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RESUMO

A presente tese de doutorado analisa o direito da liberdade na era digital, abordando seus
paradigmas e paradoxos a luz da Constituicdo Federal de 1988 no ambito do estudo do
constitucionalismo digital. Epistemologicamente, a transicdo paradigmatica de uma vida
analogica para uma vida digital vem trazendo significativas metamorfoses na identidade da
estrutura das sociedades (do regime disciplinar, da sociedade do teatro, do panopticon para o
regime da informagdo, da sociedade da vigilancia, do panspectron). Economicamente, o
capitalismo de vigilancia fundado na economia de dados ¢ o motor dessa metamorfose. As
tecnologias da informacao possibilitam que a propria informagao se torne o produto do processo
produtivo. O modelo de negocio das plataformas digitais - invisiveis, avidas e opacas - funda-
se na vigilancia constante e ininterrupta dos comportamentos, pensamentos € sentimentos
humanos e, a partir da captagdo de uma grande quantidade de dados, violam as liberdades
humanas, ferindo o direito a intimidade e a privacidade do ser humano. Ergue-se o paradoxo da
liberdade, onde quanto mais se sente livre, mais aprisionado se estd. Juridicamente, instaura-se
uma crise no constitucionalismo brasileiro que exige da ciéncia do Direito ndo mais s6 uma
funcdo de normatizagdo das relagdes sociais com vistas a sua pacificagdo, mas sobretudo, um
papel ativo, dinamico, reordenador e transformador. O substrato do principio da liberdade
ganha novas conformagdes e o papel do constitucionalismo digital ganha relevancia na mesma
velocidade com que as transformacgdes digitais metamorfoseiam o mundo da vida analdgica
para o “mundo da vida” digital. A idealizagdo de uma nova categoria de liberdade — de e do ser
humano — exsurge como um balsamo a crise do constitucionalismo brasileiro e, a partir disso,
uma nova categoria da liberdade — de ser — e, novos direitos subjetivos como o direito a
autodeterminacao do futuro, a autodeterminacao informativa, o direito a ter uma saida, o direito
ao esquecimento e o direito a uma explicagdo precisam ser positivados de um modo eficaz e
transnacional, alcangando todas as nagdes, assim como a rede mundial de computadores o faz.
Urge pensar o futuro da liberdade e a liberdade do futuro e essa ¢ uma das mais belas tarefas
do constitucionalismo digital na pds-contemporaneidade.

Palavras-chave: LIBERDADE. TECNOLOGIA DA INFORMACAO. PARADIGMA.
PARADOXO. CONSTITUCIONALISMO DIGITAL.

ABSTRACT

This doctoral thesis analyses the right to freedom in the digital era, addressing paradigms and
paradoxes in light of the 1988 Federal Constitucion within the scope of the study of digital
constitucionalism. Epistemologically, the paradigmatic transition from an analogue life to a
digital life has brought significant metamorfoses in the identify of the structure of societies
(from the disciplinary regime, from the Theather Society, from the panopticon to the
information regime, from the surveillance Society, panspectron). Economically, surveillance
capitalism founded on the data economy is the engine of this metamorphosis. Information
technologies enable informaton itself to become the product of the production process. The
business model of digital plataforms — invisible, greedy and opaque — is based on constant and
uninterrupted surveillance of human behaviors, thoughts and feelings and, from the capture of
a large amount of data, violates human freedoms, violating the right to intimacy and privacy of
human beings. The paradox of freedom arises, where the more free you feel, the more
imprisoned you are. Legally, a crisis has arisen in brasilian constitucionalism that demands
from the science of law no longer just a function of normalizing social relations with a view to
their pacification, but above all, an active, dynamic, reordering and transformative role. The
substrate of the principle of freedom gains new conformations and the role of digital
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constitucionalism gains relevance at the same speed with which digital transformations
metmorphose the analogue lifeworld into the digital “lifeworld”. The idealization of a new
category of freedom — of and of the human being - emerges as a balm from the crisis of brazilian
constitucionalism and, from this, a new category of freedom — of being — and new subjective
rigts such as the right to self-determination of the future, information self-determination, the
right to have a way out, the right to be forgotten and the right to na explanation need to be
asserted in an effective and transnational way, reaching all nations, just as the global computer
network does. It is urgent to think about the future of freedom and the freedom of the future
and this is one of the most beautiful tasks of digital constitucionalism in post-contemporary
times.

Keywords: FREEDOM. INFORMATION TECHNOLOGY. PARADIGM. PARADOX.
DIGITAL CONSTITUCIONALISM.
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INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 idealizada e promulgada em um mundo da vida analogico tem
encontrado dificuldades para proteger as liberdades humanas, erigidas a categoria de direitos e
garantias fundamentais (art. 5°) e protegidas por clausula pétrea (art. 60, 4°, IV) em um mundo
da vida metamorfoseado para uma estrutura digital, transnacional e globalizada, onde todas as
fronteiras espago-temporais estdo sendo radical e rapidamente metamorfoseadas pela fluidez e
pela liquidez com que os processos de comunicagdo e informagdo atingem os subsistemas da
sociedade, da economia e do direito por meio de uma nova economia baseada em captura de
dados denominada “capitalismo de vigilancia”.

E, como ndo poderia deixar de ser, antes de se adentrar no principio da liberdade no
direito constitucional brasileiro propriamente dito ¢ o seu (novo) substrato, fruto de uma
metamorfose de um mundo da vida anal6gico para um mundo da vida digital, serd fundamental
analisar, do ponto de vista epistemoldgico, os subsistemas da sociedade (mundo da vida
analdgico e “mundo da vida” digital; globalizada), da economia (de dados; capitalismo de
vigilancia) e do direito (pos-contemporaneo, constitucionalismo digital).

Diante da magnitude dessa tarefa, serd fundamental delimitar as fronteiras desta tese de
doutoramento, cujo ponto central se constitui pela investigagdo de que tipo de categoria de
liberdade, construcdo de novos direitos subjetivos € o modo de implementa-los precisarad
compor a ordem juridica brasileira na era digital, a fim de contribuir para a superagdo da crise
do constitucionalismo brasileiro na era do capitalismo de vigilancia, a fim de aplacar a liberdade
paradoxal.

Para dar cabo a essa atribuigcdo, alguns conceitos centrais sdo importantes para a
compreensdo € alcance do objetivo proposto nessa tese de doutoramento, cuja descrigao
metodologica e académica ocorrerd quando da andlise de cada subsistema estudado. Sao eles:
metamorfose, paradigma, subsistema, mundo da vida, capitalismo de vigilancia, vida digital,
plataformas digitais, algoritmos, black boxes, constitucionalismo digital, liberdade paradoxal.

A contextualizacao epistemologica em cada subsistema estudado — sociedade, economia
e direito — serd fundamental para se compreender o objetivo da tese de doutoramento que ¢ o
de investigar o futuro das liberdades humanas e como a ciéncia do Direito, no ambito do
constitucionalismo digital, poderd encontrar meios de tornar a proteger as liberdades do ser
humano como principio e fim do sistema, reencontrando o equilibrio constitucional tao

almejado.
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Para isso, ap6s se analisar os tipos, os nucleos e as espécies de liberdades previstas na
Constituicdo de 1988, promulgada em momento onde o Brasil vivia em um mundo
predominantemente analogico, serd proposta uma nova categoria de liberdade erigida na era
digital e os direitos subjetivos que se sugere sejam positivados, a fim de refrear a fragmentagao
do direito a liberdade na era digital.

O primeiro capitulo versara sobre a metamorfose do mundo por meio de uma transi¢ao
paradigmatica de um mundo da vida puramente analdgico para um “mundo da vida” digital e
como esse movimento epistemoldgico conduzido pela revolugdo da tecnologia da informagao
afeta diretamente os subsistemas da sociedade, da economia e do direito, de modo horizontal,
vertical e simultaneo.

O primeiro capitulo esta dividido em trés partes.

A parte I trata do subsistema das sociedades. Nesta parte, estuda-se o impacto da
tecnologia da informagdo na metamorfose na identidade da estrutura das sociedades, fazendo-
se uma correlacdo entre as mudangas que ocorrem quando comparados o mundo da vida
analdgico, vivido por nativos analogicos e o “mundo da vida” digital. Nesse aspecto, serdo
abordadas as situacdes que acabaram levando a conformacdo das Constituigdes liberais
democraticas ligadas ao estado-nagdo, com a protecdo dos direitos e garantias fundamentais e
a divisdo entre os poderes, além de trazer as principais caracteristicas de uma sociedade do
panopticon ¢ de uma sociedade do panspectrom.

A parte II trata do subsistema da economia e o destaque estd no novo capitalismo de
vigilancia inaugurado a partir da implementagdo das tecnologias da informacdo em seus trés
niveis: (1) World Wide Web; (i1) equipamentos eletronicos como celulares e computadores; (ii1)
redes sociais, cuja estruturagdo tem por base a utilizagdo de algoritmos (inteligentes), black
boxes e sistemas de governanga que vigiam, captam, armazenam, classificam, precificam e
alienam os dados (informacdes) com o objetivo de manipular ¢ modular comportamentos,
pensamentos e sentimentos humanos em um grande mercado de superavit comportamental.

A parte III versa sobre o subsistema do direito. Nesta parte, a tese analisa os meios até
aqui encontrados para a superagdo da crise do constitucionalismo brasileiro e da fragmentagao
da for¢a normativa da Constituicdo de 1988 relacionados aos problemas surgidos na era da
revolugdo da tecnologia da informagdo, por meio de formulagdes no ambito do
constitucionalismo digital e constitucionalismo global, identificando a funcdo do direito ndo

mais somente como normatizadora de conflitos sociais por meio da estabilizacdo de
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expectativas, mas também como forga ativa, transformadora, dindmica e viva para reordenar os
conflitos sociais da era digital e ser capaz de responder aos desafios dos novos tempos,
mantendo as liberdades humanas a salvo do abuso de poder econdmico das plataformas digitais.
Nesse item, serdo trabalhados os conceitos de constitucionalismo digital, do constitucionalismo
global e da liberdade paradoxal.

O segundo capitulo tem por objetivo central aprofundar o estudo do principio da
liberdade no direito constitucional analdgico e sua conformagao no ambito da Constitui¢ao de
1988. O capitulo se inicia com a busca pela caracterizagdo da liberdade.

O primeiro item do capitulo busca compreender o que ¢ a liberdade e, antes de ser um
principio, um valor axiolégico ou um direito subjetivo, a liberdade é existéncia, ¢ nucleo, é
génese. A liberdade € ser e de tdo cara a humanidade, em todas as nac¢des e povos, ao longo dos
tempos, vem sendo negociada em caso de escravidao, utilizada como temor para dociliza¢ao
dos corpos como sang¢do, fragmentada para obten¢ao de informagdes/dados para alienacdo no
caso do mercado futuro de comportamentos.

O segundo item trata a liberdade como identidade, como constitui¢do e individualiza¢do
do ser e revela a interpretagao que pode ser dada, de diferentes formas € modos, dependendo de
cada periodo espaco-temporal, ressaltando os limites de seu exercicio pela tolerancia do
antipluralismo. Apos fazer um breve registro historico sobre como a liberdade veio sendo
entendida ao longo dos milénios, o capitulo dois passa a tratar dos tipos de liberdades: (i)
negativa; (ii) positiva ou reflexiva; (iii) social € 0 modo como tais liberdades se relacionam e
se limitam no contexto estado-nagao/individuos e individuos entre si.

Na sequéncia, trata-se dos nucleos das liberdades “relacionando-o aos verbos “agir”,
“pensar” e “manifestar-se” e, na sequéncia, analisa o direito a liberdade na era digital, enquanto
direito e garantia individual e coletiva sob a perspectiva do artigo 5° da Constituicdo de 1988.

E, por fim, o item seguinte trata do exercicio das liberdades na era analogica
demonstrando que a sua eficacia horizontal exige ndo so a positivagao de tais direitos subjetivos
capazes de legitimagao, como a existéncia de instituicdes com autoridade e poder coercitivo.

O terceiro e ultimo capitulo trata do redimensionamento do direito a liberdade na era
digital. Também se encontra dividido em duas partes.

O primeiro item aborda o direito a liberdade na era digital, os aspectos positivos e
negativos da tecnologia da informagao, a metamorfose dos bits e, por fim, trata do paradoxo da

liberdade na era digital: o seu aprisionamento.
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Para tratar do paradoxo da liberdade na era digital, foram abordados trés itens, em
separado. O primeiro sobre as liberdades, a dignidade humana e a democracia; o segundo, sobre
a liberdade do futuro e o terceiro sobre o inconsciente digital, revelando os novos fendmenos
da transparéncia e da invisibilidade que marcam a era digital.

A parte I trata mais detidamente do paradoxo da liberdade na era digital e inicia as
proposi¢des de um direito a liberdade no futuro, com as especificidades que lhe serdo
peculiares, diante da nova conformacao epistemoldgica da identidade das sociedades.

A reflexdo que ¢ colocada nesse momento da histéria se refere a necessidade de
elaboracdo de uma nova categoria de liberdade: a liberdade de ser humano, como um dos
caminhos possiveis (embora, ndo totalizantes) para aplacar a fragmentacdo das liberdades
humanas na era digital, além da positivacdo de novos direitos subjetivos, na medida em que a
necessidade de criagdo de direito subjetivos se erige como uma necessaria resposta pela ciéncia
do direito a medida que as sociedades se modificam ou se metamorfoseiam.

E, para dar suporte a essa construgdo identitaria, esse item tratou da pergunta: o que ¢
ser humano na era digital? E, em seguida, abordou o surgimento das Cartas de Direitos
Fundamentais Digitais ao redor do mundo e a idealiza¢do do constitucionalismo digital, ndo
como um novo constitucionalismo ou um constitucionalismo diferente e aleatorio, mas como
uma transi¢cao em camadas dentro do mesmo direito constitucional que esta sempre em fase de
constru¢ao e aprimoramento.

Para dar cabo a esse intento, sugere-se a criagdo de espécies de direitos subjetivos
relacionados as liberdades na era digital, como: (i) a liberdade de autodeterminagdo pessoal
subdividida sob duas perspectivas de direitos subjetivos: autodeterminac¢ao do préprio futuro;
autodeterminacao informativa; (ii) a liberdade de desconectar-se, com o direito de se ter uma
saida, um direito a desconex@o e um direito a lentiddo; (iii) a liberdade para esquecer, como
direito ao esquecimento e, (iv) a liberdade para conhecer, como reflexo do direito a uma
explicacao.

Com essa conformagdo, a presente tese de doutoramento se debruga sobre o principio
da liberdade no direito constitucional brasileiro na era digital, analisando os seus paradigmas e
os paradoxos para, ao final, oferecer um novo olhar de como a ciéncia do Direito e, mais
especificamente, a Constituicao de 1988 podera aplacar a crise do constitucionalismo brasileiro
e ser efetiva para tornar novamente integra a liberdade de e do ser humano como principio e

fim do sistema.
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CAPITULO 1 — A REVOLUCAO DA TECNOLOGIA DA INFORMACAO NOS
SUBSISTEMAS DA SOCIEDADE, DA ECONOMIA E DO DIREITO

O presente capitulo encontra-se dividido em trés partes.

A parte I trata da metamorfose do mundo e, mais especificamente, da metamorfose da
identidade da estrutura das sociedades, adentrando no conceito de mundo da vida analogico
(panopticon) e de “mundo da vida” digital (panspectron), além de abordar o impacto horizontal
e vertical da tecnologia da informacao nos subsistemas da economia, da sociedade e do direito,
trazendo uma nova perspectiva de como a tecnologia da informacdo tem atuado em cada
subsistema especificadamente.

Para efeitos didaticos e metodologicos, primeiro, tratar-se do impacto da tecnologia da
informagdo nas sociedades e, apds na economia. No entanto, registra-se que, no ambito do
recorte temporal e historico proposto nessa tese — revolugao do capitalismo industrial e
revolu¢dao da tecnologia da informagdo-, o subsistema da economia tem sido precursor na
mudanga epistemologica das sociedades e, apos essa identificagdo, surge a necessidade do
direito em estabelecer regras para disciplinar o convivio em social e a pacificagdo social.

No ambito da revolucdo do capitalismo industrial, o impacto da tecnologia se deu, de
modo sequencial, primeiramente na economia, depois nas sociedade e, por fim, no direito,
enquanto que na revolugao do capitalismo de vigilancia, verifica-se um impacto da tecnologia
da informag¢ao de modo horizontal, vertical e simultdneo em todos os subsistemas — economia,
sociedade e direito.

A parte II trata da metamorfose da economia por meio do capitalismo de vigilancia
caracterizado pelo novo modo de comercializar por meio digital (e-commerce). Fundado em
modelos de governanca corporativa das plataformas digitais, os algoritmos inteligentes, as
inteligéncias artificiais generativas e as black boxes se consagram em instrumentos da propria
tecnologia da informacdo que possibilitam a vigilia e a reunido de todos os dados de cada ser
humano que utiliza as redes de comunicagdo e informacao.

Nao ¢ de se negar que a sociedade em rede — digitalizada e bitizada — trouxe inimeros
e incontaveis beneficios para a humanidade, agindo ora como um facilitador, como ¢ o caso da
disponibiliza¢do de meios rapidos de comunicagdo, informagao e integracao a nivel global, ora
como um acelerador, um suporte, para o desenvolvimento mais rapido e mais eficaz ndo sé da

sociedade, como da propria pesquisa cientifica e tecnologica.
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O destaque da externalidade negativa vai para a dataficacao dos dados captados em rede
e 0 modo como tem sido utilizada em desfavor dos proprios seres humanos em claro prejuizo a
integridade de suas liberdades, intimidade e privacidade e, tanto pior, colocando essa violagdo
aos direitos fundamentais como modelo de governanca corporativa para a captagdo desses
mesmos dados em um mercado de superavit comportamental. A “morte” do discurso e a
“morte” das liberdades ganham um destaque para essa segunda parte do primeiro capitulo.

O impacto dessa pratica mercadoldgica na vida digital ¢ sentido diretamente pelas
Constitui¢des dos paises diante da fragmentacao de sua for¢a normativa, o que tem gerado as
nac¢des uma dedicagdo ao tema e um estudo mais aprofundado de como se podera refrear a
avalanche do abuso de poder das plataformas digitais.

Nessa segunda parte, os conceitos de capitalismo de vigilancia, plataformas digitais,
algoritmos inteligentes, inteligéncia artificial e black boxes serdo metodologicamente
apresentados.

A terceira parte adentra na analise do subsistema do direito e a metamorfose do direito
global sobre a Constituigdo Federal do Brasil de 1988, tendo em vista que exigird um
redimensionamento do papel da Constituicdo Federal de 1988 e do constitucionalismo
brasileiro na prote¢do das liberdades humanas. A este respeito, ¢ importante registrar o que
leciona Marcelo Neves sobre o conceito de constituigdio em sentido moderno e o
“constitucionalismo como experiéncia historica associada aos movimentos revoluciondrios do
século XVIII!.

O autor alerta que:

[a] partir do final do século passado, constitucionalistas de diversas tradi¢des
teoricas e de paises os mais diferentes, vinculados fortemente ao estudo das
Constituigdes estatais passaram a preocupar-se com os novos desafios de um
direito constitucional que ultrapassou as fronteiras dos respectivos Estados e
tornou-se diretamente relevante para outras ordens juridicas, inclusive ndo
estatais.’

A metamorfose da identidade das estruturas da sociedade por meio da tecnologia da
informagdo abala a estrutura constitucional e o constitucionalismo, tal qual se conhece hoje,
sobretudo em um mundo globalizado e interconectado, onde as proprias dimensdes espago-

temporais ganham novos contornos.

I NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 53.
2NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S3o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. XIX.
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E ndo ¢ porque se fala em crise que somente coisas negativas podem dela advir. A crise
¢ a externalidade da ruptura e a ruptura ¢ o motor da propria transi¢do paradigmatica. Se nao ha
como congelar o mundo da vida e se as proprias transformagdes sociais decorrem dos avangos
cientificos e tecnoldgicos que sdo continuos, a conclusdao que nao ¢ nova ¢ a de que o mundo
ndo para, ¢ dinamico, ¢ vital e esta em constante transformacao.

E essa constante evolugcdo também se aplica a ciéncia do direito, as proprias
constituigdes e a propria compreensao da conformagdo do estado-nagao como se conhece hoje
que naturalmente podem adquirir novos arcaboucos e, at¢ metamorfoses, conforme seja a
necessidade do grau de enforcement que sera exigido para reordenar o estado das coisas e tornar
a proteger as liberdades humanas como principio e fim do sistema.

Nesse capitulo sdo abordadas as definicdes de constitucionalismo digital, de
constitucionalismo global (transconstitucionalismo) e de Estado em rede transnacional. Desse
modo, a ciéncia do direito, dentro do seu proprio subsistema, também recebe os impactos de
toda essa transi¢do paradigmatica, de modo vertical, horizontal e simultaneo, tudo indicando
que € necessaria a constitui¢do de novos conceitos, limites, abrangéncias e conformagdes, a
partir do exsurgir dos fenomenos da transnacionalizacio e da privatizacio do politico.?

O que ¢ diferente e o que ja se afigura como positivo ¢ o fato de que o papel do
subsistema do direito nessa roda gigante devera ter muito maior expressao e potencialidade e
nao se limitar4 tdo somente a normatizar os fatos sociais para proporcionar melhores condi¢des
de vida em comunidade, como simples estabilizador de expectativas. Ao contrario, o que se
defende ¢ que tera um papel ativo e transformador para auxiliar no controle dos abusos de
posi¢do dominante das plataformas digitais, novamente, resguardando as liberdades de e do ser
humano como prioridade no ordenamento juridico.

Mas, para isso, muitas coisas precisam mudar. Sobre essas metamorfoses e mudangas
sobre o principio da liberdade na Constituicdo de 1988 ¢ que girard o objeto dessa tese de

doutoramento.

3 TEUBNER, Gunther. Fragmentos Constitucionais: Constitucionalismo social na globalizacdo. 2.ed. Sio
Paulo: Saraiv Educagao, 2020, p. 42.
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PARTE 1
1.1 AMETAMORFOSE DO MUNDO: o subsistema da sociedade

Diante do avango das novas tecnologias da informagao “[v]ivemos em um mundo em

”4 ¢ essa transmutacdo tem

que nao estd apenas mudando, mas estd se metamorfoseando
alvejado diretamente a eficacia da Constituicdo de 1988, na medida em que ja ndo estd mais
sendo suficientemente capaz de proteger as liberdades humanas, notadamente, a intimidade e a
privacidade, como um direito ¢ uma garantia constitucional, tal como foi idealizada
originalmente em um mundo da vida analogico, erigindo-se uma crise no constitucionalismo

moderno.

A esse respeito, Augusto Aguilar Calahorro pontua que:

Encontramo-nos num momento historico de reconstru¢do da ordem global. O
Estado-nacdo e as estruturas politicas e sociais criadas desde o Tratado de Vestfalia

tornaram-se obsoletos em poucas décadas devido ao avango das novas tecnologias

da informacao. 3

Para compreender a implicacdo da transi¢do paradigmatica que ocorre no mundo
globalizado e seus impactos diretos na higidez e na eficacia da Constitui¢do Federal brasileira,
alguns conceitos precisam estar definidos.

O primeiro deles € o de metamorfose. O que significa “metamorfose” do mundo?

Ulrich Beck diferencia “mudanga” de “metamorfose” e leciona que:

[m]udanc¢a implica que algumas coisas mudam, porém outras permanecem iguais
— o capitalismo muda, mas alguns aspectos do capitalismo continuam como
sempre foram. A metamorfose implica uma transformag¢ao muito mais radical, em
que velhas certezas da sociedade moderna estdo desaparecendo e algo
inteiramente novo emerge.’

Ao questionar em que mundo os seres humanos estdo vivendo, Ulrich Beck afirma,

997

categoricamente, que estdo vivendo “na metamorfose do mundo”’ e adverte que tal conceito

4 BECK, Ulrich. A metamorfose do mundo: novos conceitos para uma nova realidade. Tradugio: Maria Luiza
X. de A. Borges; revisdo técnica Maria Claudia Coelho. — 1.ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2018, p. 15.
5 CALAHORRO, Augusto Aguilar. Valores constitucionales y sociedad digital. Revista da AJURIS. Porto
Alegre, v.49, n° 152, Junho, 2022. Traducdo livre do trecho: [n]os encontramos em un momento histdrico de
reconstruccion del orden global. El estado nacion y las estructuras politicas y sociales creadas desde el Tratado de
Westfalia han quedado obsoletas em pocas décadas por el avance de las nuevas tecnologias de la informacion.
¢ BECK, Ulrich. A metamorfose do mundo: novos conceitos para uma nova realidade. Tradugdo: Maria Luiza
X. de A. Borges; revisdo técnica Maria Claudia Coelho. — 1.ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2018, p. 15.
"BECK, Ulrich. A metamorfose do mundo: novos conceitos para uma nova realidade. Tradugdo: Maria Luiza
X. de A. Borges; revisao técnica Maria Claudia Coelho. — 1.ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2018, p. 17.
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ainda deve ser manipulado cautelosamente e entre aspas, uma vez que ainda carrega consigo
todas as marcas distintivas de um corpo estranho®. No entanto, pelas palavras de Edoardo
Celeste, “[0] que se sabe até aqui € o fato de que “a tecnologia digital afetou o relativo equilibrio
do sistema constitucional™.

Nessa altura da transicdo paradigmatica, ja& se sabe que o mundo ndo ¢ mais
majoritariamente “analogico” regido por uma estrutura atomizada, mas ainda também nao se
sabe 0 quao longe e o quado veloz sera a transi¢do para um mundo preponderantemente regido
por cddigos bindrios, assim como nao ha qualquer certeza sobre o tempo em que o mundo
experimentara e vivenciara essa dupla perspectiva — analdgica-digital e, sequer se sabe em
quanto tempo o mundo caminhara para uma realidade social puramente digital.

Estar em meio a uma “metamorfose” significa estar diante do desconhecido, do
inusitado, da incerteza, do inseguro, da sensacdo de “ndo estar bem”, do ponto de vista da
metamorfose kafkiana!®. Significa estar vivenciando a transi¢io de um paradigma.

O segundo conceito relevante ¢ o de paradigma que, segundo Thomas Kuhn, se
caracteriza por “realizacdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo,
fornecem problemas e solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma
ciéncia”!!. E, sobre esse conceito, registra-se que nio obstante tenha o pesquisador referenciado
o paradigma com enfoque para a revolucao cientifica, o que se busca extrair do seu conceito, ¢
justamente a noc¢ao de mudanca do estado das coisas, o que também pode ocorrer pela
revolucdo tecnoldgica e, portanto, seu conceito e os seus efeitos também podem se aplicar a
revolugao tecnoldgica da era digital.

Segundo Thomas Kuhn,

[o] periodo pré-paradigmatico, em particular, é regularmente marcado por debates
frequentes e profundos a respeito dos métodos, problemas e padrdes de solugdo
legitimos — embora esses debates sirvam mais para definir escolas do que para
produzir um acordo.'?

8 BECK, Ulrich. A metamorfose do mundo: novos conceitos para uma nova realidade. Tradu¢do: Maria Luiza
X. de A. Borges; revisao técnica Maria Claudia Coelho. — 1.ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2018, p. 16.

°CELESTE, Edoardo. Constitucionalismo digital: mapeando a resposta constitucional aos desafios da tecnologia
digital. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 15, n. 45, p. 63-91, jul./dez. 2021.

10 KAFKA, Franz. A metamorfose. Tradugio de Modesto Carone. 42* impressdo. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1997, p. 18. “Quando certa manha Gregor Samsa acordou de sonhos intranquilos, encontrou-se em sua
cama metamorfoseado”.

' KUHN, Thomas. A estrutura das revolucdes cientificas. 5.ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000, p. 13.

2KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. 5.ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000, p. 73.
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E, em razdo disso, as transi¢cdes paradigmaticas ndo podem ser consideradas “eventos
isolados, mas episddios prolongados, dotados de uma estrutura que reaparece regularmente” e
¢ sempre constituida por um fenomeno complexo, “que envolve o reconhecimento tanto da
existéncia de algo, como de sua natureza”. 3

Para Roberto A. R. de Aguiar,

[o]s paradigmas, como toda producdo social, vao se transformando no decorrer da
historia, vao sofrendo rupturas e, a partir de novas experiéncias humanas e de
novos problemas que emergem, sdo contestados, modificados ou abandonados e
substituidos por outros mais adequados as novas demandas do mundo.'#

Sobre o periodo de transi¢do, Thomas Kuhn leciona que:

[a] descoberta comegca com a consci€éncia da anomalia, isto ¢, com o
reconhecimento que, de alguma maneira, a natureza violou as expectativas
paradigmaticas que governam a ciéncia normal. Segue-se, entdo, uma exploracao
mais ou menos ampla da 4rea onde ocorreu a anomalia. Esse trabalho somente se
encerra quando a teoria do paradigma for ajustada, de tal forma que o anémalo se
tenha convertido no esperado.'’

Trazendo tal ensinamento para a realidade da era digital, identifica-se que nessas duas
primeiras décadas do século XXI, o mundo experimenta a fase de tomar consciéncia de que o
antigo paradigma ja ndo atende mais as expectativas da ciéncia normal e alguns filosofos,
sociologos e juristas ja investigam o impacto dessa transi¢do paradigmatica para a higidez das
constituigdes, ja despontando estudos sobre o surgimento de novas especializacdes do Direito
Constitucional denominadas constitucionalismo digital e constitucionalismo global
(transconstitucionalismo).

Por hora, o que se pode dizer ¢ que esses estudos, ainda em sua fase inicial estdo muito
relacionados a dois fendmenos em especifico — o constitucionalismo e a digitalizacdo — e se
expressam como ‘“‘formulagdes contemporaneas que visam explicar as mudancas no
funcionamento dos poderes e sistemas normativos que ultrapassem ou sobreponham o estado-

nacdo e seus limites territoriais. '®

13 KUHN, Thomas. A estrutura das revolucdes cientificas. 5.ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000, p. 81.
“AGUIAR, Roberto A. de R. Os filhos da flecha do tempo: pertinéncia e rupturas. Brasilia, Letraviva, 2000, p.
37.
15 KUHN, Thomas. A estrutura das revolucdes cientificas. 5.ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000, p. 78.
16 PEREIRA, Jane Reis Gongalves e KELLER, Clara Iglesias. Constitucionalismo Digital: contradigdes de um
conceito impreciso. Revista Direito e Praxis. Rio de Janeiro, Vol. 13, N. 4, 2022, pp. 2648-2689.
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Nas palavras de Francisco Balaguer Callejon, hd uma dupla perspectiva para a
reconstru¢do da ordem constitucional que requer ndo s6 uma “digitalizacdo da Constituicao,
mas também uma constitucionalizagdo da tecnologia, incluindo a inteligéncia artificial, que a
coloque a servigo da sociedade e controle os interesses econdmicos das grandes empresas”!’.

E, embora haja uma diversidade de tratamentos sobre a expressdo constitucionalismo
digital e, cientificamente, se saiba que ainda ha muita pesquisa, elaboracao teérica e métodos e
padrdes cientificos a serem construidos e, portanto, nessa quadra da historia ainda seja um
conceito impreciso, de valor epistémico enfraquecido'®, o tempo e o esforco coletivo e
multidisciplinar de vérias ciéncias fardo com que o constitucionalismo digital possa ser
entendido como a vanguarda na protecao das liberdades humanas.

O modo como se processard, seja como um conjunto de principios e valores que
informam as respostas'® ou se trata solugdes efetivas para mapear a resposta constitucional
frente aos desafios da tecnologia digital, s6 o tempo dira.

Prossegue o autor entendendo que o constitucionalismo digital ¢ uma “ideologia que
visa estabelecer e garantir a existéncia de um quadro normativo para a prote¢dao dos direitos
fundamentais e o equilibrio entre os poderes no mbito digital (principios e valores)”%’.

J& para a constitucionalizacdo do ambiente digital, entende se tratar de “um processo de
producdo de contramedidas normativas vis-a-vis a alteragdo do equilibrio relativo do ecossistema
constitucional produzido pela tecnologia digital, com uma dimensdo nacional e outra transnacional™!.

No entanto, conquanto seja lenta a transicdo dos paradigmas lastreados em suas
revolugdes cientificas e tecnoldgicas, se entende que esse € o caminho natural de toda e qualquer

transi¢do paradigmatica, pois sempre ressurge 0 mesmo questionamento em situagdes analogas

a atual, qual seja:

17 CALLEJON, Francisco Balaguer. Introduccién al derecho constitucional. Undécima Edicién. Madrid:
Editorial Tecnos, 2022, p. 44. Traducdo livre: digitalizacion de la Constitucidon, sino también de una
constitucionalizacion de la tecnologia, inteligéncia artificial incluida, que la ponga al servicio de la sociedade y
controle los interesses economicos de las grandes compaiiias.

18 PEREIRA, Jane Reis Gongalves ¢ KELLER, Clara Iglesias. Constitucionalismo Digital: contradi¢des de um
conceito impreciso. Revista Direito e Praxis. Rio de Janeiro, Vol. 13, N. 4, 2022, pp. 2648-2689.

YCELESTE, Edoardo. Constitucionalismo Digital: mapeando a resposta constitucional aos desafios da tecnologia
digital. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 15, n. 45, p. 63-91, jul/dez, 2021.

20 CELESTE, Edoardo. Constitucionalismo Digital: mapeando a resposta constitucional aos desafios da tecnologia
digital. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 15, n. 45, p. 63-91, jul/dez, 2021.

2l CELESTE, Edoardo. Constitucionalismo Digital: mapeando a resposta constitucional aos desafios da tecnologia
digital. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 15, n. 45, p. 63-91, jul/dez, 2021.
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“Que espago temporal e que areas seriam necessarias identificar para que a sociologia
(ou simplesmente um observador) pudesse afirmar que uma sociedade havia se tornado um

222 ou, ainda, "[qJuantas mudancas foram necessarias identificar para que cada

sistema diferente
observador concordasse que a velha sociedade tinha estruturas que ndo mais operavam ou
surgiam na nova sociedade? ">,

Diante de tais questionamentos, o que se pode dizer do constitucionalismo digital é que
ainda ¢ um conceito em construcao e, nesse momento da histéria, ainda nao se sabe se o
constitucionalismo digital serd um ramo dentro do constitucionalismo tradicional ou se, com o
passar do tempo, o constitucionalismo digital, social, também chamado por Marcelo Neves de
transconstitucionalismo com todas as teorias, métodos e padrdes cientificos que serdo criados
e adaptados para uma nova realidade digital, acabard por absorver e, de fato, substituir o
constitucionalismo tradicional.

Acredita-se que o constitucionalismo digital se incorporard ao direito constitucional
tradicional e fard parte do conjunto de solugdes necessarias a fim de proteger as liberdades
humanas do abuso causado pelas plataformas digitais por meio da tecnologia da informagao.

Pelo fato de a pesquisa cientifica ainda tatear sobre essa nova “ideologia que adapta os

” 24 essa tese de

valores do constitucionalismo contemporaneo a sociedade digitalizada
doutoramento se limitard, nesse item, a analisar a correlacdo entre dois conceitos basicos:
“metamorfose do mundo” e “transi¢dao paradigmatica”.
Isso porque “quando mudam os paradigmas, muda com eles o proprio mundo. Guiados
por um novo paradigma, os cientistas adotam novos instrumentos e orientam seus olhares em
. ~ ,’25 . .
novas direcdes”. Registre-se, por oportuno, que toda metamorfose do mundo ocorre por meio

de uma transi¢do paradigmatica, mas nem toda transi¢do paradigmatica se caracteriza em uma

metamorfose do mundo.

22 LUHMANN, Niklas. Introduccién a la teoria dos sistemas. México: Unniversidade Iberoamericana A.C. 1*
reimpression, 2002, p. 29. Tradugdo livre: ;Qué espacio temporal y que cambios era necessario identificar para
que la sociologia (o simplesmente un observador) pudieran afirmar que uma sociedade habia passado a ser um
sistema disttinto?
22 LUHMANN, Niklas. Introduccién a la teoria dos sistemas. México: Unniversidade Iberoamericana A.C.
1* reimpression, 2002, p. 29. Tradugdo livre:;Cuantos cambios era necessario identificar para que todo
observador coincidera em assentir que la sociedade antigua habia tenido unas estructuras que ya no operaban
ni emergian em la nueva sociedad?
24 CELESTE, Edoardo. Digital constitutionalism: a new systematic theorisation. International Review of Law,
Computers & Technology, v. 33, n. 1, p. 76-99, 2019a.
25 KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. 5.ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000, p. 145.
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Também importante salientar que a era digital vem marcada por uma verdadeira
metamorfose do mundo, uma transi¢do paradigmatica de grande extensdo que ja tem afetado a
eficacia da Constituicdo Federal de 1988 para a protecdo das liberdades humanas, erigidas a
condic¢do de direitos e garantias fundamentais.

E esse movimento ndo ¢ exclusivo da Constituigdo Federal brasileira. Francisco
Balaguer Callejon registra “a existéncia de certa incompatibilidade l6gica entre os algoritmos e
o aspecto processual do direito, como processo publico, plural e participativo™?¢.

