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Resumo

Este artigo analisa o tratamento de dados pessoais a luz da crise do constitucionalismo
decorrente de recentes ondas autoritarias. Para tanto, relembra os eixos do
constitucionalismo (direitos fundamentais e separagdo dos poderes) e analisa a intersec¢do
desses com a atual tendéncia de uma dimensdo do “politico” pela férmula do amigo vs.
inimigo e com a légica adversarial nos sistemas de justica e democracia. Assinala que o
afastamento da nogdo de igualdade pelo valor intrinseco da pessoa humana pode levar ao
monismo em sistemas sociais. Como o dado pessoal afeta igualdades e liberdades e as
atividades da vida ativa (ser, ter e agir), interfere nesses sistemas. Por isso, a igualdade pela
condicdo humana viabiliza a comunicagdo e a convivéncia entre a universalidade e a
singularidade, essenciais ao constitucionalismo. Trata-se de pesquisa qualitativa e
exploratéria da ciéncia politica e juridica. Os métodos sdo o dedutivo e a dialética.
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Personal data and the tyranny of political opposition: a
symptom of constitutional crisis?

Abstract

This article analyzes the treatment of personal data considering the crisis in
constitutionalism that comes from the recent waves of authoritarianism. In order to do so,
we revisit the axes of constitutionalism (fundamental rights and the separation of powers)
and analyze the intersection between them and the current tendency of politics —a formula
based on the political dimension of friend versus enemy and on the adversarial logic within
the systems of justice and democracy. We point out that deviating from a notion of equality
based on the intrinsic value of the human being can lead to monism in social systems. Since
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personal data affects equality, freedom and active life activities (being, having and doing),
it interferes in these systems. That is why equality based on the human condition enables
the communication and coexistence of universality and singularity, which are essential for
constitutionalism. This a qualitative and exploratory research in political science and law.
The methods are deductive and dialectic.

Keywords
Constitutional crisis. Authoritarianism. Human condition. Personal data. Social System.
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Introducao

A atual conjuntura gera certezas sobre a importancia dos dados pessoais na sociedade
contemporanea e a imprescindibilidade da sua protegdo é quase inconteste. E intuitivo que
dados pessoais tém implicagdes na efetivacdo de todas as esferas de direitos fundamentais
civis, politicos, sociais e de solidariedade.

De outra parte, a prote¢do dos direitos fundamentais € um dos pilares do
constitucionalismo contemporaneo que tem apresentado, ao redor do mundo, sintomas de
uma possivel crise e revive tracados de violéncia que se imaginavam superados.

Muito significativamente, essa crise é marcada pela ascensdo de governos
autoritarios e pelo retorno a um significado do “politico” na férmula do amigo vs. inimigo
como ldgica matriz dos sistemas de justica e democracia.

Em meio a esse cenario, estd em xeque o equilibrio entre o universal e o plural que
sustenta a ideia de justica. Ademais, apesar da apregoada radicalidade democratica pelo
discurso autoritario, o que se contesta é a moralidade da prépria democracia.

Em que pese o dado pessoal estar ligado a um cardapio variado de direitos
fundamentais, a centralidade desta discussao diz respeito ao fato de que dados pessoais
determinam identidades. Na medida em que qualificam e categorizam, os dados pessoais
prescrevem quem “é igual” e “quem é diferente”.

Ora, se igualdades e diferencas sdo estabelecidas a partir de critérios
paradigmaticos, é relevante saber: quais sdo esses parametros? Quem os prescreve e quem
os confirma?

Por causa disso, a protec¢do ao dado pessoal é também um ponto médio significativo
para compreender a crise do constitucionalismo, o que pode ser feito a partir de uma
abordagem que vé essa perturbagdo como consequéncia de uma instabilidade da ideia de
igualdade que é intrinseca a nogdo de direitos fundamentais.
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Partindo dessa premissa, este artigo tem por objetivo situar a prote¢do ao dado
pessoal no contexto da crise do constitucionalismo. Para tanto, revigora o sentido minimo
de universalismo da condigdo humana (valor intrinseco da pessoa humana) como elemento
indispensavel ao constitucionalismo contemporaneo.

Em seguida, retrata o risco de crise do constitucionalismo sob a ética da fissura desse
sentido de igualdade, levando em conta os recentes episddios de autoritarismo que vém
cercando a humanidade. Com efeito, essas ocorréncias reacenderam a logica adversarial do
amigo vs. inimigo, utilizando perigosamente a sociedade em rede para intensificar
animosidades com fins politicos e juridicos, tendo em vista justificar a opressao.

Com base nessa ambiéncia fatica, agregando os referenciais tedricos do
estruturalismo e do pds-estruturalismo, marca-se a diferenca entre as ldgicas de
reproducdo dicotdmicas proprias dos sistemas de justica e as da democracia.

Nesse passo, sinaliza-se para a importancia de coexisténcia e interagdo entre tais
sistemas e a preocupacao de evitar a tirania da légica do amigo vs. inimigo. Em seu lugar, a
condicdo humana é vista como ingrediente estrutural que viabiliza a comunicacdo entre
iguais nos sistemas sociais e permite a convivéncia entre a universalidade e a singularidade
que é essencial ao pluralismo.

Devido as possiveis interferéncias do tratamento de dados pessoais na definicdo de
identidades e as decorrentes interagcdes binomiais com as estruturas sociais, por certo,
dados pessoais informam uma série de direitos fundamentais.

Verdadeiramente, o bem juridico dado pessoal leva a assevera¢do de varios outros
direitos, ndo apenas de personalidade (ser), como também nas dimensdes do ter, do fazer
e do agir. Assim, é uma ponte causal para liberdades e igualdades e, nesse passo, deve ser
protegido sob o manto da acepgdo dos direitos negativos, existenciais e promocionais,
porque é elemento indutor de autonomia ou coergdo.

Todo esse cenario de complexidades sugere aprofundamentos em torno da natureza
juridica do dado pessoal e da sua posi¢dao dentro da estrutura social, inclusive dos sistemas
de justica e da democracia. Tais relagdes atentam para as normatividades dos direitos
fundamentais e, portanto, para o constitucionalismo.

Assim, é conveniente indagar: qual a interface do dado pessoal com a configuragdo
de igualdades e desigualdades? Qual é o liame entre o direito de autodeterminagdo

informacional e o risco de crise do constitucionalismo?

1 O constitucionalismo: um sentido de igualdade como “nao

oposicao”
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Classicamente, o constitucionalismo esta baseado nos elementos da diferenciacao
funcional dos detentores do poder expressos no sistema de freios e contrapesos, somados
ao reconhecimento das liberdades individuais inacessiveis ao campo politico.*

Com a mudanga de paradigmas que sucedeu o pds-guerra, o eixo filoséfico do
constitucionalismo contempordneo passa a ser a dighidade humana? e sdo adicionadas as
suas classicas prescri¢cdes a forga normativa da constituicdo, a ideia de justica e uma nova
hermenéutica constitucional, que ressalta a fung¢do do Judiciadrio e o retorno aos valores,
em outros termos, o resgate do elo entre o direito e a moral.?

Ha uma complexa discussdo filosofica em torno dessas novas referéncias pds-
positivistas de pensar o direito constitucional, mas o fato é que a igualdade é um elemento
intrinsecamente referencial ao constitucionalismo. Neste tdpico, o que se propde é pensa-
la com um sentido de universalidade, ou seja, de “ndo oposicdo”.

Independentemente da tdnica, a igualdade sempre figurou como elemento basal do
constitucionalismo®. Na virada da modernidade, foi a condi¢do de iguais que deu lastro a
teoria contratualista: os homens passaram a ser igualmente participantes de um pacto
social fundador da nova ordem politica que rompia (a0 menos pretensamente) com a
estrutura do ser/ndo ser que diferenciava o povo da aristocracia.

A ruptura queria fazer deixar de existir um “eles” (nobres) e os “outros”. Portanto,
tinha um qué de universal e de humanidade, visto que representava a busca de um sentido
de ndo oposicdo a partir de uma concepgao universalista do ser humano em frente a
anterior condicdo adversarial aristocracia vs. povo. Entdo, rompia-se um bindmio de castas.

Com o tempo e desde a democratizacdo dos direitos politicos, a igualdade teve seu
conceito expandido para uma nog¢do mais substancial. Marshall® indica como a igualdade
politica resultou em novas concepgGes de igualdade material, o que aconteceu entre idas e
vindas da teoria marxista e de seus desdobramentos.

Novamente se buscou uma ruptura estrutural do ser/ndo ser, agora a partir do

ter/ndo ter (recursos). “Eles” e os “outros” ganharam coloridos materiais, mas continuou

1 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucién. Barcelona: Editorial Ariel, 1986.

2 WOLFGANG, Ingo Sarlet. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019.

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. SOUZA NETO, Claudio Pereira de.
SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 199-206.

4 ACKERMAN, Bruce. We the people: foudations. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University
Press, 1991.

5 Sobre o impacto da generalizagdo da cidadania nos direitos sociais: MARSHALL, T. H. Citizenship and
social class: and other essays. Cambridyge: Unversity Press, 1950. No dizer de Martinéz, “[...] la
democracia serd el punto de encuentro del liberalismo y del socialismo” (MARTINEZ, Gregorio Peces-
Barba. Curso de derechos fundamentales: teoria general. Madrid: Imprenta Nacional del Boletin
Oficial del Estado, 1999. p. 164).
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havendo um sentido de oposicdo entre “quem explora” e “quem é explorado” em lados
definidos de um jogo de poder. A mudanca estrutural pretendia reduzir desigualdades que
eram determinadas muito especificamente pelo ter. Rompia-se um bindmio de classes.

Seja como for, a igualdade se manteve no centro do constitucionalismo, agora
contemporaneo, mas foi somente apds as Guerras Mundiais que a igualdade passou a
habitar o eixo normativo do conceito de dignidade humana. Essa é uma mudancga de
paradigma importante da contemporaneidade porque, no nucleo da dignidade humana, a
igualdade pretendida ndo visa a superar especificos bindbmios, como os de casta ou classe,
mas toda a variedade de oposi¢Ges que resulte em sujei¢cdes em face a condigdo humana.

No rol de oposigdes que a dignidade humana tenciona ultrapassar estdo as
categorias de homem/mulher, amigos/inimigos, imigrantes/nacionais, cristdos/judeus;
brancos/negros/orientais, entre tantas outras. Especialmente, a igualdade definida na
dignidade humana vai além da proposi¢do de ruptura de uma Unica adversidade binomial.
Ao contrario, propde uma semantica de “ndo oposi¢cao”, ou seja, é portadora de um
significado afirmativo de inclusdo em decorréncia da prépria condigdo humana.

A dignidade humana é o fundamento que envolve um intermindavel rol de debates
morais e uma complexa definicdo conceitual. Para Sarmento,® o sentido normativo desse
principio é composto de valor intrinseco da pessoa humana, autonomia, minimo existencial
e reconhecimento intersubjetivo.

