou o estilo da época pode-
ria ser muito comprometida. Havia uma certa frustracdo na capacidade de os

145 Hobsbawm (2017, p. 178).

146 Um exemplo recente de improvisagcdo na musica classica é o projeto do pianista brasileiro
Henrique Vaz Romano chamado Human Music. E uma série de composicdes com notavel
caracteristica sonora de musica classica, mas que foi gerada espontaneamente, por impro-
visagao.

147 Reimann (2003, p. 1-2).

148 Gould e Keaton (2000, p. 144).
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intérpretes executarem a criacdo espontanea conforme as expectativas dos
compositores.™®

Essas duas justificativas para que a improvisacdo perdesse espaco no re-
pertorio classico implica reconhecer que ela ndo é um exercicio de livre-arbitrio
absoluto do intérprete. Improvisar, sobretudo quando se o faz no contexto de
uma composicao ja existente, implica na conjugacao daquilo que esta escrito
na partitura com a bagagem tedrica que o intérprete carrega (escalas, acordes
etc.) para viabilizar um bom “vocabuldrio” na sua improvisagcdo. Uma analo-
gia esclarecedora para isso é a propria fala. Quando uma pessoa encontra um
conhecido na rua e inicia uma comunicacao, ela ndo premeditou sobre quais
seriam as palavras que usaria para uma conversa. Todavia, qualquer discurso
estard fundamentado ndo sé pelas normas da lingua na qual os interlocutores
se comunicam, como também elas se inserirao em um determinado assunto. O
mesmo opera na musica. Da mesma forma gque na fala é imprescindivel o do-
minio da lingua e do assunto tratado, é requisito do executor ndo sé dominar a
fluéncia do seu instrumento, bem como também ser capaz de identificar quais
notas sdo pertinentes dentro de um determinado contexto no qual realizara
sua improvisacdo. Os canones de improvisacdo, portanto, ndo se prestam a
impor limites aguele que improvisa, mas na verdade potencializar a capacidade
de improvisar.

O que faz da improvisacdo um elemento distintivo do jazz em relacdo a
musica classica é justamente o seu propdsito. O jazz deixou de ser apenas um
género musical e se transformou em um método didatico capaz de oferecer
conjunto de ferramentas util para potencializar a expressao da individualidade
do intérprete através da improvisacdo. Isso ndo quer dizer que os intérpretes
de outros tempos como do periodo medieval, renascentista ou barroco nao
improvisavam, mas nunca na histdéria houve um método de como improvisar,
a capacidade de criar espontaneamente sem depender dos padrdes estéticos
e composicionais daquilo que outros fizeram.™ Isso nos permite argumentar
que, na musica classica, por outro lado, a improvisacdo era voltada para aten-
der uma expectativa do compositor ou do contexto da peca interpretada mais
do que expor a individualidade do intérprete.

Ambas as justificativas — excesso de complexidade e inadequagédo estilis-
tica — podem ser englobadas em uma sé: a de que a improvisacdo na musica

classica passou a ser incapaz de transmitir com proficiéncia aquilo que era o
desejo do compositor, seja por uma notacdo extremamente complexa ou seja
pela multiplicidade estilistica.

149 Gould e Keaton (2000, p. 144).
150 Eisenmann (2019).
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Este é o ponto fundamental, repise-se, que torna a improvisacdo um ele-
mento distintivo do jazz: ela se presta para exprimir a individualidade do intér-
prete no momento em que espontaneamente cria, sem, em geral, estar apega-
do aos comandos do compositor. Ainda segunda Hobsbawm,

0 jazz € uma musica de executantes. Tudo nele estad subor-
dinado a individualidade dos musicos, ou deriva de uma situa-
¢80 em gue o executante era senhor. Até pouco tempo atrads o
compositor, figura-chave na musica erudita ocidental, era, com
raras excecoes, figura totalmente secundaria em jazz. Seu lugar
era tomado, se é que havia mesmo, pela figura modesta e corre-
tamente denominada “arranjador”. [...] [N]ao ha duas execucdes
exatamente iguais de uma mesma musica por uma banda. E, se
idénticas, mesmo que o arranjo seja o mesmo, entdo uma delas
estara deliberadamente imitando a outra.™

3.1.4. Trés caracteristicas contrapostas
Retomemos os exemplos apresentados na secdo 1.3.1: os casos Schubert e Ei-
senmann.

O que se enfrentou no primeiro caso foi um conflito de dois pronuncia-
mentos que reclamariam, aos olhos do intérprete, a mesma forca autoritativa:
um era o comando claro do texto que determinava gue se tocasse uma certa
nota (/a8 natural) enquanto outro era outro comando igualmente claro de que a
nota grafada pelo compositor vai de encontro a linguagem harménica que ele
proprio sugeriu.

Se tomarmos os valores que foram identificados na musica classica como
relevantes, vé-se que a objecdo a redacdo do texto tende a ndo ser pertinente,
pois a autoridade do compositor, mediante a sua manifestacdo pelo texto, é
superior a prescricdes de outros ramos da ciéncia musical.’®? Mas é importante

151 Hobsbawm (2017, p. 52).

152 Este exemplo é muito semelhante aquele trazido na sexta objecdo de Lon Fuller as ideias
positivistas de H.L.A. Hart. Em seu artigo-resposta em que discute direito e moral. Na as-
sentada, se referiu a manifestacdo do Papa sobre os deveres dos juizes catdlicos que por
ventura se defrontarem com processos de divdércio. Tanto a palavra do Papa como os
enunciados normativos de direito positivo se arrogam a posi¢cao de ser posicionamentos
autoritativos frontalmente conflitantes. “I refer to the kind of question raised by the Pope’s
pronouncement concerning the duty of Catholic judges in divorce actions. This pronoun-
cement does indeed raise grave issues. But it does not present a problem of the relation
between law, on the one hand, and, on the other, generally shared views of right conduct
that have grown spontaneously through experience and discussion. The issue is rather that
of a conflict between two pronouncements, both of which claim to be authoritative; if you
will, it is one kind of law against another.” (FULLER, 1958, p. 638)



CLAREZA E LEGITIMIDADE 73 ¥

salientar que se houvesse rigor ascético nesse tipo de postura, computadores
poderiam executar pecas classicas de forma a potencializar mais estes valores
do que os proprios musicos. A primazia do texto nao significa a anulacdo do
intérprete,’®® mas significa que as performances devem ser orientadas pela am-
bicdo de atender com a realizacdo mais proxima possivel da notacdo musical.’™

Ambientes como a universidade e os concursos de piano certamente (e la-
mentavelmente) reputardo indesejavel que o intérprete ndo cumpra com aquilo
gue prescreve o compositor, independente das razdes.

Por outro lado, o caso Eisenmann se insere em um contexto em que a
autoridade do compositor, seja mediante o texto ou até mesmo as gravacoes
originais do proéprio compositor (que poderiam ser consideradas uma fonte
autoritativa forte o suficiente para interpretacdo), tem menos forca frente a
elementos extratextuais que o intérprete propuser.

Essa decisdo, todavia, ndo é puro arbitrio. Tampouco quer dizer que o
Jjazz prescinde de intensa formacao técnica porque espontaneidade é um valor
intrinseco. A experiéncia estética é tdo mais profunda quanto maior for o domi-
nio do musico no instrumental tedrico que o jazz oferece. Lembre-se que o jazz
deixou de ser um simples género e tornou-se ferramenta, na medida que foi
capaz de didatizar mecanismos de improvisacdo e potencializacdo das possi-
bilidades do intérprete. E dai que surge viavel a discricionariedade de simples-
mente cortar compassos do texto, tal como Eisenmann decidiu, e fazer disso
uma varidvel desejavel na execucdo do jazz. Roger Scruton ja fez exatamente a
mesma ponderac¢do valendo-se, inclusive, de outra obra do mesmo compositor,
in verbis:

Only some of the extant versions of ‘Round Midnight achie-
ve the heights, or depths, of melancholy soulfulness that Monk
coaxed from the piano, and all listeners will have their favourites.
Nevertheless there really is a musical work which is ‘Round Midni-
ght, and the work concept is as usefully applied in such a case as
in the case of a Mozart symphony. In the case of ‘Round Midnight,
however, much more is left to the performer’s discretion than is
left by the score of a Mozart symphony, and a talent of the same
kind as the composer’s is needed, if the performance is to be truly
successful.’®®

153 V. supra 14, contextos em que intérpretes “derrotam” notas.

154 “A work is fixed with respect, at least, to the properties indicated in the score and it is re-
peatable in performances. Performances themselves are transitory sound events intended
to present a work by complying as closely as possible with the given notational specifica-
tions.” (HOFFMANN apud GOEHR, 1989, p. 55)

155 Scruton (20009, p. 12).
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Apods a fundamentacao de trés valores contrapostos entre musica de con-
certo e jazz, podemos comparar o processo interpretativo entre elas, nos crité-
rios que foram destacados, da seguinte forma:

-//- Musica classica Jazz

Quanto a fonte cognitiva para Apego ao texto Espontaneidade
execuc¢do musical

Quanto ao agente protagonista Compositor Intérprete

Quanto ao contexto Solene Informal

3.2. Valores musicais no direito?

3.2.1. Consideracoées iniciais

Retornemos a analogia de Zavascki. A analogia proposta implica no fato de
haver uma separacdo conceitual entre a ideia de texto normativo e de norma
juridica. O texto é um conjunto de simbolos que orienta a criacdo de um pro-
duto derivado de uma operacdo cognitiva e autoritativa exercitada por um in-
térprete, que é a norma direcionada a um receptor. Argumentou-se, ainda, que
a ideia de estética permeia os processos interpretativos musicais e juridicos.

Observe-se agora os trés valores contrapostos na secdo anterior. E possi-
vel argumentar que eles podem iluminar a interpretacao juridica feita nos casos
apresentados na secdo 1.3?

Veja-se que o desenvolvimento da interpretacdo musical se desenhou de
uma forma em que ha varios bindmios entre os diferentes elementos que com-
pdem o processo interpretativo no direito e na musica: compositor/intérprete;
texto/espontaneidade; solene/informal. Estes bindmios ndo sdo meramente
estéticos. Eles sdo institucionais. Ao se instaurar canones de interpretacdo nos
diferentes géneros musicais, se buscou atingir a consecucdo de valores. En-
guanto os musicos classicos sdo formalistas, os jazzistas sdo ndo formalistas.
Até mesmo a ideia de improviso, examinada na secdo anterior, é aproximavel
do direito.””® Uma interpretacdo musical orientada no protagonismo do com-
positor, do texto e da solenidade realiza valores diferentes (ndo menores) do
gue se o enfoque fosse ao intérprete, a espontaneidade e a informalidade. A
metodologia dos musicos classicos encontra guarida no texto; a dos jazzistas,
em nog¢des de harmonia, arranjo, orquestracdo, improvisagdo ou, por gque nao,

156 1zzo (2017, p. 91-104).
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préprio arbitrio. Sob esses aspectos eles posicionam a métrica dos bindmios
compositor/intérprete; texto/espontaneidade; solene/informal.

Estes bindmios encontram similaridade no direito. Da mesma forma que
métodos de interpretacdo musical sdo decorréncia da realizacdo de valores
mais amplos, subjacentes ao género e contexto musicais, técnicas de interpre-
tacdo sdo, nas palavras de Leal, “decorréncias de alguma concep¢dao mais am-
pla sobre o direito, a democracia, a separacdo de poderes ou a racionalidade,
para citar os casos mais comuns”.’®’

Com base nos exemplos citados na se¢&o 1.3.1, procura-se investigar, na
secdo seguinte, quais valores sdo preponderadas em uma métrica que oscila
entre o protagonismo do legislador ou do juiz; entre o rigor do texto ou da sua
justificacdo subjacente; entre a formalidade ou a informalidade dos rituais e
procedimentos.

3.2.2. O direito e a musica entre o formalismo e o ndo formalismo

Considerar que direito e musica, enquanto teorias de interpretacdo, guardam
similaridades implica dizer que os bindbmios existentes na musica, apontados na
secdo anterior, podem ser adaptados para o direito. Constantemente, doutri-
nadores enfrentam discussdes sobre teoria do direito em que se coloca o peso
do texto versus a promog¢do de certos valores; o protagonismo do legislador
versus o protagonismo do juiz (0 que se vé na oposicdo entre civil law e com-
mon law) e a flexibilidade ou inflexibilidade dos enunciados normativos que
orientam o processo de tomada de decisdo. Diferentes concepcdes de direito
podem fazer com que a métrica de cada bindbmio oscile em seus respectivos
intervalos, e procurar-se-3a, apods breve revisdo conceitual, investigar como os
intérpretes citados neste trabalho consideraram estas concepc¢des na sua to-
mada de decisdo.

Frederick Schauer nos ensina que a interpretacdo de enunciados norma-
tivos [statutory interpretation] para aplicacdo do direito geram trés tipos de
casos: o primeiro é quando a linguagem do enunciado normativo é capaz de
oferecer uma resposta clara e satisfatoria ao caso concreto; o segundo € quan-
do o sistema ndo oferece uma resposta; por fim, o terceiro € quando o enun-
ciado normativo oferece uma resposta clara e insatisfatoria.’™® Ainda segundo o
autor, o primeiro caminho € aquilo que se chama, em teoria do direito, de caso
facil [easy case]. O segundo e o terceiro, de casos dificeis [hard cases]. Note-se
também que o direito oferecer uma resposta clara ao caso concreto ndo signi-
fica que se trata de um caso facil.

157 Leal (2017, p. 100).
158 Schauer (2009, p. 156-157).
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Tratemos inicialmente do primeiro e terceiro casos para, em seguida, tra-
tarmos do segundo.

Nesta primeira dupla, a estrutura conceitual de Schauer trabalha com uma
ideia fundamental: a de clareza do texto. No primeiro caso citado pelo autor,
a doutrina sequer se debruca muito sobre o tema, porque se o enunciado nor-
mativo oferece uma resposta clara, precisa, determinada e satisfatéria para o
caso concreto, cabe ao juiz interpretar o texto conforme esse nucleo de cer-
teza e aplica-lo. Ainda que haja outras op¢des adequadas para solucionar o
problema, dificilmente, nestes casos, o resultado sera transverso aquele que o
sentido literal do texto propde.°A interpretacdo/aplicacdo do direito se esgo-
ta, portanto, sem consideracdes extrinsecas ao proprio texto normativo. Nesta
situacao, opera-se um tipo de interpretacdo que Wrobléwski e Dascal chamam
de “L-interpretacdo” (interpretation sensu largo): quando o significado contido
em um signo linguistico pertence a uma determinada linguagem e sua eventual
textura aberta ou vagueza ndo sao satisfatoriamente capazes de gerar com-
preensdes ambiguas o suficiente para ensejar divergéncia entre todas as partes
do discurso. Seu uso se da de acordo com as regras dessa linguagem e cujo
significado é aceito entre os agentes que se comunicam.'®°

Uma outra situacdo — a terceira proposta por Schauer — é quando o enun-
ciado claro gera um resultado que o intérprete reputa ruim no mundo. Neste
caso, o texto normativo, que é claro, tem uma aplicagéo reputada insatisfatoéria.
Diferentemente da situacdo anterior, este € um tipo de caso que chama aten-
cdo de muitos debates académicos. Nestas circunstancias, o caso ndo é con-
siderado dificil em funcdo de uma indeterminacéo linguistica, mas sim porque
o direito oferece uma resposta ao caso que plausivelmente ndo é a melhor, ou
mesmo sequer boa.’®' E sobretudo nestas Gltimas hipdteses que se entende que
a interpretacdo musical se comunica com a interpretacdo juridica no escopo
deste trabalho. Joaquim Falcdo, alertando que é comum que o comportamen-

159 “When language itself provides a plausible answer — the first category — that is typically
the end of the matter. If the words of the law provide a sensible solution to a problem or a
dispute, even if not the only sensible answer, it is rare for the literal meaning of the words
not to determine the legal outcome.” (SCHAUER, 2009, p. 157)

160 Cf. DASCAL, Marcelo; WROBLEWSKI, Jerzy. Transparency and Doubt: Understanding and
Interpretation in Pragmatics and in Law. Law and Philosophy, Vol. 7, N2 2 (Aug. 1988), pp.
p. 203, 215. “Interpretation sensu largo [L-interpretation] means an ascription of meaning
to a sign treated as belonging to a certain language and as being used in accordance to the
rules of that language and to accepted communicative practices. To understand a linguistic
sign means, thus, to L-interpret it. Semantics and, as will be argued bellow, also pragmatics
are concerned with interpretation in this sense. [...] This corresponds, in pragmatic terms, to
its being (L-) interpreted transparently, i.e., with no need to look for a meaning other than
its semantically computed utterance meaning. (DASCAL; WROBLEWSKI, 1988, p. 203, 215).

161 Dascal e Wrdblewski (1988, p. 203, 215).
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to judicial no Brasil seja orientado pela aplicacdo da justificacdo subjacente as
regras, explica como opera estas duas dimensdes dos casos dificeis:

N&o é incomum que a finalidade subjacente da norma seja
utilizada na justificacdo de decisdes judiciais, tanto para afastar
a sua incidéncia em um caso que se enguadrem nas expressdes
lingUisticas que aparecem no texto da norma, como para apli-
car a norma a um caso gque ndo se enquadre perfeitamente na
sua hipotese de incidéncia. Dada essa propriedade da decisado
“baseada em regras”, é geralmente reconhecida a possibilidade
de os juizes aplicarem diretamente a finalidade subjacente a re-
gra, especialmente em casos nos quais o apego puro e simples a
formulacdo normativa — isto &, a recusa em considerar qualguer
outro elemento ndo reconduzivel ao texto — possam levar a re-
sultados tratados como “absurdos”.'®?

Uma tomada de decisdo orientada por justificacdes subjacentes ao texto
normativo no caso concreto precisam de uma manipulacdo intelectual maior
do que a mera interacdo com os enunciados da lei.'®® Insere-se, portanto, no
grupo dos casos dificeis.

Casos dificeis exigem outro tipo de interpretagdo, conforme o olhar de
Dascal e Wrobléwski. Trata-se do que chamam de “S-interpretacao” (interpre-
tation sensu strictu), em que o significado de dados sinais linguisticos carrega
um elemento de duvida que compromete de cumprir com o seu propdsito co-
municativo. Segundo os autores:

Unlike L-interpretation, S-interpretation refers, thus only to
‘problematic’ understanding, due to such phenomena as obscu-
rity, ambiguity, metaphor, implicitness, indirectness, change of
meaning etc. Legal practice often faces such problems, and con-
sequently there is a tendency to view this sense of ‘interpretation’
as the only relevant one for law.’®4

Dascal e Wrobléwski defendem que situacdes nas quais se deve operar a
S-interpretacdo precisam de uma complementacdo semantica por parte do in-
térprete mediante extracdo de informacdes contextuais. Para eles, o intérprete

162 Cf. Falcdo, Schuartz e Werneck (2006, p. 95).
163 E um modelo interpretativo similar ao terceiro apresentado por Stenzl e Zedlacher (1995).
164 Dascal e Wroblewski (1988, p. 204).
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deve performar’®® este levantamento de dados para que complete ou especifique
sentencas cujos significados sdo incompletos para um determinado caso, ou que
em uma situa¢do diversa da vida significariam algo completamente diferente.’®

Os autores conceituaram dois tipos de interpretacdo: um para casos faceis
(senso largo), outro para casos dificeis (senso stricto). A adocao de qual tipo de
interpretacdo depende necessariamente da ideia de clareza, conforme lecionam:

Two relevant facts are beyond dispute: (a) not all applied le-
gal texts are S-interpreted; and (b) sometimes the alleged clarity
of the text is used as an argument for its direct understanding and
adainst the need of S-interpretation. These two bona fide facts
justify the use of the concepts of S-interpretation and clarity in the
description and explanation of legal practice.'®” (Grifos nossos).

Clareza é, portanto, uma ideia central.

Se olharmos os casos apresentados na secdo 1.3.1, veremos que todos os
argumentos que justificaram a aplicacdo de regras juridicas invocados por Pe-
luso (no caso de familia) e por Eros Grau e Marco Aurélio (no caso de prisdo
em segunda instancia) tem justamente a ver com a clareza do texto. Peluso
mesmo chegou a fazer consideracdes sobre o fato de a regra ndo ser boa, haja
vista o destaque que deu a doenca que a autora da acdo sofria por ndo ter a
paternidade reconhecida, mas mesmo assim ndo deixou de aplica-la. Da mes-
ma forma, para Marco Aurélio e Eros Grau, consideracdes sobre a qualidade do
resultado da aplicacdo da regra sdo pouco relevantes frente a clareza que estes
juizes extrairam do texto.

Estas sdo posturas tipicamente formalistas. Juizes aplicam regras ao caso
concreto, mesmo em detrimento dos efeitos desejaveis, ndo porque conside-
ram o direito um fim em si mesmo, mas porque consideram que o0 apego ao
texto € uma via que leva a concretizacdo de valores mais importantes que os
trazidos pelo casuismo, como a separacdo de poderes e a seguranca juridica.
Esta é a fala de Beever ao tratar do formalismo no direito e na musica, in verbis:

165 Usa-se o anglicismo deliberdamente, porque Jack Balkin j& havia defendido que juizes e
musicos sdo performers, algo cujo significado entendo que oscila entre intérpretes e exe-
cutores, mas ndo é exatamente um destes termos. V. Balkin (2013).

166 “Let us call the meaning thus ‘com- pleted’ the ‘utterance-meaning’. It was soon realized,
however, that (a) not only deictics are responsible for ‘incompleteness’ of sentence- mea-
ning and (b) even the completed utterance-meanings may not correspond to what is ac-
tually conveyed by an utterance in a given communicative situation. Examples of (a) are
the implicit comparatives such as tall in John is tall, whose interpretation implies a reference
to a standard or average that has to be gathered from the context Examples of (b) are the
so-called conversational implicatures (e.g., | have a lot of work to do today meaning, in a
given context, ‘The interview is over’).” (DASCAL E WROBLEWSKI, 1988, p. 213)

167 Dascal e Wrdoblewski (1988, p. 215).
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The formalist accepts that the law ought to make the world
a better place. But it need not do this by causing wanted effects.
The law may cause such effects and may be valued, in part, be-
cause it does so, but those effects do not belong to the law as
such. They are, if you like, positive externalities in the way that
the listener’s pleasure is a valuable effect of music but does not
actually belong to the music. Rather, the formalist insists, the law
makes the world a better place, not because of what it brings
about, but because of what it is.®® (Grifos nossos).

A despeito de uma postura apegada ao texto ter a possibilidade de ge-
rar injusticas no caso concreto, o formalismo, segundo Schauer, é relevante
por realizar valores como democracia e Estado de Direito.'®® Pode-se dizer até
gue estes valores sdo decorréncia da realizacdo de outros valores, quais sejam,
separacdo de poderes e seguranca juridica, respectivamente. Mas, orientados
por estes valores, o que se vé é que a clareza do texto é uma variavel que
constrange o intérprete a se apegar ao texto. E dentro dessas fronteiras que a
legitimidade do juiz esta adstrita.

Vale dizer que o constrangimento do juiz as prescricdes do texto ndo sig-
nifica que ele ndo possa derrota-lo. Enfrentar um texto normativo cuja apli-
cacdo o juiz, por alguma raz&o, considera inadequada envolve uma operac¢ao
interpretativa diferente que deve considerar varidveis extratextuais. Para der-
rotar uma regra no caso concreto, o juiz depende de varidveis de carater au-
toritativo igual ou superior ao comando incidente. Os limites da identificacao
dessas varidveis é sempre algo extremamente controverso na doutrina porgue
envolve diferentes concepcdes de direito. Ndo formalistas admitem o avan-
cO nas conseqguéncias e na justificacdo subjacente aos textos normativos para
derrota-los. Formalistas, por outro lado, se fazem, sempre com muita restri¢&o.

Essa concepc¢do de direito guarda profundas relacdées com o caso Schu-
bert. Pensando nesse exemplo musical, vemos que a operacdo hermenéutica do
intérprete o levou a conclusdo de que ele ndo deve destoar dos comandos gra-
ficos na execucdo da peca. Vé-se também que a obra se insere em um contexto
no qual, por mais que se considere colidente com a linguagem que o proéprio
compositor desejou, ha de se seguir o que o texto claramente comanda. H&d um
valor intrinseco a esse tipo de realizacdo musical, que é o prestigio aquilo que
foi grafado, em detrimento de quaisquer outras consideracdes que o intérprete
considere autoritativas o suficiente.”® Ainda que o intérprete considere, indivi-

168 Beever (2011, 234).
169 Schauer (2009, 165).
170 Vide nota 149 supra.
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dualmente, que o compositor possa ter se equivocado. E da ética desse tipo de
realizacdo musical a deferéncia do intérprete as prescri¢cdes, a vontade grafada
do compositor. E como se fosse um principio da primazia da grafia musical e seu
significado, quando claro. E o que esclarece, mais uma vez, Stravinsky:

It is taken for granted that | place before the performer writ-
ten music wherein the composer’s will is explicit and easily discer-
nable from a correctly established text. [...] [T]heoretically, one
can only require of the executant the translation into sound of his
musical part, which he may do willingly or grudginly[...]."”!

Nesse contexto, se supuséssemos que intérpretes dessa corrente musi-
cal fossem capazes de operar a interpretacao juridica, eles seriam simpéaticos
a postura de Peluso, Grau e Marco Aurélio. Isso ndo quer dizer gue ndo haja
argumentos razoaveis para que o direito espere desses intérpretes a postura
gue adotaram, pois, afinal, hd normas juridicas que determinam que juizes ndo
apliguem normas inconstitucionais, por exemplo. No caso Peluso, que opera
no plano infraconstitucional e, portanto, admite controle difuso de constitu-
cionalidade, hd argumentos persuasivos o suficiente para derrota da regra em
questdo. A prescricdo da regra é clara e cognoscivel, mas sua aplicacdo poderia
gerar um resultado inconstitucional. H& alguma espontaneidade do intérprete
na medida em que ha de se fazer uma avaliacdo de constitucionalidade da nor-
ma quando, por ventura, se tratar de inconstitucionalidade. Todavia, esta pos-
tura reza por um prestigio do texto como um caminho de prestigiar seu autor.

Por outro lado, os jazzistas ndo olhariam com bons olhos esse tipo de pos-
tura. O jazz considera que o texto € meramente instrumental, podendo ser al-
terado, derrotado e manipulado em nome de outros valores estéticos que o in-
térprete vise prestigiar. E antes que se cogite novamente que isso é produto de
puro arbitrio, ja se ressaltou nas secdes anteriores que o proprio jazz se tornou
uma ferramenta metodoldgica de criacdo espontanea por parte do executante.

Transcendeu para além de ser um mero estilo musical. Entdo, até mesmo nas
situacdes em que uma prescricao do texto soe satisfatodria, o intérprete pode
ter condicdes de derrota-la mesmo assim. Tal como vimos, a teoria da musica
oferece amplos subsidios tedricos para justificar “decisdes sonoras” do musico.
E mais: ainda que ndo a justifique, a ideia de jazz é intrinseca a de liberdade.
Poderia, portanto, sequer justificar se o intérprete ndo quiser.

N&o é dada essa prerrogativa ao juiz.”? Ele deve fundamentar sempre as
escolhas que faz. A diferenca do jazzista para o juiz, enquanto intérpretes, é

171 Stravinsky, Knodel e Dahl (1947, p. 123-124).
172 Art. 93, IX, da CFRB/88.
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gue aquele conta com um amplo arsenal metodoldgico para criacdo esponta-
nea de “solucdes musicais” consistentes, podendo suplanta-las em relacdo ao
texto prescritivo. O juiz, por outro lado, sofre a critica de combativa doutrina
de que concepcdes de direito que sempre prestigiem a consecucdo de valores
abstratos em detrimento de regras carecem de rigor metodoldgico.”® Posturas
como essa prestigiam espontaneidade* em detrimento do texto, e prestigiam
a liberdade do intérprete em detrimento da prescricdo do texto e da vontade
do seu autor.

Mas h& um outro cendrio dentre aqueles citados por Schauer. E o segun-
do caso citado pelo autor: quando ha auséncia de clareza. Esta € uma outra
espécie de caso dificil, que o direito enfrenta diuturnamente. Ainda segundo
Schauer (2009, p. 157), esta hipdtese trata de quando o direito ndo oferece
respostas a um problema juridico em questdo por duas razdes: seja porque

0s enunciados normativos incidentes sdo vagos (ex.. “dignidade humana”;
“equidade”; “razoabilidade”), seja quando textos normativos sdo claros, mas,
se aplicados por analogia a um caso concreto, tornam-se vagos.”> Ou ainda
uma terceira possibilidade a acrescentar a teoria de Schauer, que é quando
enunciados de igual estatura normativa, mas com prescricdes contrastantes,
exigem a imposicdo de limites ao sentido mais préoximo da literalidade do texto
normativo examinado no caso concreto.

Essa ultima postura foi a que pareceu terem adotado os ministros Ellen
Gracie e Edson Fachin no caso da prisdo em segunda instancia. Em certas si-
tuacoes, juristas inevitavelmente tém de operar mecanismos de harmonizacao
de normas colidentes ou conflitantes quando guardam estatura equivalente,
sobretudo quando se fala de interpretacdo constitucional. A dificuldade de se
L-interpretar a Constituicdo é porqgue o seu texto estd imbuido de termos va-
gos, amplos e de uma carga politica de altissima relevancia, em que as frontei-
ras do direito e a politica, economia, estatisticas, ciéncias sociais e outras areas
podem se misturar no processo de fundamentacdo decisoria.

A S-interpretacado, operacao interpretativa para casos dificeis, as vezes é
inevitavel. O caso dos veiculos no parque do Professor Hart evidencia quanto
o esfor¢co por uma busca da justificacdo subjacente da norma é fundamental
para a solugdo do caso concreto. Tao relevante quanto sdo situacdes em que se
opta por uma alternativa juridica mais distante do nucleo de certeza do texto
normativo, que geram mais utilidade em um caso concreto.

173 Quanto ao direito alternativo, v. Grau (2014, p. 154). Quanto a doutrina do direito civil-cons-
titucional, v. Leal (2015, p. 103-108).

174 E aqui, falo de espontaneidade orientada por justificativas decisoérias, que ndo necessaria-
mente derivam de puro arbitrio.

175 Schauer (2009, p. 157).
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Todavia, hd uma dificuldade em se enxergar o direito como uma ferramen-
ta util se chegarmos a concluséo diversa da de que o recurso a investigacdo da
justificagcdo subjacente da norma (da vontade legislativa ou outras justificativas
extratextuais) deva ser extremamente subsidiario. E o que sustenta Fernando
Leal, ao defender, por outro viés, sua critica a doutrina do direito civil-consti-
tucional. Sustenta o autor que, a despeito do seu correto fundamento em asse-
gurar maior efetividade as prescricdes da Constituicdo, segue-se uma rota me-
todoldgica que aumenta o niumero de varidveis de cognicdo necessarias para
se chegar a um resultado.”® E, portanto, suscetivel de um viés particularista,
que privilegia alguma espécie de maximizagdo do caso concreto em prejuizo
dos potenciais efeitos sistémicos que a emergéncia de um precedente pode
gerar.”’ Se a escolha por S-interpretacdo se déd em razdo de uma promocéao de
valores que o julgador reputa desejaveis em detrimento do enunciado do texto,
é possivel até que se maximize utilidade no caso concreto, mas cria preceden-
tes para que esse juizo de conveniéncia ndo tenha uma percep¢cdo maximiza-
dora em relacado ao sistema, e até mesmo aos olhos das partes em outros casos.

Quando o Parlamento promulga um enunciado normativo, ndo se promul-
gou conjuntamente as justificativas do projeto respectivo. Por essa razdo que
o prestigio ao texto ha de ser considerado, porque ele possui o escrutinio do
processo legislativo, que é a expressdo notavel do poder politico em um Estado
Democratico de Direito. As intencdes ndo se submeteram a votacdo no Par-
lamento. Por isso, ha de ser ideoldgico do direito que o enunciado normativo
prolatado — ou seja, o artigo da lei — foi o Unico acordo a que foi capaz de che-
gar o Parlamento, ainda que com suas possiveis ambiguidades e contradicdes.
E o que nos alerta Jerome Frank, naquilo que chamei de razdo pragmatica para
deferéncia ao texto (secdo 2.2.): “[wlhile the musical composer is a definite
known person, when judges speak of the legislature’s intention or purpose, they
have difficulty in ascertaining to what persons they refer”.”7®

A musica, como se vé, estd menos suscetivel a este tipo de problema her-
menéutico, que é a aguda falta de clareza. E normalmente suficientemente cla-
ro para o musico-intérprete qual é o grau de liberdade que ele tem em rela-
¢do ao texto quando executa uma pec¢a musical, de maneira que as eventuais
dificuldades interpretativas residiriam em alguma atecnia na grafia do texto
por parte do autor ou alguma limitacdo de proficiéncia do leitor. Isso ndo quer

176 Cf. Leal (2015, p. 98). Cita o professor que sdo problemas dessa corrente “(i) o aumento de
varidveis no processo decisério; (ii) escaladas de justificacdo até os mais rarefeitos com-
promissos constitucionais e (iii) particularismo decisédrio, isto &, a visdo de que decisdes
juridicas devem ser tomadas levando sempre em consideracdo todas as propriedades rele-
vantes do caso concreto e as normas a ele relacionadas.”

177 Leal (2015, p. 98).

178 Frank (1947, p. 1269).
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dizer que inexista casos de vagueza na musica. Havera momentos em que o
intérprete ndo encontrara explicito no texto certas lacunas que precisam ser
preenchidas para uma execucao proficiente.

Na seara juridica, Mauro Cappeleti, para ilustrar casos como esse, acaba
por se valer desse fendbmeno para defender uma visdo mais alargada acerca da
liberdade do juiz, a partir do momento em gque entende que os textos legisla-
tivos estdo sempre inevitavelmente sujeitos a mudancas e aberto a questdes
incertezas, in verbis:

Por mais que o intérprete se esforce para permanecer fiel ao
seu ‘texto’, ele serd sempre, por assim dizer, forcado a ser livre —
porgue ndo ha texto musical ou politico, nem tampouco legisla-
tivo, que ndo deixe espaco para variacdes e nuances, para a cria-
tividade interpretativa. Basta considerar que as palavras, como
as notas na musica, outra coisa ndo representam sendo simbolos
convencionais, cujo significado encontra-se inevitavelmente su-
jeito a mudancas e aberto a questdes e incertezas.”?

Todavia, apesar de ser uma consideracao oportuna, esta linha argumenta-
tiva normalmente é utilizada para travestir de direito uma agenda do intérprete,
fugindo-se do nlcleo de certeza dos textos normativos. Repise-se: isso n&o sig-
nifica dizer, por dbvio, que ndo exista zona de penumbra na linguagem quando
0 juiz interpreta para decidir, mas igualmente ndo se deve dizer que o texto per
se seja sempre insuficiente para a solucdo de controvérsias juridicas. E ainda
que o texto ndo seja suficiente por si sé para solucionar um problema e depen-
der de outros critérios normativos para tal, a falta de clareza ndo é um salvo-
-conduto decisério para o juiz, como disse o ministro Zavascki em sua palestra:

Agora, o importante, tanto na interpretacdo da lei, tanto nes-
se processo de extrair de um texto o seu sentido real, como nessa
outra hipdtese de produzir uma norma para colmatar uma lacuna
do legislador, em qualquer caso, o papel do juiz ndo é absoluta-
mente discriciondrio. O juiz ndo pode, a pretexto de interpretar a
lei, retirar da lei um sentido essencial. O seu sentido essencial.’®®

A identificacdo do sentido essencial da lei, a que se refere Zavascki, nem
sempre € algo trivial. Ndo se busca aqui identificar metodologias que sugiram

179 Cappeleti apud Grau (2002, p. 75).
180 A “referéncia” ndo se compde de registro sonoro; logo, ndo faz sentido indicar o tempo da
fala do palestrante. Zavascki (2016).
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qual seja o caminho para identificar sentidos essenciais das normais, se é que
isso seja possivel. Esta é, inclusive, uma pergunta cujo debate e o nivel de pro-
fundidade ndo conhecem limites. Permito-me apenas uma coloca¢cdo musical,
ja feita por Stravinsky. Quando ha elementos obscuros na musica a serem iden-
tificados, sugere-se que é o saber pratico que capacita o intérprete/executor
a completar adequadamente as lacunas do texto. Stravinsky explica essa linha:

But no matter how scrupulously a piece of music may be
notated, no matter how carefully it may be insured against every
possible ambiguity through the indications of tempo, shading,
phrasing, accentuation and so on, it always contains hidden ele-
ments that defy definition, because verbal dialectic is powerless
to define musical dialectic in its totality. The realization of these
elements is thus a matter of experience and intuition, in a word, of
the talent of the person who is called upon to present the music.”®

O formalismo judicial € uma pratica orientada pelo prestigio da L-interpre-
tacdo, na medida em que juizes exercam esforcos para que figuem adstritos
para o nucleo de certeza dos enunciados normativos. E o que é muito peculiar
nas imbricacdes entre direito com a musica € que houve uma convergéncia
histéorica em que ambos operassem conforme esta mesma ideologia. Esta é a
licdo de Desmond Manderson, quando fez um resgate histérico de uma ideia
primitiva de formalismo, mas que se desenvolveu ao longo dos séculos:

Formalism or classicism was then an essential strategy for
both the social legitimation of lawyers and musicians, and the po-
litical legitimation of their enterprises. That strategy was based
not on judgment but on technique, not on individual discretion
but on the privilege accorded to the text. So the key in both law
and music by the end of the eighteenth century lay in these two
features: first, a language of purity, abstraction, formal rigor, in-
ternal coherence, and artificial reason. [...] And second, in the de-
cline of the decline of practices of judgment and improvisation,
and their replacement by judicial and musical subservience to the
goal of a faithful reproduction of the written text, the werktreue
in which “the great performer disdains to let his personality inter-
vene in any way.'®?

181 Stravinsky, Knodel e Dahl (1947, p. 123).
182 Manderson (2011, p. 5).
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4. Conclusao

Este trabalho se dividiu em duas partes fundamentais: descritiva e normativa. A
primeira buscou apresentar uma justificativa tedrica sobre o porqué de o recur-
so a analogia musical, para explicar interpretacédo juridica, é tdo eficiente. De-
monstrou-se que musica e direito se aproximam profundamente se compreen-
didos enquanto teorias da interpretagdo. Tal perspectiva implica dizer que ha
elementos semelhantes na operacao de suas atividades, quais sejam: o texto e
seu autor, o intérprete, o receptor e a ideia de estética. A forma de operar estes
elementos é orientada por pilares diferentes a depender de seu contexto. Gé-
neros musicais distintos oscilam entre bindbmios de deferéncia ao compositor
ou ao intérprete; o texto e a espontaneidade; a formalidade e a informalidade.

A apresentacdo de problemas de interpretacdo no direito e na musica bus-
cou demonstrar que ambos possuem uma forma semelhante de enfrenta-los.
Métodos e teorias de interpretacdo de determinadas partituras musicais visam
buscar a consecucao de valores estéticos condizentes com o respectivo géne-
ro musical, da mesma forma que técnicas hermenéuticas aplicadas a enuncia-
dos normativos visam atingir diferentes valores da ideia de direito (democra-
cia, Estado de Direito, racionalidade etc.).

A separacdo das atribuicbes do compositor e do intérprete é pragmatica
e estética. O pragmatismo tem a ver com a possibilidade de se executar a obra
de compositores sem que eles estejam fisicamente presentes (ou mesmo Vvi-
Vvos), e a estética tem a ver com a ideia de prestigiar aquilo que foi idealizado
por ele na execucdo musical, privilegiando as instrucdes presentes no texto
musical. J& a separacao do legislador e do intérprete no direito tem a ver con-
secucdo de objetivos que transcendem a estética. Um desenho que prestigie
valores como separacado de poderes, garantias nos ritos processuais, seguranca
e previsibilidade se revelou um modelo eminentemente orientado na expectati-
va de um intérprete virtuoso que, mediante o casuismo, sera capaz de resolver
os problemas que |he sao submetidos. Sem falar que prestigia aqueles cujo
poder foi outorgado pelo voto popular.

Compositores se legitimam por si mesmos. Na musica, sobretudo tradicio-
nal europeia, vige a primazia do compositor sobre o intérprete. O legislador,
por outro viés, se legitima pela Constituicdo, em primeiro lugar, e pelo voto,
em seguida. No Brasil, ndo vige a supremacia do Parlamento,'®> como se vé na

183 Cf. Reino Unido. Suprema Corte Britanica. R. v Secretary of State for Exiting the European
Union (Miller I). d.J. 24/01/2017. “This is because Parliamentary sovereignty is a fundamen-
tal principle of the UK constitution, as was conclusively established in the statutes referred
to in para 41 above. It was famously summarised by Professor Dicey as meaning that Par-
liament has “the right to make or unmake any law whatsoever; and further, no person or
body is recognised by the law as having a right to override or set aside the legislation of
Parliament”
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Inglaterra,’® mas a primazia da Constituicdo, que admite que juizes derrotem
regras que entendem confrontarem com este documento que é fonte de toda
legitimidade.

Os valores estéticos que sdo vistos na interpretacdo musical se expressam
através de métricas que oscilam entre o protagonismo do compositor versus
o intérprete; do texto versus do casuismo; da formalidade versus da informa-
lidade. O direito pode ser observado a partir dessas métricas e identificar um
desenho que mais atenda os principios constitucionais que norteiam a jurisdi-
cdo. Entende-se que o direito é mais justo quando vige um prestigio a vontade
do legislador, ao enunciado do texto e ao devido processo legal. Todavia, ndo
plenamente. O caso concreto pode exigir do intérprete uma criatividade para
a solucdo do caso concreto, o desprestigio do texto por gerar uma aplicacao
inconstitucional ou mesmo que se submeta a alguma convenc¢ao processual a
fim de que o direito das partes seja melhor assegurado. Este improviso reali-
zado pelo intérprete juridico se orienta mediante técnicas e métodos que o
fundamentam e, portanto, legitimam essa flexibilidade. Ndo é um improviso de
puro arbitrio, mas um improviso metodoldgico.

Cabe ressaltar, ainda, que a ideia de direito estd impregnada pela nocao
de estética. Retodrica, simbolos e imagens podem né&o so interferir diretamente
o iter hermenéutico do intérprete, como também pode influencia-lo de forma
imperceptivel, por vias das heuristicas e vieses. Deram-se justificativas, nas pa-
lavras de Manderson, metodoldgicas, epistemoldgicas e normativas da forca da
estética no direito, que, por intuitivo, € um valor intrinseco a musica.

A segunda parte buscou aproximar canones de interpretacdo musical ao
de interpretacao juridica, e identificou-se profundas semelhancas entre o for-
malismo juridico e o musical, a despeito de se tratarem de textos profundamen-
te distintos (o primeiro opera com palavras; o segundo, com notacdes musi-
cais). A aproximacéo desses canones visou evidenciar que a semelhanca entre
direito e musica transcende a analogia pedagdgica e pode ser um instrumento
util para identificacdo de quais valores devem nortear o processo hermenéuti-
co, de um ou de outro.

Ja dizia Desmond Manderson (2000, p. 33) que “[w]hile “law and literatu-
re” has at times a weak understanding of law, “law and economics” has a weak

184 E de se deixar claro que, apesar de haver um principio da supremacia do Parlamento na
Inglaterra, isso ndo significa que ndo haja estatutos normativos com status constitucional.
O proéprio excerto da decisdo acima deixa isso claro. “According to Dicey, the United King-
dom has an unwritten, or partly written, constitution. That proposition is acceptable inas-
much as it is another way og stating that there is no single authoritative text. But is quite
innaccurate if it is taken to mean that there is no written constitutional law”. (BARENDT,
1998, p. 32).
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understanding of human beings”.’®® Quem sabe “direito e musica” talvez ndo
possa ter uma nocdo melhor de ambos.
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O PAPEL DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NA DIVISAO SEXUAL
DO TRABALHO

Bruna DiNZ FRANQUEIRA

Resumo

Estamos entrando em uma nova fase de representacdes estereotipadas, e
ainda ndo sabemos como a sociedade deve encara-las. Tecnologias de inte-
ligéncia artificial sdo utilizadas para tomadas de decisdo acerca de diversos
aspectos de nossas vidas. Hoje, algoritmos automatizados definem até mesmo
as relacdes de trabalho e a empregabilidade de alguém. No entanto, esses sis-
temas de tomada de decisdo incorporam vieses de diferentes formas, fazendo
com que discriminacdes sociais sejam reproduzidas em escala por maquinas,
sem gue tenhamos conhecimento dos seus objetivos, funcionamentos e inputs.
Para mulheres, essas novas formas de discriminacdo podem reforcar a divisdo
sexual do trabalho, de forma que a relevancia social dos papeis atribuidos as
mulheres (relacionados com a satisfacdo de homens) seja retomada a partir do
uso de inteligéncia artificial em processos seletivos. Mesmo diante da incerteza
dos efeitos, a automatizacdo da contratacdo de pessoal é uma tendéncia atual,
e empresas como a HireVue oferecem até mesmo servicos de entrevistas pre-
ditivas em videos para facilitar e reduzir o tempo de duracdo de processos de
contratacdo. No presente trabalho, apresento as formas pelas quais o emprego
dessas tecnologias pode reforgar a discriminacdo contra mulheres no mercado
de trabalho, utilizando como principal caso de estudo a tecnologia da HireVue.
Por ser um debate ainda timido no Brasil, o objetivo principal é apenas fornecer
uma compreensdo geral de como ocorre a reproducéo de vieses de género a
partir do emprego de tecnologias de inteligéncia artificial.

Palavras-chave
Mulheres. Género. Inteligéncia artificial. Vieses. Mercado de trabalho. Divis&o
sexual do trabalho. Discriminacdo. HireVue. Entrevistas preditivas em video.
Processo seletivo.
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Abstract

We are now beginning a new phase of stereotyped representations, and we do
not know how society should approach them yet. Artificial Intelligence is being
used for decision-making processes that effect different domains of our lives.
Nowadays, even labor relations and someone’s degree of employability are de-
fined by automated algorithms. These decision-making systems, though, em-
bed bias by different means, reproducing social discrimination on a larger scale,
without us knowing about their objectives, functioning and inputs. For women,
these new means of discrimination may reinforce the sexual division of labor.
The social role assigned for women (related to the satisfaction of men’s needs)
is then reinstated through the application of Artificial Intelligence in selection
processes. Notwithstanding the uncertainty of its effects, the automating hiring
procedures is a current trend. Corporations, such as HireVue, offer predicti-
ve video interviewing services, in order to facilitate and reduce the length of
others companies recruiting procedures. In this work, | present some of the
means through which these technologies may reinforce discrimination against
women in the workplace, by showing how HireVue might be doing so. The main
objective of this essay is only to offer an overview about how the application of
Artificial Intelligence reproduce gender bias.

Keywords
Momen. Gender. Artificial Intelligence. Bias. Workplace. Sexual division of la-
bour. Discrimination. HireVue. Predictive video interviewing. Hiring processes.

Introducao

Imagine viver em uma sociedade na qual sdo atribuidas pontuacdes a todas as
interacdes sociais. Nesse mundo hipotético, a média da avaliacdo de cada pes-
soa influencia em sua situacdo socioecondmica, e pode servir como limitador
de acesso a moradia, bens de consumo e empregos. A popularidade em redes
sociais e grau de interacdo que o restante das pessoas tem com suas publica-
cbes sdo alguns dos parametros utilizados para orientar o modelo matematico
gue gera sua média. Servicos médicos poderiam ser negados as pessoas que
fogem dos padrdes comportamentais largamente aceitos pela sociedade. Um
tanto quanto assustador. A maior parte das pessoas acharia esse cenario sur-
real e aquelas que tenham assistido ao episddio Nosedive, da série britanica
do Netflix, responderiam a essa teoria com um simples comentario: /sso é tdo
Black Mirror.

1 IMDB. Nosdive, Black Mirror. 21/10/2016. Disponivel em <https://www.imdb.com/title/
tt5497778/>
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O episoddio conta a trajetdria de uma mulher, obcecada com sua pontuacao
— j& que até mesmo para se mudar para um apartamento melhor, ela precisa
manter uma média elevada. Ao longo do episddio, sua média, antes admiravel,
comeca a cair e, como conseguéncia, a protagonista comeca a ser impedida de
comprar passagens de avido, alugar carros novos, e frequentar determinados
locais. Em sua trajetodria, conhece uma motorista de caminhao, que ficou vilva
de seu marido acometido por um cancer, que ndo podde realizar tratamentos
porgue sua nota ndo era suficiente para acessar os cuidados médicos devidos.
De fato, esse mundo parece alguma teoria da conspiracdo, se fora do universo
da ficcdo — comparavel ao controle das maquinas sobre humanos.

A verdade, no entanto, é que vivemos em uma sociedade na qual a ava-
liacdo das pessoas é determinada por maquinas. Nossas chances de emprega-
bilidade, os limites dos nossos cartdes de crédito,?e o grau de periculosidade
gue representamos para a sociedade (AGWIN, et al, 2016; HAO e STRAY, 2019)
sdo determinados por tecnologias de Inteligéncia Artificial (1A).*Ha algum tem-
po, pessoas tém seus créditos negados de acordo com sua orientagcdo sexual
ou por conta da forma pela qual elas cuidam do quintal de suas casas (PAS-
QUALLE, 2016, p. 22). O valor do preco dos planos de saude pode variar de
acordo com nossos padrdes de consumo alimentar ou pesquisas no Google
(PASQUALLE, 2015, p. 23-24). Modelos matematicos, que pouco sabem sobre
nds — e simplificam diversos comportamentos para fazer inferéncias acerca de
nossas personalidades (O’ NEIL, 2018, p. 105-112) — sdo instruidos a fazer cor-
relacdes, muitas vezes injustas, sob o pretexto de otimizar e agilizar tomadas
de decisdes.

O cendrio — inicialmente, absurdo — do episdédio de Black Mirror sé ndo
é mais real porque, diferente do mundo ficcional, somente os detentores de
poder é que tém acesso as avaliacdes e aos parametros utilizados para negar
resultados positivos a algumas pessoas. Como serd que ficam os grupos ja mar-
ginalizados nesse mundo em que as decisdes sdo tomadas por maquinas? Sera
que os valores discriminatdrios sdo minimizados, a ponto de a |A ser desejavel

2 GLOBO. Algoritmos reproduzem machismo e racismo por se basearem em préaticas discir-
minatérias humanas. Novembro, 2019. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/econo-
mia/algoritmos-reproduzem-machismo-racismo-por-se-basearem-em-praticas-discrimi-
natorias-dos-humanos-24085081>. Acesso em: 17 nov. 2019.

3 E importante pontuar que ndo ha uma definicdo sdlida acerca do conceito de IA e que,
segundo o autor Stan Franklin (2014, p. 15), isso se deve a auséncia de um consenso sobre
a definicdo de inteligéncia por pesquisadores da area. No entanto, conforme uma definicdo
“provisoéria” fornecida pelos autores Arkoudas e Bringsjord (2014), IA é “o campo volta-
do para o desenvolvimento de artefatos capazes de exibir, em ambientes controlados e
conhecidos, e ao longo de um periodo prolongado, comportamentos que consideramos
inteligentes e, de forma mais geral, comportamentos que tomamos como corag¢do do que
é ter uma mente” (traducédo livre de AKOURDAS; BRINGJORD, 2014, p. 34). Essa defini¢ao,
no entanto, compreende uma série de tecnologias com diferentes arquiteturas e desenhos.
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para promocao de diversidade? Ha a crenca de que a |A pode minimizar reso-
lucdes injustas em face de mulheres frequentemente penalizadas por decisdes
humanas enviesadas, tomadas com base em esteredtipos que justifiquem a sua
segregacao.

Em um mundo marcado por noc¢des sexistas, no entanto, a IA pode ser
utilizada para reforcar representacdes de género estereotipadas. Assim como
tudo o que nos cerca, algoritmos automatizados sdo desenvolvidos por huma-
nos, orientados, em grande parte, por uma oética machista, que atribui as mu-
Iheres apenas funcdes complementares aos homens. Esses valores, claramente
discriminatoérios, sdo incorporados por sistemas automatizados de tomada de
decisdo, e a discriminacao é reforcada, ao invés de minimizada. Um dos gran-
des problemas é que, mesmo quando ndo ha intencdo de discriminar (ou quan-
do hd a intencao de efetivamente produzir efeitos mais justos), padrdes sociais
discriminatdérios podem ser aprendidos ou reproduzidos por sistemas automa-
tizados, tornando ainda mais essencial entender como isso acontece e como
é possivel combater essa nova forma de refor¢co de preconceitos de género.

Nesse sentido, com o objetivo de alertar ao estabelecimento de uma socie-
dade em que a grande parte das nossas decisdes sdo tomadas por maquinas, o
presente trabalho ird explorar as possiveis formas de discriminacdo automati-
zada que afetam (também, mas ndo somente) mulheres. Diante da magnitude
de seus efeitos, irei focar, principalmente, na discriminacdo perpetrada contra
mulheres no ambiente de trabalho por meio do uso de IA. Como essa forma de
discriminacdo comeca pelas barreiras que mulheres encontram para acessar o
espaco publico, o foco sera igualmente no comeco do processo de busca por
trabalho: o processo seletivo.

Para isso, no primeiro capitulo irei esclarecer (i) como algoritmos podem
se tornar discriminatorios, a partir da incorporacao de vieses de diversas fon-
tes, (ii) e quais as caracteristicas inerentes as tecnologias de |IA que as tornam
perigosos meios de reproducdo de esteredtipos.

No segundo capitulo, serd apresentado o cendrio de discriminacdo de gé-
nero no ambiente laboral, segundo a divisdo sexual do trabalho, de acordo com
o trabalho Sexual Harassment of Working Women, de Catharine MacKinnon
(1979). Em seguida, apresento as formas pelas quais essa discriminacdo de gé-
nero ocorre de forma automatizada no mercado de trabalho.

No ultimo capitulo, utilizarei o exemplo da HireVue, companhia que ofe-
rece servicos de entrevistas preditivas em video, para ilustrar como a discrimi-
nacdo de género pode ser reproduzida pela IA, a partir do reforco da divisdo
sexual do trabalho. A tecnologia da empresa foi escolhida pois seu funciona-
mento possibilita introducdo de vieses de todas as categorias apresentadas no
trabalho, além de conter as caracteristicas perniciosas de um algoritmo.
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1. Como os algoritmos discriminam

Sistemas informatizados sdo desenvolvidos por individuos com preferéncias e
ideais moldados por suas experiéncias sociais, que acabam fazendo escolhas
gue levam a reproducdo de seus valores nos modelos adotados por seus sis-
temas. Ao adotar uma visao mais restritiva, é possivel argumentar em favor de
uma inevitabilidade de algoritmos serem marcados por preferéncias, valores
e vieses dos seus desenvolvedores, justamente por se tratarem de criacdes
humanas.

Para aqueles que defendem adventos da revolucdo cibernética como as
novas promessas de progresso econdmico, politico e social, por outro lado,
solucdes tecnoldgicas voltadas para tomada de decisdo sdo vistas como remé-
dios para a presenca de incentivos intuitivos. Ndo por outro motivo, diversas
companhias e atores estatais desenvolvem sistemas de machine learning? mo-
vidos pelo designio (a0 menos em seus discursos) de reduzir a relevancia de
impressdes pessoais em processos de tomada de decisdo, ja que decisdes pau-
tadas por preferéncias e valores pessoais podem gerar uma desconsideracao
de aspectos técnicos ou ameacar o bem-comum.

Esse é o caso do COMPAS, algoritmo utilizado pelo sistema criminal dos
Estados Unidos da América (EUA) que fornece uma “pontuacdo do risco” para
cada réu ainda em fase de julgamento, com relacdo as chances de esse voltar a
cometer novos crimes (HAO e STRAY, 2019). O objetivo do sistema é oferecer
parametros, ndo vinculativos, para que juizes tomem decisdes menos baseadas
em suas intuicdes ou preferéncias quando deliberando acerca da necessidade
de prisdo preventiva.®

No entanto, até mesmo quando estamos lidando com as mais nobres in-
tencodes, é possivel que vieses sejam inseridos em algoritmos, de forma que os
resultados (outcomes) da sua operacao reproduzam discriminacdes de grupos
previamente marginalizados: apds uma investigacdo realizada pela ProPublica

4 Machine Learning (aprendizado por maquina) é o maior subcampo da IA, que compreende
uma grande quantidade de algoritmos por meio dos quais a maquina é ensinada a desem-
penhar tarefas compreendidas dentro do dominio de IA (OFCOM; CAMBRIDGE CONSUL-
TANTS, 2019, p. 75), muitas vezes relativas a outras dimensdes da inteligéncia, tipicas de
outros subcampos de IA — e.g., para tarefas de percepcao, tipica de outro subcampo da IA,
a saber, a visdo de maquina (FRANKISH; RAMSEY, 2014, p. 5).

5 Importante destacar que, ndo obstante a presung¢do de que o objetivo declarado de deter-
minados algoritmos é o objetivo verdadeiro dos mesmos, o presente trabalho reconhece
a sua limitacdo em determinar se hd ou ndo interesses escusos por tras da implementag¢éo
do algoritmo, os quais poderiam se resumir a apenas um designio de fornecer justificativas
“numéricas” - as quais, normalmente, sdo dotadas de maior confianca - para perpetuar o
encarceramento seletivo. Essa inferéncia seria possivel quando consideramos que o algo-
ritmno é um produto oferecido por atores privados, com interesses meramente lucrativos.
“The algorithm used to create the Florida risk scores is a product of a for-profit company,
Northpointe. The company disputes our analysis” (AGWIN, et al, 2019)
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(ANGWIN, et al, 2016), confirmada em artigo publicado na revista digital do
MIT, a Technology Review (HAO e STRAY, 2019), verificou-se que a probabi-
lidade de o COMPAS atribuir elevadas pontua¢des de risco de reincidéncia é
duas vezes mais alta para negros do que para brancos, até mesmo quando o
sistema considera apenas réus que nunca haviam sido presos anteriormente.

N&o obstante os prejuizos sociais da expansdo dessa forma de tomada de
decisdo, que se pretende neutra mas traz resultados gritantes, a preocupacao
social com relacdo a episddios como esse ainda é latente. Em grande parte,
esse cendrio de despreocupacdo se origina diante da falta de compreensao
com relacdo ao meio pelo qual vieses sdo introduzidos em sistemas informati-
zados (e, consequentemente, pelo desconhecimento da existéncia dessa — ndo
tdo — nova forma de discriminag¢do).

Para trazer luz ao problema e para que seja possivel comecar a esbocar
0s possiveis caminhos de respostas juridicas com vista a mitigar os potenciais
negativos da discriminacdo incorporada em algoritmos, o presente capitulo ird
apresentar uma categorizagdo de vieses com base nas suas fontes de origem,
para, em seguida, identificar os atributos de modelos matematicos lesivos que
fazem com que suas ameacas tenham alcances maiores e sejam mais dificeis
de combater.

Nem todo algoritmo, por mais repleto de vieses que seja, ird impor, neces-
sariamente, uma discriminacdo em face de determinado grupo de individuos:
outros aspectos — como quais sdo os efeitos de sua implementacéo, quais da-
dos utilizados, ou quais os objetivos almejados pelo uso do software — preci-
sam ser levados em conta conjuntamente com a existéncia de vieses antes de
denunciar o carater discriminatdério de um algoritmo.

A necessidade de estabelecer, preliminarmente, qual o conceito de viés
que serd abordado ao longo do trabalho é forcosa. Desde j&, aponto que sera
utilizada a definicdo oferecida pelas autoras Batya Friedman e Helen Nissen-
baum (1996), em seu trabalho “Bias in computer systems”, em que determina
serem enviesados os sistemas que “sistematicamente e injustamente discrimi-
nam certos individuos ou grupos de individuos em favor de outros”¢, desde que
tais discriminacdes originem resultados ndo desejados, que sejam inapropria-
dos ou razoaveis.

1.1 Categoria de vieses

A categorizacdo utilizada no presente trabalho é uma reinterpretacao da classi-
ficacdo de sistemas enviesados oferecida também por Friedman e Nissenbaum.
A releitura da classificacdo das autoras, que leva em conta apenas vieses in-

6 No original: “(...) [computer systems that] systematically and unfairly discriminate against
certain individuals or groups of individuals in favor of others” (tradu¢do minha).
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corporados nos proprios modelos matematicos, foi necessaria ja que algumas
subcategorias ndo sdo necessarias para o escopo do presente trabalho, como
se vera adiante. Além disso, foi acrescida uma quarta categoria, que leva em
conta vieses introduzidos nos dados usados para operar as instrucdes de um
algoritmo (e ndo nos modelos matematicos). Em 1996, enquanto as autoras
publicavam o trabalho oferecendo uma classificacdo, o fendbmeno que hoje faz
essencial a adicdo dessa classe de vieses estava ainda se consolidando. Apenas
no ano seguinte, em 1997, que foi rotulado o Big Data, advento tecnoldgico que
propiciou a evolucdo de métodos de IA, como o machine learning.”

Optei por adicionar tal categoria tendo em mente a relevancia da tecno-
logia de Big Data nos dias de hoje, essencial para viabilizar a coleta, o arma-
zenamento e a manipulacdo da quantidade colossal de dados que a IA requer.
A expansdo da aplicacdo cotidiana de |IA é intrinsecamente relacionada com
melhorias, nas ultimas duas décadas, no poder de processamento e na capa-
cidade de armazenamento de dados, a um custo muito mais baixo diante da
tecnologia de computacdo em nuvem (OFCOM; CAMBRIDGE CONSULTANTS,
2019 — p.15-16). Trata-se de um cenério propicio para o uso da IA como ins-
trumento do modelo capitalista contemporaneo, baseado no acumulo de da-
dos para controle social (ZUBOFF, 2019).2 Essa categoria € importante porque,
guando tratamos de algoritmos utilizados para viabilizar técnicas de machine
learning, a escolha, quantidade e padrdes dos dados vao direcionar o resultado
buscado pela implementacdo da tecnologia de |A.

A seguir, explicarei cada uma das diferentes naturezas de vieses apre-
sentadas por Nissenbaum e Friedman: vieses pré-existentes, vieses técnicos e
vieses emergentes, que podem ser verificados concomitantemente em um sé
algoritmo, juntamente com os vieses incorporados pelos dados.

1.1.1 Vieses pré-existentes

Vieses pré-existentes sdo aqueles que antecedem o desenvolvimento do algo-
ritmo (FRIEDMAN; NISSENBAUM, 1996, p. 333), i.e., encontram seus fundamen-
tos na cultura, nas instituicoes, nos valores, nas preferéncias e nas ideologias.
Vieses pré-existentes podem ser originados a partir de insercdes conscientes e

7 “Visualization provides an interesting challenge for computer systems: data sets are gene-
rally quite large, taxing the capacities of main memory, local disk, and even remote disk.
We call this the problem of big data. When data sets do not fit in main memory (in core),
or when they do not fit even on local disk, the most common solution is to acquire more
resources” (ELLSWORTH e COX, 1997, p.D.

8 “Just as industrial capitalism was driven to the continuous intensification of the means of
production, so surveillance capitalists and their market players are now locked into the con-
tinuous intensification of the means of behavioral modification and the gathering might of
instrumentarian power” (ZUBOFF, 2019). Sobre capitalismo de vigilancia e controle social
por dados, cf Zuboff (2019).
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voluntarias de valores e preferéncias ideoldgicas individuais do desenvolvedor
ou do cliente, que requer o funcionamento do programa a fim de proporcionar
resultados alinhados aos seus valores.

Nesse caso, estariamos tratando uma discriminacdo explicita (SOSNICK,
2017, p. 5), na qual bens ou resultados positivos sdo negados a um determi-
nado grupo por conta de atributos que a ele sejam inerentes. E o caso de um
modelo de coleta e analise de dado para concessao de crédito que levavam em
consideracdo o que entendiam ser “gestos afeminados” como um dos critérios
de decisdo (PASQUALE, 2015).° A opcao de restringir o beneficio de crédito a
grupos de pessoas com esta caracteristica era determinada pela propria ins-
tituicdo financeira. As elites controladoras das instituicdes financeiras, antes
mesmo de contratar o responsavel por desenvolver o algoritmo, ja determinam
limitacdes a grupos especificos de forma intencional, movido por preconceitos,
preferéncias discriminatoérias amplamente difundidas na sociedade. Grupos ja
marginalizados, por sua orientacdo sexual, ou identificacdo de género, sdo dis-
criminados por paradmetros voluntariamente fornecidos aos algoritmos.™

A discriminacdo pode ser produzida, também, através de uma reproducao
involuntaria de valores. Na categorizacdo de Friedman e Nissenbaum (2016,
p. 333-4), vieses pré-existentes poderiam ainda ser fruto de um movimento
inconsciente do desenvolvedor: neste caso, ndo € perquirido o objetivo de pro-
mover resultados discriminatoérios. A inser¢cdo das preferéncias pessoais seria
consequéncia de institucionalizacdo de valores, ou sua ampla disperséo na cul-
tura da qual o desenvolvedor faz parte.

O resultado de um experimento realizado por Joel Cooper e Charles Huff,
ja em 1987, nos fornece um retrato dessa forma de discriminacao, para além de
evidenciar a que essa diferenciacdo é desimportante, apenas para os fins do
objetivo proposto no presente trabalho. Na hipdtese, ao selecionar 43 educa-
dores™ para desenvolver um software gque ensinasse as crian¢as o uso adequa-
do de virgulas, os autores constataram que, quando era pressuposto que os
usuarios do programa seriam meninos, os sistemas eram mais atrativos do que
aqueles desenvolvidos para meninas (HUFF, COOPER, 1987).