Isso porque “O mundo digital ¢ um territério desconhecido e cheio de dificuldades para

9927

a Constituicao™’ e esse fato ocorre "[n]ao s6 porque o formato mudou e suas faixas de leitura

nao se adaptam as equipes, mas porque os fatores de poder do mundo digital ndo estio de acordo
com as disposi¢des constitucionais™?®,

Para compreender o tema dessa tese de doutoramento, € preciso, portanto, estabelecer o
alcance da extensao dessa metamorfose, dessa transi¢ao paradigmatica, cujo foco esta centrado
na alteragdo do standard da “informacao” em diversos aspectos:

(1) como objeto da propria pesquisa e desenvolvimento tecnologico que direciona seus
esfor¢cos para a destrui¢do criativa de novos produtos tecnologicos em diversas
modalidades e dire¢des, tendo a informagdo como o “core” do processo produtivo e
sempre com o objetivo de proporcionar o aumento gradativo e a dependéncia entre
homens e maquinas;

(1)  no préprio processo produtivo inaugurando uma nova fase do capitalismo (de
vigilancia);

(i11)  no autorreconhecimento e aceitagdo pela humanidade do novo modo de vida digital;

(iv)  da expansdo da comunica¢do e do uso da linguagem da humanidade, sob novas
dimensdes espaciais e temporais, proporcionadas pelos meios tecnolégicos que vao

desde a criacdo de aparelhos eletronicos como celulares, computadores, tablets,

2 CALLEJON, Francisco Balaguer. Introducciéon al derecho constitucional. Undécima Edicion. Madrid:
Editorial Tecnos, 2022, p. 39. Traducdo livre: La existencia de una cierta incompatibilidad logica entre los
algoritmos y la vertiente procesal del derecho, como proceso publico, plural y participativo..
27 CALLEJON, Francisco Balaguer. Introducciéon al derecho constitucional. Undécima Edicién. Madrid:
Editorial Tecnos, 2022, p. 44. Traducao livre: [e]l mundo digital es um territério ignoto y lleno de dificultades
para la Constitucion.
2 CALLEJON, Francisco Balaguer. Introduccién al derecho constitucional. Undécima Edicion. Madrid:
Editorial Tecnos, 2022, p. 44. Traducdo livre: [n]o lo és solo porque el formato haya cambiado y sus pistas de
lectura y no se adaptan a los equipos, sino porque los factores de poder del mundo digital no se ajustan a las
previsiones constitucionales. .
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passando pela criagdo e implantacdo da internet como liame fundamental para
permitir a conexdo entre os aparelhos eletronicos e o centro de processamento das
informacodes e chegando até as redes sociais que sdo o engajamento necessario para
que os seres humanos transmitam as suas informacgdes pessoais (gostos, acoes,
preferéncias politicas etc) para o mesmo centro de processamento das informagdes
que tém a capacidade de induzir, manipular e modular comportamentos e

pensamentos dos seres humanos.

E ¢ com base nessa transi¢cdo paradigmatica que Manuel Castells, na virada do milénio,
jé identificava que “ndo se trata mais de informacao para ser inserida nas tecnologias, mas de
tecnologias para tratarem das informacdes®’. As informagdes convertidas em dados passaram a
ser o novo petroleo da era digital e sdo, inequivocamente, o motor da metamorfose da identidade
das estruturas das sociedades.

Assim, leciona o Professor Francisco Balaguer Callejon: No entanto, esses direitos
continuam existindo no texto das constituicoes e sao violados todos os dias, a cada hora ¢ a
cada minuto pelas empresas de tecnologia em sua tarefa de extrair o petroleo do século 21: os
dados *. Também segundo Shoshana Zuboff, “’dados’ sdo a matéria-prima necessaria para
novos processos de manufatura do capitalismo de vigilancia®!.

Desse modo, passa-se a analisar, de modo mais detido, como essa metamorfose vem
atingindo a identidade das estruturas das sociedades e como ocorre o impacto horizontal e
vertical da tecnologia da informacdo nos subsistemas da sociedade, da economia e do direito,
considerando os dois periodos que estdo sendo analisados — a revolugao (capitalismo) industrial
e a revolucdo (capitalismo) digital, de modo a verificar como a humanidade experimenta a

transi¢do de um mundo da vida analdgico para um mundo da vida digital.

2 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. — (A era da informacdo: economia, sociedade e cultura). V.1
Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 78.
30CALLEJON, Francisco Balaguer (Coord.). Introducciéon al derecho constitucional. 11* edicion. Madrid:
Tecnos. 2022, p. 48. Tradugdo livre: Sin embargo, estos derechos siguen existiendo em el texto de las
constituciones y son lesionados cada dia, cada hora y cada minuto por las compafiias tecnologicas en su tarea de
extraer el petroleo del siglo XXI: los datos.
31 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira
de poder. Tradugdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 82.
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1.1.1 A metamorfose da identidade das estruturas das sociedades

As tecnologias digitais tém transformado a tudo e a todos.

Para abordar a metamorfose da identidade das estruturas das sociedades, é fundamental
esclarecer que essa expressao “identidade das estruturas das sociedades” foi cunhada por Niklas
Luhmann na obra Introduc¢do aos sistemas sociais, onde o autor trata da diferenga entre as
sociedades tradicionais e as sociedades modernas e inclui esse olhar do ponto de vista de um
observador interno, ao aduzir que:

[a] sociologia ndo possui um critério de delimitagdo com essas caracteristicas.
Os critérios de preservagdo da identidade de um sistema social ndo podem ser
descritos (como ¢ conhecido atualmente) por um observador externo, mas
devem ser uma operagdo decorrente de dentro do sistema. Um sistema social
deve decidir por si mesmo se, ao longo de sua historia, suas estruturas mudaram
tanto que nio sdo mais as mesmas™”.

E, prossegue, aduzindo que:

[d]evido a essa modificagdo decisiva na abordagem teoérica, é possivel verificar
com suficiente visibilidade porque na sociologia dos anos cinquenta e inicio dos
anos sessenta a diferenga entre sociedades tradicionais ¢ modernas era tdo
relevante. Nessa divisdo estava em jogo o problema da identidade das estruturas
da sociedade®.

Para tratar do impacto da tecnologia da informag¢ao na higidez da Constitui¢ao Federal
de 1988 e, consequentemente, do deslocamento do eixo das liberdades concebidas nas
Constitui¢des promulgadas em tempos majoritariamente analdgicos e o redimensionamento
dessas liberdades nas Constituigdes vigentes no periodo digital, necessario se faz apresentar o

contexto historico-cultural-tecnologico que circunda o século XXI e como a tecnologia da

32 LUHMANN, Niklas Introduccién a la Teoria de Sistemas. México: Universidad Iberoamericana, 2002, p. 29.
Traducdo livre: La sociologia no posee um critério de delimitacién com esas caracteristicas. Los critérios de la
conservacion de la identidade de un sistema social no pueden ser descritos (como se sabe actualmente) por un
observador externo, sino que esto deve ser uma operacion que surja desde el interior del sistema. Um sistema
social debe decidir por si mesmo, si en el curso de su historia sus estructuras han cambiado tanto que €l ya no es
el mismo.
33 LUHMANN, Niklas. Introduccion a la Teoria de Sistemas. México: Universidad Iberoamericana, 2002, p.
29. Traducdo livre: Debido a esta modificacion tan decisiva em el planteamiento tedrico, se puede constatar con
suficiente visibilidad por qué en la sociologia de los afios cincuenta y principios de los sesenta la diferencia entre
sociedades tradicionales y modernas fue tan relevante. En esa division estaba em juego el problema de la identidade
de las estructuras de la sociedad.
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informagao atinge horizontal e verticalmente os subsistemas das sociedades, da economia e do
direito, promovendo uma verdadeira metamorfose do mundo, em todos os seus aspectos.

E fato que “a digitalizagio do mundo avanga, implacével e submete a uma mudanca
radical nossa percep¢ao, nossa relacdo com o mundo, nossa convivéncia. Ficamos atordoados
pela embriaguez de comunicacao e informagao’* e, vivenciando a constante transformagao do
mundo, especialmente a que ocorreu na ultima década do século XX e estd ocorrendo nas
primeiras duas décadas do século XXI, o observador interno vem identificando que a
humanidade vive um momento de transi¢do do periodo pré-paradigmatico para o pos-
paradigmatico com a inclusdo de um novo modo de viver paralelo ao mundo analdgico — o
digital - e, inegavelmente, testemunha uma metamorfose, “um ponto de descontinuidade
historica, onde os produtos das novas industrias de tecnologia da informacao sdo dispositivos
de informagao ou do proprio processamento da informagao™.

Com o advento desse novo paradigma — tecnologia da informacdo-, o século XXI
registra um mundo que esta louco®¢, perplexo, atonito, em crise, procurando entender nio sé a
mudanga das sociedades, mas a sua propria metamorfose.

Considerando que “o mundo ¢ uma engrenagem em constante reparo®’ e que “a Unica
constante da historia é que tudo muda, a alteragdo do standard da “informagao” capitaneados
pela inteligéncia artificial e pela utilizagdo massiva dos algoritmos e suas “black boxes” com
sua opacidade e falta de transparéncia® tém sido os motores propulsores da metamorfose da
identidade das estruturas das sociedades que, de um modo abrupto, tem atingido a todos os
circulos sistémicos, além de atingir diretamente as no¢des de tempo e espago, na medida em
que essas ndo sdao sO mais um instrumento catalisador das mudancas e metamorfoses, mas

também, objeto da propria metamorfose pos-contemporanea.

3% HAN, Byung-Chul. Infocracia: digitalizacido e crise da democracia. Tradu¢do de Gabriel S. Philipson.
Petropolis, RJ: Vozes, 2022, p. 25.

35 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede — A era da informacio: economia, sociedade e cultura. v.1, 4.ed.
Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, p.87.

36 BECK, Ulrich. A metamorfose do mundo: novos conceitos para uma nova realidade. Tradugio: Maria Luiza
X. de A. Borges; revisao técnica Maria Claudia Coelho. — 1.ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2018, p. II.

37 RIPERT, Georges. Aspectos juridicos do capitalismo moderno. Tradugdo de Gilda G. Azevedo. Sdo Paulo:
Freitas Bastos, 1947, p.12.

3% HARARI, Yuval Noah. Homo Deus: uma breve histéria do amanhi. Tradugio: Paulo Geiger. 20°
reimpressdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2016, p. 75.

3Black boxes: € o termo é muito utilizado junto aos algoritmos com o sentido de que “ndo ha como saber o que
exatamente ¢ aprendido e como se apreende, ou seja, ndo € possivel ver o conteido das camadas, somente a
conclusdo. Disponivel em  https://www.supero.com.br/blog/black-box-problem-um-novo-desafio-para-a-
inteligencia-artificial/ em 01/10/2023.
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E, sobre sistemas e circulos sist€émicos, oportuna ¢ a licdo de Niklas Luhmann
referenciando-se a teoria de Talcon Parsons aduzindo que o sistema se repete dentro de si
mesmo e ¢ resultado de quatro fungdes conhecidas como AGIL: Adaptagao, Cumprimento de
metas, Integragio e Manutencdo de padrdes latentes*® sendo o terceiro conceito que precisa ser
esclarecido do ponto de vista metodologico.

Prossegue lecionando que “[u]m sistema surge na medida em que consegue preencher
todas as variaveis relacionadas a agdo, ou seja, repetir dentro de si as possibilidades de combinar
os quatro quadrados gerais™*!.

E, no ambito da teoria dos sistemas, importante chamar a atencao para entendimento de
Niklas Luhmann a respeito do conceito de sociedade. Ricardo Campos, ao tratar sobre o mundo
(e a sociedade) da Teoria dos Sistemas contextualiza a diferenga de compreensdes sobre o

mundo da vida por Niklas Luhmann, Talcott Parsons, Immanuel Wallerstein e George

Schwarzenberger dizendo que:

Luhmann se diferencia do funcionalismo normativo da Parsons ao decidir, ja
nos anos 70, confiar em um modelo que difere conceitualmente da nogdo de
integracao de Parsons. Por trds desta decisdo conceitual, o ponto de partida
concreto ¢ a afirmacdo da hipdtese da existéncia de uma sociedade global
independente de qualquer fundamento normativo. Além disso, ao contrario de
Wallerstein, Luhmann ndo quer equiparar o conceito de sociedade com o
conceito de economia mundial capitalista, assim como, ao contrario de
Schawarzenberger, quer evitar que o conceito de sociedade seja sobreposto
por um conceito de poder*.

Prossegue Ricardo Campos dizendo que

Luhmann compreende o conceito de sociedade a partir de uma perspectiva teérica
de diferenciacdo como um sistema social que abrange a sociedade mundial, no
qual existiriam diversos contextos de comunicagdo policontextural de subsistemas
diferenciados.*

40 LUHMANN, Niklas. Introduccién a la Teoria de Sistemas. México: Universidad Iberoamericana, 2002, p.
35. Tradugdo livre: Adaptation, Goal Attinment, Integration, Latent Pattern Maintenance.
4 LUHMANN, Niklas. Introduccién a la Teoria de Sistemas. México: Universidad Iberoamericana, 2002, p.
36. Tradugdo livre: un sistema emerge en la medida en que pueda llenar todas las variables relativas a la accion,
es decir, repetir dentro de si mismo las posibilidades de combinacion de las cuatro casillas generales..
“CAMPOS, Ricardo. Metamorfoses do Direito Global: sobre a interacio entre direito, tempo e tecnologia.
Sao Paulo: Editora contracorrente, 2023, p. 63.
4 CAMPOS, Ricardo. Metamorfoses do Direito Global: sobre a interacio entre direito, tempo e tecnologia.
Sao Paulo: Editora contracorrente, 2023, p.62/63.
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Ricardo Campos prossegue lecionando que para Niklas Luhmann a sociedade é:

como um devir do horizonte mundial; a sociedade mundial é um sistema social
que se inclui a si mesma e, de acordo com a teoria dos sistemas, a condi¢do para
o surgimento das estruturas sociais mundiais estd no principio da acessibilidade
comunicativa global, que traz a interconexdo do global e do local em atos
comunicativos. Nesse sentido, a sociedade mundial é a unidade de todas as
comunicagdes que sdo acessiveis umas as outras.**

Desse modo, para abragar a complexidade desse novo mundo cosmopolizado e suas
transformagdes na ordem social — sociedade em rede e do capitalismo de vigilancia inserido em
uma economia de dados, onde a informacdo ¢ o produto mais valioso na poés-
contemporaneidade-, € necessario que a humanidade se projete para fora da caverna e que esteja
apta a compreender as sombras ¢ os espelhamentos que ocorrem tanto dentro como fora desta,
dando-lhes o correto significado.

E necessario que os juristas estejam dispostos a sair do platonismo constitucional, da
<caverna constitucional>*, ja que nessa quadra da histéria desconsiderar as metamorfoses da
realidade social e os impactos que produzem para a eficacia do direito constitucional e, em
detido aspecto, para a protecao das liberdades, enquanto direitos e garantias fundamentais, nao
¢ mais uma opg¢ao, mas uma verdadeira necessidade.

Carlos de Cabo Martin em sua teoria do Pensamiento Critico, Constitucionalismo
Critico alerta para o fato de que “(...)H4 momentos em que essa realidade experimenta
mudangas tao rapidas e profundas que parece que a distancia entre o sujeito que conhece € o
objeto a ser conhecido tornou-se, definitivamente, intransponivel”*®.

E, prossegue, expressando que:

Estar-se-ia numa espécie de platonismo constitucional, no sentido de que o
que é tomado como realidade sdo apenas as sombras que sdo percebidas de
dentro dessa — suposta — <caverna constitucional>, como um discurso
ultrapassado em relagdo ao que estd acontecendo na realidade e,
consequentemente, ao que esta em jogo. Assim, observa-se uma evidente <

4 CAMPOS, Ricardo. Metamorfoses do Direito Global: sobre a interacio entre direito, tempo e tecnologia.
Sao Paulo: Editora contracorrente, 2023, p. 64/65.
45 MARTIN, Carlos de Cabo. Pensamiento Critico, Constitucionalismo Critico. Madrid, Editorial Trotta, 2014,
p. 10.
46 MARTIN, Carlos de Cabo. Pensamiento Critico, Constitucionalismo Critico. Madrid, Editorial Trotta, 2014,
p. 10. Tradugdo livre: hay momentos em los que esa realidade experimenta unos cadmbios tan rapidos y profundos
que parece que la distancia entre sujeto que conoce y objeto que se trata de conocer se ha vuelto, definitivamente,
insuperable.
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constitucional > no sentido de exaustdo, de fornecer sempre as mesmas
respostas construidas com os mesmos instrumentos técnico-mecanicos®’.

Desse modo, a crise do constitucionalismo brasileiro passa diante dos olhos dos juristas
e estudiosos do direito, sem que grande parte deles consigam perceber a dimensdo da
metamorfose por que passa a sociedade brasileira nessas duas primeiras décadas do século XXI
e o impacto desta na propria eficacia na Constituicao brasileira.

E, para expressar o real sentimento da crise do constitucionalismo, Carlos de Cabo
Martin, parafraseando Lezama Lima, menciona os “dias egipcios” salientando que: -
constitucionalmente- <dias egipcios> sdo vividos, no sentido de que <o que estd morto ¢
manchado e os parentes continuam trazendo comida e perfumes para continuar acreditando em
uma existéncia petrificada. Mas preservar os mortos, embalsamando-os e perfumando-os, ¢ o
primeiro obstaculo a ressurreigao?.

Desse modo, o primeiro passo para encontrar o fio de Ariadne no labirinto de Minus ¢
estar aberto para compreender as novas divisas de pensamentos € agdes, em um planeta
globalizado com fronteiras liquidas e flexiveis que precisam se (re)inventar, girando em torno
de novas estrelas fixas do “mundo” e da “humanidade”*, adentrando, pois, em novos estagios
de mudangas ¢ metamorfoses.

Também sera preciso conhecer os novos fatores reais de poder e como se inseriram do
ponto de vista sociocultural nas sociedades a nivel global, atingindo ndo s6 mais
horizontalmente os subsistemas—sociedade-economia-direito — mas, enraizando-se em cada
um desses de modo verticalizado, simultaneo e incontornavel. E, pois, preciso sair do estado de
entorpecimento e perceber as metamorfoses que vém ocorrendo na sociedade brasileira com o

advento da tecnologia da informacao.

4T MARTIN, Carlos de Cabo. Pensamiento Critico, Constitucionalismo Critico. Madrid, Editorial Trotta, 2014,
p. 10. Tradugdo livre: Se estaria en una espécie de platonismo constitucional, en el sentido de que lo que se toma
por realidad son solo las sombras que se perciben desde el interior de esa — supuesta - <caverna constitucional>,
com um discurso desfasado respecto de lo que em la realidade ocorre y, em consecuencia, de lo que estd em juego.
Se observa asfun evidente <cansancui constitucional > em el sentido de agotamiento, de proporcionar siempre las
mismas respuestas construidas com el mismo instrumental técnico-mecdnico, uma espécie de <fordismo
constitucional>.
48 MARTIN, Carlos de Cabo. Pensamiento Critico, Constitucionalismo Critico. Madrid, Editorial Trotta, 2014,
p. 10. Tradugdo livre: “- constitucionalmente- vivemos <dias egipcios>, no sentido de que <o que estd morto é
embalado e os familiares continuam trazendo amigos e perfumes para continuarem acreditando numa existéncia
petrificada. Mas, preservar os mortos, embalsama-los e perfuma-los ¢ o primeiro obstaculo a ressurreigao.”
4 BECK, Ulrich. A metamorfose do mundo: novos conceitos para uma nova realidade. Op. Cit., p. 20.
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E, nesse caleidoscopio sem logica, apos todas essas investigagdes, sera fundamental
compreender quais pilares da Constituicao Federal de 1988 precisardo ser restaurados para que
permanega cumprindo o seu papel, ou seja, norma hipotética fundamental pressuposta que serve
de fundamento de validade de si mesma e que possa permanecer garantindo as liberdades, de
modo aberto e plural nessa nova era digital e se haverd necessidade de se constituir novos
regramentos a nivel mundial como o Estado em Rede que avancaria por meio do “pensamento
a partir das redes” como uma unidade colectiva sem centro e sem topo, € mesmo que existisse
um centro de rede, seria apenas primus inter partes’°.

Afinal, nessa quadra da historia, parafraseando Albert Camus, “[0] que interessa neste

momento ¢ fugir a engrenagem, saber se o inevitavel pode ter uma saida”*.

1.1.2 O conceito de mundo da vida

O quarto conceito que precisa estar bem definido ¢ o de mundo da vida (Lebenswelt).
O conceito originario de “mundo da vida” ou “mundo vivido” de Edmond Husserl foi um dos
mais utilizados na tradi¢do fenomenoldgica em diferentes sentidos e contextos por diversos
filosofos.

Diante dessa diversidade de visdes sobre o mesmo conceito, para efeitos metodologicos,
utiliza-se o conceito de “mundo da vida” sob a concepg¢do husserliana, ou seja, entende-se o
mundo da vida como a experiéncia e o conjunto coerente de vivéncias pré-cientificas.

Edmund Husserl definiu o conceito de mundo da vida como:

[o] seu mundo efetivamente intuido, efetivamente experiencial e experiencial, no qual
na pratica toda a nossa vida estd em jogo, permanece como o que €, em sua propria
estrutura essencial, em seu proprio estilo causal concreto, no que fazemos sem arte ou
com arte®?.

S0 TEUBNER, Gunther. Fragmentos Constitucionais: constitucionalismo social na globalizacdo. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacao, 2020, p. 26.
SLCAMUS, Albert. O estrangeiro. Tradugdo de Valerie Rumjanek. 41. ed. Rio de Janeiro: Record, 2017, p.113.
52 HUSSERL, Edmund. La crisis de las ciencias europeas y la fenomenologia transcendental. Traduccion y
estudio preliminar: Julia V. Iribarne. Argentina: Prometeo Libros, 2008, p. 93/94. Tradugéo livre: [e]ste mundo
efectivamente intuido, efectivamente experenciado y experenciable, en el que en la practica se juega toda nuestra
vida, permanece como el que es, en su propia estuctura esencial, em su propio estilo causal concreto, en lo que
hagamos sin arte o con arte.
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O conceito, pois, de mundo permanentemente dado como efetivo na nossa vida

concreta”?

, se contrapoOe a concepgdo de mundo cientifico, no qual a realidade ¢ detida a partir
dos pressupostos da ci€ncia em si, envolto entre pressupostos e orientacdes de métodos oriundos
da propria metodologia cientifica. Destoam, portanto, as visdes de mundo da vida quando
analisados sob a perspectiva da concepgio cientifica de mundo e a realidade’.

Ha, portanto, uma clara separacdo entre os conceitos de “ciéncia”, ou aquilo que ¢
tomado como fonte confidvel de experimentagio cientifica™ e o conceito de “mundo da vida”,
de modo que o mundo da vida cotidiano ¢ dissemelhante do mundo cientifico matematizado.

E, nesse aspecto registre-se que tal conceito foi desenvolvido e maturado com o tempo
na medida em que quando surgiu, em suas primeiras vezes, na década de trinta, o foi na obra
“Ideias para uma fenomenologia pura e para uma filosofia fenomenologica” (Ideen fiir eine
reine Phdnomenologie und fiir eine phdnomenologische Philosophie).

Edmond Husserl trouxe pela primeira vez na fenomenologia como filosofia
transcendental a ideia de que “o mundo em que me encontro e que ¢ a0 mesmo tempo o mundo

que me circunda>®

, como expressdo das espontaneidades da consciéncia, do cogito e esse
mundo pode estar ou ndo no ambito do campo perceptivo. As coisas corporeas se encontram
simplesmente ai para mim, numa distribuicao espacial qualquer, a disposicdo, quer eu esteja,
quer ndo, particularmente atento a elas e delas me ocupe, observando, pensando, sentindo,
querendo®’.

Em outras obras, esse conceito igualmente foi tratado como se verifica na obra
“Meditagdes Cartesianas e Psicologia Fenomenologica (Cartesianische Meditationen e

Phéinomenologische Psychologie)’®, ainda que com um aspecto de conceito em construgio. No

entanto, foi quando da escrita da sua obra “A crise das ciéncias europeias e a fenomenologia

33 HUSSERL, Edmond. Krisis, Die Krisis der europdischen Wissenschaften und die transzendentale
Phéinomenologie, §9°, p. 51, p. 40.

34 MISSAGGIA, Juliana. A nocdo husserliana de mundo da vida (Lebenswelt): em defesa de sua unidade e
coeréncia. Disponivel em Scielo em 19/09/2023. https://doi.org/10.1590/S0101-31732018000100009. Disponivel
em https://www.scielo.br/j/trans/a/ZLBjCYrtmvxmSSbvOw{fRyXD/ em 01/10/2023.

35 MISSAGGIA, Juliana. A nocdo husserliana de mundo da vida (Lebenswelt): em defesa de sua unidade e
coeréncia. Disponivel em Scielo em 19/09/2023. https://doi.org/10.1590/S0101-31732018000100009. Disponivel
em https://www.scielo.br/j/trans/a/ZLBjCYrtmvxmSSbvOw{fRyXD/ em 01/10/2023.

56 HUSSERL, Edmund. Ideias para uma fenomenologia pura e para uma filosofia fenomenologica:
introducio geral a fenomenologia pura. Tradugdo: Marcio Suzuki. Aparecida/SP: Ideais & Letras, 2006, p. 75.
57 HUSSERL, Edmund. Ideias para uma fenomenologia pura e para uma filosofia fenomenologica:
introducio geral a fenomenologia pura. Tradugdo: Marcio Suzuki. Aparecida/SP: Ideais & Letras, 2006, p.73.

38 MISSAGGIA, Juliana. A nocdo husserliana de mundo da vida (Lebenswelt): em defesa de sua unidade e
coeréncia. Disponivel em Scielo em 19/09/2023. https://doi.org/10.1590/S0101-31732018000100009. Disponivel
em https://www.scielo.br/j/trans/a/ZLBjCYrtmvxmSSbvOwfRyXD/ em 01/10/2023.
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transcendental (Die Krisis der europdischen Wissenschaften und die transzendentale
Phdnomenologie) que esse termo “mundo da vida” foi maturado.

A expressao “mundo da vida” estd relacionada, pois, ao mundo da experiéncia
intersubjetiva, o entendimento de um mundo comum partilhado entre sujeitos e, ainda que haja
alguns sentidos diferentes como aqueles ligados & expressdo como sinteses na consciéncia,
horizonte intencional, a autora Juliana Missaggia defende a unidade do seu conceito®”.

Dan Zahavi, parafraseado por Juliana Missaggia, aduz que:

“o sentido da nocdo de mundo da vida “depende do contexto”, e distingue entre um
sentido ontoldégico e outro transcendental. O sentido ontologico, de sua parte, é
subdividido em dois: primeiro, mundo da vida diz respeito ao mundo da experiéncia
pré-cientifica, o qual tomamos como um dado familiar da vida cotidiana; em uma
segunda significacdo, o mundo da vida incluiria as teorias cientificas, uma vez que as
crengas teodricas da ciéncia podem ser ‘assimiladas pela praxis diaria’, tornando-se,
portanto, uma parte do mundo da vida®.

Essa expressdo “mundo da vida” ¢ um dos elementos fundamentais nas reflexdes de
Husserl sobre a ciéncia no contexto da crise europeia identificada por ele a época da Primeira
Guerra Mundial. Tratou-se de uma crise dos fundamentos da ciéncia devido a uma falta de
compreensdo das suas bases e do seu significado em meio a contrassensos, ceticismos e
irracionalismos. Uma crise existencial da civilizagdo europeia, que abandonou uma matriz
filoso6fica baseada no ideario da cultura, da filosofia e da ciéncia.

Esse movimento fenomenoldgico ¢ radicado em questionamentos relacionados a
existéncia humana e Edmund Husserl passa a abordar o conceito propriamente dito de “mundo
da vida” sob uma perspectiva do “sujeito” e da “subjetividade”.

Jirgen Harbermas aduziu que “o conceito de mundo da vida ¢ um horizonte € um pano
de fundo para a acdo comunicativa” e que o conceito de sociedade como mundo da vida
encontra amparo empirico em sociedades arcaicas, em que as estruturas das integracdes guiadas
por normas e linguisticamente mediadas formam ao mesmo tempo as estruturas sociais

basilares’¢!.

3 MISSAGGIA, Juliana. A nocdo husserliana de mundo da vida (Lebenswelt): em defesa de sua unidade e
coeréncia. Disponivel em Scielo em 19/09/2023. https://doi.org/10.1590/S0101-31732018000100009. Disponivel
em https://www.scielo.br/j/trans/a/ZLBjCYrtmvxmSSbvOwfRyXD/ em 01/10/2023.

60 MISSAGGIA, Juliana. A nogdo husserliana de mundo da vida (Lebenswelt): em defesa de sua unidade e
coeréncia. Disponivel em Scielo em 19/09/2023. https://doi.org/10.1590/S0101-31732018000100009. Disponivel
em https://www.scielo.br/j/trans/a/ZLBjCYrtmvxmSSbvOwfRyXD/ em 01/10/2023.

49. HABERMAS, Jiirgen. Teoria da A¢io Comunicativa: para a critica da razio funcionalista. Tradugdo e
apresentagdo: Luiz Repa. Vol. 2. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2022, p. 192.
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E, nesse contexto, Byung-Chul Han leciona que o fildésofo alemao Jiirgen Habermas “da
o nome de “mundo da vida” para o horizonte feito de modelos concordantes de interpretagao”®?,
ou seja, forma-se um consenso de pano de fundo que estabiliza a acdo comunicativa, de modo
que “[o] mundo da vida forma um horizonte e oferece simultaneamente um estoque de
subentendimentos”®, o que somente ¢ possivel em uma sociedade relativamente homogénea
que partilha valores e tradi¢des culturais iguais®.

E, nesse mesmo sentido, Aquiles Cortes Guimaraes esclarece que:

[o] mundo sempre sera o mundo percebido, cuja totalidade ndo ¢ a totalidade dos seus
objetos, mas a totalidade de horizontes alcangados pela percepcdo®. Desse modo, “o
conceito de mundo da vida estd relacionado com a decisiva intimidade a estrutura
perceptiva da consciéncia humana e cada humano, isoladamente®.

Edmund Husserl traca uma dualidade entre a razdo cientifica e a razado fenomenologica
e aduz, pelas palavras de Aquiles Guimaraes que “para a razao cientifica um prédio ¢ um prédio

2967

e uma arvore ¢ uma arvore, enquanto objetos de constatagdo empirica”®’ e, “para a razao

fenomenoldgica, um prédio, além de ser um fato que ¢ um dado, uma coisa, ele estaria
interrelacionado com um contexto referencial de significacdes e sentidos”%®.

Assim, da doxa® a episteme’?, da opinidio a ciéncia, passou-se a compreender o mundo
pelo que foi vivido, desconsiderando os sentidos do ser do mundo da vida que se revela em seus

sentidos € em suas esséncias.

62 HAN, Byung-Chul. Infocracia: digitalizacio e a crise da democracia. Tradugdo: Gabriel S. Philipson.

Petropolis/RJ: Vozes, 2021, p. 56.

8 HAN, Byung-Chul. Infocracia: digitalizacio e a crise da democracia. Tradugdo: Gabriel S. Philipson.

Petropolis/RJ: Vozes, 2021, p. 56.

% HAN, Byung-Chul. Infocracia: digitalizacio e a crise da democracia. Tradugdo: Gabriel S. Philipson.

Petropolis/RJ: Vozes, 2021, p.57.

6 GUIMARAES, Aquiles Cortes. O conceito de mundo da vida. Cadernos da EMARF, Fenomenologia e

Direito. Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 1-150, abr./set.2012. p. 31.

% GUIMARAES, Aquiles Cortes. O conceito de mundo da vida. Cadernos da EMARF, Fenomenologia e

Direito. Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 1-150, abr./set.2012. p. 31.

67 GUIMARAES, Aquiles Cortes. O conceito de mundo da vida. Cadernos da EMARF, Fenomenologia e

Direito. Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 1-150, abr./set.2012. p. 33.

68 GUIMARAES, Aquiles Cortes. O conceito de mundo da vida. Cadernos da EMARF, Fenomenologia e

Direito. Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 1-150, abr./set.2012. p. 33.

% Nos primeiros didlogos, compreende-se doxa como simples opinido. O temo grego encerra a significagdo de

uma certa no¢ao de julgamento e sentimento, no sentido de resolucdo e decisdo parcial, baseada unicamente nos

dados presentes. Isso implica que doxa ¢ compreendida como um certo juizo subjetivo que tem valor apenas

momenténeo, um juizo que ndo podera ser referéncia ética, pois tem presente a possibilidade da falsidade das

crencas que suportam a agdo. Os conceitos de Doxa e Episteme como determinacdo ética em Platdo. Franklin,

Karen. Disponivel in https://www.scielo.br/j/er/a/mxGBW4njhGMHDSZgtjpjGZx/# em 22/11/2023.

0 Episteme € vista como uma techné, uma habilidade para fazer algo, um tipo de saber que tem seu suporte no

conhecimento especializado e preciso da coisa. Essa nogao de episteme instrinsecamente ligada a fechné também
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Portanto, o conceito de mundo da vida estd estritamente ligado a fenomenologia
transcendental que o percebe a partir das “coisas em si”, das coisas que se encontram

»71 que sdo constituidos nos horizontes de suas

“simplesmente ai para mim, a disposi¢ao
significacdes, sendo mais que necessario, em um mundo algoritmizado (matematizado) voltar
a conexao entre a doxa e a episteme, deixando para segundo plano a razao, ja que nesse contexto
“[o] mundo da vida acabou por ser reduzido a um mundo dominado por férmulas
mateméticas”’?.

Para que ndo paire dividas, nao se trata de negar a razao pura e simplesmente, mas o
que se busca com esse conceito de mundo da vida ¢ recuperar o subjetivismo com o mundo
vivido, voltando a considerar o mundo por meio das significagdes e sentidos que o ser humano
da as coisas e, portanto, afastando-se do objetivismo e das racionalidades que afastam as
compreensdes subjetivas derivadas desse mundo vivido.

E preciso, portanto, voltar ao mundo primitivo, ao lugar natural de nossas instituigdes
primeiras, deixando “entre paréntesis” este mundo produzido pelos artificios do objetivismo
das tecnociéncias’’.

Finaliza Aquiles Cortes Guimardes, compreendendo que a visdo do mundo ¢ uma
totalidade de horizonte de sentido, ex vi:

(...) a tarefa principal da fenomenologia ¢ a de perceber. “Perceber ¢ captar o conjunto
de sentidos no campo das singularidades que se articulam enquanto objetos mas que
constituem o mundo da experiéncia originaria da qual deriva a visdo universal de
mundo. Ja dissemos que o mundo da vida € constituido de horizontes de sentidos que
intuimos a partir das percepgdes imediatas do nosso vivido, da nossa experiéncia
primitiva do reino da doxa. Esses sentidos ou esséncias correspondem ao que ¢
especifico em cada objeto (a sua invariancia) como assinalamento da sua universalidade
no conjunto dos demais objetos circundantes da nossa experiéncia cotidiana’.

aparece no inicio do dialogo Gorgias como sindnimo de didaskaliké, mas que logo é abandonado por Platio pela
proximidade com a arte de Gorgias. Esse fato assinala a preocupagdo crescente em Platdo em ajustar os termos
dentro de uma precisa terminologia. No dialogo Republica, esses termos adquirem uma nova delimitagdo e, apesar
de serem considerados radicalmente opostos, mantém entre si uma relagdo intrinsecamente
necessaria. Doxa na Republica € reafirmada como simples opinido, mas se distancia de episteme, no que concerne
ao valor do conhecimento. Aqui episteme, como conhecimento da realidade das coisas, manifesta-se como
diretamente ligado a ideia do bem, no sentido de esta garantir a veracidade do conhecimento. Os conceitos de
Doxa e Episteme como determinacdo ética em Platdo. Franklin, Karen. Disponivel in
https://www.scielo.br/j/er/a/mxGBW4njhGMHDSZ gtjpiGZx/# em 22/11/2023.

I HUSSERL, Edmund. Ideias para uma fenomenologia pura e para uma filosofia fenomenologica:
introducio geral a fenomenologia pura. Traducdo: Marcio Suzuki. Aparecida/SP: Ideais & Letras, 2006, p.73.

2 GUIMARAES, Aquiles Cortes. O conceito de mundo da vida. Cadernos da EMARF, Fenomenologia e
Direito. Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 1-150, abr./set.2012. p.38.

> GUIMARAES, Aquiles Cortes. O conceito de mundo da vida. Cadernos da EMARF, Fenomenologia e
Direito. Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 1-150, abr./set.2012. p.40.

7 GUIMARAES, Aquiles Cortes. O conceito de mundo da vida. Cadernos da EMARF, Fenomenologia e
Direito. Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, p. 1-150, abr./set.2012. p.40.
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Desse modo, retomar os verdadeiros sentidos do mundo significa deixar de lado a
idealizacdo e a matematizacdo do mundo, fruto de um pensamento racional e puramente
objetivo.

Assim, a expressao “mundo da vida” utilizada nessa tese de doutoramento parte do
ponto de vista fenomenoldgico de pensar o mundo vivido a partir dos sentidos e das
significagdes individuais de cada ser humano, de compreender a universalidade pelos sentidos
e suas esséncias tanto do mundo quanto da existéncia humana, afastando-se, pois, a ideia da
racionalidade objetiva pura.

E, esse conceito ¢ fundamental, na medida em que a crise constitucional brasileira &
sentida e vivida a partir da transi¢do paradigmatica de um mundo da vida analdgico para a
desfragmentacdo de um “mundo da vida” digital, eis que a Constitui¢do Federal de 1988 teve
seus pilares idealizados e acabou sendo promulgada em um contexto social onde os individuos
se autorreconheciam do ponto de vista analdgico.

Perceber essas mudangas e os impactos que a transi¢do paradigmatica promove, nas
sociedades, na economia e no direito e, sobretudo, na eficacia das constituigdes (em crise), €
um papel fundamental a ser exercido pelo mundo académico.

Desse modo, passa-se a analise mais detida dos conceitos de “mundo da vida analégico”
e a andlise das intersubjetividades do “mundo da vida” digital e a sua fragmentagao, tal como

tem ocorrido com a identificacao da crise das constituigoes.

1.1.2.1 Do mundo da vida analdgico para o mundo da vida digital

Diante do conceito fenomenologico de mundo da vida anteriormente trabalhado, parte-
se, inicialmente, para a busca pela compreensdo de um mundo da vida analdgico, ou melhor,
de um mundo da vida percebido por nativos analdgicos >. Em um segundo momento
encaminha-se para a busca pelo entendimento de um “mundo da vida” digital, ou seja, de um
“mundo da vida” percebido por nativos digitais, com destaque especial para a andlise da propria
viabilidade e existéncia dessa percep¢do singular e individual do mundo, a partir da
metamorfose da identidade da estrutura das sociedades conduzidas predominantemente pela

tecnologia da informacao.

75 Nativos analogicos: sdo pessoas que nasceram entre 1940 e 1980 e os nativos digitais sdo chamados de
millenials, Geragdo Z, nasceram ap6s 1980. Disponivel em https://www.auditorioibirapuera.com.br/o-que-e-set-
uma-pessoa-analogica/ em 01/10/2023.

36


https://www.auditorioibirapuera.com.br/o-que-e-ser-uma-pessoa-analogica/
https://www.auditorioibirapuera.com.br/o-que-e-ser-uma-pessoa-analogica/

A revolucdo digital e todas as metamorfoses encaminhadas em cada subsistema,
notadamente, da sociedade, da economia e do direito estdo diminuindo significativamente a
percep¢ao do “mundo vivido”, a intersubjetividade que € marco caracteristico da propria
existéncia do mundo da vida, através da lenta “morte” do discurso e da crise de uma escuta
atenta.