O primeiro desses elementos muito interessa a discussdo como elementar do
constitucionalismo. A ideia kantiana do valor intrinseco da pessoa’ expressa o primado de
que pessoas sdo sujeitos e ndo objetos e, portanto, ndo podem ser utilizadas como
instrumentos de realizagdo de vontades coletivas. Valor intrinseco é valor pela propria
condigdo humana em si mesma, independentemente de quaisquer outras qualificagdes de
ser/ou n3o ser. Logo, é o sentido antitético da oposicdo estrutural, diretamente derivado
da humanidade e ao qual somente se opdem as outras ordens de coisas do mundo.

De fato, a ideia do valor intrinseco conversa de perto com o sentido de
universalidade dos direitos fundamentais. Nessa associacdo, correlaciona-se facilmente ao
constitucionalismo, dado que este foi talhado a partir da premissa de que esses direitos sdo
limitagGes universais e individuais extrinsecas ao poder estatal e prevalecem mesmo que

sejam contramajoritdrios, justamente porque efluem da condi¢do humana.?

6 Sobre os elementos da dignidade humana, vide: SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana:
conteudo, trajetdrias e metodologia. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 101-289.

7 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_kant metafisica costumes.pdf. Acesso em: 8
maio 2020.

8 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moderno. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 249-250.
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A partir desse pilar, dissociaram-se no constitucionalismo os sistemas da democracia
e da justica. Embora ambos sejam imprescindiveis contra o arbitrio, passaram a funcionar
como focos de poder diferenciais e até certo ponto segregados, porque compreendem
I6gicas de funcionamento distintas.

Neves® explica essa diferenciacdo ordinéria. Segundo ele, o sistema da justica
funciona na légica do binémio do licito/ilicito e o seu input é a adequacgdo a normatividade
constitucional. Nesse angulo, a justica é uma garantia de igualdade perante a lei e tem por
objetivo garantir que légicas de outros sistemas impegam que as decisGes sejam adotadas
com base em valores diferentes daqueles substancialmente normatizados. A instituicdo que
classicamente representa a justica é o Poder Judiciario.

Por sua vez, a democracia funciona na légica do binémio situagdo/oposicdo e sua
l6gica de input é a vontade das maiorias. Enquanto a justica tem por base a igualdade
normativa, a democracia funda-se na soberania popular. A légica democratica é a do
bindmio situagcdo/oposicdo e tendera a prevalecer nas decisdes das instituicbes que a
delineiam, que sdo os Poderes Executivo e Legislativo.

Nesse sentido de diferenciagdo cldssica, admite-se que a democracia funcione numa
I6gica binomial que representa oposi¢es entre pessoas situadas em categorias diferentes
(situagdo/oposicdo).

Ao contrario, a logica opositiva da justica pressupde uma oposi¢do entre condutas —
diferentemente da nogdo adversarial entre pessoas ou grupos — e por isso ela se aproxima
do sentido de universalidade e de igualdade pela condi¢do humana.

E a igualdade da justica que ficou encarregada de bloquear a influéncia de sistemas
de poder externos de categorias de pessoas, como as imposi¢cdes de légicas de classes
tipicas do mercado (quem tem/néo tem recursos) ou as do
patriarcado/racismo/colonialismo tipicas do conservadorismo (quem é/ndo é homem,
hétero, branco etc.), assegurando que os resultados sejam igualitarios em termos de sua
adequagdo normativa.

Nesse passo, a justica também ficou encarregada de bloquear a influéncia do sistema
de poder da democracia — que também categoriza pessoas (situacdo/oposi¢cdo) — quando
o assunto é a protecdo de direitos fundamentais.

Considerando que tem por missdo obliterar desigualdades, a ideia de justica se
apresenta jungida a protecdo de direitos fundamentais a partir da igualdade perante a
norma juridica. Isso é usual compreender.

A explicagdo é sintética, mas leva a reflexdo de que essa igualdade que esta no DNA

dos direitos fundamentais contém algum sentido de “ndo oposicdo”, de universalidade, e

9 NEVES. Marcelo. Transconstitucionalismo. S3o Paulo: Martins Fontes, 2018. p. 53-62.
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precisamente esse sentido é o valor intrinseco da pessoa humana, ou seja, a condi¢do
humana em si mesma. Isso ndo quer dizer que a igualdade ndo deva ser plural ou que as
diferengcas ndo devam ser reconhecidas. As identidades existem e, alids, integram a
dignidade humana em pautas de inclusdo e reconhecimento. O pluralismo e o
multiculturalismo, tanto quanto o universalismo, sdo pilares do constitucionalismo
contemporaneo e dos direitos fundamentais.

Veja-se que o anteparo da igualdade como “ndo oposi¢dao” pela condi¢do humana
que subjaz ao constitucionalismo ndo é um abrigo contra o pluralismo. Trata-se, contudo,
de um bloqueio que funciona como limite a qualquer sistema que se reproduza de forma
adversarial. Esse limite é a humanidade, visto que nisso, estruturalmente, nunca seremos
adversarios, nunca deveremos ser.

Ndo ha nenhuma pretensdo, por ora, de negar que a democracia funcione na légica
adversarial. De igual modo, ndo ha nenhuma pretensdo de resgatar um modelo protétipo
liberal que entende a democracia como uma utdpica procedimentalizagao discursiva para
um consenso racional.

De fato, as pessoas sao diferentes: ideias, escolhas, inser¢des, desejos e afetagdes
sdo Unicas, porque elas nascem de uma mistura de individuo, coletivo e sociedade, mexida
em um caldeirdo de vida que também leva um pouco de razdo e um tanto de emocgdo. Essa
receita de cada um de nds ndo se repete. Porque é assim, a visdo de mundo de uma e de
todas as pessoas é rara e valiosa, é plural e singular ao mesmo tempo.

O conflito entre pretensdes e valores é uma realidade latente e infinita. Ndo se trata
de acreditar no consenso racional para solugdes universais em um cenario de dilemas tdo
profundos. As identidades existem e as conquistas de padrao de civilidade dizem respeito a
afirmagdo e ao reconhecimento.

Por outro lado, reconhecer a conflitualidade da sociedade humana ndo é o mesmo
que se conformar com a exclusdo. Ldgicas adversariais, até identitarias, implicam “eles” e
“outros”. Ora, nem a democracia funciona assim de forma t3o estanque e fatalista. Ha
sempre algo que nos iguala.

O constitucionalismo, nesse quadro multicolorido e plural, tem uma cor de fundo: é
a igualdade pela condigdo humana. Isso integra a esséncia estrutural de qualquer sistema
constitucional, tanto na justica, como na democracia. Até os mais puristas estruturalistas
reconheceram a prevaléncia de algum sentido de igualdade nas estruturas sociais. Em meio
ao fatalismo dicotdmico, os estudos antropolégicos de Levi Strauss!® sobre a existéncia de

mitos anadlogos em varias sociedades humanas ao longo da histéria sugeriram a existéncia

10 | EVI-STRAUSS, Claude. Mito v significado. Lisboa: Edicdes 70, 1978.
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de elementos universais em todos elas e de estruturas inconscientes do espirito humano
que determinam fatos sociais.

Tais inferéncias contradizem o evolucionismo e a premissa de que algumas
sociedades sdo mais avangadas do que as outras. Por mais binomiais que sejam os sistemas
sociais, ha algo perene e paradigmatico na igualdade pela condi¢gdo humana. Afinal, somos
iguais.

Assim, a medida que exploramos a complexa relagdo entre a protecao de dados
pessoais e a crise no constitucionalismo, torna-se evidente que o desafio transcende o mero
debate sobre privacidade. A igualdade pela condigdo humana, enraizada no valor intrinseco
da pessoa, emerge como um contraponto vital a tirania de uma politica de
situacdo/oposicdo exacerbada. Neste cendrio, os sistemas de justica e de democracia
desempenham papéis cruciais, sendo a igualdade sua cor de fundo. Em ultima analise,
ressalta-se a necessidade premente de reconciliar a prote¢dao dos dados pessoais com a

preservacao da igualdade pela condigao humana.

2 O sintoma de crise do constitucionalismo e a onda de

autoritarismo: a tirania de um sentido politico “de oposi¢ao”

Antes de avangar na andlise do dado pessoal como bem juridico pessoal que afeta
igualdades e liberdades e atividades da vida ativa, torna-se necessario apresentar uma
reflexdo sobre a crise do constitucionalismo a luz das recentes ondas autoritdrias,
apresentando como exemplos de avang¢os autoritaristas servem como ponto de partida
para compreender as transformacdes na estrutura dos sistemas de justica e de democracia,
desvelando uma crise do constitucionalismo. Nesse contexto, a légica adversarial e a
dicotomia amigo vs. inimigo emergem como elementos centrais na desconstru¢do do
constitucionalismo liberal, ameagando a nogao de igualdade pela condi¢do humana.

Sdo inegdveis os sinais de avangos autoritaristas ao redor do mundo. Na Hungria, o
primeiro-ministro Viktor Orban (Fidesz) alterou o quadro constitucional desde que venceu
as eleicdes em 2010. Orban, entre outras mudancgas, mexeu na configuracdo do Poder
Judicidrio nomeando apoiadores,*! assumiu o controle da comunicac3o estatal, promulgou

leis repressivas a ONGs, entre outras medidas.

11 EUROPEAN COMMISSION FOR DEMOCRACY THROUGH LAW. Opinion n2 943/2018. Disponivel em:
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2019)004-e. Acesso
em: 14 de fevereiro de 2023.
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De igual modo, na Pol6nia, o partido Lei e Justica (PIS) realizou uma verdadeira
mudanca estrutural no sistema judiciario, que colocou em risco a independéncia do sistema
de justica e o a separacdo dos poderes no pais.?

N3o s3o esses 0s Unicos exemplos. Além desses, Fraser'® indica a presidéncia de
Donald Trump, a desintegracdo dos partidos social-democratas na Unido Europeia, o
sucesso crescente dos partidos racistas e anti-imigrantistas no norte e centro-leste europeu
e 0 aumento de forgas autoritarias na América Latina, Asia e Pacifico como sinais de uma
crise global que, para ela, ndo é somente crise politica, mas também econdmica, ecoldgica
e social.

E interessante notar que esses governos com tendéncias autoritarias ndo apenas
negam suas inclinagGes antidemocraticas. Eles as justificam a partir da tese que afirma a
viabilidade de um regime de constitucionalismo iliberal.'*

A pauta do autoritarismo reacende uma critica essencial ao constitucionalismo
liberal, com énfase em um movimento de mitigacao da separagdo dos poderes baseado em
uma suposta radicalidade democratica.

Seja compreendendo que isso representa uma oposicdo a hegemonia do
neoliberalismo, seja vislumbrando como um novo formato neoliberal conservador,?* o fato
é que o discurso autoritario se justifica pela ruptura com as estruturas liberais classicas de
freios e contrapesos, supostamente falidas diante da demanda de dar solugdo a problemas
sociais cronicos. A proposta é substitui-las pela lideranga das massas.