Os programadores haviam sido separados em trés grupos distintos, nos
quais os educadores deveriam desenvolver softwares: (i) exclusivamente para

9 “From Credit History to Score: The Original Black Box. Credit Bureaus pioneered black box
techniques, making critical judgments about people, but hiding their methods of data col-
lection and analysis. In the 1960s, innuendo percolated into reports filed by untrained in-
vestigators”, They included attributes like messiness, poorly kept yards and “effeminate
gestures”(PASQUALE, 2015, p. 22)

10 E necessario considerar que algoritmos sdo instrucdes/receitas necessarias para alcancar
uma resposta, ndo necessariamente de forma automatizada.

n Foram selecionados profissionais com uma média de 2,2 linguagens de programagao cada,
e uma média de 15,7 anos de experiéncia em educacao.
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o uso de meninos; (ii) exclusivamente para meninas e (iii) para meninos e me-
ninas. A hipotese dos autores de que esteredtipos de género eram levados em
consideracao na hora do desenvolvimento foi confirmada, e eles puderam afe-
rir que os desenvolvedores presumiam gue meninos teriam maior pretensdo a
gostar de jogos (que foram, no caso, os softwares posteriormente classificados
como mais atrativos para criancas). Os autores notaram ainda que, no caso dos
programas idealizados para meninas e meninos, o funcionamento do sistema
era mais similar agueles desenvolvidos para meninos, que eram, essencialmen-
te, jogos. Ou seja, pressupunha-se que a maior parte de usuarios de computa-
dores seriam meninos.

Em um sé experimento, foi possivel extrair dois diferentes casos em que
vieses pré-existentes, pautados em preconceitos de género arraigados na so-
ciedade,?foram introduzidos em programas, afastando meninas do uso do soft-
ware, ja que aqueles desenvolvidos para elas ndo era tdo estimulante quanto
agueles desenvolvidos para os usudrios masculinos. E, apesar do viés ndo ter
sido inserido conscientemente, com o desejo de afastar de fato as meninas do
aprendizado da virgula, sua insercdo foi realizada por meio de uma decisao
ativa de programadores. Por isso, ndo se faz necessaria, para o trabalho, a pre-
sente distincdo, entre vieses pré-existentes individuais ou sociais. Ambos sdo
frutos de um descaso com a perpetuacdo de vieses e valores (seja intencional
ou nado) e, através de atitudes ativas do programador, promovem 0os mesmos
resultados discriminatdrios.

1.1.2. Vieses técnicos
Vieses técnicos, por sua vez, ndo encontram suas origens em escolhas (cons-
cientes ou ndo) humanas, mas sim em limitacdes técnicas variadas. Alguns
exemplos de vieses técnicos sdo oferecidos por Friedman e Nissenbaum (1996,
p. 335-6), como falhas no desenvolvimento do programa, ou a falha em gerar
numeros aleatdrios, de modo que um grupo de numeros seja sempre favore-
cido, criando uma falsa sensacdo de aleatoriedade. Tamanho do dispositivo,
limitacdes proprias de hardwares, também sdo outros exemplos de limitacdes
técnicas proéprias da maquina (computador).

No entanto, para o presente trabalho, a hipdtese mais relevante trazida
por Friedman e Nissenbaum diz respeito a dificuldade (ou, em alguns casos, até
mesmo impossibilidade) de quantificar informacodes qualitativas da vida huma-

12 Em uma pesquisa desenvolvida pela consultoria PwC, apenas 22% de estudantes consegui-
ram responder a pergunta um nome relevante de mulheres trabalhando com tecnologia,
enquanto 66% conseguiram responder a um nome. Desses mesmos estudantes, quando
perguntados sobre um modelo que os inspira profissionalmente, 83% das estudantes mu-
lheres consideraram a pergunta impossivel de ser respondida. (PWC UK, 2017, p. 22).
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na. Trata-se da falha em “formalizar construcdes humanas” e na tentativa de
torna-las legiveis por computadores, em “discretizar” o continuo (FRIEDMAN;
NISSENBAUM, 1996, p. 334-5).

Vetores de palavras (word-embeddings), tecnologia utilizada para o pro-
cessamento de linguagem natural,”>abrem margem para uma presenca expres-
siva de vieses técnicos dessa natureza. Para que a maqguina saiba aprenda a
detectar qual palavra estad sendo utilizada e em que contexto, aplicam-se mé-
todos de aprendizado supervisionado e n&o supervisionado de maquinas para
gerar representagcdes de palavras como uma sequéncia de ndmeros, em que
sequéncias proximas umas das outras revelam a proximidade do significado
das palavras correspondentes. Essas sequéncias numéricas sdo organizadas
em redes, nas quais a representacdo de cada palavra é expressa por um vetor
ou partes de vetores. Para isso, o contexto da palavra também é levado em
consideracdo no processamento de palavras. E uma espécie de dicionario (na
linguagem de computacédo, chave-valor) de classificacdes para programas de
computadores (BOLUKBASI, et al. 2016). Essa classificacdo, muitas vezes, é fei-
ta a partir até mesmo das proximidades geométricas entre palavras, conside-
rando o emprego usual dela nos dados utilizados para ensinar a maquina como
fazer a classificacdo das palavras. “Por exemplo, Inteligéncia Artificial tem a
habilidade de objetivamente preencher a palavra ‘rainha’ na sentenca ‘Homem
estd para rei, assim como mulher estd para X’ (FEAST, 2019).*

Para viabilizar essa tecnologia, € necessaria a realizacdo de uma classi-
ficacdo prévia de dados ndo estruturados, normalmente, textos coletados na
internet (WILKS, 2014, p. 214), para agrupar as informacdes pelo seu contexto
semantico. Esse processo de classificacdo pode ser feito por programadores
humanos, mas também pode ser realizado pela prépria maquina, quando utiliza
um vasto grupo de dados e instrucdes prévias do programador. No entanto,
segundo o artigo “4 ways to address gender bias in ai”’, publicado na Harvard
Business Review, “a grande maioria de sistemas de inteligéncia artificial co-
merciais utilizam machine learning supervisionada” (FEAST, 2019),”® ou seja, o
programador classifica o contexto das informacdes previamente.

13 O processamento de linguagem natural (NLP, na sigla em inglés) é uma técnica de |A para
a comunicagédo e linguagem, cuja principal aplicacdo volta-se para traducdo de texto para
fala, ou de fala para texto (“traducdo de maquina”): “(...) while NLP is said to consist of
applications, such as machine translation (MT), which was the original task of NLP and
remains a principle one. There is now a wide range of other NLP tasks that researchers in-
vestigate and for which companies sell software solutions: question answering, information
extraction, document summarization, and so on.” (WILKS, 2014, p. 213).

14 No original: For example, Al has the ability to objectively fill in the word ‘queen’ in the sen-
tence ‘Man is to king, as woman is to X (traducdo da autora)

15 No original: “The vast majority of commercial Al systems use supervised machine learning”
(traducgédo da autora)
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E para quantificar o qualitativo, é preciso fazer escolhas e aproximacoes,
sempre deixando algo de fora. Essas escolhas, normalmente, sdo feitas por ho-
mens,'®*que podem inserir, propositalmente ou ndo, vieses pré-existentes, pau-
tados na divisdo sexual do trabalho. No Machine learning supervisionado, os
dados do grupo teste, que sdo usados para informar como a maquina deve se
comportar, sdo rotulados para que sejam legiveis para o computador. Assim,
pessoas dotadas de vieses introduzem (de forma consciente ou ndo) padrdes
discriminatérios em modelos de machine learning (FEAST, 2019). Ao quantificar
(em sequéncia de nimeros) palavras — essencialmente, informacdes qualitati-
vas —, humanos imprimem vieses e fazem correlagdes até mesmo para relacio-
nar o significado de palavras (e identificar o contexto em gque sdo utilizadas).

1.1.3. Vieses decorrentes

Vieses decorrentes emergem por conta de alteracdes dos contextos regionais/
sociais em que o sistema é executado. Tal categoria de vieses tem estreita re-
lacdo com o fato de que desenvolvedores possuem expectativas sobre os seus
potenciais usudrios. Esse tipo de viés é identificado somente apds o inicio da
operacionalizacdo do algoritmo, ou do surgimento de novos conhecimentos
qgue ndo sejam incorporados aos algoritmos posteriormente (FRIEDMAN; NIS-
SENBAUM, 1996, p. 336). Os resultados desinformados podem promover prejui-
zos a grupos em detrimento de outros, sem bases razoaveis, por desconsiderar
pardmetros essenciais. E o caso de um software de automatizacdo de decisées
legais, que deixa de incorporar em suas instrugcdes um novo enunciado juridico,
ou uma decisao erga omnes gque deve passar a ser levada em consideracao.

A diferenca de expectativa de contextos pode se dar ainda em face do
distanciamento entre a presuncdo dos programadores em relacdo aos valo-
res e nivel de conhecimento de seus potenciais usuarios, e quais sdo o0s seus
verdadeiros valores (FRIENDMAN; NISSENBAUM, 1996, p. 335). O mesmo ex-
perimento de Huff e Cooper pode ser utilizado também para exemplificar um
processo desse género de incorporacdo de vieses. Em seu teste, os autores
buscavam comprovar a tese de que “as expectativas que os desenvolvedores
possuem em relacdo aos usuarios do software, o qual eles estdo desenvolven-
do, sdo centrais para determinar a forma pela qual o software ird interagir com
o usuario” (HUFF, COOPER, 1987)."E, ao analisar os padrdes discriminatdrios
identificados, revelaram gque suas origens decorrem de expectativas dos pro-

16 Veremos mais adiante as diferen¢as de distribuicdo de for¢a de trabalho entre mulheres e
homens na area de IA.

17 Do original: “The expectations software designers hold about the users of the software they
design are central in determining the way the software they design interacts with the user.”
(traducgado da autora).
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gramadores pautadas em esteredtipos de género. Os valores que os designers
pressupunham que meninas possuiam era, em realidade, distinto das reais pre-
feréncias das alunas.”®

O exemplo nos mune com uma forte demonstracdo de que um mesmo
sistema pode ter vieses de diversas categorias. Essa informacdo é de extrema
relevancia para evidenciar como diferentes etapas do desenvolvimento — e da
implementacdo — de um algoritmo podem dar margem para insercdo de pa-
drdes discriminatdrios, que fazem com que sejam negados resultados positivos
a determinados grupos. Assim, a atencao para identificar possiveis vieses deve
estar presente a todo momento, inclusive no processo de selecdo de dados.

1.1.4. Vieses de dados

Como mencionado anteriormente, mesmo quando ha a pretensdo de neutrali-
zar enviesamentos, ao programar sistemas com o objetivo de tornar processos
de decisdo mais céleres, desenvolvedores alimentam modelos informatizados
com dados produzidos pela propria sociedade.” “Aj-enabled machines are only
as smart as the knowledge they have been fed” (ANGWIN, et. a/ 2019). No lugar
da neutralidade, da-se espaco para o reforco de preconceitos imbricados nas
informacdes que produzimos e, consequentemente, para a reproducdo, em es-
cala, de desigualdades. Essa é a principal origem de vieses de dados.

Assim como os vieses pré-existentes, vieses de dados podem ser inseridos
em um algoritmo por conta da selegcdo de dados que refletem discrimina¢cdes
histoéricas, praticas culturais institucionalizadas (SOSNICK, 2017). Ora, alimen-
tar um algoritmo com dados produzidos ao longo de um periodo histérico em
processos de tomadas de decisdes por humanos nada mais é do que ensinar a
maqguina os valores, instituicdes e vieses que orientaram tais decisdes.

O caso do algoritmo de selecdo automatizada de curriculos, desenvolvida
pela Amazon, € um grande exemplo dessa categoria de viés. A grande compa-
nhia de e-commerce desenvolveu um software préprio para rangquear os curri-
culos enviados como requisito para as vagas de trabalho na companhia, com o
intuito de automatizar as tomadas de decisao para contratacdo. Para alimen-
tar os algoritmos responsaveis por fazer essa selecdo, foram utilizados dados
coletados ao longo de 10 anos anteriores, a fim de que o programa pudesse
reconhecer os padrdes que determinavam a exclusdo de certos candidatos em
processos seletivos anteriores, realizados por intermédio de seres humanos.

18 “Differences in programs occurs as function of the designer’s expectations of the charac-
teristics of potential users of the software and result in sex stereotyped software.” (HUFF,
COOPER, 1987).

19 “E que a criacdo dos modelos se d& com base nos dados disponibilizados em etapas an-
teriores ao momento da tomada de decisdo. Se os dados utilizados -para o treinamento
forem dotados de vieses, a maquina aprendera e replicard.”. (MATOS, 2019, p. 569)
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Em 2015, apds realizacdo de diligéncia prévia, a companhia optou por ndo
utilizar o algoritmo: ndo obstante os esforcos para neutralizar as decisdes reali-
zadas pelo programa, o algoritmo reproduzia vieses de género, preterindo can-
didatas mulheres, e favorecendo homens.?° Isso acontecia pois, com base nos
dados fornecidos como pardmetro para o alcance um resultado étimo de con-
tratacédo (i.e., selecionar candidatos que se assemelham aos profissionais que
se destacam na companhia), aprendidos pelo algoritmo por meio da aplicacdo
do método de machine learning, a exclusdo de candidatos era feita reprodu-
zindo 0s mesmos vieses percebidos em decisdes de contratacdo realizada por
humanos nos anos anteriores.

Ou seja, o algoritmo desenvolvido pela companhia ndo estava alcancando
0s seus objetivos precipuos, por conta do treinamento que recebeu para seu
funcionamento, o qual foi feito com base em dados classificados por humanos,
em um momento anterior. Trata-se da reproduc¢éo da discriminacdo de género
de forma automatizada no ambiente de trabalho.

Sao diversas as formas pelas quais vieses podem ser impressos em dados
organizados em grandes bancos, inclusive através da proépria limpeza de tais
dados e da manipulacdo dos mesmos para que sejam ordenados. E possivel,
até mesmo, que vieses de dados se originem diante da unido de diferentes fon-
tes de dados sobre grupos diversos que se inserem em contextos sociais, poli-
ticos e econdmicos distintos, os quais, consequentemente, levam a condicdes
de sucesso (com bens ou resultados positivos) diferenciados (SOSNICK, 2017),
como seria o0 caso de um algoritmo elaborado para gerar a nota do Exame Na-
cional do Ensino Médio, que ndo considera condicdes socioecondmicas (e até
mesmo geograficas) de cada estudante.

Dada a amplitude de espectros da vida gque passam a ser determinados
por algoritmos de |A, desde a empregabilidade, permeando até mesmo a liber-
dade de uma pessoa — a exemplo do COMPAS —, a identificacdo da origem de
vieses que corrompem decisdes é essencial para que se possa combater (ou
minimizar ao maximo) a disseminacao de padrdes discriminatorios.

1.2 O perigo da discriminagdo automatizada

Para atingir os objetivos almejados (sejam eles identificar o carater do consu-
midor, para, entdo, propor um anuncio em detrimento de outro; ou ranquear/
classificar resultados em plataformas de pesquisa), algoritmos fazem uso de
modelos matematicos que, por meio de uma representacao abstrata de pro-

20 Reuters. Amazon scraps secret Al recruiting tool that showed bias against women. Dispo-
nivel em: https://www.reuters.com/article/us-amazon-com-jobs-automation-insight/ama-
zon-scraps-secret-ai-recruiting-tool-that-showed-bias-against-women-idUSKCN1IMK08G
Acesso em: 03 jun. 2019.
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cessos sociais, simplificam a realidade para prever resultados em determinados
contextos, pressupondo acdes e fatos que poderdo ser originados a partir de
certos padrdes de comportamento. Devido a ser, por definicdo, uma simplifi-
cacdo matematica da vida, escolhas precisam ser feitas acerca do que deve ou
ndo ser incluido nos modelos: “Nenhum modelo pode incluir toda a complexi-
dade do mundo real ou as nuances da comunicacdo humana™? (O’NEIL, 2016).

Tais escolhas, conforme apresentado repetidamente, irdo refletir valores e
ideias dos individuos que estdo desenvolvendo modelos.2? E claro que a coleta
de dados (que deve almejar ser mais ampla o possivel) € uma tarefa drdua — a
qual depende da acessibilidade deles — e, na tentativa de automatizar decisdes
por meio de algoritmos, alguns grupos de dados sempre serdo desconsiderados.
No entanto, essa auséncia de determinadas informacodes, pode levar a correla-
c¢cdes discriminatdrias, uma vez que dados essenciais sdo substituidos por outros,
e aproximacdes genéricas (e irreais) sdo feitas com base em construcdes sociais
preconceituosas amplamente difundidas. Assim, dados que sejam falsos, incom-
pletos ou generalizados tendem a elevar as chances de que os algoritmos repro-
duzam tais representacoes, as quais buscam seus fundamentos em esteredtipos
socialmente consolidados. Mas o que torna essa discriminacdo automatizada ndo
pior, mas tao ruim quanto a discriminacao realizada por humanos?

1.2.1. Feedback Loop Pernicioso

Quando ndo sdo testados constantemente (por meio de protdtipos, grupos
de testes, ou outros meios), as premissas/suposicdes perversas presentes nos
sistemas simplificados passam a ser utilizadas como a propria justificativa dos
resultados — discriminatoérios — da aplicacdo dos algoritmos. Sem revisdes que
reparem eventuais resultados discriminatérios ndo previstos apds uma primeira
operacao do modelo, as projecdes realizadas por ele continuar&o sendo falsas,
genéricas, inconsistentes, tal qual os dados selecionados para informa-los, ja
que os proprios resultados discriminatdérios servirdo como informacéo para as
préoximas vezes em que o algoritmo for utilizado para o mesmo fim. Tal fen6-
meno é o que a autora Cathy O’Neil descreve como “pernicious feedback loop”
(O’NEIL, 2018).

O feedback loop, por meio de operacdes em lacos, por exemplo, € uma
caracteristica inata de ciéncias da computacdo. No entanto, ao tratar de al-
goritmos discriminatérios, o feedback loop torna-se, como pontua a autora,
pernicioso: os algoritmos se alimentam de uma autovalidacdo da discriminacao
promovida por eles préprios. Conforme esclarece Sosnick, “algoritmos podem

21 Do original: “No model can include all of the real world’s complexity or the nuance of human
communication” (traducdo da autora)
22 “Models are opinions embedded in mathematics”. (O’NEIL, 2016, p.21)
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tomar decisdes para um grupo de pessoas que aumentem (ou diminuam) as
chances do mesmo grupo de receber resultados negativos (ou positivos) no
proximo ciclo” (SOSNICK, 2017).23 Esse carater ainda aumenta no caso do com-
partilhamento de dados em cascata (PASQUALE, 2015, p. 26), casos em que o
resultado de um algoritmo ja enviesado seja usado como parametro para trei-
nar decisdes de um outro algoritmo. Uma discriminacdo pretérita serve como
justificativa para uma restricdo de resultados positivos em outras esferas.

1.2.2. Escala

As reproducdes de padrdes discriminatérios promovidas por algoritmos, que
limitam resultados positivos a determinados grupos da sociedade, sdo feitas
ainda em escala. Dado o baixo custo de disseminacdo dos sistemas informa-
tizados (quando comparados a sistemas manuais), basta que o algoritmo seja
desenvolvido para que seus impactos sejam amplamente propagados (FRIED-
MAN; NISSENBAUM, 1996, p. 331). Nesse caso, por exemplo, um mesmo sistema
de tomada de decisdo é facilmente replicado por diferentes companhias em
diversos lugares do mundo. Se antes decisdes eram pautadas em impressoes
que poderiam ao menos variar de avaliador para avaliador, a aplicacdo em es-
cala homogeneiza os valores que limitam resultados positivos a alguns grupos
(O’NEIL, 2018). A restricao da pluralidade de valores e de grupos gque sdo con-
templados com resultados 6timos é consequéncia légica do fendbmeno. E um
grupo cada vez mais seleto delimita quais os valores devem prosperar e quem
ird ou ndo se beneficiar deles.

Outra dimensado de escala se refere aos dados. N&o sé a tecnologia é apli-
cada em escala, mas os mesmos dados idénticos sdo utilizados para informar
decisdes de algoritmos desenvolvidos por companhias de diferentes areas. A
transferéncia de dados ocorre em cascata entre companhias de forma téo ra-
pida (PASQUALE, 2015, p. 25), quanto a propria coleta de dados novos (por
meio de raspagem de dados online). E todos esses dados sdo combinados de
formas distintas para fazer correlacdes sobre individuos que podem melhorar
ou piorar suas chances de obter resultados positivos. Da mesma forma, as cor-
relacdes sdo feitas em cascata, ja que as respostas anteriores sdo utilizadas por
novas empresas para fazer novas correlagcdes. E, enquanto a privacidade de
seres humanos é contraida (pelo uso em cascata de correlacdes de dados), o
sigilo das empresas aumenta (PASQUALE, 2015, p. 25-6).24

23 No original: “algorithms can make decisions for a group of people that increases (or de-
creases) their chances of receiving a negative (or positive) outcome in the next cycle”
(traducado da autora)

24 “Corporate secrecy expands as the privacy of human beings contracts” (PASQUALLE,
2015, p. 26).
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1.2.3. Falta de transparéncia

A disseminacdo em escala de padrdes de discriminacdo que reproduzem valo-
res dominantes é também obscura, inteligivel. A falta de transparéncia — cha-
mada de “caixa preta” (PASQUALE, 2015) — dos modelos matematicos dificulta
a verificacdo dos dados utilizados para informar um algoritmo, das instrucdes
fornecidas em escala, e até mesmo da amplitude do impacto discriminatodrio.
Sem transparéncia, impossibilita-se até mesmo verificar se os objetivos decla-
rados de algoritmos estdo em concordancia com o seu funcionamento, i.e., se
o algoritmo, de fato, opera de forma neutra, e ndo possui inputs ou instrucdes
que claramente levam a resultados discriminatoérios.

A falta de transparéncia coloca o usuario em uma posicdo de elevada in-
seguranca e hipossuficiéncia: o usuario do algoritmo ndo sabe nem mesmo as
razdes pelas quais |lhes foram negados resultados positivos e, em uma instan-
cia institucional, como combater e a quem responsabilizar caso os resultados
negativos sejam frutos de um processo discriminatoério.?® Isso ocorre em um
cendrio no qual o mesmo algoritmo de decisdo é adotado em escala.

Vamos analisar o exemplo de um candidato que, participando de mais de
um processo seletivo através da plataforma Vagas.com, é rejeitado para uma
vaga de emprego ofertada por uma companhia Y. As companhias que realizam
seus processos de contratacdo pelo Vagas.com contam com as tecnologias
da plataforma para fases iniciais, como testes de personalidade ou ldégica, e
softwares de triagem e ordenacédo inteligente de curriculos.?® Os candidatos,
por sua vez, podem utilizar o curriculo elaborado dentro da prdpria plataforma
para diversos processos.

Voltando a narrativa do individuo rejeitado, ao se candidatar para uma
vaga da companhia Z, esse fracassa no processo realizado através da platafor-
ma novamente. O curriculo utilizado para avaliacdo de ambas as companhias
foi o mesmo, gerado através do preenchimento de um formulario disponibiliza-
do pela propria plataforma (utilizado para informar, por sua vez, o mesmo al-
goritmo de |A que determina quais parametros serdo levados em consideracao
para ambas as empresas). Da mesma forma, o mesmo teste de personalidade
ou légica é aplicado pelas duas companhias, e as respostas de um mesmo can-
didato tendem a ser as mesmas. Imersos em uma situacdo de completa desin-
formacdo (um breu acerca dos pardmetros), os candidatos ndo sabem quais
foram os padrdes que os colocaram no lado de fora da peneira, e ndo poderao
corrigi-los, perpetuando sua situacdo de marginalizacdo de oportunidades.

25 “In WMD [weapons of math destruction], many poisonous assumptions are camouflageg by
math and go largely untested and unquestioned” (O’ NEIL, 2016).

26 cfPlataforma da companhia para recrutadores: https://forbusiness.vagas.com.br/platafor-
ma-recrutamento-selecao/. Acesso em: nov. 2019.
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Além disso, guanto mais complexos forem os sistemas, mais ocultos se-
rédo seus vieses. Considerando, no caso de algoritmos utilizados em machine
learning, que o treinamento, inerente ao funcionamento de tal modelo de IA,
depende ainda da classificacdo prévia das informacdes contidas no conjunto
de dados que sera utilizado para alimentar os algoritmos, o desconhecimento
dos critérios utilizados para tal também oculta eventuais vieses camuflados por
algoritmos ditos neutros.

Por isso, faz-se essencial entender as dimensdes da falta de transparén-
cia — que se relaciona com medidas adotadas por companhias ou por atores
estatais para dificultar ou impedir a compreensdo de seus algoritmos, e as di-
ferentes concepc¢des do conceito de transparéncia no &mbito de cada area de
conhecimento — conceitos que devem ser complementares.

Frank Pasquale (2015), em sua obra Black Box Society, estabelece trés
estratégias utilizadas por companhias para manterem seus algoritmos obscu-
ros: sigilo real, sigilo legal e a ofuscacdo. A verificacdo conjunta dos trés leva
a opacidade tecnoldgica (PASQUALE, 2015, p. 6-7). O sigilo real dispensa uma
explicacdo mais aprofundada, ja que nada mais € do que criar mecanismos que
impecam o acesso a determinado conteldo, como a necessidade do uso de
senha para acessar um e-mail. Da mesma forma o sigilo legal ocorre quando
o conteudo ndo pode ser revelado por determinacdes normativas, que podem
ser estipuladas por lei, regulacdes de autoridades da administracdo publica di-
reta ou indireta, mas também por meio de estatutos de empresas privadas
(PASQUALE, 2015, p. 6).

A ofuscacdo é um mecanismo utilizado por companhias com o objetivo
dificultar o acesso de suas informacdes por parte da sociedade, empregado
quando o sigilo real ou legal é rompido por alguma razdo. Foi o que ocorreu
apos a crise de subprimes de 2008, em razdo da determinacado legal de que
0s bancos norte-americanos deveriam divulgar, anualmente, seus histéricos de
créditos em uma plataforma oficial, como forma de minimizar as injusticas co-
metidas na avaliacdo para concessao de créditos nos EUA. Na ocasido, para
ofuscar o site oficial, companhias comecaram a criar sites préprios de divulga-
cdo de informacdes extraoficiais (PASQUALLE, 2015, p. 23). Jogando com as
trés estratégias — por vezes, o sigilo real ou legal, por outras, a ofuscacdo —,
o setor privado consegue tornar seus algoritmos e instrucdes de tomada de
decisdo opacos e, independente do meio, conseguem se manter tdo inteligiveis
gue individuos ndo sabem que agdes e em que esferas podem ou ndo impactar
decisdes que moldar&o nossas vidas.

Tal opacidade se justifica no setor privado porque as companhias alegam
que seus algoritmos representam seu verdadeiro capital social: sistemas sdo
mantidos em segredo ja que o resultado étimo deles dependera das escolhas
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realizadas por aquele programa especifico. Assim, sistemas com a pretensdo
de neutralidade, que camuflam, porém, vieses e preconceitos sistémicos, sdo
dificilmente combatidos, j& que os pardmetros utilizados para qualificar pes-
soas e preferéncias sdo desconhecidos. Nado é possivel questionar seus prova-
veis defeitos, repercutidos em grande escala pela sociedade. Por isso, autores
empregam seus esforcos para definir qual a transparéncia desejada. Divulgar
integralmente o cdédigo, contrariando o desejo das companhias de manté-los
em segredo para que o valor da tecnologia continue (e ndo seja replicado por
outras empresas que queiram oferecer o mesmo tipo de servico) ndo é, neces-
sariamente, uma forma de conferir maior integridade aos sistemas das compa-
nhias (DESAI; KROLL, 2017, p. 5). Afinal, as centenas linhas de cédigo sdo inte-
ligiveis para a maior parte da populacdo e, mesmo que fossem compreensiveis
(ou que venham a ser no futuro), os vieses se originam de outras fontes que ndo
somente o desenvolvimento do cédigo do modelo em si. Por isso, a busca pela
transparéncia deve ir além da mera disponibilizacdo do cédigo por tras da IA.

Desai e Kroll, em Algorithm and the Law, buscam oferecer possiveis solu-
cbes regulatorias para mitigar os efeitos da opacidade e, para isso, tracam duas
dimensodes de transparéncia de acordo com a area do conhecimento que esteja
lidando com o problema de algoritmos. Para o direito, a transparéncia se rela-
ciona diretamente com a possibilidade de verificar o sistema e seu funciona-
mento, comportamento e resultado, de forma a permitir que o responsavel por
resultados que estejam em desacordo com a legalidade (ou com parametros
estabelecidos como aceitdveis) seja responsabilizado no mundo politico-legal.
Segundo os autores Desai e Kroll (2017), hd uma noc¢ao, no mundo juridico, de
que um jurista dotado de um minimo conhecimento acerca do funcionamento
de um sistema, se acompanhado por um expert em ciéncia da computacao,
terd plenas condicdes de fornecer as melhores respostas legais para mitigar
processos discriminatdrios automatizados.

Para a ciéncia da computacéo, na visdo dos mesmos autores, a prestacao
de contas ndo envolve, necessariamente, a divulgacdo de todo o cddigo: o
importante é que o algoritmo funcione de acordo com as regras pré-acorda-
das. A transparéncia se relaciona, entdo, com o fornecimento de evidéncias
consistentes que sejam suficientes para verificar o adequado funcionamento
da tecnologia. O objetivo é esclarecer quais os comandos e os dados utilizados
para informar as tomadas de decisdes dos algoritmos, e os motivos pelos quais
determinadas escolhas foram priorizadas em detrimento de outras por desen-
volvedores e operadores de sistema. Dessa forma, os desenvolvedores podem
ser responsabilizados por possiveis discriminacdes (DESAI, KROLL, 2017).

Hoje, ndo contamos com nenhum desses espectros de transparéncia, os
quais poderiam ser aplicados de forma conjunta. Como mencionado ao longo
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de diversos exemplos, mesmo quando o algoritmo é desenvolvido para promo-
ver justica, ou entdo ndo tem a intencdo de promover discriminag¢do, é possivel
gue resultados enviesados possam se originar. Por isso, um nivel de transpa-
réncia, que ao menos revele quais os dados oferecidos para a decisdo e quais
os resultados almejados, € necessario para que os individuos possam saber o
que originou um resultado prejudicial e se esse resultado foi ou ndo justo, de
acordo com os resultados almejados pelo sistema (e se esses objetivos sdo ou
ndo igualmente justos).

2. Mulheres como alvo

Em Algorithm of oppression, Safiya Noble relata que, ao realizar uma busca
no Google com os termos “mulheres negras”, os primeiros resultados eram,
expressivamente, pornografia. A objetificacdo dos corpos negros femininos é
ponto de partida para sua tese sobre o poder dos algoritmos em reforgar re-
lacdes de opressdo e modelos inatos de esteredtipos racistas (NOBLE, 2018).

No ultimo més (novembro de 2019), uma matéria circulou nos grandes
veiculos de comunica¢do dando notoriedade a outro exemplo: o cartdo Apple
Card é objeto de uma investigacdo em curso nos EUA, por conta da reprodu-
cdo de desigualdade entre homens e mulheres na concessdo do limite de cré-
dito, que é determinado pelo Goldman Sachs.?”

Em matéria veiculada no portal Wired em 2017, Matt Reynolds,?® editor
de ciéncia, denunciou enviesamento até mesmo nas classificacdes de filmes
do IMDB, plataforma na qual a avaliacdo dos filmes é feita com base na média
da pontuacao atribuida por seus usuarios. A média é modulada para minimizar
desproporcdes que poderiam influenciar a nota geral, e.g., pontuacdes atri-
buidas por novos usuarios sdo desconsideradas para ndo criar notas despro-
porcionais. Notas atribuidas por usudrios de uma mesma regido também sao
relativizadas a fim de evitar que um grupo de uma mesma localidade influencie,
desproporcionalmente a avaliacdo de um filme. No entanto, a grande maioria
do usudrios € homem e os filmes melhores ranqueados, a época, eram filmes
que visavam o publico masculino (por exemplo, que atendessem as expectati-
vas sociais de papéis masculinos) ou com atores homens como protagonistas.?®

27 GLOBO. Algoritmos reproduzem machismo e racismo por se basearem em préaticas discir-
minatérias humanas. Novembro, 2019. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/econo-
mia/algoritmos-reproduzem-machismo-racismo-por-se-basearem-em-praticas-discrimi-
natorias-dos-humanos-24085081> . Acesso em: 17 nov. 2019.

28 WIRED. You should ignore film ratings on IMDb and Rotten Tomatoes. Outubro, 2017. Dis-
ponivel em <https://www.wired.co.uk/article/which-film-ranking-site-should-i-trust-rot-
ten-tomatoes-imdb-metacritic>. Acesso em: 29 nov. 2019.

29 “Take IMDb’s top-ranked film for example — The Shawshank Redemption. Its score of 9.3 is
based on the votes of around 1.86 million IMDb users. 1.2 million of those votes came from
men. IMDb does tweak its rankings to lessen the influence of particular demographics, but
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O mesmo acontece no Rotten Tomatoes, mas de uma outra forma. Nesta
plataforma, somente criticos aprovados s&o levados em consideracdo, e quan-
to maior o numero de avaliagdes positivas, melhor ranqueado é o filme (por
exemplo, um filme com 75 avaliacdes com nota 100 é pior avaliado do que um
filme com 111 avaliacdées com nota 99). No Rotten Tomatoes, a maioria dos cri-
ticos € homem — até 2016, segundo a matéria veiculada no Wired, apenas 27%
dos criticos mais relevantes eram mulheres. A opinido masculina é, outra vez,
priorizada em relacdo a feminina.

E possivel desenvolver um trabalho inteiro apenas com exemplos de vie-
ses de género em tecnologias de IA. Mulheres, assim como individuos que sao
parte de outros grupos marginalizados socialmente, sdo um dos principais al-
vos da discriminacdo algoritmica, uma vez que nossa sociedade é repleta de
valores construidos e transmitidos sob a 6tica da hegemonia masculina. Esses
valores, que fundamentam as desigualdades de género que se manifestam em
todas as esferas da vida, sdo replicados em algoritmos. Em vez de abrandar,
a |A perpetua resultados negativos para mulheres em diversos processos de
tomada de decisdo. Inclusive (e sobretudo) no mercado de trabalho: empregos
sdo definidos de acordo com o sexo (MACKINNON, 1979).

A dificuldade de ingresso no mercado de trabalho e a divisdo do trabalho
por género tém suas raizes profundas, e consequéncias estruturais para a so-
ciedade e para mulheres. Essa situacdo de desigualdade acaba por impactar
“as possibilidades de auto definicdo e as oportunidades disponiveis para as
pessoas” (BIROLI, MIGUEL, 2014). Ignorar essas diferengcas — ou replica-las em
sistemas automatizados — faz com que seja ainda mais dificil para mulheres
superar as barreiras a entrada no mercado de trabalho. Sem emprego, ndo ha
dinheiro, e a autonomia financeira de mulheres € um pilar essencial para que
a sociedade dé um passo em direcdo a reducado de discriminacdo de género.

Para entender as novas formas de discriminacdo de género automatizada
no ambiente de trabalho, é preciso compreender primeiro os contornos so-
ciais que limitam a vida de uma mulher, em um mundo marcado pela divisdo
sexual do trabalho. Alinhada com suas ideias acerca da expressdo da opressao
sofrida por mulheres e da consolidacdo do machismo nas estruturas e institui-
cdes sociais, irei me apoiar, principalmente, nas ideias levantadas por Catharine

men often make up over 70 per cent of the voters for any film. And it turns out that men
tend to look much more favourably on films with more masculine themes, or male leading
actors. A look at the ratings for Sex and the City demonstrates how divided the voting au-
dience on IMDb is. Over 29,000 men gave the film an average rating of 5.8, while 43,000
women came up with a score of 8.1. A straight-up averaging of the scores gives it a ranking
of 7.4, but IMDb’s maths leaves it with a final score of 7.” WIRED. You should ignore film
ratings on IMDb and Rotten Tomatoes. Outubro, 2017. Disponivel em <https://www.wi-
red.co.uk/article/which-film-ranking-site-should-i-trust-rotten-tomatoes-imdb-metacritic>
Acesso em: 29 nov. 2019.
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MacKinnon (1979) sobre a relevancia do atributo género, no que diz respeito as
condi¢cdes de trabalho. O cendrio de discriminacdo que serd apresentado a se-
guir é refletido e reforcado pelas novas formas de tomadas de decisdes por IA.

2.1 Mulheres no trabalho (de mulheres)
As origens dos entraves que mulheres encontram para conseguir um emprego
remontam a consolidacdo do liberalismo e a distincdo entre o espaco publico
— visto como a esfera racional, protagonizada por homens — e o espaco priva-
do — esfera emocional, na qual mulheres cumpriam sua fun¢do social. A ima-
gem e papel social da mulher foi, durante muito tempo, construida em torno
das necessidades masculinas. Autores liberais cldssicos dedicaram parte de sua
obra para justificar e “fundamentar” a restricdo de mulheres ao espaco privado.
Rousseau, por exemplo, atribui importancia politica ao papel da mulher na edu-
cacdo de homens, funcao precipua de mulheres: o cuidado materno era visto
pelo autor como essencial para consolidacdo de um Estado em que os cida-
daos (homens) deliberassem em busca do bem comum (LANGE, et. al, 2002).

Mesmo apds a barreira inicial ser rompida e a forca de trabalho feminina
(majoritariamente branca e de classe média) passar a ser utilizada também no
espaco publico, esteredtipos de género se mantiveram: a presenca mais ex-
pressiva de mulheres continua sendo verificada em cargos associados ao papel
social atribuido a elas3°. As mulheres negras e pobres ja representavam parte
da mé&o de obra marginalizada e, da mesma forma, passam a desempenhar fun-
cOes associadas ao seu papel social (cuidados domésticos para outras familias
— normalmente brancas —, por exemplo). Diferente do que ocorre com a maior
parte dos homens (em geral, brancos), o mercado de trabalho para mulheres é
um ambiente hostil, marcado por segregacéo horizontal, estratificacdo vertical
e a desigualdade salarial (MACKINNON, 1979), aspectos que serdo detalhados
a segquir.

Antes, no entanto, é importante pontuar uma limitacdo do presente traba-
Iho, a fim de ndo incorrer na falha de pretensdo de universalizacdo de experién-
cias de discriminacdes que sejam comuns apenas as mulheres brancas de classe
média/classe alta (DORLIN, 2016, p. 258-259)% — negligenciando experiéncia
de mulheres pretas, mulheres do campo, mulheres trans. Para sua elaboragéo,

30 “Women tend to be employed in occupations that are considered “for women”, to be men’s
subordinates on the job, and to be paid less than men both on the average and for the same
job”. (MACKINNON, 1979, p. 9)

31 “(..) o feminismo mainstream ndo se da conta de que o que ele toma por universal é em
realidade a situacado particular das poucas mulheres brancas de classe média. O feminismo
encarna dessa forma um sujeito certamente em luta, mas ao mesmo tempo um sujeito au-
tocentrado em torno de sua condigao particular que ele tende a universalizar: nesse caso,
a das mulheres brancas” (DORLIN, 2016, p. 258-9).



N 114 COLECAOQ JOVEM JURISTA 2020

ndo verifiguei qual o contexto especifico das mulheres que sdo afetadas de for-
ma mais intensa por esse instrumento de opressao. Nao foram coletados dados
para verificar se, por exemplo, no Brasil, assim como aponta a autora Cathy O’
Neil (2016), a selecdo automatizada de fato “pune” 32 mais gravemente as mu-
Iheres pobres e pretas. Por isso, seu alcance, na verdade, limita-se a verificacdo
dos potenciais mecanismos de reforco da divisdo sexual do trabalho, conforme
proposta por Catherine MacKinnon (1979). Além disso, o trabalho pode servir
como ponto de partida para instigar a verificacdo de impactos futuros, quando
a selecdo automatizada ja estiver sendo empregada em larga escala no Brasil.
No entanto, as reflexdes expressas a seguir jamais poderiam ter a pretensao
de representar um retrato da realidade de opressao sofrida pela totalidade de
mulheres em suas mais plurais manifestacdes de existéncia.

2.1.1. Segregacéo horizontal

A situacdo de desvantagem de mulheres no trabalho comeca na associacao
entre areas de trabalho e género. As expectativas sociais de que a mulher deve
cumprir um papel determinado pela cultura predominantemente masculina faz
com gue ocorra uma segregacao horizontal, que estabelece a diferenciacao
entre profissdo de mulher vs. profissdo. A ocupacao profissional varia de acor-
do com o critério de género. Mulheres que conseguem ingressar em ramos
profissionais que desafiem os padrdes sociais impostos a elas — trabalhos de
“homem” — passam a ser vistas como excecdes, simbolos femininos, demons-
trando o peso negativo que o género feminino exerce no processo de conse-
guir empregos (MACKINNON, 1979).

A area de tecnologia da informacao — e, sobretudo, |IA, principal foco des-
te trabalho — expressa bem a segregacao horizontal. Em um futuro proximo,
as perspectivas que esse gquadro se altere ainda sdo desanimadoras (WORLD
ECONOMIC FORUM, 2018). Segundo os dados do Relatério Global de Diferenca
de Género de 2018 do Férum Econdmico Mundial (WEF, na sigla em inglés),
78% dos profissionais de |IA sdo homens. No Brasil, mulheres representam, nas
areas de Dados e IA, engenharia e computacdo em nuvem, respectivamente,
27%,15% e 12% (WEF, 2020, p. 40), e o percentual de pessoas negras, em mui-
tos casos, ndo chega a 10% das equipes de tecnologia (PRETALARB, 2017, p. 27).

A associacdo entre racionalidade — homem — tecnologia faz com que tec-
nologias de IA sejam desenvolvidas praticamente sem diversidade de género.

32 Segundo a autora, uma caracteristica dos modelos automatizados é que eles tendem a “pu-
nir os pobres” (“They [weapons of math destruction] tend to punish the poor”, nas palavras
da autora), ja que sdo desenvolvidos para ser aplicado de forma barata e para um grande
numero de pessoa, de forma que os mais riscos continuem se apoiando em recomendacdes
e entrevistas “cara-a-cara” (“face-to-face interviews”, no original). (O’NEIL, 2016)
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A falta de mulheres propicia a introducdo de vieses pré-existentes no momento
do desenvolvimento da tecnologia, j& que homens brancos, muitas vezes, ndo
irdo prever os possiveis resultados negativos e discriminatdrios de uma tecno-
logia (e também por serem os principais atores de promoc¢édo de preconceitos
contra mulheres).

A divisdo sexual do trabalho faz com que os empregos mal pagos e com
menor status sejam reservados as mulheres. O restante fica para os homens:
“Women’s work is defined as inferior work, and inferior work tends to be defi-
ned as work for women” (MACKINNON, 1979). Assim, criou-se um imaginario
no qual “profissdes de mulher” tendem a ser marcadas por trabalhos ndo tdo
interessantes, complexos, ja que as mulheres seriam parte do espaco priva-
do, marcado pelo emocional (em detrimento do racional), predominantemente
orientado pelo servico, envolvimento com crianca, e tarefas que homens nao
estdo dispostos a realizar.

Uma pesquisa, que tinha por objetivo verificar a reproducao (e amplia-
cd0) de esteredtipos de género em processamento de linguagem por meio de
word-embedding, encontrou resultados que indicam que a tecnologia reflete
a presenca de segregacdo horizontal nos dias de hoje. A pesquisa utilizou os
modelos publicos do word2vec para reconstruir, a partir de associacdes arit-
meéticas, o contexto de palavras em vetores.?®* Os modelos foram treinados com
matérias do Google News, que reuniam 3 milhdes de palavras em inglés distin-
tas (BOLUKBASI, et al, 2016, p.2). Uma das dimensdes verificadas foi a divisao
de ocupacdes por género.>*Para isso, palavras em que o género é sugerido
(businesswoman, sister) foram utilizadas somente como forma de entender os
subespacos de género na rede de vetores de palavras (e quais palavras, so-
bretudo aquelas que possuem género neutro, se encontram subespacos de
cada género). Diferente do exemplo utilizado para verificar as possiveis formas
de vieses. A partir das matérias, o algoritmo fez correlacdes extremas entre
ocupacdes e género, a fim de verificar quais palavras sdo mais préximas do
termo “ela” (she) do que do termo “ele” (he): para mulheres (termo “ela”), as
ocupacdes encontradas nas direcdes dos vetores que se correlacionam com
she sdo recepcionista, dona-de-casa, socialite, cabeleireira, estilista, enfermeira,
baba; enquanto as ocupacgdes relacionadas a direcdo do vetor “homem” eram
maestro, capitdo, arquiteto, guerreiro, filésofo, financistas, programador: wor-
d-embedding contains biases in their geometry that reflect gender stereotypes
present in broader society (BOLUKBASI, et al, 2016, p. 2). Nesse caso, diferente

33 Conferir tépico 1.1.2, para fins de melhor compreensao acerca do processo de word-embe-
dding, apresentado na exemplificacdo de vieses técnicos (paginas 9-10).

34 A pesquisa foi realizada utilizando matérias em inglés para o processamento de vetores. A
lingua inglesa é marcada por maior neutralidade de género do que o portugués.
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do exemplo utilizado na explicacdo de vieses técnicos, o viés ndo foi introdu-
zido a partir da rotulacdo do significado de palavras prdprias (machine lear-
ning supervisionado), mas se originou da derivacdo dos dados, agrupados por
varidveis que eram semelhantes nas palavras: os efeitos ndo eram esperados
por programadores. Nao foi previamente identificado um resultado étimo, i.e.,
a correlacdo entre as palavras he e she com profissdes que refletem os este-
reétipos de género da divisdo sexual do trabalho ndo eram desejados pelos
programadores.

A partir dessas correlagcdes, o sistema desenvolveu outras automatica-
mente, que representam analogias por bindbmios, em que a primeira palavra
é associada ao vetor “mulheres”, e a segunda, ao vetor “homens” (direcbes
she-he, na pesquisa). “Analogias sdo uma forma util de avaliar tanto a quali-
dade de uma palavra vetorizada, como verificar os esteredtipos dessa quali-
ficacdo” (BOLUKBASI, et al, 2016).3°> Os pesquisadores categorizaram as ana-
logias como apropriadas ou estereotipadas, de acordo vieses encontrados na
fala de diversos trabalhos que responderam a questionarios (crowdsourcing
experiment). As impressdes da qualidade dos vetores estereotipados reforcam
as diferencas nos papéis sociais atribuidos a mulheres e homens, verificadas
nos vetores de palavras (i.e., representacdo de palavras em sequéncias numé-
ricas): dona-de-casa-comerciante, atrevida-esperto, amavel-brilhante, costura-
-carpintaria, feminismo-conservadorismo, cosméticas-farmacéuticos. Algumas
analogias sdo mais sutis que essas, mas revelam como vieses na fala podem ser
facilmente despercebidos: volei-futebol, cupcake-pizza, vocalista-guitarrista
(BOLUKBAGSI, et al, 2016). A dupla funcdo desse exemplo é justamente mostrar
COMoO 0S vieses que se originam a partir de machine learning sdo um reflexo de
percepcdes sociais estereotipadas e quais sdo os atributos de género gerados
a partir dessas impressodes.

Nao obstante ser possivel perceber alguma alteracdo dessa percepc¢édo,
na pratica ainda ha forte relacdo entre género e divisdo do trabalho.’® Pode ser
gue, na sociedade, a ideia de que mulheres devem desempenhar somente o
papel historicamente atribuido a elas — de cuidados domésticos — ndo permeie
como antes.’” Mas poucos homens est&o dispostos a abrir mao de seus privi-

35 No original: “Analogies are a useful way to both evaluate the quality of a word embedding
and also its stereotypes” (BOLUKBASI, et al, 2016, p. 3)

36 Segundo Pesquisa realizada pela Oxfam Brasil, em parceria com o Instituto DataFolha,
“64% concordam gue o fato de ser mulher impacta a renda”. A pesquisa levou em conside-
racdo uma amostra de 2.086 pessoas em nivel nacional, por meio de entrevistas realizadas
em pontos de fluxo populacional em 130 municipios distintos. (OXFAM BRASIL e DATAFO-
LHA, 2019)

37 Segundo a mesma pesquisa, 86% das pessoas “discordam que mulheres deveriam se dedi-
car somente a cuidar de casa e dos filhos, e ndo trabalhar fora”. (OXFAM BRASIL e DATA-
FOLHA, 2019).
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légios para, efetivamente, comecar a desempenhar essas funcdes, ou ceder
espaco para forgca feminina em campos ocupados, tradicionalmente, por eles.®

2.1.2. Estratificacdo vertical
Outra dimenséao da divisdo sexual do trabalho é a estratificacdo vertical. Mesmo
quando passamos a avaliar homens e mulheres trabalhando na mesma area/
atuando na mesma profissdo, mulheres ocupam cargos subordinados aos ho-
mens. Aqui, a desigualdade de género ocorre de forma vertical, ja que mulhe-
res ocupam posi¢cdes que dependem de homens para contratacao, retencao e
promog¢ado (MACKINNON, 1979).

Conforme se extrai de matéria veiculada pela Género e Nimero, em 2017,
é possivel afirmar que os padrdes observados por MacKinnon nos Estados Uni-
dos em 1979 sdo observados no Brasil de hoje:

Segundo levantamento realizado pela agéncia Volt Data Lab
entre abril e maio de 2017, em mais de 400 empresas listadas
na Bolsa de Valores de Sdo Paulo (Bovespa), apenas 215 cargos
de alta geréncia executiva (diretoria ou vice-presidéncia), dentre
2.043 verificados, sdao preenchidos por mulheres — meros 10,5%.
Somente em 17 das empresas (4,4%) had mulheres como chefes-
-executivas (CEOs, na sigla em inglés). Dessas, algumas ocupam
a presidéncia em mais de uma empresa do mesmo grupo, € o
numero total de mulheres CEOs cai para 12. A situacdo nos Con-
selhos de Administracdo ndo é melhor: dos 2.647 assentos efeti-
vos verificados, apenas 203 eram ocupados por mulheres (7,7%).
(FROEHNER e SPAGNUOLO, 2017).

Mulheres dependem de homens para contratacdo, supervisdo e demissao.
A vulnerabilidade feminina € mantida (e as vezes reforcada) mesmo quando,
de forma excepcional, mulheres quebram as barreiras horizontais da divisdo do
trabalho. Segundo os dados apresentados pelo relatdrio da Mckinsey, apenas
21% dos cargos de maior nivel hierarquico (executivos sénior, C-level ou C-sui-
te) de empresas sdo ocupados por mulheres — e apenas cerca de 4% sao mu-
Iheres negras (MCKINSEY, LEAN IN, 2019).3° No entanto, os resultados da pes-

38 Segundo dados do IBGE, enquanto homens dedicam apenas 10,5 de horas semanais a cui-
dados de pessoas e/ou afazeres domésticos — 10,4 entre brancos, e 10,6 entre negros —,
mulheres dedicam 18,1 horas semanais — 17,7 entre mulheres brancas, e 18,6 entre mulheres
negras. (IBGE, 2019).

39 O estudo promovido pelas companhias Mckinsey and Leanln foi realizado com o forneci-
mento de dados ou resposta a pesquisas de Recursos humanos, que contou com a partici-
pacdo de 329 companhias, que empregam mais de 13 milhdes de pessoas, e também a par-
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quisa apontam que o principal obstdculo encontrado por mulheres no alcance
de posicdes de lideranca é a dificuldade de promocéao para o nivel de gestor (o
segundo nivel hierdrquico nos dados da pesquisa): a cada 100 homens contra-
tados e promovidos, no primeiro passo, apenas 72 mulheres conseguem alcan-
car os mesmos resultados; o que faz com que, em dados globais, apenas 38%
dos cargos em nivel de gestdo sejam ocupados por mulheres.

Mulheres seguem negociando saldrios e promoc¢des em niveis iguais aos
homens desde 2015, e ndo desistem dos seus empregos (nem mesmo para focar
em familia, j& que menos de 2% dos empregados consideram deixar o emprego
para tal fim).°Mulheres estdo adotando comportamentos que favorecem as
chances de promocédo. Mas ainda assim, a realidade denunciada por MacKinnon
em 1979 segue nos dias de hoje e “quanto maior o status do trabalho, maior a
probabilidade de uma mulher ser paga marginalmente mais proximo ao rendi-
mento do homem, e menor a probabilidade de mulheres ocuparem tais cargos,
independentemente da preparacdo educacional “(MACKINON, 1979, p.13-14).41

2.1.3. Desigualdade salarial
A consequéncia direta da segregacdo horizontal e da estratificacdo vertical é
a desigualdade salarial, que faz com que praticas nocivas no ambiente de tra-
balho sejam mais facilmente aceitas, ao fundamentar a subordinacdo material.
Quando néo é justificada pela subordinagéo hierarquica no trabalho (reflexo da
estratificacdo vertical), a divisdo sexual do trabalho desvaloriza as profissdes
consideradas femininas pela segregacao horizontal. Segundo matéria publica-
da pela Género e Numero,*? em 82% das carreiras, homens ganham mais do que
mulheres em 2016 — “a visualizacdo foi gerada a partir dos dados estatisticos
do Cadastro Geral de Empregados e Desempregados — CAGED, relativos a to-
dos os meses de 2016” (GENERO E NUMERO, 2017).

O que causa estranhamento é verificar que companhias preferem contra-
tar homens mesmo quando podem contratar mulheres mais qualificadas, e por

tir de pesquisa sobre experiéncia no trabalho de mais de 68.500 funciondrios. (LEANIN,
MCKINSEY AND COMPANY, 2019)

40 “Women are staying in the workforce and doing their part. Again this year, women are not
leaving their companies at higher rates than men. Moreover, the vast majority of women
and men who plan to leave their company intend to stay in the workforce—and less than 2
percent of employees are planning to leave to focus on family. Women are also asking for
promotions and negotiating salaries at the same rates as men, and this has been true since
2015.” (LEANIN, MCKINSEY AND COMPANY, 2019)

41 No original: The higher is the job status, the more likely a woman is to be paid marginally
closer to man’s wage rate, and the less likely women are to occupy theses positions at all,
regardless of educational preparation (tradug¢do da autora). (MACKINNON, 1979, p. 14)

42 GENERO E NUMERO. Qual a diferenca salarial?. Disponivel em: <http://www.generonume-
ro.media/interativos/salario-genero/index.html> . Acesso em: 25 nov. 2019.
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um salario menor*® — ja que, apesar de claramente discriminatorio, tal pratica é
institucionalizada a fim de manter a subordinacdo material feminina (MACKIN-
NON, 1979). Ou ainda, observar que, mesmo em areas na qual ha escassez de
mao de obra qualificada, como a |A, a baixa presenca de mulheres é verificada,
independente da eventual alta disponibilidade de forca de trabalho feminina
capacitada (WEF, 2018).

Em ambos os cenérios, a justificativa meramente econdmica (ou de eficién-
cia) para a contratacdo majoritaria de homens perde forca, enquanto a relevan-
cia do fator “género” ganha contornos mais claros. Quais as circunstancias e
motivacdes que justificam a perpetuacdo da definicdo do trabalho pelo género?

Catharine Mackinnon elenca algumas possibilidades: A estrutura mono-
polista do capitalismo, por exemplo, faz com que seja possivel que empresas
ndo afetadas pela competicdo possam “gastar mais” por menos. As empresas
que enfrentam maior concorréncia, por outro lado, tendem a ter mais mulheres
(MACKINNON, 1979, p. 16).

Os proprios incentivos de homens e mulheres ajudam a explicar a relevan-
cia do fator género (MACKINNON, 1979, p. 16). Homens brancos ja ocupam as
posicdes de poder nas empresas — resquicio histérico, inclusive, da auséncia
de mulheres no mercado formal de trabalho —, fazendo com que tenham al-
ternativas aos trabalhos mal pagos e com menos status (que poderao afetar
sua masculinidade, ja que questionam seu poder). Por outro lado, mulheres nao
se consideram aptas a ocupar determinados cargos, uma vez gue a margdina-
lizacdo social afeta a autoestima feminina, levando-as a crer que ndo obterao
sucesso em processos seletivos.

No entanto, o elemento central, na concepcdo de MacKinnon, para a per-
petuacdo da desigualdade entre mulheres e homens no mercado de trabalho
é a sexualidade (MACKINNON, 1979, p.16-23). Para homens, é desejavel que
algumas posicdes sejam ocupadas por mulheres, de forma gue elas possam
satisfazé-los, assim como faziam quando o espac¢o publico era reservado ape-
nas a eles. Nesses casos, as mulheres sdo contratadas como “mulheres” — ou
de acordo com o que a sociedade espera que mulheres sejam: E comumente
observado que o trabalho de mulheres fora de casa tende a monetizar papéis e
tarefas que mulheres tradicionalmente desempenham em casa para homens.#
(MACKINNON, 1979, p. 18).

43 Importante ressaltar que apesar de ser uma pratica extremamente discriminatdria, e que
essa diferencga salarial entre mulheres e homens desempenhando a mesma fung¢ao nao se
justifica (mesmo cargo e mesma posicdo, jd que a ocupacdo de cargos em posi¢cdes dife-
rentes faz com que a fungcdo desempenhada ndo seja a mesma), companhias institucionali-
zam essa forma de discriminac¢ao.

44 No original: /t is commonly observed that women’s employment outside the home tends to
monetize the roles and tasks women traditionally perform for men in the home. (traducdo
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Para fins do presente trabalho, o argumento da sexualidade como fator
decisivo para divisdo sexual do trabalho é importante a fim de reforcar a dis-
tincdo entre papéis sociais de mulheres e homens e, consequentemente, os
processos de socializacdo de cada um. Essa distincédo é replicada em proces-
sos automatizados — mesmo quando ha a pretensdo de neutralidade. Se hoje,
na concepcao social, isso comeca a se reverter, por muito tempo as relacdes
de trabalho traduziam as relacdes domésticas entre mulheres e homens. En-
tdo, conforme argumento, dados histéricos e as caracteristicas desejaveis para
cada cargo, moldados pela divisdo sexual, representam fatores que levam a
perpetuacdo desses esteredtipos e a consequente discriminacdo perpetrada
por tecnologias de |IA.

2.2 Discrimina¢ao automatizada no trabalho
Quando Cathy O’Neil compara o modelo de contratacdo dominante no pas-
sado com o atual, ela pondera que, no final das contas, a contratacdo “cara-a-
-cara” nao passava de um simples julgamento de empatia e identificacdo do
contratante (ou outras pessoas com quem trabalhe e que admire) com o can-
didato ou candidata. (O’NEIL, 2016).4> Aqui, afirmo que esse julgamento ainda
se perpetua hoje, mas de forma automatizada. O uso da |A no processo seletivo
€ uma tendéncia atual — ja que empresas buscam contratar pessoas de forma
mais barata e rapida“*® — e estd atingindo um novo estdgio, ainda mais desco-
nhecido e inteligivel para pessoas, mas com potencial ameacador.
Companhias usam a IA para ordenar curriculos (como é o caso da Amazon
e do vagas.com), aferir personalidade — por meio de testes ou controle de ati-
vidades em redes sociais, foruns e ferramentas de busca — e selecionar o candi-
dato mais apropriado para o cargo, de forma rapida e menos custosa. Uma vez
que o candidato é selecionado, essas companhias continuam utilizando a IA
para controlar todos os aspectos da vida de seus funcionarios,*” especialmente

da autora)

45 “Candidates then usually faced an interview, where a manager would try to get a feel for
them. All too often, this translated into a single basic judgment: Is this person like me (or
other | get along with)? The result was a lack of opportunity for job seekers without a friend
inside, especially if they came from a different race, ethnic group or religion. Women also
found themselves excluded by this insider game.” (O’NEIL, 2018, p. 106 e 107)

46 “Companies faced with tens of thousands of job application don’t want to deal with each
one individually. It’s easier and faster to let software programs crunch a few hundred of
variables” (PASQUALLE, 2015. p. 34).

“For most companies, those WDMs are designed to cut administrative costs and to reduce the
risk of bad hires (or ones that might require more training). The Objective of the filter, in
short, is to save money” (O’ NEIL, 2016, p. 118)

47 “Workers routinely surrender the right to object to, or even know, about, surveillance.(...)
Technology makes it easy for firms to record workers’ keystrokes and telephone conversa-
tions, and even to translate speech into text and so, predictive analysts claim, distinguish
workers from shirkers” (PASQUALLE, 2015. p. 35)
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em call centers (PASQUALE, 2015, p. 35), trabalhos marcados pela segregacao
horizontal de género. Por meio de todos esses mecanismos nao testados, re-
presentacdes estereotipadas estdo sendo mantidas (e invisibilizadas) no mun-
do do trabalho por algoritmos e grande parte da sociedade sequer sabe disso,
dada a falta de transparéncia dos modelos utilizados.

Empresas movidas principalmente pelos incentivos de reduzir custos e di-
minuir o tempo de dedicacdo em processos de selecdo utilizam servicos de
ordenacdo de curriculo automatizada para descartar, em uma primeira anélise
computadorizada, a maior quantidade de candidatos que puder. Quanto maior
0 nUmero de pessoas rejeitadas em um primeiro corte, maior o valor do algo-
ritmo para a companhia, pois mais tempo sera poupado em etapas posteriores.
Os parametros, entdo, sdo estabelecidos para cortar pessoas, € ndo necessaria-
mente selecionar os melhores e mais aptos. Saber quais palavras exatas utilizar
no curriculo, para que o algoritmo ndo rejeite de pronto alguém que tenha
incluido um termo errado,*® se torna vantagem em processos de contratacao.

O mesmo ocorre com testes de personalidade ou registro de atividades
na internet. Saber o que as companhias buscam nas respostas de testes (ou
padrdes de resposta), ou saber quais tipos de atividade em rede — e o tempo
gue vocé gasta em cada uma delas — sdo ou ndo desejaveis para uma empresa
e pode fazer com gue vocé seja contratado. N&o saber, pode fazer com que
vocé seja desqualificado, muitas vezes, de forma injusta.

No caso do registro de redes sociais, ou registro de atividades em geral
na internet, um problema maior surge no que diz respeito a possibilidade de
exclusdao de mulheres. Cathy O’Neil (2016, p. 120) traz o exemplo da Gild, com-
panhia que monta um perfil de candidatos de acordo com as habilidades adi-
cionadas por cada um em suas redes sociais. No entanto, com intuito de fazer
uma busca mais completa acerca da pessoa, a companhia utiliza um espectro
maior, buscando padrdes de comportamento em féruns e sites diversos. Para
montar o perfil, no entanto, e atribuir valor as atividades em redes, utilizam
casos de sucesso: uma vez a companhia identificou um talento que passava
muito tempo em sites de histdrias em quadrinho japonesas; a partir de entao,
esse passou a ser um atributo recompensado pela companhia. Apenas nesse
exemplo, duas problematicas surgem do uso de registro de atividades para
mulheres. O primeiro diz respeito ao tempo livre. Como visto, mulheres gastam
mais horas de sua semana desempenhando tarefas domésticas, ja que sdo ine-
rentes ao papel social da mulher. A dupla jornada, no entanto, reduz o tempo
disponivel para que mulheres sejam igualmente recompensadas por seus re-

48 “so job applicant must craft their resumes with that automatic reader in mind. It’s impor-
tante, for example, to sprinkle the resume liberally with words the specific job opening is
looking for.” (O’NEIL, 2015)
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gistros na internet. Além disso, muitos desses espacos virtuais utilizados como
padrdes sdo marcados por praticas sexistas, o que pode provocar desconforto
para mulheres.*®* Logo, mulheres estariam sendo penalizadas por se preserva-
rem de preconceitos.

Para tentar aferir como vai ser a personalidade de alguém no trabalho —
algo incerto, por natureza, que sé pode ser melhor aferido no dia-a-dia profis-
sional, de fato — é necessario fazer simplificacdes e estabelecer pardmetros. E,
como falado repetidamente ao longo do trabalho, aproximacdes tendem a ser
inexatas e muitas vezes, injustas (O’NEIL, 2016).

A imprecisdo de testes dessa natureza é tal que até mesmo a forma de os
responder pode levar a resultados injustos. E ela € moldada pelo nosso proces-
so de sociabilizacdo, com base no que aprendemos. Normalmente, os parame-
tros ndo levam em consideracdo o processo de socializacdo diferenciado entre
homens e mulheres. Assim, respostas que refletem a forma — marcada pela
divisdo sexual de trabalho — pela qual mulheres aprenderam que devem se
comportar no ambiente de trabalho, ao longo de toda a histdria, podem levar
a resultados indesejados.

Assim como os demais candidatos, mulheres ndo sabem que determinado
comportamento ndo é desejado para vaga — pensada para homens. Elas pen-
sam que, como sempre foi em suas experiéncias anteriores, os contratantes
estdo em busca de alguém que responda de forma receptiva e solidaria a seus
chefes (quase sempre, homens) independentemente do que pensam, indepen-
dentemente de considerarem os caminhos escolhidos pelos seus superiores
piores, menos eficientes do que outros. Afinal, ao longo da maior parte da his-
téria, ensinaram que mulheres deveriam satisfazer os padrbes desejados por
homens/seus chefes.

E claro que, muitas vezes, nem mesmo o contratante tem ciéncia de que
suas aproximacdes e inferéncias acerca de padrdes verificados em curricu-
los, atividades em rede, ou respostas em testes de personalidade estdo sendo
sexistas. Tal desconhecimento, no entanto, é fruto da auséncia de mulheres,
como pontuado anteriormente, que possam antecipar os cenarios de discrimi-
nacdo, desconhecido por homens. O problema é que, mesmo nas raras hipote-
ses em gque alguém se da conta de que um resultado injusto foi perpetrado pelo
algoritmo, ndo ha incentivos em consertar o que leva a discriminagcdo. Exceto
nas hipdteses em que casos de candidatas injustamente desclassificadas, com
bases claramente sexista, tenham se tornado publicos.

49 “The fact that prospects don’t spend six hours discussing manga every evening shouldn’t
be counted against them. And if, like most of techdom, that manga site is dominated by
males and has a sexual tone, a good number of the women in the industry will probably
avoid it” (O’NEIL, 2016, p. 121)
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E claro que as companhias, como um todo, tém uma preocupacdo em
demonstrar que estdo preocupadas com a diversidade de género: em 2019,
das companhias utilizadas como parametro para pesquisa realizada pela con-
sultoria McKinsey, 87% declarava que a consolidacdo de diversidade de género
é uma de suas prioridades (MCKINSEY, LEAN IN, 2019). Afinal, ndo é bom para
publicidade de uma empresa demonstrar descaso com a representacdo femi-
nina, por exemplo, sobretudo daquelas que tém como principais consumidoras
as mulheres. No entanto, na hora de colocar em pratica, o comprometimento
ndo é o mesmo: apenas 35% das empresas estabeleceram metas de diversida-
de com relagdo a representatividade de seus trabalhadores e, talvez por esse
motivo, apenas 52% dos empregados afirmam que a companhia na qual traba-
Iham estabelece como prioridade a diversidade de género.