Para essa melhor compreensdo, abordar-se o mundo da vida analogico, fazendo-se uma
correlagdo com as ideias predominantes na sociedade, na economia e no direito vigentes ao seu
tempo, com destaque especial para o modo de produgdo conduzido por uma industrializagao
em um capitalismo industrial, onde foi necessario construir uma dogmatica e uma estrutura
constitucional que pudesse resguardar as liberdades humanas no contexto de direitos e garantias
fundamentais.

Do mesmo modo, abordar-se o “mundo da vida” digital e toda a metamorfose da
identidade da estrutura das sociedades globalizadas, digitalizadas e dataificadas, onde a
percepcao de cada um dos individuos acaba passando pela tela de um celular que se tornou um
anteparo entre os proprios sujeitos.

A metamorfose da propria sociedade do ponto de vista de um panopticon para um
panspectron € necessaria para a contextualizacao das transformagdes do Direito a nivel global,
a fim de se buscar caminhos para a protecao das liberdades humanas, ainda que tenham que
erigir novas estruturas de um Direito que pode e deve se desenvolver além do estado-nagdo,
construindo-se novas estruturas como, por exemplo, o estado-nagdo transnacional, que
preservaria a estrutura heterarquica da permeabilidade mitua e da sensibilidade reflexiva dos

regimes transnacionais’®.

1.2.1.1.1 O mundo da vida analédgico e o panopticon de Jeremy Bentram

Em transicdo as sociedades de soberania’”, as sociedades disciplinares foram situadas
por Foucault nos séculos XVIII, XIX e XX, como um modelo de arquitetura funcional
denominado “fisica do poder”, caracterizado por um local que serviria de um instrumento

reformador do comportamento dos individuos ali reclusos e permitiria a ampla vantagem de

76 CAMPOS, Ricardo. Metamorfoses do Direito Global: sobre a intera¢iio entre direito, tempo e tecnologia.
Sao Paulo: Editora contracorrente, 2023, p. 99.
7 DELEUZE, Gilles. Conversag¢des. Traducdo: Peter Pal Pelbart. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora 34, p.223 “As
sociedades e soberania tinham objetivos e fungdes completamente diferentes (agambarcar, mais do que organizar
a produgdo, deciri sobre a morte mais do que gerir a vida).
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observagao sobre os corpos por meio de seu dispositivo de vigilancia’®, tendo como principal
caracteristica a institucionalizagdo de espacos de confinamento como a familia, a escola, os
hospitais, os manicomios, as fabricas e a prisdo que ¢, por sua vez, o meio de confinamento por
exceléncia do mundo analégico”.

Michel Foucault narra a sociedade das disciplinas como estreitamente ligadas a vigilia
do corpo humano, com uma sociedade marcada pela coer¢do fisica e pela logica dos “corpos
doceis”, ex vi:

Forma-se entdo uma politica das coer¢des que sao um trabalho sobre o corpo,
uma manipulagdo calculada de seus elementos, de seus gestos, de seus
comportamentos. O corpo humano entra numa maquinaria de poder que o
esquadrinha, o desarticula, o recompde. Uma ‘anatomia politica’, que ¢
também igualmente uma ‘mecanica de poder’, esta nascendo; ela define como
se pode ter dominio sobre o corpo dos outros, ndo simplesmente para que
facam o que se quer, mas que operem como se quer, com as técnicas, segundo
a rapidez e a eficacia que se determina. A disciplina fabrica assim corpos
submissos e exercitados, corpos “doceis”®’.

E, nesse aspecto, a prisdo idealizada por Jeremy Bentham no século XVIII correspondia
a identidade da estrutura da sociedade analdgica, ja que todos os prisioneiros podiam ser
vigiados e controlados por uma torre central e ndo podiam comunicar-se entre si, ficando
alocados, cada qual, em sua cela individual.

Regina de Barros Cianconi [et all] narra que “a inspiragdo para o projeto panopticon
surgiu ao final da década de 1780, quando Jeremy visitou seu irmao Samuel na Crimeia — parte
do Império Russo -, onde trabalhava como supervisor de uma fabrica”.

Prossegue, parafraseando SEMPLE, 1993, contando que:

[p]ara facilitar a inspiragdo dos operarios, Samuel projetou um layout de producio
circular onde ele, do centro, podia monitorar e manter o controle sobre toda
atividade fabril. Bentham percebeu que essa estrutura dava ampla vantagem de
poder para o supervisor sobre os operarios e adotou o principio que ficou
conhecido como panoptismo, a ser aplicado em institui¢cdes que devessem exercer

78 CIANCONI, Regina de Barros; LOTT, Yuri Monnerat. Do panopticon ao panspectron: uma reflexdo sobre as
mediac¢des de poder e a materialidade da informag@o. LIINC em Revista, Rio de Janeiro, v. 12, n.2, p.243-257,
novembro de 2016. Disponivel em http:// www.ibict.br/liinc e htttp://dx.doi.org/10.18617/liinc.v12i2.903.

" DELEUZE, Gilles. Conversagdes. Tradugdo: Peter P4l Pelbart. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora 34, p.223.

8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: o nascimento da prisde. Tradugdo: Raquel Ramalhete. 42. ed.
Petropolis/RJ: Vozes, 2014, p. 135.
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controle sobre um grande contingente de pessoas, com o minimo de esfor¢o para
sua administragdo, a exemplo de escolas, sanatorios e, sobretudo, prisdes. 8!

Por esse modelo do panoptismo, “[a] inspecdo funciona constantemente, a vigilia do
comportamento ¢ ininterrupta. O olhar esta alerta em toda parte”2. O Panoptico € uma maquina
de dissociar o par ver-ser visto: no anel periférico, se ¢ totalmente visto, sem nunca ver; na torre
central, vé-se tudo, sem nunca ser visto®.

Michel Foucault descreve detalhadamente o Pandptico de Bentham como uma figura
arquitetural dessa composicao, ex vi:

Na periferia uma constru¢do em anel; no centro, uma torre; esta & vazada de
largas janelas que se abrem sobre a face interna do anel; a construcao
periférica ¢ dividida em celas, cada uma atravessando toda a espessura da
construgdo; elas tém duas janelas, uma para o interior, correspondendo as
janelas da torre; outra, que da para o exterior, permite que a luz atravesse a
cela de lado a lado. Basta entdo colocar um vigia na torre central, ¢ em cada
cela trancar um louco, um doente, um condenado, um operario ou um escolar.
Pelo efeito da contraluz, pode-se perceber a torre, recortando-se exatamente
sobre a claridade, as pequenas silhuetas cativas nas celas da periferia. Tantas
jaulas, tantos pequenos teatros, em que cada ator esta sozinho, perfeitamente
individualizado e constantemente visivel 3.

O modelo de comportamento vigente na sociedade disciplinar tinha por base dois
grandes pilares: (i) introjecdo comportamental; e (ii) coercao fisica/corpos ddceis. Isso porque
segundo Michel Foucault, a sociedade disciplinar se caracteriza quando a fungao de docilizar
comportamentos se materializa para a aplica¢io da coer¢io fisica®, com castigos corporais. O
objetivo final era o de docilizar e vigiar comportamentos, adequando-os ao novo modelo

capitalista industrial implantado®.

81 CIANCONI, Regina de Barros; LOTT, Yuri Monnerat. Do panopticon ao panspectron: uma reflexio sobre as
mediacdes de poder e a materialidade da informag@o. LIINC em Revista, Rio de Janeiro, v. 12, n.2, p.243-257,
novembro de 2016. Disponivel em http:// www.ibict.br/liinc e htttp://dx.doi.org/10.18617/liinc.v12i2.903.

82 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: o nascimento da prisdo. Tradugdo: Raquel Ramalhete. 42. ed.
Petropolis/RJ: Vozes, 2014, p.190.

8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: o nascimento da prisdo. Tradugdo: Raquel Ramalhete. 42. ed.
Petropolis/RJ: Vozes, 2014, p.195.

8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: o nascimento da prisdo. Tradugdo: Raquel Ramalhete. 42. ed.
Petropolis/RJ: Vozes, 2014, p. 194.

8 SOUZA, Joyce; AVELINO, Rodolfo; SILVEIRA, Sérgio Amadeu da. [orgs] A sociedade de Controle:
manipulacio e modulacio nas redes digitais. CASSINO, Jodo Francisco. Modulagdo deleuziana, modulagdo
algoritmica e manipulagdo midiatica. Sdo Paulo: Hedra, 2018, p. 14.

8 SOUZA, Joyce; AVELINO, Rodolfo; SILVEIRA, Sérgio Amadeu da. [orgs] A sociedade de Controle:
manipulacio e modulacio nas redes digitais. CASSINO, Jodo Francisco. Modulacdo deleuziana, modulagio
algoritmica e manipulagdo midiatica. Sao Paulo: Hedra, 2018, p. 14
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Nesse modelo, portanto, “sempre ha uma autoridade presente, que ensina, comanda e

diz o que fazer: o professor, o0 médico, o psiquiatra, o carcereiro. As instituicdes feitas para

disciplinar os seres humanos tém por derradeiro objetivo introjetar o comportamento dentro de

cada pessoa, criando habitos, impondo uma cultura que, mesmo na auséncia da vigilancia da

autoridade, garanta que o agir € o pensar sigam as normas previamente ditadas®’.

O confinamento como meio de controle dos individuos e suas regras de conduta

(casa/escola; escola/trabalho; trabalho/casa) foi imposto nao s6 pelo discurso da linguagem

analogica mas, também, pelo controle do espaco e do tempo de cada individuo que vivia nessa

sociedade.

Ao tratar da arte das distribui¢des, Michel Foucault esclarece que “[a] disciplina precede

em primeiro lugar a distribui¢do dos individuos no espaco e se utilizava de diversas técnicas:

(@)

(ii)

(111)

(iv)

A disciplina exige a cerca, a especificacdo de um local heterogéneo a todos os
outros e fechado em si mesmo, como colégios (internatos), quartéis, industrias,
fabricas;

O principio de “clausura” ndo é constante, nem indispensavel, nem suficiente
nos aparelhos disciplinares, fazendo mengdo ao principio da localizagao
imediata ou do quadriculamento. Cada individuo no seu lugar e, em cada lugar,
um individuo. (...) Importa estabelecer as presengas e as auséncias; saber onde e
como encontrar os individuos, instaurar as comunicagdes Uteis, interromper as
outras, poder a cada instante vigiar o comportamento de cada um, aprecia-lo,
sanciona-lo, mediar as qualidades ou os méritos. Procedimento, portanto, para
conhecer, dominar e utilizar;

A regra das localizagdes funcionais vai pouco a pouco, nas instituigdes
disciplinares, codificar um espago que a arquitetura deixava geralmente livre e
pronto para varios usos. Lugares determinados se definem para satisfazer ndo s6
a necessidade de vigiar, de romper as comunicagdes perigosas, mas também de
criar um espaco util;

Também ha um destaque para a posicao na fila: o lugar que alguém ocupa numa

classificagcdo, o ponto em que se cruzam uma linha e uma coluna, o intervalo

87 SOUZA, Joyce; AVELINO, Rodolfo; SILVEIRA, Sérgio Amadeu da. [orgs] A sociedade de Controle:
manipulacio e modulacio nas redes digitais. CASSINO, Jodo Francisco. Modulagdo deleuziana, modulacio
algoritmica e manipulagdo midiatica. S3o Paulo: Hedra, 2018, pp.14/15.
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numa série de intervalos que se pode percorrer sucessivamente. A disciplina, arte
de dispor em fila, e da técnica para transformac¢do dos arranjos, ela individualiza
os corpos por uma localizagdo que nao os implanta, mas os distribui e os faz

circular numa rede de relacdes®®.

Gilles Deleuze reproduz o pensamento de Foucault ao expressar que “pensou estar
vendo condenados...” ao se referir aos operarios “, na medida em que em uma fabrica, o modelo
de trabalho “imposto” ¢ o de: concentrar; distribuir no espago; ordenar no tempo; compor no
espaco-tempo uma forga produtiva cujo efeito deve ser superior & soma das forgas
elementares™®.

E tal idealizagdo societaria com a criacdo dessas instituicdes controladoras de
comportamentos tinham por objetivo suprir as necessidades oriundas da Revolugdo Industrial,
marcada pelo éxodo rural e pela implantagdo de fabricas para produgdo em série de produtos
que seriam consumidos, inclusive, pelos proprios trabalhadores, atendendo a uma necessidade
do novo modo econdémico de se viver em sociedade denominado “capitalismo industrial”.

A alavanca para a alteracao da identidade da estrutura da sociedade “soberana” para a
“analdgica” foi a institucionalizacdo do capitalismo industrial como o modo de vida economico
das sociedades, eis que se traduziu em um “‘sistema imanente que nao parou de expandir seus
proprios limites, reencontrando-os sempre numa escala ampliada, porque o limite € o proprio

1"%°, onde s6 ha uma coisa que é universal, o mercado’’.

Capita
A transicdo paradigmatica de uma sociedade para a outra se caracteriza pela
transformagao da subjetividade, da maneira de sentir e pensar o mundo “vivido”, um novo

“campo de possiveis (que ndo existiam antes do acontecimento, chegaram junto com ele”)%2.

8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: o nascimento da prisdo. Tradugdo: Raquel Ramalhete. 42. ed.
Petropolis/RJ: Vozes, 2014, p.140.
8 DELEUZE, Gilles. Conversagdes. Tradugdo: Peter P4l Pelbart. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora 34, p.223.
% DELEUZE, Gilles. Conversagdes. Tradugdo: Peter Pl Pelbart. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora 34, p. 216.
*IDELEUZE, Gilles. Conversacdes. Tradugio: Peter Pal Pelbart. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora 34, p. 217.
%2 LAZZARATO, Maurizio. As revolucdes do capitalismo. Tradugio de Leonora Corsini. Rio de Janeiro:
Civilizagdo brasileira, 2006, p. 12.
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Com a evolugdo cientifica e tecnologica, nova ordem de modulagdo e de manipulagdo
de comportamento se impde por meio do desenvolvimento de novos tipos de indugdo de
comportamentos nas sociedades, como a manipula¢ao mididtica e a modulacdo algoritmica®.

Joao Francisco Cassino conclui que:

[a] evolugdo da sociedade disciplinar, dos séculos XVIII e XIX que dependia
da presenca fisica da autoridade e muitas vezes do castigo corporal para
garantir a docilidade das pessoas em favor do sistema dominante, soma-se nos
séculos XX e XXI as técnicas da sociedade de controle, que permite modular
cérebros a distAncia.**

Sao as sociedades do controle que estdo substituindo as sociedades disciplinares, de
modo que o préximo item tratard do “mundo da vida” digital integrado em uma “nova”
sociedade imbuida de novas subjetividades, de novo modo de ver e de viver o mundo da vida,
de novas articulagdes e meios de comunicacdo global e instantdnea, com as possibilidades e
desejos, de novas relagdes com a economia, com a politica € com o mundo. “As sociedades
disciplinares sdo aquilo que estamos deixando para trs, o que ja nio somos™”.

No entanto, ndo obstante esteja mudando a arquitetura de controle pela aplicacdo de
novos métodos e meios utilizados pelo controlador, a vigilancia é a mesma, s6 que mais
profunda, mais invasiva, mais controladora, mais destrutiva. Segundo Michel Foucault, “[a]
visibilidade ¢ uma armadilha™®. Nada mais atual para as sociedades do controle. A visibilidade
permanece sendo uma armadilha, mas agora com dimensdes bem mais profundas, uma vez que
ndo se vigiam e punem mais comportamentos tdo somente, mas também pensamentos e
sentimentos, tudo em um grande sistema de score de créditos ou de sociedade de créditos.

Frank Pasquale ao tratar da “reputacdo digital em uma era de dados descontrolados”

descreve os impactos de sociedade de créditos (Score Society) aduzindo que “quaisquer queixas

% SOUZA, Joyce; AVELINO, Rodolfo; SILVEIRA, Sérgio Amadeu da. [orgs] A sociedade de Controle:
manipulacdo e modulagao nas redes digitais. CASSINO, Jodo Francisco. Modulacdo deleuziana, modulagdo
algoritmica e manipulagdo midiatica. Sdo Paulo: Hedra, 2018, p.28.
% SOUZA, Joyce; AVELINO, Rodolfo; SILVEIRA, Sérgio Amadeu da. [orgs] A sociedade de Controle:
manipulacio e modulacio nas redes digitais. CASSINO, Jodo Francisco. Modulagao deleuziana, modulacdo
algoritmica e manipulagdo midiatica. Sao Paulo: Hedra, 2018, p.28.
% DELEUZE, Gilles. Conversagdes. Tradugdo: Peter P4l Pelbart. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora 34, p.220.
% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: o nascimento da prisde. Tradugdo: Raquel Ramalhete. 42. ed.
Petropolis/RJ: Vozes, 2014, p. 194.
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surgem da crescente influéncia de algoritmos secretos de pontuagdo de crédito como uma
métrica reputacional para todos os fins™*"

Estamos cercados por plataformas digitais que se apropriam de nossos dados
ininterruptamente. Frank Pasquale, citando George Dyson, resume bem o papel de cada
plataforma digital:

O [flacebook define quem somos, a Amazon define o que queremos e o
Google define o que pensamos. Podemos estender esse epigrama para incluir
finangas, que define o quanto que temos (materialmente, pelo menos) e
reputagdo, que incrasinglu define nossas oportunidades®

Desse modo, a tecnologia da informagdo disfarcada pelo entretenimento e pela
comunicagdo global, sob o mote de “unir pessoas” ¢ orientada por algoritmos que Cathy O’Neil

2999

denominou de Armas de Destrui¢do em Massa (ADMs)””” e suas “black boxes” que, como

definiu Frank Pasquale!®

protegidas” pelo seu modelo de governanca corporativa e pela
protecdo conferida pelas patentes nada revelam sobre o que conhecem de nos.

Se dantes o “vigia” estaria dentro da torre em um local certo onde pudesse apreender
cada comportamento de cada individuo preso em sua cela, hoje a ldgica do poder passou para
a invisibilidade dos homens que vigiam e captam os dados. Ja ndo se sabe mais quem capta
nossos dados, que dados sdo esses € o que fazem com eles.

Por outro lado, na sociedade da disciplina o preso em uma cela “individual” sabia-se
tolhido da liberdade exterior. Hoje, na sociedade do controle, os individuos sentem-se livres

para o mundo e para partilhar seus comportamentos, pensamentos e sentimentos em uma rede

social e sequer se dao conta de que ofertar seus dados para serem capturados nas condigdes de

97 PASQUALE, Frank. The Black Box Society: the secret algorithms that control Money and information.
Cambridge: Harvard University Press, 2016, p. 25. Tradugéo livre: Muitas queixas surtgem da crescente influéncia
dos algoritmos secretos de pontuagdo de crédito como uma métrica de reputagdo para todos os fins. Tradugao livre
do trecho: [m]any grievances arise out of the growing influence of secret credit scoring algorithms as na all-purpose
reputational metric.
%8 PASQUALE, Frank. The Black Box Society: the secret algorithmis that control Money and information.
Unitad States of America: First Harvard University Press paperback edition, 2016, p. 15. Traducao livre:
[flacebook defines who we are, Amazon defines what we want, and Google defines what we think. We can extend
that epigram to includ finance, which defines quat we have (materially, at least) and reputation, which incrasinglu
defines our opportunities.
% O’NEIL, Cathy. Algoritmos de Destrui¢io em Massa: como o Big Data aumenta a desigualdade e ameaca
a democracia. Tradugdo: Rafael Abraham. Santo André/SP: Editora Rua do Sabao, 2020, p. 8.
100 PASQUALE, Frank. The Black Box Society: the secret algorithmis that control Money and information.
Unitad States of America: First Harvard University Press paperback edition, 2016, p.
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invisibilidade impostas pelo modo de governanga das plataformas digitais, o individuo
encontra-se mais preso que antes.
Sobre o mote “Conte-nos tudo, cantores do Big Data. Nao seja timido. Quanto mais

»101 "3 disseminacdo da cultura da informacdo foi se

vocé nos diz, mais podemos ajuda-lo
espalhando e arrebatou o mundo.

E nessa ciranda da dataificacio do mundo e do novo capitalismo de vigilancia, ja ¢
sentida a perda de nocao relativa do que seja “liberdade” que marca a fase da sociedade da
disciplina pelo sentimento de uma liberdade que, em verdade, ¢ uma nao-liberdade, ¢ tao

somente uma “liberdade paradoxal”.

1.1.2.1.2 O “mundo da vida” digital e o panspectron digital

Para bem compreender a transi¢do paradigmatica de um mundo da vida analdgico para
um mundo da vida digital, ¢ fundamental aprofundar os dois conceitos e como se correlacionam
em meio a toda essa transi¢ao paradigmatica propiciada pela quarta revolugao da tecnologia da
informacao.

Inicialmente, cumpre registrar que “sdo as sociedades de controle que estdo substituindo
as sociedades disciplinares”. Mas, o que sdo sociedades de controle?

Sociedades de controle sdo aquelas regidas por uma vigilancia continua e, ainda mais
abrangentes, na medida em que agora, ndo s6 mais os comportamentos dos seres humanos sao
vigiados e docilizados, mas também seus pensamentos e sentimentos. O produto do que somos
a partir dos dados que sdo captados sdo o insumo para o mercado futuro de predi¢des
comportamentais, de modo que nao mais as “coisas” sdo meios de producao e consumo.

Modulagdo e manipulagdo de pensamentos e sentimentos sobre opinides politicas para
direcionamento do eleitorado também ja sdo motivo de grande preocupacdo para as
democracias em geral, como o que ocorreu com o escandalo da empresa Cambridge Analytica-
Facebook, apos ter sido tornado publico o acordo feito entre ambos para gerenciamento e
direcionamento da opinido publica do eleitorado para que Donald Trump ganhasse as elei¢cdes

presenciais nos Estados Unidos da América em 2016.

101 PASQUALE, Frank. The Black Box Society: the secret algorithmis that control Money and information.
Unitad States of America: First Harvard University Press paperback edition, 2016, Sixth Printing, p. 19. Tradugao
livre: Tell us everything, Big Data croons. Don’t be shy. The more you tell us, the more we can help you.
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Sobre esse aspecto, David Sumpter registrou a hiperbolitizacdo de Cambridge ao narrar
como a empresa, depois da eleicdo presidencial americana de 2016, anunciou que sua campanha
orientada por dados tinha sido fundamental para a vitdéria de Donald Trump e como havia usado
a publicidade on-line direcionada e a pesquisa eleitoral para influenciar eleitores, ex vi:

A Cambridge Analytica (CA) deu um grande destaque ao modelo de
personalidade Big Five em seu material promocional. A empresa alega ter
coletado centenas de milhdes de pontos de dados sobre uma grande quantidade
de eleitores americanos. A CA alegou que poderia usar esses dados para
fornecer um quadro de personalidade dos eleitores que iria além das variaveis
demograficas tradicionais, como género, idade e salario!'%*.

Segundo David Sumpter,

[o]s pesquisadores do Facebook dominaram as técnicas de reduzir nossa
dimensionalidade” e estdo procurando maneiras de medir seu estado de
espirito a partir das publicagdes, suas emogdes a partir de suas expressoes
faciais em fotografias e seu nivel de envolvimento a partir da sua taxa de
intera¢do com a tela '3,

A captagdo dessa imensa quantidade de dados ja demonstra que “o Facebook monitora
cada uma de nossas emogdes e continuamente nos manipula em nossas escolhas como
consumidores, nossos relacionamentos e nossas oportunidades de trabalho”2%4.

E, entdo, o que ¢ controle?

“Controle” é o nome que Burroughs propde para designar o novo monstro e que

105 Estamos entrando nas

Foucault reconhece como nosso futuro préximo
sociedades do controle que ndo funcionam mais por “confinamento”, mas por
controle continuo e comunicagdo espontinea, ' tendo como principal
metamorfose 0 modo como se esta sendo implantado, as cegas, os novos tipos

de sangdo, de educagio, de tratamento!?’.

12SUMPTER, David. Dominados pelos niimeros: do Facebook e Google as fake News: os algoritmos que
controlam nossa vida. Traducdo: Anna Maria Sotero e Marcello Neto. Rio de Janeiro: Bertrand, p.45.
103 SUMPTER, David. Dominados pelos nimeros: do Facebook e Google as fake News: os algoritmos que
controlam nossa vida. Tradugdo: Anna Maria Sotero e Marcello Neto. Rio de Janeiro: Bertrand, p. 44.
104 SUMPTER, David. Dominados pelos nimeros: do Facebook e Google as fake News: os algoritmos que
controlam nossa vida. Traducdo: Anna Maria Sotero e Marcello Neto. Rio de Janeiro: Bertrand, p. 44
105 DELEUZE, Gilles. Conversa¢des. Traducio: Peter Pal Pelbart. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora 34, p.224.
106 DELEUZE, Gilles. Conversa¢des. Traducdo: Peter Pal Pelbart. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora 34, p. 220.
107 DELEUZE, Gilles. Conversacdes. Traducdo: Peter Pal Pelbart. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora 34, p.220.
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Frank Pasquale ao tratar sobre a sociedade das “black boxes” inicia seu livro dizendo
que:
Nao se pode entender, ou mesmo investigar, um assunto sobre nada se sabe.

Os epistemoélogos amadores tém muitos nomes para esse problema:

nn

"desconhecidos ", "cisnes negros" e "segredos profundos" sdo populares para
nossas muitas areas de vazio social'®,

Os dados do Facebook podem ser usados para revelar nossas preferéncias, nosso QI e
nossa personalidade!®”. Uma nova légica de poder baseada na invisibilidade daquele que o
detém e na visibilidade, cada vez mais profunda, daqueles que sdo vigiados acabam por
instaurar uma nova forma de vida no mundo.

E esse movimento de transi¢ao de uma sociedade da disciplina para uma sociedade do
controle vem sendo refletida diante das mediag¢des de poder e de materialidade da informagao,
chamando-os de uma transi¢do entre o panopticon ao panspectron, tomando-se como ponto de
vista a base critica de Foucault ao panopticon e as institui¢cdes disciplinares dos séculos XVII e
XVIII e os conceitos de vigilancia liquida, vigilancia distribuida e panspectron, apresentados
por Bauman (2013), Bruno (2013) e Braman (2006b)!°.

No entanto, a grande questdo que se coloca ¢ se as novas possibilidades de ser-em-si e
ser-para-si que pensam o ser a partir da experiéncia da finitude do tempo agambarcadas pela
tecnologia da informacao estdo em perigo, diante do novo modelo de manipulagao e modulagdo
de comportamentos que atinge diretamente as liberdades do ser humano, maculando-as e
destruindo-as.

Regina de Barros Cianconi [et all] traz a tona a expressdo ban-opticon criada por Bigo
(2006, p.34), expressando que:

o termo “ban” de Jean Luc Nancy, e reconfigurado por Giorgio Agaben; e o
termo “opticon”, usado por Foucault para caracterizar o regime de excegao ¢
exclusdo possibilitado hoje em dia pelas tecnologias de controle da
informacao. Esse termo também traz a concepgao do isolamento e da rejeicdo,
da repulsa ¢ do banimento. A arquitetura das instituigdes disciplinares ¢ a

108 PASQUALE, Frank. The Black Box Society: the secret algorithmis that control Money and information.
Unitad States of America: First Harvard University Press paperback edition, 2016, Sixth Printing, p. 19. Traducao
livre: [w]e cannot understand, or even investigate, a subject about nothing is know. Amateur epistemologists have
many names for this problem: “Unknown unknowns”, “black swans” and “deep secrets” area popular catch prases
for our many areas of social blankness.

109 SUMPTER, David. Dominados pelos niimeros: do Facebook e Google as fake News: os algoritmos que
controlam nossa vida. Tradu¢do: Anna Maria Sotero e Marcello Neto. Rio de Janeiro: Bertrand, p. 45.
9CTANCONI, Regina de Barros; LOTT, Yuri Monnerat. Do panopticon ao panspectron: uma reflexdo sobre as
mediac¢des de poder e a materialidade da informag@o. LIINC em Revista, Rio de Janeiro, v. 12, n.2, p.243-257,
novembro de 2016. Disponivel em http:// www.ibict.br/liinc e htttp://dx.doi.org/10.18617/liinc.v12i2.903.
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fisica do poder descritas por Foucault (1987) foram substituidas por
dispositivos mais sutis e fluidos, capazes de estratificar a massa e criar perfis,
da mesma forma que conseguem restringir e segregar, com alto grau de
eficiéncia, evitando a0 maximo o constrangimento ou a suspeita de estar sendo
excluido.

Antes, portanto, de adentrar nas caracteristicas principais da sociedade disciplinar e da
possibilidade ou ndo de se manter a existéncia de um “mundo da vida” digital garantindo as
condi¢des de higidez do ser humano como principio e fim do sistema, ¢ fundamental analisar
epistemologicamente como se da a alteragdo desse estado de coisa, onde ¢ perceptivel a
dualidade das nossas vidas, divididas entre o real e o virtual, as fronteiras e limites de acesso
também se tornaram fisicos e digitais*'! e, cujo acontecimento em seu devir escapa a historia.

Nao cabe temer ou esperar, mas buscar novas armas*'2,

1.2.1.2.3 O devir e a historia
Gilles Deleuze demonstra que “[0] que a histdria capta do acontecimento € o seu estado

9 113

de coisa, mas o acontecimento em seu devir escapa a historia e, em razdao disso,

parafraseando Nietzche, registra que “nada de importante se faz sem uma “densa nuvem nao
histoérica'!4.”

A historia, pois, registra os acontecimentos experimentados que acabam por se
consolidar na historia ocorrida. Essa historia, consubstanciada em uma identidade de estruturas
das sociedades conformadas nos ultimos dois séculos em um mundo da vida analdgico, serve
hoje de base comparativa para o novo modelo de sociedade disciplinar que vem sendo imposto,
sobretudo por meio da disseminagdo e utilizagdo em massa dos meios tecnologicos de
comunicagao e informagao.

No entanto, registre-se que o devir das sociedades, a partir das descobertas cientificas e

tecnologicas ha cerca de duzentos anos, passou por uma transi¢ao paradigmatica semelhante,

ndo obstante de muito menor intensidade, da que se vive na segunda década do século XXI.

I CTANCONI, Regina de Barros; LOTT, Yuri Monnerat. Do panopticon ao panspectron: uma reflexdo sobre as
mediac¢des de poder e a materialidade da informag@o. LIINC em Revista, Rio de Janeiro, v. 12, n.2, p.243-257,
novembro de 2016. Disponivel em http:// www.ibict.br/liinc e htttp://dx.doi.org/10.18617/liinc.v12i2.903.

12 DELEUZE, Gilles. Conversa¢des. Traducdo: Peter Pal Pelbart. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora 34, p. 217.

13 DELEUZE, Gilles. Conversa¢des. Traducdo: Peter Pal Pelbart. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora 34, p. 214.

114 DELEUZE, Gilles. Conversa¢des. Traducdo: Peter Pal Pelbart. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora 34, p. 214.
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Em se tratando de uma transicdo paradigmatica e até que se feche o ciclo do
convencimento do novo paradigma por meio da consolidagdo da transformacdo da
subjetividade, convivem a sociedade do controle e a sociedade disciplinar, o mundo da vida
analogico e o “mundo da vida” digital. Esse € o devir da contemporaneidade, um duplo aspecto

de experiéncias vividas e de inimeros questionamentos e pensares.

1.1.2.1.4 Da (im)possibilidade do “mundo da vida” digital

Segundo Jiirgen Habermas, a cada novo nivel de integracao sistémica e integracao social
ha que se construir uma base institucionalmente alterada, onde a evolucdo do direito e da moral
assumem fungdes precursoras*®.

E, ainda que a evolucdo social ndo tivesse desenhado contornos tdo singulares como
aqueles que se vém na quarta revolu¢do da tecnologia da informacdo, Jiirgen Habermas ja
percebia a diferenga da acao comunicativa em cada evolugdo da sociedade, ao entender que:

a evolugdo social como um processo de diferenciagdo de segunda ordem:
sistema e mundo da vida se diferenciam na medida em que cresce a
complexidade de um e a racionalidade do outro, ndo apenas como sistema e

como mundo da vida a cada vez — ambos também se diferenciam ao mesmo

tempo um do outro''6,

Desse modo, ao se distinguir na sociologia as etapas da evolucao social como sociedades
tribais, sociedades tradicionais ou sociedades modernas (com sistema economico diferenciado),
ja lecionava Jiirgen Habermas que essas fases se caracterizam pelo nivel sistémico que aparece
em cada momento historico e pelo nivel de complexidade correspondente. E, registra que “[a]s
sociedades modernas alcangam um nivel de diferenciagdo sist€émica no qual as organizagdes
autonomizadas estdo em conexdo entre si por meio da média de comunicacdo
deslinguistificadas™!!”.

Nessa esteira, os fendomenos da “globalizacdo, digitaliza¢dao e desintegracdo do mundo

da vida promovem a desfatualizag¢do e a descontextualizag¢do crescente e destroem esse ‘pano

115 HABERMAS, Jiirgen. Teoria da A¢io Comunicativa. Traducio e apresentacdo: Luiz Repa. Vol. 2. Sdo Paulo:
Editora Unesp. p. 238.
116 HABERMAS, Jiirgen. Teoria da A¢io Comunicativa. Traducio e apresentacido: Luiz Repa. Vol. 2. Sdo Paulo:
Editora Unesp. p. 235.
7 HABERMAS, Jiirgen. Teoria da A¢io Comunicativa. Tradugio e apresentagdo: Luiz Repa. Vol. 2. Sio Paulo:
Editora Unesp. p. 235.
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»118 "de modo que o desaparecimento de uma

de fundo holistico’ da a¢do comunicativa
facticidade da vida mundana dificulta massivamente a comunicagao orientada ao entendimento.
Byung-Chul Han aduziu que:

[ulm mundo da vida intacto € possivel apenas em uma sociedade
relativamente homogénea que partilha os valores e tradi¢des culturais iguais.
Ja a globalizacao e a hiperculturalizagdo condicionada da sociedade desfazem
contextos e coeréncias de tradigdes culturais que nos ancoram em um mundo
da vida comum. Nao ha mais ofertas convencionais de identidade com uma
validade pré-reflexiva. Nao estamos mais langados [geworfen] em um mundo-
da-vida que percebemos como evidente e sem problemas. E, entdo, uma

questdo de projeto [Entwurf]l. O horizonte holistico percebido como

irredutivel estd langado em um processo radical de fragmentagdo!'".

O resultado dessa nova sociedade moderna comandada pelo capitalismo de vigilancia
faz surgir as “tribos digitais” ou “coletivos de identidades” que utilizam a “informag¢ao ndo mais
como fonte de saber, mas para afirmacao de sua propria identidade”!?’.

O isolamento dos iguais em suas proprias tribos, a chamada ‘polaridade’ ¢ marcada, pela
identidade de pensamentos e agdes convergentes e inviabiliza, paulatinamente, a possibilidade
do discurso, do dissenso e da propria possibilidade de orientagdo para o consenso.

A dialeticidade, cuja marca revela a possibilidade de exposicdo de pensamentos e
convergéncias, vai caminhando para um estado poroso ¢ um novo mundo onde h4 uma
expansdo da comunicagdo global, mas direcionada somente para os seus coletivos de
identidades que tem uma significativa potencialidade de transformar, de modo negativo, os
espacos de convencimento, maculando a construgdo dialética dos panos de fundo da sociedade.

A dimensdo do outro, de ouvir o outro é cada vez menos sentida num “mundo da vida”
comandado por tribos digitais, de modo que “[a] comunicacao digital como comunica¢ao sem
comunidade destréi a politica da escuta atenta”!?!,

Mata-se o discurso, a troca, visto que a opinido dos iguais nao pode mais ser renunciada,

j& que tomou o lugar da propria identidade. A comunicagdo orientada para o entendimento

"8 HAN, Byung-Chul. Infocracia: digitalizaciio e a crise da democracia. Traducdo: Gabriel S. Philipson.
Petropolis/RJ: Vozes, 2021, p. 57.
119 HAN, Byung-Chul. Infocracia: digitalizacio e a crise da democracia. Tradugdo: Gabriel S. Philipson.
Petropolis/RJ: Vozes, 2021, p. 58.
120 HAN, Byung-Chul. Infocracia: digitalizacio e a crise da democracia. Tradugdo: Gabriel S. Philipson.
Petropolis/RJ: Vozes, 2021, p.58.
12 HAN, Byung-Chul. Infocracia: digitalizacio e a crise da democracia. Tradugdo: Gabriel S. Philipson.
Petropolis/RJ: Vozes, 2021, p. 62.
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afasta-se, portanto, cada vez mais no “mundo da vida” digital, diminuindo, cada vez mais, a
possibilidade de exercicio da racionalidade comunicativa.
Sobre o tema, importante contribuicao foi dada por Jiirgen Habermas:

Ao se entender frontalmente um com o outro sobre algo em um mundo falante
e ouvinte se movem no interior do horizonte de seu mundo da vida comum;
este permanece a ambos um pano de fundo holistico intuitivamente conhecido,
sem problemas e irredutivel. A situacao de fala ¢ parte isolada, a cada vez em
vista do tema respectivo de um mundo da vida que tanto forma um contexto
para o processo de entendimento como também lhe disponibiliza recursos. O
mundo da vida forma um horizonte ¢ oferece simultanecamente um estoque de
subentendimentos'?.

E esse fundamento explica o crescente desacoplamento dos valores vigentes nas
sociedades a seus fundamentos pratico-morais, de modo que quanto maior o nivel de
complexidade das sociedades e de seu caminhar para sistemas econdmicos cada vez mais
tecnologicos, mais distante e mais empurrados para a periferia'?® ficam os valores éticos e
morais, notadamente, os valores ligados as liberdades que deveriam, em tese, caminhar em
paralelo as sociedades institucionalizadas.

O desafio que surge a partir desta constatacao € o de se reconstruir um “mundo da vida”
digital - baseado na rede que permita a reabertura do didlogo entre os diferentes, restabelecendo
a comunicagdo, 0 ouvir atento e o reconhecimento no outro. Sera preciso construir um consenso
a nivel mundial de protecdo das liberdades fundamentais.