A tendéncia resulta no enfraquecimento (ou cooptacdo) do Poder Judiciario e a
centralizacdo do poder em torno de uma lideranga de perfil populista autoritario. Sem
duvidas, tais consequéncias bastariam para representar uma crise do constitucionalismo,
no que diz respeito a inexisténcia de instancias hegemonicas e no que toca a fragilizagdo da

protecdo dos direitos fundamentais pelo sistema de justica.

12 A reforma de 2017 ja havia representado severa interferéncia dos Poderes Legislativo e Executivo
no Judiciario. Em 2019, novas altera¢Ges agravaram a situagdo porque restringiram a liberdade de
expressao de juizes e aumentaram a influéncia do Ministério da Justica em processos disciplinares.
Além disso, reduziram a participa¢do dos juizes na administragao da justica, substituindo érgaos de
autogovernanga por novos colegiados presididos por autoridades indicadas pelo ministro da Justica.
EUROPEAN COMMISSION FOR DEMOCRACY THROUGH LAW. Opinion n2 9. Disponivel em:
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2020)017-e).
Acesso em: 15 fev. 2021.

13 FRASER, Nancy. Do neoliberalismo progressista ao Trump — e além. Politica & Sociedade, 2018 -
periodicos.ufsc.br. Disponivel em: https://periodicos.ufsc.br/index.php/politica/article/view/2175-

7984.2018v17n40p43/38983. Acesso em: 2 fev. 2021.

14 Sobre o tema, vide: TUSHNET, Mark. The possibility of illiberal constitutionalism. Law Review,
Florida, v. 69. Issue 6, 2017. Disponivel em: https://scholarship.law.ufl.edu/flr. Acesso em: 2 fev. 2021.
15FRASER, 2018; MOUFFE, Chantal. Por um populismo de esquerda. Sdo Paulo: Autonomia Literaria,
2019.
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Em que pesem essas obviedades, o sintoma de crise do constitucionalismo pela
afluéncia de autoritarismos tem um perigoso ardil que atinge também a riqueza do sentido
da igualdade em algo que lhe é préprio: a igualdade como “nao oposi¢ao” ou, melhor
dizendo, o seu sentido minimo de universalidade pela condigdo humana.

Mesmo quem admite a possibilidade de um constitucionalismo iliberal parte da
aceitacdo de que ele acontece quando alguns cidadaos passam a ter status de “segunda
classe” em relagdo a protecdo contra agdes governamentais arbitrarias.'® Nesses casos, da-
se o abandono da aspiragdo de igualdade que é propria do constitucionalismo liberal. Trata-
se de um problema que estd posto. Para interpreta-lo, deve-se atentar para o fato de que a
semantica da igualdade, quando deriva simplesmente do valor intrinseco da pessoa
humana, pode nao resolver todas as pautas de exclusdo e opressdo, mas alicerca uma
estrutura de direitos humanos baseada em pluralidade inclusiva que ndo é exclusivamente
adversarial.

Veja-se, contudo, que este sentido de igualdade estrutural ndo adversarial é o
principal alvo de ataques do ziguezague do discurso autoritdrio. A linguagem do populismo
autoritariol” preconiza explicitamente a supremacia de um modelo de (pretensa)
democracia polarizada tanto em relagdo ao sistema politico, como também em frente a

justica — e é disso que se trata. Nesse enunciado ha duas sugestdes subjacentes:

a) a de que a légica da igualdade normativa (neutralidade), que é prdpria do
juridico, é desimportante e ndo deve prevalecer no préprio sistema de justica como
metodologia estrutural de limite ao poder estatal; e

b) a de que o sistema da democracia deve funcionar exclusivamente na ldgica
adversarial e, portanto, ndo ha lugar para a igualdade como “ndo oposi¢ao” como
elemento de influxo na reproducdo do sistema de poder.

O sintoma da crise do constitucionalismo ao qual se pretende referir nesta anadlise diz
respeito ao afastamento da dimensdo do valor intrinseco da dignidade da pessoa humana
como elementar estrutural tanto do sistema da justica, como do da democracia. De fato, a
exclusdo do sentido de igualdade como “ndo oposicao”, isto é, como valor universal
derivado da simples condi¢do humana, fere de morte o constitucionalismo.

Em relacdo a justica, o discurso autoritario realiza essa ruptura por meio de uma

estratégia que minora a importancia da neutralidade desse sistema. A afirmac¢do da ideia

16 TUSHNET, Mark. The possibility of illiberal constitutionalism. Law Review, Flérida, v. 69. Issue 6,
2017. Disponivel em: https://scholarship.law.ufl.edu/flr. Acesso em: 2 fev. 2021.

17 Ainda que se admita a coexisténcia de uma forma de populismo “ndo autoritario”, a exemplo do
que Mouffe (MOUFFE, Chantal. Por um populismo de esquerda. Sdo Paulo: Autonomia Literaria,
2019, p. 51-68) retrata como o populismo de direita ou thatcherismo, é da esséncia desse conceito a
fusdo de pautas politicas em torno de uma disputa agonistica entre blocos, um que é hegemonico e
outro que é ndao hegemonico. O recente movimento autoritarista supera essa perspectiva de divisdao
bipolar da politica e intenta a ultrapassagem desse modelo para outros sistemas sociais.
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de um Unico poder central, em contraposicdo ao modelo liberal de freios e contrapesos,
reduz o controle por tribunais independentes, que passam a ser meros apéndices do
sistema majoritario.

Na medida em que se aceita assolapar a independéncia do Poder Judiciario, o que se
faz é converter uma légica de neutralidade desse sistema, para submeté-lo a racionalidade
que é propria da democracia e ndo do direito, ou seja, a uma racionalidade da
situagdo/oposicdo partidaria. Nesse sentido, pretende-se uma transposi¢do do eixo central
de funcionamento do sistema de justica, que se funda na igualdade normativa, para uma
outra espécie de performance, que é a da disputa do poder.

A primeira das espécies de crise constitucional listada por Balkin!® ocorre quando
politicos anunciam que ndo vao obedecer a Constituicdo. Isso porque, no sistema politico
regular, as autoridades supostamente devem acatar as ordens judiciais que lhes forem
direcionadas, ainda que considerem o julgamento incorreto, em outras palavras, mesmo
qguando os julgamentos sejam contrarios a sua posi¢ao de poder.

Quando as autoridades se negam a jogar dentro das regras do Estado de Direito, ha
uma faléncia constitucional, porque isso representa o afastamento das normas que
garantem um minimo de igualdade e justica no jogo politico e em tudo o mais. Sobreleva-
se apenas a ldgica do poder e mina-se a distingdo funcional entre justica e democracia.

Ndo se pode afirmar que todos os exemplos de movimentos autoritaristas
implicaram crises constitucionais, o que seria uma generalizagdo imprecisa. Todavia, a
pretensdo do discurso autoritario de minimizar importancia ao sistema de justica e de
permitir o entrincheiramento politico de aliados ideoldgicos nesse locus transmuda a légica
normativa do sistema e é um ataque ao constitucionalismo.

Relativamente a democracia, o discurso autoritario apresenta uma ilusdria
radicalidade democratica, inculcando a ideia de que o poder executado apenas a partir da
I6gica da democracia trard a solugdo para os problemas da sociedade.

Trata-se de uma perspectiva decisionista que pressupde a concentragdo do poder (e
da justica) nas maos de uma liderancga eleita e que enaltece o sistema majoritario como
Unica e melhor diretriz de todo o funcionamento estatal. A espinha dorsal dessa perspectiva
é informada pela légica adversarial caracteristica de uma disputa entre oponentes em
eleigdes (situacdo/oposigdo).

Sobre esse ponto, a disfuncdo do discurso autoritarista ndo esta na valorizagdo do
sistema eleitoral para a democracia, tampouco na admissdo de sua natureza adversarial.

Certamente, a classica visdo liberal da democracia como espago de consenso racional ignora

18 BALKIN, Jack M. Constitucional crisis and constitucional rot. Disponivel em:
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=6161&context=fss _papers. Acesso
em 03 fev. 2021.
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multiplas relagdes de conflitualidade que sdo reais e latentes e até mesmo indispensaveis
para a formacgao de coletivos.

Na verdade, o problema dessa pauta estd em propor que o modelo binomial de
opostos — que pauta as eleigdes — tiranize a democracia. Assim, a complicagdo esta em
domesticar todas as outras dimensGes do sistema democrdtico e em abafar qualquer
tentativa de influéncia das demais légicas normativas no sistema politico.

Assim, da mesma forma que a democracia ndo deve escravizar a justica com suas
formas de produzir o poder, ndo pode se fechar a normatividade de outros sistemas. Como
pontua Balkin,*® as democracias dependem de um sentido de normatividade que garanta o
bom funcionamento das instituicdes no balan¢o do poder e controle as ambicdes de
politicos que exageram em seus projetos pessoais. Deve subsistir um valor moral que
assegure a cooperacgdo entre oponentes e facgdes politicas, mesmo quando discordam
fortemente sobre como governar o pais. Logo, o problema do autoritarismo é também
subjugar a influéncia da moral no sistema da democracia.

Sob a dtica de um referencial estruturalista, o que faz o discurso autoritarista &, de
um lado, corromper o sistema de justica a ponto de mudar a sua ldgica de funcionamento
para permitir ganhos politicos rapidos em detrimento da igualdade normativa
constitucional. De outro lado, é isolar o sistema da democracia da influéncia salutar de
outras ldgicas que ndo sejam a rivalidade.

Em relagdo a isso, é pertinente situar como a questdo binomial da oposi¢do entre
“pessoas de igual valor” ou “pessoas de diferente valor” se insere na ldgica estrutural de
justica e democracia e guarda correlagdao com a ideia de igualdade pela simples condicdao
humana e com a ameaga de crise do constitucionalismo.

A compreensdo da realidade do mundo a partir de dicotomias teve inicio com a
virada linguistica do estruturalismo de Ferdinand de Saussure.?® Segundo a teoria
estruturalista, o comportamento humano e social é determinado por um sistema
permanente e universal que se baseia na linguagem e opera com signos e significantes a
partir das suas rela¢des de equivaléncia e oposicao.

Nessa concepgdo, o signo linguistico corresponde a dois aspectos: o significante
(acustica da fala) e o significado (imagem conceitual derivada — representagdo mental de
uma ideia). Por sua vez, os signos linguisticos se formam a partir de uma relagao diferencial

negativa dentro da linguagem, ou seja, um signo é aquilo que os outros nio sdo.

19 BALKIN, Jack M. Constitucional Crisis and Constitucional Rot. Disponivel em:
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=6161&context=fss papers. Acesso
em 03 fev. 2021.

20 SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de linguistica geral. S3o Paulo: Editora Cultrix, 1916.
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Resumidamente, Saussure dissociou a fala da linguagem e entendeu esta ultima
como um sistema de conceitos (signos) que se opdem uns aos outros. Tal sistema seria
homogéneo, universalmente internalizado e determinante do comportamento humano. Ele
também dividiu a linguistica em sincrénica (aspecto estatico) e diacrénica (aspecto
evolucionista) e propds que a lingua deve ser abordada no aspecto sincrénico e, portanto,
perene, sugerindo que o que muda com o tempo ndo é a estrutura da linguagem — que é
transcendental e involuntaria —, mas apenas seus elementos.