Cathy O’Neil (2016) utiliza exemplos do mundo dos esportes para ilustrar
modelos matematicos positivos, a partir dos quais times realizam avaliacdes
de estatisticas histdéricas para tentar prever jogadas, escalacdes, ou até mesmo
resultados de jogos. Conforme a autora elucida, diferente do que ocorre nas
empresas, erros nesses sistemas sdo revisados constantemente, j& que qual-
quer equivoco pode levar a uma derrota do time. Os incentivos para revisao
sdo claros, ja que os efeitos negativos sdo veiculados ao vivo: com a perda em
campo, o time é diretamente afetado, bem como seus dirigentes (que serdo
penalizados pelo publico torcedor).

Em empresas controladas por homens, os incentivos inexistem: os dirigen-
tes ndo serdo diretamente afetados por decisdes injustas que discriminem mu-
Iheres. Isso ocorre se elas ndo souberem em quais bases foram desclassificadas
e, caso tomem conhecimento, ndo dispuserem meios para tornar isso publico,
a ponto de afetar a imagem da companhia

Assim, tecnologias de contratacdo automatizadas sdo utilizadas frequen-
temente sem que sejam previamente testadas e, quando sdo, muitas vezes nao
corrigem erros gue possam surgir, ou que sao identificados a partir do uso do
sistema (vieses decorrentes). Como apresento a seguir, essa situacdo esta atin-
gindo um novo estagio com efeitos ainda mais desconhecidos.

3. Mais um passo em direcdo a discriminag¢ao: o exemplo da
HireVue

Além do ranqueamento automatico de curriculos, dos testes de personalidade,
ou do controle de atividade em rede, entrevistas preditivas em video estdo sen-
do empregadas sem que as pessoas tenham ciéncia de como estdo sendo ava-
liadas, o que esta sendo avaliado e como elas podem estar sendo rejeitadas em
bases injustas. Os potenciais efeitos discriminatérios ainda sdo incertos e, mes-
mo assim, a tecnologia ja estd se espalhando pelo mundo: a HireVue, empresa
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que presta servigcos de recrutamento e selecédo, ja atende mais de 700 clientes
em diversos paises. Utilizada também pela Goldman Sachs, a empresa acaba
de ter uma reclamacao apresentada contra ela nos Estados Unidos.>° Fundada
em 2004,%" a HireVue é uma companhia de desenvolvimento de tecnologias
cujos objetivos sdo aprimorar, facilitar e agilizar processos de contratacdo de
pessoal: “HireVue uses a combination of proprietary voice recognition software
and licensed facial recognition software in tandem with a ranking algorithm to
determine which candidates most resemble the ideal candidate.”.%?

A avaliacdo do sistema é expressa por meio da ordenacéo dos candidatos,
de acordo com a pontuacédo atribuida por um sistema de |IA. A intencdo da
HireVue é que a tecnologia desenvolvida por ela sirva apenas como orientacdo
para decisdo do contratante. No entanto, apesar da ordenacdo automatica ndo
ser mandatoria, claramente exerce um grande peso. Empresas querem estar
nos primeiros resultados de pesquisa do Google, pois sabem que as pessoas
dificilmente irdo consultar paginas seguintes em busca de op¢des melhores,
jd que os consumidores acreditam nas predicdes dos algoritmos, mesmo sem
conhecé-los. Da mesma forma, ndo é desejavel para um candidato ndo estar
entre os primeiros resultados: seus empregadores ndo irdo verificar os ultimos
da listagem. Afinal, para que serviria o ranqueamento automatico se nao para
desqualificar o maior niumero de pessoas de forma mais rapida e acelerar o
processo de contratacdo?

O exemplo da HireVue, que serd pormenorizado nesta secédo, € util para
visualizacdo de como uma tecnologia utilizada para pontuar/avaliar pessoas é
capaz de reproduzir discriminacdo de género diante da incorporacdo de vieses
de naturezas distintas. Além disso, os efeitos dos resultados enviesados for-
necido pelos sistemas da HireVue refletem as caracteristicas perigosas do uso
de sistemas de IA: a aplicacdo é feita em escala, os resultados discriminatdrios
se justificam em um feedback /oop pernicioso e as instrucdes do algoritmo
carecem de transparéncia. A seguir, passo a explicar, de forma breve, como a

50 GLOBO. Algoritmos reproduzem machismo e racismo por se basearem em praticas discir-
minatdrias humanas. Novembro, 2019. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/econo-
mia/algoritmos-reproduzem-machismo-racismo-por-se-basearem-em-praticas-discrimi-
natorias-dos-humanos-24085081> . Acesso em: 17 nov. 2019.

51  FAST COMPANY. This Bot judges how much you smile during your job: Predictive Al appli-
cations like HireVue screen job candidates on around 25,000 data points, breaking down
their words, voice, and facial expressions. 15/01/2019. Disponivel em: <https://www.fast-
company.com/90284772/this-bot-judges-how-much-you-smile-during-your-job-inter-
view> . Acesso em: O1 nov. 2019.

52 BUSINESS INSIDER. | tried the software that uses Al to scan job applicants for companies
like Goldman Sachs and Unilever before meeting them - and it’s not as creepy as it sound.
29/08/2019. Disponivel em <https://www.businessinsider.com/hirevue-ai-powered-job-in-
terview-platform-2017-> . Acesso em: 03 nov. 2019.
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tecnologia da HireVue é empregada em processos seletivos e como a empresa
desenvolveu seus sistemas de entrevistas preditivas em video.

3.1. Como funciona a HireVue

A entrevista em video é apenas uma das etapas de contratacdo quando os ser-
vicos da HireVue sdo empregados em processos seletivos. Desde a inscricao
para a vaga, feita por meio de um formulario online, grande parte dos campos
sdo preenchidos automaticamente pelas informacdes contidas em outras re-
des, como o LinkedIn. Apds um processo de selecdo automatizado das infor-
macdes curriculares, outros estagios/processos computadorizados identifica-
dos como perniciosos ao longo do trabalho, como jogos de personalidade,®®
definem as chances de um candidato ter ou nao sucesso na sua candidatura.

Até a ultima fase, os candidatos sdo avaliados somente por maquinas, as
quais tém a pretensdo de garantir, além da eficiéncia, maior diversidade na
contratacdo (novamente, esse é apenas o objetivo declarado da companhia
que desenvolveu o algoritmo).”/t’s important to note that HireVue Assessments
don’t replace all person-to-person interviews”**A entrevista final € a Unica fase
presencial e somente participam, no entanto, candidatos com recursos sufi-
cientes para entender quais os parametros que devem seguir para que nao
sejam descartados por maquinas. Conforme apresentei no tépico relativo as
formas discriminacdo automatizada no ambiente de trabalho, os candidatos
ndo sabem quais sdo os paradmetros desejados pela companhia nos testes de
personalidade e na atividade no LinkedIn, ou quais sdo os comportamentos de-
sejados durante entrevista. Esses parametros desconhecidos sdo padronizados
pela maquina, reduzindo as chances de assegurar uma minima diversidade nas
entrevistas (HIREVUE, 2019).

As entrevistas em video da HireVue, em um primeiro momento, consistiam
apenas em um servico on-demand, cujo objetivo precipuo era possibilitar a
avaliacdo de uma variedade maior de talentos em menos tempo. Sem a ne-
cessidade de agendamentos de entrevista, os entrevistados poderiam fazé-las
onde e quando fosse mais conveniente, assim como os avaliadores poderiam
verifica-las e avalid-las no horario de preferéncia®. No entanto, esse servico

53 Assim como os testes de personalidade, buscam tentar prever como serd o comporta-
mento de um candidato no dia a dia de trabalho, por meio de jogos interativos, em vez de
perguntas.

54 LARSEN, Loren. Artificial INtelligence, Hiring Assessments, Video Interviewing. HireVue,
2018. Disponivel em: <https://www.hirevue.com/blog/train-validate-re-train-how-we-buil-
d-hirevue-assessments-models>

55 LARSEN, Loren. Reducing Bias and Widening the candidate pool: why built HireVue asses-
sments. HIREVUE, 2018. Disponivel em: <https://www.hirevue.com/blog/reducing-bias-an-
d-widening-the-candidate-pool-why-we-built-hirevue-assessments> . Acesso em: 25 nov.
2019.
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ainda possuia falhas. Muitas pessoas desistiam dos processos seletivos ainda
por conta da demora dos empregadores em avaliar as entrevistas e, além disso,
as companhias estavam contratando ndo os melhores, mas os candidatos que
estavam mais dispostos a enfrentar todo o processo.

Foi sé entdo que a HireVue comecou a utilizar os videos arquivados de
processos seletivos antigos e combina-los com machine learning, para realizar
predicdes acerca do sucesso de cada candidato no dia a dia de trabalho, caso
fosse aprovado no processo seletivo. Para viabilizar uma primeira aplicacdo
desse novo estagio de avaliacdo automatizada, a HireVue informou seus algo-
ritmos com entrevistas registradas por ela ao longo de todo o periodo em que
prestava somente servicos de entrevistas on-demand — formato de avaliacdo
que ainda exigia que os avaliadores assistissem a todos os videos a fim de in-
forma-los sobre as decisdes que iriam tomar posteriormente. Ou seja, as entre-
vistas utilizadas como provedoras de dados de |A da HireVue eram submetidas
a crivos enviesados.

Segundo Larsen, Chief Technology Officer (CTO) da HireVue, a compa-
nhia se assegurou de que um indicador claro para diferenciar os candidatos
ruins dos bons estivesse presente desde o desenvolvimento do seu primeiro
algoritmo. Direcionada por esse indicador, hoje a HireVue desenvolve modelos
com um minimo grau de personalizacdo para cada processo seletivo e elabora
perguntas diferentes para cada vaga, levando em consideracé&o as habilida-
des exigidas para execucdo do emprego. Essas perguntas sdo utilizadas para
avaliar uma populacédo inicial — grupo teste —, que podem ser tanto possiveis
candidatos, como pessoas que trabalham na empresa contratante e que sejam
consideradas como casos de sucesso dentro da companhia. As avaliacdes do
grupo serdo consideradas como referencial para o modelo. Em seguida, os re-
sultados dos grupos testes sdo observados para verificar a presenca de vieses
e realizar eventuais correcdes, antes de implementar o sistema. Periodicamen-
te, a HireVue monitora os resultados para assegurar que as avaliacdes estejam
de acordo com os objetivos de seus clientes (os contratantes) e garantir que a
predicdo é precisa.>®

Dado o funcionamento da tecnologia, ha margem para incorporacao de
vieses desde o desenvolvimento do primeiro sistema. Isso porque a HireVue
utiliza dados histéricos de decisdbes tomadas por seres humanos para desen-
volver o modelo de predicdo das entrevistas em video — e a prdpria compa-
nhia reconhece que essa forma de tomada de decisdo é enviesada. Conforme
argumento no presente trabalho, esses vieses poderado refletir padrdes discri-

56 LARSEN, Loren. Train, validate, re-train: how we build HireVue assessments models. HI-
REVUE, 2018. Disponivel em: <https://www.hirevue.com/blog/train-validate-re-train-how-
-we-build-hirevue-assessments-models>. Acesso em: 25 nov. 2019.
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minatdérios de género, pautados na diferenca de papéis sociais de mulheres e
homens.

Afinal, o referencial utilizado para as entrevistas preditivas de cada empre-
sa contratante sdo, em parte, candidatos prospectivos que representam poten-
ciais talentos para elas — e que tendem a refletir representacdes estereotipa-
das de género, pautadas na divisdo sexual do trabalho. Por outro lado, dada a
baixa diversidade de género em companhias (seja pela segregacao horizontal
ou pela estratificac&o vertical), haverd uma escassez de dados femininos na hi-
potese em que os préoprios empregados das contratantes sdo utilizados como
referenciais, o que também podera propiciar resultados negativos e injustos as
mulheres.

Nem mesmo o monitoramento periddico é suficiente para minimizar as
chances de incorporacdo de vieses de dados nos processos automatizados,
uma vez gue sempre serd orientada por decisdes humanas, em ultima instan-
cia: os candidatos que, de fato, obtiveram sucesso na contratacdo (formalizada
pelo HireVue, através de contratos eletrénicos) foram, necessariamente, sub-
metidos a um crivo presencial. E, conforme passaremos a analisar, o uso de
dados histdéricos para informar a decisdo dos algoritmos ndo € a unica forma
que abre margem para a incorporacdo de representacdes discriminatdrias de
género na |A: a tecnologia da HireVue é passivel de introducdo também de
vieses pré-existentes, técnicos e decorrentes.

3.2 Vieses nas entrevistas preditivas em videos

A ferramenta de entrevistas preditivas em video analisa cerca de 25 mil dados
a cada 20 minutos de video, a partir da escolha de palavras do entrevistado,
voz e expressodes faciais, coletados com o objetivo de ranquear as entrevistas.
A avaliacdo dos candidatos é expressa por uma nota, que varia entre O e 100 e
expressodes faciais representam menos de 30% desta nota — informacéo incer-
ta, conforme verificaremos a seguir. O restante é feito com base, principalmen-
te, no uso da linguagem do candidato de suas habilidades verbais.

3.2.1. Linguagem

Cerca de 350 caracteristicas sdo analisadas na captacdo da linguagem do en-
trevistado (linguagem mais ou menos técnica, quao longa é a sentenca e pro-
nomes utilizados).>” Sé no processamento dessa informacao, é possivel iden-
tificar vieses de diversas origens. Como vimos, vieses técnicos sdo inerentes
as tecnologias de NPL. Nosso modo de falar é repleto de valores, e diversas

57 THE DAILY TELEGRAPH. A/ used for first time in job interviews in UK to find best applicants.
27/09/2019. Disponivel em: <https://www.telegraph.co.uk/news/2019/09/27/ai-facial-re-
cognition-used-first-time-job-interviews-uk-find/> . Acesso em: 05 out. 2019.
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palavras representam vieses de género sem gue noés sequer nos demos conta.
A fala reproduz o machismo imbricado na sociedade: o vocabulario da lingua
inglesa, por exemplo, comporta mais palavras que sexualizam mulheres, mes-
mo diante da existéncia de um universo muito maior de palavras que se refiram
a homens (BOLUKBASI, et al, 2016, p. 3). E isso é processado pela maquina. E
facil perceber discriminacdo de género mesmo no emprego de termos em dia-
logos prosaicos do nosso cotidiano, repletos de girias que favorecem atributos
masculinos, e que serdo identificados pelos sistemas informatizados.

Logicamente, ninguém ird empregar uma linguagem com esse nivel de
informalidade em uma entrevista de emprego, que é a natureza dos dados
utilizados como grupos testes pela HireVue.>® Mas as nocdes de favorecimento
masculino imbricadas em tais girias sao reproduzidas (e suavizadas) também
no emprego da linguagem mais formal. Se observarmos exemplos no outro
extremo da formalidade da lingua, é possivel verificar que, dificilmente, o pro-
cessamento de linguagem para posterior classificagcdo sera isento de vieses.
Como verificado anteriormente, mesmo as pesquisas realizadas com sistemas
de word-embedding treinados com artigos do Google News revelam esteredti-
pos de género — “in a disturbing way” (BOLUKBASI, et al, 2016).

A escolha de perguntas, as respostas e as representacdes numeéricas de
palavras s&o fatores que reforcam resultados enviesados. Por exemplo, as per-
guntas abrem margem para vieses decorrentes, que emergem da frustracdo
das expectativas dos programadores com relacdo aos valores de suas entre-
vistadas; as respostas, por sua vez, podem refletir vieses pré-existentes, dado
o processo de socializacdo das mulheres; ja as representagdes numéricas das
palavras, praticamente de forma inevitavel, apresentam vieses técnicos e pré-
-existentes, j& que levam em consideracdo modelos primarios de vetorizagdo
de palavras, que consideram proximidades geométrica delas.

N&o por outro motivo, em um de seus e-books, “2 ways to take video in-
terviewing to the next level”, a prépria HireVue reconhece que perguntas que
levam em consideracao experiéncias de trabalho apresentam alto potencial em
conter vieses, assim como anos de educacdo e escolha da universidade. No
entanto, as companhias podem ou ndo optar por utilizar esse tipo de pergunta
e, mesmo que ndo optem, é possivel que candidatos falem de suas experiéncias
passadas. Se, por exemplo, a correlacdo entre as palavras “recepcionista” e
“mulher” ndo forem neutralizadas no proéprio algoritmo, é possivel que o siste-
ma aprenda a diferenciar homens e mulheres e, caso aprenda, podera aprender
também que mulheres, no histérico daguela companhia, ndo eram desejadas

58 Imagino que a HireVue utilize modelos primarios para produzir redes de vetores de pala-
vras com dados textuais que tenham uma minima pretensdo de neutralidade, mas a com-
panhia n&o informa.
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— ou eram, mas somente para desempenhar determinadas funcdes alinhadas
com seu papel social.

3.2.2. Voz
As entrevistas em video da HireVue levam em considerac¢do informacdes como
tom e a velocidade da voz também.>® S&o diversas as formas pelas quais vieses
podem se originar a partir do processamento desses dados, mas apresentarei
somente os vieses inerentes ao reconhecimento da voz. Tecnologias de texto-
-para-fala (speech synthesis) por muito tempo operaram melhor para homens
do que para mulheres (FEAST, 2019; HENTON, 1999). Até que grande parte
passou a ter voz de mulheres, mesmo ndo soando tao naturais, e sim mais ro-
bdticas: a disseminacdo de assistentes digitais fez com que o emprego dessa
tecnologia em nosso cotidiano seja predominante feminina. Afinal de contas,
a Alexa e a Siri desempenham o papel de secretéria, tipicamente atribuido a
mulher (n&o seria tdo amigdvel para os homens se ouvirem como assistentes).5°
Da forma similar, a discriminacdo de género pode ser percebida em tec-

nologias de reconhecimento de fala automatico (automatic speech recognition,
em inglés), i.e., fala-para-texto. Nessa hipdtese, no entanto, ndo ha discrimina-
cdo direta — em que o programador adota uma escolha (voz de mulher para
assistentes digitais) a fim de reproduzir conscientemente papéis de género es-
tereotipados. Um sistema que reconhece mal a voz de mulheres pode levar a
“traducdes” erradas de sua fala e palavras que nao foram efetivamente ditas
(ou palavras que foram ditas) podem ser erroneamente identificadas (ou omi-
tidas). Isso pode ocorrer diante de dados insuficientes de falas de mulheres ou
do desenvolvimento de um sistema preparado apenas para homens® (HEN-
TON, 1999). E como verificamos, em diversos estagios do desenvolvimento do
sistema da HireVue, os grupos testes tendem a refletir dados histoéricos.

Nesse cendrio, inadequacdes no sistema podem excluir, de forma ainda
mais intensa, mulheres que estejam sendo entrevistadas em qualguer que nao
seja sua lingua nativa (0 mesmo ocorre para homens estrangeiros também). Se
a voz ndo é bem reconhecida, o tom e a velocidade também ndo serdo proces-

59 THE DAILY TELEGRAPH. A/ used for first time in job interviews in UK to find best applicants.
27/09/2019. Disponivel em: <https://www.telegraph.co.uk/news/2019/09/27/ai-facial-re-
cognition-used-first-time-job-interviews-uk-find/> . Acesso em: 05 out. 2019.

60 UOL NOTICIAS. Mulheres digitais Porque todas as assistentes virtuais tém vozes femini-
nas?. Disponivel em: <https://www.uol/noticias/especiais/assistentes-de-voz-x-feminis-
mo.htm#tematico-1>

61 “(...) female voices historically have been marginalized acoustically (and hence, disregarded
in phonetic theory) owing to inadequacies in analytic hardware. That should be obviou to
anyone who has wrestled with interpreting spectrograms of female voices. Until recently,
the sound spectrograph has been the most frequently-used tool in acoustic speech analy-
sis, and other instruments (such as narrow-band spectrum analyzers and pitch extraction
tools) are still imperfect in analyzing females speech”. (HENTON, 1999)
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sados da melhor maneira possivel. E as inferéncias que se originam a partir do
processamento dessas informacdes serdo incorretas e, provavelmente, injustas.

3.2.3. Expressébes faciais
Outro aspecto considerado pelas entrevistas em video sdo as expressodes fa-
ciais. O algoritmo avalia a quantidade de vezes que olhos se abrem ou fecham,
o levantar ou cerrar de sobrancelhas, e até mesmo o sorriso.? Quando a rede
de hotéis Hilton utilizou os servicos da HireVue para contratacdo, a empresa
optou por dar maior relevancia para a quantidade de vezes que o candidato
sorriu ao longo da entrevista — pardmetro eliminatdrio do processo seletivo da
rede de hotéis. Esse critério foi desenvolvido tendo como referéncia o que se
demonstrou ter sido relevante para emprego a partir do grupo teste utilizado
para informar o modelo.%3

Nessa hipotese, mulheres que fogem do papel social atribuidos a elas séo
excluidas, sem saber que os motivos para tal foram a insuficiéncia da quantida-
de de sorrisos. Como apresentado por Mackinnon, diante da construcdo social
da imagem do que deve ser a mulher no ambiente de trabalho, algumas carac-
teristicas passaram a ser desejadas para cada emprego, como era o caso de
“gestos submissos” para cargos de telefonistas (MACKINNON, 1979). No pro-
cesso seletivo do Hilton, mulheres que fogem desse padrao sao desclassifica-
das de pronto. Neste exemplo, em que a ocupacao envolve tarefas compativeis
com o papel social da mulher, a discriminagdo se da de forma contraria ao que
foi verificado quando avaliamos os testes de personalidade, mas ambas refor-
cam representacdes estereotipadas de género. Assim, no¢cdes sexistas acerca
do papel social de cada género — e as formas pelas quais esses valores se rela-
cionam com categorias de trabalho — séo reforcadas — e aplicadas em escala
— pelo algoritmo. Como isso podera se reverter, se a discriminacdo é invisivel?

A andlise de expressdes faciais talvez seja o critério mais problematico de
entrevistas preditivas em video, até mesmo porque depende diretamente de
outros fatores externos. A luz podera prejudicar a precisado da digitalizacdo da
imagem, bem como a qualidade da camera utilizada. Se mulheres recebem me-
nos, também é possivel que tenham recursos tecnoldgicos mais precarios para
fazer as entrevistas e a baixa precisdo de suas avaliacdes levara a resultados

62 THE DAILY TELEGRAPH. A/ used for first time in job interviews in UK to find best applicants.
27/09/2019. Disponivel em: <https://www.telegraph.co.uk/news/2019/09/27/ai-facial-re-
cognition-used-first-time-job-interviews-uk-find/>. Acesso em: 05. out 2019.

63 FAST COMPANY. This Bot judges how much you smile during your job. Predictive Al appli-
cations like HireVue screen job candidates on around 25,000 data points, breaking down
their words, voice, and facial expressions. 15/01/2019. Disponivel em: <https://www.fast-
company.com/90284772/this-bot-judges-how-much-you-smile-during-your-job-inter-
view>
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injustos. Entretanto, a falta de precis&o claramente discriminatéria ocorre ndo
por conta de limitacdes dos instrumentos utilizados, mas por limitacdes técni-
cas fruto de reprodugédo de vieses sociais pela maquina.

Uma pesquisa realizada por Buolamwini e Gebru apontou para a identifi-
cacdo errébnea de mulheres por tecnologias de analise facial, diante da escassez
de dados femininos — sobretudo de mulheres negras. A pesquisa foi realizada
com trés diferentes tecnologias comerciais de identificacdo de género e tipo de
pele por meio de reconhecimento facial (BUOLAMWINI, GEBRU, 2018). Ou seja,
na aplicacdo comercial (objeto de estudo da pesquisa), mulheres negras séo as
principais discriminadas. Na aplicacdo no mercado de trabalho, mulheres (ain-
da sub-representadas, sobretudo como casos de sucesso, que seriam utilizados
como parametros) podem ser desfavorecidas diante de uma performance me-
nos precisa de entrevistas realizadas com elas.

E claro que essas suposicdes sdo incertas, assim como o préprio funcio-
namento da tecnologia, como veremos adiante. Os exemplos de discriminacao
gue podem se originar a partir do uso da HireVue sao apenas hipdteses que se
fundamentam em outras oportunidades em que tecnologias de |A foram com-
provadas discriminatdrias, por refletirem vieses — na maior parte das vezes,
de forma ndo intencional. Por mais incertas que sejam, essas suposi¢cdes sao
plausiveis e até mesmo as mais absurdas podem ser reais, dada a opacidade
caracteristica de modelos matematicos perniciosos. Considerando que a Hire-
Vue ainda n&o entrega um relatdério para os candidatos (com o resumo da ava-
liacdo individual, a identificagdo dos parametros universais e dos indicadores
de performance), é possivel supor até mesmo que vieses intencionais sejam
responsaveis pela reproducdo de representacdes estereotipadas.

N&o poderiam as empresas contratantes, por exemplo, solicitar que refe-
renciais sexistas sejam utilizados para orientar decisdes do sistema da HireVue?
Conforme MacKinnon (1979) elucida, “mulheres tendem a ser avaliadas econo-
micamente de acordo com a percep¢ao que homens tém sobre o potencial de
elas serem assediadas sexualmente”(MACKINNON, 1979, p.23).54 Segundo os
resultados da pesquisa mencionada, realizada pela McKinsey, 41% das mulheres
entrevistadas reportaram ter sofrido assédios sexuais durante sua carreira, seja
por serem tocada de formas sexuais inapropriadas, ouvir piadas sexistas, ou ao
serem alvos de tentativas de sexo ndo consentido. E dentre as mesmas mulhe-
res entrevistadas, apenas 50% acreditam que reportar casos de assédio sexual
é efetivo (LEANIN e MCKINSEY, 2019).

Além disso, ja existem pessoas que empregam seus esforcos para desen-
volver tecnologias capazes até mesmo de determinar a orientacdo sexual de

64 No original: [The observations suggests that]Women tend to be economically valued accor-
ding to men'’s perceptions of their potential to be sexually harassed (MACKINNON, 1978, p. 23)
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uma pessoa a partir de uma fotografia, com bases questionaveis e aparen-
temente repleta de vieses para suas predi¢cdes.®> Ou seja, ha disponibilidade
tecnoldgica e disposi¢cdo moral para desenvolver uma tecnologia de |IA que
avalie mulheres de forma insatisfatdria. Aquelas que desviarem do papel social
atribuido a elas (de satisfacdo dos desejos masculinos) serdo penalizadas, seja
por ndo atenderem aos padrdes de beleza estipulados por grupos de poder,
seja por serem consideradas lésbicas por sistemas automatizados.

As possibilidades de discriminacdo s&o inlUmeras, e as certezas de que a
HireVue ndo as utiliza sob qualquer hipétese sdo minimas. Ndo por outro mo-
tivo, conforme ja mencionado, foi apresentada uma reclamacao contra a com-
panhia perante as autoridades competentes nos Estados Unidos. Entretanto,
enguanto o processo segue pendente de analise, e a reproducdo de represen-
tacdes estereotipadas e discriminacdes de género sdo plausiveis, a tecnologia
segue sendo utilizada em larga escala.

3.3 Perversidade na tecnologia da HireVue

A reclamacao apresentada contra a empresa evidencia o potencial discrimi-
natério de sua tecnologia, j3 que questiona a presenca de vieses de género
em seus algoritmos. Mas o descaso dos demais atores do mercado com a dis-
criminacdo é tal que os possiveis efeitos segregacionistas ndo servem como
desincentivo para seu uso. Assim, a implementag¢do da tecnologia de entrevista
em video em mais de 700 companhias promove uma padroniza¢cao nos valores
que serdo dominantes — essencialmente, masculinos. As brechas para mulhe-
res obterem éxito em driblar o status quo, tornam-se, entdo, menores. Isso ndo
necessariamente significa que menos mulheres conseguirdo ingressar no mer-
cado, mas sim que determinadas caracteristicas em mulheres ser&o valorizadas
em detrimento de outras, o que podera variar para cada vaga. E, a partir do
uso disseminado de uma so tecnologia para diversos processos de contrata-
cdo, as representacdes discriminatdrias promovidas por ela sdo empregadas
em escala.

Considerando a tecnologia de NPL (natural language processing), por
exemplo, necessaria para traduzir as falas das entrevistas em informacdes
compreensiveis para maquinas, ndo € razoavel esperar que a companhia utili-
ze, para cada uma das mais de 700 companhias que atende, cédigos diferentes
na determinacdo de sequéncias numéricas que representam cada palavra — e,
consequentemente, no estabelecimento das respectivas correlacbes com ou-
tras contendo o mesmo significado, quando utilizadas em determinado contex-
to. Os mesmos rdétulos serdo aplicados mundialmente.

65 “(..) gay men and women tended to have gender-atypical facial morphology, expression
and grooming styles” (WANG, KOSINSKI, 2017)
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Ha, de fato, um certo grau de flexibilizacdo para cada companhia. Quais
critérios serdo ou ndo determinantes, quais “talentos” da companhia serdo uti-
lizados como padrdes para informar decisdes (i.e., qual a base de dados sera
utilizada como grupo teste para informar como as maquinas devem escolher):
tudo isso pode ser determinado pela companhia que contrata o servico da Hi-
reVue. No entanto, tudo isso também depende de decisbes humanas e podem
dar origens a vieses de dados, ou vieses decorrentes, por ndo considerar a mu-
danca de valores da sociedade como um todo (a qual acredita que mulheres
ndo devem mais desempenhar papéis domésticos), mas somente os valores
dos tomadores de decisdo das companhias (em sua maioria, homens, por conta
da estratificacdo vertical). Além disso, como vimos, todos esses critérios per-
sonalizaveis pela companhia serdo marcados por nocdes ja sexistas, levando
em consideracdo o histérico das empresas (que até pouco tempo, ndo tinham
qualquer pretensdo de contratar mais mulheres).

Conforme matéria divulgada no Business Insider, realizada apods Richard
Feloni ter testado a tecnologia da HireVue,®® a maior parte das companhias que
emprega os servicos da HireVue utiliza entrevistas preditivas em video como
uma das primeiras etapas de selecdo para cargos de estdgio inicial. Ou seja,
o corte inicial é feito por maquinas para cargos de menor relevancia. Como
vimos, o final do processo depende de aprovacdo humana: o emprego da tec-
nologia pode ser encarado como uma justificativa e base para escolhas poste-
riores enviesadas.

Assim, em um proéximo ciclo, as decisdes de contratacdo em processos
que ja empregaram a tecnologia da HireVue (dotadas de vieses reproduzidos
por IA, e por vieses humanos — que decidem a contratacao final) serdo utili-
zadas para orientar novas decisdes automatizadas. As possibilidades de que
um resultado discriminatorio seja apresentado contra mulheres sao reforcadas.
Isso porque mulheres entrevistadas digitalmente e reprovadas na fase presen-
cial serdo usadas como parametro negativo para alimentar o sistema, e apenas
aquelas que tenham atendido aos critérios (possivelmente) discriminatdrios da
maqguina e tenham burlado o crivo igualmente sexista de seres humanos envie-
sados serdo utilizadas como casos de sucesso.

A prépria Unilever, apresentada como caso de estudo de promoc¢éao de di-
versidade a partir do uso da tecnologia (HIREVUE, 2017),5” emprega entrevistas
preditivas em video apenas para cargos de entrada (no caso, representantes de
atendimento ao cliente). Logo, a estratificacdo vertical pode ser mantida e, se

66 A oportunidade de testar a companhia foi possivel a partir do contato de Richard Feloni
com o CTO da HireVue.

67 HIREVUE. Unilever Success Story. Disponivel em: <https://www.hirevue.com/wp-content/
uploads/2019/02/Unilever-Success-Story-PDF.pdf>
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utilizarem apenas os dados dos candidatos que permaneceram na empresa por
mais tempo para orientar decisdes futuras, ou informacdes daqueles emprega-
dos que receberam qualquer tipo de promog¢ao, decisdes automatizadas po-
dem, em um futuro préximo, voltar a aumentar a desigualdade. Ndo por outro
motivo, a HireVue ndo especifica em quais cargos ocorreu o aumento de 16%
em diversidade, nem quais os indicadores de afericdo de diversidade.

Considerando gque a Unilever utiliza o software, sobretudo em contrata-
¢do para cargos de atendimento ao cliente, é de fato provavel que o emprego
da tecnologia promova o aumento de mulheres na companhia. No entanto, o
aumento da diversidade é acompanhado da segregacdo horizontal: a funcao
de atendimento reflete o papel social da mulher, e se o aumento foi verificado
apenas nessa classe, ndo ha diversidade sendo promovida, e sim o reforco de
representacdes estereotipadas de género. A empresa, provavelmente, ndo ird
alterar todo o cdédigo da tecnologia caso perceba que discriminacdes desse
tipo se deram contra um grupo especifico de pessoas no emprego das entre-
vistas preditivas em video para um processo de contratacdo especifico.

Para agravar, o funcionamento dessa tecnologia, desenvolvida em 2012
(LARSEN, 2018) HireVue, é incerto. Como verificamos, dada a opacidade dos
parametros de decisdo, tudo o que se sabe acerca do uso de |A em entrevistas
de videos preditivas € o que consta na divulgacdo dos white papers da pro-
pria companhia (dispersos em diversos documentos diferentes, o que dificul-
ta ainda mais a verificacdo (HIREVUE, 2019)%8), ou de informacdes divulgadas
a imprensa através de seus representantes, as quais ndo sdo unissonas. Por
exemplo, enquanto em informacdes oferecidas ao The Daily Telegraph, a com-
panhia alega que linguagem e escolha de palavras representam mais de 80%
da avaliacdo do candidato, em entrevista concedida para Fast Company, o CTO
alega que 30% da nota é dada tendo como referéncia a andlise de expressdes
faciais. Os numeros ndo fecham e as informag¢des sdo conflitantes.

A opacidade intencional (por meio do emprego tanto do sigilo real e legal,
como da ofuscacéo, verificada no fornecimento de informacdes conflitantes),
caracteristica de algoritmos discriminatodrios, é identificada no servico pres-
tado pela HireVue. Individuos, eventualmente injusticados devido as decisdes
orientadas pelas predi¢cdes dos algoritmos, ndo sabem os motivos pelos quais
receberam um resultado negativo. E mesmo que venham a saber, ndo possuem
os meios adequados para compreender de que forma aquele resultado injusto
se deu.

68 HIREVUE. 2 ways to take video interviewing to the next level. Disponivel em: <https://
www.hirevue.com/wp-content/uploads/2019/04/2-Ways-to-Take-Video-Interviewing-to-
-the-Next-Level-HireVue-eBook.pdf>
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Conclusao

Estamos entrando em uma nova fase de discriminacdo de género, em que re-
presentacdes estereotipadas sao reproduzidas por sistemas de IA, e ainda ndo
sabemos como lidar com essas novas formas de promog¢édo de preconceitos.
Sabemos quais foram os impactos negativos da consolidacdo de uma divisao
sexual do trabalho, pautado na imagem social de que a mulher deve satisfa-
zer as necessidades do homem, protagonista do espaco privado, ao longo do
periodo histérico em gque somente esse espaco era feminino. Nao obstante os
efeitos da replicacdo em escala desses vieses serem desconhecidos, diversas
companhias empregam tecnologias de decisdo automatizada em seus proces-
sos de selecdo — e muitas ja foram consideradas discriminatoérias.

Dados histdricos sdo usados para moldar os pardmetros considerados de-
sejaveis para cada contratacdo. Mesmo quando as informacdes que indicam
género sdo neutralizadas, atributos considerados femininos podem ser etique-
tados como indesejados para determinados cargos (e desejados para cargos
que reforcam esteredtipos de género). Um dos motivos que pode levar a essa
forma de viés é a auséncia de diversidade nos dados oferecidos para orientar
as decisdes — ja que, historicamente, decisdes de contratacdo eram realizada
por humanos orientados pela divisdo sexual do trabalho.

Ha casos em que, excepcionalmente, companhias atuam com cuidado na
selecdo do grupo teste, para que um conjunto de pessoas diversas entre si seja
utilizado para orientar decisdes automatizadas. Ainda assim, é possivel que es-
ses padrdes sejam reproduzidos pela propria nocdo cristalizada — na fala, nas
instituicdes, nas relacdes pessoais — de atributos considerados por humanos
de valores/caracteristicas proprias de cada profissdo — os vieses pré-existen-
tes, sociais ou individuais. Nao é que o desenvolvedor acredite que mulheres
sejam mais desejaveis como secretdrias, mas sim que as caracteristicas so-
cialmente atribuidas as mulheres ndo sdo almejadas para ocupar um cargo de
programador, por exemplo. Assim, mulheres e homens acabam reproduzindo
padrdes de género determinados pela sociedade — para ndo serem penaliza-
dos por ela.

Ha ainda que relembrar que a decisdo de quem ird ocupar os principais
cargos de lideranca (estratificacdo vertical) ndo é feita por maquinas, mas sim
por pessoas, que possuem valores construidos sob a ética machista. Como a
matematica Cathy O’ Neil alerta, a intensidade dos impactos da aplicacdo ndo
testada e ndo questionada de modelos matematicos € maior nas massas pobres
e/ou oprimidas. Para a autora, premissas perversas encobertas por expressdes
matematicas (inteligiveis por grande parte da sociedade) ndo afetam os privile-
giados: diferente do que ocorre com as massas historicamente reprimidas, eles
ndo sdo processados por maquinas.
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Assim, se os casos de sucesso forem utilizados como referenciais para
decisdes automatizadas (i.e., pessoas que tenham se saido bem em entrevista
e alcancaram cargos altos na empresa), os parametros sempre serdo masculi-
nos. Isso ocorre pois, de um lado, as decisdes de promocédo ainda sdo tomadas
por humanos e, em sua maioria, homens, de outro, processamento da massa
gue ndo se encontra no topo hierarquico (de onde mulheres sdo excluidas) é
feito por maquinas que utilizam os pardmetros de sucesso — majoritariamente,
masculinos.

Dada a natureza enraizada dos vieses, e as formas pelas quais eles sdo
reproduzidos, dificilmente processos de revisdo dos modelos matematicos le-
vara a mitigacao de padrdes discriminatoérios.®® A maior parte desses sistemas,
como vimos, é desenvolvido para penalizar pessoas que ndo possuam deter-
minados atributos, e ndo para identificar possiveis talentos e oferecer ajudar.
Caso a promocéo de diversidade fosse o verdadeiro objetivo dos sistemas au-
tomatizados, atributos de género ndo seriam, necessariamente, neutralizados,
mas levados em consideragcdo para que as empresas pudessem fornecer os
recursos necessarios para reparar a sub-representacdo que leva a perpetuagado
de discriminacdo por meio de |A. Encaro a baixa representatividade feminina
como uma importante barreira para o uso de modelos automatizados de sele-
¢do de pessoas, seja pela limitada presenca de mulheres no desenvolvimento
de algoritmos, que possam adiantar os cenarios de discriminacado, pela escas-
sez de dados femininos, ou pela falta de lideranga feminina, que possa impul-
sionar outras mulheres, a fim de subverter os papéis consolidados de género.

Sem esse primeiro passo em direcdo a maior representatividade, o uso de
tecnologias de |A ndo ird deixar de representar, ao meu ver, mais de uma forma
de discriminacao feminina, que reforca o valor do atributo género como fator
discriminatério no ambiente de trabalho. Conforme os dados do IBGE apon-
tam (cf. nota de rodapé 31), vimos o discurso de que mulheres somente sao
aptas a ocupar cargos cujas tarefas sejam compativeis com seu papel social,
parece estar enfraquecendo no imaginario social. Além disso, posturas clara-
mente discriminatdérias adotadas por companhias podem prejudicar a imagem
das mesmas. No entanto, dada a natureza de tecnologias de |IA, o seu emprego
em processos de selecdo pode voltar a consolidar papeis sociais marcados por
esteredtipos de género. Essas instrucdes algoritmicas enviesadas dificilmente
sdo denunciadas e posteriormente combatidas, tendo em vista a opacidade e

69 “Phrenology was a model that relied on pseudoscientific non-sense to make authorative
pronouncements, and for decades it went untested. Big Data can fall into the same trap.
Models like the ones that red-lighted Kyle Behm and blackballed foreign medical students
at St. George’s can lock people out, even when the Science inside them is little more than a
bundle of untested assumptions.” (O’ NEIL, 2016, p. 122)
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inteligibilidade dos programas, que impedem a comprovacao da discriminacao.
Nesses cendrios, avancos tecnoldégicos representam retrocessos sociais — e
nenhum beneficio de otimizagdo de tempo e quantidade de candidatos ava-
liados poderia servir como justificativa para manutencdo do emprego dessa
tecnologia.

No presente trabalho, aventei os possiveis prejuizos do emprego indis-
criminado de tecnologias de IA em processos de tomadas de decisdo que en-
volvam aspectos sensiveis da vida de uma mulher, sem pretensdo de fornecer
solugcdes normativas para garantir o uso justo dessas tecnologias. Apds veri-
ficar o potencial negativo para mulheres, entretanto, concluo que ainda nao
alcancamos um grau de neutralidade na sociedade a ponto de garantir que o
uso de tecnologias possa promover maior diversidade de género no ambiente
do trabalho. Pelo contrario, o alcance de seu funcionamento é tal que as repre-
sentacdes estereotipadas possam ser retomadas e reforcadas. Sdo diversas as
origens de vieses e ética digital ainda ndo é timida no combate de incorpora-
cOes de discriminacao.
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EDUCAGAO E FEDERALISMO NO BRASIL: REGIMES DE
COLABORAGAO E POLITICAS PUBLICAS EDUCACIONAIS

BERNARDO PADULA SCHWAITZER

Resumo

A promog¢ao de servi¢cos publicos educacionais orientados de qualidade é um
dos desafios colocados pela ordem constitucional de 1988, e uma das estraté-
gias estabelecidas para esse fim é a construcdo de um regime de colaboracao
entre os entes da federacdo. No entanto, a despeito de algumas iniciativas, ndo
foi constituido o regime de colaboracao de carater sistémico, e, tampouco, a
qualidade da educacédo publica € uma realidade nacional. Esse artigo analisara
experiéncias de politicas publicas que melhoraram a qualidade dos servicos pu-
blicos educacionais através do estabelecimento de estratégias de cooperacéao,
com foco no caso do Ceard e da ADE-Chapada.

Palavras-chave
Regime de Colaboracdo em Educacdo. Federalismo Cooperativo. Politicas Pu-
blicas Educacionais.

Abstract

The promotion of public education with quality as its guiding principle is one of
the challenges posed by the Brazilian Constitution of 1988. One of the strate-
gies it established with this aim is the creation of a collaboration regime among
the federal entities. However, despite some initiatives, a systemic collaboration
regime has not been built, nor is quality in public education become a reality
in Brazil. This article will analyze the experiences of public policies that, in the
absence of a national collaboration regime, have enhanced the quality of public
education by establishing strategies of cooperation, with an emphasis on the
cases of Ceard and ADE-Chapada.

Keywords
Collaboration regime in education. Cooperative federalismo. Educational pu-
blic policies.
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1. Introdugao

O pacto constitucional estabelecido em 1988 impo6s a sociedade brasileira uma
série de desafios relacionados a promocao da liberdade, da democracia, ao
combate das desigualdades e da pobreza. Nesse ultimo campo, a Constituicdo
elencou uma generosa gama de direitos sociais, muitos de carater prestacio-
nal, que devem ser operacionalizados através de servicos publicos universais,
de qualidade, eficientes e, em geral, gratuitos. Este artigo visa a analisar, num
corte temporal dos ultimos 30 anos (1988-2018), os principais avancos, desa-
fios e mecanismos de promocdo de um desses direitos/servicos publicos: a
Educacao.

Para isso, serd divido em trés secdes. A primeira discutird, em termos ge-
rais, a dindmica do federalismo e das relacdes intergovernamentais, dado que
essas duas caracteristicas norteiam a promocao de diversas politicas publicas
no Brasil. Esse desenho, em alguns casos, impde legalmente a necessidade de
colaboracao entre os entes federativos, como no caso da educacéo.

Na segunda secdo, serdo expostos os principais elementos do desenho
institucional da CRFB/88 para a educacdo, bem como apresentadas as princi-
pais alteracdes nas ultimas décadas. Defenderei que é possivel enxergar uma
certa continuidade nas politicas educacionais, marcadas especialmente pela
promocao de avaliacbes externas de desempenho, pelo aprofundamento da
universalizacdo por via da municipalizacdo e pela maior eficiéncia nos padrdes
de financiamento, gracas a instituicdo do FUNDEF/FUNDEB.

Na terceira secao, serdo discutidos os padrdes de um elemento que, em-
bora tenha ocupado o debate publico das politicas educacionais dos ultimos
30 anos, ndo se concretizou: o estabelecimento de um regime de colaboracéo.
O principal argumento dessa secdo é que esse regime de colaboracdo é um
elemento fundamental para promocdo de uma educacdo pautada em valores
de qualidade e equidade, como estabelecido pelo texto constitucional. Para
defendé-lo, discutirei o cenario geral das relacdes de colaboracdo em matéria
educacional no Brasil e apresentarei dois casos de regimes de colaboragéo e
seus resultados: o estabelecido entre o governo do Ceara e seus 184 munici-
pios e o caso do Arranjo de Desenvolvimento Educacional Chapada Diamantina
(ADE-Chapada).

Em diversas oportunidades, duros diagndsticos sdo feitos sobre a educa-
cdo brasileira. Segundo o relatério Education at Glance, da OCDE (2018), den-
tre os paises analisados, o Brasil € o que apresenta a menor taxa de frequéncia
escolar para individuos acima dos 14 anos: entre 15-19 anos, 69% estdo matri-
culados em algum nivel escolar; e entre 20-24%, apenas 29% seguem matricu-
lados. Quase metade da populacdo entre 24-64 anos ndo completou sequer o
ensino médio. Os crescentes gastos em educacao, que atingiram 5.5% do PIB
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em 2015, ainda ndo atingiram o mesmo patamar de outros paises analisados
pela instituicdo. No ensino basico, o gasto chega a U$D 3.800/ano, enquanto
a média da OCDE atinge quase o dobro desse valor. Portanto, é seguro dizer
que a educacao no Brasil € um dos grandes problemas a serem resolvidos pela
sociedade. Assim, se torna necessario discutir alternativas juridicas que contri-
buam para a promoc¢do de maior qualidade na educacéo.

Este trabalho se filia a uma perspectiva de visualizar no Direito um meca-
nismo para atingir desenvolvimento social, especificamente através da melho-
ria da qualidade da educacao bésica publica. Assim, assumird a perspectiva do
Direito enquanto “caixa de ferramentas” (RIBEIRO, 2016), um instrumento para
resolucdo de problemas praticos do cotidiano. Nesse sentido, discutird quais
instrumentos tém sido mais eficazes no sentido de garantir uma educacéo pu-
blica de qualidade no Brasil.

Foram feitas, deliberadamente, duas exclusdes tematicas. Nao discutirei
aspectos relativos ao ensino privado, em todas as suas modalidades, nem as-
pectos do ensino superior. Entendo que os dois pontos exigem uma aborda-
gem de distintos aspectos e desafios, visto terem peculiaridades regulatoérias
muito proprias. Além disso, sua provisdo ndo se relaciona diretamente com o
debate sobre federalismo e colaboracdo, que guiara a discussdo aqui apresen-
tada.

2. Federalismo, relagdes intergovernamentais e politicas publicas
no Brasil

A analise das diferentes formas de organizacdo dos Estados é fator que se en-
contra na agenda desta linha de estudos. Uma dessas formas é o federalismo,
classicamente definido como um sistema em que diferentes governos regulam
um mesmo territério (RIKER, 1987). Essa técnica de organizacao estatal costu-
ma ser comum em paises que apresentam grande diversidade politica, econd-
mica e social (AGRANOFF, 1999).

Essa diversidade, geralmente, torna o federalismo um sistema que tenta
organizar a desigualdade entre os entes da forma que melhor promova a equi-
dade entre eles, respeitados pressupostos fundamentais de igualdade. Exis-
te uma enorme diversidade de sistemas federalistas (GREER, 2006; STURN,
2006), cada um ensejando diferentes desenhos institucionais que promovam a
relacdo entre os entes subnacionais e o ente central. Nao ha, portanto, um “tipo
ideal” de federalismo que se aplique a todos os paises.

Algumas anadlises (GREER, 2007; WATTS, 1998) identificam a “patologia
do federalismo”, caracterizada pelo fato de que a autonomia conferida aos en-
tes subnacionais, em um contexto de grande diversidade social, econémica,
religiosa, cultural e geografica pode, ao fim, aprofundar desigualdades. Assim,
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seria necessaria a construcdo de mecanismos de equalizacdo de certas diferen-
cas, especialmente no ambito social e econdmico, através de politicas publicas
que visassem a reduzir efeitos das desigualdades.

No bojo dessas formas de organizacdo, € comum que sistemas federalis-
tas possuam mecanismos de interdependéncia, constituindo um self-rule plus
shared rule (ELAZAR, 1987). Essa concepcao de federalismo cooperativo é par-
ticularmente importante para compreender sistemas como o brasileiro, onde a
execucdo de politicas publicas em diversas esferas exige marcos regulatérios
que definam atribuicdes e responsabilidades dos diferentes entes e mecanis-
mos de cooperacdo e coordenacdo que efetivem as politicas de forma equita-
tiva e eficiente.

A atuacdo de governos federais é fundamental para garantir a equalizacdo
entre autonomia, diversidade e equidade. Enquanto isso, os entes subnacio-
nais, que em ultima instdncia promovem efetivamente parte expressiva das
politicas publicas, utilizam tais mecanismos para propor demandas e redese-
nhar as proprias politicas publicas. Ainda, os desenhos de implementag¢&o de
politicas em estados federativos devem levar em consideragdo a existéncia
dessas multiplas camadas (multi-layering) e niveis (multi-level) em articulacédo
(HILL; HUPE, 2003). A existéncia de multiplas camadas pressupde diferentes
instdncias governamentais com competéncia/legitimidade para execucdo de
uma determinada politica, sem que exista uma relacdo de hierarquia entre elas.
Nesse caso, a implementacdo de uma determinada politica deve ser feita com
algum grau de coordenacado entre os entes, o que exige uma negocia¢ado poli-
tica entre eles, bem como estratégias para promocao de adesdo. Além disso,
na pratica, a execucdo de uma politica compreende muitas vezes a associacado
de multiplos niveis com multiplas camadas, tornando-se mais complexa. Sendo
uma federacdo com trés tipos de entes (Unido, estados e municipios), esse é
o caso do Brasil, com diversos mecanismos de interacdo intergovernamental.

Esses mecanismos de cooperacdo e coordenacao representam um mode-
lo de autoridade de sobreposicdo (AGRANOFF; RADIN, 2014; BURKE, 2014),
gue enseja atuacdo conjunta do ente federal e dos subnacionais de forma in-
terdependente. Essas relacdes vdo compreender ndo apenas o ambito vertical,
entre entes federais-subnacionais, como também as rela¢cdes horizontais, entre
entes subnacionais (WATTS, 1998). No caso, a atuacdo dos entes segue um
padr&o que pode ser expresso pela figura abaixo:



EDUCACAO E FEDERALISMO NO BRASIL 147 ¥

Figura 1 — Modelo de autoridade de sobreposi¢cao
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Fonte: Agranoff e Radin (2014).

Portanto, existem zonas de intersecdo de autoridade entre os entes e,
por isso, devem ser construidos mecanismos “capazes de articular a acdo das
esferas intergovernamentais, propiciando um ambiente de negociacdo/cola-
boracdo” (ABRUCIO, 2012). O desenho do sistema educacional de 1988, que
serd apresentado na secdo 2, permite situar a educacdo nos quatro espacos de
intersecdo da figura, tornando sua gestdo extremamente complexa e fazendo
necessario o estabelecimento de cooperacao.

Existem algumas dificuldades praticas para a promoc¢éo da cooperacao.
Na auséncia de incentivos claros para cooperacdo, o sistema federalista pode
significar um jogo de competicdo, como é o caso da ja histérica “Guerra Fis-
cal” envolvendo incentivos de ICMS no Brasil. Além disso, no &mbito analitico
da teoria da acdo coletiva (OLSON, 1999), pressupostos de escolha racional
dificultam a tomada de solugdes conjuntas entre administradores e politicos
dos diversos entes. J4 andlises baseadas em premissas da Teoria dos Jogos
apontam para dificuldade de estabelecimento de cooperagcdo entre os dife-
rentes players de forma a maximizar os payoffs para ambos. Assim, a coopera-
cdo deveria ser estimulada através de instituicdes, enquanto “regras do jogo”
(NORTH, 2018), que a favorecam. Um exemplo de desenho ndo cooperativo,
que ensejava competicdo entre os entes, é a configuracao inicial do FUNDEF,
que serd apresentado na sec¢do 2.4.
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No Brasil, o desenho juridico-politico estabelecido pelo art. 18 da Consti-
tuicdo Federal de 1988 (CF/88) foi de um federalismo triplice, com plena auto-
nomia para Unido, Estados e Municipios. Ela, além disso, estabeleceu uma série
de competéncias comuns na conducado de politicas publicas e concorrentes na
producao legislativa, listados nos art. 23 e 24, respectivamente, enquanto o art.
23, paragrafo Unico, dispde acerca da elaboracdo de leis complementares para
regular normas de cooperacao entre os entes federativos.

Numa andlise setorial, foi no &mbito da saude que se desenvolveu o mais
notdvel caso de colaboracdo entre entes federativos para oferta de servico
publico. Seu desenho institucional se da através do Sistema Unico de Saude
(SUS), instituido pelas leis 8080/90 e 8142/90, regulamentando a Secéo Il do
Capitulo Il do Titulo VIl da CRFB/88. Ele é “constituido pelo conjunto de acdes
e servicos de saude prestados por érgaos e instituicdes publicas federais, esta-
duais e municipais, da administracdo direta e indireta e pelas fundacdes man-
tidas pelo poder publico” (FRUTUOSO, 2010). Ele, a despeito das dificuldades,
sobretudo pela dificuldade de atendimento as crescentes demandas da socie-
dade num contexto de dificuldades de financiamento, possui uma complexa
estrutura institucional pré-cooperativa.

Sua operacionalizacdo se institucionalizou através dos Comités Interges-
tores Tripartites (CIT) e Bipartites (CIB), integrados por representantes do go-
verno federal, estadual e municipal, sendo que a representacdo dos dois ulti-
mos se da através dos Conselhos de secretdrios estaduais e municipais. Além
disso, a complexa rede do SUS é prestada diretamente pelos trés entes, que
também possuem responsabilidades conjuntas de financiamento definidas pela
CRFB/88. Todas essas exigéncias legais estimularam uma relacdo de coope-
racdo solida, materializada numa tradicdo bem estabelecida de formacdo de
consorcios publicos para promocdo de servicos publicos no campo da saude
(NEVES; RIBEIRO, 2006; RIBEIRO; COSTA, 2000).

A experiéncia do SUS estimulou o debate sobre a constru¢do de um Sis-
tema Unico de Assisténcia Social (SUAS), cujos principais marcos normativos
sdo a Lei Organica de Assisténcia Social (Lei n® 8742/93) e a Politica Nacional
de Assisténcia Social (PNAS), que também levaram a formacdo de comités
interfederativos para articular os entes na conducdo das politicas, com resul-
tados de implementacdo bastante variados a depender do contexto municipal
(BICHIR; BRETTAS; CANATO, 2019). Além disso, existe a experiéncia de diver-
sos consdrcios intermunicipais e interestaduais no pais, para buscar solucdes
comuns e atuacdo conjunta em problemas como desenvolvimento social e tra-
tamento de esgoto.’

1 Detalhes sobre a diversidade de consdrcios intermunicipais podem ser acessados em
http://www.consorcios.cnm.org.br/.
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3. A Constituicdo de 1988 e as politicas educacionais dos ultimos
30 anos

3.1. A estrutura educacional de 1988

A Constituicdo de 1988 categorizou a educacdo como um direito publico subjeti-
vo, atribuindo ao Estado deveres prestacionais (art. 208 da CRFB/88). No dmbito
da divisdo de competéncias, o texto constitucional imputou a estados e munici-
pios a responsabilidade sobre a educacado basica, ficando o primeiro responsavel
pelo ensino médio e fundamental, e o segundo pelo fundamental e infantil (antes
da primeira LDB, chamado de pré-escolar). Dessa forma, o fundamental (Unico
segmento obrigatdrio até a EC 59/2009) ficou sob responsabilidade de dois en-
tes federativos. A Unido, além de manter sua rede prépria e manter o ensino supe-
rior, deve prestar assisténcia técnica e financeira aos entes subnacionais.

Para garantir o custeio desse novo sistema educacional, o art. 212 fixou pa-
tamares minimos de investimento por parte dos entes. Para a Unido, o patamar
é de 18% das receitas provenientes de impostos e, para os entes subnacionais,
25%. Ainda ha previsdo de recursos oriundos da contribuicdo social do salério-
-educacgéo, prevista no art. 212, § 52 da CRFB/88, de aliquota de 2,5% do valor
pago a titulo de remuneracao por instituicdes publicas ou privadas vinculadas
ao Regime Geral da Previdéncia Social. Essa contribuicdo se destina aos entes
federativos, para a manutencao de suas redes de ensino, e para o Fundo Nacio-
nal de Desenvolvimento da Educacédo (FNDE), vinculado ao MEC, que financia
uma série de politicas educacionais em todos os niveis.

Trés emendas constitucionais trouxeram relevantes mudancas para o de-
senho da politica publica educacional: a EC 14/96, a EC 53/06 e a EC 59/09. O
quadro abaixo sintetiza as principais mudancas:

Tabela 1 — Alteracdes no desenho da estrutura educacional

Marco Legal Principais Mudancas

EC14/96 Criacdo do FUNDEF / Progressiva universalizacdo do ensino médio / funcéo
redistributiva e supletiva da Unido na cooperacdo com outros entes / Salario-
educag¢do como fonte de financiamento para o ensino fundamental

EC 53/06 | Piso salarial nacional do magistério / Educacao infantil a partir dos 5 anos /
Regulacdo das cotas estaduais e municipais do saldrio-educacao

EC 59/09 Criacdo do FUNDEB / Definicdo da educacado basica obrigatoria e gratuita
dos 4 aos 17 anos / Obrigacéo de elaboracdo de planos decenais de educacao
/ Distribuicdo de recursos para universalizacdo obedecendo a padrdes de

qualidade e equidade

Fonte: elaboragéo do autor.
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A CRFB/88 ainda estabeleceu, no art. 211, caput, a nocdo de regime de
colaboracao entre os entes federativos, reforcando a competéncia comum pre-
vista no art. 23, V, e a competéncia legislativa concorrente do art. 24, IX. O art.
23, paragrafo unico, prevé a criacdo de lei complementar para fixar o regime de
cooperacdo entre os entes. Veremos na se¢cdo 3 que essa cooperagdo (ou cola-
boracdo) nunca foi estabelecida na pratica, embora existam diversas formas de
cooperacdo entre os entes em ambito de politica educacional.

3.2. Os desafios da municipalizagao

Embora a adocao de um federalismo triplice, envolvendo Unido, Estados e Mu-
nicipios, seja uma inovagcdo do desenho institucional de 1988, os municipios
sempre possuiram elevada autonomia na estrutura juridico-burocratica brasi-
leira (SOUZA, 2005). Em muitos casos, isso favoreceu a criacdo de relacdes
politicas de base clientelistica e de pouca presenca de agdes estatais institucio-
nalizadas, como demonstrado na cldssica interpretacdo de Leal (2012).

A estrutura estabelecida pela Carta de 1988, ao reconhecer no municipio
um ente federativo autébnomo, também conferiu uma série de competéncias
e responsabilidades na prestacdo de servicos publicos, como ja apontado no
caso da educacao no segmento de ensino fundamental e infantil. No entan-
to, os recursos destinados diretamente a eles, em geral, ndo fazem frente a
tais responsabilidades, tornando-os dependentes de transferéncias (as vezes
obrigatdrias) de outros entes federativos. Pinto (2014) demonstra que 89%
dos Municipios brasileiros, com populacdo de até 50 mil pessoas, possuem
58,7% de suas receitas decorrentes de transferéncias federais (FPM + SUS/
FUNDEB/FNDE).

Paralelamente, a municipalizacdo do ensino é notavel nas ultimas trés dé-
cadas. Historicamente, desenvolveu-se no pais uma duplicidade de redes na
educacdo, com a Unido assumindo o ensino superior e os outros entes os de-
mais segmentos (CURY, 2007). Na pratica, as redes mais desenvolvidas se con-
centravam em estados mais ricos da federacdo, onde os governos estaduais as-
sumiam a tarefa de oferta de servicos publicos educacionais. Nos mais pobres,
essa incumbéncia ficava para os municipios. Por isso, em 1988, o constituinte
estabeleceu a divisdo de competéncias entre estados e municipios no ensino
fundamental, dada a heterogeneidade na quantidade de matriculas de cada
ente a depender do estado da federacdo (ABRUCIO, 2010). O quadro abaixo
demonstra esse cenario:
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Tabela 2 — Participacado (%) municipal no total

de matriculas no ensino fundamental

151 W

UF 1935 | 1943 | 1954 | 1964 | 1974 | 1983 | 1995 | 2000 | 2005 | 2013 | 2018
AC &Y 539 15 4 n 16 30 34 36 38 37
AL 12 20 50 44 47 48 55 67 7 73 72
AM (] 4 8 & 23 30 30 44 54 57 61
AP - - - - 34 10 13 18 24 33 37
BA (6] 7 5 47 50 49 46 61 74 75 75
CE 0 22 48 4 54 50 47 66 77 76 77
ES 4 14 n 8 n 15 22 59 57 66 66
GO 32 32 9 17 30 30 30 37 46 54 53
MA 25 50 59 50 57 62 5L 70 70 85 86
MG 27 36 35 19 22 21 23 42 42 44 45
MS = = = = = 27 35 43 43 56 55
MT 8 9 n 13 35 25 29 44 44 47 46
PA (0] (¢} 14 18 24 32 36 68 68 76 78
PB 0 0 28 44 52 55 42 55 55 58 61
PE 34 53 52 32 39 40 42 54 54 60 64
Pl 1 13 29 37 37 40 49 60 60 76 78
PR 3 9 13 27 39 34 43 46 46 47 46
RJ 16 9 26 21 n 38 48 54 54 59 61
RN 0 10 13 26 38 39 39 48 48 57 58
RO - - - - 2 96 32 41 41 46 44
RR = = = = = = 3 8 8 42 49
RS 38 34 52 34 35 33 35 40 40 48 50
SC 21 &Y 26 15 16 20 26 39 39 53 53
SE 9 17 26 30 36 38 40 48 48 56 55
SP 8 7 8 6 8 10 10 26 26 41 43
TO - - - - - ¢} 32 37 37 45 55

Fonte: Pinto (2014) / Sinopse Estatistica da Educagéo Basica (2019).
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Como se percebe, a municipalizacdo avancou em todo pais, mas em ritmos
distintos em cada estado, tendo como catalisadora a criacdo do FUNDEF, que
permitiu maior aporte de recursos, e da LDB, que organizou a divisdo de com-
peténcias e deu mais autonomia para os entes subnacionais, em 1996.

Essa descentralizacdo na oferta de servicos educacionais visou a resol-
ver ineficiéncias nos gastos publicos, enquanto possibilitava a populacdo uma
fiscalizacdo mais proxima dos gestores e demais agentes educacionais e favo-
recia a diversidade e o surgimento de inovacdes locais capazes de fazer fren-
te aos desafios educacionais do pais (FILHO; FERNANDES, 2019; HANUSHEK,
2003). Ela trouxe, no entanto, uma grande dificuldade em relacdo a promocao
da equidade, visto que os entes federativos, especialmente os municipios mais
pobres, possuem diferentes capacidades institucionais e orcamentarias para
ofertar servicos educacionais (PINTO, 2014). Em alguns casos, essa “descen-
tralizacdo que vem do centro”, isto é, estimulada pelo governo federal, impds
sérios desafios para atendimento de todas as responsabilidades devidas pelos
poderes municipais (VIEIRA, 2011).

A municipalizacdo tem um claro impacto nos resultados educacionais.
Andrews e Vries (2013), usando dados das avaliagdes externas, atestam uma
gueda de desempenho para concluintes do 42 e 82 anos do ensino fundamental
entre 1997 e 2001, ano no qual o desempenho volta a se recuperar. Para eles,
a municipalizagdo ampliou o acesso a educacao, especialmente em municipios
mais pobres, onde, pela primeira vez, geracdes de pessoas passaram a frequen-
tar a escola. Nesses casos, as condi¢gdes socioecondmicas familiares tendem
a afetar negativamente o desempenho, confirmando um padrao identificado
por diversos estudos no campo da sociologia da educacdo desde o Relatdrio
Coleman (1966).

Um caso de excecdo notavel é o Ceard, que, no inicio da série temporal,
ndo possuia matriculas na rede municipal para nivel fundamental e em 2018
atingiu o patamar de 77%. Veremos na sec¢cdo 4 que isso foi decorrente de um
projeto bem-desenhado, que via na municipalizacdo uma estratégia para me-
lhorar a qualidade e o atendimento do ensino publico. Assim, apesar de ter
sofrido uma queda no desempenho educacional a partir da universalizacdo do
acesso nos anos 1990 (tal como outros estados), ele foi capaz de acelerar de
forma intensa a melhora de resultados educacionais, se diferenciando do resto
do pais no que tange a qualidade da educacéao.

3.3. Avalia¢cdes externas e accountability na educagéao

No geral, os anos 1980 e 1990 foram profundamente influenciados por novos
conceitos que passaram a nortear a compreensdo da administracdo publica.
As novas formas de organizacdo estatal deveriam contemplar a construcéo de
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capacidades estatais capazes de executar politicas de forma eficiente, estabe-
lecendo mecanismos de cobranca, avaliacdo e responsabilizacdo da burocracia
estatal. Nessa ultima dimensé&o, cresceu o interesse pelo conceito de accounta-
bility, que possui ampla utilizagdo na ciéncia politica enquanto categoria para
compreensado das relacdes entre estados e seus cidadaos.