E, para que se possa bem compreender a transicdo de uma racionalidade comunicativa
para uma racionalidade digital, ¢ fundamental compreender o arcabougo social que moldava as
sociedades no mundo da vida analdgico, para que se possa identificar, a nivel comparativo,
inclusive, o que muda no mundo da vida digital.

Como dito, no mundo da vida analdgico, tivemos a estrutura do pandptico de Jeremy
Bentham e todas as suas decorréncias e ja no mundo analdgico da vida digital, as perspectivas
sociais sdo absolutamente opostas, de modo que ¢ fundamental compreendé-las antes que se
passe a tratar do impacto da tecnologia em ambas as sociedades e a motivagao pela qual reagem

de modo absolutamente diferente.

122 HABERMAS, Jiirgen. O discurso filoséfico da modernidade. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2000.
122 HABERMAS, Jiirgen. Teoria da A¢io Comunicativa. Tradugio e apresentagdo: Luiz Repa. Vol. 2. Sio Paulo:
Editora Unesp. p. 237.

50



Em atingindo o core das liberdades humanas, o “mundo da vida” digital ndo se sustenta
e nem pode ser exercido pela auséncia de comunhdo entre os diferentes. Talvez a fala, a
comunicacgdo, estejam apodrecidas. Estdo inteiramente penetradas pelo dinheiro, ndo por
acidente, mas por natureza. E preciso um desvio da falta. Criar foi sempre coisa distinta de
comunicar. O importante talvez venha a ser criar vactiolos de ndo-comunicagao, interruptores,
para escapar ao controle'?*

E, para a efetividade dessa escapatdria dependeria da aplicacao de uma “espontaneidade
rebelde”!? para o afastamento dos saberes constituidos e dos poderes dominantes. O {inico
caminho possivel é o de fugir a engrenagem da comunicagdo somente por via tecnologica e
buscar novos espacos que permitam o consenso, o encontro entre os diferentes, a reabertura do
“didlogo”, do “discurso”, da “escuta atenta”.

Desse modo, para se buscar uma nova via, ¢ fundamental compreender como se da o

impacto horizontal e vertical da tecnologia da informacao sobre os subsistemas da economia,

da sociedade e do direito.

1.1.3 O impacto horizontal e vertical da tecnologia da informacao nos subsistemas da economia,
da sociedade e do direito

Para efeitos didaticos e, conforme a opcao metodologica adotada, a analise sobre o
impacto horizontal e vertical nos subsistemas da sociedade, da economia e do direito sera
analisado do ponto de vista de duas revolugdes tecnologicas: (i) a revolugdo do capitalismo

industrial; e (i1) a revolucdo do capitalismo de vigilancia.

1.1.3.1 O impacto horizontal e sequencial da tecnologia na Revolucao do Capitalismo Industrial

Ha pelo menos dois séculos, a tecnologia produz impactos nas economias e, por
consequéncia nas sociedades e, ao fim, no Direito. A época da Revolucao Industrial assistiu-se
a solidificacao da economia por meio do regime capitalista no século XVIII, tendo a tecnologia
das maquinas de carvao e a vapor, da eletricidade, do petroleo e do aco produzido importante
papel na transi¢ao paradigmatica do mercantilismo para o capitalismo industrial, provocando,

a época, um significativo éxodo rural.

124 DELEUZE, Gilles. Conversacdes. Traducio: Peter Pal Pelbart. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora 34, p.221.
125 DELEUZE, Gilles. Conversacdes. Traducdo: Peter Pal Pelbart. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora 34, p.222.
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Os novos “habitantes das cidades” passaram a ser nao so6 for¢a de trabalho, mas também
mercado consumidor da prépria induastria que serviam de base. Os centros urbanos cresceram,
as sociedades se modificaram e, para dar azo a todas as novas situagdes originadas desse novo
paradigma, foram idealizadas as Constitui¢des que, como lei maior de um pais, tinham por
objetivo estabelecer limites a acdo dos Estados frente aos seus cidadaos e entre seus cidadaos
entre si, proteger direitos e garantias fundamentais, bem como disciplinar e controlar os
poderes.

Com o surgimento da revolugdo industrial no século XIX, em que a produgao de bens
tomou escala industrial, a causalidade passou a ser da tecnologia para o trabalhador, tempo em
que este passou a fazer apenas uma parte do processo de producdo. A perda do controle do
processo produtivo pelo individuo deu lugar a especializagao do trabalho e, consequentemente,
o tempo do ser humano passou a ser determinado pela tecnologia de produgao.

Antes da revolugao industrial, a causalidade se dava do ser humano para a tecnologia.
A forma de fazer e como fazer era decidida pelo individuo e o tempo era uma variavel de
controle exclusivo do seu proprietario, o ser humano. Com a utiliza¢do da tecnologia sobre os
meios de producdo (capitalismo industrial), os seres humanos passaram a nao mais ter o
controle dessas variaveis e a divisao entre tempo de trabalho e de lazer passou a ser determinada
em primeira instdncia pelo capitalista e a seguir pelas Constituicdes. E a chamada
desprivatizacdo do tempo livre.

Os impactos da tecnologia na economia e na sociedade moldaram, pois, o direito. As
Constituicdes passaram a ocupar o lugar da escolha pelo uso do tempo e os direitos
fundamentais previstos nas cartas constitucionais mundo afora sdo bons exemplos de como a
tecnologia fez surgir para o estado-nacdo a obrigacdo de tutelar os individuos naquilo que
outrora ja havia sido de sua propriedade, o tempo.

Os pilares fundamentais das Constitui¢des foram, entdo, esquadrinhados a partir da
alteracdo da forma de producdo propiciadas pela utilizacdo da tecnologia como insumo do
capitalismo industrial.

A resposta dada pelo direito ao avango tecnoldgico da revolugdo industrial do século
XIX teve como ldgica (i) a interferéncia da tecnologia vigente a época nos meios de produgao,
em particular, e na economia em geral; (i1) a alteragdo de vida em sociedade a partir de novas
demandas geradas pelo avango tecnologico (ex. especializacdo do trabalho e suas

consequéncias no mundo do trabalho); e (iii) a resposta do direito por meio da elaboragdo de
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constituicdes moldadas a realidade do capitalismo industrial, tendo suas regras e limites
estabelecidos em Constituigdes (analdgicas) que vigoram até os dias de hoje.
Sobre o tema, Marcelo Neves esclarece que:

dois problemas foram fundamentais para o surgimento da Constituicdo em
sentido moderno: de um lado, a emergéncia, em uma sociedade com crescente
complexidade sist€mica e heterogeneidade social, das exigéncias de direitos
fundamentais ou humanos; de outro, associado a isso, a questdo
organizacional de limitacdo e do controle interno e externo do poder (inclusive
mediante a participacdo dos governados nos procedimentos, sobretudo, nos de
determinagdo da composi¢io de 6rgdo de governo) que também se relacionava
com a questdo da crescente especializacdo das fungdes, condigdo de maior
eficiéncia do poder estatal 26,

Desse modo, para Francisco Balaguer Callejon

a formulagdo do conceito de sistema juridico como uma ordem unitaria
vinculada a ideia moderna de Constitui¢do normativa corresponder a Hans
Kelsen. A ideia kelseniana de ordem juridica tem relacdo com a remissao a
uma norma fundamental que estabelece as condigdes de validade do resto das

normas do sistema e essa norma fundamental a podemos identificar como a

Constitui¢ao'?’.

Portanto, as Constituigdes obedeceram e ainda obedecem ao impacto horizontal e

sequencial da tecnologia nos subsistemas da economia, da sociedade e do direito.

1.1.3.2 O impacto vertical e simultdneo da tecnologia da informag¢do na Revolucao Digital
Considerando que o impacto da tecnologia no capitalismo industrial foi horizontal,
sequencial, e levou a conformagao das constituigdes como norma fundamental para proteger os
direitos fundamentais e definir as competéncias e limites dos poderes do Estado frente aos
individuos, questiona-se como a tecnologia da informacao por meio da dataficacdo que se
caracteriza pela transformag¢do das informagdes em dados digitais mudou e vem mudando o
efeito horizontal e sequencial e qual estd sendo o impacto da tecnologia da informacdo no

capitalismo de vigilancia'?® para as constitui¢des na era digital.

126 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. XXI

127 CALLEJON, Francisco Balaguer. A projecio da Constituicio sobre o ordenamento juridico. Tradugio:

Paulo Roberto Barbosa Ramos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 31.

128 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira

de poder. Traducdo: George Schlesinger. 1.ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 115;117. Nao somos mais 0s

sujeitos da realizag@o do valor. Tampouco somos, conforme alguns insistem, o “produto” das vendas do Google.

Em vez disso, somos os objetos dos quais as matérias-primas sdo extraidas e expropriadas para as fabricas de
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Ao contrario do que se observou na revolucdo industrial em que a tecnologia causou a
especializacdo do trabalho e tornou necessaria a interven¢ao do Estado como garantidor de
direitos fundamentais dos seres humanos por meio das constitui¢des (analodgicas), na quarta
revolucgdo industrial a tecnologia da informacao (dados) vai, em parte, contra a propria agao do
Estado em sua tutela para a protecdo dos direitos e garantias fundamentais, desarrumando o
equilibrio constitucional dantes firmado, invertendo a sua ldgica, a sua estrutura ¢ a sua
conformacgao.

Assim, além do efeito horizontal e sequencial verificado, comum ao processo
tecnologico (economia, sociedade e direito, nesta ordem), a forma de fazer e implementar a
tecnologia por meio da tecnologia da informagdo, age, na era digital, nos subsistemas da
economia, da sociedade e do direito ndo unicamente da economia para as sociedades e das
sociedades para o direito, mas também de modo vertical e simultaneo sobre cada um desses
subsistemas.

Se 14 na revolugao industrial do século XIX, o Estado reagiu a especializagao do trabalho
com a elaboragdo de Constituicdes para preservar os direitos fundamentais, aqui, na revolugdo
dos dados, o trabalho est4d sendo bem mais arido. L4, a causalidade da tecnologia era tinica e,
portanto, mais facil de ser definida, aqui a causalidade ndo ¢ Unica e o efeito se da de forma
horizontal, vertical e simultanea, inclusive sobre a propria tecnologia, atacando o ser humano
de forma visceral por meio da variavel chave “informac¢ao” com a coleta massiva de seus dados.

O ataque ¢ vertical e simultdneo em razdo da velocidade com que a informagao ¢ obtida
do consumidor e inserida na nova forma de fazer as coisas (tecnologia), pois a0 mesmo tempo
que se vigia o consumidor (capitalismo de vigilancia) conhecendo-lhe os hébitos, gostos e
forma de ser e pensar, se direciona, modula, manipula e induz que o mesmo consumidor
consuma bens e servicos que patrocinam a inducdo desse mesmo consumo, conforme as

proprias informagdes que sao disponibilizadas pelo proprio consumidor em suas redes sociais.

predi¢do do Google. Predi¢des sobre o nosso comportamento sdo os produtos do Google, e sdo vendidos aos
verdadeiros clientes da empresa, mas nao a nés. Nos somos os meios para os fins dos outros;

3. Os produtos: A inteligéncia de maquina processa o superavit comportamental em produtos de predi¢do
elaborados para antever o que vamos sentir, pensar e fazer: agora, em breve e mais tarde. Essas metodologias estdo
entre os mais bem-guardados segredos do Google. (...) Em vez disso, a empresa vende as predigdes que so ela esta
habilitada para fabricar a partir de sua reserva privada, um volume mundial historico de superavit comportamental.
(...) 4. A localizagdo do mercado: Produtos de predi¢ao sdo vendidos num novo tipo de mercado que negocia, com
exclusividade, o comportamento futuro. Em sua maioria, os lucros do capitalismo de vigilancia derivam desses
mercados futuros comportamentais.
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Os seus habitos e 0 modo de se viver em sociedade também estdo sendo diretamente
moldados pela nova forma de comunicagao e informacao, tendo a tecnologia um papel de alterar
todos os aspectos da vida humana.

E a vigilia, captagdo, armazenamento, classificagdio, precificagio e alienacio da
informacao que alimenta o motor da economia, de modo que a tecnologia da informagao e a
utilizagdo da grande massa de dados coletados de cada individuo atingiu em cheio todos os
subsistemas de modo inelutavel e simultdneo, de tal ordem os impactos da tecnologia da
informacao e do capitalismo de vigilancia que até as nogdes sobre o tempo cronoldgico e as
limitagdes do espago estdo a embaralhar-se e a sucumbir.

Por outro lado, partindo do pressuposto de que as Constituigdes promulgadas nos
ultimos duzentos anos t€ém como premissa toda uma conformacdo de uma vida analdgica
sustentada em uma realidade unicamente fisica, ¢ fundamental compreender que todas as novas
questdes econdmicas-sociais surgidas apos a revolug¢ao da tecnologia da informacao deverao
receber um tratamento de uma vida digital, onde as realidades fisicas e virtuais se entremeiam
e se entrelagam.

Afinal, segundo o J.J. Gomes CANOTILHO, “ndo sera eficaz a positivagdo de direitos
digitais em estruturas puramente analogicas”'?.

Nesse mesmo sentido, Francisco Balaguer Callejon leciona que:

O problema ndo ¢ apenas que a Constituigdo regula uma parte da realidade
que praticamente ndo existe mais ou ¢ irrelevante (o analégico), mas que nao
regula a realidade que foi imposta e que configura um novo tipo de sociedade
que vive em um mundo digital. Algo que, naturalmente, tem a ver ndo apenas
com a transformagao dos direitos fundamentais estabelecidos na Constituigao,
mas também com o surgimento de novos direitos que devem ser
regulamentados para oferecer condigdes'*’.

Resta claro, portanto, que o esforco da ciéncia juridica serd incomensuravelmente maior
que nas oportunidades anteriores. E, possivelmente, devera estabelecer direitos fundamentais

digitais, com a finalidade precipua ndo s6 de tornar novamente eficaz a forga normativa das

129 CANOTILHO, J.J. Gomes. Sobre a indispensabilidade de uma Carta de Direitos Fundamentais Digitais da
Unido Europeia. Revista do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, /S. 1./, v. 31, n. 1, p. 69-75, 2019.
Disponivel em: https://revista.trfl.jus.br/trfl/article/view/17. Acesso em: 6 mar. 2023.

130 CALLEJON, Francisco Balaguer. Introducciéon al derecho constitucional. Undécima Edicion. Madrid:
Editorial Tecnos, 2022, p. 44. Tradug@o livre:El problema no es solo que la Constitucion regule una parte de la
realidade que ya practicamente no existe o es irrelevante (la analdgica), sino que no regula la realidad que se ha
impuesto y que configura un nuevo tipo de sociedad que vive en un mundo digital. Algo que, naturalmente, no
tiene que ver solamente com la transformacion de los derechos fundamentales estabelecidos en la Constituicion,
sino también con la aparicion de nuevos derechos que deben ser regulados para poder ofrecer condicio..
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constitui¢des, como também manter higida a protecao dos direitos e garantias fundamentais,
repete-se, tendo o ser humano como principio e fim do sistema.

E, para isso € preciso analisar os novos desafios do direito constitucional que
ultrapassaram as fronteiras dos respectivos Estados e tornam-se diretamente relevantes para
outras ordens juridicas ndo estatais'*! avaliando a necessidade de globalizagdo do direito
constitucional doméstico que nao significa a criagdo de uma Constituicdo Global.

Essa tarefa ha de ser prescrutada pelos socidlogos, filosofos e juristas de todo o mundo
como reflexo de um esforgo global de estabelecer novas bases para a ciéncia do Direito, a fim
de permitir que sejam eficazes na protecdo dos direitos fundamentais e, sobretudo, das
liberdades humanas.

Desse modo, tragado o panorama da metamorfose da identidade da estrutura das
sociedades, passa-se a analisar mais detidamente qual foi a principal mudanga na economia que
se expressa pela adogdo do capitalismo de vigilancia como engrenagem bdasica para o seu giro,

de modo que “[n]do cabe temer ou esperar, mas buscar novas armas'>2,

BINEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2018, p.
132 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilincia: a luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder. Tradugdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020.
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PARTE 11
1.1 O CAPITALISMO DE VIGILANCIA: O SUBSISTEMA DA ECONOMIA

O quinto conceito que igualmente vai perpassar toda a tese de doutoramento ¢ a
expressao “capitalismo de vigilancia”, de modo que ¢ fundamental que tal conceito seja

aprofundado.

1.2.1 O conceito de capitalismo de vigilancia

Shoshana Zuboff, professora emérita da Charles Edward Wilson na Harvard Business
School, apresentou uma “definicdo” do capitalismo de vigilancia nas primeiras paginas de seu
livro:

1. Uma nova ordem econdmica que reivindica a experiéncia humana como
matéria-prima gratuita para praticas comerciais dissimuladas de extragdo,
previsdo e vendas; 2. Uma ldgica econdmica parasitica na qual a produgdo de
bens e servigos ¢ subordinada a uma nova arquitetura global de modificagdo
de comportamento; 3. Uma funesta mutagdo do capitalismo marcada por
concentracdes de riqueza, conhecimento e poder sem precedentes na historia
da humanidade; 4. A estrutura que serve de base para a economia de
vigilancia; 5. Uma ameaga tdo significativa para a natureza humana no século
XXI quanto foi o capitalismo industrial para o0 mundo natural nos séculos XXI
quanto foi o capitalismo industrial para 0 mundo natural dos séculos XIX e
XX; 6. A origem de um novo poder instrumentario que reivindica dominio
sobre a sociedade e apresenta desafios surpreendentes para a democracia de
mercado; 7. Um movimento que visa impor uma nova ordem coletiva baseada
em certeza total; 8. Uma expropriacdo de direitos humanos criticos que pode
ser mais bem compreendida como um golpe vindo de cima: uma destituicdo
da soberania dos individuos'®.

Mais a frente, de modo licido e perspicaz, Shoshana Zuboff encontrou a formula de
toda a arquitetura digital que estd por tras de todas as criagdes disruptivas relacionadas aos
aparelhos de comunicagdo e informagdo que tem esteio na internet: a busca por informacdes da
experiéncia humana que ¢ utilizada como matéria-prima para a predicao de comportamentos
futuros, ex vi:

O capitalismo de vigilancia reivindica de maneira unilateral a experiéncia
humana como matéria-prima gratuita para a traducdo em dados
comportamentais. Embora alguns desses dados sejam aplicados para o
aprimoramento de produtos e servicos, o restante ¢ declarado como superavit
comportamental do proprietdrio, alimentando avangados processos de
fabricac¢do conhecidos como “inteligéncia de maquina” ¢ manufaturado em

133 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder. Tradugdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020.
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produtos de predigdo que antecipam que um determinado individuo faria
agora, daqui a pouco e mais tarde. Por fim, esses produtos de predi¢des sdo
comercializados num novo tipo de mercado para predi¢des comportamentais
que chamo de mercado de comportamentos futuros.

(..)

[a] dinamica competitiva desses novos mercados leva os capitalistas de
vigilincia a adquirir fontes cada vez mais preditivas de superavit
comportamental: nossas vozes, personalidades e emogdes. Os capitalistas de
vigilancia descobriram que os dados comportamentais mais preditivos provém
da interven¢do no jogo de modo a incentivar, persuadir, sintonizar e
arrebanhar comportamento em busca de resultados lucrativos. Pressdes de
natureza competitiva provocaram a mudanga, na qual processos de maquina
automatizados ndo s6 conhecem nosso comportamento, como também
moldam nosso comportamento em escala. Com tal reorientagdo
transformando conhecimento em poder, ndo basta mais automatizar o fluxo
de informagdes sobre nds; a meta agora é nos automatizar. Nessa fase da
evolugdo do capitalismo de vigilancia, os meios de producdo estdo
subordinados a “meios de modificagdo comportamental” cada vez mais
complexos e abrangentes. Dessa maneira, o capitalismo de vigilancia gera
uma nova espécie de poder que chamo de instrumentarismo. O poder
instrumentario conhece e molda o comportamento humano em prol das
finalidades de terceiros. Em vez de armamentos e exércitos, ele faz valer a sua
vontade através do meio automatizado de uma arquitetura computacional cada
vez mais ubiqua composta de dispositivos, coisas e espacgos “inteligentes”
conectados em rede.” (grifos da autora)'**

Essa constatagdo também foi identificada por Carissa Véliz que, de modo bastante

contundente, explicita a invasdo de privacidade que ¢ feita com cada individuo pelas

plataformas digitais. Assim, retrata:

[e]les estdo nos observando. Eles sabem que estou escrevendo estas palavras.
Eles sabem que vocé as esta lendo. Governos e centenas de empresas estdo
espionando vocé e eu. Eles rastreiam e registram tudo o que podem: nossa
localizagdo, nossas conversas, nossas relagdes sociais, nossas buscas na
internet, nossas informacgdes biométricas, nossas relagcdes sociais, nossas
compras ¢ muito mais. Eles querem saber quem nds somos, 0 que pensamos,
o que nos machuca. Eles querem prever e influenciar nosso comportamento.
Eles tém muito poder. O poder deles vem de nos, de vocé, de seus dados'>.

134 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira

do poder. Tradugdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 18-19.

135 VELEZ, Carissa. Privacidade é poder: por que e como vocé deveria retomar o controle de seus dados. Sio

Paulo: Contracorrente, 2021, p. 21.
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Os dados digitais podem mostrar como brigamos, amamos, envelhecemos, quem somos
e como estamos mudando. (...) os dados revelam o comportamento das pessoas quando acham
que ninguém esta olhando'*.

Assim, capitalismo industrial e capitalismo de vigilancia, ndo obstante partam da mesma
intencdo que ¢ de “induzir” o consumidor a adquirir produtos e servigos, as caracteristicas
estruturais de ambos sdo bastante diferentes.

Segundo Shoshana Zuboff, o capitalismo de vigilancia “ndo tem precedentes” na
historia da humanidade e é “irreconhecivel”'?’, na medida em que “nossa vida é saqueada em
busca de dados comportamentais, e tudo isso para o lucro alheio!*®, no qual informagdo e
conexao sdo feitas reféns em troca dos dados de comportamento lucrativo que financiam o
imenso crescimento e os lucros desse capitalismo'*°.

Para esse novo modo do capitalismo de vigilancia, uma interessante comparagdo foi
feita por Shoshana Zuboff, aduzindo que “o Google ¢ para o capitalismo de vigilancia o que a
Ford Motor Company e a General Mortors foram para o capitalismo industrial com base na

» 140 Mais a frente também assevera que “as invengdes da Ford

producdo em massa
revolucionaram a producdo e que as invengdes do Google revolucionaram a extracdo e
estabeleceram o primeiro imperativo econdmico do capitalismo de vigilancia: o imperativo da
extracdo'*!.

E, na mesma medida que ¢ irreconhecivel, ndo h4 parametros de comparagdo que
possam ajudar a humanidade nem a conhecer o que esta por tras da construgdo de algoritmos,
verdadeiras “black boxes” do modo que usam as “nossas experiéncias humanas” para reverté-

las em propagandas de produtos e servicos ligados a conformagdo da personalidade de cada

individuo, induzindo, modulando e manipulando comportamentos, pensamentos e sentimentos.

136 RUDDER, Christian. Dataclisma quem somos: quando achamos que ninguém est4 vendo. Tradugdo: Patricia
Azeredo. Rio de Janeiro: BestSeller, 2015, p. 12.
137 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilincia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do
poder. Traducao: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 23.
138 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilincia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do
poder. Traducao: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p.69.
139 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do
poder. Tradugdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p.70.
140 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do
poder. Tradugdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 80.
141 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do
poder. Tradugdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p.107.
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Nesse mister, considerando que o capitalismo de vigilancia se sustenta por meio da
tecnologia da informacgdo e que a tecnologia da informagdo tem por base a utilizagdo de
algoritmos (inteligentes), em “caixas fechadas” de input/output e que tais informacdes sao
centralizadas por meio do Big Data em plataformas digitais, tais conceitos sdo fundamentais e
precisam ser aclarados.

Define-se a sexta conceituagdo necessaria: os algoritmos. O que sdo € como sio
utilizados?

Os algoritmos mudaram o mundo. Ligados a ciéncia da computagdo, algoritmos sao
definidos por equagdes matematicas e por um conjunto finito de diretrizes sistematizadas que
descrevem como se deve resolver um problema ou executar uma tarefa, das mais simples as
mais complexas e possuem a capacidade de aprimorar seus conhecimentos de modo autdbnomo
conforme a quantidade de informacdes que recebe.

A partir de um comando inicial, tem seu principal objetivo conhecer cada individuo
melhor do que nos conhecemos a nds mesmos e, por meio do historico de comportamentos ¢ a
partir do alcance de um grande niumero de dados pessoais, os algoritmos sdo capazes de prever
nosso comportamento futuro e aliend-lo em mercados de predi¢des futuras. O algoritmo €, pois,
responsavel pela alteracao da realidade social e impde um novo mundo da vida. Por meio dos
algoritmos “se processam dados para ordenar a realidade”!*.

Francisco Balaguer Callejon define os algoritmos como “um instrumento técnico de

143 o trata de duas

processamento de dados, mas seu resultado pode ter configuragao normativa
abordagens que devem ser feitas sobre o algoritmo.

A primeira, a de verificar a configuragdo normativa do algoritmo no ambito de fonte do
direito por estar presente em processos de decisdo publica que condicionam a regulagdo e
afetam os direitos fundamentais. Desse modo, deve ser analisada a dimensao constitucional do

algoritmo pela necessidade de preservar os principios fundamentais do ordenamento juridico,

a fim de que a regulag@o ndo afete os direitos consagrados em uma democracia pluralista.

142 CALLEJON, Francisco Balaguer (Coord.). Introduccién al derecho constitucional. 11* edicion. Madrid:
Tecnos. 2022, p.39. Tradugéo livre: os dados s@o processados para ordenar a realidade.
3CALLEJON, Francisco Balaguer (Coord.). Introduccién al derecho constitucional. 11* edicién. Madrid:
Tecnos. 2022, p.40. Tradugdo livre: um instrumento técnico e procesamiento de datos, pero su resultado puede
tener uma configuracion normativa
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A segunda, a dimensdo constitucional do algoritmo que deve abordar a relagdo com o
sistema de direitos fundamentais, na medida em que os procedimentos informaticos ocorridos
por meio dos algoritmos nao podem promover a renuncia dos direitos e garantias fundamentais.

Na pratica, Francisco Balaguer Callejon afirma que:

a existéncia de certa incompatibilidade logica entre os algoritmos e o aspecto
processual do direito, como processo publico, plural e participativo" e que "[0]
choque com a Constitui¢do ¢ inevitavel porque na ordem constitucional dos
paises democraticos, expressa ou implicitamente (através, por exemplo, da
formulacao de politicas publicas) ha um mandato para promover a igualdade
e proibir a discriminagdo™!#4,

Considerando que o aparelho celular ¢ indissociavel do ser humano na vida pos-
contemporanea ¢ que todos os aparelhos eletronicos ligados a internet vigiam e captam toda e
qualquer informacdo o fazendo por meio de algoritmos, a sua fun¢do propriamente dita ¢
eminentemente lesionadora dos direitos fundamentais, seja pela invasdo da intimidade e da
privacidade humanas, seja pela modulagao e manipulagdo de comportamentos, pensamentos e
sentimentos humanos.

Desse modo, “como celular se tornou um instrumento indissociavel do usuario, ndo ha
espaco para privacidade diante da extracdo de dados por empresas de tecnologia, incluindo
também os alto-falantes inteligentes™!*.

No entanto, se a vigilancia e a captura de dados por meio dos algoritmos para as
companhias de comunicag@o e informacdo ja eram demasiadamente preocupantes, diante da
incompatibilidade do exercicio da fung¢ao do algoritmo com os proprios direitos constitucionais,
o problema se agrava quando se utiliza do mecanismo de governanca corporativa ancorado no
capitalismo de vigilancia para enviar publicidade personalizada.

Sobre o tema, Francisco Balaguer Callejon leciona que:

144 CALLEJON, Francisco Balaguer (Coord.). Introduccién al derecho constitucional. 11* edicion. Madrid:
Tecnos. 2022, p. 41. Traducdo livre: la existéncia de una certa incompatibilid logica entre los algoritmos y la
vertiente procesal del derecho, como proceso publico, plural y participativo ”'* e que “[e]l choque com la
Constitucion es inevitable porque em el ordenamento constitucional de los paises democraticos, de manera
expressa o implicita (a través, por ejemplo, de la formulacion de las politicas publicas) existe un mandato de
promocion de la igualdad y de prohibicion de la discriminacion.
145 CALLEJON, Francisco Balaguer (Coord.). Introduccién al derecho constitucional. 11* edicion. Madrid:
Tecnos. 2022, pp. 41/42. Tradugdo livre: [cJomo el telefono moévil se ha convertido en un instrumento inseparable
del usuario, no hay espacio alguno de intimidad frente a la extraccion de datos por la compaifiias tecnologicas,
incluyendo también a los <altavoces inteligentes>.
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[c]om a utilizagdo dada a estes dados quando sdo tratados pelos algoritmos para
envio de publicidade personalizada, direcionada individualmente com base no
proprio processo de extracdo de dados e, eventualmente, nos perfis psicologicos
que foram desenvolvidos do utilizador.'4

Desse modo, a coleta de dados pessoais ¢ a sua utilizacdo desmedida e velada
apresentam um grande risco para as sociedades tidas por envenenadas, eis que a ma utilizagdo
dos mesmos “podem comprometer a seguranga nacional, podem ser usados para corromper a

democracia, podem ameagar as sociedades liberais ao promover uma cultura de exposi¢do e

vigilantismo e podem colocar em risco a seguranca dos individuos™'#’.

Glinter Teubner ao tratar dos Fragmentos Constitucionais, assim resumiu as novas

questdes constitucionais:

Nos ultimos anos, uma série de escandalos publicos chamou atengdo par a
‘nova questdo constitucional’. Violagdes de direitos humanos por empresas
multinacionais; decisdes controversas da Organizagdo Mundial do Comércio
que, em nome do livre comércio global, ameacam a prote¢cdo ao meio
ambiente e a saude; doping esportivo; corrup¢do na medicina e na ciéncia;
ameagas a liberdade de expressdo por intermediarios privados na internet;
interferéncias massivas na esfera privada decorrentes da coleta de retencao de
dados por organizagoes privadas; e, com forca especial, a liberagao de riscos
catastroéficos nos mercados financeiros mundiais — todos esses fendmenos
levantam ndo apenas problemas politicos ¢ juridicos de regulagdo, mas
também problemas constitucionais em sentido estrito.”!%®

Essas sdo as novas questdes constitucionais. Essa € a sociedade em rede, algoritmizada
que por meio dos bits e suas equacdes matematicas tém na captacdo e no fluxo do excesso de
informacao o seu novo modelo de negdcios que € viabilizado por meio do capitalismo de
vigilancia, na medida em que “[o]s usudrios do Google deixaram de ser seus clientes; seus
2149

clientes agora eram os anunciantes. E n6s, os usudrios, nos tornamos o produto

Sobre esse tema, Shoshana Zuboff aduziu que:

146 CALLEJON, Francisco Balaguer (Coord.). Introduccién al derecho constitucional. 11* edicion. Madrid:
Tecnos. 2022, p. 42. Tradugao livre: con el uso que se les da a esos datos cuando se procesan por la algoritmos
para enviar publicidad personalizada, dirigida individualmente en funcion del proprio proceso de extraccion de
datos y, eventualmente, de los perfiles psicologicos que se han elaborado del usuério. .
147 VELEZ, Carissa. Privacidade é poder: porque e como vocé deveria retomar o controle dos seus dados.
.Sao Paulo: Contracorrente, p. 137.
148 TEUBNEUR, Gunther. Fragmentos Constitucionais: Constitucionalismo sociais na globalizagio. 2. ed. Saraiva
Educagao: 2020, p. 41.
149 VELEZ, Carissa. Privacidade é poder: porque e como vocé deveria retomar o controle dos seus dados.
.Sao Paulo: Contracorrente, p.57.
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[n]ao somos mais sujeitos da realizacdo de valor. Tampouco somos, conforme
alguns insistem, o “produto” das vendas do Google. Em vez disso, somos o0s
objetos dos quais as matérias-primas sdo extraidas e expropriadas para as
fabricas de predigao do Google. Predigdes sobre o nosso comportamento sao
o produto do Google, e sdo vendidos aos verdadeiros clientes da empresa, mas
ndo a nds. NOs somos os meios para os fins dos outros!>’.

No século XXI, estamos, pois, inseridos em uma metamorfose paradigmatica onde
A L ~ . 151
ciéncia, tecnologia e informacao sdo organizadas em fluxos globais'>’, em um amplo e novo

modelo de negocios que nos faz testemunhar a morte da privacidade, na medida em que

152

sistemas econdmicos que dependem da violagao de direitos sdo inaceitaveis, °“ em um mundo

onde os ecossistemas globais extrapolaram os limites entre a vida privada e a vida produtiva e
passaram a dominar todos os aspectos da vida humana, em um mundo onde “as tecnologias

mais profundas sao aquelas que desaparecem. Elas se entrelagam no tecido da vida cotidiana

até que sejam indistinguiveis desta”!*3,

Para Cathy O’Neil, algoritmos s3o Armas de Destruicdo em Massa (ADM)"*. Isso
porque:

[a]s aplicacdes matematicas fomentando a economia dos dados eram baseadas
em escolhas feitas por seres humanos faliveis. (...) Mesmo assim, muitos
desses modelos programavam preconceitos, equivocos e vieses humanos nos
sistemas de software que cada vez mais geriam nossas vidas. Como deuses,
esses modelos matematicos eram opacos, seus mecanismos invisiveis a todos,
exceto os altos sacerdotes de seus dominios: os matematicos e cientistas da
computacdo. Suas decisdes, mesmo quando erradas ou danosas, estavam para
além de qualquer contestagdo. E elas tendiam a punir os pobres e oprimidos
da sociedade enquanto enriquecia ainda mais os ricos.'*’

Os algoritmos (ADMs), por serem formulados pela linguagem matematica, se mostram

intocaveis. Seus resultados irrecorriveis e “isso € parte de seu poder assustador”.

150 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder. Traducdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 115.
IS5 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede — A era da informacdo: economia, sociedade e cultura. Vol. I.
4. ed. Sao Paul: Paz e terra, 1999, p. 113.
152 VELIZ, Carissa. Privacidade é poder: porque e como vocé deveria retomar o controle de seus dados. Sdo Paulo:
Contacorrente, 2021, p. 25.
153 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder. Tradugdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 215.
134 O°’NEIL, Cathy. Algoritmos de destrui¢io em massa: como o big data aumenta a desigualdade e ameacga
a democracia. Tradugfo: Rafael Abraham. Santo André,SP: Editora Rua do Sabao, 2020, p. 8.
155 O’NEIL, Cathy. Algoritmos de destrui¢io em massa: como o big data aumenta a desigualdade e ameacga
a democracia. Tradugo: Rafael Abraham. Santo André,SP: Editora Rua do Sabao, 2020, p. 8.
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Segundo Cathy O’Neil “elas ndo ouvem. Tampouco vergam. Sdo surdas ndo somente a
charme, a ameaca e a adulagdo, mas também a logica — mesmo quando ha boas razdes para se
questionar os dados que alimentaram seus resultados”!®.
Segue aduzindo que as ADMs

sdo modelos matematicos mal concebidos que microgerenciam a economia ¢
vado de publicidade a penitenciarias. S3o obscuras, incontestaveis e
irresponsabilizaveis e operam em larga escala para ordenar, atingiu ou
“otimizar milhdes de pessoas™!®’.

As plataformas digitais e seus ecossistemas estdo provocando uma verdadeira
revolu¢do, uma ruptura paradigmatica de grandes propor¢des, na medida em que os processos
produtivos se incorporaram ao proprio ser humano e “tanto o mundo quanto nossa vida sio
insidiosamente reduzidos a informacao”, onde “a realidade virtual ‘simula’ o mundo em vez de
realgar de maneira invisivel o mundo que ja existe”!%.

Refletir sobre a sociedade em rede e todas as mudancas paradigmaticas ocorridas por
meio da tecnologia da informagao, exigem um esforco grande em se identificar quais as ideias,
ideais e mitos estdo sendo difundidos e tidos por inquestionaveis para que se possa, com mais
celeridade, buscar caminhos para estimular a inovagao sem que nao se comprometa o ser € estar
no mundo, os limites da humanidade e da liberdade.

Nesse sentido, sendo a sociedade da informagao marcada pelo capitalismo de vigilancia,
quais sdo as ideias que podem estar sendo difundidas como verdades e quais os caminhos que
podem estar sendo seguidos para difundir tantas outras “teorias” tidas por intocaveis? O que ha
de comum entre o capitalismo industrial e o capitalismo de vigilancia? Qual ¢ o liame que
aparece em ambos os discursos? O que hd de comum entre a economia e os algoritmos? Onde
esta o perigo?

J& as “black boxes”, também chamadas de “caixas pretas” sdo o sexto conceito que
precisara ser esclarecido. As black boxes sdo os modelos pelos quais os algoritmos sdo criados,

“cujo conteudo é segredo corporativo ferozmente protegido”!.

156 O’NEIL, Cathy. Algoritmos de destruicio em massa: como o big data aumenta a desigualdade e ameaca
a democracia. Tradugdo: Rafael Abraham. Santo André,SP: Editora Rua do Sabao, 2020, p.18.
157 O’NEIL, Cathy. Algoritmos de destrui¢io em massa: como o big data aumenta a desigualdade e ameaca
a democracia. Tradug@o: Rafael Abraham. Santo André,SP: Editora Rua do Sabao, 2020, pp.21/22
158 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do
poder. Tradugdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 215.
139 O’NEIL, Cathy. Algoritmos de destrui¢io em massa: como o big data aumenta a desigualdade e ameaca
a democracia. Tradug@o: Rafael Abraham. Santo André,SP: Editora Rua do Sabdo, 2020, p.15.
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Na pratica, os modelos obscuros e opacos, dos quais ninguém tem acesso a0 modo como
foram criados e nem aos objetivos, regra geral, tiram conclusdes discriminatdrias a nosso
respeito!®’. E ndo ha quase nada a se fazer.

Sobre o termo “caixa preta”, David Sumpter aduz que:

[f]oi usado tanto por Frank Pasquale, no titulo de seu livro The Black Box
Society, quanto pela ProPublica, em sua série de matérias e videos curtos
sobre algoritmos chamada “Breaking the Black Box”. E um conceito
poderoso. Vocé insere seus dados, espera o modelo processa-los e recebe uma
resposta. Vocé ndo consegue ver o que acontece 14 dentro'®!.