O estruturalismo recebeu sucessiva absorgdo por autores como Levi Strauss
(antropologia) e Lacan?! (psicologia), além dos desdobramentos de Foucault?? e das criticas
pos-estruturalistas de Judith Butlher,? esta Ultima na questdo do género. Em que pese
contradizer o evolucionismo e afirmar a homogeneidade das sociedades, o estruturalismo
reafirma o fatalismo da légica binaria de funcionamento social, o que eterniza os sentidos
de igualdades/diferencas supostamente determinantes do comportamento humano e suas
correlatas formas de hierarquizagdo.

Algumas producdes tedricas sofreram forte influéncia do estruturalismo, tanto para
incorporar parte de suas ideias como para critica-las. Foucault fara parte do conjunto de
autores que propdem a superagdo do estruturalismo conservador. Em sua obra?* buscar3
desvendar as racionalidades dos discursos e os mecanismos da producdo do que é tido
como a verdade para explicar como as logicas binarias subjacentes ao biopoder reproduzem
a dominagao.

Diferentemente dos estruturalistas, Foucault reconhece a forca impositiva das
dicotomias, mas acredita que é possivel muda-la. Seja como for, as objecdes pos-
estruturalistas contestam a ldgica binaria de opostos (homem vs. mulher, pobre vs. rico,
branco vs. negros ou heterossexuais vs. homossexuais) como um mecanismo de dominio na
producdo do saber e do poder a partir da classificacdo de pessoas.

A desavenca entre estruturalistas e pds-estruturalistas é teoricamente densa, mas

aqui interessa especificamente uma abordagem que leva em conta a identificagdo das

21 Lacan se utiliza de um referencial estruturalista para desenvolver a ideia do inconsciente a partir de
uma linguistica estrutural e explicar o desconforto dos desejos humanos quando incompativeis com
as tais estruturas inconscientes. Sobre o tema vide: FERREIRA, Nadid Paulo. Jacques Lacan:
apropriac3o e subversdo da linguistica. Agora, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 113-131, jun. 2002; VICENZI,
Eduardo. Psicandlise e linguistica estrutural: as relagdes entre as concepgdes de linguagem e de
significagdo de Saussure e Lacan. Agora, Rio de Janeiro, v. 12, n. 1, p. 27-40, jun. 2009.

22 MASARO, Leonardo. Reconciliagdo com a histdria: Foucault do estruturalismo ou ao pds-
estruturalismo. Revista de Filosofia Moderna e Contemporanea, Brasilia, v. 6, n.1, p. 379-400, jul.
2018.

23 BUTLHER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversdo da identidade. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2003.

24 FOUCAULT, M. A ordem do discurso. 5. ed. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 1999; FOUCAULT, M. A
arqueologia do saber. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008.
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I6gicas binarias diferenciais de funcionamento dos dois sistemas sociais que sdo baluartes
do constitucionalismo: o sistema da justica e o sistema da democracia.

Ainda que a diferenciagdo funcional entre a politica e o direito tenha origem na
modernidade, o contexto da crise do liberalismo que antecedeu a Segunda Guerra
Mundial®® trouxe a tona esse debate, por conta da superveniente onda de totalitarismo e
autoritarismo que desencadeou.

Naquele tempo histdrico, sucumbiu a separagao entre o politico e o juridico, em uma
evidente crise do constitucionalismo: o totalitarismo imp06s uma Unica légica para todos os
sistemas sociais, assolapando qualquer outra forma de diferenciagdo/reproducdo.

Sob a visdo do estruturalismo e segundo a teoria de sistemas de Luhmann,? cada
sistema social funciona em uma determinada ldgica binomial de opostos e tende a se
reproduzir internamente somente a partir dessa ldgica linguistica que lhe é central. E o que
se denomina autopoiese, melhor dizendo, a condigdo de um sistema de se autoreproduzir
em sua propria logica e a partir da comunicagdo dentro de um sistema fechado.

No entanto, a teoria geral dos sistemas admite que o corpo social é composto por
um conjunto de sistemas de ldgicas diversas que coexistem e acabam se influenciando
reciprocamente. Segundo o conceito do acoplamento estrutural, a interagdo entre sistemas
ocorre quando os homens, pela comunicagdo, inserem uma outra légica dentro de um
sistema social, causando-lhe uma irritagdo e alterando seus direcionamentos.

Para os estruturalistas deterministas, as irritacdes do acoplamento estrutural ndo
tém o conddo de transmudar a légica de seu funcionamento, mas apenas representam uma
possibilidade de influxo pela condicdo de diferenca (multiplicidade) do outro. Conforme a
teoria dos sistemas, se houver total mudanca da légica de um sistema pela invasdo de outro,
isso representa a sua corrupg¢do. Esse é um ponto de vista sincronico.

Particularmente, a critica de Foucault esta correta no sentido de dar algum crédito
ao indeterminismo: as estruturas de igualdade e diferenca podem (e até devem) mudar suas
l6gicas em razdo de interferéncias do direito, da democracia ou das microrrelagdes do
biopoder.

No entanto, de qualquer dngulo, a abertura dos sistemas para a inspiracdo pluralista
de outras légicas parece atualmente aceita entre estruturalistas ou pds-estruturalistas. De
igual modo, ha certa concordancia no sentido de que os sistemas ndao devem funcionar

todos sob uma Unica ldgica dicotomica.

25 GENTILE, Fabio. Entre nacionalismo, fascismo e autoritarismo: elementos para uma andlise
comparativa para a ideia de nagdo na Italia e no Brasil entre as duas Guerras Mundiais. Cadernos
Cedec, n. 96, 2011.

26 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esbogo de uma teoria geral. Petrdpolis: Editora Vozes, 2016.
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Alids, a coexisténcia e logicas plurais é a diretriz fundante do constitucionalismo, em
referéncia a separagdo de poderes, porque admite a convivéncia de sistemas de poder e
direito com légicas diversas; e também na protegao de direitos individuais, porque equilibra
espacos do individuo em frente ao coletivo.

Lembrando um pouco o passado, um dos momentos mais marcantes da opressao e
desumanidade — que ocorreu sob o manto dos governos totalitarios — pressupds, como
caracteristica muito propria, o denominado dominio total: “[...] o dominio total é a Unica
forma de governo com a qual n3o é possivel coexistir”.?’

O totalitarismo baseava-se na substituicdo da solidariedade social pela
homogeneidade da massa que, por sua vez, era definida exclusivamente pelo critério
binomial de inclusdo/exclusdo do amigo vs. inimigo. Naquela experiéncia, reduziram-se
todas as dimensdes sociais — de todos os sistemas — a uma ldgica politica policialesca.

Tratou-se da exarcebacdo realistica e da tirania da dicotomia situagdo vs. oposicdo
em todos os ambitos da vida, castrando-se os sentidos de inclusdo e de identidade a uma
so faceta. Tristemente, “[...] os membros fanatizados eram intangiveis pela experiéncia e
pelo argumento; a identificagdo com o movimento e o conformismo total parecem ter
destruido a propria capacidade de sentir, mesmo que seja algo t3o extremo como a tortura
ou o medo da morte”.?®

Decerto, a discussdo tedrica sobre crises do constitucionalismo — antigas ou atuais —
tem a ver com a autonomia e prevaléncia entres os sistemas juridico e politico. Nesse
campo, foi Kelsen que prop6s a primazia do direito sobre o poder. Depois, foi
emblematicamente contrastado por Carl Smith para reafirmar o império do sistema politico
sobre o juridico.?

A Teoria Pura do Direito de Kelsen3® concebe o direito como um sistema auténomo
e, a0 mesmo tempo, intrinsecamente constitutivo do Estado. E o préprio direito que
constitui o Estado e ndo prévias ficcdes sobre a vontade geral, como dizem as teorias do
contrato social. Para ele, a ordem juridica normativa seria fundadora de todo poder politico

estatal. Trata-se de uma teoria que define a primazia do direito sobre a politica.3*

27 ARENDT. Hanna. Origens do totalitarismo: antissemitismo, imperialismo, totalitarismo. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2012. p. 420.

28 ARENDT. Hanna. Origens do totalitarismo: antissemitismo, imperialismo, totalitarismo, op. cit., p.
436.

29 Sobre o tema, vide GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moderno.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 265-273.

30 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. S50 Paulo: Martins
Fontes, 1998.

31 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filos6ficos do direito politico moderno. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 252-265.
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A oposicdo tedrica a Kelsen e a sua ideia de prevaléncia do direito sobre o poder sera
feita por Schmitt,>? em sua perspectiva decisionista da Constituicdo. Segundo ele, as
abstragdes sobre a prevaléncia normativa da ordem juridica assolapam a vontade do sujeito
concreto — que é o povo de uma nagdo —, este, sim, o real detentor do poder,
independentemente de qualquer pressuposto normativo fundante.?3

As concepgdes decisionistas shcmittianas pressupdem que o governo nao é da lei,
mas da nagdo e de seu povo, que decide em qualquer situagdo sem a escravidao pela norma.
Desse modo, a vontade politica do povo (majoritaria) precede o direito e vale para a
efetividade de seus objetivos, sejam estes quais forem e mesmo em situagdes excepcionais.
Por conseguinte, a soberania pode desativar o direito, se assim desejar.

Um ponto central da teoria decisionista é propriamente o conceito do politico.
Schmitt considera o fendbmeno politico sob a otica exclusiva do conflito entre dois
grupamentos humanos diferenciados no bindbmio amigo-inimigo. O poder soberano estaria
atrelado a definicdo sobre quem integra um ou outro agrupamento e essa diferenciagao
seria a principal condic3o para a existéncia de um povo como unidade politica.3*

O estruturalismo esta no cerne da teoria decisionista, uma vez que ndo apenas a
definigdo conceitual do politico se cinge a dicotomia amigo vs. inimigo, como também afasta
outras oposi¢des de sentido existencial que poderiam influenciar a definicdo dos polos do
conflito, a exemplo do fanatismo religioso.

Schmitt exclui a possiblidade de inclusdo de quest8es existenciais no bindbmio do
amigo vs. inimigo, que se cinge ao pertencimento a uma ou outra comunidade politica hostil
e independente de outras razdes existenciais. Uma vez definido o critério, a diferenciacdo
estaria posta “[...] ndo mais como um ambito de coisas, mas como o mais extremo grau de
intensidade de uma associa¢do ou dissociagdo”.®

As figuras do dominio total ou do bipolar conceito do politico possuem a fisionomia
de um tempo passado, cujo semblante ndo mais se vera. Singularmente, essa aparéncia de
ultrapassagem é real. Ainda que haja retrocesso dos niveis de civilidade alcangados no curso
da histéria, a marca do individualismo neoliberal pesa bastante na balanca e é dificil
acreditar que o organicismo a supere facilmente.

Contudo, malgrado o banimento do fantasma do terror, acontecimentos recentes
jogam lenha em algumas fogueiras adormecidas. Para trazer um exemplo préximo, o

processo de bipolaridade politica que se instalou no Brasil a partir da candidatura do

32 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Lisboa: Edigdes 70, 2019.