Esse conceito guarda estreita conexdo com uma no¢do mais ampla de
democracia, na medida que é associado a necessidade de agentes publicos
“prestarem contas” de seus atos. Abrucio e Loureiro (2005) categorizam trés
formas de accountability: o processo eleitoral, com suas regras procedimentais
especificas (sistema de votacao, financiamento de campanha, etc.) e condicdes
de efetivacado (direito ao sufragio amplo, imprensa livre, etc.); controles insti-
tucionais durante o mandato (fiscalizacdo administrativa de contas, controle
judicial, CPI), fortalecidos em ambientes institucionais sdlidos, que privilegiam
o debate e a transparéncia; e regras estatais intertemporais, possibilitadas pela
existéncia de direitos e regras de organizacdo inegociaveis — em diversos pai-
ses, consideradas clausulas pétreas — seguranca juridica, limitacdo do poder de
agentes publicos etc.

Utilizacdes mais tradicionais do conceito de accountability a relacionam
com agentes publicos eleitos. No entanto, cada vez mais a relacdo dos indivi-
duos com os estados contemporaneos é mediada ndo por agentes politicos,
mas por agentes publicos responsaveis pela provisdo de servicos e execuc¢ao
de politicas de forma cada vez mais sofisticada. Assim, a visdo weberiana do
burocrata/agente publico enquanto um fiel reprodutor de normas e estatutos
elaborados por agentes politicos se mostra insuficiente (LOTTA, 2019). Os no-
vos agentes publicos atuam também como policymakers, demarcando tempos
de “burocratizacdo da politica” (ABRUCIO; LOUREIRO, 2004. p. 16).

Por isso, os instrumentos e condicionantes tradicionais de garantia de ac-
countability, pensados para agentes politicos, cujo mandado depende da vali-
dacdo periddica de eleitores, se mostra insuficiente face as demandas sociais e
arranjos estatais contemporaneos. Nesse sentido, emergiram sistemas que es-
tabeleciam métricas de avaliacdo para a administracdo publica, que pudessem
ser comunicadas para a sociedade civil, indicassem a necessidade de reformas
e aperfeicoamento e permitissem o controle dos diversos niveis da administra-
cdo. O estado gerencial (CLARKE; NEWMAN, 1997) simbolizou essa nova for-
ma, pos-burocratica, de organizacdo, tendo suas premissas orientado reformas
em diversos paises, impulsionadas pela atuacdo de organismos internacionais
como a OCDE e o Banco Mundial.

A experiéncia brasileira se alinhou a essa tendéncia. Marcadamente duran-
te o mandato de Fernando Henrique Cardoso (1995-2002), uma série de refor-
mas juridico-institucionais transformaram profundamente os mecanismos de
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recrutamento, alocacdo, cobranca e fiscalizacdo de agentes publicos. A frente
desse processo, esteve o Ministro de Reforma do Estado, Luiz Carlos Bresser-
-Pereira. O foco estava em reduzir as fungdes diretamente prestadas pelo esta-
do as atividades principais (core functions), sendo apenas essas exclusivas dos
entes estatais e de sua burocracia. Servi¢cos sociais e cientificos, a producdo de
bens e servicos e todas as atividades auxiliares seriam prestadas por Organiza-
cdes Nao Governamentais, consideradas entidades publicas ndo-estatais, e por
empresas privadas ou privatizadas (BRESSER-PEREIRA, 1997, p. 28).

A nova organiza¢do administrativa ensejou a criacdo de novas formas de
controle da proépria burocracia, superando os controles hierdrquicos tradicio-
nais. Os controles gerenciais, com métricas claras elaboradas através de avalia-
cbes periddicas de agentes publicos e servicos, se popularizaram, geralmente
traduzidos em indices que poderiam ser facilmente comunicdveis aos politicos,
gestores e populagdo. Burocratas que atingissem os standards poderiam ser
premiados. Os de fraco desempenho, ao contrario, poderiam ser identificados,
designados para atividades de aprimoramento ou até mesmo punidos. A edu-
cagao seguiu, em parte, esse caminho: os anos 1990 e 2000 viram surgir, no
Brasil e no mundo, mecanismos de avaliacdo de resultados educacionais.

Embora exista desde 1991, o SAEB foi ampliado em 1995, de forma a servir
como instrumento de accountability para os governos. Assim, passou a ser apli-
cado de forma amostral nos 27 estados da federacado, além de incluir questio-
narios sobre aspectos socioculturais dos alunos. No mesmo sentido, foi criado
o Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM) em 1998, e o pais participou da
primeira edicdo do Programa Internacional de Avaliacdo de Estudantes (PISA),
da OCDE, em 2000.

Essas iniciativas estimularam avaliacdes externas estaduais, de cara-
ter censitario, como o Sistema de Avaliacdo da Educacdo Publica (SIMAVE)
em Minas Gerais, e o Sistema Permanente de Avaliacdo da Educacdo Basica
(SPAECE), no Ceard. Alguns anos depois, o governo federal criaria a Prova
Brasil, ampliando a importancia das avaliacdes externas de larga escala como
mecanismo de diagndstico e responsabilizacdo.

Bonamino e Souza (2012) veem no movimento dos anos 1990 uma “pri-
meira geracdo de avaliacdes educacionais”. A segunda geracdo viria com a in-
trodug¢édo da Prova Brasil, em 2005. Ela é aplicada a cada dois anos, e atualmen-
te abrange todos os municipios do Brasil, sendo aplicada de forma censitaria.
Assim, ela permite uma anélise em série histdrica do desempenho de unidades
escolares, municipios e estados.

A partir de 2007, a Prova Brasil passa a ser um componente do Indicador
de Desenvolvimento da Educacao Basica (IDEB), que atualmente é o mais im-
portante indicador de qualidade da educacdo em escala nacional. Ele agrega a
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nota da Prova Brasil aos indicadores de fluxo escolar extraido do Censo Esco-
lar, de forma a captar o efeito da reprovacado. Facilmente comunicavel, o IDEB
é hoje um importante instrumento de regulacdo da educacao publica, pois per-
mite comparar diferentes entes federativos, bem como estabelecer metas e
estratégias de acdo para melhoria de resultados. Permite, ainda, estabelecer
uma dindmica de accountability high stakes (Brooke, 2006), ou de responsa-
bilizacdo forte, em relacdo aos resultados educacionais, dado sua aplicacdo
ocorrer em gquase toda rede publica.

3.4. FUNDEF, FUNDEB e a busca por eficiéncia nos gastos com educacao
O financiamento da educacao foi alvo de rigida regulacdo constitucional. Foi
feita uma vinculacdo orcamentaria que obrigou os entes federativos a gastar
percentual minimo de suas receitas em educacdo. No caso da Unido, esse pata-
mar é de 18%. Para estados, municipios e distrito federal, ele atinge 25%, confor-
me o art. 212 da Constituicdo de 1988. Se, por um lado, essa vinculacdo garantia
um investimento minimo em educacédo, por outro, ela ndo resolvia o problema
das disparidades regionais e locais. Afinal, entre os estados da federacdo, ha e
havia muita diferenca na arrecadacédo e, portanto, no que deveria ser dispen-
dido em educacdo. No caso dos municipios, responsaveis por grande parte da
oferta, especialmente em regides mais pobres, essa disparidade era ainda mais
aguda. Assim, se via comprometida a possibilidade de garantia de equidade na
educacédo publica pela desigualdade na capacidade de investimento.

A solucdo apresentada pelo governo se deu através da EC 14/96, que criou
o Fundo de Manutencao e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valo-
rizacdo do Magistério (FUNDEF). Esse foi um fundo contabil que teve duracao
de 10 anos, considerado por Arretche uma “minirreforma tributaria de ambito
estadual” (2004, p. 24). Na pratica, consistiu na criacdo de fundos estaduais,
gue receberiam, de forma vinculada, 15% dos recursos do ICMS, do Fundo de
Participacdo de Estados (FPE) e Municipios (FPM) e do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IP1). Ainda, nos termos do artigo 22, § 12, da Lei n® 9424/96, os
recursos seriam distribuidos conforme o niUmero de matriculas na rede publica
de cada ente federativo. Conforme o art. 62 da mesma lei, a Unido estabeleceria
um valor minimo nacional por aluno a ser gasto e, se fosse o caso, complemen-
taria, com recursos proéprios, os fundos estaduais que ndo arrecadassem sufi-
ciente para fazer frente a esse valor. Esse valor minimo possuia um piso legal,
nos termos do art. 62, § 12 da Lei n? 9424/96: nunca deveria ser inferior a razdo
entre a previsao da receita total para o Fundo e a matricula total do ensino
fundamental no ano anterior, acrescida do total estimado de novas matriculas.

O piso minimo associado a complementacdo da Unido era um elemento
fundamental do FUNDEF, exatamente por corrigir disparidades regionais que
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prejudicavam a oferta de servicos educacionais em carater minimo de equida-
de. Entretanto, como afirma Vazquez (2005), o Executivo federal fixou, entre
1998 e 2003, valores minimos abaixo da média nacional, de forma a reduzir a
complementacgado por ele devida. A Unido chegou a enfrentar a¢gdes ajuizadas
por estados e municipios, que pleiteavam o pagamento de dividas decorrentes
do descumprimento do FUNDEF (GEMAQUE, 2004).

Mesmo assim, os resultados do FUNDEF podem ser considerados expres-
sivos. Ele foi importante para induzir a municipalizacdo do ensino fundamental,
garantindo recursos aos municipios com menos condi¢cdes orcamentarias (CRUZ,
2010). Além disso, no segmento fundamental, houve uma universalizacdo do
acesso a educacado, com a taxa de escolarizacdo de pessoas entre 7 e 14 anos, sal-
tando de 88,6%, em 1993, para 96,94%, em 2002, segundo dados do PNAD/IBGE.

Em 2007, o FUNDEF foi renovado e ampliado, passando a se chamar
Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento do Ensino Basico e Valorizacdo do
Magistério (FUNDEB). No novo desenho, os recursos de estados e municipios
destinados ao fundo subiram de 15% para 20% (além de incluir 20% do valor do
IPVA, ITCMD e ITR), e a Unido passou a complementar os fundos em 10%. Nos
estados onde o fundo ndo atingisse o patamar nacional minimo, a Unido faria
ainda a complementacéo.

Como se percebe, houve uma ampliacdo substancial dos recursos vincu-
lados ao fundo, que se destinam ao gasto com educacdo, gracas ao aumento
do percentual a ser repassado, da quantidade de impostos vinculados e do
proprio papel suplementar da Unido. Entretanto, o FUNDEB passou a conta-
bilizar as matriculas em todos os segmentos da educacao basica, de forma
gue o aumento do financiamento ndo significou exatamente uma expanséo do
gasto por aluno. De toda maneira, ele permitiu, em alguns estados, a ampliacao
da municipalizacdo, dado que ndo havia mais motivos para estados e muni-
cipios “competirem” pelas matriculas dos anos finais do ensino fundamental.
Além disso, os estados puderam direcionar mais recursos para investimentos
em suas redes estaduais de ensino médio, mais pressionadas pelo aumento da
demanda decorrente da virtual universalizacdo do acesso nos anos 1990.

O FUNDEB néo resolveu todos os problemas que dizem respeito ao finan-
ciamento da educacdo. Permanecem demandas acerca da necessidade do au-
mento da complementacdo da Unido, de forma a garantir maior equalizacdo de
recursos em regides mais pobres, onde a arrecadacdo do fundo é significativa-
mente menor (NAERCIO FILHO; FERNANDES, 2019). Ainda, ha demandas dos
“perdedores do FUNDEB”, os entes federativos que recebem do fundo menos re-
cursos do que contribuem (ESTEVES, 2007). Como identifica Breamaker (2010),
0s maiores impactados, ou que possuem a maior diferenca negativa entre o que
contribuem e o que recebem, sdo 0s municipios menores e mais pobres.
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4. Educacao e colaboracao no Brasil

4.1. Os planos para educag¢do e o caminho (frustrado) para o Sistema
Nacional de Educac¢éao

A visdo sistémica da educacado brasileira ndo é exatamente uma novidade. O
Manifesto dos Pioneiros da Educacdo Nova (1932), um dos documentos mais
relevantes do pensamento educacional brasileiro, ja trouxe a nocao de Sistema
Nacional de Educacdo como elemento fundamental para a oferta de educacéo
de qualidade a todos, através de uma “visdo global” (Azevedo et al/, 1984. p.
188), articulando os diferentes niveis de ensino (fundamental, superior etc.) e
as diferentes frentes de acdo para garantir ao ensino a qualidade necessaria
(formacao de professores, financiamento etc.).

A preocupacdo com essa visdo global se fez presente em diversos mo-
mentos apds o langamento do Manifesto, sem, no entanto, se consolidar como
marco regulatério, em certa medida por um temor de entes subnacionais acer-
ca de uma excessiva centralizacdo de competéncias nas maos da Unido (CURY,
2014). No entanto, o contexto politico dos anos 1990 resgatou esse debate,
colocando-o na ordem do dia das discussdes de politica educacional, pautado
na exigéncia do art. 214 da CRFB/88.

Nos “tempos de transicdo” do MEC (VIEIRA, 1998), foi firmado o Com-
promisso Nacional de Educacao Para Todos, em 1993. Elaborado no bojo de
compromissos internacionais assumidos por diversos paises, no sentido de me-
lhorar a qualidade de sua educacéo, ele estimulou o debate sobre a elaboracao
de Planos Decenais de Educacado proprios dos entes federativos. Cury (2007)
enxerga em politicas subsequentes, tais como o FUNDEF/FUNDEB e o Plano
de Desenvolvimento da Educacdo (PDE), uma recuperacao de valores e ob-
jetivos desse compromisso. No entanto, Hingel (2018) afirma que o Plano foi
abandonado pela gestdo posterior do MEC, a despeito do intenso debate social
que colaborou com sua elaboracdo.

Apenas com a Lei n210172/01, foi elaborado o Plano Nacional de Educac&o
(PNE), para vigorar entre 2001-2010, apds quase 4 anos de debates parlamen-
tares. O plano teve alguns vetos presidenciais, incluindo a um dispositivo que
previa ampliacdo dos gastos em educacdo para 7% do PIB. Os demais entes
deveriam elaborar planos proéprios, sintonizados com o nacional. No entanto,
até 2005, apenas 3 estados e 1/3 dos municipios o tinham feito, demonstrando
pouca articulacdo (CUNHA; PINA; JESUS, 2016).

Esse cenario e a permanéncia de problemas educacionais, agora mais evi-
dentes em decorréncia dos resultados da Prova Brasil, levou a uma nova tentati-
va de articulacdo que se expressou no Plano de Desenvolvimento da Educacao
(PDE) e no seu “carro-chefe” (SAVIANI, 2007), o Plano de Metas Compromisso
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Todos pela Educacdo (PMCTE), instituido pelo decreto 6094/07. O fato de
gue essas iniciativas ganharam, rapidamente, ades&o de todos os municipios,
estados e o distrito federal, demonstra uma grande articulagdo do MEC com
outros entes federativos (e, talvez, um menor engajamento em conseguir a
mesma aceitacdo em relacdo ao outro Plano ja elaborado na gestao anterior).?
O proéprio PDE, alias, fazia referéncia a construcdo de um SNE como um de seus
horizontes (BRASIL, 2007b).

Em termos gerais, o PMCTE, além da fixacdo de compromissos gerais para
os aderentes, estabeleceu o IDEB como instrumento de afericdo de qualidade
de educacao e atendimento aos compromissos dispostos. Para atender a isso,
houve previsdo de assisténcia técnica e financeira da Unido, que seria disposta
conforme um Plano de Acdes Articuladas (PAR), elaborado pelos entes federa-
tivos. O PAR acabou se tornando o principal instrumental de colaboracao entre
Unido e os outros entes, e sera analisado na subsecédo 4.2.

Em 2011, no bojo de um debate sobre a elaboracdo do novo PNE e com
a experiéncia de crescente protagonismo do MEC com o PDE, foi criada a Se-
cretaria de Articulacdo de Sistemas de Ensino (SASE). Sua func¢ao era institu-
cionalizar as relacdes de cooperacao entre os entes, de forma a pavimentar o
caminho para construcdo de um SNE. A SASE, na falta de consenso sobre o que
seria o SNE, atuou de forma institucional para estimular o debate sobre cola-
boragéo® e propagar novos mecanismos e experiéncias exitosas, como o regi-
me de colaboracdo do Ceard e os Arranjos de Desenvolvimento da Educacéao
(ARAUJO, 2018). No entanto, foi extinta em 2019 sem consolidar essa atuacéo.

O PNE aprovado em 2014 (Lei n? 13005/14), com vigéncia entre 2014-
2024, deu mais um passo em direcdo a “visdo global” de educacdo através
de um regime de colaboracdo. Além de demandar dos entes subnacionais a
elaboracdo de seus proéprios planos, constituiu no art. 62 o Férum Nacional de
Educacdo, para monitorar o cumprimento das metas. No art. 72, prevé o forta-
lecimento dos regimes de colaboracdo, com mencéao especifica as ADEs. Final-
mente, no art. 13, da prazo de dois anos para a elaboracao de lei especifica que
regulamentaria o regime de colaboracao através da constituicdo de um SNE.

O PNE ainda instituiu, na meta 20, o conceito de Custo Aluno-Qualidade
(CAQ) e Custo Aluno-Qualidade inicial (CAQI). O primeiro € um numero cal-

2 Fernando Haddad, em entrevista, afirmou que “Fizemos, entdo, um movimento que era: o
gue seria o nosso Plano Nacional de Educag¢do? O que fariamos se apresentdssemos um
Plano Nacional de Educacdo? Tanto que ele é de 2007, com metas até 2021 — ele pegava
o plano que seria aprovado no final da década. Fizemos um plano de 15 anos que dialogava
com o PNE vetado, parcialmente, pelo Fernando Henrique, mas que ja& apontava para a
década seguinte.” (GOIS, 2018)

3 Como exemplo de material, disponivel em: http://pne.mec.gov.br/images/pdf/sase_mec.
pdf. Acesso em: 10 nov. 2019.
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culado a partir dos insumos necessarios para o aprendizado, e deveria ser um
piso minimo de gasto por aluno, que seria continuamente reajustado pelo MEC.
Caso o ente ndo tivesse capacidade orcamentaria prépria para fazer frente ao
CAQ, haveria complementacdo da Unido. O CAQiI seria um custo minimo es-
tabelecido, sendo progressivamente reajustado até se atingir o valor do CAQ.
Esse mecanismo seria capaz de aprofundar os efeitos redistributivos das ver-
bas da Unido nos gastos educacionais, garantindo, além da qualidade da edu-
cacdo, uma maior equidade.

Na sequéncia, foi proposto o PLP 413/14, que previa, dentre outros ele-
mentos, a institucionalizacdo de féruns permanentes de negociacao federativa,
além de mecanismos para vocalizar a participacdo da sociedade civil. A ele, foi
apensado o PLP 448/17. Atualmente, o projeto se encontra arquivado. Além
dessa iniciativa, em fevereiro deste ano, foi proposto o PLP 25/19, com previ-
sdes semelhantes quanto aos féruns e comissdes de negociacdo federativa, e
proposicdo de organizacdo de polos regionais sob a forma de consoércios publi-
cos e ADEs. No ambito do Senado, foi proposto, em outubro, o PLC 235/19, que
deliberadamente ndo faz referéncia a criagdo ou institucionalizacdo de féruns
ou comissdes interfederativas.

A mais substancial proposta de SNE oriunda do Poder Executivo foi o
documento conhecido como “Patria Educadora”. Elaborado pela Secretaria de
Assuntos Estratégicos (SAE) e levando o nome do s/ogan de governo da pre-
sidente Roussef (2011-16), o documento recebeu intensas criticas na comunida-
de académica do campo educacional (ANPAE, 2015; LOCKMANN; MACHADO,
2018) e em 6rgédos de representacdo de classe (CNTE, 2015). Essas criticas se
concentraram mais em um documento prévio, que discutia um quadro geral
para o cenario educacional brasileiro, com algumas propostas apresentadas
de forma geral. Para os criticos, ia em direcdo contraria as discussdes travadas
no ambito da Conferéncia Nacional de Educacdo (CONAE) em 2010 e 2014.
Além disso, o fato de o documento ter sido originado pela SAE e nao pelo MEC
aumentou a sua rejeicdo. No fim, acabou se tornando um lema para criticas ao
governo, como afirmou em entrevista o ex-ministro do periodo Renato Janine
Ribeiro (GOIS, 2018).

Como proposta de SNE, incorporou e deu nova roupagem institucional a
elementos que ja ocupavam os debates publicos em educag¢éo, como o estabe-
lecimento do CAQ, a necessidade de fortalecer a politica de avaliacéo, o esti-
mulo a colaboracao, politicas claras de investimentos e distribuicdo de recursos
e a criacdo de instancias interfederativas de didlogo (BRASIL, 2015). Muito pou-
co dessas propostas foram efetivamente debatidas e o projeto ndo prosperou.

Posteriormente, a agenda de constituicdo do SNE parece ter se perdido,
atropelada pela crise politica que culminou no impeachment de 2016, e por
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uma nova agenda do MEC que concentrou esforcos na elaboracéao definitiva da
Base Nacional Comum Curricular (BNCC) e na aprovacao de uma reforma do
ensino médio (Lei n213.415/16). Essa incorporou uma série de debates travados
durante a tramitacdo do Projeto de Lei n® 6840/2013, que discutia a mesma
matéria, mas teve grande resisténcia entre os agentes educacionais, em grande
parte por ter sido encaminhada ao Congresso Nacional sob a forma de Medida
Provisdria (MARQUES; NOGUEIRA, 2018; MOTTA; FRIGOTTO, 2017). No pre-
sente momento, n&o parece haver movimentacdo em torno da retomada da
discussdo de regulamentacdo do regime de colaboracao, exceto pela atuacéo
de organizac¢des da sociedade civil como o Movimento Colabora e os projetos
de lei ja citados.

4.2. A atuagado da Uniao

Na secdo 2, discutimos uma série de reformas institucionais dos ultimos 30
anos ligadas a politica educacional no dambito da Unido. Todas elas, de certa
forma, redimensionam a atuag¢do desse ente, bem como exigem algum grau de
cooperacdo com os entes subnacionais em matéria educacional. Por exemplo,
a politica de financiamento do FUNDEF/FUNDEB trouxe conjuntamente uma
necessidade de constituicdo de conselhos de fiscalizacdo e de prestacdo de
contas envolvendo todos os entes. J& as politicas de responsabilizacdo asso-
ciadas as avaliacoes externas (SAEB, Prova Brasil, Censo Escolar, IDEB) coloca-
ram a Unido em um papel de fiscalizacdo e regulacédo de padrdes de qualidade
da educag¢do em escala nacional, através do INEP. J& a municipalizacdo, como
vimos, trouxe uma série de desafios aos entes locais associada as suas capaci-
dades institucionais e financeiras na oferta de servicos publicos educacionais.

O papel da Unido se faz necessario sob o prisma de um ente de coor-
denacdo, mas também de prestacdo de assisténcia técnica e transferéncia de
recursos para os entes subnacionais. Abrucio (2005) defende que durante o
governo FHC houve uma ampliacdo do papel de coordenacdo e complementa-
cdo técnico-financeira da Unido, especialmente para a execucdo de uma série
de politicas publicas. Essa atuacdo se fez sentir durante os governos subse-
guentes, inclusive no campo educacional.

O principal mecanismo de atuagcéo financeira da Unido é o FNDE, que
possui papel ativo na conduc¢ado de politicas em todos os niveis educacionais.
Atualmente, os principais programas voltados para o ensino bdasico sdo: o
Programa Nacional de Alimentacdo Escolar (PNAE), cujas origens remontam
aos anos 1950 e que tem carater supletivo para alimentacdo dos estudantes;
o Programa Nacional do Livro Didatico (PNLD), que dispendeu mais de 1 bi-
lhdo de reais em 2019 para compra de livros em unidades escolares dos entes
subnacionais; o Caminhos da Escola, que busca combater a evasdo através da
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compra de 6nibus para transporte escolar; o Prolnfédncia, para construcdo de
creches e aquisicdo de mobilidrio; o Programa Nacional de Acesso ao Ensi-
no Técnico e Emprego (Pronatec), para estimular o ensino técnico através da
oferta direta de cursos ou de bolsas de estudo em instituicbes particulares; e
o Programa Dinheiro Direto na Escola (PDDE), pelo qual o FNDE envia direta-
mente para unidades escolares recursos que podem ser alocados em melhorias
de infraestrutura ou em projetos pedagdgicos, dispendendo em 2019 mais de
500 milhdes de reais.

Assim, sdo diversos os programas federais que direcionam recursos e
assisténcia para outros entes. Se por um lado, eles garantem a inducdo de
politicas proprias e permitem a melhoria da qualidade dos servigos publicos
educacionais, especialmente nos municipios com menores capacidades insti-
tucionais, por outro lado se cria um padrdo assimétrico de cooperacdo, que
pode beneficiar determinados entes federados em detrimento de outros. Afi-
nal, até mesmo a adesdo aos mecanismos de cooperacdo da Unido depende de
um certo grau de conhecimento técnico e capacidade de prestacdo de contas,
nem sempre tdo simples de ser atingido. Nao é como o FUNDERB, por exemplo,
que promove repasses automaticos conforme um critério de carater objetivo,
a quantidade de matriculas.

Por isso, dentro do PDE, foi criado o PAR, principal mecanismo regulatério
da Unido para promover politicas educacionais de forma a melhorar a qualida-
de. As diretrizes do programa sao estabelecidas pelo MEC, e ocorre uma ade-
sdo voluntaria dos municipios, que estabelece quais a¢cdes serdo tomadas para
atingir as metas e diretrizes estipuladas pela Unido. A execucdo das diretrizes é
fiscalizada pelo MEC, e o IDEB é o critério que serve para definir as prioridades
de alocacdo. No caso, municipios com indice mais baixo sdo priorizados.

O PAR (atualmente regulado pela Lei n® 12.685/12) representou um incre-
mento na cooperacdo entre os entes subnacionais e a Unido, na medida que
instituiu marcos regulatoérios claros, metas, diretrizes e mecanismos de moni-
toramento para a adesdo aos programas de transferéncia voluntaria. Estudos
associam a adesdo ao PAR a melhorias no IDEB e a melhoria de organizacao
do corpo burocratico dos drgaos responsaveis pela educacdao em ambito muni-
cipal (FONSECA; ALBUQUERQUE, 2012; FERREIRA, 2015). As principais delas
estdo atreladas as dificuldades técnicas e orcamentdrias dos municipios em
cumprir as diretrizes nacionais, o que indica que, em alguns casos, é necessario
aumentar o papel redistributivo da Unido.

Atrelado a esse movimento de maior cooperacdo entre Unido e entes sub-
nacionais, foi estabelecido em 2013 o Pacto Nacional pela Alfabetizacdo na
Idade Certa (PNAIC), regulamentado pela lei n® 12801/13. Inspirado na exitosa
experiéncia do Ceara, o objetivo do PNAIC é acabar com o analfabetismo em
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criancas até oito anos, através de programas de formacdo continuada para
professores alfabetizadores, através de bolsas financiadas pelo FNDE. Ele exi-
giu da Unido esfor¢co para garantir adesdo dos entes federativos, alcancada
em relacdo a todos os estados da federacao, distrito federal e 5520 municipios
(CUNHA et al, 2016).

A principal dificuldade em analisar os impactos do PNAIC é que, até 2013,
ndo havia avaliacdo externa no ciclo de alfabetizacdo que garantisse accounta-
bility. A Avaliacdo Nacional de Alfabetizacdo (ANA) foi criada exatamente no
contexto do PNAIC, inicialmente de forma amostral, tendo sua primeira edicao
universal em 2016. Nesse ano, cerca de 2.500.000 de estudantes prestaram o
exame, e cerca de 55% se classificaram nos dois primeiros niveis de proficién-
cia, de uma escala de quatro, em leitura (INEP, 2018). No entanto, o resultado
ndo pode ser interpretado como um fracasso do PNAIC, dado que a politica é
nova e ainda se encontrava em estagio de adaptagdes.

4.3, Colaboracao estadual e o regime de colaboracdo do Ceara

O protagonismo da Unido nos mecanismos de colaboracao federativa é evi-
dente, parte pelo proprio desenho institucional estabelecido em 1988, parte
pelas assimetrias nas capacidades institucionais e financeiras dela em relacdo
aos outros entes. No entanto, isso ndo significa que o papel dos governos es-
taduais ndo seja significativo no debate educacional ou no estabelecimento de
estratégias de cooperacéao.

Em que pese a inexisténcia de arenas de negociacao institucionalizadas
para articulacdo de entes subnacionais, algumas associacdes civis servem
como mecanismo para promoc¢ado de acdes mais coordenadas. As duas prin-
cipais sdo o Conselho de Secretarios Estaduais de Educagcdo (CONSED) e a
Unido dos Dirigentes Municipais de Educacdo (UNDIME). Enquanto a segunda
possui atuacdo mais ou menos ativa dependendo do Estado, o CONSED vem
assumindo um protagonismo em escala nacional. Sano (2008) demonstra que
o CONSED passou por um processo de fortalecimento institucional nos anos
1990, o que permitiu uma maior influéncia na elaboracao de politicas publicas
educacionais. Importantes reformas recentes, como a do ensino médio, tiveram
essa organizagdo como ator central nas discussdes.

Ha uma literatura ainda incipiente sobre as formas de colaboracdo en-
tre estados e municipios no Brasil. Em um dos poucos estudos sobre o tema,
Abrucio e Segatto (2018) analisaram os mecanismos de relacionamento entre
entes estaduais e municipais em quatro Estados brasileiros: Ceara, Mato Grosso
do Sul, Sdo Paulo e Para. Os autores concluem que ndo ha padrao observavel,
havendo casos de um regime de colabora¢cdo mais institucionalizado (Ceara),
passando por algumas acdes conjuntas levadas a cabo por 6rgédo da secretaria
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especificamente voltado para estabelecimento de colaboracdo (Mato Grosso
do Sul), pela existéncia de agdes conjuntas que exigem algum grau de coorde-
nagdo menos institucionalizada (S&o Paulo) até casos em que ndo hd nenhum
padrao de colaboracdo (Pard). Para os autores, o caso cearense é o Unico que
pode ser propriamente considerado um regime de colaboracéo, e serd analisa-
do mais detalhadamente a diante.

Portanto, na auséncia de regras claras que estimulem a cooperacao, ha
uma grande variedade de formas de relacionamento entre estados e munici-
pios. Mas, nesse cenario de politicas educacionais, formas de colaboracéo e
realidades sociais heterogéneas, existem diferencas significativas de desempe-
nho entre os Estados, tomando como referéncia os dados do IDEB? A tabela
abaixo consolida dados de desempenho do ultimo decénio, mostrando uma
grande disparidade de resultados educacionais:

Tabela 3 — Evolu¢cdo do IDEB nos anos iniciais do ensino fundamental
por Estado (2007-2017)

Estado

Acre

Alagoas

Amapa

Amazonas

Bahia

Ceara

Espirito Santo

Goias

Maranhao

Mato Grosso

Mato Grosso do Sul

Minas Gerais

Pard

Paraiba

Parana

Pernambuco

Piaui
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Estado

Rio de Janeiro

Rio Grande do Norte

Rio Grande do Sul

Rondoénia

Roraima

Santa Catarina

S&o Paulo

Sergipe

Tocantins

I:I IDEB =6
I:I IDEB<6e=5

Fonte: INEP (2018).

A tabela acima nos fornece mais alguns dados importantes. Primeiro, em
2007, 14 estados se encontravam abaixo de 3,6, a meta nacional do IDEB. Em
2017, ainda temos 14 estados abaixo da meta nacional de 5,2 no IDEB, mas com
uma mudanca: o Ceard trocou de lugar com o Tocantins no grupo de entes
acima da meta. Segundo, houve uma melhora no IDEB em todos os estados,
embora em ritmos variados. Terceiro, o caso do Ceard, um estado que obteve
melhoras substanciais no IDEB na ultima década. Por esse motivo, buscaremos
detalhar o desenho da politica publica educacional cearense, especialmente na
perspectiva do estabelecimento do regime de colaboracdo que representa um
caso Unico na federacao brasileira.

A trajetdéria de colaboracdo entre estado e municipios no Ceard possui
raizes profundas na cultura politica e institucional, existindo uma tradicdo de
provisdo de servicos publicos sob uma Idgica municipalista com apoio técni-
co e financeiro do governo estadual. Tendler (1998) identifica esse padrao de
atuacdo, por exemplo, no campo da saude com a figura dos agentes locais,
e em estratégias de promocao da agricultura familiar em regides pobres. Em
comum, a existéncia de estratégias de colaboragdo que permitiram a melhoria
nas condi¢cdes de producao e prestacdo de servicos.

Especificamente no campo educacional, existe um histdrico de municipa-
lizacdo induzido pelo governo estadual. Vieira (2010) traga um histérico dos
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marcos legais da politica educacional cearense, enfatizando que a rede muni-
cipal sempre teve maior participacdo na oferta do ensino fundamental do que
a média nacional. No mesmo sentido, houve politicas voltadas para indug¢do da
municipalizagdo, como o Pré-Municipio (1977). Essa tendéncia esta presente
no art. 232 da Constituicdo estadual de 1989, que orienta para a municipaliza-
cdo do ensino fundamental. Ainda, com o decreto n° 20.620/90, se instituiu o
Programa de Municipalizacdo do Ensino Publico do Estado do Ceara. Portanto,
o estado adotou uma estratégia consciente de divisdo de competéncias em
servicos educacionais, de forma a deixar para os municipios a maior responsa-
bilidade sobre o ensino fundamental. A Tabela 2 deixa clara essa diferenca no
perfil da oferta de matriculas do Ceard em comparacdo com outros estados.

Vieira (2010) demarca trés momentos da constru¢ao do regime de co-
laboracdo em matéria educacional do Ceara. A instituicdo (1995-2002) teve
como marco a Lei n° 12.452/95, que dispde sobre a municipalizacdo. Essa é
estimulada através de convénios entre a Secretaria de Educacdo do Ceara (SE-
DUC/CE) e municipios que gueiram assumir os anos iniciais do fundamental.
Além disso, situa-se no marco do FUNDEF, que estimulou a municipalizacao
em escala nacional. O governo estadual ainda ofereceu uma complementacéao,
denominada “fundefinho”, bem como houve a realizacdo de Concurso Publico
Unificado nos municipios conveniados para o primeiro segmento do funda-
mental, em um contexto de adog¢do de politicas de valorizacdo do magistério
(NASPOLINI, 2001).

O segundo momento é da organizacdo (2003-2006). O governo estadual
promoveu grupos de trabalho para regulamentar o regime de colaboracéo,
com apoio de organiza¢cdes como a UNDIME/CE. Foi prevista a estruturacdo de
apoio técnico aos municipios, e estipulada a adesdo ao SPAECE como mecanis-
mo de accountability. Paralelamente, instalou-se na Assembleia Legislativa do
Ceara (ALECE) o Comité Cearense pela Eliminacdo do Analfabetismo Escolar
(CCEAE). Os trabalhos do Comité contaram com parcerias importantes, como
da UNDIME/CE, SEDUC, INEP e da UNICEF. Posteriormente, foram integrados
aos trabalhos instituicdes universitarias, organizacdes de classe de profissio-
nais da educacao e financiadores da sociedade civil. Dessa forma, pode-se con-
siderar que os trabalhos do CCEAE pautaram a educacdo enquanto prioridade
no legislativo estadual, contando com ampla participacdo de segmentos varia-
dos da sociedade.

A iniciativa estadual se inspirou em uma iniciativa municipal. A cidade de
Sobral, a quinta maior do estado, com cerca de 200 mil habitantes?, aplicou
uma avaliacdo externa com apoio da Universidade Federal do Ceard (UFC) e

4 Projecdo do IBGE para o ano de 2018.
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diagnosticou que cerca de metade das criang¢as nao sabia ler ao fim do 22 ano
do fundamental. A partir disso, durante a gestdo Cid Gomes (2001-2004), o
municipio implementa uma série de politicas voltadas para promog¢ao de re-
sultados, tendo como prioridade a alfabetizacdo (Maia, 2006). Apds trés anos,
a mesma avaliacdo diagnosticou que mais de 95% das criancas no 12 ano do
fundamental eram consideradas leitoras. No IDEB para os anos iniciais de 2005,
primeiro da série histdrica, Sobral atinge 4 pontos, enquanto a média nacional
fica em 3,6.5 Durante esse periodo, Ivo Gomes era o secretdrio de educacao
municipal, saindo do cargo para se tornar deputado estadual em 2003. Essa
experiéncia foi fundamental, tendo ele ocupado lugar de destaque nos traba-
lhos do CCEAE. Ele atua como um policy entrepreneur (KINGDON, 2013) na
definicdo da agenda da politica educacional cearense.

Os resultados do trabalho do CCEAE foram consolidados no documen-
to Educacdo de qualidade comecando pelo comeco: relatério final do Comité
Cearense para a Eliminacdo do Analfabetismo Escolar (2006). Demonstravam
uma baixa proficiéncia dos estudantes, caréncia de estrutura fisica e de recur-
sos humanos nas escolas e uma grande desigualdade de resultados entre as
redes publicas e privada. A partir desse diagndstico e da experiéncia prévia de
Sobral, foi proposto o Pacto pela Alfabetizacdo na Idade Certa (PAIC), dando
inicio a terceira fase, de fortalecimento do regime de colaboracéo. Instituido
pela Lei n?14.026/07, o PAIC:

E uma politica de cooperacdo entre estado e municipios pro-
movida pelo governo do Ceard em parceria com o Fundo das Na-
¢cOes Unidas para a Infancia (Unicef) e instituicbes da sociedade
civil, com apoio do governo federal, cujo objetivo é alfabetizar
todos os alunos das redes publicas de ensino do estado até os 7
anos de idade. Com essa finalidade, o Paic apoia os municipios na
formulacdo e implementacdo de politicas voltadas a garantia do
direito de aprendizagem com prioridade a alfabetizacdo. (CEA-
RA, 2012).

Houve uma implementacéo-piloto, entre 2005 e 2006, em que 56 munici-
pios participaram de duas avaliacdes externas censitarias. Em 2007, com o ini-
cio da gestdo Cid Gomes no governo estadual, a politica foi estendida aos 184
municipios cearenses. Ela foi dividida em cinco eixos: gestdo municipal (focada
em resultados), avaliacdo externa, alfabetizacdo, formacao do leitor e educa-

5 Na ultima edi¢do, em 2017, o municipio atingiu 9,1 enquanto a média nacional se encontra
em 5,5.
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cdo infantil. O desenho institucional para implementacdo dessa politica se deu
conforme organograma abaixo:

Figura 2 — Estrutura institucional de implementacao do PAIC

Coordenadoria
Regional de
Desenvolvimento da
Educacdo (CREDE)

Nucleo Regional de
Cooperagdo com os
Municipios (NRCOM)

Equipes Municipais
do PAIC

SEDUC/CE

Coordenadoria de
Cooperagdocom f-=---=—=—-=--—-—=----- Municipios
Municipios (COPEM)

Fonte: elaboracdo do autor.

A COPEM é um érgéo especifico da SEDUC voltado para politicas publicas
desenvolvidas em cooperacdo com os municipios, como o PAIC e outros pro-
gramas de cooperag¢do estaduais e federais. Isso facilita o acesso a politicas,
especialmente federais, que muitas vezes possuem exigéncias de dificil aten-
dimento para prefeituras de menor capacidade institucional. Essa articulacdo
ainda solidifica a relacdo entre governo estadual e governos municipais.

A atuacdo da SEDUC se divide ainda em 20 CREDEs. Particularmente para
implementag¢do do PAIC, cada uma possui um NRCOM, com equipe especifica.
Essa equipe atua assessorando as equipes municipais do PAIC, que por sua vez,
atua conjuntamente com secretarias e com as equipes de gestdo de escola e
professores. E utilizado um material padronizado para os professores, elabora-
do em parceria com as universidades.

Essa estrutura institucional garante que a implementacdo da politica seja
feita de forma mais homogénea, privilegiando a equidade. Ribeiro et a/ (2017)
defendem que o PAIC ajudou no aumentou da proficiéncia de criancgas, particu-
larmente de escolas com maioria de criancas pobres. O PAIC privilegia a |dgica
de que nao existem estudantes dos municipios, pobres ou ricos, mas sim do
estado do Cear3, a despeito de aqueles prestarem diretamente o servico. Além
disso, essa estrutura conseguiu se blindar de mudancas politicas nas prefeitu-
ras, de forma que o PAIC se perpetuou para além de 3 ciclos eleitorais. Com
isso, e com os resultados do IDEB, consagram a politica como uma das mais
bem-sucedidas politicas publicas educacionais do Brasil.?

6 Atualmente, o PAIC foi ampliado através da Lei n®15.921/15 para o 92 ano, sob a denomina-
¢do de Programa de Aprendizagem na Idade Certa (+PAIC).
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Embora o PAIC seja referido quase como sinénimo do regime de colabora-
cdo do Ceara, esse possui outros trés elementos fundamentais no seu desenho,
gue se articulam ao PAIC e a ele dao sustentacdo: a politica de distribuicdo da
cota-parte do ICMS referente aos municipios, a aplicacdo anual da avaliacdo
externa SPAECE e o Prémio Escola Nota Dez (PENDez).

A divisdo da cota-parte do ICMS é o incentivo financeiro do regime de
colaboracdo do Ceard. Do total do ICMS, 75% é destinado ao Tesouro Esta-
dual. Os outros 25% sédo destinados aos municipios, sendo que 75% desse valor
(ou 18,75% do total do ICMS) ¢é distribuido conforme o Valor Fiscal Adicionado
(VAF), ou seja, no municipio onde ocorre o fato gerador do tributo. Os outros
25% (ou 6,25% do total do ICMS) sdo distribuidos discricionariamente confor-
me disposto em legislacdo estadual.

No Ceard, a Lei n2.12612/96, com alteracdo da Lei n214023/07, regula a di-
visdo da cota-parte discricionaria do ICMS. No art. 14, ll, define-se que 18% desse
valor deve ser distribuido conforme o indice Municipal de Qualidade Educacio-
nal, aferido pelos resultados das avaliacdes externas de estudantes do 22 e 5¢
ano. Outros 5% sao distribuidos conforme indicadores de mortalidade infantil,
e 2% de acordo com o indice Municipal de Qualidade do Meio Ambiente. Assim,
se adota uma distribuicdo de recursos pautada por resultados, de forma a me-
lhorar os mecanismos de accountability educacional dos governos municipais.

Franca (2014) e Nogueira (2012) apontam, com metodologias diferentes,
que a adocao desses critérios tornou a distribuicdo do ICMS mais equitativa,
permitindo que recursos chegassem a municipios menores. Ja Carneiro e Irffi
(2017) concluem que a politica levou a um incremento da proficiéncia de estu-
dantes do 52 ano das redes municipais do Ceard em cerca de 4% em portugués
e matematica.

O SPAECE é uma das mais antigas politicas de avaliacdo externa do pais,
remontando a primeira geracdo de avaliacdes, tendo sua primeira edicdo em
1992. O SPAECE ¢é aplicado em todas as séries do ensino médio e no 99, 52 ¢ 22
ano do ensino fundamental (o ultimo, sob a designacdo de SPAECE-alfa). Em
gue pese sua longevidade, apods o PAIC ele assumiu lugar de protagonismo no
diagndstico, implementacdo e monitoramento de politicas publicas educacio-
nais, levando a SEDUC a criar uma Coordenadoria de Avaliacdo e Acompanha-
mento da Educacdo (COAVE).

Os resultados individuais nessa prova sdo agregados, de forma que ape-
nas as escolas, e ndo os alunos, possuem uma nota. A partir da nota no SPAE-
CE, hd um ajuste levando em consideracdo o percentual de alunos que efeti-
vamente prestaram o exame, para evitar que os de menor desempenho sejam
desestimulados a fazer a prova. Dai se origina o indice de Qualidade Municipal
da Educacao (IQME), referéncia para distribuicdo da cota-parte do ICMS.
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E notavel que as politicas publicas educacionais atreladas ao regime de
colaboracdo cearense tenham como referéncia o IQME, e ndo o IDEB. Portanto,
se poderia esperar que, sendo os dois indices oriundos de exames diferentes,
o desempenho em um, ndo necessariamente refletisse a melhoria de desempe-
nho em outro. Entretanto, como demonstrado na tabela 3, houve evolugdo no
IDEB, mecanismo de accountability federal. Nele, que permite uma compara-
¢cdo com outros estados, o Ceara desponta com a 42 maior média nacional, com
6,15 em 2017, sendo que apenas cinco estados atingiram indice maior que 6 na
Ultima onda de avaliacdo. Isso é mais um indicio de que o desenho do regime
de colaboracdo tem contribuido para a melhoria da qualidade da educacdo no
estado.

O PENDez é um mecanismo com dupla funcdo. Ele serve para premiar
as 150 escolas de melhor resultado no indice de Desenvolvimento da Educa-
cdo-Alfabetizacdo’ (IDE-AIlfa), para o 22 ano do ensino fundamental, e no IDE,
para o 52 e 92 ano do ensino fundamental, e para oferecer auxilio financeiro
para as 150 piores escolas nos mesmos indices. Assim, ele visa a contemplar
desempenho, valorizando a meritocracia, e resgatar quem se encontra em si-
tuacdo de dificuldade, promovendo equidade. Ele é criado pela Lei n214371/09,
inicialmente para a alfabetizacdo, e depois ampliado para o 52 ano pela Lei n®
15052/11. Atualmente, o PENDez é regulado pela Lei n215923/15, que ampliou o
prémio para o 92 ano, e pelo decreto 32079/16.

Pela lei mais recente, as 150 melhores escolas precisam ter, pelo menos, 20
alunos matriculados na série avaliada, dos quais 90% tenham prestado o exa-
me, e atingir nota no SPAECE entre 8,5 e 10, para o0 22 ano, e entre 7,5 e 10, para
0 52 e 92 A lei ndo contempla mais a modalidade de escola apoiada nas turmas
de alfabetizacdo, em parte pela relativa homogeneidade de bons desempenhos
nesse segmento no Ceara.

As escolas premiadas recebem um prémio no valor de 2.000 reais por
cada aluno matriculado na série avaliada, enquanto as escolas com piores re-
sultados, chamadas de escolas apoiadas, recebem um auxilio de 1.000 reais por
aluno na série avaliada. Uma escola premiada e uma escola apoiada precisam
constituir um par, em que a premiada presta uma assessoria técnica-pedago-
gica a apoiada no periodo de até dois anos. Do valor da premiacao, 25% so6 é
disponibilizado apds o cumprimento desse requisito, e caso a escola apoiada
também melhore seu desempenho.

E exatamente essa assessoria técnico-pedagdgica que compde um dos
elementos mais interessantes do PENDez, na medida que obriga as escolas
premiadas a resgatarem as apoiadas numa relacdo de cooperacdo. Nesse pro-

7 Formado a partir das notas no SPAECE e por fatores de ajuste descritos no decreto
32079/16.
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cesso, eles necessariamente precisariam refletir sobre quais mecanismos e pra-
ticas utilizaram para atingir bons resultados, de forma que esses possam ser
replicados por outras unidades escolares.

O art. 52 do decreto detalha a accountability dessa assessoria técnico-pe-
dagdgica. Para escolas premiadas, € necessario manter ou melhorar os resulta-
dos no SPAECE. Para as apoiadas, é necessario melhorar, precisando obter, no
minimo, nota 5,0. Ainda, delega a respectiva CREDE a funcao de fiscalizacdo
da assessoria técnico-pedagdgica. Ndo ha, portanto, uma regulamentacéo dos
termos especificos ou pardmetros das acdes de cooperacdo, mas apenas pre-
visdo genérica de fiscalizagdo.

Em uma anadlise qualitativa, Calderdn et al/ (2015) avaliaram 8 pares de
escolas, nos quais perceberam que as acdes envolveram especialmente essa
partilha de experiéncias e estratégias, com uma grande diversidade de acdes
adotadas e modelos de assessoramento. Para os autores, as maiores fragili-
dades da politica estdo na resisténcia que escolas apoiadas manifestam em
relacdo as visitas e ao assessoramento.

Ja Mota (2018), avaliando também as relacdes de assessoramento entre
8 pares de escolas, percebe uma grande diversidade nos tipos de relacdo de
cooperacao constituidas, bem como problemas praticos. Em alguns casos, a
autora relata que as visitas técnicas demoram a ocorrer, ou até mesmo nao
acontecem. A legislagéo atinente ao programa nao estabelece parametros cla-
ros ou termos nos quais a cooperacdo deve acontecer. Sem essa perspectiva
de accountability, o que deveria ser um instrumento para melhoria de unidades
escolares com piores resultados ndo se materializa. Isso demonstra uma fragili-
dade na estruturacdo dessa cooperacao, pois ndo ha efetivo compartilhamento
de estratégias nem disseminacdo de boas praticas para melhoria da qualidade
e aumento da equidade na educacéo.

Kolinski et al (2017) analisaram os impactos do PENDez nos anos de 2009
a 2011 (portanto, apenas para o 22 ano do fundamental). No que tange as esco-
las premiadas, o modelo adotado pelas autoras constatou impacto positivo da
premiacdo no SPAECE-AIlfa. No entanto, ndo foi captado efeito em relacdo as
escolas apoiadas em termos de melhora de desempenho. O estudo ainda bus-
cou observar efeitos da politica sobre a equidade, através da variacdo no des-
vio-padrdo nos resultados das escolas. Enquanto nas premiadas se observou
uma diminui¢cdo do desvio-padrdo, ou seja, uma reduc¢do das desigualdades de
desempenho intraescolar, ndo se percebeu efeito estatisticamente significativo
para as apoiadas.

Correa (2018) analisa os impactos da politica entre 2011 e 2014 nas esco-
las no 52 ano do ensino fundamental. No que tange as escolas premiadas, a
metodologia do autor ndo constatou impacto positivo do PENDez, havendo
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casos em que escolas tiveram uma ligeira piora em seus resultados no SPAE-
CE. Em relacéo a equidade, as desigualdades intraescolares aumentaram antes
do recebimento do prémio, mas caem nos anos subsequentes a premiacéo.
Ja nas apoiadas, observou-se um ganho sensivel no ano posterior ao inicio da
intervencdo. Os ganhos em desempenho se reduzem nos anos posteriores. A
mesma coisa ocorre no campo da equidade: as desigualdades intraescolares se
reduzem apds a escola ser enquadrada na politica.

Assim, pode-se concluir que o PENDez possui efeitos positivos sobre a
equidade, ao reduzir as desigualdades no interior das escolas, tanto em apoia-
das quanto premiadas. Essa conclusdo é contra intuitiva, pois uma das princi-
pais criticas as politicas de incentivo baseadas em premiacdo por resultados é
que elas podem estimular a competicdo e um discurso essencialmente merito-
cratico, pouco preocupado com equidade. No entanto, ndo ha evidéncias con-
sistentes de que o desempenho seja significativamente afetado para melhor
nas avaliacdes externas.

O PAIC e o PENDez s&o os dois mais evidentes mecanismos de colabora-
¢ao da experiéncia cearense. Vieira e Vidal (2013) entendem o primeiro como
uma estrutura de coordenacao vertical, entre estado e municipios, e o segundo
como uma estrutura de coordenacédo horizontal, entre municipios (mas, mais
especificamente, entre escolas). Se o PAIC produziu impressionantes resulta-
dos na educacao cearense, com elevacdo dos niveis de proficiéncia e aumento
da equidade, os resultados do PENDez sao mais controversos.

Acreditamos que os limites desses dois elementos para a continuidade
da melhora da educac¢do cearense se encontram em seus desenhos. O PAIC
foi desenhado para ser uma politica publica pouco ambigua, cuja implementa-
cdo pudesse ser feita de forma mais ou menos equivalente em todo territério
do Ceara. Isso permitiu uma rapida evolucdo em indicadores educacionais nos
anos iniciais, em todos os municipios. Entretanto, o mesmo desenho nao foi
capaz de obter resultados tdo significativos ao se estender para o 52 e 92 ano
do ensino fundamental.

J& o PENDez foi desenhado de forma pouco regulamentada, permitindo
grande ambiguidade na sua implementacdo. Sdo poucas obrigacdes legais que
as escolas efetivamente precisam cumprir, € muitas vezes elas ndo sao cumpri-
das. A “consultoria” entre as escolas, muitas vezes, ndo passa de uma ou outra
visita que ndo produz qualguer aprendizado. O resultado é que o que deveria
funcionar como uma politica de resgate acaba ndo funcionando como politica
publica, ao final.

Duas perspectivas associadas ao desenho e avaliacdo de politicas publicas
ajudam a entender essas limitacdes de ambas as politicas: o “comando-e-con-
trole” e o experimentalismo institucionalista. A primeira se identifica com o
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desenho do PAIC, enquanto a segunda pode ser identificada no desenho do
PENDez.

A perspectiva de “comando-e-controle” é uma das mais tradicionais do
desenho de politicas publicas, e consiste no estabelecimento de standards a
serem seguidos acompanhados de sancdes em caso de descumprimento. Bal-
dwin, Cave e Lodge (2012), analisando essa perspectiva como instrumento re-
gulatdrio, apontam que ela pode se traduzir em quatro problemas: captura, a
correta definicdo dos parametros, excesso de legalismo, e o enforcement.

O PAIC foi construido como uma politica altamente regulada, com pouca
margem de discricionariedade para os agentes no momento da implementacao
nos municipios. Existe um corpo burocratico na politica ocupado em alinha-la
com os parametros e metodologias estabelecidos pelo governo estadual. Essa
estratégia teve excelentes resultados na alfabetizacdo e bons resultados no 52
ano do fundamental.

O mesmo n&o ocorre com o 92 ano, onde eles ndo conseguem se solidi-
ficar. Assim, isso parece indicar que os standards e estratégias de execugao
da politica ndo sdo os mais eficientes para atingir os fins almejados. Em um
contexto altamente regulado, marcado por muitas regras e métodos de acao
estabelecidos centralmente, a mudanca e correcdo nos rumos deve partir do
governo estadual e ser efetiva para a realidade de 184 municipios. Assim, o
excesso de regulacdo da perspectiva “comando-e-controle” pode estar impe-
dindo uma oxigenacao do sistema, com surgimento de alternativas capazes de
informar estratégias eficazes para melhoria dos resultados educacionais em
outros segmentos. O que, num primeiro momento, foi uma boa estratégia para
turbinar a melhoria do desempenho educacional do estado, pode estar sufo-
cando alternativas educacionais interessantes.

As premissas que parecem informar o desenho do PENDez sdo de outra
natureza. A politica estabelece uma relacdo de competicdo entre escolas, mas
de forma que exista uma cooperacao entre as de melhor e pior resultado. Essa
cooperacado € baseada na troca de experiéncias, em uma perspectiva de que
as estratégias desenvolvidas por uma determinada unidade do sistema podem
auxiliar na melhora de outra.

O experimentalismo, como proposto por John Dewey (1958), defende que
politicas publicas devem ser desenhadas de forma a permitir experiéncias, e
ndo tolhidas pelo excesso de regulacdo burocratica. Nesse sentido, o cons-
tante monitoramento da experiéncia pratica é capaz de informar arranjos ins-
titucionais de implementacdo mais efetivos, que produzam melhores politicas
(SABEL; SIMMON, 2011). A politica publica é dinamicamente construida e im-
plementada. Nesse processo, os burocratas de nivel de rua, com discricionarie-
dade de acdo, assumem grande protagonismo.
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Sabel e Simmon (2011) estabelecem quatro elementos que devem estar
presentes no desenho de uma abordagem experimentalista de politicas pu-
blicas: a) framework goals que devem ser atingidos pela politica, como a er-
radicacdo do analfabetismo infantil ou a qualidade da educacao publica; b)
concessao de espaco de discricionariedade para os agentes de implementacao
da politica; ¢) mecanismos de monitoramento e comparacdo de desempenho
das unidades/agentes de implementacdo que estdo atras das metas da politica
publica; d) revisdo periddica dos procedimentos, aproveitando o aprendizado
das experiéncias para melhoria continua da politica.

No PENDez, dentro do regime de colaboracdo do Ceard associado ao
PAIC, as metas e objetivos centrais estdo claros. As estratégias de colaboracéo
podem ser feitas com grande discricionariedade, com mecanismos sdélidos de
accountability nos resultados. No entanto, existem dois problemas no desenho
da politica: o monitoramento do assessoramento técnico-pedagdgico ndo é
efetivo, limitando a possibilidade de que uma unidade do sistema em dificul-
dade aprenda com outra; e ndo existe uma consolidagdo dessas boas praticas
exitosas no sentido de informar aos formuladores do PAIC estratégias de aper-
feicoamento.

4.4. Colabora¢cdo municipal e a ADE Chapada.

As estratégias de colaborac¢do horizontais, envolvendo entes de mesma escala,
sdo variadas na histoéria do federalismo cooperativo brasileiro. O modelo mais
longevo é o dos Consdrcios Intermunicipais, cuja origem remonta aos anos
1960. De grande difusdo durante os anos 1990, ele pressupde acordos entre
entes que se mantém em nivel hierarquicamente igual, sendo muito comuns
na area de salde e saneamento (ABRUCIO; SANO, 2013). Com a EC 19/98, que
promoveu ampla reforma na administracdo publica, houve alteracdo no art. 241,
de forma a exigir a elaboracao de lei que regulamente os consodrcios publicos
(CP) e convénios de cooperacao.

A regulamentacdo dos consércios publicos veio com a Lei n2 11.107/2005,
que os estabeleceu como instrumentos para a gestdo associada entre dife-
rentes entes da federacdo para a realizagcdo de objetivos de interesse comum.
Podem integra-los tanto entes de diferentes niveis — como estados e munici-
pios — quanto entes de um mesmo nivel da federagcdo — como diversos muni-
cipios. A criacdo de um CP depende da prévia subscricdo de um protocolo de
intencdes pelos consorciados, que deve estabelecer, entre outros, a finalidade
de interesse comum que ele objetiva realizar, seu prazo de duracdo e a sua
sede. Uma vez criado, o CP constitui pessoa juridica distinta dos entes que o
integram e adquire capacidade de contratar, firmar convénios, receber contri-
buicdes e subvencdes de outras entidades e 6érgados (CARVALHO, 2017).
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Conforme o Observatoério Municipalista de Consorcios Publicos, atualmen-
te existem 487 no Brasil, sendo que 80 possuem educac¢do enguanto campo de
atuacdo.® No entanto, Strelec (2017, p.109-111) identifica apenas 12 consdrcios
que efetivamente desenvolvem acdes no campo educacional, e nenhum deles
tem sua atuacédo voltada exclusivamente para educacdo. Sdo consdércios multi-
finalitdrios ou de desenvolvimento socioeconémico, que desenvolvem algumas
atividades, as vezes temporarias, envolvendo educacao.

Os consorcios publicos ndo sdo o Unico mecanismo de arranjo associativo
no Brasil. Analisando os trés niveis da federacdo, Abrucio e Sano (2013, p.102)
mapeiam ainda os seguintes instrumentos juridicos de cooperacdo além dos
consorcios: a) articulacdo societal; b) arranjos territoriais locais; ¢) regides me-
tropolitanas; d) regides integradas de desenvolvimento; e) comités de bacias
hidrograficas; e) associacdes governamentais; f) arranjos produtivos locais. No
agregado, totalizam mais de 6.000 experiéncias de associativismo.

E nesse conjunto que se inserem os Arranjos de Desenvolvimento da Edu-
cacdo (ADE). A ideia central é a constru¢cdo de um modelo de associativismo
voltado para educacdo que seja mais flexivel e, portanto, adaptavel as espe-
cificidades de cada regido. Isso, num pais bastante heterogéneo socialmente
e com disparidades nos resultados educacionais, pode ser fundamental para
permitir estratégias cooperativas.

Um modelo unico de ADE n&o existe, mas em geral elas representam uma
iniciativa de associativismo que envolve os governos municipais participantes
em uma ou mais organizacdes da sociedade civil, caracterizando-se como uma
estrutura de multi-level governance. Nessa estrutura, a atuacdo da adminis-
tracdo publica estd em conjunto com instituicdes, especialmente do terceiro
setor. Na educacao, tornou-se frequente a atuacao de fundacdes em projetos
educacionais variados, como os ADEs.

O primeiro marco normativo de regulamentacédo dos ADEs foi a resolucao
1/2012 do CNE, exercendo competéncia prevista no art. 72 da Lei n2 9131/95.
Posteriormente, o modelo foi incluido no art. 72, § 72 do PNE (2014). A pouco
densa normatizacdo ndo é um elemento negativo das ADEs. Ao contréario, é o
gue abre espaco para que a estratégia seja utilizada e adaptada em cada es-
paco, de acordo com as necessidades especificas de desenho, objetivo e tem-
po de atuagcdo. Em um pais de dimensdes continentais, com diversos tipos de
desigualdades, modelos Unicos e excessivamente rigidos podem desincentivar
estratégias promissoras de colaboracado. Para Strelec (2017), essa flexibilidade

8 O numero de CPs no Brasil pode variar conforme a base de dados pesquisada, dado ndo ha-
ver uma fonte unificada de informac¢des sobre a tematica. Além disso, os consdércios podem
ser desativados ou fundados entre os espagos de consulta, e ndo aparecerem nos bancos.
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permite ainda a reducdo de custos de transacdo para formalizacdo dessa es-
trutura cooperativa.

Segundo Abrucio (2017), s&o cinco as vantagens desse tipo de associa-
cdo para governos locais: € mais uma alternativa institucional para privilegiar
a coordenacédo; permite a superacdo de dificuldades causadas por limites nas
capacidades institucionais dos municipios; permite acdes conjuntas para pro-
blemas comuns, como formacado de professores; oferece possibilidades de re-
ducado de desigualdades em termos de qualidade, através da disseminacao de
boas praticas educacionais; oferece a possibilidade de atrair outros atores da
sociedade civil para a governanca da politica educacional. O autor ainda iden-
tifica 17 dessas experiéncias, sendo algumas com periodo delimitado de funcio-
namento, e ja encerradas.

A experiéncia mais longeva e bem-sucedida é a ADE-Chapada, na regido
da Chapada Diamantina, na Bahia. Sua origem remonta aos anos 1990, onde a
mobilizacdo de uma professora local e policy entrepreneur, Cybele Amado de
Oliveira, conseguiu reunir o governo do estado, do municipio das Palmeiras e
organizacdes do terceiro setor em um projeto voltado para formacdo conti-
nuada de professores, com significativa melhoria nos resultados educacionais
(OLIVEIRA; MEIRELES, 2012).

Essa experiéncia engajou a comunidade local e transbordou para mais 11
municipios da regido, formando um territério colaborativo pautado na edu-
cacdo. As principais iniciativas foram o diagndstico da situacdo da regido e a
constituicdo de espagos para trocas entre coordenadores pedagdgicos. Olivei-
ra e Meireles (2012) ressaltam que toda essa mobilizacdo enfrentou dois perio-
dos eleitorais (2000 e 2004) sem perder forca. Ao contrario, colocou questdes
educacionais nas principais pautas do debate politico local.

A institucionalizacdo da iniciativa se deu através da fundacdo do Instituto
Chapada de Educacao e Pesquisa (ICEP) em 2007. A estrutura de governanca
é considerada uma inovac¢ao nos arranjos territoriais brasileiros por Abrucio e
Sano (2013). Formalmente, é uma Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse
Publico (OSCIP), que atua em parceria com fundacdes privadas com o Instituto
Natura e a Fundacao Itau Social, e presta servico para as prefeituras, que por
sua vez, possuem espaco no Comité Estratégico. Na pratica, € uma estrutura
associativa tendo a frente a OSCIP, sendo um exemplo de multi-level gover-
nance.

O ICEP mantém um dialogo constante com os secretarios municipais, es-
tabelecendo estratégias em campos como formacdo continuada e a producao
e disseminacao de material pedagdgico. Os agentes educacionais tém possibi-
lidade de participacdo nos processos de construcdo dessas metodologias, que
sdo posteriormente implementadas nos municipios.
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Nos resultados do IDEB de 2009, primeiro apds a formacdo do ICEP, os
municipios de Boa Vista do Tupim (5,8), Piata (5,3) e lbitiara (5,0), integran-
tes da ADE, atingiram os melhores resultados do estado para os anos iniciais.
O grafico abaixo representa o desempenho no IDEB dos municipios da ADE
Chapada, a partir desse mesmo ano, em comparacdo com o resto do Brasil e o
resto do Nordeste. Inicialmente, a intencdo era incluir também a Bahia, mas o
desempenho do estado foi muito proximo do desempenho da regido nordesti-
na, de forma gque haveria uma sobreposicdo na representacao.

Tabela 4 — IDEB dos anos iniciais da ADE Chapada® em comparagao
com Brasil e Nordeste

EVOLUGCAO DO IDEB (2009-2017)

ADE Chapada Brasil Nordeste
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Fonte: Sinopses da Educacdo Basica (2018).

O grafico acima permite observar que ndo sé a ADE-Chapada possui um
IDEB inicial na série maior do que o resto dos municipios baianos, como man-
tém uma trajetodria consistente de melhora, inclusive de forma mais robusta que
o resto do Estado. Considerando que a regido é a 132 em desenvolvimento eco-

9 Sendo um arranjo flexivel, foi possivel perceber na revisdo bibliografica diferentes forma-
¢oes territoriais da ADE Chapada, com a saida de alguns municipios e a entrada de outros.
O conjunto de municipios utilizado para constru¢do do grafico foi extraido de Abrucio
(2017), na falta de informacdes precisas sobre momentos de saida e entrada dos munici-
pios. Os quinze municipios utilizados foram: Andarai, Bonito, Boquira, Ibitiara, Iraraquara,
Itaeté, Lenc¢dis, Marciolino Souza, Novo Horizonte, Pindobacu, Piritiba, Seabra, Souto Soa-
res, Tapiramuta e Wéagner.
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ndmico e a 152 em desenvolvimento social das 15 regides econdmicas do estado
da Bahia (OLIVEIRA; MEIRELES, 2012), é possivel que o caso da ADE-Chapada
possa ser usado como referéncia de associativismo capaz de produzir arranjos
com bom desempenho educacional de forma duradoura.