Frank Pasquale rememora a seguinte frase: “Conhecimento ¢ poder”. !2 A contrario
senso, ndo conhecer o que ocorre dentro das “caixas pretas”, irremediavelmente opacas, nem
saber como foram instruidos os algoritmos para apresentarem determinados resultados,
aumenta necessariamente o fosso entre o dominante e o dominado.

Frank Pasquale assevera que “[e]xaminar os outros e evitar o escrutinio de si mesmo ¢

uma das formas mais importantes de poder’!>.

E, prossegue, alertando que:

[a] medida que a tecnologia avanga, as pressoes do mercado aumentam os riscos
do jogo dos dados. As cameras de vigildncia ficam mais baratas a cada ano;
sensores estdo incorporados em mais lugares. Os telefones celulares rastreiam
nossos movimentos; programas registram nossas teclas digitadas. Novos
hardwares e novos softwares prometem nos quantificar, gostemos ou ndo. A
informacao resultante — uma vasta quantidade de dados que até recentemente
ndo eram registrados — € alimentada em bases de dados e reunida em perfis de

profundidade e especificidade sem precedentes'®*,

160 SUMPTER, David. Dominados pelos niimeros: do Facebook e Google as Fake News: os algoritmos que
controlam nossa vida. Tradugdo: Anna Maria Sotero ¢ Marcelo Neto. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2019, p.
23.
16l SUMPTER, David. Dominados pelos niimeros: do Facebook e Google as Fake News: os algoritmos que
controlam nossa vida. Tradu¢do: Anna Maria Sotero e Marcelo Neto. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2019,
pp.27/28.
162 PASQULE, Frank. The black box Society: the secret algorithms that control money and information.
Cambridge: First Harvard University Press, 2016, p.3. Tradugdo livre: Knowledge is power.
163 PASQUALE, Frank. The black box Society: the secret algorithms that control money and information.
Cambridge: First Harvard University Press, 2016, p.3. Traducdo livre: [t]o scrutinize others while avoiding
scrutiny oneself is one of the most importante forms of power.
164 PASQUALE, Frank. The black box Society: the secret algorithms that control money and information.
Cambridge: First Harvard University Press, 2016, p.4. Tradugéo livre: As technology advances, market pressures
raise the stakes of the data game. Surveillance cameras become cheaper every year; sensors are embedded in more
places. Cell phones track our movements; programs log our keystrokes. New hardware and new software promise
to make “quantified selves” of all o fus, whether we like ir or not. The resulting information — a vast amouto f data
that until recently wen unrecorded — is fed into databases and assembled into profiles of unprecedented depth and
specificity..
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O sétimo conceito que precisa ser esclarecido ¢ o de plataformas digitais, também
chamadas por Victor Oliveira Fernandes de “plataformas online” ou, ainda, “plataformas
movidas a dados” que tem trés caracteristicas basicas: (i) a possibilidade de interagdes diretas
entre os grupos intermediados; (ii) a ocorréncia do efeito de redes; (ii1) a elevada capacidade de
coleta, armazenamento e tratamento de dados'®>

Desse modo, tendo o capitalismo de vigilancia o suporte dos algoritmos (inteligentes) —
também chamados de machine learnings e sendo o processo de constru¢ao do algoritmo opaco,
protegido por modelos de patentes e sem qualquer acesso, sequer pelos estados-nagdes, a
quantidade de dados de cada um que ¢ armazenada e alienada ¢ de grande monta e é inequivoco
que tal modelo, na medida em que utiliza do insumo dos comportamentos, sentimentos e
pensamentos humanos, viola francamente as liberdades que até entdo eram protegidas como
direitos e garantias fundamentais e, no Brasil, sequer ¢ possivel qualquer emenda constitucional
que tente invalida-las.

Na pratica, ndo obstante a Constituicdo de 1988 tenha uma previsdo expressa sobre a
sua protegao, o poder dos dados e de quem os controla e de quem decide sobe o nosso futuro
aumenta na mesma proporcdo com que as tecnologias disruptivas sdo langadas e sdo
incorporadas massivamente nos subsistemas da sociedade e da economia. Em razdo dessa
realidade, ndo ha divida em se afirmar que essa governanca atinge em cheio as liberdades
humanas. As nog¢des de intimidade e privacidade, tal qual foram idealizadas na Constitui¢ao de
1988, ja estdo sendo duramente atacadas e transmudadas em uma grande “autoalienacdo da
humanidade”'®®.

Assevera-se que muitas sdo as externalidades negativas do capitalismo de vigilancia.

1.2.2 As externalidades negativas do capitalismo de vigilancia

Economicamente, externalidade ¢ definida como a existéncia de efeitos diretos e
indiretos da interdependéncia entre as decisdes de agentes que neles atuam. Nesse sentido, uma
externalidade ¢ negativa quando as possibilidades de producdo de uma empresa sdo

influenciadas negativamente pelas escolhas de outra empresa e vice-versa.

165 FERNANDES, Victor Oliveira. Direito da concorréncia das plataformas digitais: entre abuso de poder
econémico e inovacio. Sdo Paulo: Thompson Reuters, 2022, pp. 106;107.
166 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p.7.
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A partir do conceito anteriormente definido, ¢ possivel elucidar as duas grandes
externalidades negativas do capitalismo de vigilancia: (i) a de “morte” do discurso; e (ii) a

“morte” das liberdades humanas.

2.2. morte” do discurso
1.2.2.1 A “morte” do d

A erosdo da agdo comunicativa mata o discurso. Jiirgen Habermas mostra-se perplexo e
questiona “como poderia parecer no mundo digital um equivalente funcional para a estrutura
da comunicagdo das amplas esferas publicas politicas, surgidas desde o século XVIII, ja que
essa acdo comunicativa esta prestes a se desintegrar?'®’

Diante do novo modo de comunica¢do e interagdo social e global imposto pela

comunicacdo digital, a criacdo de Filters Bubble (filtros-bolha) induzem a um looping-do-eu

168

permanente'®® e nos ensurdecem perante a voz do outro!'®® [grifos do autor].

Byung-Chul Han aduz que:

[s]egundo Eli Pariser, é a personalizagdo algoritmica da rede que destrdi o
espaco publico: ‘a nova geracao dos filtros de internet olha para o que vocé
parece gostar — como vocé era ativo na rede ou quais coisas ou pessoas vocé
curtiu — e extrai conclusdes em conformidade a isso. Maquinas geram
progndsticos que projetam e refinam ininterruptamente uma teoria sobre sua
personalidade e que preveem o que vocé quer e fard a seguir. Juntas, essas
maquinas produzem um universo de informagdes completamente proprio para
cada um de noés — aquilo que chamo de Filter Bubble, filtros-bolhas — ¢
alteram, assim, fundamentalmente como chegamos a informagdes e ideias™!”°.

17 HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Traducdo: Rosina
D’Angina. Sao Paulo: Martin Claret, 2014.
168 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p.53; 54.
169 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p.55.
170 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, pp. 53/54.
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17! pelo desaparecimento do outro'’? e

Instaurou-se uma crise da crise da escuta atenta
pela substitui¢do do discurso pelos dados!”3, na medida em que “[o]s dataistas afirmariam até
mesmo que a inteligéncia artificial ouve atentamente melhor que o ser humano!”*.

A racionalidade digital (racionalidade sem discurso) se opde a racionalidade
comunicativa e isso ocorre porque “[a] inteligéncia artificial ndo fundamenta, mas calcula. Em
vez de argumentos, surgem algoritmos. Argumentos podem ser aprimorados no processo
discursivo. Algoritmos, por sua vez, sdo otimizados continuamente no processo maquinal”!”>.

Desse modo, [o]s dataistas opdem a teoria da agdo comunicativa de Habermas uma
teoria behavorista da informacao que se sustenta sem discurso, sem politica, sem democracia,
mas apenas com a utilizacdo massiva dos dados que poderiam proporcionar um saber total sobre
as sociedades. A infocracia daria lugar a uma pés-democracia digital'’s. O behavorista digital
rejeita, pois, a ideia de um individuo livre que age de modo auténomo e adota a ideia de que o
comportamento do individuo pode ser prognosticado e conduzido de modo exato!”’.

Pentland, um dos grandes dataistas no mundo, sustenta que:

o individuo que age de modo autdbnomo € uma ficgdo e que esta na hora de
abandonar a fic¢do do individuo como unidade fundante da racionalidade e
reconhecer que nossa racionalidade, em grande medida, ¢ determinada pela

estrutura social circundante!”®.

No seu entendimento, “as pessoas nao se distinguem fundamentalmente das abelhas e

dos macacos”, o que permite tornar a sociedade calculavel e governavel'!” | o que transplantaria

7l HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p.53.
172 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p. 52.
173 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p.65.
174 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p.65.
175 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p. 66.
176 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p
177 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p. 74.
178 PENTLAND, A. The death of individuality: What real governs your actions? New Scientist, vol. 222, 2014, p.
30-31.
17 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p.76.

68



uma facil transmudacdo de uma democracia para uma infocracia impulsionada por dados que
se ocupariam tao somente da troca de informagdes.

180

A infocracia se caracteriza pela crise da democracia no regime de informagao'®". Desse

modo, sob a compreensao dataista, “analises de dados por meio da inteligéncia artificial
constituem esfera publica discursiva, o que significaria o fim da democracia”!®!.

Desse modo, a segregagdo de informagdes por meio de algoritmos fazendo com que
somente chegue a sua timeline seus gostos e preferéncias, de toda ordem, diminui
significativamente os espagos de discurso, de dissensos e, por consequéncia, da propria
formacao de consensos.

O capitalismo de vigilancia e toda a arquitetura utilizada para captar e alienar

informagdes dos seres humanos por meio da segregacdo de informacdes em suas filter bubles

sdo um grande perigo para as democracias e para as liberdades humanas.

1.2.2.2 A ameaca de “morte” da liberdade

A segunda maior externalidade negativa do capitalismo de vigilancia ¢ a ameaca de
“morte” da liberdade do ser humano, de ser senhor de sua propria vida, de seu querer ¢ de sua
propria vontade que ¢ assegurada através de um espago publico garantidor do exercicio dessas
mesmas liberdades.

Byung-Chul Han trata da perspectiva dos dataistas sobre a liberdade e a democracia,

aduzindo que:

a ideia do ser humano que o funda na autonomia e na liberdade individual, na
“vontade de querer”, tera, na perspectiva dataista apenas uma duracio
relativamente curta, consentindo com o mesmo propoésito de Foucault em “As
palavras e as coisas™: “o ser humano ¢ uma invengdo cuja recente data da
arqueologia de nosso pensamento mostra facilmente. E talvez seu fim esteja
proximo. [...] Entdo pode se apostar que o ser humano desapareceria, como
um rosto de areia na beira do mar. Esse mar cujas ondas fazem o rosto
desaparecer na areia ¢, entdo, um mar infinito de dados. O ser humano se
dissolve nele em um registro de dados'®?.

130 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p.35.
181 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p.77/78.
132 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p.79.
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Todo esse novo estado das coisas comandado por uma central de informag¢des chamada
de Big Data torna possivel o “fim da vontade livre”. E, esse movimento de dominagdo
equivalente a auséncia de possibilidade de exercicio de resisténcia e oposi¢do, € de conversao
da existéncia humana em uma verdadeira rede de relagdes comerciais gera uma dominagao
“invisivel” e “incontestavel”, camuflada por uma “liberdade paradoxal”.

Essa corrosao das liberdades erigidas na Constituicdo Federal de 1988 a categoria dos
direitos e garantias fundamentais que derivam do ‘valor liberdade’, da expressao da vontade e
do querer humano, livre de qualquer inducdo, — da sua existéncia - se transmuda,
vertiginosamente em uma pura rede de relagdes comerciais, em um ‘“hipercapitalismo”,
lastreado em uma “hipercomunica¢io”, em um completo totalitarismo digital'®>.

J4 ndo se sabe o que ¢ a “liberdade” e nem como se deve protegé-la. Nesse contexto,
Byung-Chul Han menciona um “truismo” dito por uma artista conceitual americana chamada
Jenny Holzer, nos seguintes termos: “protect me from what [ want”, ou seja, me proteja do que
eu quero'®*,

Veja-se que o arcabougo psicologico dominante no neoliberalismo ¢ a ideia de que nao
se esta atendendo a comandos por proibicdo ou privagdo, tal como se deu no ambito da
sociedade disciplinar. Ao contrario, o que se busca ¢ “[e]m vez de fazer as pessoas obedientes,
esse poder procura torna-las dependentes™ !5,

A arquitetura digital que envolve todo o capitalismo de vigilancia nessa nova era digital
alterou drasticamente a maneira de relacionamento entre dominantes e dominados e, em razao

186 "3 despeito do

disso, a doutrina ja se manifesta pela impossibilidade de uma “revolugdo
abismo cada vez maior entre pobres € ricos.

A ideia de poder associada a violéncia deu lugar a uma “liberdade paradoxal”, onde “o
neoliberalismo moldou o trabalhador oprimido em um empreendedor livre”. A dominagao,
diferentemente do que ocorreu na sociedade disciplinar, ¢ conduzida pelo invisivel e pelo

inatacavel. Nao se sabe exatamente quem sdao os dominadores e eles nao precisam se esconder

dentro de grandes muralhas e castelos.

183 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p.41.
13 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p.35.
135 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p. 38.
18 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p. 31.
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A logica da responsabilizagdo foi invertida e a principal arma dos dominadores ¢ a
distor¢ao da nocao de verdadeira liberdade, criando-se um sentimento comum na sociedade de
“liberdade paradoxal”, ou seja, quanto mais aprisionado se estd, mais o sujeito tem a sensagao
de usufruir de sua liberdade.

Essa ¢ uma técnica de dominacdo que neutraliza a resisténcia de um jeito muito

95187

efetivo” ', na medida em que “faz uso da liberdade em vez de oprimi-la. A opressdo da

liberdade provoca rapidamente resisténcia. A exploracdo da liberdade, ao contrario nio!'%s.

Segundo Byung-Chul Han, a diferenca entre as sociedades disciplinar e de controle se

esteia na seguinte conjectura:

O poder que sustenta o sistema da sociedade disciplinar e industrial era
repressivo. Trabalhadores eram explorados brutalmente pelos donos das
fabricas. Essa exploracdo estrangeira violenta levava, entdo, a protestos e
resisténcias. Era possivel aqui uma revolugdo que derrubasse a relagdo
dominante de produgdo. Nesse sistema repressivo nao s6 a opressao mas
também o opressor sdo visiveis. H4 um opositor concreto, um inimigo visivel
contra quem se opor'®.

E, assim prossegue:

O sistema dominante neoliberal estd estruturado de uma maneira
completamente diferente. O poder que o sustenta ndo ¢ mais repressivo, mas
sedutor, ou seja, fascinante. Nao € tdo visivel quanto era no regime disciplinar.
Nao ha mais um opositor concreto, um inimigo que oprime a liberdade e
contra o qual seria possivel fazer uma resisténcia.

O neoliberalismo moldou o trabalhador oprimido em um empreendedor livre,
um empreendedor de si mesmo. Cada um € hoje um trabalhador autoexplorado
de seu proprio empreendimento. Cada um ¢ senhor escravo na mesma pessoa.
A luta de classes também se transformou em luta consigo mesmo. Quem
fracassa hoje, culpa a si mesmo, envergonhado. Problematiza-se mesmo em
vez de problematizar a sociedade'”.

Cada vez ¢ mais dificil compreender a vida no panspectron, onde “[o] mundo como loja

de departamento se revela como um pandptico digital com um controle total” sobre nossos

187 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson.. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p.35.
138 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson.. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p.35-36.
13 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p.35-36.
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pensamentos, comportamentos e sentimentos'®!, de modo que nio ha divida de que estamos
aprisionados em informagdes em uma caverna digital, supondo estarmos em liberdade e os
prisioneiros da caverna platonica estdo inebriados pelas imagens mitico-narrativas'®?.

E inevitavel admitir que a humanidade ja vive uma crise da liberdade de grandes
dimensodes e o desafio desta tese de doutorado ¢ o de buscar o substrato do (novo) direito da
liberdade na nova era digital e o modo pelo qual podera ser efetivamente protegido a nivel de
estado-nagdo, constitucionalmente, ¢ a nivel de um constitucionalismo global que permita

acordos por estados-nagdes transnacionais - transconstitucionais - que sigam assegurando tais

liberdades.

1.2.3 A crise da liberdade
Se o capitalismo “industrial” j& havia provocado mudangas abissais no modo de ser da
humanidade e na forma do mundo se estabelecer, o capitalismo de vigilancia provoca uma

ruptura de tal ordem que “a humanidade ¢ acometida de uma cegueira mortal”, em um modelo

de negdcios que se apresenta como um mercado de “mercadores da atengio”!%*.

Yuval Noah Harari j4 salientava que:

[a] corrida para obter dados ja comecgou, liderada por gigantes como Google,
Facebook e Tencent. Até agora, muito deles parecem ter adotado o modelo de
negocios dos “mercadores de atengdo”. Eles capturam nossa atengdo
fornecendo-nos gratuitamente informagao, servicos e entretenimento, € depois
revendem nossa atencdo aos anunciantes. Mas provavelmente visam a muito
mais do que qualquer mercador de atencdo anterior. Seu verdadeiro negocio
ndo ¢ vender antncios. E sim, ao captar nossa atengdo, eles conseguem
acumular imensa quantidade de dados sobre nos, o que vale mais do que
qualquer receita de publicidade. Nos ndo somos seus clientes — somos seu
produto”'*,

A liberdade do ser humano ¢ afetada diretamente pela manipulagdo e modulagdo de seus
comportamentos, pensamentos e sentimentos com o objetivo de produzir, cada vez mais, lucros

para os manipuladores e moduladores dos nossos dados e, com isso, a vontade de cada um deixa

I HARARI, Yuval Noah. 21 licdes para o século 21. Traducdo: Paulo Geiger. 10* reimpressdo. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2018, p. 44.
192 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
Philipson. Petropolis, RJ: Vozes, 2021, p. 106.
19 HARARI, Yuval Noah. 21 li¢des para o século 21. Traducdo: Paulo Geiger. 10* reimpressdo. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2018, p. 107.
1% HARARI, Yuval Noah. 21 li¢des para o século 21. Tradugdo: Paulo Geiger. 10* reimpressdo. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2018, p.107.
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de ser pura para ser influenciada/influenciavel. As liberdades na nova era da sociedade de
disciplina passaram a ser moeda de troca, passaram a ser precificadas e, com isso, perderam a
sua intocabilidade, tal como a propria Constitui¢ao de 1988 a estabeleceu.

Rapidamente, as estruturas juridicas até entdo intocaveis estao porosas e fragmentadas
e, a cada dia, a for¢a normativa da Constituicao de 1988 se esvai na mesma medida do aumento
de poder das plataformas digitais e, por consequéncia, da diminui¢cdo de poder dos estados-
nacao e de sua capacidade de proteger eficazmente as liberdades humanas.

Shoshana Zuboff alerta para o fato de que:

[a]ssim como a civilizagdo industrial floresceu a custa da natureza e agora ha
a ameaca de o preco a pagar por ela ser o planeta Terra, uma civilizagdo da
informacdo moldada pelo capitalismo de vigilancia e seu novo poder
instrumentario ird prosperar a custa da natureza humana e ameagara custar-
nos a nossa humanidade'®>.

Sobre a destrutividade do capitalismo, Byung-Chul Han j4 o relacionava com o impulso
de morte de Freud, fazendo referéncia a um estudo feito pelo economista francés Bernard Mais
chamado “Capitalisme et pulsion de mort”, no qual aduziu que “a grande astucia do capitalismo
consiste em canalizar as forgas de destruicdo, o impulso de morte, desviando na dire¢do do
crescimento”!%,

O panodptico digital utiliza-se de uma logica totalmente inversa, a da exposicdo
voluntaria, a légica da “transparéncia” fundada em uma liberdade paradoxal, onde a
humanidade ndo esta presa “fisicamente” a estruturas rigidas e violentas. Ao contrario, os seres
humanos no exercicio de sua liberdade paradoxal se sentem desafiados a ndo silenciar, mas ao
contrario, a se expor, a compartilhar, a participar de suas opinides, necessidades, desejos ou
mesmo contar a sua vida'®’.

A liberdade e o controle se tornam indistinguiveis'®®.

Quanto mais se expOe as redes sociais, mais se esta aprisionado, mais se torna

translucido e, mais o conjunto de dados sabe sobre cada ser humano, individualizadamente.

195 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder. Traducdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 23.
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Com muito menos liberdade a humanidade convive, ja que o modo de manipulagdo e de
modula¢do de comportamentos aumenta na mesma medida em que transferimos os dados
pessoais e ndo se sabe para quem e nem para qué. Cada vez mais, a humanidade se enrola em
um novelo e “[e]ssa desprotecio digital ¢ estimulada e explorada pelo hipercapitalismo”!®’.

A medida que a tecnologia da informagio evolui, mais se caminha para uma verdadeira
“smart city”, onde tudo estara conectado com tudo e vamos receber e-mails ndo s6 dos amigos,
mas também dos aparelhos domésticos, dos animais de estimagao e dos alimentos na geladeira”.
Todos andaremos por ai com o Google Glass>®.

Um dos grandes riscos de toda essa arquitetura digital ¢ o encaminhamento para
ditaduras digitais, na medida em que “[n]ao sé o regime sabera o que vocé sente — ele poderia
fazer vocé sentir o que ele quiser”?°!.

Segundo Yuval Noah Harari,

[a] democracia em seu formato atual ndo sera capaz de sobreviver a fusdo da
biotecnologia com a tecnologia da informagdo. Ou a democracia se reinventa
com sucesso numa forma radicalmente nova, ou os humanos acabardo vivendo
em “ditaduras digitais 2%%.

No entanto, o grande questionamento sdo os limites a esses ataques e transmutacdes.
Quais sdo esses limites? Ha meios do estado-nagao impor tais limites? Em caso positivo, quais
seriam esses mecanismos? Se o estado-nacdo ndo puder impor mais limites, quais serdo os
caminhos que a ciéncia do Direito e o proprio constitucionalismo digital poderdo propor a fim
de refrear o poder descomunal das plataformas digitais? Ou, ambos, estado-nacdo e estado-
nag¢do transnacional podem tomar providéncias? E, como?

Exsurge a ciéncia social do Direito em seu papel protagonista ndo mais de corresponder
puramente as mudancas e metamorfoses da tecnologia, da economia e das sociedades, mas de
assumir o comando e ser protagonista para estabelecer limites, pois ndo ¢ mais uma ciéncia

contemplativa ou passiva, somente estabilizadora de expectativas e promotora da paz social.

199 HAN, Byung-Chul. Capitalismo e impulso de morte: ensaios e entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi
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Segundo Carlos do Cabo Martin “[s]e trata de se posicionar sobre a possibilidade que o
Direito (e especificamente o Direito Constitucional) tem de influenciar a realidade, de ter uma
funcio ativa, transformadora ou contribuinte na mudanga?%3.

Sera fundamental para essas novas conformagdes na estrutura das Constituigdes
vigentes nesse periodo da histéria analdgico-digital que tenham possibilidades de refrear a
avalanche da sobreposi¢ao da logica econdmica sobre a protecao das liberdades humanas.

A fim de identificar quais seriam tais mecanismos, a primeira grande dificuldade que se
apresenta ¢ a de se compreender a arquitetura digital, diante da grande assimetria de informacgao
que existe entre as grandes companhias de comunica¢do ¢ informacdo, o Estado ¢ a propria
populagdo.

E essa assimetria de informagao ¢ uma de suas principais caracteristicas. Nao sabemos
o que eles sabem de nos. Nao sabemos quantas informagdes eles tém sobre nds. Nao sabemos
se as informacdes que possuem representam, exatamente, o que somos de verdade. Mas, com
base nesses dados, nosso comportamento futuro ¢ precificado, embora ndo sejamos nos as
fontes de seu superavit, na medida em que “[o]s verdadeiros clientes do capitalismo de
vigilancia sdo as empresas que negociam nos mercados de predicdo de comportamentos
futuros™?%,

Desse modo,

o capitalismo de vigilancia age por meio de assimetrias nunca antes vistas
referentes ao conhecimento e ao poder que dele resulta. Ele sabe tudo de nos,
a0 passo que suas operagdes sdo programadas para ndo serem conhecidas por
noés. Elas acumulam vastos dominios de um conhecimento novo proveniente
de nds, mas que ndo ¢é para nos. Elas predizem nosso futuro a fim de gerar

ganhos para os outros ndo para nos>%.

A grande questdo ¢ que esse mecanismo de governanca baseado na “vigilancia

constante” de cada ser humano afeta diretamente a intimidade e a privacidade humanas, de

203 MARTIN, Carlos do Cabo. Pensamiento Critico, Constitucionalismo Critico. Madrid: Editorial Trotta. 2014,
p. 11. Tradugdo livre: [s]e trata de una toma de postura sobre las possibilidades que tiene el Derecho (y em concreto
el Derecho constitucional) de incidir em la realidad, de tener una funcion activa, transformadora o coadjyvante em
el cambio.
204 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilincia: a luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder. Tradugdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p.22.
205 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilincia: a luta por um futuro humano na nova fronteira
do poder. Tradugdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 22.
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modo transnacional, atingindo o “core” das liberdades humanas. As liberdades estdo em crise.
A Constituicao de 1988 também.

Uma outra constatagdo importante ¢ a de que a “informac¢ao” estd para a metamorfose
da identidade da estrutura das sociedades, assim como o “capitalismo de vigilancia” esta para
a economia. E, nessa danca das cadeiras, o impacto da tecnologia da informagdo sobre a
economia por meio do capitalismo de vigilancia e, posteriormente, sobre as sociedades, por
meio da metamorfose do modo de se viver e se relacionar em sociedade, até o presente
momento, ainda que a humanidade esteja no curso dessa transicao paradigmatica, ja alterou a
percepcao sobre o que se entende por “intimidade” e “privacidade” provocando um efeito
abrupto sobre as liberdades.

A Constituicao de 1988 ja revela estar em crise, assim como ja transparece em crise as
“novas liberdades” que passaram a integrar novos mecanismos de controle.

O desafio esta em verificar como o direito por meio do estabelecimento de novos pilares
constitucionais poderia inverter a ldgica digital imbuida no modelo de governanca das “big
techs” - que observam a ordem tecnologia — economia — sociedade — direito - e colocar limites
a protegao das liberdades humanas, da sua individualidade e privacidade, tudo em ordem com

os ideais democraticos e com a prote¢ao da dignidade da pessoa humana.
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PARTE III -
1.3 A METAMORFOSE DO DIREITO GLOBAL: o subsistema do direito

A sociedade contemporanea experimenta um novo momento constitucional e desta vez
o principal catalisador da mudanga é o impacto disruptivo da tecnologia digital?¢.

Um Direito que ¢ epistemologicamente constituido a partir de modelos semanticos
estatais encontra sua maior crise existencial no desenvolvimento de suas tecnologias ¢ na
transnacionalidade inerente a elas?’’, de modo que “[a] l6gica do pensamento juridico moderno
encontra-se no atual momento em crise”, na medida em que a antiga estrutura juridica ndo ¢
mais suficiente para a compreensdo do papel central do Direito na formacdo da sociedade
moderna®®®,

A metamorfose do Direito, assim como das sociedades e da economia j4 pode ser
percebida como um movimento incontorndvel nessa altura da ruptura paradigmatica (segunda
década do século XXI), cujo motor de transformacao ¢ a tecnologia da informagao que reordena
o modo de viver da humanidade e, ao atingir os subsistemas das sociedades ¢ da economia,
igualmente, atingem ao subsistema do direito.

E essa ordem de metamorfose ja pode ser perceptivel nos olhares mais cuidadosos dos
juristas, ndo obstante haja muita resisténcia de se aceitabilidade sobre o repensar das estruturas
do Direito, como ¢ comum em toda transi¢do paradigmatica, tal qual revela Carlos do Cabo
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Martin no sentido de que a humanidade vive “dias egipcios””*”, onde se impera a negagao da

metamorfose e da propria fragmentacdo da for¢a normativa das Constituigdes.
Carlos de Cabo Martin aduz que:

[o] que esta morto é embalsamado e os familiares continuam trazendo
alimentos e perfumes para continuarem acreditando numa existéncia
petrificada. Mas preservar os mortos, embalsama-los e perfumé-los é o

primeiro obstaculo a ressurrei¢do?!.

206 CELESTE, Edoardo. Constitucionalismo digital: mapeando a resposta constitucional aos desafios da tecnologia
digital. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 15, n. 45, p. 63-91, jul/dez/2021.
207 CAMPOS, Ricardo. Metamorfose do Direito Global: sobre a interacdo entre direito, tempo e tecnologia.
Sao Paulo: Contracorrente, 2023, p. 40.
208 CAMPOS, Ricardo. Metamorfose do Direito Global: sobre a interagdo entre direito, tempo e tecnologia. Sdo
Paulo: Contracorrente, 2023, p. 35.
29MARTIN, Carlos de Cabo. Pensamiento critico, constitucionalismo critico. Madrid, Editorial Trotta, S.A.
2014, p. 10. Tradugao livre: “dias egipcios”.
210 MARTIN, Carlos de Cabo. Pensamiento critico, constitucionalismo eritico. Madrid, Editorial Trotta, S.A.
2014, p.10. Tradugdo livre: lo que estd muerto se embalsama y los familiares siguem llevando comida y perfumes
para seguir creyendo em uma existéncia petrificada. Pero conserva lo muerto, embalsamando-lo y perfumandolo,
es e primer obstaculo para la resurreccion.
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Desse modo, ¢ inequivoco que a ciéncia do Direito e, em detido aspecto, o
constitucionalismo tradicional precisa ser repensado e reconstruido a partir de novas teorias,
métodos e padrdes cientificos que sejam capazes de oferecer solucdes eficazes para os
problemas da vida cotidiana na era digital, dando oportunidade de se buscar um
<constitucionalismo alternativo> e mostrar que <outro constitucionalismo é >?!1,

Nesse ponto, a importancia de se estudar amiude a metamorfose das sociedades e da
economia. S6 assim, compreendendo o que for possivel conhecer, se podera buscar solugdes e
readequagdes via ciéncia do Direito para os problemas dos novos tempos.

Roberto Aguiar registrou que “a crise se acentua quando tentamos dar conta de novos
fendmenos por modelos antigos e, as vezes, estamos tdo presos a essas visoes pretéritas que
nem mesmo vislumbramos o surgimento de questdes diferentes”?'?. E, pois, preciso fugir da
“caverna constitucional”, de um “platonismo constitucional”, entendido por Carlos do Cabo
Martin como:

(...) uma espécie de platonismo constitucional, no sentido de que o que se toma
como realidade sdo apenas as sombras que se percebem de dentro daquela —
suposta — <caverna constitucional>, com um discurso ultrapassado a respeito
do que o que acontece na realidade e, consequentemente, o que estd em jogo?!>.

Prossegue o doutrinador espanhol aduzindo que:

[d]esta forma observamos um evidente <cansago constitucional> no sentido do
esgotamento, de dar sempre as mesmas respostas construidas com os mesmos
instrumentos técnico-mecanicos, uma espécie de <fordismo constitucional>, a
partir de uma abordagem dominante, uma transcri¢do do pensamento Uinico e
que deu origem a este estranho fenémeno da sua universalizagdo, da sua
extensdo a todas as areas geograficas e culturais, que mostra uma perfeita

compatibilidade e coexisténcia com todos os problemas, sem resolver nenhum
214

2 MARTIN, Carlos de Cabo. Pensamiento critico, constitucionalismo critico. Madrid, Editorial Trotta, S.A.

2014, p.11. Tradugao livre: <alterconstitucionalismo> e <outro constitucionalismo es posible>.

212 AGUIAR, Roberto A. de R. Os filhos da flecha do tempo: pertinéncia e rupturas. Brasilia: Letraviva, 2000,

p. 37.

213 MARTIN, Carlos de Cabo. Pensamiento critico, constitucionalismo critico. Madrid, Editorial Trotta, S.A.

2014, p. 10. Tradugao livre: (...) una espécie de platonismo constitucional, en el sentido de que lo que se toma por

realidade son solo las sombras que se perciben desde el interior de esa — supuesta - <caverna constitucional>, con

un discurso desfasado respecto de lo que em la realidad ocorre y, en consecuencia, de lo que esta em juego.

214 MARTIN, Carlos de Cabo. Pensamiento critico, constitucionalismo critico. Madrid, Editorial Trotta, S.A.

2014, p.10. Tradugao livre: [s]e observa asi um evidente <cansancio constitucional> em el sentido de agotamiento,

de proporcionar siempre las mismas respuestas construidas con el mismo instrumental técnico-mecéanico, una

espécie de <fordismo constitucional>, desde un enfoque dominante, trasunto del pensamento tinico y que ha dado
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Mas, quais sdo as caracteristicas desse novo direito? Que conformacgdo terd para diante
da realidade de um mundo digital, cujo modelo de governanga das plataformas digitais, ja
absolutamente enraizados na sociedade e na economia da era digital, que utilizam como insumo
os dados obtidos a partir da intimidade e privacidade humanas e como podera resguardar as
liberdades como direitos e garantias constitucionais, tal como idealizadas em um mundo
puramente analdgico? Que liberdade a humanidade terda em um mundo da vida digital? Qual
sera a liberdade do futuro?

O Direito, por meio da for¢a normativa das Constituigdes, passaria a nao ter o papel
simplesmente de ordenar os fatos sociais e economicos ocorridos, mas de estabelecer limites
para a governanga das “big techs” e, nesse conceito, se inclua todas as possibilidades de
formag¢do de consensos transnacionais que permitam a globalizacdo das constituicdes
domésticas e, por consequéncia, que permitam ao mundo-da-vida digital ndo s6 estabelecer
limites aos abusos de poder das plataformas digitais, como estabelecer consensos para proteger
as liberdades humanas transnacionalmente.

Isso porque segundo Carlos de Cabo Martin “[e]m geral, a ciéncia social e, portanto, a
ciéncia juridica (e, especialmente, a ciéncia constitucional) nao ¢ uma <ciéncia contemplativa>,

ou ciéncia passiva™?!®

, podendo agir com potencialidade de fazer uma critica pratica a realidade
social.

Esse se apresenta como um dos caminhos viaveis e possiveis para se refrear o abuso do
exercicio do “poder de mercado” das companhias tecnologicas de informacdo e comunicagao,
fortalecendo projetos emancipatorios capazes de fugir a engrenagem e encontrar novas vias,
onde o dialogo e o discurso ndo sejam afetados pelo direcionamento individualizado dos “filter
bubbles”.

Para isso, a andlise da metamorfose do direito global que diante das novas tecnologias
e de sua capacidade de conectar o mundo de modo transnacional em tempo real alteram as

“velhas” estruturas ligadas ao estado-nagdo e exigem um repensar do modo de manutencao de

sua legitimidade e validade.

lugar a esse extrafio fenomeno de su universalizacion, de su extesion a todos los ambitos geograficos y culturales,
que muestra una perfecta compatibilidade y convivéncia com todos los problemas, sin resolver ninguno '
25SMARTIN, Carlos de Cabo. Pensamiento critico, constitucionalismo critico. Madrid, Editorial Trotta, S.A.
2014, p.12. Tradugdo livre: en general, la ciencia social y por tanto la juridica (y, acentuadamente, la
constitucional) no es una <ciencia contemplativa>, o passiva.

79



No centro do debate desta tese de doutorado estd o direito constitucional e a sua
potencialidade de assumir a vanguarda dessa metamorfose de modo constitutivo, vocacional,
dinamico e atemporal para que seja possivel assegurar pilares normativos que se tornem um
consenso e, portanto, estejam aptos a proteger as liberdades humanas diante dos conflitos que
surgem a partir de uma nova conformacdo de uma sociedade e de uma economia
metamorfoseadas pela era digital.

A rapidez das tecnologias disruptivas sdo incompativeis com os processos democraticos
de constituicdo de novos direitos. Esse sera um dos maiores desafios que a ciéncia do Direito
tera ndo so para reordenar o estado das coisas, como para recobrar a for¢ca normativa das
constitui¢des, inclusive, a nivel transnacional, superando o tempo cronoldgico e o
engessamento do estado-nagao.

O carater cada vez mais hibrido e inserido em préaticas sociais (extralegais) ¢ um dos
pontos de destaque de Ricardo Campos. Para ele,

[a] transnacionalidade do Direito é uma consequéncia deste desenvolvimento,
pois ela emerge do emaranhado entre Direito, sociedade, novas tecnologias e
novos modelos econdmicos em vez de manifestar-se simplesmente como um
Direito que emerge a partir de Estados nacionais.

Diante da complexidade da sociedade transfronteiriga, a presente tese de doutoramento
nao pretende esgotar as suas respostas € nao tem a pretensao de entrega de um modelo novo e
fechado para toda a metamorfose da estrutura de um direito que durante os séculos vem sendo
constituido, legitimado, validado e reconhecido.

A pretensdo estd, primeiro, em identificar o fendmeno da metamorfose da ciéncia do
Direito (global) e os impactos da alteracdo dessas estruturas na higidez e eficacia da
Constituicao de 1988; o segundo, esta em identificar o aspecto moderno do Direito que, como
leciona Ricardo Campos, tem uma tripla funcdo: (i) lidar com uma complexidade indeterminada
e, (i1) também ser, a0 mesmo tempo, um motor para a constru¢do de novas complexidades e
relagdes; o terceiro, estd em propor medidas aptas a protecdo de nova categoria de liberdade e

de direitos subjetivos inerentes em nivel transnacional.

1.3.1 A complexidade crescente e indeterminada das sociedades e da economia
Ao se pensar na Ciéncia do Direito e, mais detidamente, no papel que as Constitui¢des
exercem em sociedades democraticas liberais de um mundo moderno, o primeiro aspecto que

vem a mente ¢ a clara desconexdo entre o tempo para a estruturacdo de um novo direito por
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meio das instituigdes representativas democraticas e a quase instantdnea modifica¢do da ordem
das coisas na era digital.

A auséncia de “controle, de vigilancia”, “de previsao de docilizagdo de
comportamentos” ¢ o papel do direito como estabilizador de expectativas ja sdo sentidos e
representados pelo “mal-estar luhmanniano”, de modo que “[o] Direito da sociedade global ¢
um Direito movido por um inerente mal-estar existencial?!®.