33 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moderno, op. cit., p. 252-265.
34 FRANCO DE SA, Alexandre. Introducdo. In: SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Lisboa: Edi¢des
70, 2019, p. 11.

35 FRANCO DE SA, Alexandre. Introducdo. In: SCHMITT, Carl. O conceito do politico, op. cit., p. 16.
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presidente Bolsonaro acarretou uma divisdo tdo intensa no sistema politico que as
dicotomias ali geradas procriaram afetos e desafetos em outros ambitos identitarios.

Eis que, neste tempo presente, uma acirrada dicotomia entre lados politicos
produziu desentendimentos familiares, magoas entre novos e velhos amigos, rixa, cisdo e
disputa em recintos que ndo sdo tipicos do politico. O impacto da inimizade politica rasgou
até texturas que sdo ordinariamente habitadas pelo cuidado e pelo afeto.

Essa rivalidade binomial, que ora é real e consistente, ora é fabricada pelas fake
news, causou muitos danos em terrenos variados da inclusdo e do reconhecimento. Por um
flanco, ela é capaz de devastar a civilidade a partir do despudor para o enfrentamento do
outro pelo insulto, pela ofensa, pela injuria ou pela humilhag¢do. Em outra banda, essa
intemperanga em face do opositor alija racionalidades e inviabiliza entendimentos, o que
acontece proporcionalmente a redugdo do paradigma de comunicagdo a ideia do amigo vs.
inimigo que oblitera respeito, autocritica e compreensao.

E interessante notar como essa unicidade de légicas em torno do sistema politico é
incoerente no seu proprio bergo. Nascida na casa da politica, nem sempre a relagdo situacdo
VS. 0posicao expressa pureza de posi¢oes ideoldgicas.

Vale lembrar que, apesar do hipotético abismo filoséfico entre uma extrema direita
nazista e um comunismo bolchevique, “[...] o Unico homem pelo qual Hitler sentia ‘respeito
incondicional’ era ‘Stalin, o génio’ e [...] também Stalin s6 confiava num homem, e que esse
homem era Hitler”.3® Para mais, o populismo de direita neoliberal arranjou um casamento
quase imprevisivel entre as pautas do mercado e de afirmagdo de identidades. Isso faz
pensar como, as vezes, um Unico elo de identidade engole muitas outras agendas.

Ora, a proposta de predominio ou quase exclusividade da légica do amigo vs. inimigo
nos sistemas de justica e de democracia implica uma severa disfungdo estrutural nesses
sistemas e é um sintoma de crise do constitucionalismo.

Com referéncia ao sistema de justica, o que o autoritarismo faz é extirpar a nogdo de
neutralidade das instituicbes, para aventar que esse sistema seja informado pelo
agrupamento amigo-inimigo, assim como pretende que seja o sistema de poder. Dessa
maneira, cogita um modelo de ldgica total dirigida pelo sistema politico e corrompe
definitivamente as estruturas do sistema de justica, usualmente dirigido pela norma e pelo
valor.

Se isso acontecer, ja ndo se pode falar em justica, porque a légica adversarial ndo
funciona por impulsos de igualdade normativa. A justica pressupGe a igualdade pela

condicdo humana e uma certa porgdo de universalidade que assegure a igualdade

36 ARENDT. Hanna. Origens do totalitarismo: antissemitismo, imperialismo, totalitarismo. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2012. p. 437.
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normativa como ponto de partida. Ademais, a justica também demanda redistribuicdo e
reconhecimento, que é seu nucleo axioldgico.

No tocante a democracia, a tirania da légica adversarial é paradoxal. Se a democracia
passa a ser entendida como resultante e um conflito de polarizagdo politica, emerge a
possiblidade de que um grupo politico (situacdo) tome o poder, e esse poder é o de definir
quem integra o grupo do amigo vs. inimigo fora do Estado, mas também dentro do préprio
Estado.

Dessa forma, quando ha bipolaridade interna da politica, os agrupamentos de
amigos vs. inimigos representam uma fratura intrinseca e existe o perigo de ruptura com a
unidade politica interna de um povo. Se isso acontecer, ja ndo se pode sequer falar em
democracia, porque haveria um déficit de povo soberano.

Por isso a soberania em si pressupde uma certa dose de igualdade como elemento
de reprodu¢do do préprio sistema democratico. Ainda que divergentes os grupos de
situagdo e oposicao, é pressuposto da autonomia politica que haja igualdade, respeito e
consideragdo. A soberania subentende que as pessoas se vejam como iguais integrantes de
uma comunidade politica, assim como é dedutivo da justica que elas se vejam como iguais
em condi¢do humana e direito a dignidade.

De todas as consequéncias dos atuais discursos autoritarios, portanto, o visivel
desejo de quebra da igualdade pela condicdo humana talvez seja um dos mais graves
sintomas de crise do constitucionalismo.

Por mais 6bvio que possa parecer, a condicdo humana é o elo mais forte de harmonia
entre as estruturas sociais. E o valor intrinseco que pde freio a irracionalidade da Iégica de
“Uns contra os outros”. E também o que permite a comunicagdo entre iguais e, dessa forma,
abre espaco para a influéncia reciproca de valores.

A condicdao humana consiste precisamente naquele valor que integra estruturas e
abre espaco para que em algum momento elas ndo conversem como opostos. Talvez seja
possivel transformar as légicas estruturais de dominagao e opressao, talvez elas ndo sejam
eternas e fatalistas como acreditou o estruturalismo. Em algum momento, diferencas
podem ser vistas no colorido do pluralismo democratico em um cendrio de base universal.
N3o nos esquegamos, contudo, de que essa base é a condigdo humana e, nesse campo, nao
hd adversarios.

Em sintese, a crise do constitucionalismo, revela um perigoso desvio da igualdade
como valor universal. A tirania da ldégica adversarial, aliada a busca por um
constitucionalismo iliberal, compromete ndo apenas a autonomia do poder judiciario, mas
mina a propria esséncia da democracia. O desafio reside em preservar a condicdo humana
como a base inaliendvel que conecta estruturas sociais diversas, mantendo a igualdade

como elemento essencial na busca por uma ordem constitucional justa e equitativa, que
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poderd, a partir desses fundamentos, construir uma sélida base para uma adequada

incorporagdo e compreensdo do dado pessoal como bem juridico.

3 O dado pessoal como bem juridico: dimensoes do ter e do ser
De modo mais geral, uma das ideias de bem se liga a simples compreensdo de um interesse,

de algo que possa ter valor para o individuo ou para a comunidade, seja conversivel em
peculnia ou ndo, corpdreo ou incorpdéreo, mensuravel ou incomensuravel.

No diciondrio, bem é aquilo que causa alegria e felicidade;*” tudo aquilo que gera
beneficio, vantagem, alivio e bem-estar.3® Definiu De Placido e Silva, no seu vocabulario
juridico, que a palavra bens tem origem “[...] de bem, do latim bene, é empregada na
acepcdo de utilidade, riqueza, prosperidade”. Pode-se dizer que, em sentido amplo,
qualquer coisa que seja importante para a pessoa humana é um bem.

De Placido e Silva faz uma distin¢do entre bens e coisas, compreendendo como bens
apenas as coisas que sejam apropriadas, corpdreas ou incorpdreas. Ele entende que
também os direitos seriam bens, como os direitos autorais, por exemplo. “Toda coisa, todo
direito, toda obrigacdo, enfim, qualquer elemento material ou imaterial, representando
uma riqueza, integrado ao patrimonio de alguém e passivel de apreciagdo monetaria, pode
ser designado como bens”.

A antiga distingdo sobre coisas e bens remete ao conceito mais usual do bem no seu
sentido juridico, que seria a coisa corpdrea ou incorpérea, de ordem econémica ou moral,
passivel de apropriacdo legal, propriedade, dominio ou possessdo de alguém.°

O costumado uso do verbete bem juridico qualifica o conceito mais genérico de
interesse como um interesse suscetivel de apropriacdo, ou seja, um pertencimento a um
titular que Ihe garanta oponibilidade em frente a outros sujeitos que Ihe agreguem o
elemento do valor econémico. Logo, o conceito original de bem juridico o inseriu em
relagdes juridicas de direitos e obrigac¢des ligadas a propriedade.

Ndo é objetivo deste texto solucionar todas as profundas questdes tedricas que
giram em torno do conceito de bens e de bens juridicos. Importante agora é fixar certas
premissas para associar a pauta dos dados pessoais a nogdes apropriadas de direito civil e
coerentes com o constitucionalismo contemporaneo.

O dado pessoal é um bem porque possui valor e desperta o interesse. A natureza

juridica desse bem é sempre um bem juridico, porque projeta e é objeto de direitos e

37 Disponivel em: https://www.dicio.com.br/aurelio-2/. Acesso em: 14 de fevereiro de 2023.

38 Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=bem. Acesso em: 14 de
fevereiro de 2023.

39 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982, v. l e ll, p. 301.

40 Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/busca?r=08&f=0&t=0&palavra=bem. Acesso em: 14 de
fevereiro de 2023.
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obrigacGes entre sujeitos singulares e coletivos. Dados pessoais sdo, desde suas origens,
titularizados pelas pessoas naturais as quais se ligam intrinsecamente ou as quais se
referem e, singela e originariamente, a pessoa natural que é considerada seu titular.

A questdo da titularidade do dado pessoal é bastante complexa e deve ser um
assunto para depois. Ndo ha como avancar, contudo, sem fixar a premissa de que o dado
pessoal é um bem juridico. Assim sendo, serd objeto de relagGes juridicas entre os seus
possiveis titulares, terceiros e o proprio Estado.

Muitas complicagGes tedricas estdo postas porque as coisas ndo se resolvem tdo
facilmente com a afirmacgdo de que a pessoa natural é a titular dos seus dados pessoais.
Nem sempre o dado é apropriado apenas pela pessoa titular a que se refere, porque pode
ser objeto de relagdes juridicas geradoras de direitos a terceiros. Tampouco é correto dizer
que as informacdes relativas a alguém inequivocamente |he s3o atribuiveis. As vezes s3o
fruto de registros inveridicos; as vezes meramente se apresentam como a opinido de outro
sobre o sujeito titular; e outras vezes simplesmente se transformam com o tempo ou pela
vontade do préprio sujeito.

Como exemplo dessas imbricagOes, estd a discussdo sobre a protegao de dados
pessoais em coletas censitarias na Alemanha. Em 1984, a Corte Constitucional alema ja
havia declarado inconstitucional um censo pretendido pelo governo.**

Naquela ocasido, os dados deveriam ser coletados em questionarios, sob a
supervisdao das autoridades locais e inexistiam restricGes para usos apenas estatisticos,
porém a Suprema Corte alema considerou inconstitucional a transferéncia de dados entre
autoridades, porque estavam obscuros os limites entre os fins estatisticos anénimos e o
processamento dos dados por esses atores.