Pode-se olhar para a construcdo da ADE-Chapada, outra bem-sucedida es-
tratégia baseada na cooperacédo interfederativa para melhoria de resultados edu-
cacionais, através de uma perspectiva incrementalista. Lindblom (1959) a descre-
ve como formada por comparacdes limitadas sucessivas. O formulador da politica
publica (ou, nesse caso, a policy entrepreneur) a desenha de forma quase conco-
mitante a implementacao, fazendo pequenas escolhas que, uma vez mostradas
eficazes, sdo incorporadas aos procedimentos da politica. Essa sucessdo de mu-
dancas incrementais (LINDBLOM, 1959, p. 86) evita erros e mudancas abruptas.

5. Conclusdes e perspectivas

O federalismo brasileiro foi constituido de forma a possibilitar uma ampliacao
da oferta de diversos servicos publicos que passam a ser consagrados como
direito a partir da CRFB/88. Para isso, a responsabilidade de provisdo desses
servicos foi encarregada aos trés entes federativos — Unido, Estados e Munici-
pios. Para tornar essa oferta mais eficiente, a Constituicdo estabeleceu a neces-
sidade de mecanismos de colaboracdo entre esses entes.

O papel de protagonismo da Unido na colaboracdo em matéria educacio-
nal é grande. Com capacidade técnica e orcamentaria maior do que a grande
parte dos municipios, ela comanda uma série de programas que induzem politi-
cas locais. O grau de institucionalizacao desses programas variou ao longo dos
ultimos 30 anos, sem que se tenha estabelecido uma ldgica sistémica como em
outros campos de politicas publicas.

Nesse sentido, a auséncia de um SNE, atrelada a grande dependéncia que
municipios possuem de recursos federais, dificulta o planejamento educacional
local, que é mais orientado pelos objetos e pardmetros decididos pelo governo
federal. Como governos mudam e as orientacdes da politica publica educacio-
nal também, isso aumenta o risco de descontinuidades nas politicas educacio-
nais, como demonstra o caso do PNAIC e da ANA.

Dentro de uma perspectiva de colaboracéo liderada por governos esta-
duais, se observam estratégias muito heterogéneas. Dessas, a Unica que pode
propriamente ser caracterizada enquanto um regime de colaborac¢ao é o caso
do Ceara. Nesse estado, quatro politicas publicas constroem uma engenharia
institucional que produziu melhorias significativas nos resultados educacionais
nos ultimos dez anos.

Esse regime de colaboracao é constituido de quatro marcos normativos: o
PAIC, o PENDez, o SPAECE, e a distribuicdo da cota-parte do ICMS aos munici-
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pios. O primeiro se confunde com o prdoprio regime de colaboragdo, na medida
em que é uma complexa estrutura burocratico-pedagdgica para implementa-
¢do de politica educacional que visa a promover erradicacdo do analfabetismo
e melhoria na aprendizagem. O PENDez funciona como mecanismo sistémico
de premiacdo da exceléncia e recuperacao de dificuldades. O ICMS constitui
parte dos incentivos, de ordem financeira, e o SPAECE cumpre o papel de ac-
countability.

O PAIC foi desenhado de forma extremamente regulada, para garantir
gue sua implementacédo, baseada na experiéncia de Sobral, fosse homogénea
em todo o Ceard. Teve expressivos resultados no combate ao analfabetismo,
e excelentes respostas nos anos iniciais do ensino fundamental. No segundo
segmento, os efeitos sdo mais timidos, a despeito da tentativa de adaptar o
bem-sucedido arranjo do primeiro segmento. Nos anos finais, o estado atinge
4,9 no IDEB, um pouco acima da média nacional de 4,4 e distante das escolas
particulares estaduais, que atingem 6,0.

O PENDez, cuja normatizacdo deixa amplo espag¢o de discricionariedade
aos agentes, poderia fornecer estratégias valiosas para o incremento da politi-
ca educacional cearense a partir da disseminacdo de praticas bem-sucedidas.
No entanto, a politica é pouco regulamentada, especialmente em relacdo a as-
sessoria gue uma unidade escolar deve prestar em relacdo a outra. Assim, boas
estratégias podem se perder, sem irradiar para o todo do sistema. Assim, como
o maior limite do PAIC parece ser sua capacidade de se reinventar, o maior
problema do PENDez é sua incapacidade de orientar essa reinvencao.

A colaboracdo horizontal entre municipios tem uma trajetoria sdélida atra-
vés de desenhos como os consércios publicos. Na educacdo, essa experiéncia
ndo teve grande disseminacao, existindo apenas alguns consdércios multifinali-
tarios que possuem, dentre suas diversas acdes, algumas voltadas para a edu-
cacdo. Essa dificuldade em estabelecer estratégias horizontais de cooperacao
vem sendo superada através do surgimento de estruturas mais flexiveis que os
tradicionais consorcios.

A ADE-Chapada é um bom exemplo. Uma lideranca local conseguiu mo-
bilizar agentes publicos, sociedade e o terceiro setor em um empreendimento
social com resultados educacionais bem acima da média regional, através da
construcdo incremental de uma estrutura de governanga para implementacao
de politicas educacionais. Essa mobilizacdo se institucionalizou e se tornou tao
relevante que nao so resistiu aos ciclos politico-eleitorais, como foi capaz de
pauta-los. Essa experiéncia pode servir de exemplo para regides onde ndo exis-
te uma cultura de colaboracao tdo enraizada como o Ceard, mas exista dispo-
sicdo para enfretamento conjunto de problemas comuns.
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Pode-se entender, entdo, que essas experiéncias deram concretude ao
objetivo constitucional de estabelecer a colaboracdo e reforcaram seu papel
enquanto estratégia para atingir a qualidade da educagéo.
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DIREITO AO ESQUECIMENTO: LIMITES E APLICACAO NO
DIREITO BRASILEIRO

Epuarpo Dias GarciA

Resumo

O direito ao esquecimento tem suas origens no confronto entre direitos da perso-
nalidade, como a intimidade e a vida privada, e a liberdade de expressado, inclui-
das aqui as liberdades de informacao e de imprensa. Trata-se de conceito ainda
em construcdo, mas em torno do qual ja existe grande discussado, especialmente
porqgue é um direito que pode se manifestar em contextos variados e de formas
diversas — cendrio que se agrava ainda mais quando se considera, também, o
ambiente da internet, o que ndo pode deixar de ser feito nos dias atuais. Este tra-
balho parte de uma analise dos direitos fundamentais em conflito e da construcao
de uma ideia de “direito ao esquecimento” nos Estados Unidos (onde prevalecem
as liberdades comunicativas) e na Europa (que valoriza a privacidade, sobretudo
no contexto de protecdo aos dados pessoais) para verificar a compatibilidade de
tal instituto com o ordenamento brasileiro. Além disso, considerando que o di-
reito ao esquecimento é, sobretudo, um direito do caso concreto, sdo propostos
alguns critérios e parametros para a sua andlise em cada caso, a partir de estudo
dos precedentes ja existentes sobre o tema no Brasil e no exterior.

Palavras-chave

Direito ao Esquecimento. Origens. Direitos Fundamentais. Privacidade. Liber-
dade de expressao. Liberdade de imprensa. Conflito entre principios. Direito
em construcdo. Definicdo. Dependéncia do caso concreto. Identificacdo. Limi-
tes. Critérios.

Abstract

The right to be forgotten originates from the conflict between personality
rights, such as the right to privacy, and the freedoms of expression and of the
press. Although it is still a relatively new concept, there is already great discus-
sion around this right, especially because it can manifest in different contexts
and in various shapes — a situation that is only aggravated once one considers
an online environment as well, which cannot be overlooked nowadays. This
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paper begins with an analysis of the fundamental rights in question, followed
by an examination of how the idea of a “right to be forgotten” has developed
in the United States (where the freedoms of speech tend to prevail) and in Eu-
rope (where there is a significant concern with privacy rights, especially in the
context of personal data protection). From there, it seeks to understand if such
a right might be compatible with the Brazilian legal system. Moreover, conside-
ring that the right to be forgotten demands an analysis of each case’s facts, the
paper proposes some criteria and parameters for such an assessment, founded
on a study of already existing precedents from both Brazilian and international
courts.

Keywords

Right to be Forgotten. Origins. Fundamental Rights. Privacy. Freedom of ex-
pression. Freedom of the press. Conflict of principles. Definition. Reliance on
the individual case. Identification. Limits. Criteria.

Introducao

O mundo moderno é marcado, mais do gue nunca, pela informacdo. Cada vez
mais as evolucdes tecnoldgicas permitem uma difusdo mais rapida e abran-
gente de informacdo de todos os tipos, com a internet tornando-se “parte in-
tegrante da vida de todos os individuos [...] e uma ferramenta essencial para
a formacdo de nossas opinides” e as tecnologias de informagcdo e comunica-
cdo “cada vez mais onipresentes, inexoravelmente ligadas as nossas atividades
diarias e relacionadas a nossa vida democratica, econdmica e social” (BELLI,
2019, p. 43). Nao é a toa, portanto, que nossa época receba o nome de “Era da
Informacao”:

No atual cenério, marcado pela globalizacdo, por grandes
avancos tecnoldgicos e pela economia pds-industrial, a informa-
¢do se produz e propaga com velocidade cada vez maior, e ela
se converteu no instrumento mais importante para o exercicio
e controle do poder, acesso aos recursos materiais e imateriais
socialmente valorizados e desenvolvimento da maior parte das
atividades humanas. Neste contexto, o direito a informacéo, po-
sitivado pela Constituicdo no art. 59, incisos XIV e XXXIIl, e 220, §
12, assume um relevo extraordinario. (SARMENTO, 2016, p. 194).

Ocorre que, conforme alerta Anderson Schreiber (2014, p. 172), “a internet
ndo esguece”: enquanto jornais e revistas, limitados ao seu suporte fisico, se
perdiam no tempo, as informacdes que circulam na rede sdo perenes, perma-
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necendo ali indefinidamente, inalteradas, de modo que “dados pretéritos vém a
tona com a mesma clareza dos dados mais recentes”. E se isso é, por um lado,
algo positivo, garantindo ao publico seu direito de relembrar fatos antigos e
auxiliando na preservacdo de uma relevante porcdo da Histéria de nossa so-
ciedade, esse aspecto onipresente e onisciente da internet tem, também, suas
desvantagens. Como evitar, por exemplo, “que uma pessoa seja perseguida, ao
longo de toda a vida, por um acontecimento pretérito” (SCHREIBER, 2014, p.
172)? Como garantir, asseguradas as liberdades comunicativas e a proibicdo da
censura, que erros do passado ndo sejam capazes de determinar todo o futuro
de um individuo?

Trata-se de questdes delicadas, mas que ndo podem deixar de ser apre-
ciadas pelo Direito. E se ganham forca com o advento, desenvolvimento e ex-
pansdo do acesso a internet, certo é que ja existiam antes dele, quando os
avanc¢os em tecnologias de comunicacao ainda estavam limitados ao cinema e
a televisdo. De todo modo, a discussdo é a mesma: em um sistema juridico cen-
tralizado na garantia de direitos fundamentais e assentado na busca por asse-
gurar a dignidade da pessoa humana, muitos destes preceitos constitucionais,
apesar de igualmente relevantes, traduzem valores contrapostos e nem sempre
compativeis, entrando por vezes em rota de colisdo — e ndo se trata, aqui, de
conflitos de solucdo simples, fornecida pelas préprias normas aplicaveis, mas
sim de conflitos que estimulam a atuacao do julgador conforme as peculiarida-
des de cada caso que lhe é apresentado (BARROSO, 2019, p. 4).

E nesse contexto, na linha de colisdo entre os direitos da personalidade
e a liberdade de expressao, que surge a figura do direito ao esquecimento.
E, apesar de j& possuir histérico relevante, um conceito ainda em construcao,
ainda debatido por doutrinadores e juizes e sujeito a evolucao da tecnologia
e dos novos desafios por ela apresentados. Todas as questdes relativas a este
direito, no entanto, remontam aos principios gerais de protecdo a pessoa — em
especial a privacidade — e a discussao sobre a possibilidade de imposicao de
limites a atuacédo informativa da imprensa (MALDONADO, 2017, p. 24 e 32-34).
Nesse sentido:

A partir da Constituicdo de 1988 que expressamente prote-
geu o direito a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem,
sob pena de indenizacdo por dano moral, passou a jurisprudéncia
a colocar-se diante do tormentoso conflito entre liberdade de
imprensa e os direitos da personalidade.

Para bem compreender o tema, é preciso voltar a discussdo
sobre a limitabilidade dos direitos fundamentais e dos limites da
liberdade de informagdo. Hoje esta praticamente assentada a no-
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cdo de que a liberdade de imprensa encontra limites nos direitos
da personalidade, cabendo ao Poder Judicidrio resolver os con-
flitos de interesses, ora fazendo prevalecer um, ora outro, con-
forme o interesse publico recomendar. [...]

Enfim, a jurisprudéncia tem sido firme no sentido de amparar
o direito a intimidade quando violado por érgdo de comunicacéo,
sendo frequente nos repertodrios de jurisprudéncia a presenca de
grandes redes de televisdo e de poderosos jornais. (CARVALHO,
1998, p. 72-73, grifos nossos).

No Brasil, o direito ao esquecimento ganhou mencao expressa nas deci-
sdes do Superior Tribunal de Justica (STJ), em 2013, em dois julgamentos que
destacam a importancia da analise do caso concreto para a solucdo do conflito
e ressaltam, com isso, as dificuldades envolvidas na definicdo do referido di-
reito. Ainda, o tema ja foi levado também ao Supremo Tribunal Federal (STF)
onde teve Repercussdo Geral reconhecida, uma vez que “o direito ao esqueci-
mento é um atributo indissocidvel da garantia da dignidade humana, com ela
se confundindo, e que a liberdade de expressao ndo tem carater absoluto, ndo
podendo se sobrepor as garantias individuais” (SARLET, 2018b, p. 502-504).

A nivel internacional, a visibilidade do tema aumentou de maneira conside-
ravel quando, em 2014, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) decidiu
o caso Google Spain, S.L. y Google Inc. contra Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos (AEPD) y Mario Costeja Gonzalez, tendo se intensificado desde entao
os debates sobre o direito ao esquecimento em si, bem como suas questdes de
fundo e os problemas que dele podem advir (SARLET, 2018b, p. 493). Quando
se fala de problemas, a referéncia ndo é apenas a mera operacionalizacao de
um direito ao esquecimento, mas, para muitos criticos, a sua propria validade
dentro da sociedade democratica moderna:

N&o se pode falar de um suposto direito ao esquecimento,
sem contrapo-lo a Histdéria. Afinal, a Histéria é a disciplina que se
propde a estudar e compreender fatos passados, ainda que even-
tualmente prejudiciais a reputacdo de alguns dos seus persona-
gens. A Histdria, pode-se dizer, é a antitese do esquecimento. [...]

Ha inumeras razdes para valorizar a Histéria, mas talvez a
principal delas é a de que somos seres historicos, enraizados, e
vivemos em um mundo que também é inescapavelmente histé-
rico. [...] Portanto, a Histéria ndo serve apenas a compreensiao
do passado, mas também do presente. Ela nos permite entender
melhor o nosso mundo e nos municia com recursos valiosos para
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que enfrentemos os problemas atuais, com uma perspectiva mais
ampla, e de maneira mais critica e consciente. [...]

A Histdria, por outro lado, ndo se resume a narrativa dos
“grandes” acontecimentos, das guerras e revolucdes, dos episod-
dios marcantes e grandiloguentes das vidas dos Estados e lideres
politicos. Esta era a visdo antiga da Histdria, hd muito ultrapassa-
da. [...] Atualmente, consideram-se temas histéricos importantes
assuntos como a vida privada, a sexualidade, a alimentacéao, a hi-
giene, as relacdes de género, o casamento, o vestuario, as “men-
talidades”, dentre tantos outros. [...]

O que se esta afirmando é que a passagem do tempo nao re-
tira a importancia e o interesse publico das informacodes, porque
a Histdria é essencial para a sociedade. E o argumento torna-se
ainda mais irresistivel em paises que tém uma trajetodria histdrica
de violacdo de direitos humanos, em que a superacao de traumas
e feridas clama ndo pelo esquecimento do passado, mas pelo for-
talecimento da meméoria coletiva. (SARMENTO, 2016, p. 198-201).

Nesse sentido, ficam claras ndo sé a grande relevancia do tema, como, tam-
bém, a delicadeza com que deve ser tratado. Se, por um lado, o direito ao es-
guecimento ja vem sendo reconhecido a medida em que é pleiteado, por outro,
os riscos de uma aplicacdo indiscriminada e generalizada de tal instituto séo,
evidentemente, graves. Desse modo, torna-se importante entender, para além
da mera conceituacao tedrica do direito ao esquecimento, a maneira como vem
sendo desenvolvido na experiéncia pratica, tanto nacional como internacional, e
quais limites estdo sendo impostos ou estabelecidos para o seu reconhecimento.

Com essa finalidade, o presente trabalho se estrutura a partir de trés eixos
principais. O primeiro deles tem um foco intrinsecamente doutrinario, buscan-
do estabelecer o estado atual da discussdo referente ao direito ao esqueci-
mento e, também, aos dois principios fundamentais cujo conflito o oportuniza,
quais sejam, a privacidade e a liberdade de expressdao. Em seguida, busca-se
entender, a partir da jurisprudéncia e de sistemas normativos internacionais, a
evolucado histdrica do direito ao esquecimento como solucdo para o referido
conflito de liberdades, bem como as diferentes caracteristicas que esse direito
pode assumir conforme a valorizacdo de um ou outro principio fundamental.
Finalmente, o terceiro eixo se concentra na jurisprudéncia brasileira ja existen-
te, analisando a fundo as duas decisdes mais emblematicas do STJ e buscando
identificar quais impactos ja foram por elas produzidos, além das perspectivas
e desafios para o julgamento do tema pelo Supremo Tribunal Federal e, de
modo mais geral, para a continuidade futura do debate.
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1. Direitos Fundamentais e a Definigao de um Direito ao
Esquecimento

A parte inicial deste trabalho, voltada para a revisdo conceitual dos direitos e
garantias envolvidos na discussao, se divide em trés. Primeiro serd apresentada
a privacidade, direito fundamental da personalidade que surge, em sintese, da
propria protecdo conferida a pessoa humana. Em seguida, serdo apresenta-
das as liberdades de informacdo e imprensa que, também protegidas a nivel
fundamental, assumem papel extremamente relevante no Estado Democratico
de Direito moderno. Finalmente, a andlise passa para a doutrina do direito ao
esquecimento em si, de como este novo direito dialoga com os dois anteriores,
além de suas particularidades.

1.1 A Privacidade

A definicdo do direito a privacidade deve se iniciar pela prépria Constituicdo de
1988, que dedicou dispositivos, em seu artigo 52, a protecdo expressa de direi-
tos da personalidade. O inciso X, do referido artigo, assegura a inviolabilidade
da intimidade e da vida privada, além da honra e da imagem, garantindo, tam-
bém, “o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo” (BRASIL, 1988, art. 52, X). A mesma protecdo de carater fundamental
é garantida a nivel internacional, a exemplo da Declaragcdo Universal dos Direi-
tos Humanos (1948, art. XI): “Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua
vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem
ataques a sua honra e reputacao”.

Em comentario a norma constitucional, José Adércio Leite Sampaio (2013)
destaca a amplitude, tanto em ambito nacional como no direito comparado,
conferida ao direito a vida privada, que envolve ideias de autonomia, de per-
sonalidade, e da prdpria dignidade humana — que é alcada, por sua vez, a ele-
mento fundamental da prdépria Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988,
art. 19, l11). Realmente, o que se verifica na doutrina é que sequer existe unani-
midade quanto a distingdo conceitual entre os direitos a intimidade e a privaci-
dade, ora tratados como equivalentes, ora como representantes de &mbitos de
protecao distintos, sendo o primeiro mais restrito e, eventualmente, contido no
segundo (CARVALHO, 1998, p. 52).

Mesmo quando distintos, entretanto, os direitos em questao apresentam
um nucleo comum e podem, para o propdsito deste trabalho, ser assim estuda-
dos. Para Luis Roberto Barroso (2004, p. 13), “os direitos a intimidade e a vida
privada protegem as pessoas na sua individualidade e resguardam o direito de
estar s&”. Trata-se, definitivamente, de esferas distintas, mas componentes de
um direito mais amplo, o direito de privacidade em geral:



DIREITO AO ESQUECIMENTO 197 &

[Do direito de privacidade] decorre o reconhecimento da
existéncia, na vida das pessoas, de espacos que devem ser pre-
servados da curiosidade alheia, por envolverem o modo de ser
de cada um, as suas particularidades. Ai estdo incluidos os fatos
ordinarios, ocorridos geralmente no dmbito do domicilio ou em
locais reservados, como habitos, atitudes, comentarios, escolhas
pessoais, vida familiar, relacdes afetivas. Como regra geral, ndo
haverd interesse publico em ter acesso a esse tipo de informacao.
(BARROSO, 2004, p. 13).

O direito de privacidade pode ser definido, ainda, como “o direito de in-
terditar as demais pessoas 0s nossos pensamentos, sentimentos, sensacdes e
emocdes” (CARVALHO, 1998, p. 52), ou como aquele que tem “por objeto os
comportamentos e acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais
em geral, as relacdes comerciais e profissionais que o individuo ndo deseja
gue se espalhem ao conhecimento publico” (MENDES, 2017, p. 280). Ressal-
ta-se, nas definicbes aqui transcritas, o jd mencionado carater da vontade, da
autonomia do individuo: a intimidade sempre envolve, em alguma medida, a
escolha individual de ter suas proéprias informacdes compartilhadas com o pu-
blico — “no dmago do direito a privacidade estd o controle de informacdes
sobre si mesmo” (MENDES, 2017, p. 282). Essa possibilidade da chamada “au-
todeterminacédo informativa” ganha destagque na discussdo do esquecimento,
especialmente em ambito digital, pois, como se verd, uma das suas principais
justificativas é justamente o desejo individual de ndo estar mais associado a
informacdes sobre seu passado.

Nesse sentido, a protecdo da privacidade dos individuos se configura
como verdadeiro limite — ndo absoluto, naturalmente — a atuacdo de terceiros,
seja na forma de intervencado estatal, seja na busca da garantia de outros di-
reitos por outros individuos, que devem ter respeitada, também, a sua proépria
privacidade (CARVALHO, 1998, p. 52). Na moderna sociedade da informacao,
um dos conflitos mais relevantes sobre o tema se revela na fronteira entre esta
protecado e a garantia do direito a informacéo e da liberdade de imprensa, que
serdo objeto de andlise a seguir. Destaca-se desde j3a, entretanto, que a priva-
cidade figura como limite constitucional expresso a liberdade de comunicacao
social (BRASIL, 1988, art. 220, §19).

Quando ndo sao considerados sindnimos, os conceitos de “privacidade” e
“intimidade” ndo deixam de representar este limite ao interesse e possibilidade
de atuacao de terceiros. A diferenca, entretanto, é que informacdes atinentes a
privacidade de um individuo ndo terdo necessariamente o mesmo grau de pro-
tecdo que aquelas referentes a sua intimidade. Conforme mencionado anterior-
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mente, os autores que defendem essa diferenciacdo conceitual reconhecem, na
verdade, uma distingcdo de graus, estando a protecdo mais especifica contida
na mais geral. Essa ideia tem origem na chamada “teoria dos circulos concéntri-
cos”, desenvolvida inicialmente pela doutrina alema a partir da década de 1950.

Proposta originariamente por Heinrich Hubmann em sua obra “Das Per-
sénlichkeitsrecht”, publicada pela primeira vez em 1953 (WINIKES; CAMARGO,
2012, p. 13), a referida teoria se fundamenta na identificacdo de circulos ou
esferas concéntricas dentro das quais a personalidade humana se desenvolve-
ria, partindo da mais estrita intimidade até, no nivel mais amplo, informacdes
publicas. Para o autor, seriam trés as esferas da personalidade humana: o se-
gredo, no nucleo, englobando apenas as situacdes restritas a propria pessoa
e, NoO Maximo, a um grupo restrito das pessoas mais proximas a ela; a esfera
privada, em seguida, contendo informacdes um pouco mais conhecidas, mas
mantidas ainda relativamente restritas as pessoas proximas; e, finalmente, “a
esfera individual, que abarcaria a pessoa na sua unicidade e identidade” (WI-
NIKES; CAMARGO, 2012, p. 13) e estaria exposta ao publico, as suas relagdes
com terceiros.

Divisdo semelhante foi feita por Heinrich Henkel, ainda na década de 1950,
gue manteve os trés niveis propostos por Hubmann, com algumas alteracdes
de nomenclatura: no nulcleo estaria a intimidade, seguida entdo pela esfera do
segredo (na qual ja estdo inseridos familiares e pessoas préoximas que conhe-
cem e participam de certos aspectos mais pessoais da vida do individuo, mes-
mo que em razdo meramente de sua fungdo — como no caso dos psicdlogos,
por exemplo) e, finalmente, pela privacidade (da qual participam mais pessoas,
gue tém contato com a vida do individuo mas ndo participam de seus segre-
dos). Em ambos os casos, naturalmente, o nivel de protecdo a ser conferido
aumenta conforme a informacdo esteja mais préxima do nucleo (WINIKES; CA-
MARGO, 2012; CHINELLATO, 2017).

Nesse sentido, ndo haveria possibilidade de interferéncia alheia na esfera
mais central, onde estariam contidas, por exemplo, a sexualidade e as opc¢des
filosoficas e religiosas de cada individuo, mas isso ja seria possivel nas esferas
intermedidria — que contém, dentre outros, o sigilo domiciliar, profissional e
das comunicacodes telefdnicas, cuja abertura sofre maiores restricdes mas € ad-
missivel mediante, por exemplo, decis&o judicial fundamentada — e externa —
cujo contelido ja é de natureza publica ou pode ser divulgado, mais facilmente,
com a justificativa plausivel do interesse publico (DI FIORE, 2012). Ainda que
tenha sido este o entendimento mais adotado no Brasil, difundido inicialmente
por Paulo José da Costa Junior (DI FIORE, 2012), ha ainda outras propostas que
variam tanto na denominacdo como na quantidade de esferas utilizadas para
classificacdo da personalidade individual. O jurista portugués Menezes Cordei-
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ro, por exemplo, sugere a seguinte estratificacdo, a partir do grau mais amplo
da personalidade:

Uma esfera publica (prépria de politicos, atores, desportis-
tas ou outras celebridades, ela implicaria uma area de condutas
propositadamente acessivel ao publico, independentemente de
concretas autorizacdes); uma esfera individual-social (reporta-
-se ao relacionamento social normal que as pessoas estabelecem
com amigos, colegas e conhecidos); uma esfera privada (tem a
ver com a vida privada comum da pessoa: apenas acessivel ao
circulo da familia ou dos amigos mais estreitos, equiparaveis a
familiares); uma esfera secreta (abrange o &mbito que o préprio
tenha decidido ndo revelar a ninguém; desde o momento em que
ele observe a discricdo compativel com tal decisdo, esta esfera
tem absoluta tutela); uma esfera intima (reporta-se a vida senti-
mental ou familiar no sentido mais estrito — cénjuge e filhos —;
tem uma tutela absoluta, independentemente de quaisquer pré-
vias decisdes, nesse sentido, do titular considerado; elas s&o dis-
pensaveis). (CORDEIRO, 2004, apud WINIKES; CAMARGO, 2012,
p. 14, grifos Nnossos).

Qualquer que seja a classificacdo adotada, entretanto, uma coisa é certa:
todas elas visam a garantia de uma esfera minima individual que é inviolavel,
dentro da qual o individuo é livre e ndo se sujeita a qualquer interferéncia. Nao
sd isso, como se propdem a lancar bases para uma divisdo formal e objetiva
entre o que é publico e o que é privado (CANCELIER, 2017), contribuindo para
a discussao dos limites entre o direito genérico a privacidade e outros, como a
liberdade informativa. E isso é bastante relevante, ainda que a teoria como um
todo seja alvo de criticas — seja por ter pouca importancia pratica e ndo impli-
car necessariamente em maior grau de protecdo (WINIKES; CAMARGO, 2012,
p. 15), pela fluidez do conteldo de cada esfera, que pode levar a mudancas
constantes nas informacdes que compdem cada uma (FARINHO, 2016, apud
CANCELIER, 2017, p. 222) ou, ainda, por ndo se adequar completamente as
necessidades contemporaneas de, por exemplo, protecdo de dados pessoais,
uma vez gue considera apenas o conteudo de determinada informag¢cdo mas
ndo sua finalidade ou necessidade (DONEDA, 2008).

Em todo caso, a teoria dos circulos concéntricos pode ter algum valor
para a discussao do direito ao esquecimento, e seu estudo traz uma questao
a ser considerada: o tipo de protecdo que visam os defensores desse direito
teria, também, seu grau alterado conforme o grau de intimidade atingido pela



¥ 200 COLECAOQ JOVEM JURISTA 2020

informacao? Isto é, a adocdo de um direito ao esquecimento deveria permitir
mais facil e rapidamente a sua aplicacdo a segredos do que a informacdes pu-
blicas, ou o conteudo da informacao é, neste caso, irrelevante? Essa questdo
serd tratada no momento oportuno, ainda que, destaca-se, desde ja, ndo haja
necessariamente uma resposta correta, mas apenas diferentes caminhos a se-
rem considerados.

Além dos aspectos de autonomia individual e de protecdo contra inter-
vencdes de terceiros, a conceituacdo da privacidade costuma abarcar também
uma dimensdo mais humana, relacionada a personalidade. Citando Paulo José
da Costa Junior, Gilmar Ferreira Mendes (2017, p. 280) proclama o direito a
privacidade “como resultado da sentida exigéncia de o individuo ‘encontrar na
soliddo aquela paz e aquele equilibrio, continuamente comprometido pelo rit-
mo da vida moderna’, e destaca a reclusdo a vida privada como essencial para
a saude mental do individuo e para o desenvolvimento livre da personalidade.

Este livre desenvolvimento da personalidade, central para os estudos de
direitos fundamentais em ordenamentos juridicos europeus, encontra-se tam-
bém inserido nas discussdes relativas a liberdade de informacgdo e ao proéprio

I

direito ao esquecimento — da mesma forma que justifica, aqui, a importancia
da privacidade. Faz-se desde j3, portanto, a ressalva: a Constituicdo brasileira
de 1988 ndo conta com qualgquer previsao expressa do referido direito ou de
outra cldusula de protecdo geral da personalidade, por mais que proteja di-
versos direitos da personalidade individualmente considerados; o livre desen-
volvimento da personalidade é extraido pela doutrina, na verdade, da prdpria
dignidade da pessoa humana (SARLET, 2018b, p. 496).

Desde o inicio de sua construcdo doutrinaria, com a publicacdo do arti-
go “Right to Privacy” nos Estados Unidos em 1890, o direito a privacidade ja
apresentava essas caracteristicas gerais. Seus autores, Samuel Dennis Warren e
Louis Dembitz Brandeis, ja naguela época, destacavam a importancia crescente
da privacidade face aos avancos tecnoldgicos capazes de, cada vez mais, afligir
o individuo com invasdes ndo desejadas a sua vida privada. Ja identificavam o
direito a privacidade, também, como parte integrante do mais amplo direito a
personalidade:

[The] existing law affords a principle which may be invoked
to protect the privacy of the individual from invasion either by
the too enterprising press, the photographer, or the possessor of
any other modern device for recording or reproducing scenes or
sounds. [...] [The] right to privacy, as a part of the more general
right to the immunity of the person, — the right to one’s persona-
lity. (WARREN; BRANDEIS, 1890, p. 206-207).
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Desde entdo, o conceito de um direito a privacidade vem sendo desenvol-
vido, nos Estados Unidos, por meio de construcao jurisprudencial. Se comec¢ou
apenas com o objetivo de afastar do dominio publico assuntos privados, ja foi
alargado de modo a garantir a cada um seu espaco individual de autonomia,
protegido de intervencdes, inclusive do poder publico (MENDES, 2017, p. 282).
Como ja mencionado, entretanto, tal protecdo ndo é — e tampouco pode ser —
absoluta. Mesmo Warren e Brandeis (1890, p. 214) ja reconheciam, em seu texto
fundamental, que o direito a privacidade ndo poderia ser invocado como meio
de proibicdo da publicacdo de assuntos dotados de interesse publico.

Da mesma forma se posicionam a doutrina e jurisprudéncia nacionais,
identificando, em regra, dois fatores capazes de mitigar a preservacao da inti-
midade individual: em primeiro lugar, o grau de exposicdo publica da pessoa;
em segundo, o fato de a informacédo “privada” ja pertencer, de forma legitima,
ao dominio publico (BARROSO, 2004, p. 13-14). Em relacdo ao primeiro fator,
o autor explica que “em razdo de seu cargo ou atividade, ou até mesmo de al-
guma circunstancia eventual[, a] privacidade de individuos de vida publica [...]
sujeita-se a parametro de afericdo menos rigido do que os de vida estritamente
privada”, mesmo que a notoriedade advenha, como é frequente nas discussdes
relativas ao direito ao esquecimento, de circunstancias negativas como o en-
volvimento em acidente ou crime. O segundo fator mencionado, capaz de afas-
tar completamente — e ndo apenas minorar — a protecdo pretendida, se revela
especialmente em casos relativos a personagens histéricos cuja vida privada
passa a ser amplamente conhecida inclusive, eventualmente, por iniciativa dos
proprios envolvidos:

Verificada a inexisténcia de ofensa a honra, tampouco se
reconhece violacdo da privacidade, uma vez que os fatos mos-
trados s&o do conhecimento geral, ou pelo menos acessiveis a
todos os interessados, por outros meios ndo excepcionais, como
a leitura de livro para cuja redacao ministrara informacdes o proé-
prio titular do direito que se alega lesado. (TJRJ, DO 03.04.89,
Ap. 1988.001.03920, Rel. Des. Barbosa Moreira; apud BARROSO,
2014, p. 14).

Em sintese, o que se verifica é que, ao mesmo tempo que o direito a inti-
midade do individuo limita a ingeréncia de terceiros em sua esfera privada, esta
esfera é delimitada pelo interesse publico atribuido, por qualquer motivo, as in-
formacdes que poderiam antes ser consideradas privadas. Ndo ¢, portanto, de
forma alguma, um limite rigido ou facilmente verificavel, devendo ser estabele-
cido no proéprio caso concreto, a partir de processo de ponderacado. Entretanto,
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como se vera a seguir, o requisito do interesse publico contribui, dentre outros
fatores, para a atribuicdo de grande importancia as liberdades comunicativas
em todas as suas formas, causando, a principio, eventual prejuizo a protecao
da privacidade.

1.2 As Liberdades de Informacao e de Imprensa

A liberdade de expressdao e informacéo, também assegurada constitucional-
mente no ordenamento juridico brasileiro, pode ser considerada como “um dos
mais relevantes e preciosos direitos fundamentais” (MENDES, 2017, p. 263),
motivo que, como se verd adiante, leva parte da doutrina a defender sua pre-
valéncia sobre os demais direitos. A Constituicdo de 1988 assegura ser “livre
a manifestacdo do pensamento”, e garante “a todos o acesso a informacao”
(BRASIL, 1988, art. 59, IV, XIV). Dedica o capitulo V de seu titulo VIl (“da ordem
social”) a comunicacdo social, determinando categoricamente que “a manifes-
tacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualguer restricdo”, garantindo a liber-
dade jornalistica e proibindo a censura (BRASIL, 1988, art. 220).

A liberdade de expressdo, considerada de forma ampla, abarca as mais
diversas manifestacdes de pensamento, incluindo ideias, informacdes e mesmo
opinides difundidas verbalmente, por escrito ou por qualquer outro meio. Mes-
mo que protegidas em graus distintos, todas as formas de expressdao humana
tém, em regra, amparo nos dispositivos constitucionais mencionados (MEN-
DES, 2017, p. 263). E a liberdade é abrangente ndo apenas quanto a forma de
expressao, mas também quanto ao seu conteudo:

O ambito de protecado do direito a informacao [...] abarca to-
das as questdes que apresentam algum interesse publico, sendo
gue este deve ser concebido de maneira alargada, para abranger
a mais ampla variedade de matérias que tenham relevo para a
vida social. H& evidente interesse publico na atividade politica,
[...] [mas] ele também esta presente em temas atinentes aos cos-
tumes, criminalidade, praticas e relacdes sociais, mentalidades,
vida econbmica, esportes, entretenimento, artes, religido etc.
(SARMENTO, 2016, p. 197).

A grande amplitude e importancia conferidas as liberdade de expressdo
e informacéo se justificam, sem duvida, pelo papel que estas exercem em uma
sociedade democréatica fundada na dignidade humana: mais uma vez merece
mencdo o livre desenvolvimento da personalidade, visto que a informacéo é
fundamental para um maior conhecimento da realidade e consequente tomada
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de decisdes e formacdo de preferéncias de forma consciente; o pluralismo de
opinides e a liberdade para formulacdo de criticas aos governantes sdo essen-
ciais ao bom funcionamento do sistema democratico; o direito a informacao
— a ser informado, principalmente — “opera como pressuposto para o exerci-
cio eficaz de todos os demais, pois habilita o cidadao a reivindica-los melhor”
(SARMENTO, 2016, p. 195; MENDES, 2014, p. 264). Em sintese:

[A] liberdade de expressdo e informacdo, acrescida dessa
perspectiva de instituicdo que participa de forma decisiva na
orientacao da opinido publica na sociedade democratica, passa a
ser estimada como elemento condicionador da democracia plu-
ralista e como premissa para o exercicio de outros direitos fun-
damentais. (FARIAS, 2000, p. 167, apud BARROSO, 2004, p. 20).

Importante destacar, dada a relevancia atribuida ao “interesse publico”
como fator determinante para a protecdo informativa, que o STF ja se mani-
festou no sentido de declarar a “presuncdo de existéncia de interesse publico
nas informacdes transmitidas pelos meios de comunicacdo social”, afastando
o controle prévio e eventualmente abusivo, por parte do Estado, das informa-
¢cdes que serdo acessiveis a sociedade (SARMENTO, 2016, p. 197). Isso se justi-
fica, uma vez mais, pelo papel que exerce a liberdade de expressdo no Estado
Democratico, seja como meio de formacdo da opinido publica, de protecéo
dos processos coletivos de decisdo, ou de garantia da liberdade maior — tanto
individual como coletiva — de ser informado, isto é, de obter livremente infor-
macdes corretas, imparciais e relevantes (CHEQUER, 2010, p. 248-249).

Até o momento, as liberdades de expressdo e informacdo foram aqui tra-
tadas de maneira intercambidvel, especialmente porqgue seus fundamentos séo,
na pratica, idénticos. Apesar disso, trata-se de duas liberdades distintas, e a
doutrina brasileira preocupa-se bastante com essa distingdo. A liberdade de
informacéo, de um lado, refere-se, de modo mais restrito, a comunicacdo de
fatos, assim definida conforme o critério da veracidade: exige-se que a infor-
macao, para estar inserida no d&mbito desta liberdade, seja comprovadamente
verdadeira, ou, a0 menos, resultado de trabalho preparatdrio diligente e funda-
do em outros dados ou informacgdes concretas — o que significa, inclusive, que
o critério da veracidade é considerado cumprido mesmo gue, eventualmente,
se descubra que a informacao veiculada ndo seja realmente verdadeira (BAR-
ROSO, 2004, p. 18-19; CHEQUER, 2010, p. 22 e 60).

A liberdade de expressao, por outro lado, acolhe verdadeiramente toda
aquela amplitude mencionada anteriormente, “destina-se a tutelar o direito de
externar ideias, opinides, juizos de valor, em suma, qualguer manifestacdo do
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pensamento humano” (BARROSO, 2004, p. 18). Seguindo a linha adotada pela
redacdo do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966, art. 19.2),
considera-se que o direito fundamental a liberdade de expressdo “compreende
tanto a liberdade de expressdo em sentido estrito quanto a liberdade de infor-
macao, de forma que esta ultima ndo seria mais do que uma espécie daquela”
(CHEQUER, 2010, p. 21).

Dessa forma, a distincdo se faz relevante pois, apesar da coincidéncia de
fundamentos e, em certa medida, do alcance de cada liberdade, o requisito da
veracidade ndo existe quando se trata da liberdade de expressdo em sentido
estrito, mais preocupada com o compartilhamento de ideias e opinides do que
com a divulgacédo informativa e objetiva de fatos de interesse publico. Nesse
sentido, destaca-se, desde j3, que a liberdade geralmente oposta ao direito ao
esquecimento ndo é a de expressao em sentido estrito — ou mesmo generica-
mente considerada — mas sim a de informacao, uma vez que, conforme se vera
no momento oportuno, a invocacdo do direito ao esquecimento estd intrinse-
camente ligada ao exame do interesse publico da informag¢do cuja divulgagado
se pretende limitar (MALDONADO, 2017, p. 75).

Além da liberdade de informacéo, insere-se também no debate a liberdade
de imprensa, com igual fundamento constitucional (BRASIL, 1988, art. 220).
Mais restrita que a liberdade de informacao, reconhecida genericamente a toda
a sociedade, a liberdade de imprensa é aquela conferida aos 6rgaos de impren-
sa responsaveis por comunicar fatos e ideias; sdo as liberdades de informacao
e expressdo reconhecidas, especial e especificamente, aos meios de comuni-
cacdao em geral (BARROSO, 2004, p. 19; MALDONADO, 2017, p. 65-66). Esta
liberdade se justifica, naturalmente, pelo importante papel social — a tarefa de
informar — cumprido pela imprensa:

A funcao indispensavel que tem a imprensa no sistema de-
mocratico é a funcdo de informacao. Se a democracia é o regime
no qual os cidaddos decidem as orienta¢cdes gerais da politica
interior e exterior, escolhendo com seu voto entre os diversos
programas dos candidatos que eles designam para governa-los,
esse regime ndo tem sentido nem pode funcionar no interesse
de seus membros sem que os eleitores estejam corretamente in-
formados dos assuntos tanto mundiais como nacionais. Esta é a
razao pela qual a mentira é tdo grave na democracia, regime que
s6 é viavel diante da verdade e leva a catastrofe se os cidadaos
decidem sobre informacodes falsas. (REVEL, 1989, p. 206, apud
CHEQUER, 2010, p. 25).
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A liberdade de imprensa, talvez até mais que a liberdade de informacao
em sentido amplo, depende, para sua concretizacdo, de uma atuacdo estatal
negativa, garantida constitucionalmente. E o reconhecimento dessa importan-
cia de nao interferéncia estatal ndo se limita a doutrina juridica. Nesse sentido,
Viviane Ndbrega Maldonado (2017, p. 43-45) destaca as definicbes propos-
tas por David H. Weaver, professor emérito de jornalismo da Universidade de
Indiana, nos Estados Unidos, e Robert Stevenson, especialista em jornalismo
global. Para este, a liberdade de imprensa consiste no “direito a expressdo sem
a censura prévia ou a necessidade de autorizacdo governamental, mediante
a possibilidade de reparacao posterior no caso de violacdo da lei” (MALDO-
NADO, 2017, p. 44). Para o primeiro, a liberdade de imprensa se concretiza na
auséncia de restricdes a midia, seja pelo governo ou por qualgquer outra forma,
e na “presenca das condi¢cdes necessarias para a disseminacdo de uma diversi-
dade de ideias e opinides” (MALDONADO, 2017, p. 43).

Diante do exposto, torna-se claro o conflito suscitado nos casos em que
se invoca o direito ao esquecimento. Tem-se, dos dois lados do debate, direitos
fundamentais, com amparo constitucional: a privacidade, que ganha espaco
como potencializadora da proépria dignidade humana, e as liberdades de in-
formacdo e imprensa, postas como pilares fundamentais do préprio sistema
democratico adotado pelo Estado brasileiro. Apesar de a resposta ndo ser cla-
ra ou unanime, dependendo, em regra, da andlise do caso concreto, parte da
doutrina nacional defende que a liberdade de informacéao, “fundamento para o
exercicio de outras liberdades”, merece uma posicao de preferéncia em relacao
aos demais direitos fundamentais (BARROSO, 2004, p. 20).

Essa chamada posicao preferencial consiste, em primeiro lugar, na imposi-
cdo de controles rigorosos, especialmente pelo Judicidrio, sobre quaisquer me-
didas tendentes a restricdo das liberdades de comunicacdo aqui trabalhadas;
medidas estas que devem ser, sobretudo, proporcionais — na dimenséao triplice
de adequacao, necessidade e proporcionalidade — e fundadas em “objetivos
extremamente importantes, amparados pela Constituicdo” (SARMENTO, 2016,
p. 212-213). Fosse esta a Unica dimensdo da posicao preferencial, o conflito ndo
seria tdo grande: o peso atribuido a liberdade de informacéo e de imprensa, por
mais elevado que fosse, poderia sucumbir perante o direito ao esquecimento
gue, como medida restritiva, tiraria seu fundamento constitucional da protecao
a intimidade e a vida privada.

Ocorre gque, ao mesmo tempo, “a posicdo preferencial envolve o reconhe-
cimento de uma prioridade prima facie das liberdades comunicativas em casos
de colisdo com outros principios constitucionais, inclusive os que consagram
outros direitos da personalidade” (SARMENTO, 2016, p. 213). Dessa forma, o
mero carater constitucional do direito a privacidade — direito da personalida-
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de — nédo seria suficiente para afastar o peso das liberdades de informacéo e
imprensa, sempre tendentes a prevalecer em uma ponderac¢do dos principios
em conflito. Como se vera na secdo seguinte, estas questdes estdo no centro
do debate sobre o direito ao esquecimento, sua validade e seus limites.

1.3 O Direito ao Esquecimento

O respeito a privacidade e a liberdade de informacao, ambos direitos fundamen-
tais constitucionalmente assegurados, se configuram n&o sé como elementos
imprescindiveis ao Estado Democratico contemporaneo, mas, também, como
limites reciprocos. Mesmo quando defendida a posicao preferencial prima facie
da liberdade de informacéo, é a privacidade um dos fundamentos capazes de,
em casos de extrema relevancia, afasta-la. Ao mesmo tempo, a condicdo da
intimidade como essencial para a dignidade da pessoa humana ndo pode ser
utilizada para blindar toda e qualquer ac&o individual do escrutinio publico. E
neste limite entre as duas liberdades que se insere o direito ao esquecimento.

Como visto anteriormente, é presumida a existéncia de interesse publico
na atuacdo da imprensa, voltada para a divulgacdo de fatos verdadeiros. Isso
porque “a sociedade moderna gravita em torno da noticia, da informacéo, do
conhecimento e de ideias”, cuja “livre circulacdo [...] € da esséncia do sistema
democratico e do modelo de sociedade aberta e pluralista que se pretende
preservar e ampliar’ (BARROSO, 2004, p. 27). Ocorre que, especialmente com
a insercdo da internet — e seu alcance cada vez maior e mais constante — no
debate, a questdo do interesse publico ganha uma nova dimensdo: ndo se trata
mais de uma mera andlise de veracidade dos conteudos divulgados pela midia,
mas também de sua contemporaneidade.

O caso classico sobre o tema é aquele julgado em 1973 pela Corte Consti-
tucional Alema, o chamado “Caso Lebach” (KOMMERS, 1997, p. 416). Em sintese,
um individuo havia sido condenado e preso por participar de roubo armado a
uma base militar alem3, bem como pelo assassinato de alguns soldados, na mes-
ma ocasido. Tanto o crime como seu julgamento foram alvo de grande atencao
midiatica a época, o que levou, alguns anos depois, a pretensdao de uma emis-
sora alema de exibir documentario sobre o fato. O condenado, prestes a sair da
prisdo com o devido cumprimento de sua pena, teria sua imagem e seu nome
exibidos no referido documentario, o que o levou a buscar impedir a transmis-
sdo do mesmo. Em seu julgamento, a Corte expds de maneira bastante clara
a questao (35 BVerfGE 202, apud KOMMERS, 1997, p. 418-419, grifos nossos):

A public report of a crime in which the name, likeness or re-
presentation of the accused is provided will always constitute a
severe intrusion into his intimate sphere, given that it publicizes
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his misdeeds and conveys a negative image of his person in the
eyes of the public. [...]

On the other hand, weighty considerations suggest that the
public should be fully informed of the commission of crimes, in-
cluding the identity of the accused and the events which led to
the act. Crimes are also part of contemporary history, the presen-
tation of which is the quintessential task of the media. [...]

In balancing these interests, [...] the public interest in recei-
ving information must generally prevail when current crimes are
being reported. If someone breaches the peace by attacking or
injuring fellow citizens [...] he must also accept, as a matter of
principle, that in a community committed to freedom of commu-
nication the public has an interest in receiving information throu-
gh normal channels about a [criminal] act he himself caused. [...]

The constitutional guarantee of the right of personality does
not, however, permit the media, over and above reporting on
contemporary events, to intrude indefinitely upon the person and
private sphere of the criminal. Instead, when the public’s inte-
rest in receiving current information [about the crime] has been
satisfied, the criminal’s right to be left alone increases in impor-
tance [...]. Once a criminal court has prosecuted and convicted a
defendant for an act that has attracted public attention, and he
has experienced the just reaction of the community, any further
or repeated invasion of the criminal’s personal sphere cannot
normally be justified. [...]

In any case, a televised report concerning a serious crime that
is no longer justified by the public’s interest in receiving information
about current events may not be rebroadcast if it endangers the
social rehabilitation of the criminal. The criminal’s vital interest in
being reintegrated into society and the interest of the community
in restoring him to his social position must generally have prece-
dence over the public’s interest in a further discussion of the crime.

Ou seja, ndo s6 a nova divulgagcéo de todos os dados pretendidos prejudi-
caria o interesse de ressocializacdo, buscado atualmente no ambito do direito
penal como, mais importante para este trabalho, a informacao perdera, ao lon-
go dos anos, aquele significativo interesse publico que tornaria imperiosa sua
divulgacdo. E este, essencialmente, o pressuposto fundamental do direito ao
esguecimento: “a perda do interesse publico quanto a uma determinada infor-
macado em razdo do mero transcurso do tempo” (MALDONADO, 2017, p. 33).
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Em outras palavras, aguele que invoca o Direito ao Esqueci-
mento reconhece a relevancia de uma determinada informac¢ado no
tempo passado, mas sustenta que o interesse publico deixou de
existir em funcao da fluéncia temporal. (MALDONADO, 2017, p. 33).

Ressalte-se, ainda, que o Caso Lebach estd intrinsecamente ligado a ques-
tdo penal, o que ndo é verdade em todos os casos de direito ao esquecimento.
Portanto, se mesmo uma quest&o de tamanha relevancia como o cometimento
de um crime pode ser “esquecida”, caso sua divulgacado se revele, no caso con-
creto, prejudicial, é razoavel que situacdes menos graves também o possam
ser, independentemente de qualquer preferéncia atribuida a atuacdo da im-
prensa. E a discussdo sobre o direito ao esquecimento tampouco se restringe
ao cumprimento da pena — ou, realmente, de qualquer outra obrigacao legal —,
podendo admitir, “em tese, a discussdo sobre a validacdo do arrependimento
quanto a erros passados, [todas estas] causas a justificar a possibilidade de
negativa de acesso, por parte de terceiros, [a] informacdes pretéritas” (MAL-
DONADO, 2017, p. 96).

Como se verd ao longo deste trabalho, a construcao de um direito ao es-
guecimento ndo se trata de definir a prevaléncia absoluta de um dos direitos
em conflito, mas, na verdade, de entender em quais casos cada um deles me-
rece maior protecdo, e como a passagem do tempo opera sobre o direito a
privacidade e o interesse publico capaz de justificar a liberdade de imprensa.

Importante notar, também, que o reconhecimento da influéncia da passa-
gem do tempo sobre o interesse publico informacional pode ter efeitos reco-
nhecidos para ambos os lados. Nesse sentido, verifica-se que a mesma Corte
Constitucional Alema analisou, em 1999, o caso Lebach /I, também sobre exibi-
cdo de programa sobre o mesmo crime. Neste momento, entretanto, a decisdo
foi no sentido contrario e a veiculagdo do programa foi permitida, especialmente
porgue “neste novo programa, ao contrario do primeiro, ndo haveria o mesmo
risco para a ressocializacdo dos autores do crime, pois ja haviam decorrido mui-
tos anos desde a sua soltura” (SARMENTO, 2016, p. 219). A fluéncia do tempo
retira o interesse publico da informacdo quando ha riscos maiores envolvidos,
mas a mesma fluéncia do tempo retorna este interesse a informacado quando,
ultrapassados os riscos, ela adquire carater mais tradicionalmente histérico.

No Brasil, a discussdo relativa ao direito ao esquecimento ganhou maior
visibilidade em 2013, ocasido em que a 42 Turma do Superior Tribunal de Justi-
ca mencionou o referido direito de maneira expressa — algo até entdo inédito
— em duas de suas decisdes. Os chamados “Caso Aida Curi” (REsp 1335153/
RJ) e “Caso Chacina da Candelaria” (REsp 1334097/RJ), ambos originados no
Rio de Janeiro, marcaram a primeira discussado explicita sobre o tema por uma
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corte superior no pais, e serdo analisados mais detidamente na secdo 3 do
presente trabalho. Ressalte-se, desde j&, que ambos os casos tratam — assim
como o Caso Lebach — de divulgagao de reportagem televisiva, sequer aden-
trando, portanto, a possibilidade de reconhecimento do direito em ambito di-
gital. Ainda assim, por mais que, reconhecidamente, as principais questdes e
o0 maior potencial para debates se concentrem efetivamente no ambiente da
internet (MALDONADO, 2017, p. 30), as decisdes do STJ ajudam a revelar os
aspectos diversos da discussdo, para ndo mencionar a relevancia de seu ja
mencionado pioneirismo.

A novidade da discussdo em ambito judicial ndo significa, entretanto, que
fosse completamente inédita no Brasil. A doutrina ja tratava do tema, que veio
inclusive a ser objeto dos Enunciados 531 e 576, aprovados na VI e VIl Jornadas
de Direito Civil, promovidas pelo CJF, respectivamente, em marco de 2013 e
setembro de 2015, segundo os quais “a tutela da dignidade da pessoa humana
na sociedade da informacéao inclui o direito ao esquecimento” (VI JORNADA..,,
2013, p. 89) e “o direito ao esquecimento pode ser assegurado por tutela ju-
dicial inibitéria” (VII JORNADA..., 2015, p. 17). A justificativa apresentada para
o Enunciado 531 revela, uma vez mais, a internet e as novas tecnologias como
principais motivadoras da discussdo sobre o direito ao esquecimento, mas ndo
deixa de reconhecer a abrangéncia do tema:

Os danos provocados pelas novas tecnologias de informa-
¢do vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimen-
to tem sua origem histdrica no campo das condenacdes crimi-
nais. Surge como parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializacdo. N&do atribui a ninguém o direito de apagar fatos
ou reescrever a proépria histéria, mas apenas assegura a possi-
bilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais
especificamente o modo e a finalidade com que sdo lembrados.
(VI JORNADA..,, 2013, p. 89).

Relevante mencionar, ainda, o fato de o direito ao esquecimento ser, no
contexto brasileiro atual, fruto meramente de construcdo jurisprudencial e
doutrinaria, ndo encontrando respaldo explicito em norma constitucional ou
infraconstitucional. Este fator, por um lado, abre espaco para que os criticos
defendam que o direito ao esquecimento ndo sé carece de qualquer previsao
normativa como, tampouco, pode ser extraido do ordenamento juridico pela
via interpretativa, sendo absolutamente incompativel com o sistema constitu-
cional brasileiro (SARMENTO, 2016, p. 214). Ainda assim, os defensores da tese
do direito ao esquecimento sdo capazes de indicar uma base principioldgica
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bastante significativa para o referido direito, ancorando-o principalmente na
propria dignidade da pessoa humana e no direito a privacidade:

Na perspectiva da sua justificacdo constitucional e tal como
o demonstra a experiéncia germanica, o reconhecimento do di-
reito ao esquecimento radica na dignidade da pessoa humana, no
direito ao livre desenvolvimento da personalidade e nos direitos
especiais de personalidade, como é o caso dos direitos a vida
privada, honra e imagem e do direito a autodeterminacao infor-
mativa. (SARLET, 2018b, p. 496).

A nivel internacional, a discussdo sobre o direito ao esquecimento é deci-
didamente mais antiga. A Unido Europeia €, como um todo, pioneira no tema.
Lebach é o caso mais conhecido, mas, historicamente, as origens intelectuais
do direito ao esquecimento estdo enraizadas ndo na Alemanha, mas na Franca,
que ha muito contava com direito semelhante em seu ordenamento, /e droit a
loubli (WALKER, 2012, p. 272). Se relacionava inicialmente, de maneira mais
restrita, com as condenacdes criminais, refletindo a ideia de que “uma vez que
a pessoa tenha obtido sua reabilitacdo, deve estar livre da possibilidade de que
0 passado criminoso macule sua reputacdo de forma perene” (MALDONADO,
2017, p. 102), mas ndo ha duvida de que ja evoluiu para muito além disso:

Se toda pessoa tem direito a controlar a coleta e uso dos
seus dados pessoais, deve-se admitir que tem também o direito
de impedir que dados de outrora sejam revividos na atualidade,
de modo descontextualizado, gerando-lhe risco consideravel. [...]

Ao longo das ultimas décadas, o fortalecimento do papel da
midia trouxe o direito ao esquecimento para as paginas de jornais
e revistas, como meio de impedir que fatos pretéritos sejam res-
suscitados de modo aleatdério, com graves prejuizos para o envol-
vido. A internet, com a perenidade dos seus dados e a amplitude
dos seus sistemas de pesquisa, catapultou a importancia do direi-
to ao esquecimento, colocando-o na ordem do dia das discussdes
juridicas. (SCHREIBER, 2014, p. 173).

Por mais que se ressalte a importancia crescente do reconhecimento de
um direito ao esquecimento, é natural que a ideia ndo esteja livre de criticas.
Menciona-se o risco de autoritarismo e a censura — “na hipdtese de prevale-
cimento da tese de um direito ao esquecimento [...] jornalistas, historiadores,
artistas, cineastas hesitardo, permanecendo sob a ameaca de futuras condena-
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¢des judiciais” (PINHEIRO; NETO, 2014, p. 825); menciona-se a incompatibili-
dade de tal direito com um sistema democratico que valoriza sua Histoéria e o
oportunismo de politicos e poderosos que abusariam do direito para limpar sua
ficha e “[impor] mordacas aos criticos e meios de comunicacdo” (SARMENTO,
2016, p. 193). Destaca-se a grande subjetividade inerente as decisdes diante
da quase impossibilidade de definicdo dos limites do direito ao esquecimento
(LEMOS, 2014, apud SARMENTO, 2016, p. 193), bem como o risco de se restrin-
gir direitos fundamentais através de paradmetros imprecisos e indeterminados,
ja que “uma restricdo de contornos nao antecipadamente bem firmados alar-
ga potencialmente a margem de actuacao restritiva dos poderes constituidos
[...] e gera efeitos inibitérios no lado do exercicio destas liberdades” (NOVAIS,
2003, apud SARMENTO, 2016, p. 193).

Em entrevista concedida em 2016, a advogada colombiana e ex-relatora
especial para liberdade de expressdao da Comissao Interamericana de Direi-
tos Humanos, da Organizacdo dos Estados Americanos, Catalina Botero, se
posicionou firmemente contra o direito ao esquecimento — o qual, afirmou,
ndo existe — em um sopesamento entre este “direito que ninguém sabe onde
comeca, onde termina, em que consiste” e direitos mais consistentes e tradicio-
nais, “gue sao essenciais numa democracia”:

E uma construcdo recente, uma categoria ambigua, que efe-
tivamente se presta em alguns paises, como o Brasil e o Chile,
para decisdes que censuram informacdes que o publico tem o
direito de conhecer. Em outros, onde ndo se aceitou a categoria,
como a Coldmbia e a Argentina, o que acontece é que 0s casos
estdo se resolvendo de maneira mais razoavel, por exemplo, com
a defesa da intimidade e o direito ao bom nome. Eles foram re-
solvidos com as categorias tradicionais do direito constitucional,
sem gerar acdes de censura. (BOTERO, 2016).

Ainda que valida, a critica parece um pouco exagerada. E certo que o di-
reito ao esquecimento é, ainda, conceito indefinido e de limites incertos, mas a
solucdo deve ser diametralmente oposta aguela defendida pela advogada: ao
invés de trata-lo como inexistente, que sejam promovidas mais discussdes para
sua melhor definicdo; ao invés de descartd-lo de plano como instrumento de
censura, que se estude a maneira como ele pode vir a complementar os direi-
tos “mais tradicionais”, ndo para minar as liberdades comunicativas, mas para
fortalecer as protecdes individuais. Se a defesa da intimidade e do bom nome
sdo capazes de limitar a liberdade de expressdao sem receber o rétulo de cen-
sura, certamente é possivel chegar a um conceito de direito ao esquecimento
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que também o seja, especialmente para os casos nos quais essas categorias
tradicionais ndo sejam suficientes — o que se torna um risco cada vez maior no
arquivo perpétuo que é a internet.

Diante de todo o exposto, portanto, pode-se afirmar que todas estas cri-
ticas sdo devidamente consideradas pela doutrina do direito ao esquecimento,
mesmo que nao haja ainda respostas definitivas ou ideais para cada uma delas.
Percebe-se, de plano, a tendéncia dos criticos em tratar o direito ao esque-
cimento como algo absoluto quando, na verdade, se configura como direito
dependente da analise do caso concreto. E, se esta andlise pode sofrer interfe-
réncia de arbitrariedades judiciais, ao mesmo risco estdo suscetiveis todas as
outras questdes submetidas a apreciacdo do Judiciario — a ponderacdo entre
direitos fundamentais é uma realidade no ordenamento brasileiro, e o direito ao
esquecimento ndo se propde a nada além dela.

E certo, ainda, que o reconhecimento deste direito ndo tem qualquer pre-
tensdo de permitir que se apague ou reescreva a Histdria, ou que se censure
fatos atuais e de relevante interesse publico. Na verdade, o que se pretende as-
segurar “é a possibilidade de se discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos,
mais especificamente o modo e a finalidade com que sdo lembrados” e, isso,
por meio de ponderacdo que pode perfeitamente, diante do caso concreto,
dar preferéncia as liberdades informativas (SCHREIBER, 2014, p. 174). Mas, se o
direito ao esquecimento é ainda uma garantia incipiente fundada em conceitos
ainda em construcdo (MALDONADO, 2017, p. 24), ndo ha duvida de que este é
o melhor momento para se levantar essas questdes e criticar o que ja foi cons-
truido, possibilitando que preocupacdes legitimas ajudem a delinear o direito
gue, aparentemente, seguird sendo reconhecido.

Finalmente, é importante compreender também que este carater de “no-
vidade” atribuido ao direito ao esquecimento se deve, em parte, ao que alguns
autores identificam como uma confus&o conceitual. Viviane Reding, ex-Vice-
-Presidente e Comissaria Europeia da Justica, Direitos Fundamentais e Cidada-
nia, descreveu esse direito como a faculdade garantida ao individuo de conse-
guir a remocao de dados pessoais seus de algum sistema quando ndo haja mais
razao legitima para sua manutencdo. No mesmo sentido, o pesquisador inglés
Paul Bernal, criticando o nome dado ao direito, propde que se fale em um right
to delete, um direito a apagar: “A right to be forgotten looks like the rewriting
or erasing of history, or a kind of censorship. The right to delete is about the
control of data, not about censorship — and if properly understood and imple-
mented is not in conflict with freedom of expression” (BERNAL, 2014). O ameri-
cano Jeffrey Rosen, por outro lado, descreve o direito ao esquecimento como a
maior ameaca a liberdade de expressdo online da préxima década. Quando um
lado do debate fala em protecdo de dados e o outro em ameacas a liberdades
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fundamentais, o que ocorre na verdade, como se ver3, é algo além de meras
distincdes de pontos de vista.

O prdéprio nome “direito ao esquecimento”, como ja mencionado, traz co-
notacdes equivocadas e receios plenamente justificados. Além disso, varios di-
reitos distintos acabam sendo propostos e debatidos sob 0 mesmo nome, o que
apenas dificulta o didlogo. Rolf H. Weber, por exemplo, diferencia o right to for-
get (direito de esquecer, de um evento ndo ser lembrado, com a passagem do
tempo, pela perda de sua atualidade) do right to be forgotten (direito de ser es-
guecido, relacionado diretamente ao controle individual de informacdes e dados
pessoais) (ACIOLI; JUNIOR, 2018). José Augusto Costa e Geraldo Miniuci (2018,
p. 428), por sua vez, classificam as abordagens jurisprudencial e doutrinaria (no
Brasil) como “excessivamente enviesadas e limitadas”, afastando-se da nogao
do esquecimento propriamente dito para se insistir em questdes de direitos da
personalidade que, realmente, ndo teriam necessidade de buscar figura juridica
nova para serem resolvidas: “basta a reafirmacao dos direitos ja legal e constitu-
cionalmente estabelecidos a intimidade e a privacidade, com alguns ajustes téc-
nicos e quantitativos, sobretudo no que se refere as midias digitais”. W. Gregory
Voss e Céline Castets-Renard defendem, em sentido distinto, que o que se cha-
ma genericamente de “direito ao esquecimento” corresponde, na verdade, a um
grupo de direitos, com origens, caracteristicas e até mesmo aplicacdes distintas:

The term “right to be forgotten” is used today to represent
a multitude of rights, and this fact causes difficulties in interpre-
tation, analysis, and comprehension of such rights. These rights
have become of utmost importance due to the increased risks to
the privacy of individuals on the Internet, where social media, blo-
gs, fora, and other outlets have entered into common use as part
of human expression. (VOSS; CASTETS-RENARD, 2016).