O tempo ou as variagdes de seu sentir ¢, pois, um dos principais motores para a
percepgao de que a ciéncia do Direito e as proprias Constituigdes, como modelos normativos,
precisam ser repensados e redimensionados, de modo que a ciéncia do Direito esteja apta a
oferecer respostas para um mundo em aceleradissima transformacao.

No entanto, importantissimo firmar que a mudanga faz parte do curso da historia e que
outras tecnologias, mesmo que em menor escala € com menor impacto no mundo da vida,
também ja tiveram o seu papel de alterar as estruturas dantes vigentes.

O papel do estado-nagdo também sofre com a ruptura do paradigma da informacao.
Roberto Aguiar, na virada do milénio, ja trazia luz ao que hoje ja estd um pouco mais claro, ex
VI

O Estado de hoje ja ndo é aquela unidade soberana, limitada e discreta, com
territério e povo. Os poderes ja ndo mais se preocupam com as hierarquias
verticalizadas, mas constituem redes onde a informagdo, a velocidade e os
resultados sdo seus objetivos?!’.

No entanto, ¢ verdade que a humanidade ndo parece ter vivido dias tdo complicados,
onde o tempo ¢ o pior aliado. Na medida em que nao ha regulamentagao do espago digital, cada
dia mais as plataformas digitais captam dados e implementam seus processos de superavit
comportamental em detrimento dos proprios usuarios.

E, para isso, ndo basta regular a inteligéncia artificial para garantir tais direitos, mas ¢
fundamental “o desenvolvimento de estruturas e procedimentos que possibilitem um controle

efetivo baseado na salvaguarda da pessoa como inicio e fim do sistema”?!8,

216 CAMPOS, Ricardo. Metamorfose do Direito Global: sobre a interacio entre direito, tempo e tecnologia.
Sao Paulo: Contracorrente, 2023, p. 39.

217 AGUIAR, Roberto A. de R. Os filhos da flecha do tempo: pertinéncia e rupturas. Brasilia: Letraviva, 2000,
p. 39.

218 CANOTILHO, J.J. Gomes. Sobre a indispensabilidade de uma Carta de Direitos Fundamentais Digitais da
Unido Europeia. Revista do Tribunal Regional Federal da 1" Regido, /S. ./, v. 31, n. 1, p. 69-75, 2019.
Disponivel em: https://revista.trfl.jus.br/trf1/article/view/17. Acesso em: 6 mar. 2023.
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O comportamento das pessoas € ndo as pessoas em si se tornaram insumo para o ganho
alheio. Os “espelhos” dados foram a comunicagdo e a interagdo entre pessoas, sem que elas
mesmas saibam a dimensao e os riscos que a humanidade esta correndo.

E, riscos, assim como riquezas, sao objeto de distribui¢do, constituindo igualmente
posigdes — posicdes de ameaga ou posigdes de classe?’®. Assim, o grande desafio da ciéncia do
Direito para lidar com a complexidade crescente da economia e da sociedade estd em encontrar
saidas para limitar o poder das plataformas digitais sobre as liberdades humanas.

Ora, se as Constitui¢des liberais democraticas tiveram por mote, apods as revolucdes do
século XIX, deter o poder das maiorias e estabelecer limites e direitos e garantias minimos para
favorecer as minorias ?2°, com a transmudagdo do estado-na¢do nao mais como unico
legitimador e garantidor dos direitos e garantias fundamentais, eis que “o espaco do Estado-
nacao ndo se apresenta mais como o principal esquema diferenciador da realidade”??*, por quais
caminhos a ciéncia do Direito trilhara?

Eis a investigacao.

1.3.2 A funcdo ativa e transformadora do direito

A funcdo ativa e transformadora do direito ¢ um dos importantes destaques desta tese
de doutoramento. A fun¢do meramente passiva de estruturar regras de agdo surgidas na
sociedade e na economia, a cargo do que defendia George Jellinek e Friedrich Carl Von
Savigny, vai tomando novos contornos a medida que a tecnologia da informacdo exige do
Direito um papel ativo, transformador e de alcance global, imbuido em sua textura aberta (do
Direito moderno) com novas redes de significacao.

Isso porque se os novos meios de comunicagao proporcionados pelas novas tecnologias
reordenam a fung¢do de tempo e espaco sob a qual o Direito tradicional e local, vinculado ao
estado-nacdo foi erigido, ndo had duvidas de que o alcance desse mesmo Direito deve

acompanhar a extensdo temporal e espacial das mesmas relacdes de comunicagao.

219 BECK, Ulrich. Sociedade do risco: risco a uma outra modernidade. Traducdo: Sebastido Nascimento. Sdo
Paulo: Editora 34, 2011, p. 31.
220 AGUIAR, Roberto A. de R. Os filhos da flecha do tempo: pertinéncia e rupturas. Brasilia: Letraviva, 2000,
p. 49.
221 CAMPOS, Ricardo. Metamorfose do Direito Global: sobre a interagiio entre direito, tempo e tecnologia.
Sdo Paulo: Contracorrente, 2023, p. 53. Tradugao livre: el desarrollo de estructuras y procedimentos que hagan
posible em control efectivo basado em la salvaguarda de la persona como principio y fin del sistema.
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A complexidade crescente da sociedade global exige esse se recolocar, papel esse do
qual a ciéncia do Direito ndo pode se negar e o meio de dispersdo aqui colocado remonta-se a
novas possibilidades de criagdo e apresentacao de solugdes para os novos problemas advindos
com a era digital.

Se analisadas as transi¢des paradigmaticas € de se ver que esse movimento de colocagdo
ou ndo do Estado, do seu proprio tamanho e limite de abrangéncia nao ¢ novidade. A
desintegragao do “ius publicum europaeum”, o nascimento da modernidade e a criacao de
pessoas juridicas com o surgimento de novos estados-nagdes sao bons e recentes exemplos da
possibilidade e criatividade da propria ciéncia do Direito.

Ricardo Campos destaca essa importante funcdo ao aduzir que:

[a] dispersdo da soberania como meio denota neste sentido uma certa textura
aberta do Direito (moderno), que ndo se destina principalmente a gerar ‘regras
vinculantes’ ou a construir direitos e deveres, mas cria condigdes sociais para
a geragio de novos lagos além da tradi¢do®?2.

Nao ha uma féormula matematica e, também nao ha regras fixas para todas essas
dispersoes. Nesse primeiro momento, o que ha ¢ a identificagdo da metamorfose e o pensar as
condi¢des para a criacdo de novas estruturas que possam atender a uma realidade digital
incontornavel, mas que ao mesmo tempo, também permita que a significacdo das liberdades
humanas nao sejam viesadas pelo abuso de poder econdmico das plataformas digitais.

H4 que surgir uma nova conformagdo chamada por Marcelo Neves como
“transconstitucionalismo” que possa tratar de questdes relevantes sobre o constitucionalismo
na sociedade mundial contemporanea??3.

Segundo Marcelo Neves,

[e]sse modelo transconstitucional rompe com o monismo/pluralismo. O
transconstitucionalismo ndo toma uma unica ordem juridica ou um tipo
determindo de ordem como ponto de partida ou ultima ratio. Rejeita tanto o
estatismo quanto o internacionalismo, o supranacionalismo, o
transnacionalismo e o localismo como espago de solucdo privilegiado de
problemas constitucionais.?**

222 CAMPOS, Ricardo. Metamorfoses do Direito Global: sobre a interagiio entre direito, tempo e a tecnologia.
Sdo Paulo: contracorrente, 2023, p.186.
223 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2018, p. XIX.
224 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2018, p. XXV.
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Prossegue o Professor apontado sobre a necessidade de constru¢cdo de “pontes de

transicao”,

da promocdo de “conversagdes constitucionais”, do fortalecimento de

entrelacamentos constitucionais entre as diversas ordens juridicas: estatais, internacionais,

transnacionais, supranacionais e locais??.

E, finaliza, dizendo que

em vez da busca de uma Constitui¢do herctlea, o transconstitucionalismo
aponta para a necessidade de enfrentamento dos problemas
hidraconstitucionais mediante a articulagdo de observagdes reciprocas entre
diversas ordens juridicas da sociedade mundial®*®.

No mesmo sentido de uma proposicao transnacional, Glinter Teubner aduz que o Estado

em rede ndo teria nem a forma federativa e nem a forma de confederagdo, mas seria um modelo

para uma tal “Hydra com multi-cabecas

99227

Giinter Teubner aponta algumas caracteristicas do Estado em Rede. Sao elas:

1.

Transformacao de contradi¢des: A tarefa central do Estado em rede ¢ transformar as
intoleraveis contradi¢cdes que surgem externamente das exigéncias opostas da sua
multinacionalizagdo e da diferenciagdo funcional na sua governanga, internamente
em encargos comportamentais suportaveis na rede;

Transversalidade: A elevada autonomia dos regimes funcionais e dos Estados
nacionais permite ao Estado em rede observador o mundo a partir de perspectivas
muito diferentes, oferecendo em principio a oportunidade de transformar
produtivamente a multiperspectividade numa cadeia de tomada de decisoes;
Dinamica propria: A ‘caracteristica decisiva das redes como estrutura evolutiva
transubjectiva’, que pode oferecer vantagens ao Estado em rede. Nao ¢, como
comumente se afirma a ligagdo de todos os nds com todos os outros nds da rede que
¢ decisiva (...), mas sim o processo dindmico de uma mudanga permanente
impulsionada simultaneamente por muitos nds, que inevitavelmente e a0 mesmo
tempo imprevisivelmente afeta o todo. Em particular, a dindmica das negociacdes
entre Estados-nacao e regimes privados pode gerar novos padrdes regulatorios do

Estado em rede.”

225 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2018, p. XXV.

226 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2018, p. XXV.

227 TEUBNER, Giinter. Fragmentos Constitucionais: constitucionalismo social na globaliza¢io. 2.ed. Sio
Paulo: Saraiva Educagdo. 2020, p.25.
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4. Tteratividade. A decisdo final vinculante na hierarquia do Estado tradicional ¢
substituida, no Estado em rede, por atos decisorios iterativos numa multiplicidade

de posigdes de observagio®?s.

E, diante do desenvolvimento de teorias juridicas sélidas sobre o tema de modo
visionario e prospectivo, ainda serd preciso muito trabalho de convencimento da real
necessidade de construcao dessas “pontes de transi¢ao”.

Em verdade, esse ndo ¢ um problema de facil solugdo. Isso porque toda a conformacgao
das plataformas digitais utilizou por base as regras vigentes em uma sociedade analdgica nao
preparada para as transformagdes digitais de uma sociedade global.

Se analisados os principais pontos de apoio, dois exemplos chamam a aten¢do. O
primeiro, relacionado a violagdo da intimidade e da privacidade sdo “defendidas™ pelo
consentimento e pela “livre” determinacdo do sujeito. A defesa das plataformas, nesse caso,
estd no absoluto controle do individuo sobre a sua liberdade, ou seja, o consentimento € a
incorporagdo da “vida digital”, originadas de uma “livre escolha” de cada individuo.

Por outro lado, as plataformas digitais, ao se esconderem atrds de suas “black boxes”
ndo revelam o modo como desenham seus algoritmos com vistas a modular e manipular
comportamentos também apoiados em institutos como o da “protecao de patentes”.

E, aqui, ndo se estd a defender sobre a “incorre¢do” de tais institutos, mas de uma
inarredavel readequacdo, na medida em que institutos criados pelo proprio Direito ndo podem
servir de violacdo a outros direitos, sobretudo, os direitos fundamentais.

Nesse caso, 0 que se assiste ¢ o Direito desconstruindo as bases do proprio Direito que
o criou. E ¢ para isso que serve a textura aberta do Direito e a possibilidade ndo s6 de regular a
situacdo posta pelas modificagdes sociais e econdmicas, mas também de ocupar um papel de
vanguarda ndo s6 no estabelecimento de novos direitos, como o de limitacdo de abusos de
posi¢do dominante, estabelecendo novas estruturas que possam superar o papel hodierno do
estado-nag¢ao e construir um verdadeiro Estado em rede.

Por outro lado, também importante consignar que nada é revelado aos usuarios. O
consentimento nessa clara escuriddo e, mesmo que se tente valida-lo nas regras criadas em um

mundo da vida analdgico € claramente viciada. As regras do negocio nao sao abertas e os seres

228 TEUBNER, Giinter. Fragmentos Constitucionais: constitucionalismo social na globaliza¢io. 2.ed. Sio
Paulo: Saraiva Educagdo. 2020, p. 22/23.
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humanos sequer sabem o perigo que correm ao revelarem suas informagdes ndo se sabe para
quem e nem para qué e, regra geral, ndo tem a ideia de que tais dados estdo sendo utilizados
como insumo para induzi-los a comportamentos em todos os aspectos da vida em geral e ndo
sO restritos ao consumo,

Nesse aspecto, Carissa Vélez assevera que:

[a] economia de dados e a vigilancia onipresente da qual ela se alimenta, nos
pegou de surpresa. As empresas de tecnologia ndo informaram aos usudarios
como nossos dados eram utilizados, muito menos pediram nossa permissao.
Elas também ndo pediram aos nossos governos. Nao havia leis para regular o
rastro de dados deixado por cidaddos desavisados enquanto realizavamos
nossos negdcios em um mundo cada vez mais digital®®.

Nao a toa que se diz que os dados sdo o novo petroleo da humanidade e, por isso se
refuta tdo veementemente a onipresenca da vigilancia das plataformas digitais. H4 que se
estabelecer direito a se ter uma saida, ha que se estabelecer a privacidade como um “direito a
ter direitos”, segundo ha que se estancar o abuso de poder economico que destroi
paulatinamente a esséncia da privacidade humana. Limites precisam ser impostos. Ha que se
ter regras claras.

Essa ndo serd uma tarefa facil porque ja ¢ visivel que o poder do estado-nacdo ja estd
cambaleado diante do poder crescente das plataformas digitais. O poder ¢ fluido, os estados-
nacdo também sdo hoje absolutamente dependentes das tecnologias da informagdo e grande
parte de seus “programas” baseados em algoritmos sdo alienados por essas mesmas empresas,
de modo que grande parte da informacdo, de um modo ou de outro, ja estd nas maos das
plataformas digitais.

No entanto, a par da gravidade da atual dependéncia dos estados-na¢do nao s6 da
internet, mas dos aparelhos eletronicos como computadores e celulares e, também, da utilizagao
das proprias redes sociais pelos proprios organismos de governo, o Direito precisard se
desvincular das velhas premissas para encontrar novas formas de prote¢ao e equilibrio.

E, nesse detido aspecto, muito importante registrar que o agravamento do caos se deu,

em grande parte, pela propria auséncia do Direito (internet de ninguém) e do estabelecimento

229 VELIZ, Carissa. Privacidade é poder: por que e como vocé deveria retomar o controle de seus dados.
Tradugdo: Samuel Oliveira. So Paulo: contracorrente, 2021, p. 23.
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de limites ao abuso de poder econdmico das plataformas digitais. Nesse momento, o que resta
¢ redobrar as atencdes e os estudos para se encontrar um caminho possivel.

Desse modo, considerando a extensdo e a gravidade da crise do constitucionalismo ¢ a
fragmentacao da forca normativa das constituigdes analdgicas sera fundamental entender essa
crise e posicionar a ciéncia social e, sobretudo, o Direito Constitucional como o protagonista
para estabelecer limites a propria economia e seu capitalismo de vigilancia.

As liberdades, dantes tuteladas, protegidas e inegociaveis, enquanto protegidas e
garantias pelo Estado em suas constitui¢des, como direito e garantia fundamental, passaram a
ser precificadas e alienadas em um mercado de superavit comportamental. E papel do Direito,
nesse momento da histéria, agir com dinamicidade e protagonismo e conter os avangos da
tecnologia sobre as liberdades humanas, estabelecendo limites para que o ser humano
permanega como principio e fim do sistema.

A era digital marcada pela tecnologia da informacdo com seus algoritmos e sua
inteligéncia artificial (generativa) entranhou-se de modo inequivoco em todos os subsistemas
e, notadamente, na economia, na sociedade e no direito, de modos horizontal, vertical e
simultaneo, atingindo a prépria nogdo de tempo e espaco.

E ndo ¢ que tais normas devam ser revogadas porque o mundo analdgico esta ai. Mas,
novos direitos subjetivos € novos principios devem ser positivados.

Diante da alteracao dos fatores reais de poder e do necessario didlogo que deve haver
entre os mesmos e as Constitui¢des e, considerando que o poder dantes exclusivo dos Estados
extravasa a sua linha limitrofe e ¢ alcancado pelas grandes companhias de comunicacdo e
informacao, ¢ momento de se renovar o questionamento feito por F. Lassalle ao proferir uma
palestra em 16 de abril de 1862 numa associagdo liberal-progressista de Berlim para intelectuais
e operarios da antiga Prussia — Que ¢ a Constitui¢do (na era digital)? - direcionando, assim, o
olhar para os novos tempos digitais.

Tendo a Constituigdo de 1988 sido promulgada em um mundo analdgico, ¢ fato que
“[o]s fatores de poder do mundo digital nio atendem aos dispositivos constitucionais’*°.
Desse modo, entender a metamorfose do mundo e reorganizar os pilares de um novo

constitucionalismo digital, a fim de contribuir de um lado com a vivacidade, dinamicidade,

20 CALLEJON, Francisco Balaguer (Coord.). Introduccién al derecho constitucional. 11* edicion. Madrid:
Tecnos. 2022, p. 44. Tradugdo livre: los factores de poder del mundo digital no se ajustan a las previsiones
constitucionales.
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vontade das Constituicdes e, de outro, manter higidos os direitos fundamentais diante do novo
rearranjo de poder entre atores publicos e privados ¢ o maior desafio da ciéncia do Direito na
era digital.

Considerando a teoria hiberliana no sentido de que “a cultura de um povo deve ser
integrada na Constitui¢do, ao lado dos demais elementos do Estado - povo, territério e poder?,
¢ inequivoco que a tecnologia da informacdo ¢ um elemento cultural que deve ser incorporado
como fator preponderante na metamorfose das constituigoes.

Nao ha davida, pois, em se concluir que o novo paradigma da era digital se utiliza das
estruturas civis e constitucionais analdgicas para romper ¢ corromper os direitos ¢ garantias
fundamentais positivados até entdo vigentes. Esse embaralhamento de identidades — analdgico-
digital — tumultua e induz a uma perda de nogdo relativa sobre o “core” dos proprios direitos
fundamentais, o que favorece ao avango da violacao desses mesmos direitos.

Posto isso, o abalo para a humanidade ¢ galopante. Considerando esse fato social e que
ndo ha mais retorno ao status quo ante, juristas de todo o mundo enquanto observadores
externos, buscam compreender esse fendmeno epistemoldgico e, diante das novas
conformagdes e dos novos fatores reais de poder, buscam encontrar caminhos para reequilibrar
o papel das Constituicdes em sua superioridade normativa, recobrando a sua for¢a e mantendo
a eficacia horizontal das “liberdades” enquanto direitos e garantias fundamentais da
humanidade.

A partir dessas compreensdes, serdo avaliados os novos determinantes do
constitucionalismo digital, compreendendo como um observador externo, o efeito da tecnologia
sobre o mundo e sobre as constituigdes puramente analdgicas, de modo que reconstruir as vigas
juridicas que sustentavam a for¢a normativa das Constituicdes analodgicas deixou de ser uma
opcao, para se tornar uma necessidade incontornavel.

E concernir todos esses novos fendmenos epistemoldgicos passa também por
compreender a desconstrugdo dos pilares que sustentavam os arcabougos constitucionais e civis
de um mundo predominantemente analogico, vigentes a cerca de dois séculos, cuja solidez tém
sofrido perigosos e subitos abalos na era digital, sobretudo, se se considerar que ndo esta

havendo tdo somente uma mudanga paradigmatica, mas que todas essas transformacdes, além

21 HABERLE, Peter. El Estado constitucional. Estudio introductorio: Diego Valadés. Traduccién e indices.
Héctor Fix-Fierro. México: Universidad Nacional Autonoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas.
Serie Doctrina Juridica, Num. 47, 2003, p. LIV.
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de trazerem uma nova forma de se viver em sociedade, ainda atingem em cheio a eficacia
horizontal dos direitos e garantias constitucionais, tdo duramente erguidos ao longo dos ultimos
dois séculos, sobretudo, as liberdades de agir, pensar, associar-se ¢ a liberdade de ser-ai-no-
mundo (Dasein).

De posse de um silogismo, tem-se que se para uma determinada conformagao do Estado
de Direito (analdgico), foi possivel positivar determinadas liberdades categorizadas como
direitos fundamentais, para um novo Estado de Direito (digital), sera necessario construir quais
(novos) pilares serdo necessarios para que a Constitui¢do torne a sua forga normativa e quais
novos direitos e liberdades em sua dimensdo objetiva deverdao ser assegurados com vistas a
limitar o abuso de poder economico das grandes companhias de informagdo e comunicagao,
levando-se em conta . uma nova dimensao social-global-digital e de uma nova categoria de
liberdade que ¢ a de ser (humano).

Mas, para isso ¢ fundamental dar um passo adiante e sair do estagio de dorméncia, de

laténcia constitucional.

1.3.3 A crise do constitucionalismo e a fragmenta¢do da forca normativa das constituicdes
analogicas

A crise do constitucionalismo ndo ¢ exclusiva do Brasil. Diante da globalizagdo e da
cosmopoliza¢do do mundo, do novo redimensionamento das fronteiras espaciais € temporais
com as possibilidades interativas e instantaneas entre as sociedades e da liquidez e velocidade
dos processos de comunicagdo e informagao tornando as sociedades cada vez mais complexas,
o constitucionalismo no mundo tem enfrentado provagdes e dificuldades.

No entanto, para efeito dessa tese de doutorado, o enfoque sera tdo somente da andlise
da crise no constitucionalismo na Constituicdo de 1988 e, para isso, ¢ fundamental abordar a
necessidade de alterag¢do do proprio Direito constitucional, da criag@o ou reconstru¢ao de novas
categorias no constitucionalismo brasileiro, a fim de que o Direito possa assumir a vanguarda
na ordenagdo e nos limites a serem impostos ao “mercado” que nao deve poder tudo, sobretudo,
utilizar-se das liberdades humanas, sua privacidade e intimidade para usa-las em detrimento da
propria populagao brasileira.

A realidade social encaixilhada pela tecnologia da informagdo lastreada pelo uso de
algoritmos e pela formacao de inteligéncias artificiais (inclusive, generativas), pelos diferentes

e inovadores processos de comunicacao instantanea e pela transi¢do para um novo modo de ser
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do capitalismo industrial para o capitalismo de vigilancia forma um novo arcabouco, ao que
denominamos “a metamorfose do mundo”, que atinge, inexoravelmente, o equilibrio da
Constituicdo Federal de 1988 e a protecao das “liberdades”, enquanto direitos e garantias
fundamentais, nessas duas primeiras décadas do século XXI.

E fundamental compreender a nova realidade social global-digital entreposta pela
revolucdo tecnoldgica que altera todas as velhas estruturas do mundo analdgico, inclusive, com
impactos diretos e preocupantes sobre a eficacia e a for¢ca normativa da Constituicao Federal de
1988, instaurando-se uma crise.

Nesse compasso, dois fendmenos ja sdo perceptiveis aos observadores externos atentos:
0 primeiro, a reorganizacdo do poder do Estado, com parcela de sua autoridade sendo
engessada, desviada e controlada pelas grandes companhias de comunicacdo e informagao e,
segundo a perda de parcela de sua autoridade, notadamente, quanto a protecao dos direitos e
garantias individuais.

Com a metamorfose das sociedades e a introducdo da tecnologia ndo s6 como
movimento catalisador das mudangas socioecondmicas do século XIX, mas como verdadeiro
subsistema no século XXI, apto a influenciar, controlar ¢ determinar os subsistemas da
economia, das sociedades e do direito, inaugura-se uma nova rearrumagao de poderes, sendo
agora participes ativos dos poderes as grandes companhias tecnologicas pelo uso de seus
algoritmos e da inteligéncia artificial (generativa).

Considerando que o poder ¢ fluido e que as grandes companhias de comunicagdo e
informagdo detém ndo s6 mais informagdes, como mais poder e controle, manipulacdo e
indugdo de comportamentos, sentimentos € pensamentos dos seres humanos que muitas nagoes,
¢ visivel o embaralhamento na separagao entre os direitos publico e privado.

E fato, pois, que as fungdes, dantes exclusivas do Estado estio sendo francamente
exercidas pelos agentes privados, com a utilizagdo do arcabougo analdgico como padrio de
fundamentagdo e em clara violacdo da efetividade da protecdo dos direitos e garantias
fundamentais. Teme-se, pois, pela forga normativa de sua Constituigdo a medida que, nas
palavras de Konrad Hesse, “[qJuanto mais o contetido de uma Constitui¢do lograr corresponder
a natureza singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua forca

normativa’>*?,

232 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢ido. Traducdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:

Fabris, 1991, p. 20.
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E essa situagdo se agrava quando se verifica que os direitos e garantias fundamentais,
ao lado de qualquer outro bem de consumo, tém sido precificados e alienados em um mercado
de predicao de comportamentos futuros.

Considerando que a estrutura normativa das Constitui¢des ja vige a cerca de dois séculos
e ndo hd quase nenhuma outra institui¢do moderna que atingiu essa idade e que ndo houve,
nesses duzentos anos, ataque mais frontal a higidez das Constituicdes como o que se evidencia
com a introdugdo da tecnologia da informacdo de modo horizontal, vertical e simultaneo em
todos os subsistemas da economia, das sociedades e do direito, acende-se um grande alerta para
os caminhos que realmente deverdo ser tomados para a conformagdo de uma nova estrutura
constitucional.

A reorganizagdo dos poderes entre as esferas publica e privada vivem, no inicio do
século XXI, um momento de grande tensionamento.

Por outro lado, como decorréncia do embaralhamento das fungdes e limites entre o que
¢ publico e o que ¢ privado, verifica-se que as companhias de comunicagdo e informagao estao
ora desconsiderando a eficdcia normativa das Constituicdes ao prestigiar seus modelos de
negocios e de governancga corporativa em detrimento da protecao higida dos direitos e garantias
fundamentais, ora tutelando, assim como decidindo, de modo preliminar e, no mais das vezes,
em definitivo, sobre a ocorréncia ou nao de violagcdes desses mesmos direitos e garantias, antes
exclusivos de apreciacao somente pelo Estado.

Seja pelo “oversight board”?*?

, seja pela criag@o de seus “code’s” (internos), a auséncia
de regulacdo e responsabilizagdo das plataformas digitais, aliada ao fato de que atuam de modo
transnacional, desconsiderando fronteiras espaciais e temporais, acabam por promover um
impacto consideravel nos poderes constituidos dos Estados.

Isso ¢ um fato e, ainda que temporario, ja denota que a passividade dos Estados em ndo
regularem a internet — “terra de ninguém” —acabou permitindo que seu poder fosse nitidamente
abalado, sobretudo, quando se trata de protecao dos direitos e garantias fundamentais. No
entanto, sob uma visdo mais otimista, tem-se que ainda ha tempo para que os Estados

promovam agdes eficazes a fim de recuperar o poder tomado pelas grandes companhias de

comunicagao e informagao.

23 Qversight board: Trata-se do comité de supervisio do Facebook. Disponivel em

https://www.oversightboard.com/ em 22/11/2023.
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Desse modo, identificadas as causas e consequéncias do fendomeno da tecnologia da
informacao sobre os subsistemas da economia, da sociedade e do direito, urge refletir sobre o
que sera a esséncia da Constituicdo na era digital, sobretudo, em seus pressupostos
realizaveis®*.

E certo que “[a] Constitui¢do ndo esta desvinculada da realidade historica concreta de
seu tempo mas, todavia, também a ela ndo estd condicionada, simplesmente, por esta

realidade”?3’

e, “[e]m caso de eventual conflito, a Constitui¢do ndo deve ser considerada,
necessariamente, a parte mais fraca. Ao contrario, existem pressupostos realizaveis
(realiziebare Voraussetzungen) que, mesmo em caso de confronto permitem assegurar a for¢a
normativa da Constituicdo”?3¢ .

A ponta do novelo de Ariadne, pois, estd ndo s6 em compreender o papel da tecnologia
na era digital, mas de encontrar meios de se redefinir os pressupostos realizdveis das
Constituicdes, a fim de que o Estado possa permanecer “monopolista” na protecdo dos direitos
e garantias fundamentais ou garantir por meio de processos de controle tal prote¢do, de modo

a resguardar o ser humano do abuso de poder das plataformas digitais.

1.3.4 As novas fronteiras do direito constitucional: o constitucionalismo global

A partir da adoc¢ao dos Estados Constitucionais de Direito, tornou-se consenso que as
regras contidas na Constituicdo seriam o apice da piramide kelseniana e suas regras e principios
fundamentariam a constitucionalidade de todas as demais normas infraconstitucionais do
ordenamento juridico.

Francisco Balaguer Callejon define essa formulagdo de Estado Constitucional de Direito
como “um auténtico sistema constitucional democratico em que a Constituigdo pudesse
realmente desempenhar as fungdes que lhe correspondem como instrumento normativo

regulador da convivéncia social”?’.

Z4HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da Constituicdo. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Fabris, 1991, p. 20.
235 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Fabris, 1991, pp. 19/20.
236 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢ido. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Fabris, 1991, p. 25.
27 CALLEJON, Francisco Balaguer (Coord.). Introduccién al derecho constitucional. 11* edicion. Madrid:
Tecnos. 2022, p. 28. Tradugdo livre: um auténtico sistema constitucional democratico en el que la Constituticion
podia desempenar realmente las funciones que le corresponden en cuanto instrumento normativo regulador de la
convivéncia social.
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E, prossegue, aduzindo que:

[p]or um lado, a Constituigdo limita o poder publico através de instrumentos
juridicos, a0 mesmo tempo que estabelece as condi¢des de uma ordem politica
plenamente democratica, entendendo a democracia ndo apenas como
expressdo da vontade da maioria, mas também como democracia pluralista,
minorias. Desta forma, concretiza-se o elemento constante do
constitucionalismo moderno, ja presente no primeiro constitucionalismo
(embora com pressupostos ideoldgicos parcialmente diferentes): o controle do
poder politico e a garantia de direitos e liberdades.

Considerando que os dois pressupostos ideoldgicos das Constituigdes democraticas sao
o controle do poder politico e a garantia dos direitos e liberdades e, considerando que na era
digital, ambos os pilares estdo sendo afetados, de algum modo, pelo novo paradigma da
tecnologia da informac¢do produzindo uma verdadeira metamorfose do mundo, ¢ fundamental
repensar quais os caminhos que poderdo ser adotados para que as liberdades humanas
permanecam sendo protegidas.

Uma das solugdes que a doutrina vem idealizando ¢ o chamado constitucionalismo
global, transconstitucionalismo ou, também chamado de inevitdvel globalizacdo do Direito
Constitucional e, nesse mister, ¢ fundamental esclarecer que “[n]ao se trata, obviamente, de um
caminhar em direcdo a uma Constituicdo Global, mas, sim, uma constitucionaliza¢do mundial
de questdes tematicas e institutos constitucionais”?*°.

Georges Abboud e Ricardo Campos esclarecem que “o que se globaliza é o proprio
Direito Constitucional doméstico, em especial, a partir de temas que comportam em diferentes
graus de universalizagio como a ideia de democracia e de direitos fundamentais”?* e
reafirmam a ideia de que, segundo Tushnet considera “o fendmeno ndo trata de uma

uniformidade das normas, mas de uma convergéncia e harmonizagdo delas™**!.

28 CALLEJON, Francisco Balaguer (Coord.). Introduccién al derecho constitucional. 11* edicién. Madrid:
Tecnos. 2022, p. 28. Tradugdo livre: Por un lado, la Constitucion limita el poder publico a través de instrumentos
juridicos, al tiempo que establece las condiciones de un orden politico plenamente democratico, entendiendo la
democracia no sélo como la expression de la voluntad de la mayoria, sino también como democracia pluralista,
garante de los derechos de las minorias. Se realiza asi el elemento constante del constitucionalismo moderno,
presente ya em el primer constitucionalismo (aunque com pressupuestos ideologicos parcialmente distintos): el
control del poder politico y la garantia de los derechos y libertades
239 ABBOUD, Georges € CAMPOS, Ricardo. Caminhos do constitucionalismo global: por uma antropofagia
hermenéutica (capitulo 1). Sao Paulo/SP: Constitucionalismo global. Editora Contracorrente, 2022, p. 14.
240 ABBOUD, Georges € CAMPOS, Ricardo. Caminhos do constitucionalismo global: por uma antropofagia
hermenéutica (capitulo 1). Sao Paulo/SP: Constitucionalismo global. Editora Contracorrente, 2022, p. 14.
241 ABBOUD, Georges € CAMPOS, Ricardo. Caminhos do constitucionalismo global: por uma antropofagia
hermenéutica (capitulo 1). Sdo Paulo/SP: Constitucionalismo global. Editora Contracorrente, 2022, p. 14.
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Isso porque o transconstitucionalismo implica em se buscar uma “racionalidade

transversal mediante aprendizado reciproco e intercimbio criativo”?*?

, 0 que pode ocorrer entre
ordens juridicas diversas e ndao subordinadas por meio de um didlogo constitucional.

A busca por novos pilares, as estruturas basicas sob as quais foram formuladas as
Constituicdes na era analogica e prescrutar quais novos enderecamentos precisarao ser dados
para os direitos e garantias fundamentais possam permanecer sendo resguardados em uma
verdadeira democracia pluralista, onde o direito das minorias € protegido, na mesma medida do
direito das maiorias ¢ uma das tarefas mais importantes para o constitucionalismo do século
XXI.

E esse movimento ndo ¢ novo. Tal qual ocorreu com a transi¢do das Constituigdes do
final do século XVIII e inicio do século XIX para as Constitui¢des da segunda metade do século
XX, nesse momento de transi¢do paradigmatica no inicio do século XXI, onde as sociedades
estdo sendo horizontal e verticalmente afetadas pela tecnologia da informagao geradores da
globalizacdo e da cosmopolizacdo, também sera fundamental, tal qual assegura Francisco
Balaguer Callejon “a unidade, a coeréncia e a plenitude”?*

Desse modo, novas fronteiras do direito constitucional em um contexto de uma terceira
globalizagio?** precisam ser redesenhadas para que o Direito Constitucional siga cumprindo
suas fungdes historicas: “o controle do poder, a garantia dos direitos fundamentais e a
capacidade de articular e resolver conflitos sociais a nivel constitucional**.

E, para isso, serd preciso compreender a Constitui¢ao do algoritmo ndo sé no sentido de

digitalizagdo da Constituicdo, mas de constitucionaliza¢do da tecnologia, com a inteligéncia

22 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 115.
243 CALLEJON, Francisco Balaguer (Coord.). Introduccién al derecho constitucional. 11* edicién. Madrid:
Tecnos. 2022, p. 28. Tradugao livre: el de unidad, el de coherencia y el de plenitude.
24 Francisco Balaguer Callejon leciona as trés etapas da globalizagdo. In verbis: Ni la globalizacion en sentido
moderno estad experimentando su tercera etapa de desarrollo desde finales del siglo XIX y se frend en el periodo
de entreguerras. La Liberacion de trabas al comércio y el desarrollo de las comunicaciones volveria a alcanzar un
gran desarrollo a partir de los afios cincuenta del paado siglo, después de la Segunda Guerra Mundial, coinciiendo
com dos fenomenos igualmente relevantes desde una perspectiva constitucional: la aprobacion de las primeiras
constituciones normativas en Europa y el cominzo del processo de integracion europea. Tras esta segunda
globalizacion de los ads cincuenta del siglo XX, el desarrollo tecnologico de finales de esse siglo abrira passo a la
tercera globalizacion, que estd transformando la percepcion del espacio y del tiempo en el siglo XXI y esta
provocando un cambio de pautas culturales, generando nuevos paradigmas em muchos ambitos. CALLEJON,
Francisco Balaguer (Coord.). Introduccién al derecho constitucional. 11* edicion. Madrid: Tecnos. 2022, p. 31.
245 CALLEJON, Francisco Balaguer (Coord.). Introduccién al derecho constitucional. 11* edicion. Madrid:
Tecnos. 2022, p. 31. Tradugao livre: el control del poder, la garantia de los derechos fundamentales y la capacidade
para articular y resolver los conflitos sociales de nivel constitucional.
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artificial incluida, a fim de que a Constitui¢do torne ao seu papel de servir a sociedade contra
os interesses econdmicos das grandes companbhias.

E, também sera preciso parar de negar a metamorfose. Em situag¢des dificeis, o unico
caminho s6 pode ser seguir em frente em busca do reequilibrio constitucional, ainda que as

velhas estruturas de estado-nagdo precisem ser complementadas por um Estado em Rede.
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CAPITULO 2 - O DIREITO DA LIBERDADE NO DIREITO CONSTITUCIONAL
ANALOGICO

Vive-se uma fase de transicao paradigmatica onde as velhas estruturas do mundo da
vida fisica e analogica, fundadas em uma nocdo de atomos, vao cedendo espaco para a
incorporagdo paulatina de um mundo da vida digital, estabelecido ao derredor dos bits.

Os bits, também chamados de “binary digits”, se constituem como a menor unidade de
informacao que pode ser armazenada ou transmitida e que somente pode assumir dois valores:
Ooul.

E, a partir dessa ldgica binaria, o mundo contemporaneo vai se metamorfoseando e tem
na informacao vigiada, armazenada e bitizada, o resultado da incorporagdo da vida digital nas
culturas a nivel global, de modo que as relagdes interpessoais e transnacionais ganham, a cada
dia, novos contornos, impulsionados pela interconectividade do mundo com a comunicagao
instantanea e global, alavancadas pelas midias sociais e pelo uso massivo da internet para se
chegar a um novo modo de processo produtivo, onde a informagdo e a tecnologia passam a
conduzir a nova forma de viver e de consumir nas sociedades, capitaneadas pela vigilancia
constante e invasiva da tecnologia nos seres humanos.

A contemporaneidade é marcada por fendmenos que alcancam n3o mais so culturas
individualizadas em Estados-Nac¢des ou determinadas regides do globo terrestre para alcancar
a todos os cantos do planeta que, com maior ou menor intensidade, passam a ter nos fendmenos
da vigilancia constante, da globalizagdo, da cosmopolizacdo e da transnacionalizacdo dos
direitos as marcas profundas de sua metamorfose.