O julgamento deu conformidade ao direito da autodeterminacgdo informacional, sob
a premissa de que, se as interveng¢bGes em direitos fundamentais forem consideradas
necessarias, os cidaddos deverdo ser colocados em uma posi¢gdo em que possam avaliar os
riscos para sua personalidade relacionados com o processamento de seus dados pessoais.*?

Ap0s o precedente, a Alemanha (Censo 2011) adotou um método misto que coleta

dados de varias fontes, combinando pesquisas por amostra de questiondrio com dados dos

41 Sobre a “Mikrozensus-Decision” (Bundesverfassungsgericht), vide: HORNUNG, Gerrit; SCHNABEL,
Christoph Schnabel. Data protection in Germany I: the population census decision and the right to
informational self-determination. Computer Law & Security Report, v. 25, Issue 1, p. 84-88, 2009.

42 HORNUNG, Gerrit; SCHNABEL, Christoph Schnabel. Data protection in Germany I: the population
census decision and the right to informational self-determination. Computer Law & Security Report,
v. 25, Issue 1, p. 84-88, 2009.
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registros administrativos diversos, que contém informagdGes inseridas por autodeclaragédo
dos cidad3os.®

Ao lado do debate sobre a titularidade e autodeterminagdo do dado pessoal, discute-
se frequentemente a qual espécie de bens pertence o dado pessoal. Em geral se atribui a
qualquer tipo de bem juridico uma a valoragdo econ6mica. Em abstrato, o dado pessoal
pode ter uma repercussdao econdmica mensuravel, mas isso ndo precisa necessariamente
acontecer e a sua protecao nao depende do valor que possa expressar monetariamente.

E assim porque o bem juridico do dado pessoal é um dos principais objetos da
relacdo de direitos e obrigacGes decorrentes, em primeiro plano, da personalidade e ndo da
propriedade. Trata-se de uma virada referencial: dados pessoais deixam de ser vistos como
propriedade e passam a congregar uma esséncia de personalidade para mais da sua
concepcdo patrimonial, adquirindo uma dimensao de dignidade humana.

A associacdo do dado pessoal como parte do patriménio ou da identidade do seu
titular conduz a maiores consequéncias do que se pode imaginar a principio. A confusdo
acontece porque é razoavelmente recente a teorizacdo da categoria dos direitos de
personalidade.*

No contexto da modernidade, em que surgem as primeiras discussdes de direitos
fundamentais, pulsavam o individualismo e a necessidade de afirmar direitos como trunfos
do individuo (da pessoa) como limitadores do poder estatal. Como a burguesia era a
principal titular das reivindicagdes de afirmacdo de direitos individuais, a propriedade
aparece na histéria da afirmagdo de direitos fundamentais com uma forte preeminéncia.

As filosofias do individualismo, do antropocentrismo e das liberdades fizeram ecoar
a centralidade da figura da “pessoa natural titular de direitos individuais”. A personalidade,
nesse paradigma, liga-se a titularidade de direitos: a pessoa é o titular do direito. Por sua
vez, o bem juridico associa-se ao objeto do direito. A concepcdo de personalidade
misturava-se a condi¢cdo de pessoa natural na acep¢do de sua condicdo de “sujeito de
direito,” titular do bem juridico, o seu objeto.

Foi natural que a teoria do direito se estabelecesse a partir dessas premissas de
sujeito-objeto que eram aplicaveis a protecdo da propriedade e, em razdo disso, as

primeiras teorias sobre o direito de personalidade negaram-lhe inclusdo na categoria de

43 Alemanha inicia primeiro recenseamento desde a reunificagdo. DW Brasil. Disponivel em:
https://www.dw.com/pt-br/alemanha-inicia-primeiro-recenseamento-desde-a-reunifica¢do/a-
15059706. Acesso em: 19 jun. 2020.

44 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro,
1999. Disponivel em:
https://www.academia.edu/31740015/A tutela da personalidade no ordenamento civil constitu
cional brasileiro. Acesso em: 14 de fev. de 2023.
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direitos, por entenderem que a personalidade ndo poderia, a0 mesmo tempo, ocupar a
posicdo de sujeito e de objeto da relagdo juridica.

Nesse esquema, as teorias negativistas refutaram a categoria dos direitos da
personalidade, compreendendo que a personalidade se identificava com a titularidade de
direitos e que a simultaneidade de posi¢Ges sujeito-objeto implicava uma contradigdo
Iégica. Portanto, para os negativistas, o direito subjetivo somente era factivel em relagdo a
bens juridicos relativos ao ter e n3o ao ser.*

As teorias negativistas n3o prosperaram. Conforme Tepedino,*® o ataque de seus
criticos foi precisamente a nog¢do de que personalidade ndo poderia ocupar
simultaneamente as posigdes de sujeito e de objeto das relagdes juridicas. Em verdade, ndao
ha nenhum contrassenso na admissdo de que a personalidade tem dois sentidos.

O primeiro sentido de personalidade é o tradicional ligado a titularidade do direito:
“[...] é o ponto de vista estrutural (atinente a estrutura das situagdes juridicas subjetivas),
em que a pessoa, tomada em sua subjetividade, identifica-se como o elemento subjetivo
das situacdes juridicas”.*” O segundo sentido é igualmente possivel e ndo exclui o primeiro:
“[...] tem-se a personalidade como conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa
humana, considerada como objeto de protecdo por parte do ordenamento juridico”.*®

Em razdo desses avancos, a personalidade passou a ser vista sob o prisma duplice e
majoritariamente aceita a sua inser¢do na categoria de direitos subjetivos. Assim
pacificados, bens juridicos podem integrar o patriménio, mas podem também integrar a
personalidade, como seus atributos: a honra, a imagem, o nome, a identidade e, quic3, o
carater e os sentimentos etc.

Os atributos da personalidade humana s3o bens juridicos, bem como o sdo os dados
pessoais. Porém, essa perspectiva objetiva é inseparavel da subjetiva. Essa

indissociabilidade diz respeito a dignidade e a perspectiva do valor intrinseco da pessoa

45 Segundo a famosa construgdo de Savigny, a admissdo dos direitos da personalidade levaria a
legitimacgdo do suicidio ou da automutilagdo. Também é eloquente a obje¢do formulada por Jelinek,
para quem a vida, a salde e a honra ndo se enquadrariam na categoria do ter, mas do ser, o que os
tornaria incompativeis com a nogdo de direito subjetivo, predisposto a tutela das relagOes
patrimoniais e, em particular, do dominio. (TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no
ordenamento civil-constitucional brasileiro, op. cit.).

46 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro, op.
cit., p. 3.

47 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro, op.
cit., p. 4.

48 “A distingdo entre os conceitos de personalidade como objeto e como sujeito de direitos é
clarificada pelo Codigo Civil Portugués, a partir da analise do art. 70, I, que estabelece a tutela geral
da ‘personalidade fisica ou moral’ dos individuos, assim considerada, pela doutrina, como ‘os bens
inerentes a propria materialidade e espiritualidade de cada homem’” (TEPEDINO, Gustavo. A tutela
da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro, op. cit., p. 4).
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humana e afasta qualquer chance de que pessoas (com seus atributos de personalidade)
sejam vistas apenas como objetos e ndo como sujeitos.

Alguns dados pessoais sdo caracteres que externalizam os atributos da
personalidade; outros sdo elementos de referéncia que situam o sujeito na sua
mundialidade. Ha, ainda, os que consistem em categorizacbes externas que afetam
inclusdes ou exclusBes das pessoas em diversos sistemas. Todos os dados pessoais sdo, de
uma forma ou de outra, bens juridicos passiveis de ser objeto de relagdes juridicas, sempre
gerando, na outra face da moeda, uma titularidade subjetiva.

Fixada a premissa de que os dados pessoais sdo bens juridicos e objetos de relagdes
juridicas, a questdo que se propde analisar é: qual a relagao da prote¢do do dado pessoal

com a crise do constitucionalismo?

4 Dados pessoais e a dimensao do agir: sintoma de crise do constitucionalismo?

Para além das dimensGes do ter, os dados pessoais sdo um bem juridico inerente a
condigdo da pessoa humana e igualmente valorado a partir de sua poténcia existencial.

Em verdade, dados pessoais sao referéncias na efetivagcdo de todas as dimensdes de
direitos fundamentais. Vencidas as teorias negativistas, o direito de personalidade afirmou-
se como direito subjetivo: “[...] a personalidade é o conjunto de caracteristicas e atributos
da pessoa humana, considerada como objeto de prote¢ao por parte do ordenamento
juridico”.*

Para Tepedino,®® compreendem-se, sob a denominacdo de direitos de
personalidade, os direitos atinentes a tutela da pessoa humana, considerados essenciais a
sua dignidade e integridade, em ambos os aspectos inerentes ao ser humano: a existéncia
como individuo e como participe do consércio humano.

Seguramente, a desvinculagdo da protecdao do dado pessoal da sua repercussdo
econdmica ndo elide as realidades em que essa espécie de valor se apresenta. Ainda que o
dado pessoal seja essencialmente existencial, interage com repercussdes de propriedade e,
portanto, de produ¢do ou exploragdo. Logo, transita intensamente nos sistemas de
mercado (ter/n3o ter) e nos de seus decorrentes status (ser/n3o ser).

Mais do que isso, os dados pessoais sdo a extroversao de nossas classificacdes
binomiais: definem (ou sdo ao menos imagem) o que “somos” e o que “ndo somos”, o que

“temos” ou o que “ndo temos”.

49 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro, op.
cit., p. 4.
50 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro, op.
cit., p. 2.
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Nos formularios de dados pessoais, divulga-se para o mundo a qualidade de pessoas
que, iguais na condicdo humana, sao diferentes em tudo o mais: raga, cor, religido, género,
profissao, estado civil, residéncia, nacionalidade etc. Consequentemente, dados pessoais
definem as dicotomias que regulam a estrutura dos sistemas sociais.

Para exemplificar, a partir de informagGes de nossa cor, temos ou ndo direito a cotas
raciais; se somos homens ou mulheres, o mercado nos reserva oportunidades diversas; se
somos pessoas com doengas preexistentes, somos indesejdveis em planos de saude; se
ganhamos até determinada faixa de renda, teriamos ou nado direito ao auxilio emergencial
durante a pandemia COVID-19 etc.

Sumarizando esse ponto, dados pessoais sdo poténcia ou submissdo de ser e de ter:
reinem ou afastam, enaltecem ou inferiorizam. Tudo isso acontece entre os temperos da
representacdo social de forma muito labirintica, mas certamente sdo os dados pessoais que
classificam as pessoas e, de certa forma, as impelem a um lugar estrutural, seja ele bom,
seja ruim, justo ou injusto.

Sendo assim, o dominio sobre o conjunto de dados pessoais é provocativo em
relacdo a liberdades e igualdades. A partir disso, subentende-se a proximidade deste tema
a um dos nucleos do constitucionalismo: a protecdo dos direitos fundamentais.