Nesse sentido, os autores se propdem ao desenvolvimento de uma taxo-
nomia para o direito ao esquecimento, identificando suas ramificacdes tanto
na internet como fora dela, e abrangendo desde a reabilitacdo tipica do direito
penal até a mera desindexacdo de resultados nos provedores de busca e o
proprio apagamento de dados, tdo criticado pela literatura (VOSS; CASTETS-
-RENARD, 2016). Bruno Acioli e Marcos Augusto Junior sintetizam, de maneira
bastante compreensiva, os cinco significados atribuidos por Voss e Castets-Re-
nard para o direito ao esquecimento (2018, p. 394-398):

1. O direito a reabilitacdo é aquele com origens no direito penal; “é o
direito de se esquecer o passado criminal de uma pessoa gue ja cum-
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priu sua pena perante a Justica ou que foi absolvida do crime o qual
foi imputada” — seria a faceta do direito ao esquecimento discutida,
principalmente, no caso Lebach;

O direito ao apagamento, ainda que ganhe especial atencdo na era
digital — especialmente, no contexto europeu, em razdo da Diretiva
Europeia de Protecdo de Dados n? 95/46/CE e do GDPR, que a substi-
tuiu — abrange o tratamento de dados pessoais de forma ampla, refle-
tindo “[a] preocupacdo com o uso e o destino das informacdes sobre
pessoas naturais [que] existe desde a formacdo do Welfare State nas
democracias liberais, o qual, em raz&do de suas politicas sociais, am-
pliou, macicamente, a coleta e a abrangéncia dos cadastramentos dos
usuarios de servicos publicos”;

O direito a desindexacdo “é a forma de direito ao esquecimento de
maior repercussdo no debate juridico atualmente, em especial depois
do caso Google Spain”, e representa uma forma mais branda de aplica-
¢ado do esquecimento, genericamente falando, na internet, na medida
qgue ndo implica no apagamento propriamente dito das informacoes,
mas na sua mera remocdo de determinados resultados de busca em
plataformas como o Google;

O direito a obscuridade “é um direito ‘nascente’ proposto por juristas
americanos como uma alternativa aos modelos de direito ao esqueci-
mento aplicados na Europa continental e em outros paises de tradicado
civil law”, o qual pretende resolver os conflitos com a liberdade de ex-
pressdo garantida pela Primeira Emenda e a rejeicdo norte-america-
na de um direito a desindexacdo através de uma alternativa pela qual
“as informacdes ndo seriam apagadas ou desindexadas, mas, por uma
combinacdo de fatores técnicos, [tornadas] relativamente dificeis de
se encontrar na rede, ou seja, ficariam [obscuras]”;

O direito ao esquecimento digital, proposto inicialmente por Mayer-S-
chénberger, consiste em “uma mudang¢a no cédigo usado pelos soft-
wares e aplicagdes na internet, por meio do acréscimo de metadados
para o seu apagamento, de modo que todas as informacdes compar-
tilhadas estariam sujeitas a uma data de expiracao a ser inserida, no
arquivo, pelo proprio usuario”, e representa um ideal de reflexao, por
parte dos usuarios, quanto ao problema da chamada “memdria digital
permanente”.

Enquanto estes ultimos s&o, naturalmente, direitos inerentes ao ambiente
digital, os dois primeiros tém origens legislativas e jurisprudenciais muito mais
antigas, a exemplo, novamente, do caso Lebach e do droit a I'oubli francés. Ain-
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da assim, o préprio direito ao apagamento ganha novos contornos na Era Digi-
tal, conforme sera visto mais adiante, e é, a primeira vista, o que mais poderia se
aproximar da visdo dos criticos, uma vez que atinge diretamente a origem dos
dados e informacdes e, como indica o préoprio nome, implica na sua remocéo.
Os outros direitos tentam, de maneira geral, encontrar medidas intermediarias,
promovendo o esquecimento sem chegar ao extremo do apagamento.

Nas proximas secdes deste trabalho, serdo analisadas mais detidamente
as origens e configuracdes atuais do direito ao esquecimento tanto no Brasil
como nos Estados Unidos e na Europa, e serd possivel identificar melhor, em
cada caso, as distincdes entre esses significados propostos por Voss e Cas-
tets-Renard em sua taxonomia. Mas, ressalvada a grande importancia dessa
terminologia para a melhor compreensao dos direitos e conflitos em jogo, é
essencial ter em mente que, nos tribunais e nos érgaos legislativos, o direito ao
esquecimento segue sendo tratado, em geral, como instituto singular.

2. A Construcdo do Direito ao Esquecimento em Ambito
Internacional

O direito ao esquecimento, como visto, tem suas raizes na Europa — na Fran-
c¢a, na Alemanha. Mas tem raizes também nos Estados Unidos, que em 1931
ja discutiam, muito antes de Lebach, a possibilidade de um individuo n&o ser
lembrado e marcado por fatos de seu passado, que ndo mais correspondem
a realidade. Ocorre que, em virtude de tradicdes juridicas e da valorizacao de
principios fundamentais distintos, a discussdo quanto ao esquecimento tomou
rumos bastante divergentes em cada uma dessas regides. Enquanto na Europa
continental o debate é pautado especialmente pela valorizacdo do direito fun-
damental a privacidade como, inclusive, direito a autodeterminacéao informati-
va (AUDIENCIA..., 2017, p. 107-108; ACIOLI; JUNIOR, 2018, p. 386), nos Estados
Unidos esse mesmo debate ocorre a sombra da Primeira Emenda a Constitui-
cdo e, portanto, da liberdade exacerbada de expressdo e da imprensa.

Desde os anos 1980 os paises europeus demonstravam uma preocupacao
maior com o controle individual das informacdes sobre si, aprovando leis nesse
sentido que comecaram a distancia-los, portanto, do conceito cldssico de pri-
vacidade americano do “direito de ser deixado em paz” articulado por Warren
e Brandeis (ACIOLI; JUNIOR, 2018, p. 386-387). Nos Estados Unidos ndo ha
essa mesma preocupacdo: a propria protecdo da privacidade resulta majorita-
riamente de reconhecimento jurisprudencial, estando apenas implicita no texto
constitucional e constando de legislacdo esparsa e ndo unificada devido, sobre-
tudo, a concorréncia de competéncias legislativas entre a Unido e os Estados-
-membros, 0os quais concentram muito mais poder (LIMA, 2020, p. 97-103). Isso
ndo impede que haja jurisprudéncia norte-americana relevante tangenciando
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o tema do esquecimento, como se vera, mas ndo hd nada que se compare ao
contexto europeu de fortalecimento da protecdo de dados pessoais, ao qual o
direito ao esquecimento vem se mostrando cada vez mais atrelado:

Cécile de Terwangne argumenta gue o direito ao esqueci-
mento, que uma vez ja foi totalmente associado a ideia de pas-
sagem do tempo, significa, hoje, uma parte importante do direito
de um individuo a sua autodeterminacado informativa. Ou seja, é
muito mais do que a quebra de um elo entre passado e presente,
mas a possibilidade do exercicio pessoal de uma autonomia infor-
macional. (ACIOLI; JUNIOR, 2018, p. 387).

E essas duas perspectivas exercem, cada uma a seu modo, influéncia sobre
a ordem juridica brasileira. A tradicdo norte-americana pode se demonstrar mais
preponderante no que diz respeito a prevaléncia das liberdades comunicativas
(BEZERRA JUNIOR, 2018, p. 218), defendida por alguns juristas brasileiros como
direito preferencial sobre os outros direitos fundamentais e da personalidade, mas,
ao mesmo tempo, vem crescendo no cendrio nacional a preocupacdo europeia
com a protecdo de dados pessoais e, sobretudo, com o interesse publico como
critério de legitimidade dominante para as manifestacdes de pensamento e da
imprensa. E esta preocupacao se revela ainda maior quando a discussao é trans-
posta das midias tradicionais para o meio digital, a exemplo do Marco Civil da
Internet (MCI), de 2014, preocupado em regular as relacdes estabelecidas na rede,
e, ainda mais recentemente, a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Nesse contexto, “o direito ao esquecimento passa a ser vital para a compreensao
de quais conteldos devem permanecer na rede, ampliando os horizontes de seu
contexto inicial, de ressocializacdo de condenados” (LIMA, 2020, p. 52-54).

Assim, ganha relevancia para este trabalho o estudo, também, da maneira
como o direito ao esquecimento se revela nestes ordenamentos estrangeiros.
No caso da Unido Europeia, a discussdo estard mais centrada no direito ao
esquecimento digital, que tem se mostrado protagonista e, como se vera, ndo
deve demorar a chegar também ao Brasil. No caso dos Estados Unidos, ao con-
trario, a discussdo se voltara especialmente para aguelas origens jurispruden-
ciais do direito ao esquecimento, quando sequer recebia essa denominacdo, a
partir de casos que evidenciam bem o conflito com a liberdade de expressao
gue pauta toda a discussao norte-americana do tema.

2.1 Unido Europeia e o Direito ao Esquecimento na Internet
Em que pese a existéncia do droit a I'oubli e de casos como Lebach, a discussédo
do direito ao esquecimento como categoria independente na Unido Europeia
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é muito mais moderna, surgindo e persistindo em funcdo da internet e de suas
implicacdes sobre o compartilhamento e manutencao de informacdes. Nao é
a toa que o caso mais célebre, na discussdo moderna sobre o tema, envolve
justamente a faceta de “direito a desindexag¢do” do direito ao esquecimento:
trata-se de Google Spain, S.L. y Google Inc. contra Agencia Esparfiola de Pro-
teccion de Datos (AEPD) y Mario Costeja Gonzalez (“Google Spain”), julgado
em 13 de maio de 2014 pelo TJUE. O professor Gustavo Binenbojm ressalta que
0 caso é muito mencionado e pouco lido no Brasil, destacando-o como repre-
sentativo da problematicidade e amplitude do paradmetro do interesse publico
(AUDIENCIA..., 2017, p. 42). Criticas a parte, fato é que o caso é, realmente,
mencionado em toda discussdo atual relativa ao direito ao esquecimento, e
merece maior atengao.

O caso tem inicio em 2010, quando o espanhol Mario Costeja Gonzalez
apresenta a AEPD, dentro do contexto de protecado de dados pessoais vigente
a época (positivado na Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Con-
selho), uma reclamacao contra o jornal La Vanguardia Ediciones SL e o Google.
Segundo o reclamante, a busca de seu nome na plataforma do Google resulta-
va em /inks para duas matérias do referido jornal datadas de 1998, “nas quais
figurava um anuncio de uma venda de imdveis em hasta publica decorrente de
um arresto com vista a recuperacao de dividas a Seguranca Social” (Google
Spain, item 14). Decorrido tanto tempo desde a conclusdo do processo, o Sr.
Gonzalez alegava, naturalmente, que as matérias ndo eram mais de interesse
publico, e gostaria de ver seu nome desassociado de tais fatos (reconhecida-
mente veridicos). E um caso por exceléncia de direito ao esquecimento, que
ilustra perfeitamente aquela ideia de que “a internet ndo esquece” — Mario Cos-
teja ndo era figura publica, e sua evidéncia na midia se deu em razao de fatos
que, ndo fosse a capacidade de arquivamento obtida com o desenvolvimento
tecnoldgico, dificilmente voltariam a ser lembrados.

A pretensdo do reclamante era, na origem, dupla: contra La Vanguardia
pleiteava efetivamente o apagamento de seus dados, pela supressao ou alte-
racdo das matérias objeto da controvérsia; contra o Google, buscava o direito
de desindexacdo, solicitando “que suprimissem ou ocultassem os seus dados
pessoais, para que deixassem de aparecer nos resultados de pesquisa e de fi-
gurar nas ligacdes da La Vanguardia” (Google Spain, item 15). A primeira parte
da reclamacéao foi indeferida, dada a justificativa legal de veiculacdo daqueles
fatos a época — note-se, neste ponto, que ndo houve nova veiculacdo, os re-
sultados da busca simplesmente apontavam para as paginas antigas. Quanto a
obrigacdo de desindexacado, no entanto, a AEPD considerou valida a aplicacao
da Diretiva 95/46/CE aos motores de busca, deferindo o pedido de Gonzélez.
Houve recurso, ainda em ambito da jurisdicdo espanhola, para a Audiencia Na-
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cional, que, conforme a organizacao sistematica da Unido Europeia, suspendeu
o julgamento a fim de remeter a questdo ao TJUE para que se pronunciasse.

Nesse contexto das chamadas “questdes prejudiciais”,’*" foram submeti-
dos trés questionamentos ao TJUE. O primeiro versava sobre a aplicabilidade
territorial da Diretiva em questdo, uma vez que a atuacdo de mecanismos como
o Google é, por natureza, internacional; o segundo versava sobre a possibilida-
de de enquadramento do motor de busca como fornecedor de conteldos para
os fins da norma protetiva de dados, de modo a poder impor-lhe as obrigacdes
nela prescritas; e o terceiro tratava, finalmente, do direito ao esquecimento
em si — extraido, no contexto da Diretiva 95/46/CE, do dispositivo relativo
ao apagamento de dados pessoais, ndo havendo ainda mencdo expressa ao
esquecimento:

Devem os direitos ao apagamento e bloqueio dos dados, re-
gulados no artigo 12.¢, alinea b), e o direito de oposicao, previsto
no artigo 14.¢, [primeiro paragrafo,] alinea a), da Diretiva [95/46,]
ser interpretados no sentido de que permitem que a pessoa em
causa possa dirigir-se aos motores de busca para impedir a inde-
xacao da informacao referente a sua pessoa, publicada em pagi-
nas web de terceiros, com base na sua vontade de que a mesma
n&o seja conhecida pelos internautas quando considere que lhe
pode ser prejudicial ou deseje que seja esquecida, mesmo tra-
tando-se de uma informacao publicada licitamente por terceiros?
(Google Spain, item 20.3).

Uma das principais linhas de defesa apresentadas pelos advogados do
Google no caso é representada pela tese de que os motores de busca néo
seriam produtores de conteldo ou — especialmente no contexto da legislacao
de protecdo de dados — responsaveis pelo tratamento de dados pessoais, mas,

10 ARTIGO 267 DO TRATADO SOBRE O FUNCIONAMENTO DA UNIAO EUROPEIA: O Tribu-
nal de Justica da Unido Europeia é competente para decidir, a titulo prejudicial:

a) Sobre a interpretacdo dos Tratados;

b) Sobre a validade e a interpretacdo dos atos adotados pelas instituicées, érgdos ou
organismos da Unido.

Sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada perante qualquer 6rgao ju-
risdicional de um dos Estados-Membros, esse 6rgdo pode, se considerar que uma decisdo
sobre essa questao € necessaria ao julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre ela
se pronuncie. [...]

n Ao TJUE sédo atribuidas, fundamentalmente, duas fun¢des: uma declarativa e outra con-
tenciosa. E no &mbito de sua atuacdo declarativa que se inserem as questdes prejudiciais,
decididas “a pedido dos 6rgaos jurisdicionais nacionais, sobre a interpretacdo do Direito da
Unido ou sobre a validade dos actos adoptados pelas instituicdes” — isto €, questdes rela-
tivas a identificacdo ou interpretacdo do direito eurocomunitario aplicavel a caso concreto
submetido ao Judicidrio de um dos Estados-Membro. (DUARTE, 2017, p. 243-244).



DIREITO AO ESQUECIMENTO 219 "

ao contrario, meros intermediarios entre o conteddo disponibilizado livremente
na internet e os usuarios pesquisadores, o que afastaria sua responsabilidade
(BEZERRA JUNIOR, 2018, p. 222-224). Alvo de criticas por ndo refletir adequa-
damente o verdadeiro papel dos motores de busca, esse mesmo entendimento
é replicado no Brasil, mesmo no contexto ainda incipiente da discussdo voltada
especificamente ao dmbito da internet: mesmo antes de falar em “direito ao
esquecimento”, o STJ ja tratara do papel dos provedores de pesquisa no famo-
so “Caso Xuxa” (REsp 1.316.921/RJ, julgado em 26/06/2012), sob a relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, ocasido em que entendeu pela ndo responsabilizacdo
do Google:

CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSU-
MO. INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFE-
RENCA. PROVEDOR DE PESQUISA. FILTRAGEM PREVIA DAS
BUSCAS. DESNECESSIDADE. RESTRICAO DOS RESULTADOS.
NAO-CABIMENTO. CONTEUDO PUBLICO. DIREITO A INFORMA-
CAO.[..]

4. A filtragem do conteldo das pesquisas feitas por cada
usudrio ndo constitui atividade intrinseca ao servico prestado pe-
los provedores de pesquisa, de modo que ndo se pode reputar
defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site que ndo exerce
esse controle sobre os resultados das buscas.

5. Os provedores de pesquisa realizam suas buscas dentro
de um universo virtual, cujo acesso € publico e irrestrito, ou seja,
seu papel se restringe a identificacdao de paginas na web onde
determinado dado ou informacao, ainda que ilicito, estdo sendo
livremente veiculados. Dessa forma, ainda que seus mecanismos
de busca facilitem o acesso e a consequente divulgacao de pagi-
nas cujo conteudo seja potencialmente ilegal, fato é que essas pa-
ginas sdo publicas e compdem a rede mundial de computadores
e, por isso, aparecem no resultado dos sites de pesquisa.

6. Os provedores de pesquisa hdo podem ser obrigados a
eliminar do seu sistema os resultados derivados da busca de
determinado termo ou expressado, tampouco os resultados que
apontem para uma foto ou texto especifico, independentemente
da indicacdo do URL da pagina onde este estiver inserido. [...]
(REsp 1316921/RJ, grifos nossos).

Qualquer medida visando a remoc¢ao de conteudo (ilicito), portanto, deve-
ria ser buscada diretamente contra o responsavel originario por sua veiculacao.
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Quatro anos mais tarde, ja na vigéncia do Marco Civil da Internet e apds o jul-
gamento do TJUE, a Terceira Turma voltou a analisar a questao, também sob
a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, no Agint no REsp 1.593.873/SP. Além
de reiterar o entendimento anterior quanto ao papel e atividade dos prove-
dores de busca, a decisdo ressaltou que nem a edicdo do MCl nem a evolucéo
doutrinaria e jurisprudencial (especialmente no caso Google Spain) seriam ca-
pazes de alterar o cenario brasileiro, que ainda ndo contava com lei especifica
para a protecdo de dados pessoais — ainda que tenha reconhecido, em tese, e
existéncia de um direito ao esquecimento na internet “quando as circunstan-
cias assim determinarem” (LIMA, 2020, p. 44-50). E a questdo ainda ndo esta
consolidada: em 2018 prevaleceu entendimento favoravel ao direito ao esque-
cimento na forma permissiva da desindexacdo de resultados de busca;? além
disso, a edicdo da nossa propria Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei
n213.709, de 14 de agosto de 2018), que deve entrar em vigor em maio de 2021,
ocasionou uma discussdo renovada sobre o tema, como se vera.

Voltemos, portanto, a decisdo do TJUE. O acérdao comeca por destacar
os dispositivos relevantes ao caso. Antes mesmo de adentrar os artigos da Di-
retiva 95/46/CE, no entanto, ja ressalta como os seus proprios “considerandos”

12 RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. 1. OMISSAOQ,
CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. AUSENCIA. 2. JULGAMENTO EXTRA PETITA. NAO
CONFIGURADO. 3. PROVEDOR DE APLICACAO DE PESQUISA NA INTERNET. PROTECAO
A DADOS PESSOAIS. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. DESVINCULACAO ENTRE
NOME E RESULTADO DE PESQUISA. PECULIARIDADES FATICAS. CONCILIACAO ENTRE
O DIREITO INDIVIDUAL E O DIREITO COLETIVO A INFORMACAO. 4. MULTA DIARIA APLI-
CADA. VALOR INICIAL EXORBITANTE. REVISAO EXCEPCIONAL. 5. RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Debate-se a possibilidade de se determinar o rompimento
do vinculo estabelecido por provedores de aplicacdo de busca na internet entre o nome
do prejudicado, utilizado como critério exclusivo de busca, e a noticia apontada nos resul-
tados. [...] 3. A jurisprudéncia desta Corte Superior tem entendimento reiterado no sentido
de afastar a responsabilidade de buscadores da internet pelos resultados de busca apre-
sentados, reconhecendo a impossibilidade de lhe atribuir a fungcdo de censor e impondo
ao prejudicado o direcionamento de sua pretensdo contra os provedores de conteudo,
responsaveis pela disponibilizagdo do conteudo indevido na internet. Precedentes. 4. H3,
todavia, circunstancias excepcionalissimas em que é necessaria a interveng¢do pontual do
Poder Judicidrio para fazer cessar o vinculo criado, nos bancos de dados dos provedores
de busca, entre dados pessoais e resultados da busca, que ndo guardam relevancia para
interesse publico a informacgao, seja pelo conteudo eminentemente privado, seja pelo de-
curso do tempo. 5. Nessas situacdes excepcionais, o direito a intimidade e ao esquecimen-
to, bem como a protecdo aos dados pessoais devera preponderar, a fim de permitir que as
pessoas envolvidas sigam suas vidas com razoavel anonimato, ndo sendo o fato desabo-
nador corriqueiramente rememorado e perenizado por sistemas automatizados de busca.
6. O rompimento do referido vinculo sem a exclusdo da noticia compatibiliza também os
interesses individual do titular dos dados pessoais e coletivo de acesso a informagéo, na
medida em que viabiliza a localizacdo das noticias aqueles que direcionem sua pesquisa
fornecendo argumentos de pesquisa relacionados ao fato noticiado, mas ndo aqueles que
buscam exclusivamente pelos dados pessoais do individuo protegido. [...] (REsp 1660168/
RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérdao Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 08/05/2018, DJe 05/06/2018).
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dispdem gue os mecanismos de tratamento de dados devem atuar em funcédo
da protecéo de liberdade individuais e do respeito a vida privada, e ndo apesar
delas. E esse objetivo fica ainda mais claro no artigo 12 da Diretiva, segundo o
qual “os Estados-membros assegurarao [...] a proteccdo das liberdades e dos
direitos fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente do direito a vida
privada, no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais”. Essa é a base
sobre a qual o direito ao esquecimento vem sendo construido na Unido Euro-
peia: ndo o medo de censura ou de limitar a liberdade de informacado, mas a
preocupacdo, em ultima instancia, com as pessoas. Nesse sentido, os artigos 7¢
e 92 da Diretiva (grifos nossos):

Artigo 72 — Os Estados-Membros estabelecerdo que o tra-
tamento de dados pessoais sé podera ser efetuado se: [...] f) O
tratamento for necessario para prosseguir interesses legitimos do
responsavel pelo tratamento ou do terceiro ou terceiros a quem
os dados sejam comunicados, desde que ndo prevalegam os in-
teresses ou os direitos e liberdades fundamentais da pessoa em
causa, protegidos ao abrigo do n.21do artigo 1.2

Artigo 92 — Os Estados-Membros estabelecerdao isencdes ou
derrogacdes ao disposto no presente capitulo e nos capitulos IV e
VI para o tratamento de dados pessoais efetuado para fins exclusi-
vamente jornalisticos ou de expressao artistica ou literaria, apenas
na medida em que sejam necessarias para conciliar o direito a
vida privada com as normas que regem a liberdade de expressao.

Adentrando, enfim, a questdo central do caso, o TJUE se debruca sobre o
artigo 12 da Diretiva, que prevé a possibilidade de apagamento dos dados cujo
tratamento seja incompativel com o restante da norma. Para o Tribunal, esta
incompatibilidade ndo se refere exclusivamente a inexatiddo ou incompletude
dos dados, mas, especialmente, “também do facto de serem inadequados, ndo
pertinentes ou excessivos atendendo as finalidades do tratamento, de néo es-
tarem atualizados ou de terem sido conservados durante um periodo de tempo
superior ao necessario” (Google Spain, item 92). Ou seja: reconhece expressa-
mente que o decurso do tempo tira a legitimidade de ato anteriormente licito.
E mais: faz ressalva, logo em seguida, dos casos em que a conservacao dos
dados “se imponha para finalidades histodricas, estatisticas ou cientificas”, ou,
ainda, que os dados em questdo digam respeito as pessoas publicas, delimi-
tando de maneira bastante clara (ainda que ndo tao objetiva, naturalmente) o
critério do interesse publico tdo criticado por Binenbojm. E segue o Acdérdao
para sua conclusao (grifos nossos):
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96 Atendendo ao exposto, no &mbito da apreciacdo dos pe-
didos apresentados contra um tratamento como o que estd em
causa no processo principal, importa designadamente examinar
se a pessoa em causa tem o direito de que a informac¢ao sobre a
sua pessoa deixe de ser associada ao seu nome através de uma
lista de resultados exibida na sequéncia de uma pesquisa efetua-
da a partir do seu nome. A este respeito, importa sublinhar que a
constatacao desse direito ndo pressupoe que a inclusao da infor-
mac¢ado em questdo na lista de resultados cause prejuizo a pessoa
em causa. [...]

98 Tratando-se de uma situacdo como a que estd em cau-
sa no processo principal, que diz respeito a exibicdo, na lista de
resultados que o internauta obtém ao efetuar no Google Search
uma pesquisa a partir do nome da pessoa em causa, de ligacdes
a paginas de arquivos em linha de um jornal que contém anuncios
que mencionam o nome dessa pessoa e que respeitam a uma
venda de imodveis em hasta publica decorrente de um arresto com
vista a recuperacédo de dividas a Seguranca Social, ha que consi-
derar que, tendo em conta o carater sensivel, para a vida privada
dessa pessoa, das informagdoes contidas nesses antincios e o fac-
to de a sua publicacao inicial remontar ha 16 anos, a pessoa em
causa tem comprovadamente direito a que essas informagoes ja
ndo sejam associadas ao seu nome através dessa lista. Por con-
seguinte, na medida em que, no caso em apre¢o, hao parece ha-
ver razoes especiais que justifiqguem um interesse preponderan-
te do publico em ter acesso a essas informacdes no ambito dessa
pesquisa, o que, todavia, cabe ao érgao jurisdicional de reenvio
verificar, a pessoa em causa pode, ao abrigo dos artigos 12.°, ali-
nea b), e 14.°, primeiro paragrafo, alinea a), da Diretiva 95/46,
exigir a supressao das referidas ligagdes dessa lista de resultados.

Reconhecido, portanto, o direito ao esquecimento na forma do direito a
desindexacdo, com fundamento: (i) no fato de que os provedores de busca
efetivamente realizam um tratamento de dados; (ii) no tempo decorrido desde
a publicacao original, valida a época; e (iii) na perda do interesse publico, jus-
tamente por esse decurso do tempo, uma vez que Mario Costeja ndo era figura
publica e os fatos expostos ndo tinham qualquer carater histérico relevante.

Conforme mencionado anteriormente, a decisdo é paradigmatica e seu enten-
dimento ja se difundiu para além da Unido Europeia. Ainda assim, ndo poderia
deixar de ser livre de criticas, seja por ter delegado o poder de sopesamento de
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direitos fundamentais a uma empresa privada como o Google — ou outros bus-
cadores, também sujeitos a decisdo — (ACIOLI; JUNIOR, 2018, p. 397), seja por
oportunizar novamente que a informagéo “esquecida” seja posta em evidéncia
quando, sendo comunicado pelo Google da desindexacdo, o responsavel pela
publicacdo original decida renova-la (GONCALVES, 2016, p. 44-45) — dando
foco, agora, a propria desvinculacdo do resultado de busca, fato contempora-
neo e, possivelmente, abarcado no interesse publico da atividade jornalistica.

Isso para ndo mencionar as criticas ndo especificas a desindexacdo, mas
relativas ao direito como um todo — a censura, sim, mas também a proposi¢cao
de outros meios supostamente mais razodveis para a solucao do problema, tais
como a valorizacdo do direito de resposta. Apesar de tudo, o direito ao esque-
cimento nos moldes delimitados pelo TJUE em Google Spain tem vantagens
consideraveis — ainda que ndo necessariamente aplicaveis as outras hipoteses
de reivindicacdo do esquecimento: primeira, e isso é essencial, que “o direito
de desvinculacdo ndo envolve um ato de censura, pois a informagao néo é re-
movida da web, permanecendo disponivel no web site do terceiro que a publi-
cou” (GONCALVES, 2016, p. 44, grifos nossos); segunda, que a Unido Europeia
reafirmou, com essa decisdo, a importancia das regras de autodeterminacao
informativa, perdida de forma rapida e até mesmo inconsciente, para muitas
pessoas, em decorréncia do mero desenvolvimento da internet e do modelo de
negocios do Google (GONCALVES, 2016, p. 44-45).

A decisdo de Google Spain produziu, ainda, dois efeitos relevantes, que pas-
sam a ser brevemente apresentados. O primeiro deles diz respeito a postura do
Google apds o julgamento, a qual contribui, em certa medida, para alcar o direito
a desindexacdo a uma das formas mais associadas, atualmente, ao direito ao es-
quecimento online: de forma a viabilizar as demandas de retirada de conteudo,
a plataforma passou a disponibilizar um formulario digital para receber os pedi-
dos extrajudicialmente, facilitando o exercicio do direito reconhecido pelo TJUE
(VOSS; CASTETS-RENARD, 2016, p. 325). Em uma “enxurrada de requisicdes”
vinda de todos os paises integrantes da Unido Europeia, foram formulados mais
de 70.000 pedidos apenas no primeiro més, nimero gue cresceu para mais de
dois milhdes até abril de 2017. Desse montante, entretanto, “mais da metade
(56,9%) das URL avaliadas ndo foram removidas, em atencdo a politica de ‘con-
siderar os direitos do individuo, bem como o interesse publico no conteudo™
(LIMA, 2020, p. 84-85). Ao que tudo indica, portanto — em que pesem os receios
bastantes validos quanto a atribuicdo ao Google desta fungdo —, o direito a de-
sindexac&o ndo vem sendo concedido de maneira irrestrita, e os casos, ainda
gue numerosos, sdo avaliados conforme os critérios estabelecidos pelo Tribunal.

O segundo efeito, ironicamente, é o nivel de publicidade ao qual foi al-
¢ado o caso de Mario Costeja. Mesmo assegurado o direito de ter seu nome
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desvinculado daqguelas antigas dividas, as informacdes passaram a ter reper-
cussdo muito maior do que estavam tendo quando o reclamante solicitou sua
exclusdo, pelo simples fato de estarem no centro dessa decisdo paradigmatica
difundida a nivel global. Trata-se do chamado “Streisand effect”,® fenbmeno
facilitado pela internet e pelo qual a tentativa de suprimir determinada informa-
cdo produz justamente o efeito oposto, atraindo mais atencédo e notoriedade
a ela (MERRIAM-WEBSTER). Tal efeito, efetivamente contrario aos interesses
de Gonzalez, é mencionado por diversos criticos do direito ao esquecimento
como um dos grandes obstaculos a sua concretizacdo: a divulgacdo do direito
anularia, em ultima andlise, o efeito de sua concessdo.

Ainda assim, o caso Google Spain deve ser visto ndo como a regra, mas
como uma excecdo. Enquanto o direito ao esquecimento estd em seus esta-
gios iniciais de discussdo e delimitacdo, € natural que os casos que o suscitam
atraiam mais atencdo e tenham sua divulgacéo justificada por renovado inte-
resse publico — que foi, inclusive, a justificativa utilizada pela AEPD para negar
novos pedidos de esquecimento a Mario Costeja (PEGUERA, 2015). Conforme
a concessdo do direito ao esquecimento se torne mais corriqueira, entretan-
to, deixara de ser noticia, e o direito poderd cumprir satisfatoriamente seus
objetivos: é o que revela o exemplo do Google na Europa, com seus milhares
de casos de desindexacdo de URL gue permanecem, para o publico em geral,
completamente andnimos. O infortunio de Mario Costeja foi apenas o de ter
sido o primeiro.

Para além de Google Spain, a discussdo do direito ao esquecimento na
Unido Europeia ja ganhou um novo desdobramento: a Diretiva 95/46/CE, que
fundamentou a decisdo do TJUE no caso, foi revogada e substituida pelo Regu-
lamento (UE) 2016/679, o GDPR, que entrou em vigor em 24 de maio de 2016
e passou a produzir efeitos dois anos depois, em maio de 2018. Se a discus-
sdo no A&mbito da Diretiva era mais interpretativa e derivada da protecdo mais
genérica aos direitos individuais (GONCALVES, 2016, p. 51-52), hd uma nitida
mudanca no contexto do GDPR, que se refere expressamente a um “direito ao
apagamento dos dados (‘direito a ser esquecido’)”, aplicavel, dentre outros,
qguando o titular dos dados retira seu consentimento ou quando finda a neces-
sidade ou finalidade que motivou a sua recolha para tratamento (artigo 17). Ao

13 “The Streisand mentioned is not an economist or sociologist, but Babs herself: the singer
Barbra Streisand. In 2003, she sued photographer Kenneth Adelman for photographing her
Malibu beach house from the air. (Adelman had been photographing the whole coastline in
the hopes of documenting erosion.) He put the pictures online, and Streisand sued to have
them taken down. Prior to the suit, only a handful of people had seen the photo, but once
news of the suit broke, hundreds of thousands of people sought it out online, and the photo
suddenly proliferated in forums and on sites. Streisand and her lawyers had inadvertently
brought attention to the picture they wanted removed.” (MERRIAM-WEBSTER)
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introduzir este dispositivo, Viviane Reding deu especial énfase a necessidade
de devolver aos individuos o controle sobre suas proprias informagcdes no am-
biente virtual (VOSS; CASTETS-RENARD, 2016, p. 306). Relevante conferir a
redacao especifica do artigo 17, que delimita de maneira bastante compreensi-
va as possibilidades de exercicio do direito (grifos nossos):

Artigo 17.2 — Direito ao apagamento dos dados (“direito a
ser esquecido™)

1. O titular tem o direito de obter do responsavel pelo trata-
mento o apagamento dos seus dados pessoais, sem demora in-
justificada, e este tem a obrigagado de apagar os dados pessoais,
sem demora injustificada, quando se aplique um dos seguintes
motivos:

a) Os dados pessoais deixaram de ser necessdrios para a
finalidade que motivou a sua recolha ou tratamento;

b) O titular retira o consentimento em que se baseia o trata-
mento dos dados nos termos do artigo 6.2, n.2 1, alinea a), ou do
artigo 9.2, n.2 2, alinea a) e se ndo existir outro fundamento juridi-
co para o referido tratamento;

c) O titular opde-se ao tratamento nos termos do artigo 21.2,
n.2 1, e ndo existem interesses legitimos prevalecentes que jus-
tifiquem o tratamento, ou o titular opde-se ao tratamento nos
termos do artigo 21.%, n.2 2;

d) Os dados pessoais foram tratados ilicitamente;

e) Os dados pessoais tém de ser apagados para o cumpri-
mento de uma obrigacao juridica decorrente do direito da Unido
ou de um Estado-Membro a que o responsavel pelo tratamento
esteja sujeito;

f) Os dados pessoais foram recolhidos no contexto da oferta
de servi¢cos da sociedade da informagé&o referida no artigo 8.2, n.2 1.

2. Quando o responsavel pelo tratamento tiver tornado pu-
blicos os dados pessoais e for obrigado a apaga-los nos termos
do n.21, toma as medidas que forem razoaveis, incluindo de cara-
ter técnico, tendo em consideracdo a tecnologia disponivel e os
custos da sua aplicacao, para informar os responsaveis pelo trata-
mento efetivo dos dados pessoais de que o titular dos dados lhes
solicitou o apagamento das ligacdes para esses dados pessoais,
bem como das cdpias ou reproducdes dos mesmos.
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3.0s n.21e 2 nao se aplicam na medida em que o tratamento
se revele necessario:

a) Ao exercicio da liberdade de expressao e de informacao;

b) Ao cumprimento de uma obrigacao legal que exija o tra-
tamento prevista pelo direito da Unido ou de um Estado-Membro
a que o responsavel esteja sujeito, ao exercicio de funcdes de
interesse publico ou ao exercicio da autoridade publica de que
esteja investido o responsavel pelo tratamento;

c) Por motivos de interesse publico no dominio da salide
publica, nos termos do artigo 9.2, n.2 2, alineas h) e i), bem como
do artigo 9.2, n.2 3;

d) Para fins de arquivo de interesse publico, para fins de in-
vestigacao cientifica ou histérica ou para fins estatisticos, nos
termos do artigo 89.%, n.2 1, na medida em que o direito referido
no n.o 1 seja suscetivel de tornar impossivel ou prejudicar grave-
mente a obtencdo dos objetivos desse tratamento; ou

e) Para efeitos de declarac¢ao, exercicio ou defesa de um di-
reito num processo judicial.

O dispositivo concretiza, simultaneamente, tanto a vontade do individuo
como a preservacdo das liberdades informativas e da Histéria da sociedade. E
verdade que o “interesse publico” continua sendo critério aberto, mas se apre-
senta, aqui, de maneira bastante ponderada, como justificativa tanto para a con-
cessdo como para a limitacdo do escopo do esquecimento. Mais do que isso, é
utilizado, ao que parece, no grau maximo gue seria possivel em norma positiva-
da: como ja se viu em Lebach e em Google Spain, e se verd, ainda, no decorrer
deste trabalho, é inevitavel que a andlise do interesse publico seja realizada caso
a caso, pois nenhuma regra sera capaz, naturalmente, de abarcar todas as par-
ticularidades que contribuem, diante de fatos concretos, para a preponderancia
do esquecimento ou da lembranca. Assim, o GDPR parece acertar ao tentar
guiar a nocao de interesse publico, seja para a area da saude, ou de arquivo his-
térico ou de funcao estatal, por exemplo, sem, no entanto, imobiliza-la.

Voss e Castets-Renard (2016, p. 305-307) defendem que o GDPR né&o foi
tdo ambicioso como o TJUE em Google Spain e ndo criou um direito ao esque-
cimento abrangente, limitando-se a prever algumas possibilidades de apaga-
mento de dados obsoletos, irrelevantes ou excessivos para seus fins, ndo avan-
cando de maneira significativa, portanto, em relacdo ao cendrio ja existente
sob a égide da Diretiva 95/46/CE. Para os autores, o efeito do dispositivo é
mais simbdlico do que pratico, chamando atencao para o direito de modo mais
direto do que meras discussdes principioldgicas:
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the GDPR has the merit of emphasizing this “right to be for-
gotten” and making explicit that which one might have previously
deduced from the guiding data protection principles, even if a
“right to be forgotten” or a right to deletion of data had not ex-
pressly been mentioned beforehand. (VOSS; CASTETS-RENARD,
2016, p. 307).

No Brasil, a discussdo também vai se aproximando do ambiente digital e
comec¢a a ganhar novos contornos. Com inspiracdo inegdvel no GDPR, a Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais brasileira foi publicada em 2018 e deve
entrar em vigor até o primeiro semestre de 2021, trazendo uma normatizagcdo
especifica ainda ausente no contexto nacional do Marco Civil. Do mesmo modo
que na legislacdo europeia, os artigos iniciais do diploma legal destacam o “ob-
jetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o
livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural” e “a inviolabilidade
da intimidade, da honra e da imagem” como fundamento da protecao de dados
pessoais. Apesar das semelhancas, entretanto, uma diferenca relevante — para
o tema deste trabalho — é imediatamente notada: ndo ha, na lei brasileira, men-
cdo expressa a nenhuma forma de direito ao esquecimento.

Dessa forma, caso presente no texto legal, o direito ao esquecimento se
aproximaria daquele definido em Google Spain, ou seja, fruto de interpretacao
dos dispositivos que tratam da exclusdo de dados. Especificamente, da defini-
cdo de eliminacdo de dados trazida pelo artigo 59, XIV (“exclusdo de dado ou
de conjunto de dados armazenados em banco de dados, independentemente
do procedimento empregado”), e do artigo 16, que prevé as situacdes nas quais
serd autorizada a conservacdo dos dados apds o término de seu tratamento
guando deveriam, em regra ser eliminados (o cumprimento de obrigacao legal
ou regulatdria, o “estudo por 6rgédo de pesquisa”, a transferéncia a terceiros
nos termos da prdopria lei e o “uso exclusivo do controlador”). O que esses arti-
gos parecem indicar, entretanto, é a auséncia de qualquer intencdo legislativa
de positivar o direito ao esquecimento:

Ha, sem duvida, casos de intersecdo em que a LGPD serviria
de ajuda ao titular interessado na eliminagcdo de determinados
dados. Entretanto, direito ao esquecimento, direito a protecao de
dados pessoais e o direito a privacidade sdo direitos que conver-
sam, mas ndo se confundem. A acepcao objetiva e procedimental
da protecdo de dados nao contempla, portanto, as nuances subje-
tivas que permeiam dilemas referentes a protecdo da privacidade
e a tutela do esquecimento na internet. (LIMA, 2020, p. 194-198).
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Efetivamente, percebe-se que ndo ha uma preocupacao do legislador bra-
sileiro com a imposicdo do apagamento de dados em hipdteses diversas da
requisicdo expressa do titular (artigos 8¢, §5%“ e 18, VI, da LGPD), sendo, ao
contrario, permitida a sua conservacao pelo controlador. Mais do que isso, tam-
pouco se preocupou o legislador brasileiro, como fez o europeu, em esmiucar
essas hipodteses de manutencdo dos dados que, conforme se extrai do ja citado
artigo 16, ndo precisam se apoiar em interesse publico ou histoérico. Nesse sen-
tido, conclui-se que a LGPD ndo tem, realmente, pretensdo alguma de tratar
do direito ao esquecimento — ou, se tinha, estd ainda muito aguém do nivel de
detalhamento que seria necessario para uma efetivacdo do referido direito. Ao
mesmo tempo, ndo ha duvida que pode servir de base para uma construcao
jurisprudencial, nos mesmos moldes do TJUE, quando as controvérsias inevita-
velmente comecarem a surgir apds o efetivo inicio de vigéncia da norma.

2.2 Estados Unidos e a Primazia da Liberdade de Expressao

“Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohi-
biting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the
press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the
Government for a redress of grievances”. Assim dispde a Primeira Emenda a
Constituicdo dos Estados Unidos, de 1791, consagrando o carater fundamental
das liberdades de expressdo e de imprensa naguele ordenamento juridico. O
termo “privacidade”, por outro lado, ndo figura no texto constitucional norte-a-
mericano (a exce¢cdo da Quinta Emenda, que faz referéncia a propriedade pri-
vada). Ainda que o direito a privacidade seja reconhecido jurisprudencialmente
como implicito na norma constitucional, a partir das ideias desenvolvidas ori-
ginariamente por Warren e Brandeis, essa diferenca de tratamento no texto
positivado indica, de certa forma, o modo como o direito ao esquecimento serd
abordado.

O primeiro caso de destague que trata dessa controvérsia foi julgado
pela Corte de Apelacdo da Califérnia em fevereiro de 1931, e é conhecido
como “Melvin v. Reid” ou “Caso Red Kimono”. No centro da controvérsia
estd a figura de Gabrielle Darley, que fora por varios anos prostituta e, em

14 Art. 82 O consentimento previsto no inciso | do art. 72 desta Lei devera ser fornecido por
escrito ou por outro meio que demonstre a manifestacdo de vontade do titular. [...] § 52 O
consentimento pode ser revogado a qualguer momento mediante manifestacdo expressa
do titular, por procedimento gratuito e facilitado, ratificados os tratamentos realizados sob
amparo do consentimento anteriormente manifestado enquanto ndo houver requerimento
de eliminag¢do, nos termos do inciso VI do caput do art. 18 desta Lei.

15 Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em relagdo aos
dados do titular por ele tratados, a qualquer momento e mediante requisi¢cdo: [...] VI - elimi-
nag¢do dos dados pessoais tratados com o consentimento do titular, exceto nas hipoteses
previstas no art. 16 desta Lei;
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determinado momento, acabou por ser acusada de homicidio. Tendo sido
inocentada, no ano de 1918, Gabrielle decidiu abandonar sua vida pregressa
e “se reabilitou completamente”, conforme narra a decisdo, vindo a se casar
com Bernard Melvin e a readquirir o prestigio social, assumindo um lugar na
“sociedade respeitdvel” e travando novas relacdes com pessoas que nada
conheciam de seu passado. Até que, em 1925, Dorothy Davenport Reid pro-
duziu e lancou nos cinemas de diversos Estados o filme “The Red Kimono”,
gue apresentava ao publico a histdéria real de Gabrielle utilizando, inclusive,
seu nome verdadeiro. Tamanha exposicdo, naturalmente, deu origem a pre-
tensdo indenizatoéria de Melvin e de seu marido. A Corte californiana destaca,
antes de mais nada, a novidade que, a época, ainda marcava a ideia de um
direito a privacidade:

The law of privacy is of recent origin. It was first discussed
in an essay published in a law journal in 1860. It did not gain pro-
minence or notice of the bench or bar until an article appeared in
4 Harvard Law Review, page 193, written by the Honorable Louis
D. Brandeis in collaboration with Samuel D. Warren. Since the pu-
blication of this article a number of cases have arisen in various
states involving the so-called doctrine of the right of privacy. It is
recognized in some jurisdictions while others have refused to put
it into effect. (“Melvin v. Reid”).

Tanto que, conforme noticia a Corte, poucos precedentes teriam algum
valor para a sua decisdo, com a grande maioria dos casos até entdo sendo
resolvidos por guestdes de contrato, de difamacdo, de propriedade sobre
cartas e escritos privados, de quebra de confiang¢a entre as partes, enfim, de
guestdes que rondavam a privacidade sem, no entanto, coloca-la como pon-
to central da discussdo. No tocante as outras jurisdi¢gdes estaduais, entretan-
to, a decisao californiana cita a construcao inicial do conceito de privacidade
como “o direito individual de viver sua vida em isolamento, sem ser sujeitado
a publicidade injustificada ou indesejada™®, regido, em geral, por determina-
dos principios comuns:

16 Tradug¢do minha, do original: The right of privacy as recognized in a number of states has
been defined as follows: “The right of privacy has been defined as the right to live one’s life
in seclusion, without being subjected to unwarranted and undesired publicity. In short it is
the right to be let alone. 21 R.C.L. 1197, 1198. There are times, however, when one, whether
willingly or not, becomes an actor in an occurrence of public or general interest. When this
takes place, he emerges from his seclusion, and it is not an invasion of his right of privacy to
publish his photograph with an account of such occurrence.”
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1. The right of privacy was unknown to the ancient common law.

2. It is an incident of the person and not of property — a tort
for which a right of recovery is given in some jurisdictions.

3. It is a purely personal action and does not survive, but dies
with the person.

4. It does not exist where the person has published the mat-
ter complained of, or consented thereto.

5. It does not exist where a person has become so promi-
nent that by his very prominence he has dedicated his life to the
public and thereby waived his right to privacy. There can be no
privacy in that which is already public.

6. It does not exist in the dissemination of news and news
events, nor in the discussion of events of the life of a person in
whom the public has a rightful interest, nor where the informa-
tion would be of public benefit as in the case of a candidate for
public office.

7. The right of privacy can only be violated by printings, wri-
tings, pictures or other permanent publications or reproductions,
and not by word of mouth.

8. The right of action accrues when the publication is made
for gain or profit. (This however is questioned in some cases.)
(“Melvin v. Reid”, grifos nossos).

Interessante notar como alguns desses principios persistem em termos
praticamente idénticos até hoje, guiando desde a concepc¢ao do direito a priva-
cidade até as suas possibilidades de exercicio e limita¢cdes. E, ao mesmo tempo,
sua interpretacdo ainda ndo estava consolidada: o mero fato de as informacdes
sobre o caso de Gabrielle estarem contidas nos autos de seu processo criminal
(de registro publico) ja seria suficiente, no entendimento da Corte californiana,
para afastar a alegacdo de violacdo a privacidade, sem maiores consideracdes
no que diz respeito a legitimidade do interesse publico na divulgacdo dessas
informacdes anos depois dos fatos, quando a pessoa retratada ja ndo tinha
mais qualguer vida publica relevante. O direito de acdo, na verdade, surgiu tdo
somente da divulgacdo do seu nome real: “/If any right of action exists it arises
from the use of this true name in connection with the true incidents from her
life together with their advertisements in which they stated that the story of
the picture was taken from true incidents in the life of Gabrielle Darley who was
Gabrielle Darley Melvin” (“Melvin v. Reid”). E o direito a indenizacdo veio ndo da
privacidade de Gabrielle, mas justamente dos efeitos produzidos pela divulga-
cdo de seu nome sobre a sua vida atual:
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Section 1 of article | of the Constitution of California provides
as follows: “All men are by nature free and independent, and have
certain inalienable rights, among which are those of enjoying and
defending life and liberty; acquiring, possessing and protecting
property; and pursuing and obtaining safety and happiness.”

The right to pursue and obtain happiness is guaranteed to all by
the fundamental law of our state. This right by its very nature inclu-
des the right to live free from the unwarranted attack of others upon
one’s liberty, property, and reputation. Any person living a life of
rectitude has that right to happiness which includes a freedom from
unnecessary attacks on his character, social standing or reputation.

The use of appellant’s true name in connection with the incidents
of her former life in the plot and advertisements was unnecessary and
indelicate and a wilful and wanton disregard of that charity which
should actuate us in our social intercourse and which should keep us
from unnecessarily holding another up to the scorn and contempt of
upright members of society. (“Melvin v. Reid”, grifos nossos).

E precisamente em razdo deste entendimento que o caso é citado de
maneira recorrente, ainda hoje, quando se discute o direito ao esquecimento:
mesmo com o reconhecimento de que os fatos eram publicos e verdadeiros,
sendo, a principio, licita a sua divulgacéo, o efeito negativo produzido sobre a
vida contemporéanea do individuo — no caso, impedindo a sua busca pela feli-
cidade por meio de atagues a sua reputacao e status social — se impde como
limitador dessa liberdade comunicativa. Apesar de trabalhar com o conceito de
privacidade, a decisdo vai um pouco além dele porque, ndo fosse pela questdo
de a passagem do tempo ter alterado significativamente a posi¢cdo social de
Gabrielle, o simples direito a privacidade, nos termos definidos, ndo seria sufi-
ciente para a proteg¢do almejada.

Em sentido contrario do que poderia parecer com énfase dada a prote-
cdo da liberdade de expressdo no sistema norte-americano, portanto, Melvin
v. Reid parece concretizar um efetivo direito ao esquecimento naquele orde-
namento. E assim o caso é apresentado, em geral, pela doutrina (BEZERRA
JUNIOR, 2018, p. 75; LIMA, 2020, p. 26, 102). E importante notar, entretanto,
gue o precedente de Melvin v. Reid ja foi, ha muito, superado nos tribunais nor-
te-americanos. Isso fica explicito no julgamento de Willan v. Columbia County,”
de fevereiro de 2002, pela Corte de Apelacdo do Sétimo Circuito:

17  Thomas Willan participou da disputa eleitoral pela prefeitura de Lodi, Wisconsin, em 1999,
concorrendo contra a incumbente. Em campanhas implacaveis, a entdo prefeita buscou a
policia com a acusag¢do de que Willan a estaria assediando (ndo ha noticia quanto ao que
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Anyway the Melvin case, paternalistic in doubting the abi-
lity of people to give proper rather than excessive weight to a
person’s criminal history, is dead, see, e.g., Rawlins v. Hutchinson
Publishing Co., 218 Kan. 295, 543 P.2d 988, 993-96 (Kan.1975);
Barbieri v. News-Journal Co., 189 A.2d 773, 776-77 (Del.1963); Jo-
nes v. New Haven Register, Inc., 46 Conn.Supp. 634, 763 A.2d
1097, 1100-03 (Conn.Super.2000), killed by Cox Broadcasting
Corp. v. Cohn, 420 U.S. 469, 494-96, 95 S. Ct. 1029, 43 L. Ed.
2d 328 (1975); see Haynes v. Alfred A. Knopf, Inc., 8 F.3d 1222,
1230-32 (7th Cir. 1993); Romaine v. Kallinger, 109 N.J. 282, 537
A.2d 284, 292-95 (N.J.1988); Montesano v. Donrey Media Group,
99 Nev. 644, 668 P.2d 1081, 1086-88 (Nev.1983); McCormack v.
Oklahoma Publishing Co., 613 P.2d 737, 741-42 (Okla.1980); Ra-
wlins v. Hutchinson Publishing Co., supra, 543 P.2d at 995-96;
Pemberton v. Bethlehem Steel Corp., 66 Md.App. 133, 502 A.2d
1101, 1118-19 (Md.Spec.App.1986); Shulman v. Group W. Produc-
tions, Inc., 18 Cal. 4th 200, 74 Cal. Rptr. 2d 843, 955 P.2d 469,
500-01 (Cal.1998) (concurring opinion). The Supreme Court held
in Cox that the First Amendment creates a privilege to publish
matters contained in public records even if publication would
offend the sensibilities of a reasonable person. (The matter in
guestion was the identity of a woman who had been raped and
murdered.) (“Willan v. Columbia County”, grifos nossos).

Ainda que Willan seja fundamentalmente diferente de Melvin, como men-
ciona a Corte, ndo sé pelo fato de Willan ter tido efetiva condenacdo crimi-
nal em seu passado (enquanto Melvin fora inocentada), mas, também, por ter
adentrado a esfera publica ao se candidatar para a prefeitura (enquanto Melvin
se dedicara a vida familiar, fugindo de uma vida publica), grande parte da de-
cisdo proferida se volta justamente a descaracterizar uma protecdo ampla da

privacidade e reafirmar, explicitamente, a primazia das liberdades informativas,
amplamente amparada na jurisprudéncia e na Constituicdo dos Estados Uni-
dos. Dessa forma, o pioneirismo que as Cortes americanas possam ter tido na
defini¢cdo inicial do direito a privacidade e em uma forma basica do direito ao
esquecimento ja foi substituido, sem duvida, pela pratica de dar menos impor-

configuraria o alegado assédio, mas, provavelmente, era resultado da disputa). Consultan-
do base de dados mantida pelo FBI, a policia descobriu uma condenac¢éo de roubo contra
Willan no ano de 1981, o que o desqualificaria para a eleicdo no Wisconsin. Willan, entao,
apos perder a disputa eleitoral, propds acdo contra a prefeita por fraude, em razao da di-
vulgacgado do fato criminoso de seu passado cuja pena ja fora cumprida.
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tdncia a esses direitos em face de principios constitucionais proprios daquele
ordenamento.

Ha, ainda, um segundo caso frequentemente citado quando se fala de di-
reito ao esquecimento. Julgado pela Corte de Apelacdo do Segundo Circuito
em 1940, “Sidis v. F-R Publishing Corporation” aborda a questdo do direito a
privacidade de pessoas publicas e reafirma a primazia da imprensa, com a Cor-
te chegando a afirmar que “regrettably or not, the misfortunes and frailties of
neighbors and ‘public figures’ are subjects of considerable interest and discus-
sion to the rest of the population”. O interesse de Sidis para a discussao do
esquecimento resta no fato de, tendo sido pessoa publica no passado, seu pro-
tagonista rechacar essa posicdo e buscar ativamente o anonimato, ressurgindo
na midia anos mais tarde. Vejamos os fatos.

William James Sidis era uma crianca prodigio que se tornou conhecida do
publico por volta do ano de 1910, quando estampou diversas matérias de jornais.
Aos 11 anos, Sidis ja dava palestras a eminentes matematicos sobre corpos qua-
dridimensionais, e aos 16 se formou em Harvard, com um futuro promissor a sua
frente. Ao contrdrio do que se esperava dele, no entanto, Sidis rejeitou absoluta-
mente sua vida prévia de fama e estudos, abandonando por completo o campo
da matematica e buscando, por todos os meios possiveis, disfarcar sua identida-
de e retornar ao anonimato. E por muitos anos, Sidis teve sucesso em seus dese-
jos, trabalhando como atendente e morando em um quarto pegueno num canto
mais pobre de Boston. Até que, em agosto de 1937, a revista “The New Yorker”
publicou uma edi¢cdo detalhando sua biografia, desde os dias de menino prodigio
até as tentativas de fugir das atencdes do publico e suas condicdes de vida atual.
Sobre os contelidos da reportagem, a decisdo da Corte detalha (grifos nossos):

It is not contended that any of the matter printed is untrue.
Nor is the manner of the author unfriendly; Sidis today is described
as having “a certain childlike charm.” But the article is merciless in
its dissection of intimate details of its subject’s personal life, and
this in company with elaborate accounts of Sidis’ passion for pri-
vacy and the pitiable lengths to which he has gone in order to avoid
public scrutiny. The work possesses great reader interest, for it is
both amusing and instructive; but it may be fairly described as a
ruthless exposure of a once public character, who has since sou-
ght and has now been deprived of the seclusion of private life.

A principal diferenca com relacdo a Melvin, portanto, é que ndo ha qual-
quer indicio de que Gabrielle tenha se tornado figura publica ou recebido qual-
quer atencdo da midia quando de sua acusacdo de assassinato, menciona-se
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apenas a publicidade dos documentos judiciais de seu caso. Em Sidis, por outro
lado, o julgamento teve de analisar se a condi¢cdo passada de figura publica
justificava a exposi¢cdo posterior do individuo, ou se o direito a privacidade
poderia ser (re)adquirido com a passagem do tempo, diante dos esforcos e
manifestacdes de vontade expressas da pessoa. E, como era de se esperar, o
julgamento deu maior peso a liberdade da imprensa, concluindo que, uma vez
que Sidis fora figura publica e, na época, muito se falara de seu potencial, a
imprensa — e o publico — seguia tendo um interesse legitimo de averiguar o
desenrolar de sua histdria e o cumprimento ou ndo daquelas expectativas for-
madas quando ainda era crianca.

Ainda que toda essa discussao possa parecer extremamente restrita aos
Estados Unidos, ela produz também algum efeito sobre o debate brasileiro.
Porque, como visto anteriormente, parte da doutrina nacional defende que
aqui haveria, também, essa primazia da liberdade de expressdo e da impren-
sa, alcada a uma suposta posicado preferencial independentemente de o texto
constitucional ndo fazer distincdo entre os direitos fundamentais. E é natural
gue haja o desejo de consagrar como mais importante que os demais esse di-
reito tdo essencial ao proéprio sistema democratico, especialmente quando se
considera o contexto histérico de surgimento da Constituicdo Cidada, na saida
de um regime militar extremamente autoritario.

A discussdo sobre o papel da liberdade de expressdo e de imprensa ja
chegou, inclusive, de certa forma, ao Supremo, que foi chamado a determinar
a compatibilidade da Lei de Imprensa (Lei n? 5.250/1967), fruto do regime mi-
litar e da censura, com a Constituicdo de 1988. O julgamento da ADPF 130, em
2009, teve grande repercussao, resultando em uma decisdo que, por maioria,
entendeu que a lei ndo havia sido recepcionada pela nova ordem constitucio-
nal. Para muitos autores, o STF efetivamente reconheceu, neste julgamento, a
preponderancia das liberdades comunicativas sobre os direitos da personalida-
de — e parecem, a primeira vista, ter razdo, como se depreende, por exemplo,
do seguinte trecho da ementa do acérdao:

[..] PONDERAGCAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL EN-
TRE BLOCOS DE BENS DE PERSONALIDADE: O BLOCO DOS
DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A LIBERDADE DE IMPRENSA
E O BLOCO DOS DIREITOS A IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E
VIDA PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO BLOCO. INCIDEN-
CIA A POSTERIORI DO SEGUNDO BLOCO DE DIREITOS, PARA O
EFEITO DE ASSEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA E ASSENTAR
RESPONSABILIDADES PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA, EN-
TRE OUTRAS CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO DA LIBERDA-
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DE DE IMPRENSA. PECULIAR FORMULA CONSTITUCIONAL DE
PROTECAO A INTERESSES PRIVADOS QUE, MESMO INCIDINDO
A POSTERIORI, ATUA SOBRE AS CAUSAS PARA INIBIR ABUSOS
POR PARTE DA IMPRENSA. [...] (ADPF 130, p. 1-2, grifos nossos).

N&o so6 isso, como alguns dos Ministros também se manifestaram expres-
samente nesse sentido ao proferir seus votos. Para a Ministra Carmen Lucia,
por exemplo, ndo ha conflito entre a liberdade de expressdo e os direitos da
personalidade — ao contrdrio, uma maximizacdo da primeira apenas reforca
os ultimos (ADPF 130, p. 97). No mesmo sentido, a manifestacdo do Ministro
Menezes Direito:

Vé-se, portanto, que, do ponto de vista cientifico, a liberda-
de de expressdo integra, necessariamente, o conceito de demo-
cracia politica, porquanto significa uma plataforma de acesso ao
pensamento e a livre circulagdo das ideias. Mas essa liberdade,
vista como instituicdo e ndo como direito, divide o espac¢o cons-
titucional com a dignidade da pessoa humana, que |lhe precede
em relevancia pela natureza mesma do ser do homem, sem a qual
ndo ha nem liberdade, nem democracia. Essa precedéncia, no en-
tanto, nao significa que exista lugar para sacrificar a liberdade
de expressao no plano das instituicdes que regem a vida das
sociedades democraticas.

O que se tem concretamente é uma permanente tensao
constitucional entre os direitos da personalidade e a liberdade
de informacao e de expressdao, em que se encontra situada a li-
berdade de imprensa. E claro, e afirmei isso ao votar na medida
cautelar, que quando se tem um conflito possivel entre a liber-
dade e sua restricdo, deve-se defender a liberdade. O preco do
siléncio para a saude institucional dos povos é muito mais alto
do que o preco da livre circulacédo das ideias. A democracia, para
subsistir, depende de informacao e ndao apenas do voto; este,
muitas vezes, pode servir de mera chancela, objeto de manipu-
lacdo. A democracia é valor que abre as portas a participacéo
politica, de votar e de ser votado, como garantia de que o voto
ndo é mera homologacdo do detentor do poder. (ADPF 130, p.
90-91, grifos nossos).

Nesse contexto, prevalecendo a tese da posicdo preferencial das liber-
dades comunicativas, seria natural imaginar que a discussdo do direito ao es-
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guecimento no ordenamento brasileiro acabaria por tomar o mesmo rumo que
nos Estados Unidos, tendendo a conclus&o de que tal direito ndo estd e nem
poderia estar incluso nas normas constitucionais. Importante notar, entretanto,
gque a referida tese ainda ndo prevaleceu. Thales Morais da Costa (2014, p. 121-
124) alerta para a necessidade de uma anélise detida das decisdes do Supremo,
especialmente em casos de grande repercussdo e discussdo como o da ADPF
130, destacando a maneira como, na pratica da redacdo de acérdaos do STF,
ndo se emite uma opinido conjunta do Tribunal, mas, na verdade, os entendi-
mentos individuais de cada Ministro. Dessa forma, a concordancia dos Ministros
quanto a conclusdo do caso ndo indica necessariamente uma concordancia
guanto aos seus fundamentos. Em relacdo ao caso especifico, aponta:

Ja o acdordao prolatado na ADPF 130 é um exemplo bastante
interessante de decisdo composta por votos individuais, cada um
com sua respectiva fundamentacdo. Apenas um ministro adotou
integralmente as razdes do relator, qual seja, o Min. Eros Grau.
Os demais avancaram suas proprias razdes para chegar a con-
clusdo que chegaram. Da pluralidade de motivacdes, decorre a
dificuldade na compreensdao de qual seria o entendimento do
tribunal em seu conjunto acerca da liberdade de imprensa e de
seus eventuais limites. [...]

Tais elementos ja permitem ver quao dificil é a tarefa de co-
nhecer o conteudo de um acérddo do STF. A fim de saber qual é
a posi¢ado do tribunal enquanto érgao colegiado, é preciso levar
em consideracdo todos os votos, ndo apenas o do relator. E ne-
cessario, ademais, cotejar a fundamentacdo do voto do relator
com os motivos expostos pelos demais ministros, a fim de veri-
ficar se houve algum argumento comum que os conduziu todos,
ou a maioria, a votar no sentido que votaram. (COSTA, 2014, p.
122-124, grifos nossos).

O autor procede efetivamente, entdo, a analise proposta, concluindo que,
embora os Ministros tenham chegado ao entendimento, por maioria, da total
incompatibilidade entre o conteudo da Lei de Imprensa e o da Constituicao,
ndo houve consenso quanto as razdes de tal incompatibilidade (COSTA, 2014,
p. 126-127). Mais do que isso, tampouco teria havido uma “opinido do Tribu-
nal” quanto a possibilidade de o Estado legislador interferir na imprensa, com
alguns Ministros defendendo a impossibilidade absoluta, por considerar que
a propria Constituicdo ja disciplina o assunto em sua totalidade, e outros ad-
mitindo, em tese, a edicdo de nova lei de imprensa, cuja mera existéncia ndo
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seria suficiente para, independentemente de seu conteldo, ameacar os valores
democraticos (COSTA, 2014, p. 127-128, 131).

Nesse sentido, em que pese a aparéncia inicial, ndo teria havido realmente
o reconhecimento de primazia das liberdades comunicativas no sistema cons-
titucional brasileiro. Para Ingo Sarlet (2018a), a decisdao da ADPF 130 teria re-
presentado um primeiro passo do STF nessa direcdo, seguido de outros nos
julgamentos sobre a Marcha da Maconha (ADPF 187/2011), as biografias ndo
autorizadas (ADI 4815/2015) e a satira nas eleicdes (ADI 4451/2018). Mas, na
verdade, a questdo ainda permanece sem resposta definitiva. O julgamento do
direito ao esquecimento, cuja repercussao geral ja foi reconhecida, pode repre-
sentar a continuidade dessa caminhada, seguindo o exemplo norte-americano,
ou pode levar o Supremo por um novo caminho, inspirado no modelo europeu.
Qualguer que seja o caso, a influéncia internacional ndo deixara de ser sentida.

3. A Posicao do Direito ao Esquecimento no Ordenamento
Juridico Brasileiro

Fundamental destacar, antes de uma discussdo mais aprofundada, que o reco-
nhecimento do direito ao esquecimento no ordenamento juridico nacional ja
é, atualmente, uma realidade — o que nao significa, naturalmente, que toda a
discussdo seja em vao, pois apesar de reconhecido, o direito ainda estd longe
de estar bem definido e pacificamente aceito. Em que pesem as divergéncias
doutrindrias, e ressalvado o importantissimo papel gue ainda deve ser cumpri-
do pelo Supremo no exame da compatibilidade de tal direito com o nosso sis-
tema constitucional de protecdes e garantias, ja temos no Brasil um reconheci-
mento expresso do direito ao esquecimento pelo STJ, nos casos emblematicos
gue serdo apresentados a seguir, possibilitando ndo sé sua reivindicagdo como,
efetivamente, sua asseguracado pelos tribunais, respaldada no entendimento da
Corte superior.