E, com toda essa revolugdo paradigmatica de grandes proporgdes, 0 modo como se
estabeleceram e se fortificaram os direitos subjetivos ligados as liberdades humanas também
sofrem os impactos dessa ruptura paradigmatica e fazem surgir a necessidade de positivagado de
um novo nucleo de liberdades — de SER (humano), além de novos direitos subjetivos alinhados
com as necessidades de uma contemporaneidade marcada pela tecnologia da informagao.

E, para se avaliar o impacto dessa metamorfose do mundo na dignidade da pessoa
humana, o primeiro questionamento que exsurge ¢: o que ¢ SER humano na era digital?

A medida que se constata que o direito constitucional ultrapassou as fronteiras dos

respectivos Estados e tornou-se relevante diretamente para outras ordens juridicas, inclusive,
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nfo estatais”!, a fragmentacdo constitucional com a desconstru¢io paulatina da unidade das
constitui¢des diante de uma nova integracdo transestatal do Estado-Nagdo com outros atores
globais?, trazem um novo desafio ao constitucionalismo contemporaneo que é a necessidade de
se repensar o modo e a forma de prote¢do das liberdades humanas, enquanto direitos e garantias
fundamentais. Aparece o constitucionalismo digital e a jurisdi¢do constitucional como uma
nova agenda de pesquisa do direito constitucional brasileiro, conforme anunciam Gilmar
Ferreira Mendes e Victor Oliveira Fernandes®.

A globalizacao, seguida da cosmopolizagdo e da transnacionalizagdo dos direitos
promovidos pela tecnologia da informagdo alteram inelutavelmente as noc¢des espaciais e
temporais até entdo reinantes no mundo. O tempo acelera e pede pressa* Esse novo modo de
pensar, de viver e de efetivamente construir as relagdes produtivas e de consumo no mundo
vem promovendo uma transicdo de paradigma de grandes proporg¢des, equiparado a invengao
da escrita, da criagdo da roda e da luz elétrica.

E fato que as descobertas humanas sempre tiveram o conddo de alterar o estado das
coisas ¢ 0 modo como a humanidade se comporta diante das novas possibilidades de
convivéncia em sociedade. Os exemplos acima confirmam essa hipotese e ndo deixam nenhuma
duvida de que a era digital e o desenvolvimento da tecnologia da informacao ja se enquadram
e fazem parte desses raros momentos da historia em que a forma de se viver no mundo se altera
de ponta-cabecga.

Entretanto, ndo ¢ o fato da metamorfose do mundo em si que ocupa o tema central dessa
pesquisa. O ponto de reflexdo cinge-se a forma como a tecnologia da informacdo fundada na
vigilancia constante atinge direta e negativamente o pleno exercicio das liberdades humanas e
quais poderiam ser os meios, a luz do direito constitucional brasileiro, de buscar o reequilibrio
e o seu restabelecimento.

Essa violacdo do valor axiologico mais caro do ser humano — sua liberdade de ser-em-
si — de onde estdo fundados todos os direitos subjetivos conhecidos e legitimados na sociedade

moderna se desdobra, ao menos, em duas vertentes:

! NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Editora WWF Martins Fontes, 2009, p.
2 TEUBNER, Giinter. Fragmentos Constitucionais: constitucionalismo social na globalizacdo. Coord. Ricardo
Campos, Revisdo Técnica: Marcelo Neves, Pedro Ribeiro, Ricardo Campos, Rodrigo Mendes. 2. Ed. 2020, p. 16.
3 MENDES, Gilmar Ferreira; FERNANDES, Victor Oliveira. Constitucionalismo digital e jurisdicio
constitucional: uma agenda de pesquisa para o caso brasileiro. /n Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo,
Vol. 16, n°® 1, p.1-33, Janeiro-Abril, 2020 — ISSN: 2338-0604, Publicado em 05.10.2020.DOI:
https://doi.org/10.18256/2238-0604.2020.v16i1.4103
4 PIMENTEL, Oswaldo Lenine Macedo. Recifense. Paciéncia. MUsica autoral.
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(1) a vigilancia e a captagdo dos comportamentos, pensamentos ¢ sentimentos humanos
propriamente ditos, por meio da utilizagdo de algoritmos inteligentes, “machine
learnings” e suas “black boxes”, atingem frontalmente o direito a liberdade de
pensamento, de intimidade e privacidade do ser humano e da prote¢ao de seus dados,
inclusive, sobre os meios digitais protegidos, no Brasil, como direitos fundamentais
alcangados por clausulas pétreas (art. 5, IV, X, LXXIX c/c art. 60, §4°, IV, CF/1988);

(i)  esse monitoramento constante a servico do capitalismo de vigilancia,
tem o conddo, a partir da utilizagdo de neurotecnologias exploradas pelas midias
digitais, de manipular ¢ modular os seres humanos, interferindo diretamente no

elemento volitivo emanado dos seres humanos.

E, diante dessa constatagdo, que Augusto Aguilar Calahorro afirma que “[o]s valores
constitucionais (liberdade, igualdade, trabalho, pluralismo politico, Estado de Direito,
Democracia) se encontram em crise®.

Esse modo de governanca das grandes companhias de comunica¢do e informacao,
transvestidos e amparados por velhos institutos juridicos, desconsertam o ponto de equilibrio
das liberdades humanas e escondem a real inten¢do do dono do capital que ¢ a de colocar os
seres humanos a servico das maquinas e ndo as maquinas a servigo do bem-estar da
humanidade.

Institutos juridicos como o do “consentimento” materializados por cliques em caixas de
didlogos em que se “aceita” de olhos cerrados as politicas de privacidade ou a utilizacdo de
“cookies” que nao sdao conhecidos pelos usudrios das tecnologias da informagdo, nem
formalmente e nem materialmente, acabam por gerar o ponto central que irradia e que coloca
em perigo ndo s6 o exercicio das proprias liberdades humanas como também ¢ o ponto de
partida para a perda da nogao relativa do que seja o exercicio pleno dessas mesmas liberdades
e o seu abuso.

E, nessa quadra da historia, o primeiro tipo de liberdade que apresenta a olhos vistos
esse desbaratamento ¢ a liberdade de expressdo. O abuso de seu uso defendido a plenos pulmdes

como pleno exercicio da propria liberdade teve seu apice, no Brasil, no “8 de janeiro de 20237,

5 CALAHORRO, Augusto Aguilar. Valores constitucionales y sociedade digital. Revista da AJURIS — Porto
Alegre, v. 49, n. 152, junho, 2022. Original: Los valores constitucionales (libertad, igualdad, trabajo, pluralismo
politico, Estado de Derecho, Democracia) se encuentran en crisis.
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quando a retérica confusa e contraditoria propalada pelas midias digitais materializou-se em
atos de vandalismo e de crimes contra o proprio Estado Democratico de Direito.

A dimensdao da modulagdo e manipulacdo dos comportamentos, pensamentos e
sentimentos humanos escoradas, dentre outros, em suas “filter bubbles™® teve, no Brasil, no dia
08 de janeiro de 2023, a materializacdo da gravidade do problema posto e do estagio avangado
de dominacgao e controle das tecnologias da informacgao sobre o pleno exercicio das liberdades
humanas.

Entrementes, a liberdade de expressao ¢ s6 a ponta do “iceberg”. O tempo revelara os
impactos do avango da tecnologia da informacao em todos os tipos e nucleos de liberdades, ja
fragmentada e aprisionada em seu pleno exercicio.

A partir dessa constatagdo e para identificar a dimensdo da desconstru¢ao do valor
axiologico mais caro do ser humano, aborda-se nesse capitulo, a forma como as liberdades e
seu exercicio foram estruturados nos dois tltimos séculos, a qual se convencionou chamar de

liberdades do mundo da vida analdgico.

PARTE I
2.1 AS LIBERDADES NO DIREITO CONSTITUCIONAL ANALOGICO
2.1.1 Liberdade ¢ ser

A liberdade, antes de ser um principio, um valor ou um direito subjetivo, € nucleo, ¢
génese, ¢ existéncia. A liberdade ¢ um fim em si mesma, a liberdade ¢ para ser livre. Sua
funcionalidade é (apenas) para ser livre’. E principio e fim. E abstrata porque é dotada de
generalidade. E relativa porque traz insita em sua constituigio os limites da tolerdncia de sua
plenificagao.

Do ponto de vista ontoldgico, liberdade ¢ dignidade humana. Epistemologicamente,
liberdade ¢ democracia. Liberdade ¢ a possibilidade de autodeterminar-se conforme suas
proprias convicgdes e vontades. E nucleo, porque a partir dela se estabelecem todas as premissas
decorrentes de sua conformagdo. E génese, porque ¢ origem e é existéncia porque seu substrato

ndo estd no seu objeto, mas na sua razao de ser, na sua constitui¢ao.

¢ Filter Bubbles: a situation in which someone only hears or sees news and information that supports wuat they
already believe and like, especially a situation created on the internet as a resulto f algorithms (=sets of rules)
that choose the results of someone’s searches. Disponivel in
https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/filter-bubble em 26/05/2024.

"HANNAH, Arendt. Liberdade para ser livre. Tradugo e apresentagdo Pedro Duarte. Rio de Janeiro: Bazar do
tempo, 2018, p. 10.
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Jean-Paul Sartre, ao tratar do tema, leciona que se a condi¢do fundamental do ato ¢ a
liberdade, precisamos tentar descrever a liberdade com maior precisdo, embora ja apareca, de
imediato, a primeira dificuldade, qual seja, se a descrigdo, comumente, ¢ uma atividade de
explicagdo visando as estruturas de uma esséncia singular”®, como descrever a liberdade que
ndo tem esséncia?

A liberdade ndo tem esséncia. Nao estd submetida a qualquer necessidade 16gica; dela
se deve dizer o que Heidegger disse do Dasein em geral: “Nela, a existéncia precede e comanda
a esséncia”.’

A liberdade haberliana ¢ plural porque garante a maior medida possivel de liberdade
publica e privada com a qual o pluralismo encontra a igualdade plausivel ! a liberdade
popperiana ¢ um paradoxo e encontra suas raizes nos limites da tolerancia, na medida em que
a auséncia de seus limites podem tornar “os violentos livres para escravizarem os fracos”!!. Isso
porque “se entendermos a tolerancia ilimitada, mesmo para aqueles que sdo intolerantes e se
ndo estamos preparados para defender uma sociedade tolerante contra o ataque dos intolerantes,
os tolerantes serdo destruidos e a tolerancia com eles”!?.

A liberdade ¢ plena em si mesma, nao ha nada antes ou depois. Nao depende de nada
para se autorrealizar. E conformadora. E integra. E ela mesma. Liberdade é ser.

Adotada como razdo de ser daquilo que constitui — pessoas ou Estados, individuos
passam a ser humanos, Estados passam a ser livres € podem ser constituidos e estruturados a
partir de sua funcionalidade.

A partir dela, todos os demais subsistemas se enredam e se estruturam e acabam por
contribuir para a garantia e realizagdo dos valores institucionalizados na modernidade'®. Por

meio dela, se estabelecem os limites de ag¢do tanto dos cidadaos entre si, como do Estado em

relacdo ao seu proprio povo.

8 SARTRE, Jean-Paul. O ser e o nada. Ensaio de Ontologia Fenomenoldgica. Petropolis, RJ: Vozes, 2015, p.
541.
9 SARTRE, Jean-Paul. O ser e o nada. Ensaio de Ontologia Fenomenolodgica. Petropolis, RJ: Vozes, 2015, p.
541.
YHABERLE, Peter. Pluralismo e Constitui¢fio: Estudos de Teoria Constitucional da Sociedade Aberta. [Obra
no Prelo]. Item 4.2.2.
' POPPER, Karl. A Sociedade Aberta e os Seus Inimigos: Primeiro Volume: O sortilégio de Platdo. Tradugao:
Miguel Freitas da Costa. 2.v. Lisboa: Edigdes 70, 2021.
12 POPPER, Karl. A Sociedade Aberta e os Seus Inimigos: Primeiro Volume: O sortilégio de Platdo. Tradugao:
Miguel Freitas da Costa. 2.v. Lisboa: Edigdes 70, 2021.
13 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Traducdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p. 25.
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Hannah Arendt ao cunhar a expressao “liberdade para ser livre” traz na redundancia da
expressao a quebra do seu conceito instrumental contida no “para”, verbis:

Pela repeticdo, a liberdade ¢ remetida a ela mesma e, assim, ha uma reversao
subita da expectativa instrumental contida no “para”. Como razdo de ser da
politica, € ndo como valor privado, a liberdade é (apenas) para ser livre. Ela
ndo tem objetivo ulterior. Nao carece de justificativa fora de si. Para que serve
a liberdade? Para ser livre. Ela é um fim em si mesma'®.

Trata-se de um sentimento nato, expressdo da autonomia do individuo em fazer escolhas
proprias, de se autodeterminar, expressao de sua dignidade enquanto pessoa humana.

Classificado como principio constitucional na Constituicao Federal de 1988, a liberdade
¢ abstrata e relativa. Abstrata porque concebida do alcance da generalidade e relativa porque
encontra nos limites da tolerancia a constitui¢do de seu proprio ser.

Do ponto de vista da Constituicdo de 1988, a liberdade ¢ o elemento central que
conforma todos os principios e regras e que, por decorréncia, congregam todos os valores
vigentes e legitimados na Justica e na sociedade brasileira.

Axel Honneth pontuou que:

os valores vigentes nas sociedades liberal-democraticas se fundem em um
Unico valor — a liberdade — nos inumeros significados a que estamos
familiarizados™" e que “toda e qualquer esfera constitutiva de nossa sociedade
materializa institucionalmente um determinado aspecto de nossa experiéncia
de liberdade individual®.

Ao estar prevista no preAmbulo da Constituigdo Federal de 19887, a liberdade constitui
e orienta todos os fundamentos e os valores axioldgicos e interpretativos de seus dispositivos.
E o centro do qual irradiam intimeros direitos fundamentais. A liberdade é antecedente & propria

institucionaliza¢do da democracia. Nao ha democracia sem liberdade. Liberdade ¢ existéncia.

“ HANNAH, Arendt. Liberdade para ser livre. Traducio e apresentagio Pedro Duarte. Rio de Janeiro: Bazar do
tempo, 2018, p.10.
IS HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p. 10.
1 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p. 10.
17 CF 1988. Preambulo: Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
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A liberdade ¢ principio, meio e fim; é protecdo, € justica social, ¢ valor, ¢ alicerce, ¢
regra. E uma lente por meio da qual se pode enxergar, prescrutar, analisar e conhecer a alma
dos seres humanos e das sociedades.

A compreensdo dessa exegese ¢ o modo pelo qual foram estabelecidas as premissas de
liberdades passiveis de legitimagdo nas sociedades analdgicas ¢ um passo primevo e
fundamental de reflexdo para, ap0ds, se adentrar na metamorfose do direito a liberdade na era
digital.

No entanto, antes de adentrar nessa importante diferenciagao para efeito do recorte
metodoldgico adotado nessa tese, importante registro deve ser dado a relagao entre liberdade e

identidade.

2.1.2 Liberdade e identidade

Identidade ¢é caracteristica, ¢ constituicdo, ¢ individualizagdo, ¢ particularizagdo e
especialidade, € um conjunto de caracteristicas que tornam pessoas, coisas ou Estados passiveis
de diferenciacao, unicos, identificaveis.

No entanto, o fato de a identidade ser a relacdo dialdgica entre o igual e o diferente, ndo
quer dizer que seja estanque. Ao contrario, a identidade ¢ dinamica, viva, aberta e plural.
Liberdade também ¢ identidade.

E, nessa dancga das cadeiras, as formas como as liberdades vao sendo interpretadas nas
sociedades variam como uma reta ligada por dois pontos que encontram suas linhas limitrofes
na tolerancia ao antipluralismo.

Peter Héberle ao tratar os limites da tolerancia leciona que:

O pluralismo pressupde certamente que também existem limites na tolerancia.
(...) O paradoxo popperiano da “liberdade” também ¢, em Ultimo extremo
“paradoxo do pluralismo”. Ali onde aparecam teorias ou estratégias
antipluralistas que suponham momentos praticos no que se questione a propria
existéncia do pluralismo, sera a Constituigdo pluralista que se devera por em
guarda e resistir a tais efeitos mediante toda uma gama de procedimentos
devidamente regulados e preestabelecidos!®.

Desse modo, a liberdade como “ser” revela sua identidade nos individuos, nas

sociedades e, também, no modo como os Estados se auto reconhecem e como se interrelacionam

BHABERLE, Peter. Pluralismo e Constituicio: Estudos de Teoria Constitucionalista da Sociedade Aberta.
Estudo Preliminar e tradugdo de Emilio Mikunda. Edigdo brasileira com tradug@o de Carlos dos Santos Almeida.
[No prelo].
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no ambito desses trés pilares, na medida em que individuos, sociedades e Estados, em suas
diversas facetas, encontram sua identidade em um ponto comum de autocompreensdo e
autorreconhecimento, considerando um determinado tempo e espago.

Se o que ¢ identitario no contexto da liberdade no ambito desse tripé pode variar de uma
ponta a outra, como se verifica na transi¢do entre Estados democraticos ou ditatoriais, o “core”
das liberdades, em si, e suas linhas limitrofes de tolerdncia mantém-se higidos, j4 que a
compreensao da auséncia ou da presenca das liberdades, /ato sensu, perpassam o senso comum.

Em Estados Democraticos, a liberdade da propria Constituicao e as sociedades e os
individuos orientam a sua interrelagdo e o seu autorreconhecimento por seu valor fundante. Em
Estados Ditatoriais, a sua auséncia € o marco que caracteriza a relacao entre Estado-Sociedade-
Individuos, de modo que a escolha por sua ado¢dao ou ndo acabam por ser a base da
institucionalizacdo e do racional 16gico ndo s6 das leis infraconstitucionais, do modo como as
instituicdes de um Estado e os individuos orientam suas a¢des € em razdo disso, € possivel
afirmar que a liberdade ndo existe por si s0.

Partindo dessa premissa abstrata e antecedente, os exercicios das liberdades humanas
passam da condicdo abstrata para a concreta ¢ se materializam alcangando a sua eficacia,
quando ha a confluéncia, ao menos, de duas condi¢gdes: Em primeiro lugar, o Estado precisa ter
instituicdes com enforcement para garantir as condi¢des estruturais para sua plenificagdo de
modo coletivo e individual e, em segundo lugar, tal valor moral e ético tem de ser reconhecido
reciproca e culturalmente pelo proprio povo por meio de uma validagdo social e um vigor
moral'*

O aspecto cultural no autorreconhecimento das liberdades em todos os seus sentidos ¢
destaque na teoria de Peter Héberle, verbis:

[a] dignidade humana existe apenas no status culturalis, além do estado
natural. (...) [a] dignidade tomada em perspectiva histdrica, € o resultado de
um longo processo evolutivo, uma conquista cultural por exceléncia,
expressdo da evolucdo cultural, ndo importa se operamos ou nao com o
modelo contratualista. (...) . Para poderem ser vividas, a dignidade, a liberdade
e democracia exigem o texto e contexto da cultura, uma pletora de principios,
procedimentos e institui¢des, também juridicos, do Estado constitucional. A
“realizagdo” da liberdade somente é passivel “a partir da cultura”. Existe
apenas a liberdade cultural, nenhuma liberdade ‘natural’. Dignidade humana,
liberdade e democracia sdo “temas culturais”.

19 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Traducdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p. 121.
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Também no mesmo sentido de for¢a e importancia estdo as liberdades de comunicagao
como importante nexo entre a dignidade humana e a democracia pluralista. Segundo Peter
Héberle, o conceito de liberdades de comunicagao deve ser assim compreendido:

[p]rincipia com a triada da liberdade religiosa, artistica e cientifica, passa pela
liberdade de reunido, também liberdade de associagcdo (sem esquecer nesse
contexto a liberdade dos partidos politicos) e se estende até as formas
precursoras ¢ as instancias precedentes das competéncias estatais?.

Sob uma outra perspectiva, importante apontamento também deve ser dado a busca pela
compreensdo de Axel Honneth sobre a construcao e evolugao dessa compreensao da liberdade
individual e da multiplicidade de conformacdes de liberdades individuais que acabaram
resultando em uma nogao coletiva de liberdade institucionalizada, prevista constitucionalmente
e integrada como direito subjetivo individual, mas também como um direito coletivo, visto que
areproducido das sociedades até hoje estd ligada a condi¢ao de uma orientacdo comum de ideias
e valores basilares”.

Segundo o autor,

[e]ssas normas éticas ndo apenas determinam “de cima”, sob a forma de
“ultimate values” [Parsons], quais medidas ou desenvolvimentos sociais
podem ser concebidos, mas também sdo determinadas de baixo, precisamente
como objetivos de educagdo mais ou menos institucionalizados, pelos quais
se organizaria a vida do individuo no seio da sociedade?'.

O senso comum da liberdade enquanto identidade de um Estado, de uma sociedade
perpassa nao so a institucionaliza¢do de estruturas aptas a garanti-la como também paira sobre
as sociedades como uma névoa orientativa ético-moral dos modos de proceder coletivos.

Sob a perspectiva individual de cada ser humano, o senso comum da liberdade se
potencializa em multiplas esferas de liberdade que sdo passiveis de serem exigidas, ja que
consagradas como nucleos centrais dos direitos e garantias fundamentais.

Liberdade ¢ identidade, é transcendéncia, € um estado de dnimo, € um sentimento, &
autodeterminagdo, € existéncia. Ora € o proprio direito, ora ¢ a Justica, ora € um ideal, ora ¢ a
propria lei que por sua forca normativa permeada pela consagracao dos direitos subjetivos e

coletivos pode ser exigida como uma garantia constitucional. Por ela e através dela, os valores

20 HABERLE, Peter. Direitos Fundamentais, Informatica e Comunicag¢iio: algumas aproximagdes. {Org.}
SARLET, Ingo Wofgang. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.25.
2 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p. 19.
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sociais democraticos transcendem a cultura do seu povo e orientam a conformacao dos Estados,

das sociedades e dos individuos e suas interrelagdes.®

2.1.3 Do breve registro historico da liberdade

O direito da liberdade foi sendo concebido ao longo da histéria da humanidade. Os
registros feitos desde a era dos pré-socraticos até se chegar na concepgdo vigente nos ultimos
dois séculos revelam as contribuigdes dos filosofos e socidlogos ao longo dos tempos, tanto do
ponto de vista ontologico, como do epistemoldgico.

Se para Marco Tulio Cicero, jurista romano, (106 — 43 a.C), a compreensdo do sentido
da liberdade ja estava ligada ndo a se ter um mestre justo, mas a ndo se ter mestre nenhum??, a
primeira positivacao sobre as liberdades de que se tem noticia ocorreu na Carta Magna de 1215
na Inglaterra firmada no reinado de Jodo Sem Terra, irmdo de Ricardo Coragdo de Ledo, por
pressao dos bardes da época, com vistas a estabelecer limites ao poder monarquico na Inglaterra
medieval?.

O seu artigo 39 da Magna Charta Libertatum proclamava que

[n]Jenhum homem livre serd preso, aprisionado ou privado de uma
propriedade, ou tornado fora-da-lei, ou exilado, ou de maneira alguma
destruido, nem agiremos contra ele ou mandaremos alguém contra ele, a ndo
ser por julgamento legal dos seus pares, ou pela lei da terra.

Ao se garantir ao homem a possibilidade de se autodeterminar conforme seu querer, sem
risco de aprisionamento ou privacdo de suas propriedades, buscou-se reagir contra os arbitrios
das monarquias absolutistas, estabelecendo limites ao exercicio abusivo de seu poder.

Séculos mais tarde, Thomas Hobbes foi quem primeiro diferenciou a liberdade nas

perspectivas de “direito natural” e de “lei natural”.

22 C{CERO, Marcus Tullius. The republic and the laws, Oxford University Press, Oxford, 1998, p. 49.

3 CARDOSO, Antbnio Manoel Bandeira. A Magna Carta: conceituagdo e antecedentes. R. Inf. Legisl. Brasilia
a. 23, n° 91, jul/set, 1986, pp- 135/140. Disponivel em
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/182020/000113791.pdf em 17/05/2024.

2 MAGNA CHARTA LIBERTATUM. Art. 39. Jodo pela graga de Deus rei da Inglaterra, senhor da Irlanda,
duque da Normandia e da Aquitania, e conde de Anjou, aos seus arcebispos, bispos, abades, condes, bardes,
justiceiros, florestanos, sheriffe, administradores, ministros, e a todos os outros oficiais e leais suditos seus,
Saudag@o. (...) 39 — Nenhum homem livre sera detido ou aprisionado, ou privado de seus direitos ou bens, ou
declarado fora da lei, ou exilado, ou despojado, de algum modo, de sua condigdo; nem procederemos com forca
contra ele, ou mandaremos outros fazé-lo, a ndo ser mediante o legitimo julgamento de seus iguais e de acordo
com a lei da terra.

105


https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/182020/000113791.pdf

Ao tratar da primeira e da segunda leis naturais e dos contratos, Thomas Hobbes tratou
do direito natural (jus naturale) como a liberdade que cada homem tem de utilizar seu poder
como lhe aprouver, para preservar sua propria natureza, isto ¢, sua vida (liberdade de acao e de
omissio)®.

E, essa concepcao se diferencia do que Hobbes entendeu por lei natural (lex naturale).
Segundo o autor, ela ¢ uma regra geral estabelecida pela razdo que proibe o ser humano de
destruir ou nio a sua vida®.

Thomas Hobbes trouxe o Evangelho como orientagao para os limites do exercicio das
liberdades para uma boa convivéncia social, invocando que “[t]Judo aquilo que queres que os
outros te facam, faze-o tu a eles”, ¢ essa a lei de todos os homens: Quod tibi fieri non vis, alteri
ne feceris (“No fagas aos outros o que nio queres que te fagam™)?’.

Desse modo, enquanto a lei ¢ um grilhdo, o direito ¢ liberdade. No entanto, liberdade
ndo ¢ anarquia. E, por isso existe a lei para estabelecer os limites da licitude do exercicio das
liberdades, conferindo uma nogao de relatividade ao seu pleno exercicio.

Para efeito de recorte metodologico, centra-se a presente andlise da liberdade da era
analdgica na conformacao que lhe foi dada durante os ultimos dois séculos.

E, quando se fala em era analdgica, tem-se em mente um mundo da vida onde as relagdes
sociais, familiares, de meios de produgdo/trabalho e com o Estado eram regidas pela nogao de
atomos e nao de bits, momento histérico em que a informagdo foi utilizada como meio de
desenvolvimento e aplicacdo do proprio processo produtivo e ndo objeto dele em si.

Nessa quadra da histdria, o direito da liberdade teve sua conformacdo em uma série de
fatores historicos que tiveram seu dpice em, pelo menos, trés grandes acontecimentos.

O primeiro, relacionado ao estabelecimento de uma norma fundamental, chamada de
Constitui¢do, que teria forca normativa para conformar todas as demais legislagdes do
ordenamento juridico de cada nagao.

O segundo, relacionado a institui¢io da democracia?® como regime politico, onde o

povo elege os seus representantes, que exercem o poder em seu nome.

23 HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradu¢io: Rosina

D’ Angina. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014, p. 110.

26 HOBBES, Thomas. Leviati: ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil. Tradugdo: Rosina

D’Angina. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014, p. 110.

27 HOBBES, Thomas. Leviati: ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil. Tradugdo: Rosina

D’Angina. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014, p. 112.

28 A expressdo democracia tem origem no grego antigo dnuoxpatio (démokratia ou "governo do povo"),!! que foi

criado a partir de dfjpog (demos ou "povo") e kpdrtog (kratos ou "poder") no século V a.C. Disponivel em
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O terceiro, relacionado a incorporagdo dos direitos humanos e a submissdo dos paises
democraticos a jurisdi¢ao das Cortes Internacionais, como um movimento internacionalmente
projetado.

O conjunto dos movimentos acima narrados, sem excluir outros eventos igualmente
importantes, permitiram que, de um lado, o contetido das liberdades na era anal6gica, do ponto
de vista do direito material, alcangasse a extensdo e profundidade e, de outro lado, a criagdo de
institui¢des e instrumentos juridico-processuais com poderes de “enforcement” que permitiram
que tais direitos subjetivos pudessem ser efetivamente legitimados, garantindo a eficacia
horizontal desses mesmos direitos fundamentais.

Como exemplo, no Brasil, a Constitui¢io Federal de 1988, no §4°do art. 60%° proibe
expressamente, de um lado, a deliberacdo de emendas constitucionais que visem a abolir os
direitos e garantias individuais e, de outro lado, prevé meios processuais de se garantir
efetivamente a sua protec¢do, tendo como exemplos o Habeas Corpus*® e o Habeas Data’!.

Esse momento historico mundial aconteceu em vérias partes do mundo, uns mais cedo,
outros mais tarde e, nao obstante, a Revolucao Francesa de 1789 a 1799 tenha maior expressao
no mundo pela propagacdo de seus ideais de liberdade, igualdade e fraternidade com a queda
do absolutismo e com o surgimento da Republica, foi nos Estados Unidos da América, com a
Primeira Emenda a Constitui¢do norte-americana de 1791, quatro anos mais tarde da
promulgacao da Constitui¢ao de 1787, que se encontra a génese moderna do estabelecimento
das liberdades como primeiro arcabougo protetor dos direitos e garantias fundamentais.

A Primeira Emenda estabeleceu as liberdades como direitos fundamentais, as
nominando, e em sua redacdo, ficou clara a proibi¢do de se infringir os seguintes direitos: (1)

liberdade para preferéncia de religido, separando a Igreja do Estado; (i1) liberdade de exercicio

https://pt.wikipedia.org/wiki/Democracia#:~:text=Democracia%20%C3%A9%20um%20regime%20pol%C3%A

Dtico.governa%C3%A7%C3%A30%20atrav%C3%A95%20d0%20sufr%C3%A 1g10%20universal em

15/05/2024.

2 CF. Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta: (...) § 4° Ndo serd objeto de deliberacdo a

proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os direitos e garantias individuais.

30 CF. Art. 5°, LXVIIL Conceder-se-a "habeas-corpus” sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer

violéncia ou coagao em sua liberdade de locomocgdo, por ilegalidade ou abuso de poder;

3L CF. Art. 5° LXXII - conceder-se-4 habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou

bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico;

b) para a retificagdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo;
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da religido; (iii) liberdade de expressdo; (iv) liberdade de imprensa; (v) liberdade de associagao
pacifica; e (vi) liberdade de fazer peti¢des ao governo a fim de reparar agravos>2.

Em sequéncia a esse movimento historico, a Suprema Corte dos Estados Unidos da
América assegurou, pela Décima Quarta Ementa a Constituicdo daquele pais, que os ditames
da Primeira Emenda fossem extensiveis contra qualquer agdo dos Estados sobre os particulares.

Com o passar do tempo e em diversas partes do globo terrestre, a conformacao do
conteudo da liberdade a partir da definicdo dos seus limites de tolerancia foram sendo
construidos paulatinamente.

Na Alemanha, registra-se a existéncia de uma corrente tedrica que reconheceu um
direito a liberdade geral de a¢do como derivagdo da clausula do livre desenvolvimento da
personalidade, consagrada no artigo 2 (1) da Lei Fundamental, a partir do julgamento do caso
Elfes pela Corte Constitucional Alema3*(Bundesverfassungsgericht ou BVerfG), em 1957,
onde tal entendimento encontrou no voto vencido do Juiz Dieter Grimm, o contraponto de que
os direitos fundamentais apenas devem salvaguardar bens juridicos relevantes, ¢ ndo a toda e
qualquer conduta humana, ja que visam a proporcionar uma prote¢ao robusta, inclusive em face
do legislador*.

Dieter Grimm votou opostamente no sentido de que “nem todo comportamento humano

¢ passivel de protecdo especial” e tdo somente as liberdades refletidas para o maior

32 PRIMEIRA EMENDA DA CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, de 15.12.1791.
Original: O congresso ndo devera fazer qualquer lei a respeito de um estabelecimento de religido, ou proibir o seu
livre exercicio; ou restringindo a liberdade de discurso, ou da imprensa; ou o direito das pessoas de se reunirem
pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas reparagdes de queixas.!
3 WALLARABENSETEIN, Astrid. Estado Social e Direitos Fundamentais Sociais na Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alemao in Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 14, n. 42, p. 159-170,
jan/jun, 2020 narra o contexto do caso Elfes: o politico Wilhelm Elfes, membro partidario do “Zentrum” desde
1905, foi demitido do servigo em 1933 por razdes politicas. Depois de 1945 participou da fundagdo da CDU
(Christliche Demokratische Union — Unido Democratica Cristd), mas, em vista de suas criticas a integragdo da
Republica Federal com o Ocidente ¢ ao Rearmamento foi excluido da CDU em 1953. Elfes teve a renovacdo do
seu passaporte recusada em 1953 depois de ter participado do Congresso dos Povos pela Paz em Viena em
dezembro de 1952 e, nesse congresso, lido uma Gesamtdeutsche Erkldrung (declaragdo alema conjunta). Embora
o processo movido por Elfes e a Reclamacao Constitucional ndo tenham tido sucesso, o respectivo julgamento do
TCFA representa um marco na sua jurisprudéncia, cujo teor nuclear diz: “Cada um pode fazer valer mediante uma
Reclamagdo Constitucional que uma norma restritiva do seu direito geral de liberdade (de acordo como artigo 2°,
1, da LF, ndo integra a ordem juridica constitucional no sentido do mesmo dispositivo, isto ¢, a totalidade de
normas que sdo formal e materialmente conformes a Constitui¢do” (tradugdo livre de:“Jedermann kann im Wege
der Verfassungsbeschwerde geltend machen, eine seine Handlungsfreiheit [gemd Art. 2 Abs. 1 GG]
beschriankende Rechtsnorm gehore nicht zur verfassungsméfigen Ordnung [i.S.d. Art. 2 Abs. 1 GG]”, “d.h. die
Gesamtheit der Normen, die formell und materiell der Verfassunggemaf sind”.
3 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: conteado, trajetérias e metodologia. 2.ed. 3*
Reimpressdo. Belo Horizonte, Forum, 2020, p. 160.
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desenvolvimento da personalidade ¢ que poderiam alcangar a prote¢ao especial deferida a titulo
de direitos fundamentais.

Neste aspecto, foi seguido pelo norte-americano Ronald Dworkin que assegurou nao
existir um direito a liberdade, mas direitos fundamentais a determinadas liberdades®, ao
questionar expressamente os efeitos e a extensdo que a Primeira Emenda da a liberdade de
expressao ou de imprensa”.

Considerando a Primeira Emenda a Constituicao norte-americana um principio moral
abstrato, a resposta a questionamentos sobre a extensdo e aos limites da liberdade de expressao
contidos nela acabam por se relacionar diretamente com a natureza do regime democratico.

O caso New York Times vs Sullivan, julgado em 1964, tratou a liberdade de expressao
de modo absoluto, na medida em que vedou o Estado, expressamente, de nao elaborar nenhuma
lei que limitasse a liberdade de expressao ou a liberdade de imprensa.

Nagquele contexto historico, a partir do teor da Primeira Emenda Constitucional, nenhum
servidor ou ocupante de cargo publico poderia ganhar uma ac¢do contra a imprensa, mesmo que
provasse que a acusacgdo feita contra ele era falsa e nociva e que o 6rgdo de imprensa a teria
feito com “malicia efetiva” ou que os jornalistas ao publicarem a reportagem j& sabiam ser falsa
ou temeraria’®.

Doutrina e jurisprudéncia foram, paulatinamente, estabelecendo limites ao exercicio das
liberdades.

Como exemplo, Dworkin deixou claro que a opcdo da Corte Constitucional norte-
americana em se apoiar demasiadamente na ideia de que “a liberdade de expressdao ¢ em si

mesma um elemento constitutivo da justica democratica”?’

, acabou por abarcar e proteger
situagdes moralmente duvidosas como a publicacdo de certas formas de pornografia ou de
literatura dirigida contra racas e grupos minoritarios®, criticando a auséncia de limite do

toleravel pela jurisprudéncia da época.

35 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: conteudo, trajetérias e metodologia. 2.ed. 3?
Reimpressdo. Belo Horizonte, Forum, 2020, p.160.
36 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicio norte-americana. Tradugdo:
Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 312.
37 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicio norte-americana. Tradugdo:
Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p.264.
33 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicio norte-americana. Traducdo:
Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 265.
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Ronald Dworkin, citando Catharine MacKinnon, rememorou que essa doutrinadora foi
a mais famosa defensora de que a liberdade de expressdo deve ser restringida pelo bem da
igualdade, e especificamente de que a pornografia ndo deve ser protegida por essa liberdade.

Com o tempo, a liberdade, como principio, valor, regra e diretriz, foi sendo moldada,
inclusive, com a sua correlagdo a nog¢ao de “Constituigdo Fina”. Grimm, citando Tushnet, aduz
que o direito a liberdade em si a nogao de Constitui¢do fina, diferindo-a da Constitui¢do grossa,
ao assim lecionar:

[a] “Constituicdo fina” se encontra at¢ mesmo fora da Constitui¢do. Para
Tushnet, ela ¢ idéntica as afirmagdes fundamentais da Declaration of
Independence e de vez em quando ainda recebe o acréscimo do preambulo da
Constitui¢do, ou seja: “equality, freedom of expression., liberty”, mas
claramente ndo da First Amendment ou das “equal protection clauses” da
Fourteenth Amenment.”

Assim, a liberdade passou a ser no mundo da vida analdgico, para além de um principio
constitucional, um valor emancipatorio diretamente correlacionado a dignidade da pessoa
humana e ao estabelecimento do regime democratico, impondo limites ndo sé nas relagdes entre

Estado-Cidadao, mas também nas relagdes entre os cidadaos entre si.

PARTE II
2.2 TIPOS DE LIBERDADES

No mundo da vida analodgico, trés sdo os tipos de liberdades que acabaram por ser
incorporados ao alcance e ao sentido do conteudo desse importante valor axiologico, expressao
maxima da protecdo da dignidade humana e de sua autodeterminagdo pessoal. Sdo eles: (i)

liberdade negativa; (i1) liberdade positiva ou reflexiva; (ii1) liberdade social.

2.2.1. Liberdade negativa

A concepcao de liberdade negativa tem sua génese nos séculos XVI e XVII com Thomas
Hobbes que, ao escrever Leviata e abordar as relagdes entre o Estado eclesiastico e civil com
seu povo e, mais especificamente, sobre a “liberdade dos suditos”, enunciou uma nova acepgao
para o significado de liberdade, inaugurando uma ideia negativa de autodeterminagdo

individual por meio da auséncia de oposi¢do (entendendo por oposi¢do os impedimentos
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externos ao movimento), o que poderia ser aplicado tanto as criaturas racionais como as
irracionais e inanimadas>’.