Inexoravelmente, o direito a autodeterminacdo informativa, em sua perspectiva de
propriedade ou personalidade, impacta o constitucionalismo. Disso ndo ha duvidas.
Todavia, conquanto evidente a grandeza do enfoque da prote¢do de dados em relagdo ao
ser e ao ter, pode-se ir além para falar da crise do constitucionalismo. N3do apenas dados
pessoais definem o ser/ndo ser e o ter/ndo ter. Também podem definir o agir/néo agir.

Arendt®! escreveu sobre a fenomenologia das atividades humanas que compdem a
vida ativa. Além das atividades da vida bioldgica, listou o trabalho, a obra e a agdo como
essenciais e intrinsecas a condicdo humana.

Enquanto a vida bioldgica diz respeito as necessidades corporais do ser humano,
“[...] a atividade do trabalho é compreendida como o metabolismo do homem com a
natureza e visa a subsisténcia da vida de cada individuo”.%? E por meio dele que os homens
aproximam esforgo e gratificacdo, pela formula da producgdo e consumo. Esse processo é
capaz de causar felicidade.

A seu turno, a obra ou fabricagdo é a atividade que corresponde a dimensdo da

existéncia humana que requer a existéncia de coisas durdveis. Em contraposi¢cdo a vida

51 ARENDT, H. A condigdo humana. Tradugdo de Roberto Raposo. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2015.
52 ARENDT, H. A condigdo humana. op. cit., p. XXVII.
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bioldgica, trata-se da forma de reconhecer vidas individuais e ndo apenas a vida da
espécie.>

A vida bioldgica diz respeito a uma esfera da personalidade do ser (liberdade
existencial), porque carrega consigo nossos desejos e emog¢des da dimensdo fisica e
corporal em um sentido de privacidade e intimidade. No que |he toca, o trabalho é uma
expressdo do ter (igualdade material), na medida em que viabiliza a satisfagdo pelo
consumo e pelo conforto. E entendido como a retribuigdo material ao esforgo laboral (fisico
ou intelectual).

Finalmente, a obra conjuga as dimensGes do ter e do ser, porque é ao mesmo tempo
um reflexo da produgdo de um artificio para o mundo (de ter e ndo apenas para si) e uma
forma de reconhecimento individual (de ser).

Nenhuma dessas dimensGes é monista em relacdo a ter e ser e tampouco sdo elas
capazes, isoladamente ou mesmo conjugadas, de satisfazer plenamente a condigdo
humana. Arendt>* esta certa quando diz que apenas a a¢do pode completar a substancia da
humanidade.

A acdo humana é atividade essencialmente politica, que se revela no discurso e na
acdo. E aquilo que os seres humanos sdo capazes de fazer para implementar uma mudanca
de mundo, de valor ou de praticas. Assim, “[...] agir, sem seu sentido mais geral, significa
tomar iniciativa, iniciar (como indica a palavra grega archein), comegar, conduzir e,
finalmente, governar, imprimir movimento a alguma coisa (que o significado do termo
latino agere)”.>®

As acGes humanas sdo, enfim, precisamente aquelas que definem a igualdade do
homem na sua condigcdo de humanidade, porque representam poténcia de comunicagdo
entre iguais, ainda que esses iguais sejam distintos em outros aspectos (no que pensam, no
gue possuem ou em outras caracteristicas).

Nesse sentido, é a acdo humana que, por esséncia, permite interferéncias numa
ambiéncia sistémica em que coexistem ldgicas diversas, mas que falam entre si. Trata-se do
elo entre o singular e o plural “[...] a pluralidade humana, condicdo basica da acdo e do
discurso, tem o duplo aspecto de igualdade e distingdo”.°® Para Arendt,*” se os homens ndo
fossem iguais, ndo poderiam se compreender uns aos outros e nem fazer planos para o
futuro. Se ndo fossem diferentes, ndo precisariam do discurso nem da agdo para se fazerem

compreender.

53 ARENDT, H. A condigdo humana. op. cit., p. XXIX.
54 ARENDT, H. A condi¢do humana. op. cit..

55 ARENDT, H. A condigdo humana. op. cit., p. 219.
56 ARENDT, H. A condigdo humana. op. cit., p. 217.
57 ARENDT, H. A condigdo humana. op. cit., p. 217.
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Acdo e discurso viabilizam que os homens aparegcam uns para os outros em condi¢do
de valor humano — n3o apenas na existéncia corpdrea®® —, portanto s3o a infraestrutura
para a comunicagdo entre iguais, pois induzem um espacgo da vida em que a singularidade
de cada um (a diferenga) ocupa um lugar comunicativo em uma estrutura em certa medida
homogénea.

Desse jeito, a agdo humana se erige a base da possibilidade de mudanga estrutural
em um sistema social qualquer que seja ele. E essa autonomia de agir que franqueia a
influéncia da diferenga em uma estrutura, inclusive nas de poder e de justiga.

Somente ao agir e ao falar, os homens se revelam Unicos e é assim que sdo capazes
de criar algo que ndo seja meramente corpdreo. E apenas dessa forma que se desencadeiam
os valores do mundo e, portanto, que se abre espacgo para transformar as desigualdades
estruturais ou, pelo menos, dar-lhes outros cursos. No entanto, para que a agdo humana
acontega, na diferenca e no espetdculo da singularidade de individuos ou de grupos
identitdrios, é impreterivel que esteja |4 a base da dignidade humana na dimensao do valor
intrinseco, ou seja, a condicdo humana como universal.

Como diz Arendt,*® a a¢do e o discurso estdo intimamente ligados porque o primeiro
ato especificamente humano contém uma prévia resposta a pergunta que se faz a todo
recém-chegado: “Quem és?”. Sem dimensdes singulares existenciais, o homem ndo é
diferente e ndo se distingue do todo. No fim das contas, a severidade do anonimato dentro
de um grupamento social se confunde com organicismo e resulta em tornar a condigdo
humana (universal) em algo marginal.®®

Sinceramente, a humanidade requer que ndo se apague o tragado entre as pessoas,
que as diferengas sejam vistas e ouvidas com ao menos uma pitada de individualidade.
Identidades individuais constituem os homens, ainda que outros busquem classifica-los em
uma série de tarjas de fora pra dentro, ou mesmo que eles ingressem voluntariamente em
coletivos ou grupos afins. Nada disso retira do homem sua qualidade sui generis, pois, em
cada pessoa humana, existe uma identidade impar, composta por multiplas dimensdes
existenciais.

E muito caro para a humanidade prestigiar dimensdes existenciais. Sem elas, ndo é
possivel pensar na coletividade. Sdo as dimensdes existenciais que integralizam os
individuos. O tripé homem, coletivo e sociedade é a caldeira do discurso e da agdo humana
e, dessa forma, forja-se a estrutura do politico, assim como a do juridico.

Para que os homens estruturem a politica por meio da comunicagdo e da agao em

uma sociedade composta por pessoas diferentes (e que sdo levadas a agir por variadas

58 ARENDT, H. A condigdo humana. op. cit., p. 218.
59 ARENDT, H. A condigdo humana. op. cit., p. 221.
60 ARENDT, H. A condigdo humana. op. cit., p. 221.
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dimensdes existenciais), na outra ponta da linha deve estar a igualdade da condigdo
humana para permitir que todos sejam consortes dos sistemas sociais.

Ndo ha ilusdes sobre uma utdpica igualdade de falas ou de possibilidade de agdes.
Decerto lugares de fala sdo diversificados, a depender das categorias que preenchemos em
nossas fichas curriculares: se representamos a autoridade, o status ou a ciéncia, falamos e
somos ouvidos.5!

As vezes somos ouvidos em alguns espacos, e em outros ndo. Em alguns, sequer
conseguimos falar. A resposta a exclusdo estd por tras da pergunta de Foucault:%? “[...] mas,
o que ha, enfim, de tdo perigoso no fato de as pessoas falarem e de seus discursos
proliferaram indefinidamente? Onde, afinal, esta o perigo?”. O perigo estd na chance de
mudanga da estrutura a partir da comunicagao.

N3o se deve, portanto, menosprezar a desigualdade estrutural ou seus impactos na
possibilidade de agdo humana. Nao é disso que se trata. O que se pretende aqui é chamar

a atengdo para duas afirmagdes que sdo apenas aparentemente contraditdrias:

a) todas as dimensdes dicotdmicas (existenciais ou ndo) sdo importantes como
fatores de aprimoramento e abertura pluralistica de qualquer sistema social; e
b) aigualdade da condigdo humana, expressa no valor intrinseco da dignidade da

pessoa humana, é o ingrediente basal para a prote¢do contra opressdo que incide a
partir das diferengas. Trata-se da substancia indispensdvel para que ocorra a
comunicagdo e a influéncia transformadora da agdo e do discurso, justamente porque
ela é a Unica caracteristica que esta sobreposta a toda sorte de dicotomias existentes.

Sob a visdo da crise do constitucionalismo, talvez nem seja imprescindivel assumir o
estruturalismo ou o pds-estruturalismo como verdades e mentiras. Mais importante é
visualizar a aptiddo das pautas binomiais para gerar fomento ou contingéncias a afirmacao
dos direitos humanos, especialmente, a igualdade.

A promessa do politico no panorama da dicotomia do amigo vs. inimigo propde alijar
as outras dimensdes identitarias dos sistemas da democracia e da justiga. Em sua fisiologia
monista do decisionismo, que contraditoriamente se autojustifica no repudio ao fanatismo
e as ideologias, o que faz a logica do amigo vs. inimigo é obliterar o sentido da igualdade
que permite dar valor a diferenca.

Nada é mais bioldgico e visceral do que a vida e a morte, ou seja, do que a guerra,
pois é precisamente na guerra que estdo representadas as figuras do amigo e do inimigo e

€ |4 que sobressai a luta pela sobrevivéncia que admite a ultrapassagem de qualquer valor

moral.

61 FOUCAULT, M. A ordem do discurso. 5. ed. Sdo Paulo: Edi¢gdes Loyola, 1999.
62 FOUCAULT, M. A ordem do discurso, op. cit., p. 8.
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Se é assim, quando tudo se reduz a amizade ou a inimizade, ja ndo sobrevive a
igualdade pela condicdo humana que permite o respeito e a consideragdo e, nesse
caminhar, desalojam-se tanto a possiblidade de discurso racional, como também o peso da
moralidade que vem da prdpria condicdo humana ou do ideal de justica. O juridico é
extraditado e a politica fica nua de valor.

Quando tudo se reduz a amizade ou a inimizade, ja ndo subsistem diferencas e
aproximagOes das outras dimensdes. Em tempos de normalidade, a alterndncia das
posicdes de opressor e oprimido em diversificados bindmios ganha infinitas possiblidades
nas estruturas sociais. Ora as mulheres podem ser oprimidas pelo género, ora podem ser
opressoras pela classe ou pela cor; ora podem se articular na luta por seus interesses de um
lado da balanga, ora de outro.

Se fica apenas a amizade e a inimizade, a comunicacdo é estanque e obtusa. Nem
plural nem singular, apenas dicotdmica. Ndo remanescem igualdades, tampouco
diferencgas, apenas antagonismos.