Nesse sentido, a pesquisa publicada pelo jornal “O Estado de S&o Paulo”,
ainda em 2016, revela que quase cem casos ja haviam, a época, chegado aos
Tribunais de Justica, sobretudo nas regides Sul e Sudeste, e, destes, quase um
terco teve o direito ao esquecimento reconhecido pelos desembargadores que
os julgaram (AMENDOLA, 2016). Atualmente, o nUmero é ainda maior: o site do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro indica a existéncia de cerca de 50 deci-
s@es sobre o tema nos Ultimos cinco anos; o do Tribunal de S&o Paulo, mais de
cem. E sdo contabilizados aqui apenas os resultados obtidos com a pesquisa
literal pela expressdo “direito ao esquecimento”, de modo que, na pratica, a
discussao se revela ainda mais extensa — e antiga, também.

Realmente, o conflito entre liberdade de expressao e direitos da personali-
dade n&o é, como visto, exclusivo dos casos de direito ao esquecimento. E isso
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significa que a questdo subjacente a esse “novo” direito ja era discutida pela
doutrina e pelos tribunais mesmo antes de o termo ser cunhado, em moldes
bastante semelhantes aos que agora sdo aplicados ao direito ao esquecimento
propriamente dito. Embora ndo tenha chegado aos tribunais superiores, tor-
nou-se emblematico o caso “Doca Street” que, em tudo menos no nome, é um
caso tipico de direito ao esquecimento. Ajuizado em resposta a episédio do
programa “Linha Direta Justica” da Rede Globo de televisdo (ponto que tem
em comum com os casos “Aida Curi” e “Chacina da Candeléria”, que serdo es-
tudados mais adiante), o caso foi julgado pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro (TJRJ) em 2006, muitos anos antes, portanto, de o STJ inaugu-
rar as discussdes contemporaneas sobre o esquecimento.

Em breve sintese, o caso “Doca Street” tem em sua origem o assassinato
da socialite Angela Diniz pelo marido, o empresario Raul “Doca” Fernando do
Amaral Street, que disparou contra a mulher durante uma discussdao em 31 de
dezembro de 1976, em Buzios, no Rio de Janeiro. O julgamento teve repercus-
sdo nacional, resultando em uma condenacdo a dois anos de cadeia com direi-
to a suspensdo condicional da pena — e, também, em uma série de protestos
populares, especialmente por grupos feministas, que culminaram em um novo
julgamento que acabou por condenar Doca Street a 15 anos de prisdo, no final
de 1981 (MEMORIA.... [c]). Mais de 20 anos se passaram até que o “Linha Direta
Justica” produziu o caso seu programa, que enfrentou resisténcia pelos fami-
liares de Doca Street, sob o argumento de que “o empresario cumprira pena e,
portanto, tinha direito ao esquecimento publico” (MEMORIA... [c]). Ao invés de
falar em “direito ao esquecimento”, no entanto, o acérdado do TJRJ se limita a
expor o caso através da necessaria ponderacao de interesses constitucionais:

IMPRENSA. INFORMACAO JORNALISTICA. HONRA E IMA-
GEM. PONDERACAO DOS INTERESSES.

1— O ordenamento constitucional, consideradas a importan-
cia e as consequéncias dessa atividade na preservacdo da demo-
cracia e no desenvolvimento da sociedade, garante o direito a
plena liberdade de informacédo jornalistica e a subordina ao tam-
bém direito coletivo de ser corretamente informado.

2— Nesse ambito, o ordenamento constitucional vincula a
liberdade de informacao jornalistica ao dever de respeito ao di-
reito individual a honra e imagem.

3— As normas constitucionais, com a finalidade de afastar as
contradicbes e harmonizar o sistema, interpretam-se consoante
0s principios da unidade e do efeito integrador.
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4— A unidade do sistema constitucional exige a pondera-
¢do dos interesses relativos ao direito a liberdade de informacao
jornalistica e ao direito individual a honra e imagem, de modo a
impedir que os comandos de ambas as normas retirem a finali-
dade e eficacia de quaisquer delas.

5— Nesse aspecto, a informacédo jornalistica que apresenta
fatos ou ideias, independente da contemporaneidade, e resguar-
da os seus sentidos originais, sem trunca-los e deturpa-los, cum-
pre funcdo inerente a sua natureza, corresponde ao direito coleti-
vo de ser corretamente informado e expressa o puro exercicio de
atividade constitucionalmente assegurada.

6— Nessas circunstancias e ponderados ambos os interes-
ses protegidos pela ordem constitucional, o puro exercicio des-
sa atividade revela-se essencial ao seu proprio funcionamento e
afigura-se incapaz de afrontar a honra e imagem individuais.

7— Nesses termos, admitir que o puro exercicio dessa ati-
vidade afronte o direito individual a honra e imagem, ainda na
medida da sua importancia para a democracia e desenvolvimento
da sociedade, retira a finalidade e eficacia da norma que assegura
a liberdade de informacéao.

8— Nesse contexto, o relato de acontecimento relacionado
a crime doloso contra a vida, fato veridico e publico, ndo consti-
tui abuso ou lhe retira o carater puramente informativo, e desca-
racteriza a afronta ao direito a honra e imagem de pessoa que se
obriga a conviver com o seu passado.

(Processo n? 0102079-50.2003.8.19.0001 — APELACAO
— Des(a). MILTON FERNANDES DE SOUZA — Julgamento:
28/03/2006 — QUINTA CAMARA CIVEL — Data de Publicac3o:
03/04/2006; grifos nossos).

Mas a discussao, como se vé&, é idéntica. O pedido de reparacao de danos
“aponta que o autor ja cumpriu a integralidade de sua condenacéao, refazen-
do sua vida em pacata cidade interiorana, tendo o reavivamento do caso [...]
provocado forte abalo em suas relacdes familiares e sociais” (Acdérdao “Doca
Street”, p. 7). O voto do relator exalta o papel da atividade jornalistica na pre-
servacdo da democracia e no desenvolvimento da sociedade (Acérddo “Doca
Street”, p. 3), e o voto vogal ressalta a importancia de se preservar o conheci-
mento de fatos dotados de interesse histérico e social (Acordéo “Doca Street”,
p. 8-10). O voto vencido destaca o direito a reabilitacdo, e ressalta a auséncia
de contemporaneidade dos fatos e, realmente, de qualquer justificativa legiti-
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ma, fundada em um interesse publico, para sua rememoracdo (Acoérdado “Doca
Street”, p. 13-15). Ora, os desembargadores da Quinta Cadmara Civel ja discutiam
o direito ao esquecimento, mesmo sem falar em esquecimento. E “Doca Street”
ndo € um caso isolado, mas, ao contrario, apenas um caso emblematico de uma
controvérsia que ja era parte do ordenamento juridico patrio.

Agora que a discussdo tem um nome, entretanto, fica mais facil de acom-
panhar o seu crescimento, conforme destacado acima, uma vez gue os ca-
sos efetivamente referentes ao esquecimento passam a se destacar no meio
de outras gquestdes de privacidade e atuacdo da midia. E com o crescimento
do numero de casos, é importante entender também como sdo decididos. Em
pesquisa publicada no inicio de 2018, Adriana Abilio e Christopher Mendonca
identificaram algumas diferencas bastante substanciais entre julgamentos, des-
tacando posicionamentos mais drasticos — para ambos os lados — como mais
recorrentes em primeira instancia, ao mesmo tempo que as decisdes colegia-
das de instancias recursais tendem a se preocupar mais com a preservacao dos
valores envolvidos, em decisdes mais ponderadas. Idealmente, é claro, qual-
quer definicdo adotada para o direito ao esquecimento no Brasil deve conduzir
a este segundo tipo de decisao, valorizando tanto as liberdades comunicativas
como a protecdo individual na medida adequada a cada caso.

Mesmo diante desse cendrio, hd quem defenda que o debate publico bra-
sileiro sobre o tema ainda estd muito atrasado: enquanto os juristas europeus
vém lidando com a aplicacdo do esquecimento na internet, os casos nacio-
nais mais notaveis — leia-se, aqueles que chegaram as cortes superiores — es-
tdo restritos ao direito ao esquecimento na televisdo, nas midias tradicionais
(ACIOLI; JUNIOR, 2018, p. 402). Aponta-se, também, que este atraso viria da
preocupacdo dos juristas nacionais em identificar as bases necessarias para o
direito ao esquecimento na legislacao ja vigente — preocupac¢ao que, enquanto
necessaria na jurisprudéncia, se constitui como importantissimo limite a discus-
sdo doutrinaria, que deixa de inovar (COSTA; MINIUCI, 2018).

Mas essas criticas ndo representam totalmente a realidade. Se, por um
lado, é verdade que a anélise do caso no STJ partiu, assim como partird no Su-
premo, de acdes propostas contra a emissora televisiva Rede Globo, por outro,
muitos dos casos que chegam aos tribunais estaduais ja dizem respeito, tam-
bém, as matérias publicadas na internet, e as atividades doutrinaria e legislativa
nacionais ja estdo atentas a esse aspecto digital do direito ao esquecimento.
Ainda, deve-se ter em conta a lentiddo natural dos processos judiciais, em es-
pecial daqueles que chegam aos tribunais superiores, onde a jurisprudéncia
inovadora efetivamente sera debatida e construida.

Quanto a falta de inovacao, parece ser também uma critica precoce. Real-
mente, como ja visto, sdo os tribunais os principais impulsionadores da ideia de
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um direito ao esquecimento no Brasil, de modo que se aplicam as reconhecidas
restricdes a institutos juridicos j& positivados. Mas, para além disso, o que se
verifica € que mesmo a aplicagdo destes tem se mostrado controvertida quan-
do aliada ao termo “esquecimento”, com decisdes sendo taxadas de censura
quando, em ultima analise, se fundamentam na propria protecdo da intimidade
e da vida privada, nos institutos constitucionais positivados. Diante desse cena-
rio, parece natural que a discussdo se concentre em torno, ainda, da aceitacdo
e definicdo desse contexto mais basico, antes de partir para ideias mais inova-
doras e certamente mais controvertidas.

Acrescente-se, ainda, que mesmo que o direito ao esquecimento nao
exista como tal na legislacdo nacional, sendo ainda construcdo exclusivamen-
te doutrindria e jurisprudencial, ha outros institutos que certamente exercem
funcdes semelhantes e indicam que as incompatibilidades apontadas pelos cri-
ticos entre esse direito e o ordenamento patrio ndo sdo, necessariamente, ab-
solutas — e ndo se refere, aqui, aos ja abordados principios constitucionais que
embasam o proprio direito.

O Marco Civil da Internet € um bom exemplo: prevé, em seu artigo 19, a
possibilidade de responsabilizacao civil do provedor de aplicacdes de internet
caso ndo promova a indisponibilidade de conteudo infringente e causador de
danos — inclusive em relacdo a honra, a reputacdo ou a direitos da persona-
lidade —, mesmo que gerado por terceiros. Seria, para alguns, a possibilidade
subentendida do direito a desindexac¢cdo, em contraposicdo a previsdo mais
direta da possibilidade de apagamento de informacdes nos artigos 72, X, e 21,
do Marco Civil (ACIOLI; JUNIOR, 2018, p. 391).

N&o se trata, no entanto, de uma responsabilizacdo incondicional: em
nome da liberdade de expressao e do impedimento da censura, a recusa puni-
vel é aquela que segue ordem judicial especifica para a retirada do conteudo.
Ainda, a ordem judicial deve conter “identificacdo clara e especifica do con-
teudo apontado como infringente, que permita a localizacdo inequivoca do
material”, de modo que tampouco representa uma ordem ampla e genérica de
retirada e apagamento de informacdes. Mais do que isso, o dispositivo deter-
mina expressamente a necessidade de consideracdo, pelo juiz, do “interesse da
coletividade na disponibilizacdo do conteudo na internet”, ainda que ndo traga
diretrizes e parametros especificos para a realizacdo desta analise.

Também se mantém, ainda atualmente, a inspiracdo do direito ao esqueci-
mento no d&mbito penal, isto &, o instituto da reabilitacdo. Prevista no artigo 93
do Cdédigo Penal, a reabilitacdo assegura “ao condenado o sigilo dos registros
sobre o seu processo e condenacdo”, podendo ser requerida, extinta a pena
ou terminada sua execucdo, apds o decurso de apenas dois anos (art. 94). Ain-
da que o sigilo sobre a condenac¢éo seja garantido, na pratica, imediatamente,
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consoante o artigo 202 da Lei de Execucdo Penal (Lei n® 7.210/1984), a reabili-
tacdo se apresenta como “medida de politica criminal que objetiva restaurar a
dignidade pessoal e facilitar a reintegracdo do condenado a comunidade, que
ja deu mostras de sua aptidao para exercer livremente a sua cidadania” (BITEN-
COURT, 2015, p. 854).

Objetivo de reintegracao este que seria prejudicado caso, por exemplo,
matéria jornalistica ou outra manifestacdo midiatica voltasse a trazer a tona,
anos depois, o crime cuja pena ja foi integralmente cumprida. Trata-se do caso
Lebach, do caso Red Kimono (no qual, na verdade, nem ha que se falar em
cumprimento de pena, ainda que a reintegracdo a sociedade se mantenha
como ponto central), e do prdéprio droit & I'oubli francés, em sua origem. E
exatamente essa a ideia presente, também, na taxonomia proposta por Voss
e Castets-Renard, para quem a reabilitacdo seria efetivamente, para todos os
efeitos, uma das facetas do direito ao esquecimento:

It is the right to oblivion of the judicial past. It recognizes
that under certain circumstances it may be appropriate to grant a
pardon to a person who has been convicted of a criminal offense,
after a certain period of time following such conviction and after
such person, who has evidenced good behavior, has served his or
her sentence. (VOSS; CASTETS-RENARD, 2016, p. 299).

Em sentido semelhante, o artigo 43, §12, do Cdédigo de Defesa do Consumi-
dor, ao tratar de bancos de dados e cadastros de consumidores, assegura ndo
sd o acesso do consumidor a informacdo que exista sobre ele como também
garante que, quando negativa, essa informacdo ndo possa ser mantida por pe-
riodo superior a cinco anos. Efetivamente, o decurso dos anos impde o “esque-
cimento” de dados negativos do consumidor como medida de sua protecao.

Temos, portanto, a possibilidade de retirada de material ofensivo da inter-
net. Temos a reabilitacdo penal, instituto antigo, e uma porcao da jurisprudén-
cia defendendo o esquecimento na seara criminal. Temos os cadastros de con-
sumidores, taxativamente limitados no tempo quanto a informacdes negativas.
Por que, entdo, a midia e o publico geral ndo podem, também, ser submetidos
a algum nivel de esquecimento?

O direito ao esquecimento ndo é necessariamente, como visto, um direito
irrestrito de apagamento e supressao irresponsavel de toda e qualquer infor-
macao, submetido apenas aos caprichos individuais de cada pessoa que se
sinta lesada. O seu reconhecimento implica a definicdo de limites, e ndo pode
dela estar desvinculado. O seu reconhecimento ndo dara aos particulares ne-
nhum poder de censurar a imprensa ou atacar a liberdade de expressao, mas
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possibilitard um melhor equilibrio entre estas e os direitos individuais da per-
sonalidade.

O interesse publico, a quantidade de tempo decorrido, o grau de visibi-
lidade do sujeito, as possiveis consequéncias da divulgacao da informacdo —
todos estes sdo apenas alguns dos aspectos do direito ao esquecimento que
dependem em altissimo grau de uma avaliacdo casuistica, de modo que a in-
corporacdo formal desse direito ao ordenamento patrio provavelmente esta-
rd vinculada de alguma maneira a atuacdo judicial, submetendo-se ao devido
processo, ao contraditdrio, enfim, a um sistema de garantias mais apto a definir
qual direito fundamental deve prevalecer no caso concreto.

Vale sempre lembrar, também, que a solucdo para o conflito entre o aces-
so a informacédo e o respeito a privacidade ndo precisa alcancar nenhum dos
dois extremos, quais sejam, a divulgacdo de quaisquer informacdes ndo obs-
tante os desejos privados de manté-las guardadas ou o imperativo de retira-
da incontestada de toda informacdo que provoque o minimo desconforto no
sujeito retratado. Acioli e Junior (2018, p. 399) destacam como ha opg¢des de
harmonia entre as duas posicdes, especialmente em solucdes como “o direito a
retirada (desindexacdo) da informacédo das listas-resultado das pesquisas dos
sites de buscas e o direito a tornar essa informacao relativamente dificil de
ser encontrada pelos mesmos mecanismos de busca”. Tecem, ainda, relevante
consideracdo sobre o modo como o conflito vem se revelando dentro do con-
texto nacional:

A desconfianca dos juristas dos paises do continente Ame-
ricano se sustenta, principalmente, por duas grandes razdes: a
origem liberal-democratica do sistema de common law adotado
na América Anglo-Saxdnica e o histérico recente de ditaduras e
autoritarismo na América Latina. [...]

No Brasil, constitucionalistas como Daniel Sarmento refletem
algumas angustias tipicas do pensamento democratico, comen-
tando sobre os riscos que o direito ao esquecimento acarreta ao
exercicio dos direitos de liberdade de expressdo e comunicacéo:
“[...] o 6bnus que o “direito ao esquecimento” impde as liberdades
comunicativas s&o, incomparavelmente, mais graves do gue os
beneficios que ele enseja, sob a perspectiva dos valores consti-
tucionais”.

O civilista Anderson Schreiber, porém, a respeito dessa preo-
cupacado justa e necessaria sobre os limites do direito ao esqueci-
mento frente ao direito a liberdade de informacao e de imprensa,
busca deixar claro que o direito ao esquecimento ndo concede a
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ninguém “[...] o direito de apagar fatos ou de reescrever a Historia
(ainda que se trate tdo somente da sua prodpria histdria)”.

Apesar de que ha de se reconhecer a justeza de todos os
argumentos contrarios ou preciosamente cautelosos, de outro
modo, o direito ao esquecimento tem sido, pois, bem recebido
pela doutrina juridica brasileira, em especial pelos civilistas, os
guais pretendem encontrar um espaco de aplicacao possivel para
esse direito no Brasil, em especial tendo o direito esquecimento
ja sido reconhecido e aplicado na jurisprudéncia brasileira em jul-
gados recentes. (ACIOLI; JUNIOR, 2018, p. 399-400).

Na mesma linha identificada pelos autores como “constitucionalista”, Gus-

tavo Binenbojm (AUDIENCIA..., 2017, p. 37-38) destaca a grande importancia
atribuida pelo Supremo Tribunal Federal, em diversas ocasides, as garantias
constitucionais da plena liberdade e da divulgacdo independente de censura
ou licen¢a da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicag¢do. Mais
especificamente, rememora o histérico precedente firmado no julgamento da

ADI 4.815,'® das biografias ndo autorizadas, também de grande repercussao: se,

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 20 E 21 DA LEI N.
10.406/2002 (CODIGO CIVIL). [...] MERITO: APARENTE CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS: LIBERDADE DE EXPRESSAO, DE INFORMACAO, ARTISTICA E CUL-
TURAL, INDEPENDENTE DE CENSURA OU AUTORIZACAO PREVIA (ART. 52 INCS. IV, IX,
XIV; 220, §§ 1° E 2°) E INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE, VIDA PRIVADA, HONRA E IMA-
GEM DAS PESSOAS (ART. 52, INC. X). ADOCAO DE CRITERIO DA PONDERACAO PARA
INTERPRETACAO DE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL. PROIBICAO DE CENSURA (ESTA-
TAL OU PARTICULAR). GARANTIA CONSTITUCIONAL DE INDENIZACAO E DE DIREITO
DE RESPOSTA. ACAO DIRETA JULGADA PROCEDENTE PARA DAR INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO AOS ARTS. 20 E 21 DO CODIGO CIVIL, SEM REDUCAO DE
TEXTO. [...] 3. A Constituicdo do Brasil proibe qualquer censura. O exercicio do direito a
liberdade de expressdo ndo pode ser cerceada pelo Estado ou por particular. 4. O direito de
informacao, constitucionalmente garantido, contém a liberdade de informar, de se informar
e de ser informado. O primeiro refere-se a formacdo da opinido publica, considerado cada
qual dos cidad&os que pode receber livremente dados sobre assuntos de interesse da cole-
tividade e sobre as pessoas cujas acdes, publico-estatais ou publico-sociais, interferem em
sua esfera do acervo do direito de saber, de aprender sobre temas relacionados a suas legi-
timas cogitacdes. 5. Biografia é histdria. A vida ndo se desenvolve apenas a partir da soleira
da porta de casa. 6. Autorizacdo prévia para biografia constitui censura prévia particular.
O recolhimento de obras é censura judicial, a substituir a administrativa. O risco é préprio
do viver. Erros corrigem-se segundo o direito, ndo se coartando liberdades conquistadas.
A reparacdo de danos e o direito de resposta devem ser exercidos nos termos da lei. 7. A
liberdade é constitucionalmente garantida, ndo se podendo anular por outra norma cons-
titucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por norma de hierarquia inferior (lei civil), ainda
que sob o argumento de se estar a resguardar e proteger outro direito constitucionalmente
assegurado, qual seja, o da inviolabilidade do direito a intimidade, a privacidade, a honra e
a imagem. 8. Para a coexisténcia das normas constitucionais dos incs. IV, IX e X do art. 59,
ha de se acolher o balanceamento de direitos, conjugando-se o direito as liberdades com a
inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem da pessoa biografada
e daqueles que pretendem elaborar as biografias. 9. Acdo direta julgada procedente para
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mesmo havendo previsao legal expressa em sentido contrario (naquele caso, o
artigo 20 do Cdédigo Civil)®, prevaleceu ali a liberdade informativa, como pode-
ria 0 mero decurso do tempo provocar a imposicado de restricdes a ela?

Especialmente porque, ainda segundo Binenbojm, o direito a informagéo
ndo se refere exclusivamente a fatos contemporaneos, como ficou claro no
caso das biografias, mas também aos fatos passados, cuja veiculacdo e dis-
cussao “sdao matérias essenciais para a construcdo da memoria coletiva e da
historiografia social, como alids sdo asseguradas também na Constituicdo, nos
artigos 215 e 216” (AUDIENCIA..., 2017, p. 37-38). A solucdo encontrada, no caso
das biografias, foi a possibilidade de reparacao posterior por qualquer conteu-
do publicado considerado abusivo, lesivo a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem, bem como a possibilidade de concessao de direito de resposta
ao ofendido. Qualquer tentativa de restricdo anterior a publicacdo, entendeu o
Supremo, se aproximaria da censura.

No mesmo sentido, também se manifestou o entdo Procurador-Geral da
Republica Rodrigo Janot em parecer emitido perante o STF no dmbito do RE
1.010.606 (“Caso Aida Curi”), destacando a dificuldade ao reconhecimento das
pretensdes de esquecimento frente a posicdo tradicional do Supremo de va-
lorizacdo das liberdades comunicativas e, ainda, sugerindo que a propria ana-
lise prévia ja implicaria na lembranca dos fatos dolorosos, tornando-se abso-
lutamente invidvel sem, ela mesma, violar o direito que se proporia a proteger
(BRASIL — PARECER..,, 2016, p. 32-34). Quanto a eventual possibilidade de
protecado a posteriori, pondera:

Poder-se-ia defender que o direito a esquecimento haveria
de ser protegido a posteriori, ou seja, logo apds publicacdo da
obra, guando manifestassem as pessoas retratadas interesse em
fazer cessar a divulgacao de fatos passados causadores de sofri-
mento. Caberia, nessa hipodtese, aos meios de divulgacdo adotar

dar interpretacdo conforme a Constituicdo aos arts. 20 e 21 do Cdédigo Civil, sem redugéo
de texto, para, em consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de pensamento e
de sua expressao, de criacdo artistica, producao cientifica, declarar inexigivel autorizagdo
de pessoa biografada relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais, sendo
também desnecessdria autorizacdo de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus
familiares, em caso de pessoas falecidas ou ausentes). (ADI 4815, Relator(a): Min. CARMEN
LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 10/06/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-018 DIVULG
29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016)

19  Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdarias a administracdo da justica ou a manutencao
da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a
exposi¢cdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requeri-
mento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou
a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para
requerer essa protecdo o cdnjuge, os ascendentes ou os descendentes.
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providéncias para reduzir os prejuizos e cessar o dano, incumbin-
do ao estado agir para protecdo do direito a esquecimento.

Ha, contudo, publicagdes que se divulgam apenas uma vez,
como no caso, pela emissora de televisdo recorrida, em 2004.
Foi essa também a situacdo do recurso especial 1.334.097/RJ, da
veiculacdo em 2006 de programa televisivo acerca da “Chacina
da Candelaria”. Se a emissora recorrida estava autorizada a trans-
mitir os programas independentemente de consentimento das
pessoas retratadas, resulta impossivel voltar ao passado, a fim de
impedir a violacdo do alegado direito a esquecimento. (BRASIL —
PARECER..., 2016, p. 33-34).

Critica, ainda, a ideia de que o direito ao esquecimento decorreria direta-

mente de principios constitucionais mesmo que ndo protegido expressamente,

especialmente devido as incertezas naturalmente decorrentes dessa posicao,
inclusive quanto aos critérios ensejadores do esquecimento:

Tal solucdo, embora aplicavel a primeira vista, encontra pro-
blemas de concretizagdao devido a imprevisibilidade a qual esta-
riam submetidos os autores de publicagdes. Embora possivel, em
determinados casos, vislumbrar a priori que determinada publi-
cacdo excedera os limites da liberdade de expressdo e ofendera
direitos pessoais, quanto ao suposto direito a esquecimento os
autores somente saberiam a posteriori se os cidadaos retratados
nas obras por ele divulgadas sofreriam dano, como explicitado,
ao se lembrarem de fatos passados. [...]

Com essas consideracdes, ndo se pretende negar a existén-
cia do direito a esquecimento nem apontar sua incompatibilidade
com a Constituicdo. Pretende-se apenas apontar que o reconhe-
cimento de um suposto direito a esquecimento, tanto no ambi-
to penal como no civil, ndo encontra na jurisprudéncia nem na
doutrina parametros seguros de definicdo, sem atuacao do legis-
lador. Em face das distintas regras e principios da Constituicdo,
mostram-se desprovidas de suficiente densidade normativa as
conceituacdes oferecidas nos casos mencionados e na doutrina
brasileira. (BRASIL — PARECER..., 2016, p. 36-37, grifos nossos).

Realmente, um dos maiores desafios para a concretizacdo do direito ao

esguecimento parece ser a indefinicdo, as duvidas geradas pelo tema, além,

é claro, das imprecisdes conceituais destacadas em momentos anteriores. E,
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enquanto o debate nos tribunais desempenha importante papel na elucidacdo
dessas questdes, ele ndo é ainda suficiente, por si so, para orientar de maneira
decisiva o debate nacional — como faria, por exemplo, a edicdo de norma for-
mal demarcando conceitos e &mbitos de aplicacdo do direito ao esquecimento
na seara civil ou constitucional.

Mas a verdade é que a discussdo do tema no Brasil ndo se restringe a dou-
trina e ao Judiciario, e se o direito ao esquecimento ainda nao foi positivado
— O que nao representa, repita-se, dbice ao seu reconhecimento — certamente
ndo foi por falta de interesse do legislador ordinario. Uma simples pesquisa
pelos termos “direito ao esquecimento” e “direito de ser esquecido” no site
da Cémara dos Deputados (https://www.camara.leg.br/busca-portal/propo-
sicoes/pesquisa-simplificada) revela® a apresentacdo de dez Projetos de Lei
sobre a questdo desde 2014, sete deles atualmente em tramitacédo, propondo
alteracdes ora ao Marco Civil da Internet, ora ao préprio Coédigo Civil, mas sem-
pre em prol do reconhecimento e delimitagcdo deste direito.

Alguns desses projetos, por motivos variados, sdo merecedores de alguns
comentarios, como se passa a fazer. Em seguida, serdo apresentados breve-
mente os dois casos mais emblematicos de direito ao esquecimento no Bra-
sil até o momento, os casos “Aida Curi” e “Chacina da Candelaria”, para que
se possa tecer consideragdes quanto ao seu julgamento no STJ. Finalmente,
a partir de alguns temas abordados durante Audiéncia Publica realizada pelo
STF sobre o caso, em 2017, serdo identificadas algumas questdes que deverao
ser enfrentadas na ocasido do aguardado julgamento, bem como reforcados
alguns pontos ja apresentados ao longo deste capitulo.

3.1 Propostas Legislativas para o Direito ao Esquecimento

Ja ficou bastante claro, ante todo o exposto, que a verdadeira implementacao
de um direito ao esquecimento no Brasil enfrenta e ainda devera enfrentar
grandes desafios. Se, por um lado, existe uma forte — e plenamente justifica-
da — tradicdo de protecado a liberdade de expressao e garantia da livre atua-

20 Dados referentes a pesquisa realizada no dia 20 fev. 2020.

21 O PL 1589/2015 (Soraya Santos - PMDB/RJ) encontra-se apensado ao PL 215/2015, que
pune os crimes contra a honra praticados nas redes sociais. O PL 1676/2015 (Veneziano
Vital do Régo - PMDB/PB) aguarda Parecer do Relator na Comissao de Ciéncia e Tecnologia,
Comunicacdo e Informatica (CCTCI), estando apensados a ele o PL 2712/2015 (Jefferson
Campos - PSD/SP) e o PL 10860/2018 (Augusto Carvalho - SD/DF); a este ultimo esta apen-
sado o PL 5776/2019 (Afonso Motta - PDT/RS). O PL 5203/2016 (CPI - Crimes Cibernéticos)
aguarda Parecer do Relator na Comiss&do de Cultura (CCULT). Tanto o PL 10087/2018 (Fran-
cisco Floriano - DEM/RJ) como o PL 8443/2017 (Luiz Lauro Filho - PSB/SP) foram retirados
pelos respectivos autores, e o PL 7881/2014 (Eduardo Cunha - PMDB/RJ) foi arquivado. O
PL 346/2019 (Danilo Cabral - PSB/PE) utiliza incorretamente a expressao “direito ao esque-
cimento”, referindo-se, na verdade, a simples retirada de dados pessoais, seja pelo fim do
consentimento do titular, que os forneceu, ou por se revelarem inveridicos.
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¢do dos meios de comunicacao, por outro lado, as exigéncias de observancia
e respeito a privacidade vém se tornando cada vez maiores, impostas pelos
avang¢os que caracterizam o mundo moderno. Ocorre que se importamos a
preocupacdo com a liberdade de uma tradicdo tipicamente norte-americana e
tomamos inspiracdo no modelo europeu para protecdo da privacidade, esses
modelos ndo sdo, necessariamente, absolutamente compativeis, e o conflito se
torna mais evidente no momento em que se tenta tratar do encontro entre os
dois — a fronteira representada pelo direito ao esquecimento. Este &, inclusive,
um dos maiores desafios a ser superado no tema:

A definicdo de uma legislacdo que consiga ser, ao mesmo
tempo, compativel com a posicdo preferencial do direito a liber-
dade de expressao — defendida pelos constitucionalistas — e com
o reconhecimento do direito a autodeterminacdo informativa —
defendido pelos civilistas — demanda um grande desafio tanto
para a atividade legislativa, quanto para a jurisdicional, como,
também, um compromisso dos operadores juridicos para uma
construcdo doutrindria que, no caso concreto, interprete e faca
a melhor escolha das alternativas de solucdo disponiveis a luz da
Constituicdo Federal Brasileira. (ACIOLI; JUNIOR, 2018, p. 407).

Especialmente no que diz respeito a atividade legislativa, qualquer inspi-
racdo buscada em ordenamentos estrangeiros deve ser cuidadosamente adap-
tada a realidade péatria, cuidado este que nem sempre é demonstrado pelo
legislador. O PL 10860/2018, por exemplo, traz a extremamente limitada pro-
posta de inserir no Codigo Civil o texto do Enunciado 53122 da VI Jornada de
Direito Civil, sem maiores esclarecimentos;?® o PL 5776/2019, da mesma forma,
propde uma inclusdo genérica do direito ao esquecimento também no Cdédigo
Civil. Em que pese sua pretensdo de adequar o texto legal as demandas sociais
contemporaneas, esse tipo de proposta mais atrapalha do que impulsiona um
verdadeiro avanco no tema. O trabalho de Voss e Castets-Renard, citado no
capitulo |, deixa clara a necessidade de definicdo de conceitos, pois o direito
ao esquecimento possui facetas bastante distintas e com diferentes graus de
compatibilidade com o nosso ordenamento, de modo que ndo basta a inclusao
da expressdo em algum texto legal para que o problema esteja resolvido.

22 “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informagédo inclui o direito ao
esquecimento”.

23 Ainda que, na justificacdo, a proposta alegue “[utilizar] como pardmetro a “posicdo interme-
diaria”, citada no julgamento do Recurso Extraordinario 1010606, tendo em vista ser a mais
adequada para o cendrio brasileiro”, este aspecto ndo se reflete no texto legal proposto.
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Temos, no mesmo sentido, o PL 7881/2014, que buscava impor aos pro-
prios motores de busca na internet a obrigacdo de “remocéo de links [...] que
facam referéncia a dados irrelevantes ou defasados sobre o envolvido” — me-
diante requerimento ndo sé do prdéprio interessado, mas de qualquer cidadéo;
e sem ilustrar qualquer requisito para a remocdo (GUIMARAES; DIAS, 2017).
Ainda que ja tenha sido arquivado por rejeicdo nas Comissdes de mérito, o
projeto é representativo, de certa forma, da caréncia do debate. E ingénuo
acreditar gue um tema como o direito ao esquecimento possa ser efetivamente
regulamentado em trés linhas, em um Unico artigo, porque é justamente esse
tipo de norma que contribuiria ainda mais para a indefinicdo e para a abertura
de espaco para abusos. O que sdo dados irrelevantes? Quando se considera
que um dado se tornou defasado? O que justifica que qualquer cidadao possa
requerer a remocao de dados referentes a outrem? Nenhuma dessas questdes
recebe sequer o comeg¢o de uma resposta, seja no projeto ou em sua justifica-
tiva, mas abrem margem para interpretacdes tado distintas que ndo haveria, na
pratica, limite as informacdes passiveis de apagamento.

A questdo conceitual pode, também, levar a propostas distintas que aca-
bam por se confundir sob o0 mesmo “rétulo”. Tome-se como exemplo os Proje-
tos de Lei n%s 1589/2015 e 2712/2015. Ambos tratam, a primeira vista, do mesmo
tema — a inclusdo do direito ao esquecimento no Marco Civil da Internet —, mas,
na verdade, trazem propostas que tém pouco em comum. O primeiro, no con-
texto de tornar mais rigorosa a protecdo de crimes contra a honra cometidos
em um ambiente online, pretende acrescentar verdadeiro direito ao apagamen-
to de conteudo, mediante requerimento judicial, reforcando assim a tutela da
dignidade humana a individuos que poderiam ter seu nome ou imagem perpe-
tuamente vinculados “a crime de que [tenham] sido [absolvidos], com transito
em julgado, ou a fato calunioso, difamatoério ou injurioso”. O segundo, por outro
lado, aproxima-se mais de um direito de desindexacdo, “obrigando os prove-
dores de servicos de busca de informacdes e redes sociais na rede mundial de
computadores a remover, por solicitacdo do internauta [sem necessidade de or-
dem judicial, portanto], as referéncias a enderecos eletréonicos que contenham
informacodes sobre sua pessoa”, e explicita sua preocupacdo com a preservacao
de fatos dotados de interesse publico atual ou verdadeiramente histdricos, bus-
cando proteger tanto a liberdade de informag¢&o como o direito a memoaria.

O PL 1676/2015, por sua vez, inclui na sua definicdo de direito ao esque-
cimento tanto o direito ao apagamento como a desindexacéo, revelando forte
influéncia do modelo que vem sendo adotado na Europa desde a decisdo do
caso “Google Spain”:
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Art. 32 O direito ao esquecimento é expressado da dignidade
da pessoa humana, representando a garantia de desvinculacdo
do nome, da imagem e demais aspectos da personalidade relati-
vamente a fatos que, ainda que veridicos, ndo possuem, ou nao
possuem mais, interesse publico.

Paragrafo unico. Os titulares do direito ao esquecimento po-
dem exigir dos meios de comunicacdo social, dos provedores de
conteudo e dos sitios de busca da rede mundial de computado-
res, internet, independentemente de ordem judicial, que deixem
de veicular ou excluam material ou referéncias que os vinculem a
fatos ilicitos ou comprometedores de sua honra.

Importante notar, nesse sentido, a previsdo de que a remocao do contelddo
deve ser requerida ao proprio provedor ou responsavel pela publicacdo, pela via
extrajudicial, e vai além do sistema de desindexacdo imposto ao Google naguele
caso — a propria exclusdo ou cessacdo da veiculacdo de conteldo também deve-
ria, aprovado o projeto, ser buscada por esse caminho. Mais do que isso, o artigo
seguinte do Projeto de Lei em questao impde aos meios de comunicacao, prove-
dores de conteudo e sitios de busca a criacado de “departamentos especificos para
tratar do direito ao esquecimento, com a disponibilizacdo de enderecos fisicos e
telefones, destinados a receber reclamacdes”, transferindo de maneira ainda mais
completa a essas entidades o &dnus de controlar as informacdes e decidir casos.

Este é o tipo de proposta que, apesar de bastante completa — inclusive
com a conceituacdo muito bem-feita do direito proposto e a realizacdo de al-
gum esforco no sentido de delinear sua implementacdo —, extrapola o razoavel.
Acioli e Junior (2018, p. 392) classificam o projeto como “temerario” e como
representativo do “estado ainda primitivo do debate publico sobre direito ao
esquecimento no Brasil”’; destacam, também, as criticas que sofreu a decisado
da Corte Europeia, ndo so6 internacionalmente como dentro do préprio Brasil:

Daniel Sarmento criticou fortemente a transferéncia de res-
ponsabilidade do ato decisdério que a corte europeia delegou aos
sites de busca, instituicdes privadas, incumbindo estas em pon-
derar o direito a privacidade do prejudicado em face do direito
a informacao da coletividade. Sarmento acredita que tal medida
estimula a censura privada. Por tais razdes, o jurista refuta a apli-
cabilidade desse direito ao esquecimento tal como desenhado
pela corte europeia no Brasil, tendo em vista assumir a ideia de
gue o direito a liberdade de expressdao tem posicao preferencial
no ordenamento brasileiro.
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Realmente, ainda que, em Uultima analise, a implementacdo do direito ao
esquecimento va depender em alguma medida de avaliacdes casuisticas, é bas-
tante arriscada a proposta de transferir esse 6nus as empresas privadas. E ndo
sd porgue, em caso extremo, configurar-se-ia censura privada, mas porque tal
medida realmente atentaria de maneira bastante direta contra o direito a in-
formacao, de maneira que ndo ocorre quando a analise é realizada pelo poder
publico. Porque, na pratica, a possibilidade de responsabilizacdo dessas em-
presas pelo ndo atendimento de alguma reclamacdo poderia criar incentivos
para o surgimento, ao invés de uma verdadeira ponderacao, da tendéncia ao
apagamento total, irrestrito e irrefletido — ainda que a experiéncia europeia pa-
rece indicar que esse ndo € o caso, ndo ha qualquer garantia de que o resultado
positivo se repetiria no Brasil.

Finalmente, em sentido diverso, o PL 5203/2016 traz proposta também
bastante interessante, ainda que polémica. Proposto no dmbito da CPI dos Cri-
mes Cibernéticos, o projeto visa determinar “a indisponibilidade de cépia idén-
tica de conteudo reconhecido como infringente, sem a necessidade de nova or-
dem judicial”, acrescentando ao Marco Civil da Internet o seguinte dispositivo:

Art. 20-A O provedor de aplicacdo deverd indisponibilizar,
no dmbito e nos limites técnicos dos seus servicos, no prazo de
48 horas apds o recebimento de notificacdo pelo interessado ou
representante legal, conteudo infringente idéntico ao objeto de
ordem judicial anterior, hipdtese na qual ndo podera ser respon-
sabilizado pelas consequéncias da eventual falta de correspon-
déncia entre os conteudos.

§1°. A remocdo de conteldo prevista no caput dependera de
notificacdo que devera conter, sob pena de nulidade, elementos que
permitam a identificacdo especifica do material apontado como in-
fringente, a conferéncia da validade da ordem judicial em questdo e
a verificacdo da legitimidade para apresentacao do pedido.

§22 Sempre que tiver informacdes de contato do usuéario dire-
tamente responsavel pelo conteldo a que se refere este artigo, ca-
bera ao provedor de aplicacdes de internet comunicar-lhe os moti-
vos e informagdes relativos a sua indisponibilizacao, possibilitando
gue ingresse em juizo para assegurar o seu direito a liberdade de
expressao e a responsabilizacdo por abuso de direito ou pelo dano
causado por retirada decorrente de notificacdo indevida.

Na justificacdo do projeto argumenta-se, e deve-se concordar, que um dos
grandes desafios trazidos especificamente pela internet é a garantia de que as
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ordens judiciais terdo efeito pratico, isto é, que conteudos considerados infrin-
gentes serdo mantidos fora da rede, tdo caracterizada pela ampla possibilida-
de e facilidade de difusdo e replicacdo de conteldo que permite, sem grande
esforco, a ampliacdo e perpetuacdo do dano. Dessa forma, o projeto pretende,
nesse ponto, reforcar a garantia de eficacia do direito ao esquecimento online,
dispensando a obtencao de multiplas ordens judiciais para remo¢do de um Uuni-
co conteldo, compartilhado diversas vezes e sucessivamente, mesmo apds a
ordem de retirada original.

Ainda que n&o se trate especificamente de estabelecer um direito ao es-
quecimento na internet, € uma proposta bastante interessante como norma
complementar a esse direito: os objetivos sdo claros e, a primeira vista, o texto
sugerido se presta de maneira adequada a alcanca-los. Além disso, deve-se
perceber como, neste caso, o 6nus transferido para os provedores ndo é tdo
grande ou arriscado quanto em propostas analisadas anteriormente, uma vez
que né&o lhes é imposta a realizacdo de nenhuma avaliacdo quanto ao conteudo
a ser indisponibilizado — ao contrario, a notificacdo deve ser inquestionavel-
mente respaldada em ordem judicial ja proferida e referente a conteudo clara-
mente identificado e idéntico.

3.2 Caso “Aida Curi”

Noite de 14 de julho de 1958, no bairro de Copacabana, Rio de Janeiro. Duas
jovens saem, juntas, do curso de datilografia, rumando para o ponto de énibus
de onde pretendem voltar para casa: Aida Jacob Curi, de 18 anos, e sua colega
de curso, lone Arruda Gomes. Mais tarde naquela noite, Aida seria atirada do
122 andar do Edificio Rio Nobre, na Avenida Atlantica, em um crime que ganhou
repercussdo nacional com a extensa cobertura, pela midia da época, de seu
julgamento (ABILIO; MENDONCA, 2018; VERUNSCHK, 2016). Os fatos, em sin-
tese: Aida e lone teriam sido abordadas, naquela noite, por alguns rapazes que
demonstraram interesse nelas.

Aida, descrita apds sua morte como “inocente, casta e religiosa” (LINHA...,
2004), teria negado — segundo a versdo dos fatos apresentada por sua fami-
lia — os avancos dos rapazes, que procederam, entdo, a tomar dela sua bolsa,
onde a jovem levava o dinheiro para voltar para casa. Nem mesmo esse artificio
teria sido suficiente para quebrar a resisténcia da jovem as pretensdes daquele
grupo, motivo pelo qual os objetos tomados de Aida teriam sido utilizados para
atrai-la até o edificio do qual, apds ser arrastada até o terraco e sofrer grande
violéncia fisica, teria sido atirada para a rua em uma tentativa, pelos agressores,
de encobrir seu delito com um aparente suicidio. Por mais que a defesa tenha
apresentado a tese de que Aida teria subido voluntariamente ao terraco do Rio
Nobre, atraida por um convite para “ver a linda vista da praia”, a violéncia pra-
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ticada contra a jovem, bem como o brutal assassinato que a seguiu, sdo fatos
incontestaveis (BAYER, 2015; ABILIO; MENDONCA, 2018).

Foram trés os homens que levaram Aida Curi até o alto do edificio: Ronaldo
Guilherme de Souza Castro, de 19 anos, “com pinta de galad de cinema francés,
que usava um irresistivel par de éculos escuros, dando-lhe um ar de playboy que
seduzia diversas garotas no aprazivel bairro de Copacabana” (BAYER, 2015);
Cassio Murilo Ferreira, de 17 anos; e Anténio Jodo de Souza, porteiro do Rio
Nobre que teria, também, subido e observado o ocorrido entre Aida e os dois
rapazes. O processo foi conturbado e a cobertura da midia extensa; no final, o
porteiro foi absolvido, o menor recebeu as medidas socioeducativas cabiveis e
o gald, pena privativa de liberdade de oito anos (ABILIO; MENDONCA, 2018).
A familia sofreu, o Estado cumpriu seu papel e o crime entrou para a Histoéria.

Quase cinguenta anos depois, em 29 de abril de 2004, o chamado “Caso
Aida Curi” foi tema do programa televisivo “Linha Direta Justica”, da Rede
Globo. Uma espécie de edicdo mensal especial do “Linha Direta”, o “Justica”,
se propunha a apresentar “crimes famosos que abalaram o Brasil”, casos que
haviam ganhado repercussao na midia quando de sua ocorréncia e cujo julga-
mento ja estivesse encerrado (MEMORIA... [b]). Uma diferenca fundamental
entre o “Linha Direta” e o “Justica” estava na execucao das reconstituicdes dos
crimes, que eram aliadas as entrevistas e documentos originais na narrativa
dos casos. “No Justica, os casos apresentados ja tinham sido encerrados, o que
permitia a producéo inserir didlogos nos roteiros e contar com atores mais co-
nhecidos pelo publico” (MEMORIA... [b]). Assim, quando o episddio referente a
Aida Curi foi ao ar, ndo foram exibidas simplesmente as fotos da moca (abun-
dantes, devido a ja referida amplitude da cobertura midiatica da época), mas,
também, encenacdes do que teriam sido seus ultimos momentos de vida, com
todos os recursos de producdo tipicos de um programa televisivo.

N&o espanta, portanto, que os parentes de Aida — seus irmaos, no caso
— tenham sentido, mesmo apds tantos anos, que a transmissdo da histoéria do
crime em rede nacional reabriu antigas feridas e trouxe a tona todos os senti-
mentos e sofrimentos envolvidos na tragédia. Ingressaram, portanto, com acao
de indenizacdo contra a emissora, fundamentando seu pleito na ilicitude da
exploracdo da imagem de sua irma apods tantos anos (especialmente guan-
do, segundo alegaram, a emissora havia sido notificada por eles quanto a sua
discordancia sobre a exibicdo do programa), bem como no suposto enriqueci-
mento ilicito da emissora, através da audiéncia e publicidade, com a exploracao
indevida da tragédia familiar que ja teria sido esquecida pelo publico (ABILIO;
MENDONCA, 2018; Acoérdao “Aida Curi”).

A pretensdo indenizatdria dos autores foi negada em primeira instancia e
também em grau de apelacdo, “pelo entendimento de que, no caso em ques-



N 254 COLECAOQ JOVEM JURISTA 2020

tdo, seria impossivel a emissora de televisao responsavel pelo programa apre-
sentar a situacdo sem liga-la ao nome e imagem da vitima, pois o caso é um
dos crimes histéricos mais famosos do Pais” (Acérdao “Aida Curi”), chegando,
entdo, a 42 Turma do STJ pela via do Recurso Especial — cujo julgamento sera
devidamente apresentado no tépico 3.4.

3.3 Caso “Chacina da Candelaria”

Madrugada de 23 de julho de 1993, no Centro do Rio de Janeiro. Como de cos-
tume, varios moradores em situagcdo de rua, principalmente menores, dormem
no entorno da Igreja da Candelaria, quando figuras encapuzadas saem de um
carro e comec¢am a disparar contra eles. Foram inUmeros feridos e oito mortos.
O motivo do crime, supostamente, teria sido a vinganca contra o apedrejamen-
to de uma viatura policial no dia anterior por um dos menores. A tragédia, na-
turalmente, teve ampla repercusséao, inclusive internacional, colocando grande
pressdo sobre as autoridades para a resolucdo do caso (ABILIO; MENDONCA,
2018; MEMORIA...).

Em uma investigacdo conturbada e sob o escrutinio constante da midia, os
encarregados do caso ndo demoraram a anunciar trés prisdes, de dois policiais
e um serralheiro, apontados como responsaveis pelo crime. Trés anos mais tar-
de, quando um dos verdadeiros assassinos procurou as autoridades para con-
fessar o crime, todos os trés foram inocentados — o serralheiro, que mais tarde
viria a pleitear seu direito de ser esquecido, foi absolvido por decisdo unanime
do juri (ABILIO; MENDONCA, 2018; MEMORIA...). Os verdadeiros culpados (ou,
ao menos, alguns deles) foram ent&o identificados, mas a chacina ja havia dei-
xado sua marca traumatica na histdria nacional, e na vida dos trés inocentes
gue foram deixados por anos na cadeia.

Em 27 de julho de 2006, o “Linha Direta Justica” exibia seu episddio sobre
a Chacina da Candeldria (MEMORIA...). Nos mesmos moldes ja apresentados, o
programa consiste numa mescla de reconstrucdes dos fatos, utilizando-se de
atores, de entrevistas com os envolvidos a época, e de trechos da cobertura
jornalistica original. Dessa forma, todos os envolvidos foram nomeados e tive-
ram sua imagem exibida, mesmo que apenas na forma de videos integrantes do
arquivo da emissora, retirados da cobertura original do caso. Dentre eles, foram
identificados agueles trés homens vitimas da prisdo original, e o programa fez
questdo, naturalmente, de salientar o posterior reconhecimento da sua inocén-
cia. Ainda assim, um deles — o serralheiro — negou, alegadamente, a concessao
de entrevista a emissora para producao do programa, posicionando-se contra-
riamente a sua propria exibicdo, e “teve sua vida, que vinha buscando recons-
truir, abalada novamente pelo reavivamento de tais fatos na memoaria coletiva”
(ABILIO; MENDONCA, 2018, p. 85). Ingressou, entdo, com acdo indenizatdria:
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Porém, em junho de 2006, foi ao ar o programa, tendo sido
o autor apontado como um dos envolvidos na chacina, mas que
fora absolvido. Segundo entende, levou-se a publico situagcdo que
jd havia superado, reacendendo na comunidade onde reside a
imagem de chacinador e o édio social, ferindo, assim, seu direi-
to a paz, anonimato e privacidade pessoal, com prejuizos diretos
também a seus familiares. Alega que essa situacdo o prejudicou
sobremaneira em sua vida profissional, ndo tendo mais consegui-
do emprego, além de ter sido obrigado a desfazer-se de todos
0s seus bens e abandonar a comunidade para ndo ser morto por
“justiceiros” e traficantes e também para proteger a seguranca de
seus familiares. (Acérdao “Chacina da Candeldria”, p. 6).

A pretensdo indenizatéria foi julgada improcedente em primeira instancia,
dando o juiz maior valor, no sopesamento dos principios em guestao, ao inte-
resse publico na divulgacao dos fatos relacionados a Chacina, evento indiscuti-
velmente histdrico. A preservacdo da memoria popular e a maneira como foram
apresentados os fatos seriam suficientes, no entendimento do sentenciante,
para mitigar o direito ao anonimato pleiteado pelo autor. Tal entendimento foi
reformado, entretanto, em grau de apelacdo, ocasido na qual se considerou a
vontade expressa do autor contra a exibicdo do programa e, também, o papel
“meramente lateral e acessorio” de sua participacdo no caso, tendo sido absol-
vido e voltado, entdo, ao anonimato. Assim, sendo — como, efetivamente, é —
possivel contar a histéria da Chacina da Candelaria sem a meng¢do de seu nome,
deveria prevalecer, para o Tribunal, seu desejo expressamente manifestado de
permanecer no anonimato (Acérddo “Chacina da Candelaria”). Inconformada,
a emissora levou o caso também ao STJ pela via do Recurso Especial, onde foi
julgado em conjunto com o caso “Aida Curi”, conforme se passa a expor.

3.4 Julgamentos no STJ

Diante do grande nimero de questdes constitucionais envolvidas no debate
sobre o esquecimento, pautado principalmente pelos principios fundamentais
da liberdade de expressdo/informacéo e da protecdo a pessoa, pode parecer
estranho que tenha sido o STJ o primeiro dos tribunais superiores a se mani-
festar sobre o tema dentro do contexto nacional. Justificando o conhecimento
dos dois recursos especiais que aqui serdo analisados (REsp 1335153/RJ — Aida
Curi e REsp 1334097/RJ — Chacina da Candeldria), no entanto, o Ministro rela-
tor Luis Felipe Salomé&o destaca a maneira como o processo de constitucionali-
zacdo do direito civil alterou o paradigma de uma divisdo clara e bem definida
entre as matérias propriamente constitucionais e as meramente legais:
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Porém, em contrapartida, é de alcada legal a exata delimi-
tacdo dos valores que podem ser, eventualmente, violados nesse
conflito, como a honra, a privacidade e a intimidade da pessoa,
0 que, em ultima analise, atribui a jurisdicdo infraconstitucional a
incumbéncia de afericdo da ilicitude de condutas potencialmente
danosas e, de resto, da extensdo do dano delas resultante. [...]

Embora criado pela Constituicdo Federal como guardido do
direito infraconstitucional, no estado atual em que se encontra a
evolucado do direito privado, ndo me parece possivel a esta Corte
de Justica analisar as celeumas que lhe aportam “de costas” para
a Constituicdo Federal, sob pena de ser entregue ao jurisdiciona-
do um direito desatualizado e sem lastro na Lei Maior.

Em sintese, o Superior Tribunal de Justica, cumprindo sua
missdo de uniformizar o direito infraconstitucional, ndo pode
conferir a lei uma interpretagdo que nao seja constitucionalmente
aceita (REsp 1.183.378/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 25/10/2011); e assim o fazendo, ndo
se ha falar também em usurpacdo de competéncia do Supremo
Tribunal Federal. (Acérdao “Aida Curi”, p. 9 e 12-13, grifos nossos).

Realmente, o referido processo de constitucionalizacdo do direito civil —
qgue tem em seu cerne a centralidade assumida pela Constituicdo no ordena-
mento — impde a interpretacdo de suas normas através do filtro principioldgi-
co contido na norma fundamental e que foi fomentado pela prépria doutrina
civilista. Nesse contexto, uma das transformacdes mais relevantes provocadas
sobre as normas civis decorre do principio da dignidade da pessoa humana,
alcado pela Constituicdo de 1988 a fundamento da prdépria Republica (art. 14,
1), que tem impacto direto sobre o desenvolvimento dos direitos da persona-
lidade (BARROSO, 2015, p. 405-410). E por isso que, mesmo estando o debate
acerca do direito ao esquecimento firmemente calcado no conflito de precei-
tos constitucionais, pode decidir sobre ele um tribunal de competéncia infra-
constitucional: na verdade, o que faz € aplicar as normas de sua competéncia,
em conformidade com aqueles preceitos maiores, e ndo julgar diretamente o
conflito entre estes. “No caso em apreco, o confronto entre liberdade de infor-
macado e os direitos da personalidade [...] pode ser bem solucionado a partir
da exegese dos Arts. 11,12, 17, 20 e 21, do Cdédigo Civil”?* (Acérdéao “Aida Curi”,
p. 15).

24  Art. 11. Com excec¢do dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intrans-
missiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.
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Antes de passar a andlise das decisdes propriamente ditas, hd mais um
ponto a ser esclarecido. Ainda que os dois recursos especiais ora estudados
tenham sido julgados em conjunto, em 25 de maio de 2013, os seus resultados
ndo sdo idénticos. O voto do relator para ambos os casos, Ministro Luis Felipe
Salomao, é, em grande parte, o mesmo, no que diz respeito a sua analise sobre
a possibilidade de reconhecimento de um direito ao esquecimento a partir da
legislacao brasileira. Ainda assim, a conclusao diverge: enquanto no caso Aida
Curi o referido direito, apesar de reconhecido como existente, é afastado dian-
te do conjunto fatico, no caso Chacina da Candelaria, o direito ao esquecimen-
to é concedido ao autor. Assim, o primeiro tem como resultado um julgamento
por maioria no qual o pleito de esquecimento é negado, e o segundo tem um
julgamento unanime no qual é concedido. Ou, ao menos, isso € o que poderia
parecer a primeira vista.

Explica-se. O gue ocorre, na verdade, é que a questdo submetida ao STJ
ndo era propriamente a aplicabilidade do direito ao esquecimento aos casos,
uma vez que ambos os programas televisivos ja haviam sido exibidos antes do
ajuizamento das respectivas acdes. O que os autores pretendiam, portanto, era
ver reparado o dano moral a eles causado em raz&o da referida exibicdo, com
fundamento no seu direito a ser esquecido. E exatamente essa peculiaridade
que permitiu o exame dos casos, tratando-se da indenizacdo (matéria, portan-
to, do Coédigo Civil, atinente a legislacdo federal e ndo diretamente a Constitui-
¢c80). Desse modo, a discussao passa ao largo da critica de censura — ainda que
ndo deixe de enfrenta-la —, visto que ndo estd em jogo a retirada ou proibicao
de exibicdo de qualquer conteldo, mas apenas a indenizacdo por suposto uso
indevido de imagens. Isso fica bastante claro no voto proferido pela Ministra
Maria Isabel Gallotti no caso Aida Curi:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, terd legitimacdo para requerer a medida prevista
neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o
quarto grau.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicagdes ou represen-
tagdes que a exponham ao desprezo publico, ainda quando nao haja intencdo difamataria.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a administracdo da justica ou a manutencao
da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicac¢do, a
exposi¢cdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requeri-
mento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou
a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para
requerer essa protecdo o cdnjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.



N 258 COLECAOQ JOVEM JURISTA 2020

Ressalto, em primeiro lugar, que a controvérsia em exame
nada se relaciona com censura, pois ndo foi inibida a apresen-
tacdo do episddio na televisdo, a despeito da vontade em senti-
do contrario declarada pelos autores e da protecdo ao direito de
imagem consagrada no art. 20 do Coédigo Civil em vigor. Cuida-
-se, apods o fato consumado, de compor os prejuizos alegados na
inicial. (Acoérdao “Aida Curi”, p. 45).

Por mais que isso pareca limitar a importancia das decisdes, no entanto,
elas ndo deixam de ter valor. Mantém-se a afirmacdo de que o direito ao esque-
cimento foi expressamente reconhecido pela 42 Turma do STJ, nestes dois ca-
sos, e ela é verdadeira. O que se observa, entretanto, é que a ponderacéo final
sobre a sua aplicabilidade a cada caso poderia ter alcancado conclusdo diversa
se o pleito ndo fosse a mera indenizacdo, mas sim o verdadeiro impedimento
de exibicdo dos programas — ou, como é mais frequente nos casos de esqueci-
mento na internet, a remog¢ao ou desindexac¢do de determinado conteldo. Essa
complexidade extra nos casos envolvendo a internet &, inclusive, reconhecida
pelo Ministro relator, ainda que ndo aprofundada, porquanto os casos sob ana-
lise se limitavam ao escopo da midia televisiva.

Passando, enfim, a andlise propriamente dita da adequacado do direito ao
esquecimento ao ordenamento juridico brasileiro, o Ministro relator comeca
por diferenciar os dois casos sob exame dos precedentes do STJ que ja en-
frentavam a questdo do confronto entre a liberdade de imprensa e os direitos
da personalidade, destacando que enquanto aquelas decisdes “quase sempre
estiveram inseridas em um contexto de ilicitude da publicacdo”, “o cerne da
controvérsia [nos casos novos] transita exatamente na auséncia de contempo-
raneidade da noticia de fatos passados” (Acdérdao “Aida Curi”, p. 16). Justamen-
te por essa distincdo, os casos Aida Curi e Chacina da Candelaria se revelaram
paradigmaticos, ndo sendo imediatamente resolvidos com os critérios ante-
riormente estabelecidos nas discussdes de ilicitude do conteudo, quais sejam:

Bem por isso esta Quarta Turma, analisando os contornos de
eventual ilicitude de matérias jornalisticas, abracou a tese segun-
do a qual a liberdade de imprensa, por ndo ser absoluta, encontra
algumas limita¢cées, como: “(I) o compromisso ético com a infor-
macao verossimil; (II) a preservacdo dos chamados direitos da
personalidade, entre os quais incluem-se os direitos a honra, a
imagem, a privacidade e a intimidade; e (lll) a veda¢ao de veicu-
lacdo de critica jornalistica com intuito de difamar, injuriar ou ca-
luniar a pessoa (animus injuriandi vel diffamandi)” (REsp 801.109/
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DF, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em
12/06/2012).

Por outro enfoque, assinalando o traco da contemporaneida-
de que, de regra, marca a atividade jornalistica, [...] afirmei que,
embora ndo se permitam leviandades por parte do jornalista,
também nao sdo exigidas verdades absolutas, provadas previa-
mente em sede de investigagdes no ambito administrativo, poli-
cial ou judicial. Exige-se — como assinalado no voto condutor do
citado precedente —, com a rapidez e velocidade possiveis, uma
diligéncia séria que vai além de meros rumores [...]. (Acérdéo
“Aida Curi”, p. 16, grifos nossos).

A analise do direito ao esquecimento, entdo, precisa se pautar em ou-
tros critérios e argumentos, sendo trés os principais trazidos no voto do Mi-
nistro relator. Primeiro, a liberdade de imprensa ndo é absoluta e a prépria
Constitui¢do que a consagra impde limites a ela; os limites a liberdade de
imprensa ndo constituem, automaticamente, ato de censura. Segundo, que
a historicidade da noticia jornalistica, especialmente policial, deve ser vista
com cautela visto que, em muitos casos, a “fama” adquirida originariamente
por determinados crimes é artificial e decorrente de abusos na atuacdo mi-
diatica da época; ndo sé isso, o interesse publico é conceito bastante fluido,
principalmente quando se trata da divulgacdo de delitos e dos processos
judiciais que os seguem. Terceiro, o Direito e o tempo estdo intrinsecamente
relacionados, havendo diversos institutos juridicos que atribuem significacdo
a passagem do tempo, ndo sendo a possibilidade de esquecimento uma ex-
trapolacdo absurda desta ideia. Vejamos, entdo, como cada um desses pon-
tos é desenvolvido.

Em que pese “o estreito e indissoluvel vinculo entre a liberdade de im-
prensa e todo e qualquer Estado de Direito que pretenda se autoafirmar como
Democratico” (Acdérdao “Aida Curi”, p. 21) e o vinculo naturalmente realizado,
especialmente no contexto brasileiro, entre qualguer tentativa de limitar a im-
prensa e um momento passado (ndo tdo distante) de ruptura democratica, fato
é gue a Constituicdo Federal “[traca] as diretrizes principioldgicas de acordo
com as quais essa liberdade [de informac&o e de manifestacdo do pensamen-
to] serd exercida, reafirmando, assim, como a doutrina sempre afirmou, que os
direitos e garantias protegidos pela Constituicdo, em regra, ndo sdo absolutos”
(Acoérdao “Aida Curi”, p. 22). Nesse sentido, extremamente relevante recorrer,
como fez o Ministro relator em seu voto, ao texto disposto nos artigos 220 e
seguintes, nos quais os limites a liberdade sdo explicitados pela mesma norma
gue a institui (grifos nossos):
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Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a ex-
pressao e a informacao, sob qualquer forma, processo ou veicu-
lo ndo sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto nesta
Constituicao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir em-
baraco a plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicacdo social, observado o disposto no art. 59,
1V, V, X, XIIl e XIV.

§ 2° F vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica. [...]

Art. 221. A producdo e a programacao das emissoras de ra-
dio e televisdo atenderdo aos seguintes principios: [...]

IV — respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
familia.

Tomar a liberdade informativa como absoluta e desconsiderar a inviola-
bilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem seria, portanto,
“hipertrofiar a liberdade de informacéo [...] a custa do atrofiamento dos valores
gue apontam para a pessoa humana” (Acérdéo “Aida Curi”, p. 22), quando, na
verdade, a Constituicdo parece dar preferéncia a prépria protecdo da pessoa
humana, ndo s6 estabelecendo-a como caso especial, em que a liberdade em
questdo deve ser relativizada, mas também, como ja visto, tendo algcado mais
do que a direito fundamental, a fundamento da Republica Federativa do Brasil.
E se essa preferéncia é interpretativa quando se trata da Constituicdo, destaca
o Ministro, é tornada bastante clara na legislacdo infraconstitucional, a exemplo
do disposto nos artigos 11, 20 e 21 do Cdédigo Civil. Tendo-se sempre em mente,
claro, que a eventual preferéncia de um ou outro direito deve decorrer, em ul-
tima instancia, da ponderacdo sobre o caso concreto.

Passando para a questdo da historicidade e do interesse publico, o Minis-
tro relator ndo deixa de reconhecer a importancia da Histéria como patrimo-
nio imaterial do povo na qua
e personagens capazes de revelar, para o futuro, os tracos politicos, sociais
ou culturais de determinada época” (Acdérdao “Aida Curi”, p. 26), ponto que,
como visto, é bastante caro a muitos dos criticos do direito ao esquecimento.
Tampouco nega o interesse publico contido na divulgagdo de crimes e delitos
(nos casos de acdo penal publica, por exemplo, a constatacdo desse interesse
é, inclusive, requisito para a propria persecucdo penal), chegando a destacar
gue, muitas vezes, o que se busca ndo é o esquecimento mas, ao contrario, a

Iu

se inserem os mais variados acontecimentos

25 “S&o invioladveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.
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memoria: o caso Maria da Penha, por exemplo, eternizado com a edicdo de lei
gue, levando o nome da vitima, contribuiu para a prevencéo e puni¢cdo da vio-
Iéncia doméstica e familiar contra a mulher. Ao mesmo tempo, o Ministro faz
a ressalva:

A historicidade da noticia jornalistica, todavia, em se tratan-
do de jornalismo policial, ha de ser vista com cautela por razdes
bem conhecidas por todos.