Intensas polarizagdes politicas podem levar a um didlogo de surdos, que sé fazem
competir e ndo se ouvem como iguais. Nesses campos, é estarrecedora a quebra de vinculos
de afetos entre familiares, amigos, antigos parceiros de vida e de profissdo. As relagdes
parecem uma versdo contemporanea e cibernética da “culpa por associa¢cdo” e as
afetividades se reduzem a p9, as vezes simplesmente em fung¢do da posicdo situacional.
Assim o que é colorido fica de uma cor sé.

Quando isso acontece, temos uma crise do constitucionalismo. A amizade ou
inimizade passam a ser tirana dos sistemas e segue-se a licenga para romper com antigas
convengdes de justica, para entrincheirar amigos e familiares no poder, para assolapar a
neutralidade das instituicdes. Assassina-se o pudor em relagdo a desigualdade e impera
uma espécie de licenga poética para ndo nos considerarmos mais iguais.

Balkin®® j4 advertia que a degeneragdo constitucional se torna avancada quando a
confianga do publico no governo é minada e as pessoas se voltam para demagogos que
lisonjeiam o publico e alimentam divisdo, raiva e ressentimento.

Nessa digressdo, o autor cita, como um dos fatores que podem acelerar o
esgarcamento constitucional, a polarizagdo, que faz com que os membros do publico
considerem seus concidadaos inimigos implacaveis, e ndo membros de uma empresa
comum, desperdicando-se atencdo e energia em conflitos simbdlicos.

O vicio da falseada radicalidade democratica que dissimula autoritarismo é a fratura

do sentido de igualdade pelo valor intrinseco, ou seja, o ferimento desse sentido

63 BALKIN, Jack M. Constitucional crisis and constitucional rot. Disponivel em:
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=6161&context=fss _papers. Acesso
em 3 fev. 2021.
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universalista de igualdade que pode ndo resolver todas as pautas de justica, mas é o ponto
de partida para o dialogo plural, pois corresponde ao que ha em comum entre os homens
e os faz estruturalmente iguais.

Entdo, a ruptura dessa igualdade abafa o desabrochar das outras dimensdes
existenciais. Ndo apenas isso, rasgar o pluralismo leva a tendéncia de unificacdo dos
sistemas sociais sob a légica do politico. Logo, esse direcionamento unitario é uma investida
conceitual contra a ideia de separagdo dos poderes que baliza o constitucionalismo desde
a modernidade.

Aindagacdo sobre a relagdo dos dados pessoais com o constitucionalismo esta posta,
em primeiro plano, no fato de que declara¢gdes que qualificam pessoas as inserem ou
excluem em sistemas sociais variados.

Tendo em mente a onda autoritarista, hd um segundo plano em que o dado pessoal
exerce um papel na tarefa de estereotipar quem é amigo e quem ¢é inimigo. Essa
hierarquizacao passa a ser prevalente.

Embora a protecdo de dados venha sendo historicamente conduzida sob prismas
diversos, parece ser uma premissa subjacente que o dado seja uma propriedade daquele
que é seu titular: a pessoa natural. Elementos, como o consentimento e a disponibilidade,
estdo presentes a todo o momento como decorréncias da titularidade e sdo protétipos
derivados do conceito da autonomia contratualista.

Mas, afinal, de que natureza é a titularidade do dado pessoal? Serd o dado um bem
personalissimo que, tal como a propriedade, é disponivel? A resposta a essa pergunta ndo
é simples e ndo se pretende aqui responder. Complica-se ainda mais porque o dominio do
dado, na dimensdo da sua apropriagdo por terceiros, pode ser visto sob o prisma de um
recurso. Nesse enfoque, pautas de igualdade requerem que recursos sejam distribuidos
entre pessoas, instituicGes ou difusamente, sujeitando-se a critérios de justica nessa
distribuicdo.

No mercado, o dominio de dados significa dinheiro, porém, a tutela de tais bens
também resulta em poderes e oportunidades em larga escala. Alids, determina o sucesso
ou o insucesso de politicas publicas de protecdo social.

Se o dado pessoal pode ser conceituado como um bem social primdrio, na acepgdo
prépria de Rawls,% ainda que virtualizado e intangivel, a distribui¢do dos bens primérios diz
respeito a uma questdo de interpretacdo da igualdade, além da liberdade. Essa é uma
discussao tedrica complicadissima, mas o fato é que o tratamento de dados pessoais tem

sido admitido para finalidades de interesse publico em larga escala.

64 RAWLS. J. Uma teoria da justica. S3o Paulo: Martins Fontes, 2016.
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Sob a dtica do sistema politico, o dominio do banco de dados implica um poder de
controle pelo medo, de influéncia por analises de tendéncias e pela adogdo de influxos na
autoestima. Esse pacote significa poder na vida politica e atrai os riscos do controle, da
coacdo e da perda da espontaneidade.

Seja como for, os dados pessoais sdo uma espécie de mais-valia pelo dominio da
informagdo, ou seja, pelo dominio — e ndo propriedade — de dados pessoais dos individuos
e de seu tratamento.

A mais-valia dos dados sociais pode operar sob varias roupagens: a) o controle pelo
medo a partir da coagdo propriamente dita ou pelo “o fim do segredo” mediante a revelagdo
da vida intima; b) a manipulagdo pelo dominio de tendéncias com base nas mensagens por
algoritmos; c) o aviltamento da autoestima pelas margens de inclusdo e exclusdo social; e
d) a exploragdo do consumo.

No que se refere a crise do constitucionalismo, o direito a autodeterminagao
informacional converge para um debate sobre a habilidade para o comando da defini¢do
binomial situacdo/oposi¢ido (amigo/inimigo).

As fake news revelaram uma perigosa faceta da apropriagao de informagdes pessoais
no tocante a categorizagao de pessoas conforme a simpatia politica. O dano pode ser maior
adepender da compreensdo sobre quem define os espagos de amizade ou inimizade dentro
do sistema politico.

Nos idos da antiga teoria decisionista shcmittiana, o Estado seria o portador do
monopdlio da decisdo sobre os agrupamentos amigo-inimigo, justamente porque é a ele
que compete decidir sobre a guerra. Essa competéncia excluiria outras instancias que
poderiam reivindicar esse poder sobre o ambito do politico e legitimaria o Estado a
combater o agrupamento inimigo nesse lugar.

Seria impreciso transportar as conclusdes decisionistas para o tempo presente como
se fossem automaticamente aplicadveis. Atualmente, as for¢as envolvidas nessa definigcdo
sdo muito mais incontrolaveis porque vivem em uma sociedade que opera em rede e de
forma globalizada.

No entanto, os episddios envolvendo as noticias®® de suposto aparelhamento da
Policia Federal e da Agéncia Brasileira de Inteligéncia (Abin) pelo governo Bolsonaro, com o
objetivo de favorecer a defesa de seu filho Flavio Bolsonaro e fortalecer a espionagem
contra adversarios politicos, explicitam a atualidade do risco que o desvirtuamento das
acGes de controle de dados pode causar a nogao de igualdade, quando utilizadas de forma

pessoalizada para definir nichos de amizade ou inimizade ao governo.

65 Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2020/12/11/epoca-abin-faz-
relatorios-pra-defender-flavio-bolsonaro-sobre-rachadinha.htm. Acesso em: 14 de fev. de 2023.
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Essas reflexdes ndo sdo exaustivas em relacdo ao problema fatico e tedrico de
investidas autoritaristas, mas explicitam o direito de autodeterminagdo informacional e
indicam que suas derivagdes sao fulcrais na pauta da crise do constitucionalismo.

Isso é assim porque dados pessoais batem o martelo sobre quem somos e o que
podemos fazer. Essa definicdo sobre os muitos ambitos do “ser ou ndo ser” abaliza,
estimula, confina ou castra pessoas. No fim das contas, dados pessoais igualam ou

diferenciam? Eles libertam ou escravizam?

Conclusoes

A luz da protegdo dos direitos fundamentais no constitucionalismo contemporaneo é a
dignidade humana. A expressdo desse brilho, entre outros talentos, estd na grandeza
intrinseca de cada pessoa e na singela constatacdo de que todos somos iguais em condi¢cdo
humana e, sé por tudo isso, temos valor.

A despeito da aparente hegemonia do constitucionalismo, recentes episodios de
ascensdo de discursos autoritarios tém assombrado globalmente o sentido da igualdade
pelo valor intrinseco. O espectro do 6dio, da animosidade e o espirito da discérdia sdo
instrumentos da opressdo. No balangar de uma sociedade ligada em rede, revive-se a logica
do amigo vs. inimigo e, absorta nesse sentido de rivalidade de uma falseada radicalidade

democratica, a tirania dos bindmios arrisca confiscar a condi¢gdo humana.

Temos que lutar contra um adversario que é diferente de nds. Seus rostos ndo sdo
visiveis, mas estdo ocultos da vista; eles ndo lutam diretamente, mas furtivamente;
eles ndo sdao honrados, mas sem principios; eles ndo sdo nacionais, mas internacionais;
nao acreditam no trabalho, mas especulam com dinheiro; eles ndo tém pdatria, mas
sentem que o mundo inteiro é deles® (VICTOR ORBAN).

[...] quando os saques comegam, os tiros comegam®’ (DONALD TRUMP).

Somos um pais cristdo. Ndo existe essa historinha de Estado laico, ndo. O Estado é
cristdo. Vamos fazer o Brasil para as maiorias. As minorias tém que se curvar as
maiorias. As minorias se adequam ou simplesmente desaparecem® (BOLSONARO).

[O policial] entra, resolve o problema e, se matar 10, 15 ou 20, com 10 ou 30 tiros cada
um, ele tem que ser condecorado, e ndo processado® (BOLSONARO).

Existe algo de universal na condicdo humana que clareia o real sentido da diferenca. Esse

significado estd na singularidade respeitosa, na compreensdo dos limites da humanidade de

66 Disponivel em: https://citacoes.in/autores/viktor-orban/. Acesso em: 14 de fev. de 2023.

67 Disponivel em: https://gl.globo.com/mundo/blog/sandra-cohen/post/2020/05/30/em-vez-de-apaguizar-
trump-inflama-o-pais.ghtml. Acesso em: 14 fev. de 2023.

68 Disponivel em: https://www.cartacapital.com.br/politica/bolsonaro-em-25-frases-polemicas/.
Acesso em: 14 de fev. de 2023.

69 Disponivel em: https://www.cartacapital.com.br/politica/bolsonaro-em-25-frases-polemicas/.
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cada um de nés, do tanto que temos a aprender com a experiéncia do outro, com o dom da
visdo do outro, com a imensiddo que é a da vida diversa da nossa.

Existe, entdo, um sentido estrutural de humanidade para além do organicismo ou
das dicotomias. A linguagem que nos formata inconscientemente ndo é feita apenas por
brancos, por homens, por nacionais, por ricos ou por maiorias. Nem apenas por amigos.
Nem por inimigos. S6 por gente. E gente de verdade é feita de bondade e de desejo, de
medo e de corag¢do; de mil razdes, cores e amores. Gente de verdade é feita de igualdade e

de diferenca.
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