Ha, de fato, crimes histéricos e criminosos famosos, mas
também ha crimes e criminosos que se tornaram artificialmente
histéricos e famosos, obra da exploracao midiatica exacerbada
e de um populismo penal satisfativo dos prazeres primarios das
multiddes, que simplifica o fendbmeno criminal as estigmatiza-
das figuras do “bandido” vs. “cidaddo de bem”. No ponto, faz-
-se necessario desmistificar a postura da imprensa no noticiario
criminal, a qual — muito embora seja uma instituicdo depositaria
de carissimos valores democraticos — ndo é movida por um de-
sinteressado compromisso social de combate ao crime. (Acoérdao
“Aida Curi”, p. 27, grifos nossos).

E esse tipo de exploragcdo de noticias e historias sobre o crime é exem-
plificado, também, pelo préprio “Linha Direta”, programa no qual foram ao
ar os conteudos questionados em ambas as acdes. Na descricdo da Juiza
Federal Simone Schreiber, “a principal técnica utilizada pelo Linha Direta é
a conjugacdo de jornalismo e dramatizacdo” (SCHREIBER, 2008, p. 362-363,
apud Acdérdao “Aida Curi”, p. 28), intercalando na narrativa do crime arquivos
jornalisticos e depoimentos com uma reconstrug¢do, utilizando-se de atores,
do momento de cometimento do crime. Dessa forma, ao mesmo tempo que
ha crimes que se tornam verdadeiramente histoéricos, hd outros cuja grande
repercussao se deve exclusivamente ao modo como sdo explorados pela mi-
dia. Trata-se, naturalmente, de uma linha bastante ténue, mas que deve ser
observada também durante o processo de ponderacdo, conforme as informa-
codes faticas de cada caso:

[A] historicidade do crime nao deve constituir ébice em si
intransponivel ao reconhecimento de direitos como o vindicado
nos presentes autos. Na verdade, a permissdo ampla e irrestrita
a que um crime e as pessoas nele envolvidas sejam retratados
indefinidamente no tempo — a pretexto da historicidade do fato
— pode significar permissao de um segundo abuso a dignidade
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humana, simplesmente porque o primeiro ja fora cometido no
passado.

Por isso, nesses casos, o reconhecimento do “direito ao es-
quecimento” pode significar um corretivo — tardio, mas possivel
— das vicissitudes do passado, seja de inquéritos policiais ou pro-
cessos judiciais pirotécnicos e injustos, seja da exploracdo popu-
lista da midia.

Portanto, a questao da historicidade do crime, embora rele-
vante para o desate de controvérsias como a dos autos, pode ser
ponderada caso a caso, devendo ser aferida também a possivel
artificiosidade da histéria criada na época. (Acérdao “Aida Curi”,
p. 29, grifos nossos).

Associada a questdo da historicidade estd, também, a do interesse publi-
co. Se, durante a investigacao e a persecucao penal de certo delito, presume-se
um interesse em sua divulgacdo pela contemporaneidade dos fatos, esse inte-
resse tende a ser reduzido com o passar do tempo, a ndo ser naqueles casos
especiais, ja mencionados, em que o crime e a reacdo social e estatal a ele sdo
alcados a verdadeiro patamar de fatos histéricos. Conforme mencionado em
momento anterior, a propria Constituicdo prevé a protecdo da pessoa como
argumento capaz de afastar a publicidade e o interesse publico de certos fatos,
de modo que deve este ser considerado, e ndo descartado, na andlise de cada
caso em gue se pleiteia o esquecimento.

Mas mesmo esse critério do interesse publico &, naturalmente, alvo de cri-
ticas. Binenbojm, por exemplo, discorda “veementemente” de sua adoc¢cdo pelo
STJ nos casos em pauta, especialmente pela vagueza inerente ao conceito,
“por demais impreciso para servir de standard para a limitacdo da liberdade de
informacao, no Brasil ou em qualquer pais do mundo” (AUDIENCIA..., 2017, p.
40). E verdade que hd um grau de incerteza relevante, e que a adocdo deste
critério abre um espaco talvez muito amplo para a discricionariedade do julga-
dor. Mas, ao mesmo tempo, o fato de o STJ ter julgado simultaneamente dois
casos com conclusdes diversas oferece uma perspectiva interessante sobre os
limites dessa zona de incerteza. Ultrapassada a questdo do carater histérico do
crime, reconhecido em ambos os casos, a decisdo quanto a possibilidade do
esquecimento repousou, em ultima analise, na importancia de cada persona-
gem para sua narrativa. E essa € uma questdo que pode facilmente ser feita em
cada caso: a identificacdo desse individuo é absolutamente essencial para que
se conte a histdria, ou pode ser dispensada?

Finalmente, o terceiro argumento principal desenvolvido nos acérdaos do
STJ parte da constatacdo de que “Tempo e Direito [...] sdo fendbmenos que
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guardam relacado intrinseca, de modo que tanto o Direito confere significacdo a
passagem do tempo, quanto este interfere na manifestacdo do Direito” (Acor-
dao “Aida Curi”, p. 31). O Ministro relator destaca, principalmente, ndo serem
poucas as situacdes em que o Direito busca meios de estabilizar o passado e
impedir que se continue discutindo e retomando questdes ja ultrapassadas. A
prescricdo é sinalizada como o grande exemplo de estabilizacdo das relacdes
juridicas no ambito civil, mas sdo citados também institutos como o direito
adquirido, o ato juridico perfeito, a coisa julgada, a irretroatividade da lei, e a
propria reabilitacdo penal, cujo reconhecimento no STJ como forma de direito
ao esquecimento ja é pacifica.

Nesse sentido, a pretensdo de se passar a atribuir um carater de ilicitude so-
bre a divulgacdo de determinadas informag¢des em razdo da mera passagem do
tempo ndo é uma ideia completamente estranha a ordem juridica nacional. Mais
do que isso, a j& mencionada perda do interesse publico e a protecdo da dignida-
de humana imporiam esse esquecimento como melhor curso de acado, especial-
mente quando, muitas vezes, os envolvidos em casos de esquecimento jamais
pretendiam ter saido do anonimato, tendo isso ocorrido apenas por seu envol-
vimento fortuito em acontecimentos publicos que vieram a ter grande repercus-
sdo. A medida que os fatos que circundam o crime sdo investigados, a resposta
estatal é concretizada pelo processo e a pena é cumprida, o interesse de que
essas informacgdes sigam sendo divulgadas também vai diminuindo — mas, como
nenhum dos argumentos aqui apresentados opera isoladamente, o interesse his-
térico pode se sobrepor a esse efeito da passagem do tempo, conforme ja visto.
E, em regra, esse efeito independe da verificacao de veracidade das informacdes:

Desde sempre se reconheceu que a verdade é uma limitacao
a liberdade de informar. Vale dizer que a liberdade de informacéao
deve sucumbir perante a noticia inveridica, como preceituam di-
versos precedentes da Casa.

Em esséncia, o que se propde aqui €, a um sé tempo, reafir-
mar essa maxima, mas fazer acerca dela uma nova reflexdo, que
conduz a conclusdo de que essa assertiva, na verdade, é de mao
unica, e a reciproca nao é verdadeira. Embora a noticia inveridica
seja um obstaculo a liberdade de informacao, a veracidade da
noticia ndo confere a ela inquestionavel licitude, muito menos
transforma a liberdade de imprensa em um direito absoluto e
ilimitado.

Nesse ponto, a verossimilhanc¢a da informacao é apenas um,
mas nao o Unico, requisito interno do exercicio da liberdade de
imprensa. (Acordéao “Aida Curi”, p. 37, grifos nossos).
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Estabelecida, portanto, a aplicabilidade do direito ao esquecimento no or-
denamento juridico patrio, por seus fundamentos tanto constitucionais como
infraconstitucionais, o Ministro relator passa entdo a andlise dos dois casos
concretos, lembrando sempre que “o reconhecimento, em tese, de um direito
de esquecimento ndo conduz necessariamente ao dever de indenizar” (Acor-
dao “Aida Curi”, p. 2), fazendo-se necessaria a consideracdo dos aspectos fa-
ticos do caso. Nesse sentido, o primeiro ponto a ser destacado é o fato de o
direito ao esquecimento ndo ser restrito aos condenados que jd cumpriram
sua pena, mas também aos absolvidos em processo criminal ao qual foram
submetidos (como no caso “Chacina da Candelaria”) e as vitimas e seus fami-
liares (como em “Aida Curi”). Caso contrario, afirma o relator, “chegar-se-ia
a antipatica e desumana solucdo de reconhecer esse direito ao ofensor (que
esta relacionado com sua ressocializacdo) e retira-lo dos ofendidos” (Acordao
“Aida Curi”, p. 39).

Em que pesem suas particularidades, a solu¢do de ambos os casos parece
estar, fundamentalmente, na questdo da historicidade — n&o sé dos fatos em
si, mas da propria participacao neles de quem pleiteia o esquecimento. No caso
de Aida Curi, vitima de crime que, como visto, teve repercussao nacional, o
entendimento adotado foi no sentido de que a narrativa do crime, de interesse
histoérico, ndo seria vidvel, caso omitida a figura de Aida. Indicio forte da coe-
réncia de tal concluséo é, inclusive, o fato de o caso ter se tornado conhecido
justamente pelo nome dessa personagem central, ao contrario da Chacina da
Candelaria. Assim, o Ministro relator conclui que a pretensdo de excluir Aida
Curi de sua histdria “significaria, em ultima analise, por exemplo, tentar retratar
o caso Dorothy Stang, sem Dorothy Stang; o caso Vladimir Herzog, sem Vla-
dimir Herzog, e outros tantos que permearam a histdria recente e passada do
cenario criminal brasileiro” (Acérdao “Aida Curi”, p. 39-40). Em todos eles, a
vitima se tornou indissociavel do delito.

Naturalmente, é possivel questionar, diante dessa conclusdo, se o caso
Aida Curi é realmente um crime histérico, merecedor desse tipo de recordagéo,
ou se todo o interesse publico no caso ja se esvaiu, uma vez que “ja houve o
cumprimento das penas dos condenados e a retratada era uma pessoa comum,
uma moca qualquer da cidade do Rio de Janeiro”, como destacou a Ministra
Maria Isabel Gallotti em seu voto divergente (Acérdao “Aida Curi”, p. 46). Mais
do que isso, a Ministra levanta também um guestionamento interessante sobre
a maneira como os fatos sdo relembrados, sugerindo que, no caso do “Linha
Direta”, os fins sdo muito mais comerciais do que propriamente histéricos ou
informativos (e, por isso, a divulgacdo da imagem e nome dos envolvidos, sem
0 seu consentimento, seria apta a gerar indenizacdo). O prdéprio Ministro rela-
tor ndo descarta, como visto anteriormente, a possibilidade de analise sobre a
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maneira como o crime se tornou histérico em primeiro lugar, mas afasta essa
hipdtese ao ndo reconhecer, no exame do caso, exploracéo abusiva da imagem
da vitima na cobertura mididtica original do crime.

Em questionamento semelhante ao levantado pela Ministra Gallotti, o ad-
vogado da familia Curi, Roberto Algranti Filho, busca afastar a questao da his-
toricidade afirmando que “Aida Curi ndo é Getulio Vargas” (AUDIENCIA..., 2017,
p. 27). E tem razdo. Mas, ao mesmo tempo, recordando oportunamente a licdo
de Sarmento (2016, p. 199-200), deve-se destacar que a Histéria ndo se resume
aos Getulio Vargas, sendo constituida também, em parte ndo menos relevante,
pelas Aida Curis. Nesse sentido, a negativa do direito ao esquecimento a familia
Curi, em relacdo a este evento especifico, atende justamente aos anseios dos
criticos preocupados com a preservacao da Histdria. A existéncia de um direito
ao esquecimento, por si s6, ndo implica automaticamente na supressao das
informacdes, sendo preservado ao julgador o espa¢o de manter viva a recorda-
cdo de fatos que tenham efetivamente relevancia e interesse.

Até porgue, como se viu na narrativa do caso Chacina da Candelaria apre-
sentada acima, mesmo quando é reconhecido o direito ao esquecimento, ha a
oportunidade de manutencao dos fatos. Realmente, ninguém duvida da impor-
tancia de relembrar e manter viva a memadria de tamanha tragédia ou dos erros
cometidos pelas autoridades em sua reacado a ela. Mas, ao mesmo tempo, esta
narrativa especifica ndo é prejudicada com a supressdo do personagem que
pleiteia, anos depois, o esquecimento: seu papel ndo foi central ao caso, e pode
muito bem ser mencionado sem a individualizacdo realizada pelo programa da
Rede Globo. Nas palavras do Ministro relator,

A despeito de a Chacina da Candelaria ter se tornado — com
muita razdo — um fato histoérico, que expds as chagas do Pais ao
mundo, tornando-se simbolo da precaria protecdo estatal confe-
rida aos direitos humanos da crianca e do adolescente em situa-
cdo de risco, o certo é que a fatidica histéria seria bem contada
e de forma fidedigna sem que para isso a imagem e o nome do
autor precisassem ser expostos em rede nacional.

Nem a liberdade de imprensa seria tolhida nem a honra do
autor seria maculada, caso se ocultassem o nome e a fisionomia
do recorrido, ponderacdo de valores que, no caso, seria a melhor
solucdo ao conflito.

Muito embora tenham as instancias ordindrias reconhecido
que a reportagem mostrou-se fidedigna com a realidade, a recep-
tividade do homem médio brasileiro a noticidrios desse jaez é
apta a reacender a desconfianga geral acerca da indole do autor,
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o qual, certamente, nao teve reforcada sua imagem de inocenta-
do, mas sim a de indiciado.

No caso, permitir nova veiculacdo do fato, com a indicacao
precisa do nome e imagem do autor, significaria a permissédo de
uma segunda ofensa a sua dignidade, sé porgue a primeira ja
ocorrera no passado, uma vez que, como bem reconheceu o acor-
ddo recorrido, além do crime em si, o inquérito policial consubs-
tanciou uma reconhecida “vergonha” nacional a parte. (Acérdao
“Chacina da Candelaria”, p. 45-46, grifos nossos).

Realmente, no caso, a divulgacdo do nome e imagem do individuo ndo traz
nenhuma vantagem sob o ponto de vista histdrico, e cria inUmeros problemas
do ponto de vista humano, dificultando a defesa do argumento de que deveria
prevalecer a liberdade de imprensa. Até porque o direito ao esquecimento aqui
reconhecido ndo impde ou implica no apagamento dos dados originais, sejam
eles aqueles divulgados pela midia na época ou constantes da investigacdo
policial e do processo judicial subsequente, mas apenas a restricdo de nova
divulgacao. E ndo é colocado nenhum impedimento a que esta restricdo se des-
faca quando, passado mais tempo, a divulgacdo dessas informacdes pessoais ja
ndo possa mais impactar negativamente uma vida, a exemplo do que ocorreu
no caso Lebach /l. Importante destacar, nesse ponto, que o referido impacto
negativo é também colocado nos acérdaos do STJ como fator que influencia a
decisdo, considerando, inclusive, a possibilidade — e, para alguns, triste realida-
de — de sua diminuicdo com o passar do tempo:

No caso de familiares de vitimas de crimes passados, que sé
guerem esquecer a dor pela qual passaram em determinado mo-
mento da vida, hd uma infeliz constatacdo: na medida em que o
tempo passa e vai se adquirindo um “direito ao esquecimento”, na
contramao, a dor vai diminuindo, de modo que, relembrar o fato
tragico da vida, a depender do tempo transcorrido, embora possa
gerar desconforto, ndo causa o mesmo abalo de antes.

A reportagem contra a qual se insurgiram os autores foi ao ar
50 (cinquenta) anos depois da morte de Aida Curi, o que me faz
concluir que ndo ha o abalo moral.

Nesse particular, fazendo-se a indispensavel ponderacao de
valores, o acolhimento do direito ao esquecimento, no caso, com
a consequente indenizacdo, consubstancia desproporcional corte
a liberdade de imprensa, se comparado ao desconforto gerado
pela lembranca. (Acdérdao “Aida Curi”, p. 41).
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Em sintese, adotando-se o modelo de andlise exposto no voto do relator e
seguido, em grande parte, pela 42 Turma do STJ, temos que a identificacdo do
direito ao esquecimento, no que se refere as informagdes veiculadas na midia
televisiva, depende da verificacdo de efeitos distintos da passagem do tempo:
a perda do interesse publico sobre a divulgacdo da informacédo, de um lado, e
a reducédo do impacto negativo que a referida divulgacdo pode exercer sobre a
pessoa retratada, de outro. Ndo so isso, deve entrar no calculo também o even-
tual reconhecimento da informacdo em questdo como fato histdrico, variavel
essa que inclui o papel e modo de atuacdo da midia sobre o caso e o grau de
participacao, nos fatos narrados, do individuo que pleiteia o esquecimento.

Schreiber ressalta, ainda, que por mais que a definicdo adotada pelo STJ
para o direito ao esquecimento tenha sido “um direito de ndo ser lembrado
contra sua vontade”, a vontade do retratado ndo tem, na verdade, tanto peso
sobre a decisdo como se poderia crer. Isso porgue a concessao do direito me-
diante mero requerimento teria um potencial disruptivo das liberdades comu-
nicativas muito maior, com cada individuo efetivamente controlando de modo
irrestrito as informacodes disponiveis sobre si. Esse extremo, naturalmente, ndo
tem base constitucional, e concretizaria muitos dos receios expressados pelos
criticos do direito ao esquecimento. E por esse motivo que o professor de-
fende a aplicacado criteriosa do direito, na linha do que foi desenvolvido pelo
STJ, “atentando ndo para a vontade do sujeito retratado, [...] mas sim para a
situacdo objetiva a qual revele que aquela projecao especifica do ser humano
na esfera publica, com base em uma condicdo pretérita, efetivamente compro-
mete ou impede a realizacdo da sua personalidade no momento atual” (AU-
DIENCIA..., 2017, p. 109-110).

Um ultimo ponto a ser destacado € que, apesar de terem sido os primeiros
e — até o momento — os mais comentados, os casos “Aida Curi” e “Chacina da
Candelaria” ndo s&o os unicos a terem chegado ao STJ. A busca pelo termo
“direito ao esquecimento” no site do Tribunal retorna trinta acérddos sobre
o tema, sendo que vinte e um deles se inserem no campo do direito penal e,
portanto, fogem ao escopo deste trabalho. Os demais,?® no entanto, merecem

26 Além de “Aida Curi” e “Chacina da Candelaria”, sdo eles: REsp 1434498/SP, Rel. Ministra
Nancy Andrighi, Rel. p/ Acdrddo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, jul-
gado em 09/12/2014, DJe 05/02/2015; REsp 1369571/PE, Rel. Ministro Ricardo Villas Bbas
Cueva, Rel. p/ Acérdédo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em
22/09/2016, DJe 28/10/2016; Agint no REsp 1593873/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Ter-
ceira Turma, julgado em 10/11/2016, DJe 17/11/2016; Agint no REsp 1599054/RJ, Rel. Minis-
tro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 25/04/2017, DJe 11/05/2017; REsp 1660168/
RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Rel. p/ Acérd&o Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 08/05/2018, DJe 05/06/2018; REsp 1736803/RJ, Rel. Ministro Ricardo
Villas Bdéas Cueva, Terceira Turma, julgado em 28/04/2020, DJe 04/05/2020. Todas as
ementas consultadas em 10 maio 2020.
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alguma consideracao, visto que abordam pontos diversos dos ja tratados ao
longo deste capitulo.

O REsp 1434498/SP, ainda que nao trate diretamente do direito ao es-
guecimento, coloca no centro da discussdo a preservacdo da Histdria nacional
e a identificacdo daqueles que dela participaram. Trata-se, na origem, de acao
declaratodria de existéncia de responsabilidade civil e danos morais pela prati-
ca de ato ilicito, interposta contra Carlos Alberto Brilhante Ustra pela pratica
de tortura, no periodo da ditadura militar, contra os demandantes. A Ministra
relatora, Nancy Andrighi, defendeu em seu voto o direito ao esquecimento dos
anistiados politicos, ndo podendo ser responsabilizados civilmente aqueles que
agiram em nome do Estado por forca da Lei de Anistia que, apesar de ndo re-
presentar leniéncia aos crimes cometidos, fez uma opc¢éo por seguir adiante e
ndo se prender ao passado, em nome da esperanca e da pacificacdo nacional.

Esse tipo de posicionamento, especialmente num caso tdo extremo, re-
vela exatamente o potencial censdério apontado pelos criticos do direito ao
esquecimento. Ressalte-se que, no caso, ndo se buscava nenhuma compen-
sacdo patrimonial pelos danos sofridos, mas apenas o reconhecimento de sua
existéncia e autoria. Reconhecer o direito ao esquecimento, aqui, seria, sem
duvida, apagar a Histdria. O entendimento prevalecente, entretanto, foi aquele
inaugurado no voto de divergéncia do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
que reconheceu o papel fundamental, no Estado Democratico de Direito, da
“recuperacdo da memoria histdrica [...] para uma nac¢ao para evitar que essas
graves violagdes aos direitos humanos voltem a ocorrer” (p. 18 do acdérdao).
Mais do que demonstrar o potencial negativo do direito ao esquecimento, por-
tanto, o que este caso ajuda a revelar é o caminho a ser tomado, diante do
caso concreto, pela ponderacao de valores, além de trazer uma esperanca de
gue o direito ao esquecimento pode, sim, ser reconhecido, pois os eventuais
abusos serdo contidos.

Os casos seguintes, infelizmente, tampouco adentram na questdo do es-
quecimento, mencionando-a apenas superficialmente. O REsp 1369571/PE,
por exemplo, tratava de matéria jornalistica, publicada em meio impresso, e
se resolveu através da andlise classica da responsabilidade civil dos meios de
imprensa, preocupando-se mais em definir a eventual culpa da empresa jorna-
listica do que se aprofundar em uma questdo tdo secundaria ao caso como o
efeito da passagem do tempo sobre a possibilidade de publicacdo da matéria
em questdo. O Agint no REsp 1593873/SP, por sua vez, leva a discusséo para o
ambiente digital e a possibilidade de pedido de desindexacdo contra os prove-
dores de busca, concentrando-se nas limitacdes de responsabilidade trazidas
pelo Marco Civil da Internet. No mesmo sentido, o Agint no REsp 1599054/RJ,
gue explicitamente seguiu o precedente fixado pelo caso anterior.



DIREITO AO ESQUECIMENTO 269 "

Se, por um lado, essa abordagem é elogiada por privilegiar o estabeleci-
mento de regras (no caso, pelo Marco Civil) sobre a abertura extrema para dis-
cussdes casuisticas de sopesamento de principios, é criticada, por outro lado,
por reforcar uma definicdo de direito ao esquecimento que da pouca impor-
tancia ao fator temporal, priorizando a vontade do individuo que quer ver uma
informacao removida (COSTA; MINIUCI, 2018, p. 13). Na pratica, a mencao ao
direito ao esquecimento neste caso pouco acrescenta ao debate, apesar da
oportunidade de aprofunda-lo ao transpor a discussdo para o meio digital — o
gue ndo havia sido possivel em “Aida Curi” e “Chacina da Candelaria”.

O REsp 1660168/RJ, enfrentando discussao semelhante a dos dois anterio-
res, leva-a um pouco adiante. O Ministro Marco Aurélio Bellizze, em seu voto,
busca efetivamente tecer consideracdes profundas sobre o caso em analise,
verificando o impacto que a divulgacdo continua de fatos na internet, anos
depois do ocorrido, exerce sobre os direitos da personalidade da requerente e
apontando a desindexacdo como um caminho intermedirio, capaz de compa-
tibilizar os interesses individuais e coletivos (uma vez que as informacdes nao
sdo apagadas, mas o0 acesso a elas é restrito a buscas mais especificas). Sobre
essa modalidade de esquecimento, o Ministro faz uma consideracao fundamen-
tal: “essa é a esséncia do direito ao esquecimento: ndo se trata de efetivamente
apagar o passado, mas de permitir que a pessoa envolvida siga sua vida com
razodvel anonimato, ndo sendo o fato desabonador corriqueiramente rememo-
rado e perenizado por sistemas automatizados de busca” (p. 30 do acérdao).

O REsp 1736803/RJ, finalmente, retorna ao ambito da midia impressa e
dos crimes histéricos, mas confere uma nova perspectiva ao debate. Reconhe-
cendo a preponderancia do interesse publico nos casos de divulgacdo de cri-
me notdrio que permanece relevante a memaoaria coletiva por sua historicidade,
a controvérsia levada ao Tribunal conduz a uma discussao ndo da existéncia
de um direito ao esquecimento, mas de seus limites. Isso porgue, no caso, o
crime histérico foi utilizado, na verdade, como pretexto para divulgacdo de
outras informacdes sobre a autora do crime (cuja pena ja se extinguiu) e sua
familia, efetivamente adentrando no dmbito de sua intimidade. A conduta da
midia no caso, naturalmente, foi reconhecida como imprdpria, e o Tribunal
reafirmou, ao mesmo tempo, a impossibilidade de coibir a veiculacdo futura
de matérias que versem especificamente sobre o fato criminoso (pois este, ao
contrario da vida pessoal de sua autora, estd protegido por seu interesse his-
térico). E o mesmo caso que, em 1940, j& era analisado pelo Segundo Circuito
de Cortes de Apelacdo dos Estados Unidos em Sidis. Ainda assim, represen-
ta, sem duvida, um avanco na discussdo sobre o direito ao esquecimento no
Brasil, contribuindo — agora que ja é reconhecido como existente — para a
definicdo exata de seus contornos.
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4. Perspectivas para a Aplicacao Futura do Direito ao
Esquecimento no Brasil
Em que pese o reconhecimento do direito ao esquecimento na esfera civil pelo
STJ, como visto, serd a decisdo do STF, sem duvida, que terd maior peso sobre
a continuidade do debate nacional sobre o tema. Afinal, serd o proéprio reco-
nhecimento da compatibilidade — ou, eventualmente, incompatibilidade — do
direito ao esquecimento com a Constituicdo que sera seguido, a partir da de-
cisdo do Supremo, pelos demais julgadores, sob o risco de ter suas decisbes
posteriormente reformadas (ABILIO; MENDONCA, 2018, p. 93). Justamente por
isso que o papel do STF serd, principalmente, o de lancar as bases para as dis-
cussodes futuras, fixando um ponto de partida do qual o debate podera evoluir.
Duas questdes preliminares, entretanto, deverdo ser analisadas. Em pri-
meiro lugar, o fato de apenas o caso “Aida Curi” estar submetido a analise do
Supremo Tribunal, sob o nimero RE 1.010.606/RJ e relatoria do Ministro Dias
Toffoli. O caso “Chacina da Candelaria”, por sua vez, que chegou ao STF como
ARE 789.246, sob a relatoria do Ministro Celso de Mello, acabou por ser devol-
vido ao tribunal de origem em razé&o justamente do reconhecimento, em “Aida
Curi”, da repercussao geral. Desse modo, ao invés de serem novamente anali-
sados em conjunto, qualquer decisdo sobre o segundo deverd aguardar a reso-
lucdo do primeiro. O tema para repercussao geral, de numero 786, foi definido
como a “aplicabilidade do direito ao esquecimento na esfera civil, quando for
invocado pela prdépria vitima ou pelos seus familiares” e delimitado, a principio,
aos artigos 18, lll, 52, caput, lll e X, e 220, § 12, da Constituicdo Federal. Nesse
sentido, manifestou-se o Ministro relator, em julgamento no plenario virtual:

Entendo que as matérias abordadas no recurso extraordina-
rio, além de apresentarem nitida densidade constitucional, extra-
polam os interesses subjetivos das partes, uma vez que abordam
tema relativo a harmonizacdo de importantes principios dotados
de status constitucional: de um lado, a liberdade de expressao e
o direito a informacao; de outro, a dignidade da pessoa humana
e varios de seus coroldrios, como a inviolabilidade da imagem, da
intimidade e da vida privada.

Assim, a definicdo por este Supremo Tribunal das questdes
postas no feito repercutird em toda a sociedade, revelando-se de
inegavel relevancia juridica e social. (ARE 833248 RG, p. 6).

Nesse contexto, vindo a ser reconhecida pelo Supremo a compatibilidade de
um direito ao esquecimento com ordenamento patrio, o Tribunal terd uma margem
menor para definicdo de seus limites, a principio, do que teve o STJ. Isso porque,
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como visto anteriormente, os dois casos paradigmaticos submetidos ao Tribunal
Superior tiveram resultados opostos, estabelecendo desde logo uma margem de
andlise para o reconhecimento e, também, para o afastamento do direito no caso
concreto. No Supremo, sendo julgado apenas um caso, eventual definicdo de li-
mites ao esquecimento terd uma base menor em questdes concretas, podendo
deixar, assim, maior espaco de manobra para a ponderacdo dos julgadores que
venham a enfrentar casos semelhantes — o que ndo seria de todo desejavel, como
ja visto: o importante, nesse momento inicial da discussao, é a definicdo de para-
metros, visando evitar abusos para qualquer dos lados da discussé&o.

A segunda questdo a ser destacada, neste ponto, diz respeito justamente a
controvérsia conceitual pontuada por diversos autores e exposta ao longo des-
te trabalho. Se, de um lado, os acérdaos inaugurais do STJ deixaram bastante
clara a limitacdo de seu escopo as midias tradicionais, por forca inclusive dos
proprios casos gque julgavam, de outro lado, verifica-se que isso ainda ndo ocor-
reu no STF, quando do reconhecimento e definicdo do tema de repercussao
geral. Essa questdo provavelmente serd suscitada, naturalmente, por ocasido
do julgamento do RE, mas sua indefinicdo também indica um dos desafios que
deverd ser enfrentado pelos Ministros da Corte Suprema. Enquanto o reconhe-
cimento da repercussdo geral neste caso indica uma predisposicdo ao reco-
nhecimento do termo “direito ao esquecimento” em seu sentido mais classico,
cumpre observar que o Ministro Barroso, por exemplo, ja se manifestou em acao
referente a retirada de matéria jornalistica da internet no sentido de que o di-
reito ao esquecimento seria apenas a desindexacdo nos sites de busca: “Aqui,
nesse fato concreto, € uma matéria de personalidade e faz comentarios criticos.
[...] Entdo vocé achar que pode suprimir a imprensa escrita, isso € censura. Isso
ndo é nem direito ao esquecimento. Direito ao esquecimento é uma postulagao
de retirar do site de busca” (ABILIO; MENDONCA, 2018, p. 83, grifos nossos).

Apesar de ndo haver, ainda, perspectiva a curto prazo para o julgamento
em si do RE 1.010.606/RJ pelo plenario do Supremo, alguns andamentos rele-
vantes ja podem ser verificados no processo: em 11 de julho de 2016, o entdo
Procurador-Geral da Republica Rodrigo Janot apresentou seu parecer, pelo
ndo provimento do RE em razdo da inexisténcia de demonstracao de violacdo
de direitos da personalidade dos recorrentes (entendimento reiterado em 25
de setembro de 2018 pela entdo Procuradora-Geral da Republica Raquel Dod-
ge), e em 12 de junho de 2017, realizou-se Audiéncia Publica, com grande par-
ticipacdo, para promover o debate sobre o tema ja no ambito do STF. Desde
outubro de 2018, entretanto, o caso encontra-se concluso ao Ministro relator,
conforme informacao disponivel no préprio site do Tribunal?’.

27 Consulta realizada em 24 mai. 2020, no endereco http://portal.stf.jus.br/processos/deta-
Ilhe.asp?incidente=5091603.
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Ainda que o primeiro dos pareceres do MPF reconhec¢a ndo haver obstacu-
lo, @ priori, para uma futura aceitacdo e regulacdo do direito ao esquecimento
pelo ordenamento juridico patrio, defende principalmente que, diante da gran-
de complexidade do tema e das amplas possibilidades para seu enfrentamento
e delimitagao, a tematica carece, sobretudo, de um amadurecimento na doutri-
na e da devida atencdo do Poder Legislativo. Nado é a toa que a conclusdo do
PGR quanto a pretensao indenizatodria dos recorrentes esteja mais pautada em
uma anélise sob a o6tica dos direitos da personalidade do que de um eventual
direito ao esquecimento: o parecer defende, essencialmente, que a questdo do
direito ao esquecimento ndo é prdépria para a disciplina jurisprudencial, haven-
do “pouco espaco para transcendéncia dos efeitos da coisa julgada, mesmo
em processo de repercussao geral”, em razao da prépria natureza individual e
casuistica dos litigios sobre o direito ao esquecimento (BRASIL — PARECER...,
2016, p. 38-42 e 47-48).

O segundo parecer, por sua vez, ainda que consideravelmente mais con-
ciso (especialmente por reiterar o anterior, objetivando apenas acrescentar a
ele), dedica-se mais diretamente a questdo do direito ao esquecimento. Par-
tindo da doutrina de André de Carvalho Ramos, que desdobra o direito ao
esquecimento na proibicdo de nova divulgacdo e na pretensdo de efetivo apa-
gamento do dado, e da decisdo do TJUE em Google Spain, a PGR reforca a
ideia de inviabilizacdo da transcendéncia da coisa julgada, “ante a manifesta
impossibilidade de estabelecer-se a prevaléncia, em abstrato, de quaisquer dos
interesses em conflito” (BRASIL — PARECER..,, 2018, p. 10). Nesse sentido, além
de recomendar o ndo provimento do recurso, propde também a fixacdo de
tese, para fins de repercussao geral, com protagonismo da ponderacdo no caso
concreto, apresentada como saida Unica para o reconhecimento do direito ao
esquecimento.

Diante de todo esse cenario, pode parecer dificil gue o STF consiga, em
seu julgamento, estabelecer alguma tese de repercussao geral que venha a ter
efeito pratico relevante. Realmente, os pontos levantados nos pareceres do
MPF, aliados a constatacdo de que a andlise dos Ministros estara limitada, em
principio, pelas particularidades de “Aida Curi”, indicam poucas possibilidades
de manobra dentro do tema. Importante lembrar, no entanto, que o Tema de
Repercussdo Geral 786 diz respeito a aplicabilidade do direito ao esquecimen-
to na esfera civil de maneira genérica, ndo impondo necessariamente uma de-
cisdo sobre limites, contornos e definicdes terminoldgicas especificas (ainda
gue esse seja o cendrio ideal). Assim, conforme j& pontuado em momentos
anteriores, o mero reconhecimento expresso do direito ja representaria avanco
significativo na discussao, resolvendo a controvérsia posta ainda por muitos
autores quanto a propria possibilidade de sua aplicacdo. O mero fato de o STF
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fixar uma tese no sentido de que a aplicacdo de um direito ao esquecimento é
compativel com o ordenamento constitucional ja seria suficiente para produzir
efeitos praticos pois, resolvida esta questdo, o debate poderia evoluir e se con-
centrar nos pontos efetivamente relevantes.

E natural, portanto, que grande parte das exposicdes realizadas durante a
Audiéncia Publica tenham dado maior atencao a este aspecto — até porque é
a sua definicdo que guiard, também, a solucdo concreta que o Supremo deve-
ra aplicar ao caso “Aida Curi”. Nesse sentido, o professor Anderson Schreiber
(2017) publicou, apods a realizacdo da audiéncia no STF, artigo detalhando as
trés correntes expostas perante os Ministros, identificadas por ele como “pro-
-informacao”, “pré-esquecimento” e “intermediaria”. Como a propria nomen-
clatura sugere, as duas primeiras representam cada um dos polos da discusséo,
enquanto a terceira propde uma interpretacdo mais ponderada do tema. Sem
nenhuma surpresa, a posicao “pro-informacao”, defendida por entidades liga-
das a midia e outros meios de comunicacdo, é contrédria a propria existéncia
do direito ao esquecimento, seja pela falta de previsao legal expressa, seja por
contrariar os conceitos de memoria coletiva e a Histéria. A posi¢cdo “pro-es-
quecimento”, por sua vez, defende ndo apenas a existéncia como, também, a
necessidade de preponderancia absoluta do direito ao esquecimento, privile-
giando, sem qualquer ressalva, a tutela da dignidade da pessoa humana.

As duas posi¢cdes sdo tdo absurdas como sdo extremas, e a generalizacdo
ndo é, para nenhum dos lados, a melhor solucdo: se favoravel as liberdades co-
municativas, ameaca esbarrar na questao das “penas perpétuas”, efetivamente
impedindo que particulares se desenvolvam e crescam além de seu passado;
se favoravel ao esquecimento total, ameaca esbarrar na censura e, é verdade,
na manutencao da Histdria. Assim, se a prépria Constituicdo tampouco permi-
te a hierarquizacado prévia e abstrata dos valores em jogo, defende Schreiber
(2017), a unica solugcéo tecnicamente viadvel para o conflito é a aplicacdo do
método de ponderacédo, defendido pela posicdo intermediaria (e, também, pelo
parecer da entdo Procuradora-Geral da Republica Raquel Dodge), “com vistas
a obtencdo do menor sacrificio possivel para cada um dos interesses em co-
lisdo”. Forcoso concordar, diante de todo o exposto ao longo deste trabalho.
A aplicacdo do direito ao esquecimento depende, em sua esséncia, das infor-
macodes referentes ao caso, de dados relativos ao tempo que se passou desde
a publicacado original, ao motivo para a ressurgéncia dos fatos, ao verdadeiro
impacto da nova divulgacdo sobre a esfera individual, enfim, todas as variadveis
envolvidas e que tornam os casos tdo dificeis.

O que fica claro, ante o exposto, € que o Supremo devera enfrentar, quan-
do julgar o RE 1.010.606/RJ, um desafio muito maior do que a mera questdo da
compatibilidade do direito ao esquecimento com a Constituicdo de 1988. Até
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porque todas as outras questdes levantadas sdo, na verdade, desdobramentos
dessa primeira: quando se analisa o “direito ao esquecimento”, de qual “esque-
cimento” se estd falando? “Aida Curi” diz respeito a nova veiculagdo de fatos
pretéritos pela midia televisiva, e o esquecimento no sentido de “reabilitacao”
(criminal) ja é amplamente reconhecido no direito brasileiro, mas qual sera a
abrangéncia da decisdo sobre a veiculacdo de informacdes antigas na internet?;
qual sera o efeito de um eventual reconhecimento do direito ao esquecimen-
to no Brasil para as questdes de desindexacdo dos mecanismos de busca? E
quanto a propria nomenclatura do direito — que, chamado de “esquecimento”,
“sugere um controle dos fatos, um apagar da Histdria [...] impossivel e indese-
javel” (SCHREIBER, 2017) —, preferird o Supremo deixa-lo de lado em favor de
uma resolucdo do caso que preze pelos direitos fundamentais ja consolidados?

Ainda, mesmo no caso de reconhecimento do direito ao esquecimento
apenas no ambito mais estreito possivel diante de “Aida Curi” — qual seja, o
referente a reportagens e demais programas televisivos —, outras questdes
surgirdo e mais respostas serdo necessarias. Adriana Abilio e Christopher Men-
donga (2018) apontam, por exemplo, questionamentos sobre a definicdo de
um entendimento fixo quanto ao lapso temporal necessario para se pleitear
0 esquecimento e sobre a legitimidade para esse pedido (isto é, se deve ser
resguardada ao individuo retratado, ou se pode ser estendida a outros envolvi-
dos), e ressaltam, também, a importancia de verificacdo dos motivos que leva-
ram a nova divulgacdo dos fatos. Quanto a questdo da legitimidade, vale des-
tacar que, em virtude das particularidades do caso, o préprio reconhecimento
de repercussao geral ja inclui no tema a vitima e seus familiares — deixando de
fora, aparentemente, outras categorias de individuos que poderiam vir a plei-
tear o esquecimento, como condenados que cumpriram sua pena ou envolvi-
dos no processo que foram, no entanto, inocentados. Schreiber (AUDIENCIA...,
2018, p. 112-116) destaca diversos critérios identificados ja na doutrina nacional
e estrangeira, dentre os quais a relevancia histérica do fato; o modo como foi
reproduzido (e ndo apenas o motivo); além da eventual fama prévia dos in-
dividuos retratados (que poderia reduzir, eventualmente, o impacto da nova
exposicdo de fatos do seu passado). Sobre o papel a ser cumprido pelo STF
nesse julgamento, o professor destaca:

O sopesamento desses aspectos, de acordo com os varios
critérios disponiveis na doutrina, ndo é obviamente uma tarefa
académica, e sim judicial. Mas é importante registrar que o Supre-
mo Tribunal Federal tem, diante de si, uma oportunidade singular
de corrigir a definicdo do direito ao esquecimento, afastando do
dominio da mera vontade do retratado, e distrair da ordem ju-
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ridica brasileira os critérios que devem, de fato, pautar a tutela
da privacidade, da intimidade, em especifico, do direito ao es-
guecimento na esfera privada em relagdo aos programas televi-
sivos que relatam crimes reais, envolvendo pessoas ainda vivas.
(AUDIENCIA..., 2018, p. 115-116).

E outras questdes, ainda, podem ser levantadas. No contexto da teoria
dos circulos concéntricos, por exemplo, seria viavel considerar niveis de pro-
tecdo diferentes para informacdes contidas em cada uma das esferas? Isto é,
deveria ser mais facil ou rapido “esquecer” de fatos secretos do que de fatos
componentes das camadas mais externas, naturalmente acessiveis a mais pes-
soas? Se, por um lado, esse tipo de diferenciacdo iria ao encontro da propria
finalidade ultima da teoria, conferindo maior protecdo as esferas mais intimas
e inviolaveis onde o individuo deveria ter seu maior grau de liberdade e menor
receio de interferéncias externas, levanta novamente, por outro lado, a questao
pratica da fluidez conceitual de cada uma das esferas, cujo conteudo pode va-
riar de maneira significativa. Seria possivel, entdo, sequer comecar a estabele-
cer algum critério para avaliacdo desse tema nos casos concretos, ou a questao
é por demais aberta e arriscada?

Também ndo pode, de maneira alguma, ficar de fora da discussdo a preo-
cupacdo com eventual censura prévia. Ainda que “Aida Curi” seja, em Uultima
analise, um caso de indenizacdo por programa televisivo que ja havia ido ao ar,
é importante lembrar que os irmaos de Aida haviam, a principio, se manifestado
contrariamente a sua proépria exibicdo — do mesmo modo que, em “Chacina
da Candelaria”, o autor se opusera a sua identificacdo no episédio. A questéo,
portanto, consiste em identificar a possibilidade, no contexto brasileiro, de essa
pretensdo impedir a veiculacdo de determinada informacdo, como em Lebach,
ou se o pleito (quando referente as midias tradicionais, especialmente) deveria
se resumir a indenizac¢do posterior. E, prevalecendo esta ultima hipdtese, desta-
ca-se, inclusive, a perda da forca do direito ao esquecimento propriamente dito:
se os fatos ja foram lembrados, qualquer impacto negativo sobre a vida pes-
soal ja foi produzido e, na pratica, a questdo indenizatdria poderia se resolver
pelos institutos tradicionais, como defendem muitos criticos do esquecimento
ao tratar de casos como “Aida Curi” e “Chacina da Candelaria”. Prevalecendo a
alternativa, no entanto, o risco vai para o outro lado, aumentando ainda mais a
necessidade da dificil tarefa de fixacdo de critérios claros e objetivos capazes
de afastar o risco de censura.

Devera ter destaque na discussao, também, a suposta posicdo preferencial
da liberdade de informacdo no ordenamento constitucional brasileiro. Ainda
que o texto da Constituicdo ndo permita, a principio, a hierarquizacdo prévia
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dos preceitos fundamentais nela contidos, essa ideia de que as liberdades co-
municativas devem ser alcadas a uma posicdo de prioridade prima facie em
caso de conflito com outros principios, tem seus defensores ndo sé na doutrina
como dentre os proprios Ministros do Supremo, de modo que, sem duvida,
serd suscitada. A duvida, portanto, é se o contexto especifico do direito ao
esquecimento, que, para além do simples conflito entre principios, traz ao de-
bate a questdo especifica da fluéncia do tempo sobre o interesse legitimo na
divulgacao de determinada informacéo, sera suficiente para que se reconheca
a importancia de, em alguns casos, flexibilizar essa pretensa preferéncia da
informacdo sobre direitos da personalidade de status também constitucional.
N&o se espera, naturalmente, que o STF produza em seu julgamento res-
postas definitivas para todas as questdes aqui elencadas. Até porque muitas
delas, na verdade, fogem do escopo direto do caso “Aida Curi”. Ao mesmo
tempo, uma discussdo muito restrita tem, também, suas desvantagens, corren-
do o risco de, ainda que capaz de resolver “Aida Curi”, tenha pouca valia para
outros casos, mesmo que tdo semelhantes como “Chacina da Candelaria”: a
gquestdo da legitimidade, por exemplo, se realmente limitada a vitima e aos seus
familiares, em nada ajuda na decisao deste outro caso. Além disso, mesmo que
todas as questdes apresentadas anteriormente partam do pressuposto de que
o reconhecimento do direito ao esquecimento serd mantido (afinal, se ndo for,
ndo fard mais sentido discutir os seus contornos), deve-se destacar que o seu
mero volume evidencia o quanto ainda deve ser discutido e definido, e quantas
direcdes distintas o debate posterior pode tomar. Fica claro, também, que a
decisdo em “Aida Curi” dificilmente representara a ultima passagem do direito
ao esquecimento pelos tribunais superiores, pois ambitos de aplicacdo distin-
tos e mais complexos do direito ao esquecimento (sendo a internet e os meca-
nismos de busca o mais evidente) também trardo desafios proprios e questdes
que vao muito além dessa discussao inicial ora proposta. N&do ha duvida de que
o julgamento do Supremo, uma vez ocorrido, serd memoravel e importante,
por seu carater inaugural. Resta esperar que seja também util, oportunizando
uma evolucao verdadeira e significativa para o tratamento do tema no Brasil.

Conclusao

O debate do direito ao esquecimento, além de ainda muito novo, caracteriza-
-se, sobretudo, pela sua pluralidade. Extrapola o “simples” ambito de uma coli-
sdo de principios constitucionais, atingindo questdes democraticas, de liberda-
de e de valores sociais de extrema importancia. Mais do que isso, no entanto, o
debate é plural no sentido de que o “direito ao esquecimento” ndo &, em si, um
conceito uno, admitindo as mais variadas abordagens nos mais diversos con-
textos. Em sua esséncia estd a manutencao do interesse publico sobre deter-
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minada informacdo mesmo apds a passagem do tempo desde sua publicacdo
original, mas esse aspecto singular se revela de formas distintas: com a nova
veiculacdo da informacdo; com a sua manutencdo em arquivos publicos; com a
sua indexacdo em mecanismos de busca online etc. Mais do que isso, a propria
denominacao do direito é causa de controvérsia, produzindo, para muitos criti-
Ccos, a ideia extremamente negativa de se apagar o passado ou institucionalizar
uma forma de censura.

Ao mesmo tempo, as evolugdes tecnoldgicas e o aumento significativo no
fluxo e armazenamento de informacdes que delas decorre impdem, de certa
maneira, algum grau de revisdo sobre o modo como tratamos o passado. Ndo
se trata apenas de as informacdes antigas permanecerem disponiveis indefi-
nidamente na rede, mas, também, de estarem disponiveis com o mesmo grau
de visibilidade que questdes atuais, cujo interesse se justifica naturalmente por
sua contemporaneidade. E com cada vez mais individuos produzindo diversos
conteudos a partir de uma idade cada vez mais jovem, acontecimentos pre-
téritos (ndo necessariamente erros, mas qualquer tipo de exposi¢do pessoal)
podem acabar marcando toda uma vida, expostos no arquivo perpétuo da in-
ternet. Nessa linha ténue entre assegurar a privacidade derivada da dignidade
da pessoa humana e proteger as liberdades comunicativas de limitacdes inde-
vidas e da censura, tarefas de extrema importancia, mas ndo necessariamente
compativeis em sua totalidade, esta o direito ao esquecimento, em toda a sua
amplitude e com todas as suas variaveis.

De um lado do conflito estd o direito a intimidade, a vida privada, protecao
de carater fundamental que visa justamente proteger o individuo de interferén-
cias demasiadas arbitrarias e inclui, atualmente, a ideia de autodeterminacao
informativa, garantindo que todo individuo possa ter, pelo menos, algum grau
de decisdo acerca de quais informacdes sobre si serdo tornadas publicas. Do
outro lado estd a liberdade de expressdo, que se desdobra também nas liber-
dades de informacéo e de imprensa, assumindo carater indispensavel no con-
texto dos regimes democréaticos e alcada, para muitos autores, a uma posicao
preferencial de prioridade prima facie sobre os demais direitos fundamentais,
inclusive da personalidade. E, se nesse conflito as duas liberdades atuam como
limites mutuos — podendo a privacidade ser relativizada pelo interesse publi-
co na divulgacdo da informacéo, e a liberdade de expresséo restringida por
assuntos privados que ndo sejam dotados desse interesse —, o que se verifica
na pratica é que a solucdo se revela apenas, na maioria das vezes, apds uma
ponderacdo fundamentada nas especificidades faticas de cada caso.

Mesmo essa solucdo casuistica de ponderacdo estando de acordo com a
orientacdo constitucional, entretanto, que coibe a definicdo prévia e abstrata
da prevaléncia de um direito fundamental sobre outro, o reconhecimento do
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direito ao esquecimento é dificultado justamente pela teoria da posi¢cdo pre-
ferencial das liberdades comunicativas. Influenciada, sem duvida, pela tradicao
norte-americana, a teoria tem muitos adeptos na doutrina nacional, e parece
ser prestigiada em diversas decisdes recentes do Supremo — ainda que nao
tenha sido completamente estabelecida, até o momento. Ao mesmo tempo,
observa-se em alguns aspectos do ordenamento patrio, uma influéncia muito
forte também das ideias europeias, especialmente, no cenario atual, em rela-
cdo ao tema extremamente relevante da protecdo de dados pessoais. E, em
contraponto a influéncia norte-americana, os institutos espelhados em normas
e decisGes da Europa continental refletem também, naturalmente, a preocupa-
cdo daquele ordenamento com a protecdo da privacidade. Sdo duas posicdes,
repita-se, eventualmente incompativeis, e que acabam se chocando no mundo
juridico brasileiro.

Ganha relevo também, em admbito nacional, a jd mencionada confus&do con-
ceitual. Utilizando a terminologia proposta por Voss e Castets-Renard, temos,
no minimo, trés formas distintas de direito ao esquecimento que, de modo geral,
sdo tratadas igualmente e sob o termo mais amplo, dificultando o debate: a rea-
bilitacdo penal, positivada na legislacdo pertinente e abordada na jurisprudéncia
do STJ como direito ao esquecimento; o direito ao apagamento, que se revela
de maneira bastante relevante na nova LGPD, ainda que com lacunas que nao
permitam tratd-lo como equivalente ao esquecimento criado na Europa pelo
GDPR; e a ideia do direito a desindexacdo, buscado de maneira corrente em
acodes judiciais propostas contra o Google e também geralmente atrelado ao
apagamento, voltado para o responsavel originadrio pela publicacdo do conteu-
do. Isso para ndo mencionar, é claro, eventuais pretensdes de esquecimento nas
midias tradicionais, com o impedimento da veiculacdo de determinado progra-
ma televisivo ou matéria jornalistica. Além disso, a preocupag¢do com o direito
ao esquecimento ndo € meramente doutrindria e jurisprudencial, verificando-se
um amplo catélogo de tentativas legislativas de tratar do tema — que, em geral,
ndo se mostram capazes de atender de modo satisfatério as suas exigéncias,
pouco se preocupando com essa tado relevante questdo conceitual.

Em maior ou menor grau, portanto, o direito ao esquecimento ja esta pre-
sente no ordenamento brasileiro, e efetivamente ja estava antes de ser chama-
do por este nome, ao mesmo tempo que se discute a sua compatibilidade com
a norma fundamental do ordenamento. Quanto a essa discussao, é fundamental
notar que a primazia dada pelo ordenamento juridico norte-americano as liber-
dades de expressdo e imprensa é por demais exagerada para ser reproduzida
na ordem constitucional brasileira, que alca a patamar tdo importante a digni-
dade da pessoa humana. Ao mesmo tempo, ndo hd como negar a realidade,
no contexto brasileiro, dos fantasmas autoritarios e censdérios que dificultam a
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imposicdo de muitos limites a livre atuacdo dos meios de imprensa, mesmo que
visando tdo somente resguardar a privacidade. O reconhecimento do direito ao
esquecimento ndo implica necessariamente, entretanto, no estabelecimento de
prevaléncia em abstrato de nenhum dos principios em conflito, podendo — e
devendo, até — prezar muito mais para a definicdo de critérios e diretrizes que,
quando aplicados a um caso concreto, indiguem qual principio deve prevalecer
naqguela situacao especifica.

E sempre importante lembrar também, a exemplo dos dois casos Leba-
ch, que nenhuma decisdo que verse sobre o direito ao esquecimento pode
se pretender Ultima e definitiva, justamente pelo fato de o tempo continuar a
passar até que, eventualmente, apagard os efeitos negativos de publicizar as
informacodes outrora esquecidas. E isso destaca a importancia de um direito ao
esguecimento que ndo se volte completamente para o apagamento de dados,
quando se fala da internet, mas que valorize a desindexa¢cdo ou o obscureci-
mento dos dados, mantendo-os arquivados — ainda que com o acesso dificul-
tado — para que, eventualmente, possam retornar a memaria coletiva, caso os
interesses publicos se alterem. Essa abordagem se dificulta no contexto das
midias tradicionais, entretanto, cujo impedimento de veiculacdo resultaria, para
todos os efeitos, em algo semelhante ao apagamento — e a permissdo tornaria
vazio o direito, pois a informacdo seria efetivamente relembrada. Trata-se de
uma situacado bastante delicada, e que ndo tem respostas faceis, mas que deve-
rd, inevitavelmente, ser abordada.

Nesse contexto se revela, mais uma vez, a importancia do estabelecimento
de critérios. Como visto ao longo deste trabalho, sdo diversas as consideracoes
qgue levam ao reconhecimento ou ndo do direito ao esquecimento nos casos
concretos. Ha, entretanto, algumas linhas de exame comuns que abarcam, de
certa forma, todas as possiveis varidveis envolvidas nesse direito, e ajudam a
determinar em que situacdes deve prevalecer a privacidade ou a liberdade de
informacéao. Sdo elas:

1. Vontade do interessado: ainda que ndo possa ser o Unico e nem o prin-
cipal critério para a concessao do direito ao esquecimento, ndo pode
deixar de ser mencionada a vontade do individuo em ser esquecido.
Naturalmente, a discussdo em cada caso parte justamente da mani-
festacdo dessa vontade, de modo que poderia parecer desnecessa-
ria sua inclusdo nesta lista. Ao mesmo tempo, a questdo da vontade
estd atrelada a da legitimidade para pleitear o esquecimento. E natural
gue o proprio sujeito da informacao (seja ele a vitima, um inocente
injustamente acusado ou um condenado que ja cumpriu pena) tenha
essa legitimidade, mas a questdo ndo é tdo clara quando se trata, por
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exemplo, de familiares. Em “Aida Curi”, relembre-se, a acdo foi propos-
ta pelos irmaos da vitima, ndo para protecdo de sua prdpria imagem
mas para preservar a imagem da irma e reparar o sofrimento alegada-
mente causado pelas memodrias reavivadas. Até que ponto, portanto,
seria legitima a vontade de esquecer manifestada por pessoas apenas
indiretamente ligadas a situacdo rememorada, gue ndo tém sua propria
intimidade exposta?

Interesse publico: este, sim, aparece como o critério fundamental. Nao
o Unico, mas certamente o que possui maior capacidade de fazer a
balanc¢a pender para um ou outro lado, inclusive por guardar relagdo
muito préxima com diversos dos demais critérios. Ainda que seja mui-
to criticado por sua indefinicdo, a presenca do interesse publico como
critério de ponderacdo remonta a proépria definicdo da liberdade de im-
prensa e de seu papel nas democracias: o publico deve ser informado,
tem interesse em saber, de modo geral, o que se passa na sociedade
na qual esta inserido, mesmo que isso implique, eventualmente, em
interferéncia sobre interesses pessoais de algum individuo. Nada mais
natural, portanto, que a questdo permaneca apesar da passagem do
tempo: ha um interesse legitimo na divulgacdo desta informacdo — néao
no momento em que ela se originou e primeiro veio a publico, mas no
momento atual, quando se pretende expd-la uma vez mais?
Contelido da informacao: é um critério que ndo deixa de ser relevante,
ainda que contribua, também, para a definicdo do proprio interesse
publico. Uma das limitacdes mais naturais impostas ao direito ao es-
quecimento é o carater histérico-cientifico da informacéo, e se reve-
la justamente nas criticas ao instituto. Se o direito ao esquecimento
atentaria, em seu grau maximo, contra a Histéria e a memoadria social,
entdo os fatos que compdem essa Histéria ndo podem estar sob a sua
égide. Mas, do mesmo modo que o direito ao esquecimento ndo pode
ser levado ao extremo, tampouco a definicdo de “Histdéria” o pode. Por
mais que se argumente que, na modernidade, a Histdria passa a atribuir
importancia também as pessoas comuns, antes tratadas como coad-
juvantes, ndo é todo e qualquer fato que é intrinsecamente historico.
Saber que o individuo Mario Costeja Gonzalez teve seu imével levado
a hasta publica para pagamento de dividas com a seguridade social
ndo pode ser tdo relevante para a Histdria espanhola, por exemplo,
qguanto um estudo mais genérico dos institutos da seguridade social e
métodos de quitacdo desse tipo de divida no final do século XX. Assim,
a questao a ser feita é: quais fatos tém a sua manutencéo justificada
por um legitimo interesse histérico, e quais fatos se assemelham mais
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a detalhes que, se esquecidos, n&o prejudicam a compreensdo daquele
momento da sociedade?

Importancia do sujeito na narrativa: no mesmo sentido, ha fatos que,
fundados num interesse histdrico inquestionavel, podem prescindir, ao
menos em um momento inicial, de detalhes como o nome completo e a
imagem de todos os envolvidos. E o critério revelado nos julgamentos
de “Aida Curi” e “Chacina da Candelaria”, que evidenciam como al-
guns personagens sao mais importantes que outros para a verdadeira
compreensdo das narrativas histéricas. Do mesmo modo, importante
lembrar que este critério deve ser cotejado com outros, ndo havendo
impedimento para a identificacdo destes personagens “secundarios”
quando, por exemplo, ela ndo for capaz de trazer prejuizos contem-
poraneos para os mesmos. Ainda assim, especialmente em se tratando
de pessoas ainda vivas, sempre cabe o guestionamento: essa historia
pode ser contada sem a identificacdo (indesejada) desse individuo, ou
ele é parte crucial da narrativa?

Modo de reprodugao da informagdo: a maneira como ocorre a nova
divulgacdo da informacgédo é, também, relevante. Os casos que tratam
do “Linha Direta” criticam o programa por ir muito além de mera re-
portagem jornalistica, incluindo reproducdes dos fatos narrados com
atores e roteiros dignos de dramas televisivos. Red Kimono viu pro-
blemas ndo na divulgacdo de fatos pretéritos, pois eram verdadeiros
e acessiveis ao publico, mas no fato de serem divulgados em conjunto
com o nome verdadeiro da pessoa retratada, consolidando uma in-
trusdo indevida em sua privacidade. Em Sidis, o protagonista do caso
se insurgiu contra o retrato construido, pela publicacdo, de sua vida
e personalidade contemporaneas a publicacdo e muito posteriores a
época em que fora figura publica. SGo exemplos bastante ilustrativos
de que o0 modo como a histéria é contada tem efeitos praticos sobre
a recepcao de sua divulgacao pelos retratados. Se o interesse na nova
divulgacdo dos fatos é jornalistico e de cunho histdrico, portanto, até
gue ponto pode o direito ao esquecimento proteger exploracdes mais
dramatizadas e menos objetivas dos mesmos? Qual deve ser a solucéo
guando os interesses econdmicos na nova divulgacao se sobreponham
ao carater estritamente informativo?

Consequéncias da nova divulga¢do: outro dos critérios mais impor-
tantes consiste em avaliar se a nova divulgacdo dos fatos é capaz, de
alguma maneira, de impactar negativamente a vida atual dos sujeitos
envolvidos, seja prejudicando sua ressocializacdo, seja manchando a
sua reputagdo perante a comunidade, por exemplo, sem justificativa
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relevante. Ha casos em que o reavivamento do passado, por mais que
aparentemente legitimo, pode trazer consequéncias mais danosas do
que o esquecimento, que passa a se tornar mais justificado. E um crité-
rio também bastante fluido, a exemplo, novamente, de Lebach e Leba-
ch Il, mas que pode conferir um contexto relevantissimo para a analise
do caso: quais sdo, concretamente, as ramificacdes de lembrar deter-
minados fatos sobre a vida daquele individuo?

Grau de visibilidade do individuo: relacionado também ao critério do
interesse publico, impde a andlise da fama prévia do sujeito retratado e
dos fatos que se pretende lembrar. E o critério que justifica a prevalén-
cia das liberdades comunicativas quando se trata de pessoas publicas,
cujo nivel de exposicdo ja é naturalmente maior do que o de cidadéaos
comuns. Considera, também, se a fama prévia decorre apenas daqueles
fatos em questdo, como acontece, normalmente, em crimes de maior
repercussdo, caso em que pode assumir menor peso na ponderacdo
guando a pessoa tenha retornado ao anonimato e ndo seja essencial a
narrativa, como visto anteriormente.

Tempo decorrido: finalmente, o critério que permeia todos os demais.
O decurso do tempo estd no cerne do direito ao esquecimento, e é
capaz de modular os efeitos produzidos pela lembranca conforme evi-
denciado, especialmente, em Lebach /Il e em “Aida Curi”. Do mesmo
modo gue nao se pode falar em direito ao esquecimento sem a vonta-
de do individuo de ndo permanecer vinculado a dados de seu passado,
ndo se pode falar em esquecimento sem a passagem do tempo, e em
esquecimento de questdes recentes que, mesmo ndo exatamente con-
temporéaneas, ainda ndo foram relegadas completamente a histdria. No
caso da reabilitacdo penal, faz-se a exigéncia de cumprimento de pra-
zo apos a extincdo total dos efeitos da condenacdo, e 0 mesmo deve
ser aplicado as outras modalidades do esquecimento: quanto mais re-
cente o fato, mais dificil fica a defesa de seu esquecimento. O conceito
de “passado recente” é, naturalmente, aberto e indefinido, o que pode
gerar criticas, mas ndo deve deixar de ser levado em conta no momen-
to de analise dos casos.

critérios listados acima ndo sdo exaustivos e, tampouco, completamen-

te objetivos. Sdo, na verdade, sugestdes sobre um possivel caminho que seja
capaz de guiar a discussdo em cada caso. Mais importante do que as especifi-
cidades de cada um deles, talvez, é a sua capacidade de ilustrar como as de-
cisdes que venham a versar sobre a aplicagcdo do direito ao esquecimento nao
precisam se pautar por uma escolha do tipo tudo ou nada: ndo é ou o esqueci-
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mento ou a lembranca, ou a liberdade ou a privacidade, mas sim um espectro
gue permite, nos mais variados graus, o esquecimento de detalhes que nao
sejam essenciais, nagquele contexto, a lembranca dos fatos. Importante lem-
brar, também, que o reconhecimento do direito ao esquecimento é apenas um
passo inicial, e que abre diversas possibilidades: a informacdo esquecida nao
precisa, necessariamente, ser apagada; ha solucdes alternativas que, conforme
as peculiaridades de cada caso, podem ser suficientes e eficazes na solu¢cdo do
conflito, desde a tomada de medidas para dificultar (mas ndo impossibilitar) o
acesso a informacao até uma simples atualizacdo dos fatos narrados em deter-
minada midia que permaneca acessivel.

Os critérios listados provavelmente sdo, também, critérios incompletos, in-
capazes de prever alguma particularidade que va surgir em determinado caso ou
de atender integral e satisfatoriamente a alguma das multiplas formas nas quais
o direito ao esquecimento pode se manifestar. Mais importante do que isso, no
entanto, é a sua capacidade de ilustrar a complexidade do tema, de um lado, e
de servir, ao menos, como ponto de partida para futuras e melhores propostas.

Ao mesmo tempo, ndo se pode acreditar que em algum momento sera
possivel estabelecer os critérios perfeitos ou a norma ideal para o direito ao es-
qguecimento que va resolver a totalidade dos casos. Primeiro porque esse ideal
pouco se aproxima da realidade do prdéprio Direito, que ndo consegue ser tdo
dindmico ou meticuloso quanto a realidade exigiria: enquanto nossos tribunais
discutem o direito ao esquecimento em programas televisivos, j& surgem de-
mandas relativas ao meio digital; enquanto juizes e legisladores comecam a ex-
plorar o conceito, a doutrina propde dezenas de outros possiveis significados
ou variacdes do direito. Segundo, e mais importante, conforme reiterado ao
longo de todo este trabalho, porque a anadlise do direito ao esquecimento sera
realizada inevitavelmente, em Uultima instancia, a cada caso concreto — seja
pelo judiciadrio, que talvez se apresente como a solugdo mais segura, seja por
delegacao a alguma outra entidade, como fez a Unido Europeia com o Google
nos casos de desindexacao.

Ainda assim, toda a subjetividade e, também, as incertezas inerentes ao
direito ao esquecimento ndo impedem o seu reconhecimento e o da sua com-
patibilidade com a ordem constitucional brasileira, e tampouco impedem a ne-
cessaria tarefa de buscar o estabelecimento de seus limites. A valorizacdo dada
pela Constituicdo Cidada de 1988 a dignidade da pessoa humana, a previsdao —
também constitucional — de limitacdes eventuais a liberdade de expressado e o
reconhecimento expresso, por exemplo, de que o tratamento de dados pessoais
deve ser realizado a luz dos direitos da personalidade séo indicios bastante for-
tes de que ndo so o direito ao esquecimento é possivel no Brasil como também
que a primazia das liberdades comunicativas, conforme defendida por muitos



N 284 COLECAOQ JOVEM JURISTA 2020

autores, ndo pode figurar como obstaculo ao seu reconhecimento, ainda que em
nivel mais brando do que o desenvolvido em outros paises e na literatura.
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