Em apertada sintese, a liberdade negativa ¢ a auséncia de constrangimentos externos a
acdo do agente que, em regra, se volta ao limite do arbitrio estatal e, frequentemente, vem
associada com a nogdo de Estado minimo™.

Isso porque, segundo Hobbes, somente aqueles que podem se movimentar (seres
humanos e a agua, por exemplo) poderiam estar sujeitos a impedimentos derivados da
constituicdo da propria coisa e, nesse caso, nao se trataria de uma falta de liberdade em si, mas
do impedimento de poder se movimentar, como, por exemplo, “quando uma pedra esta parada
ou um homem fica preso ao leito em razdo de uma doenga™*!.

Ao inaugurar esse novo olhar negativo sobre a liberdade, Thomas Hobbes traz para o
centro do debate o impedimento externo ao movimento, na medida em que traz uma nova 6tica
sobre seu conceito.

Ao expressar que “um homem livre € aquele que ndo ¢ impedido de fazer coisas que

»42 acrescenta uma nova forma de

tem vontade e que as faz gragas a sua forca e engenho
experienciar a liberdade, como por exemplo, o livre-arbitrio, que se deslocou da compreensao
pura da manifestacdo de vontade, desejo ou inclinagdo em si para a auséncia de entraves para
se fazer aquilo que se tem vontade, desejo ou inclinagao.

De forma bastante simples, Thomas Hobbes inaugura um novo modo de se perceber a
liberdade por meio da auséncia de resisténcias externas que poderiam obstruir os movimentos
possiveis aos corpos naturais®’. Assim, do ponto de vista epistemoldgico e da filosofia politica

contemporanea, a teoria hobbesiana ndo abarca os impedimentos internos para o exercicio livre

de desejos e vontades, de ordem psiquica ou volitiva como liberdade negativa.

3 HOBBES, Thomas. Leviati: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Traducdo: Rosina
D’ Angina. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014., p. 170.
4 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: conteudo, trajetérias e metodologias. 2.ed. Belo
Horizonte: Forum, 2020, p.151;152.
4 HOBBES, Thomas. Leviati: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugdo: Rosina
D’Angina. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014., p
42 HOBBES, Thomas. Leviati: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugdo: Rosina
D’Angina. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014., p. 170.
43 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugio: Saulo Krieger. Sio Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p. 43.
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E, nesse ponto, na andlise do existencialismo humano, também afasta os impedimentos
internos como decorréncia de qualquer restrigdo a liberdade negativa relacionada a
autodeterminacao individual, eis que interrelacionando-se liberdade e consciéncia.

Ao ndo se escolher fazer determinada coisa ou situagdo, independentemente da
motivagdo, ndo haveria qualquer mécula na escolha livre de suas agdes e tampouco qualquer
limitagdo externa negativa.

Para Sartre, a liberdade orienta sua atengfio a constitui¢do ontoldgica da liberdade* e,
ao aduzir que o homem ¢ liberdade em seu proprio ser, define a realidade humana como — o
para-si deve ser o que ele ¢, ele é o que ndo € e ndo € o que € -, ja que a existéncia precede a
esséncia para o filésofo®. E resume a tinica necessidade que a liberdade conhece com o
coloquio de que “o homem nao € livre para deixar de ser livre”.

Também sob uma outra perspectiva derivada da mesma raiz hobbesiana, Robert Nozick
oferece a comunidade internacional uma importante vertente da liberdade negativa relacionada
com o sentido de um ordenamento justo na sociedade fundado em restrigdes morais indiretas,
de modo que seguindo a linha de seus predecessores, compreende o filésofo norte-americano,
igualmente, que “a liberdade individual e a realizacdo de seus desejos e intengdes também
seriam configurados pela auséncia de impedimento exteriores”“®, considerando que “os
individuos sdo distintos € ndo representam recursos para os outros, de modo que se d& origem
a uma restricdo libertaria a agressio contra o outro™?’.

Sua teoria, ndo obstante tenha bases comuns com os pensamentos de Thomas Hobbes e
John Locke, inaugurou um importante conceito de limitacao da liberdade subjetiva individual
frente ao Estado, entendendo-o como um Estado Minimo e Estado Ultraminimo, fundado em

suas restricdes morais*®, que deve ser a0 mesmo tempo inspirador e justo.

4 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Traducdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p.47.
4 SARTRE, GERD Bornheim. Metafisica e existencialismo. Sao Paulo: Perspectiva, 2011, p.110.
46 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Tradugdo: Fernando Santos. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
p.4
47 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Tradugdo: Fernando Santos. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
p. 4.
4 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Tradugio: Fernando Santos. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2011, p. 32.
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Nozick inicia seu prefacio asseverando que “[o]s individuos tém direitos, e ha coisas

749 e termina seu

que nenhuma pessoa ou grupo pode fazer contra eles (sem violar seus direitos)
livro concluindo que:

[o] Estado minimo nos trata como individuos inviolaveis, que os outros nao
podem usar de determinadas maneiras como meios, ferramentas, instrumentos
ou recursos; ele nos trata como pessoas que possuem direitos individuais, com
a dignidade que isso representa. Tratando-nos com consideragdo ao respeitar
nossos direitos, ele ndo se permite, individualmente ou com quem decidirmos,
decidir nossa vida e realizar nossos objetivos e a ideia que fazemos de nos
mesmos, na medida de nossas capacidades, auxiliados pela cooperagido
voluntéria de outros individuos que tém a mesma dignidade. Nenhum Estado
ou grupo de individuos ousaria fazer mais. Nem menos>’.

Sob todos os pontos de vista, independentemente da dtica abordada por cada filosofo,
estd presente em todos eles a nog¢do de “justica” para o estabelecimento dos limites de uma
liberdade negativa, uma vez que traz em seu dmago que a tarefa para delinear “a concepgao
liberal da justica consiste, portanto, em justificar uma liberdade individual que permita as
restri¢des necessdrias para uma convivéncia pacifica entre todos os sujeitos individuais™!.

O célebre ditado de que a sua liberdade termina quando comecga a do outro acaba por
popularmente resumir o &mago da no¢do de liberdade negativa, que € vista e caracterizada do
ponto de vista externo de acdo, cujos limites e confrontacdes, a depender da o6tica sob a qual é
estudado, estabelecem a restricdo a liberdade externa a nogao de justica e de bem comum da
coletividade.

Tal concepcdo deixa clara a nogdo da propria liberdade que se traduz ndo por um
conceito absoluto, mas relativo e, também, variavel, conforme as condigdes sociais externas do
que seja estabelecido como justo e possivel em cada sociedade (espaco), considerada a sua
cultura e, em cada tempo.

E, nesse aspecto, aponta-se que ndo ¢ objeto dessa reflexdo esclarecer as varias
concepgoes de “justica” que surgiram nos pensamentos filoséfico e sociologico ao longo dos

tempos>?, seja do ponto de vista religioso, politico ou social, na medida em que tal conceito,

4 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Traducdo: Fernando Santos. Sdo Paulo: Editora WMF Martins

Fontes, 2011, p. IX.

S0 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Traducdo: Fernando Santos. Sdo Paulo: Editora WMF Martins

Fontes, 2011, p.430.

S HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugéo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,

2015, p. 56.

52 VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e Justica em Niklas Luhmann: complexidade e contingéncia no sistema

juridico. Prefacio do Prof. Dr. Tercio Sampaio Ferraz Junior. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 2015,

p. 164. “Fala-se em justica distributiva, comutativa, corretiva, metafisica (Kant: 1999), jusnaturalista (Maritain,
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embora tivesse uma conotacdo universal e fosse objeto de reflexdes pelos primoérdios do
pensamento politico da Grécia Antiga, como Platdo, em a Republica e Aristoteles, em Politica,
nado ha uma formulacao de seu contetido no sentido - formal ou material —, de sua teleologia
ou de sua aplicac¢do uniforme>.

Desse modo, a liberdade negativa, embora tenha seu core delineado a partir das
limitagdes em prol da concepcdo de justica e de bem social comum e obedeca a padrdes
minimos de racionalidade estabelecidos em sociedade, o que ¢ mutante e varidvel, conforme as
concepgoes de espago, tempo e cultura, ¢ fato que ela esta diretamente relacionada ao agir

externo, sem coer¢ao, desde que respeite ¢ ndo viole os mesmos direitos de seus concidadaos.

2.2.2 Liberdade positiva ou reflexiva

A liberdade positiva ou reflexiva trata do querer interno que se expressa pelo agir como
decorréncia de uma vontade livre e consciente no contexto do discurso filoséfico da
modernidade, sendo entendida como “a capacidade real do agente de autodeterminar a sua
conduta”, na medida em que se centra na presenca das condigdes que possibilitam o efetivo
exercicio da autonomia individual®*.

O “rebento da liberdade” estd na possibilidade do individuo agir e realizar, como
resultado da sua autodeterminagdo individual, as no¢des de voluntariedade (ndo viciada) e de
plena consciéncia [ndo maculada por qualquer disfun¢do psiquica (interna) ou pelo uso de
substancias psicotropicas (externas)], as quais sao inerentes ao seu proprio conceito.

Segundo Axel Honneth,

tal construgdo filos6fica em torno da nogdo de liberdade individual remonta a
pré-historia intelectual da Idade Moderna, onde desde Aristoteles, muitos
sabios e filosofos do mundo antigo ja sabiam que, para ser livre, o individuo
tinha de chegar as suas proprias decisdes e poder realizar a sua vontade™.

2001: 25-38), juspositivista (Kelsen, 1962, 357:444), utilitarista (Mill, 2001), teoldgica (Witte, 2012),
procedimentalista (Rawls, 1971;2003), neokantiana (Stammler, 1925), substancial, igualitaria (Vita, 2007),
politica (Hoffe, 1989), comunitarista (Macintyre, 1981), social, democratica, acoplada a analise econdmica do
direito (Law and Economics) (Posner, 1983; 2005), dentre outras.”
33 VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e Justica em Niklas Luhmann: complexidade e contingéncia no sistema
juridico. Prefacio do Prof. Dr. Tercio Sampaio Ferraz Junior. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 2015,
p. 163.
5 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteido, trajetérias e metodologia. 2. ed. Belo
Horizonte: Féorum, 2020, p. 153.
55 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p.58.
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O precursor da ideia de liberdade reflexiva (interna) foi Jean Jacques Rousseau, que
prop6s uma diferente concepgdo sobre as liberdades do ponto de vista das agdes autonomas e
heterdbnomas, a partir da autopercepcao do proprio sujeito. Seu intento foi o de distinguir a acao
decorrente de um desejo interno, expressao real de sua vontade humana e fruto de um querer
interior genuino e auténtico ou decorrente de um impulso externo, chamado de “ansia dos meros

apetites>®”

, 0 que estaria, por si s0, segundo sua concep¢ao, aquém do sentido real da liberdade.

Assim, para Jean Jacques Rousseau, do ponto de vista de sua racionalidade, a liberdade
sO termina com o “sentimento” de haver realizado precisamente os desejos € as intengdes que
residem em si mesmo®’.

Nao obstante a importancia dessa dicotomia no pensamento sobre o contetido, definigao,
extensdo e limites do conceito da liberdade reflexiva, a doutrina ressalta a auséncia de clareza
na teoria de Rousseau do que fosse a real distingdo entre “vontade” ou “fraqueza da vontade”,
aspecto esse que nao ficou claro do ponto de vista de sua linha limitrofe.

Immanuel Kant, um quarto de século depois, ao aprofundar as ideias de Rousseau, deu
uma conotag¢ao a liberdade nao mais do ponto de vista da estreita relacao da racionalidade, mas
do ponto de vista moral, ético e transcendental.

Em outras palavras, o autor entendeu que a liberdade, embora seu cerne estivesse ligado
avolicao humana para que ja desponte a faculdade de ser livre, encontrou seu limites nas nogdes
éticas e morais transcendentais, por meio de um exame de motivos corretos e racionais>®, e
formula a compreensdo de que a volicdo humana € suficiente para caracterizar o exercicio das
liberdades humanas, desde que encontre seu limite na lei racional, ou seja, na possibilidade de
exercicio da vontade com um ato livre que seja aceito socialmente e com legitimacao passivel
junto ao Estado.

Assim, Kant conclui que a autodeterminagao individual coincide com o cumprimento
do principio moral racional necessario, assim expressando-se:

[n]a condig¢do de ser racional, portanto, pertence um mundo inteligivel, o
homem s6 pode pensar a causalidade de sua propria vontade mediante a ideia
de liberdade; pois a independéncia das causas determinantes do mundo
sensivel [...] é liberdade. Com a ideia de liberdade estdo inseparavelmente
ligados o conceito de autonomia e o principio universal da moralidade que

56 ROUSSEAU, Jean Jacques. Emilio ou Da Educacdo. Traducdo: Roberto Leal Ferreira. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999, p.
S7HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugéo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p.63.
58 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p.63.
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serve de todas as agOes de serem racionais como a lei natural serve de
fundamento a todos os fendmenos™’.

A partir da nogao de liberdade negativa (externa), surge, entdo, com Rousseau e, mais
tarde com Immanuel Kant o cerne de uma proposicdo de uma liberdade do ponto de vista
reflexivo, interno, sem coacdo, ou, em outras palavras, que representasse a real intengdo e
voli¢do do sujeito que o exerce.

Assim, se em Immanuel Kant a expressao livre da vontade estava justificada por uma
autolegislacdo racional, onde cada ser humano desvendava seu proprio querer interno
(autodeterminacdo), para Gottfried Herder esta estava justificada pela autorrealizacdo. Esses
trés pensadores trouxeram ao mundo o cerne da liberdade reflexiva como expressdo do que se
compreende em sociedade como correto, sentindo-se aquele que expressa sua vontade como
coautor de leis de validade moral, ainda que contra a moral.

Essa nogao reflexiva da liberdade foi a base de toda a filosofia moderna para se
compreender o conceito, os limites e a verdadeira extensdo do que ¢ a liberdade na filosofia
moderna.

No entanto, em Jiirgen Habermas essa ideia de liberdade reflexiva individualizada
tomou uma nova dimensdo ao se incorporar a teoria da a¢do comunicativa, onde o sujeito
individual passou a fazer parte de uma nogao coletiva, ja que a linguagem ¢ produto integrativo
da propria sociedade.

A nogao “coletiva” de liberdade enriqueceu a compreensdo da liberdade reflexiva e
alcangou novas dimensdes, ja que o sujeito que era livre para expressar sua vontade passou a
incorporar a no¢ao coletiva e a sua propria inclusdo como sujeito ativo, participante da
coletividade pela linguagem/comunica¢do, mas também como destinatario — sujeito passivo —
que igualmente deveria ser respeitado pela limitacdo da liberdade do outro.

Tais momentos da filosofia moderna foram, entdo, ampliados pela nocdo coletiva,
linguistica e comunicativa idealizada por alguns filosofos contemporaneos, tendo sua maior
expressao em Jiirgen Habermas.

No entanto, considerado esse grande passo de deslocamento da liberdade intersubjetiva

para uma liberdade coletiva, fato ¢ que a realidade social e a cultura de cada povo passaram a

5 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p. 65.
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fazer parte do conjunto da obra onde os limites legais do exercicio da liberdade passaram a
incorporar a nogao coletiva e, portanto, de bem comum.

Essa composi¢ao filosofica atribuida aos varios pensadores foi, paulatinamente, sendo
construida e desconstruida ao longo do tempo. Se em Kant a nogao metafisica transcendental
de bem comum integrava o conceito limitador do exercicio da liberdade, em Habermas tal
conceito passou a ser analisado do ponto de vista coletivo. A nog¢do de justi¢a social passou a
ser traduzida como um resultado da soma de todas as liberdades individuais que, juntas,
permitiam estabelecer os limites reais de atuagdo de cada individuo, na medida em que a
compreensdo de mundo da vida de cada sociedade passou a integrar os limites do exercicio das
liberdades individuais e coletivas que, por toda obviedade, ndo eram nem absolutas ¢ nem
irrestritas.

As liberdades individuais passaram a ter seus limites na nog@o de justica social vigente,
sendo responsaveis por moldar a sociedade em um determinado espago e tempo. Desse modo,
se se partiu de uma nog¢do de autodeterminacdo individual ou de autorrealizagdo volitiva, do
ponto de vista do sujeito, tal nocao foi ampliada para incorporar nogdes de justica social e bem
comum, sob o aspecto coletivo, ja que cada individuo tinha a liberdade de se autodeterminar e
de se autorrealizar, desde que suas ag¢des ndo afetassem o direito e a liberdade de terceiros.

E ¢ em razdo desse mecanismo que a nogao de justica ou de ordenamento justo estava
intimamente ligada com as condigdes culturais de determinado povo, encontrando em John
Stuart Mill a expressdo da categorizagdo da liberdade civil ou social como a natureza e os
limites do poder que a sociedade legitimamente exercia sobre o individuo®’, inaugurando uma
nova forma de pensar a dicotomia entre a “liberdade” e a “autoridade”.

Nao obstante tal debate ja remontasse a histéria da Grécia, de Roma e da Inglaterra, a
liberdade para Mill era entendida como autoprotecdo dos abusos de autoridade e significava
“protecdo contra a tirania dos governantes™®!,

John Stuart Mill reuniu em sua concepg¢do de liberdade ndo s6 as nogdes coletivas de
justica social, mas também a de autorrealizagdo subjetiva individual, estabelecendo, por meio

9962

de “freios constitucionais”™, garantias e limitacdes do Estado, com o objetivo de estabelecer

60 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Traducdo e preficio de Alberto da Rocha Barros. Petropolis, RJ: Vozes,
2019. — (Vozes de Bolso), p.23.
6 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Traducio e preficio de Alberto da Rocha Barros. Petropolis, RJ: Vozes,
2019. — (Vozes de Bolso), p.24.
62 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Tradugio e preficio de Alberto da Rocha Barros. Petropolis, RJ: Vozes,
2019. — (Vozes de Bolso), p.25.
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uma trava para que o pleno exercicio da autorrealizagao individual fosse assegurado evitando,
assim, a tirania. Desse modo, no entendimento do autor, a liberdade acaba por ser resultado de
um esforgo reflexivo que s6 pode ser consumada por uma agao coletiva.

Considerando que John Stuart Mill ja havia inaugurado a nog¢do de liberdade como
protecdo contra os governantes, ja que “[o] povo que exerce o poder ndo € sempre 0 mesmo
povo sobre quem o poder ¢ exercido, e o falado “self government” ndo ¢ o governo de cada
qual por si mesmo, mas o de cada qual por todo o resto”®, Hannah Arendt define que “a
liberdade ¢ a razdo de ser da politica”®.

Apesar de inicialmente dar uma conotacao, talvez, diferente daquela pretendida pela
Autora, nesse caso, a inten¢ao do titulo da palestra ndo foi a de conferir funcionalidade para a
liberdade para se poder fazer outras coisas, mas, em si, de conferir destaque a sua real intengao
que foi a de que a liberdade que so tem razao de ser (para) ser livre.

Para Hannah Arendt, o estado “livre” é a condi¢do e a propria funcionalidade do
exercicio da liberdade, ndo podendo encontrar em outra situacdo ou condicdo, a expressao de
seu exercicio.

Assim, “a liberdade ¢ (apenas) para ser livre. Ela ndo tem objetivo ulterior. Nao carece

de justificativa fora de si. Para que serve a liberdade? Para ser livre. Ela ¢ um fim em si
mesma”®.
“O homem ¢ livre”. No entendimento de Sartre, se o Para-si tem de ser o que €, dizer
que ¢ o que ndo ¢ ndo sendo o que ¢, dizer que, nele, a existéncia precede e condiciona a
esséncia, ou inversamente, segundo a formula de Hegel, para quem “esséncia ¢ o que foi —tudo
1sso € dizer uma s6 € mesma coisa, nao se pode encontrar a liberdade além da liberdade e, por
isso, ndo somos livres para deixar de ser livres®®.

Assim, o homem ¢ livre porque ndo ¢ si mesmo, mas a presenga de si, ndo podendo ser

ora livre, ora escravo: é inteiramente livre, ou nio ¢°%’.

6 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Traducdo e prefacio de Alberto da Rocha Barros. Petropolis, RJ: Vozes,
2019. — (Vozes de Bolso), p.27.
% ARENDT, Hannah. Liberdade para ser livre. Traducio e apresentacdo: Pedro Duarte. Rio de Janeiro: Bazer
do Tempo, 2018, p. 9.
65 ARENDT, Hannah. Liberdade para ser livre. Tradugio € apresentagdo: Pedro Duarte. Rio de Janeiro: Bazer
do Tempo, 2018, p. 9.
% SARTRE, Jean-Paul. O ser e o nada: ensaio de ontologia fenomenolégica. Tradugdo e notas de Paulo Perdigdo.
24 ed. Petropolis/RJ: Vozes, 2021, p. 545.Tradugdo livre: Wesen ist was gewesen ist.
67 SARTRE, Jean-Paul. O ser e 0 nada: ensaio de ontologia fenomenoldgica. Tradugio e notas de Paulo Perdigio.
24 ed. Petropolis/RJ: Vozes, 2021, p.545.
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Atraindo essa conotacdo politica ao sentido da liberdade, Hannat Arendt reforgcou o
entendimento de Jonh Stuart Mill sobre o sentido de deliberagdo intersubjetiva no espago
publico politico para o bem comum e como forma coletiva de autorrealizagao. Novamente, a
nocao de justi¢a social e de bem coletivo foram incorporadas nesse aspecto de autorrealizagao
intersubjetiva em prol da coletividade, ainda que possa haver intervalos de legitimagao.

Desse modo, ainda que se possa pensar em intervengdes pontuais € ndo continuas, a
noc¢ao de liberdade reflexiva e justi¢a social caminham paralelamente. No entanto, importante
asseverar que a nogao entre a liberdade reflexiva como expressao volitiva intersubjetiva com
alcance no bem comum pela justica social pela cooperacio mutua ainda ndo encontra um
consenso, na medida em que essas conotacdes, regra geral, sdo mais trabalhadas no ambito da
liberdade negativa.

Assim, ndo obstante haja, em cada filésofo, um viés diferenciado, ¢ fato que tanto a
autodeterminagdo como a autorrealizagdo acabam por marcar a liberdade reflexiva como suas
duas caracteristicas principais. A liberdade reflexiva, portanto, esta ligada ao querer interno
conjugada com o modo como pode ser passivel de legitima¢do em seus ordenamentos juridicos,
jé& que a institui¢do social do discurso e sua efetiva participacao, para Alex Honneth, acaba por
integrar o contetdo da liberdade reflexiva como seu componente interno®®.

No entanto, ha quem defenda que a liberdade positiva também partiria da nogdo de
autodeterminacao individual para alcancar também a remogao dos obstaculos externos as suas

escolhas para que a liberdade pudesse ser efetivamente fruida.®’

2.2.3 Liberdade social

O conceito de liberdade social encontra no discurso filosoéfico um entremeado de
composi¢cdes e de modos de seu exercicio.

Para efeitos metodologicos, essa pesquisa analisa a constru¢ao do conceito de liberdade
social a partir da formulag¢do de Jiirgen Habermas e evolui para a concep¢ao de Hegel e, ao
final, para a formulagdo de Amartya Sen. Nao obstante isso, registra-se que ha outras muitas
noc¢des de composicdo do que seja liberdade do ponto de vista filoséfico, encontrando-se

contribui¢des pessoais e destacadas em Rousseau, Kant, Hobbes, Marx, entre outros.

8 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugéo: Saulo Krieger. Sio Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p. 80.
% SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contetido, trajetorias € metodologia. 2. ed. Belo
Horizonte: Féorum, 2020, p. 154.
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A constru¢do do conceito de liberdade social tem sua génese na teoria do discurso de
Jiingen Habermas. O autor partiu da interac¢do subjetiva da liberdade reflexiva para alavancar o
desenvolvimento de um novo conceito de liberdade a partir da busca pela compreensao sobre o
funcionamento das instituicdes no ambito de uma moderna forma de vida democratica,
estabelecendo novas bases de legitimagao para sua origem e seu exercicio. Erigiu-se a liberdade
social.

Ainda entremeado entre o transcendentalismo e o institucionalismo, Habermas
formulou sua teoria critica da sociedade a partir da observacdo da mudanga estrutural das
sociedades modernas, notadamente, a partir dos séculos XVII até meados do século XX,
sobretudo, na Inglaterra, Franga e Alemanha, ¢ de como as relagcdes e poderes entre Estado,
sociedade e economia foram alteradas, de modo a favorecer a criagdo de espagos publicos para
discussdes criticas e racionais e, por consequéncia, a constru¢do de instituigdes que
permitissem, nesse aspecto, o exercicio efetivo das autodeterminagdes reciprocas do ponto de
vista social, coletivo.

O estudo sobre a mudanga estrutural da esfera publica analisa, do ponto de vista de um
observador externo, as condi¢des historicas, sociais e institucionais e as fungdes criticas
(cultural e politica) assumidas pela esfera da comunicagdo e discussdo publica entre cidadaos
que se compreendiam como pessoas livres e iguais, a partir da formagdo desses espagos
publicos de discussdo critica e racional sobre questdes comuns’’.

A teoria do agir comunicativo de Jingen Habermas deu o primeiro passo para
estabelecer o discurso como meio de institucionalizagao da liberdade, em termos coletivos e
sociais, na medida em que “as opinides pessoais dos individuos privados podiam desenvolver-
se a partir de um processo de debate critico, aberto a todos e livre de dominagdo, em que
prevalecia a forga do melhor argumento™’".

A partir dessas estruturas, o meio social e as convicg¢des culturais de cada povo em cada
sociedade permitiram estabelecer meios e instituigdes, transmudando-se a realidade social ja
nao mais considerada como mero aditivo, mas como condi¢ao e meio para exercicio dessas

mesmas liberdades’?.

" HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigagdes sobre uma categoria da sociedade
burguesa. Tradug@o e apresentagdo: Denilson Luis Werle. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2014, p. 17.
""HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigagdes sobre uma categoria da sociedade
burguesa. Tradugdo e apresentagdo: Denilson Luis Werle. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2014, p. 31/32.
2 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p. 81.
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Essa nova compreensao da liberdade caminhou, entdo, a partir de um ideal de liberdade
intersubjetiva, volitiva, para a compreensao de que a liberdade, social, apoiada na circunstancia
institucional do discurso poderia estreitar seu alcance para chegar a uma ideia de justica social,
como um elemento intrinseco de seu proprio exercicio.

Isso porque as instituicdes e os meios de se assegurar a referida liberdade acabam por
permitir a autodeterminagdo reciproca mediada pelo discurso, de modo que “o ‘discurso’ era
entendido como fator transcendental, ou como mera institui¢do, porém jamais como institui¢ao
particular de suas manifestagdes sociais”.

No entanto, foi em Hegel e em Marx que o conceito de liberdade social se firmou, ja
que essa compreensao de liberdade social se solidificou no ambito da compreensao dos tipos
de liberdades no discurso filos6fico da modernidade.

Hegel foi seu predecessor na tarefa de persistir na compreensio do conceito e
delimitagdes da liberdade social como autodeterminagdo reciproca, visto que sua teoria
apresentou a transicdo e ampliagdo entre uma liberdade reflexiva para uma liberdade
intersubjetiva, vinculadas, de um lado, a existéncia de instituicdes que assegurassem seu
conteudo e limites de exercicio e, de outro lado, a institucionalizagdo do ponto de vista de
compreensdo social de praticas de comportamentos socialmente padronizados e reconhecidos
em sua complementariedade, de modo a permitir a autorrealizagao reciproca.

Hegel definiu tais estruturas por instituicoes de reconhecimento que entrelagam
comportamentos e modos de agir em sociedade e, portanto, o seu entendimento sobre o conceito
social de liberdade ficou atrelado a uma relagdo de reconhecimento reciproca admitida em
sociedade. Assim, os limites do exercicio da liberdade para Hegel se encontram no
reconhecimento reciproco como outro de si mesmo em sociedade, a partir da constru¢ao de uma
formula do “ser em si mesmo no outro”.

Partindo, inicialmente, da reflexdo da dependéncia do outro sobre si mesmo em uma
relagdo amorosa, Hegel ampliou seus estudos para compreender a liberdade também no ambito
das relagdes econdmicas, inferindo, ao final, nas palavras de Axel Honneth que “Hegel pode
inferir a liberdade com estrutura institucional de uma interagdo, pois s6 mediante o
reconhecimento reciproco de um sujeito pelo outro ¢ que os individuos podem chegar a

satisfacdo de seus fins””>.

7> HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p. 89.
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Hegel entendeu que o estabelecimento da formula do em-si-do-si mesmo no outro em
sociedade € o que acaba por permitir a compreensdo da liberdade social de cada espaco e tempo
por meio do reconhecimento reciproco. O conceito de liberdade social emerge nessa condigao
de um terceiro tipo de liberdade que ampara e reconcilia os conceitos de liberdade negativa e
positiva.

Sem essa condigdo, o pleno exercicio da liberdade ficaria maculado, na medida em que
a inclusao da objetividade na determinacao da liberdade acaba por permitir “a vivéncia como
realmente livres quando se encontra na realidade exterior a precondi¢do de realizar nossos fins
autodeterminados™’®,

Com isso, sob a percepcao de Hegel, a liberdade objetiva negativa e externa e a liberdade
subjetiva, reflexiva e interna necessitavam de um ponto de conversdo, a fim de suprir suas
caréncias proprias, permitindo a sua reconciliagdo, tendo em vista que a liberdade subjetiva,
reflexiva somente poderia ser objetivamente realizada se houvesse condigdes sociais e relagao
de reconhecimento reciprocas que assegurassem o seu efetivo exercicio.

A doutrina hegeliana de liberdade, portanto, erigiu a institui¢do de reconhecimento a
propria condicdo externa de liberdade intersubjetiva em um modelo de dependéncia do seu ser
pelo outro no ambito de uma cooperagao social.

E, nesse aspecto, a teoria hegeliana j4 assumia como pressuposto que a relagdo entre o
exercicio das liberdades individuais por meio de instituigdes, ja resultavam, por si sO, da
compreensdo de um ordenamento justo.

Mas, o que ¢ ordenamento justo e quais sdo os limites de exercicio das liberdades
individuais que podem ser amparadas pelo sistema, livre de coercdo, considerando, sobretudo,
a evolucao social e historica das sociedades?

A reconstrucdo normativa apresentava-se para Hegel como uma solugdo que deveria ser
moldada, conforme a evolug¢ao cultural e politica das sociedades, entendendo que os complexos
Institucionais, as institui¢des de reconhecimento, em conjunto, formariam a compreensao sobre
o ordenamento justo na sociedade moderna.

As limitagdes internas ligadas ao proprio conceito de “justica” se justificariam quando
0 ser-em-si se encontrava no reconhecimento reciproco do outro, entendendo-se, desse modo,

as condicdes externas de realizacao da liberdade individual subjetiva e, portanto, os seus limites,

" HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugéo: Saulo Krieger. Sio Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p. 90.
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também acompanhados do conceito aristotélico de eticidade e, somente assim, poderiam
garantir justi¢a social compativel com o ideal moderno da compreensado da liberdade.
A Eticidade para Hegel é:

o conjunto das relagdes familiares, sociais, civis, juridicas, politicas, religiosas
e estatais, abrangendo as relagdes institucionais até as crencas realizadas na
objetividade do mundo, de modo que a eticidade corresponde a liberdade
realizada nas crengas e instituicdes, abarcando, objetivamente, essas
diferentes esferas da atividade humana’.

Na teoria hegeliana, a liberdade ganhou nova forma de compreensdo a partir do
reconhecimento dos cidaddos por suas instituicdes capazes de assegurar que as aspiragdes
internas e volitivas encontrariam no meio social condic¢oes efetivas de autorrealizacao e onde o
mundo da objetividade em sintonia com o querer da liberdade individual, se encontrariam em
um estado social justo as plenas condi¢des de sua efetiva realizagdo, a partir do reconhecimento
da sua liberdade no outro.

Esse terceiro conceito de liberdade — social —, a partir da doutrina da liberdade por
Hegel, retine ambas as condicdes subjetivas e objetivas da liberdade, reconciliando-as. Isso
porque “ndés s6 poderiamos nos vivenciar como realmente livres quando encontramos na
realidade exterior a precondicdo para realizar nossos fins determinados”’®. A liberdade reflexiva
¢ espelhada e satisfeita a partir de condigdes que a liberdade social oferece. Desse modo, “o
mundo da objetividade deve ir ao encontro da aspiragdo a liberdade individual no sentido de
que ela, em certa medida, deseja de si o que o sujeito reflexivamente pretende””’.

O “reconhecimento correspondente” do ser-em-si-no-outro ¢ a condi¢do que permite
que a liberdade reflexiva seja possivel e passivel de legitimacdo em sociedade, a partir de uma
compreensdo de uma “necessidade de complementariedade” que acaba por servir de condigao
a forma de liberdade realizada na rela¢ao de reconhecimento.

Desse modo,

para que a liberdade individual se manifeste na realidade objetiva e para que
se possa realizar com ela, o sujeito deve querer realizar fins cuja realiza¢do
pressupoe outros sujeitos, que possuem fins complementares.

7> HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Linhas fundamentais da Filosofia do Direito. Tradugio: Paulo Meneses
[et al.]. Sao Leopoldo/RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 10.
7 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugéo: Saulo Krieger. Sio Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p. 90.
7 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p. 91-92.
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Esse reconhecimento reciproco e correspondente permite que cada sujeito se identifique
no outro e compreenda, no outro, a sua propria condicao de exercicio da liberdade reflexiva.
Tal efetividade se da por meio da liberdade social que permite que as institui¢des reconhegam
e legitimem as liberdades intersubjetivas passiveis de concretizagao.

A liberdade social para Hegel se vinculava, pois, como condi¢do externa da liberdade
intersubjetiva pelo reconhecimento reciproco dos cidaddos que se realizava por meio de
institui¢des e direitos que as efetivamente garantiam, os quais ja refletiam, por si s0, o conceito
de ordenamento social justo.

Ha, portanto, uma pré-condi¢ao de que a liberdade do ser-em-si-no-outro, em uma
relacdo de reciprocidade e complementariedade encontram nas instituigdes sociais,
fundamentais para o exercicio das liberdades reflexivas, a possibilidade de exercicio no ambito
de um ordenamento social justo.

Considerando que a cultura da liberdade assume, paulatinamente, uma nova concepgao
a cada modelo de sociedade em seu tempo e em seu espaco, com a evolucdo constante das
instituicdes e de suas normatividades, nem sempre “legitimas” do ponto de vista da eticidade,
a teoria hegeliana, duzentos anos ap0s, ¢ objeto de aplausos, mas também de novas reflexdes,
sobretudo, em um mundo digital, onde os ideais da “intimidade” e da “privacidade” do ponto
de vista de um estado democratico de direito, vem assumindo, por uma for¢a extrinseca, novos
contornos, a partir de uma metamorfose epistemoldgica das sociedades.

Utiliza-se da reconstru¢do normativa como instrumento de adaptacdo das liberdades
reflexivas e reciprocas que atravessam o tempo, na constante mutagdo epistemoldgica das
sociedades com a reconstru¢do continua dos modernos ideais de liberdade, sem que se possa
perder a sua esséncia.

No entanto, no que concerne a delimitacdo do que seja possivel e legitimado nesse
proprio reconhecimento reciproco, Hegel se utilizou de objetivos universais de liberdade, do
ponto de vista da eticidade aristotélica, da metafisica e da teleologia objetiva. A seu sentir,
somente a partir desse pressuposto, as liberdades reflexivas encontrariam nas proprias
instituicdes formadoras desse ordenamento social justo, as condicdes externas de efetiva
realizagdo de seus fins individuais.

Por fim, para efeito da op¢ao metodologica feita, traz-se em breve sintese a nocao de

liberdade como perspectiva norteadora do processo de desenvolvimento idealizada por

124



Amartya Sen, uma vez que este ressalta a necessidade de exercicio e de expansao das condigdes
sociais para o exercicio das liberdades das pessoas.

Em sua génese, para o filésofo indiano, a pessoa livre ¢ aquela que tem realmente a
capacidade de escolher e de agir de acordo com as suas vontades. Sua teoria chamada de
“capability approach”, além de levar em conta o fato de que “liberdade ¢ o poder de obter o
resultado que alguém deseja apos uma avaliacdo racional”, também entende que ¢ fundamental
a analise da sociedade e, mais detidamente, das liberdades formais, condigdes materiais ¢
capacidades internas, desenvolvidas por meio da educacio e da interacdo com o meio social’®.

A medida que se oferece oportunidades sociais de educagio e assisténcia médica, que
podem e no mais das vezes, requerem uma atuacao estatal de promocgao dessas oportunidades,
aumenta-se a possibilidade de participagdo econdmica e politica desses mesmos atores, de
modo que as atividades econdmicas, sociais e politicas, envolvendo uma multiplicidade de
instituicdes favorecedoras das condi¢des de desenvolvimento social, devem estar relacionadas
de modo interativo’.

Chama, pois, de liberdades instrumentais cruciais as oportunidades economicas,
liberdades politicas, facilidades sociais, garantias de transparéncia e seguranca protetora %
como instrumento de expansao e garantia dessas liberdades substantivas, eis que os individuos
nao sao s6 mais vistos como recebedores passivos de beneficios, mas também como agentes
ativos de mudanca.

O desenvolvimento como expansdo e exercicio das liberdades, em sua teoria, segundo
Amartya Sen:

(...) requer que se removam as principais fontes de privacdo da liberdade:
pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econdmicas e destituicdo social
sistemadtica, negligéncia dos servigos publicos e intolerancia e interferéncia
excessiva de Estados repressivos. A despeito de aumentos sem precedentes na
opuléncia global, o mundo atual nega liberdades elementares a um grande
numero de pessoas — talvez até mesmo a maioria. As vezes a auséncia de
liberdades substantivas relaciona-se diretamente com a pobreza econdmica,
que rouba das pessoas a liberdade de saciar a fome, de obter uma nutri¢do
satisfatoria ou remédios para doencas trataveis, a oportunidade de vestir-se ou
morar de modo apropriado, de ter acesso a agua tratada ou saneamento basico.
Em outros casos, a privagdo da liberdade vincula-se estreitamente a caréncia

8 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contetido, trajetorias € metodologia. 2. ed. Belo
Horizonte: Féorum, 2020, p.155.
” SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo: Laura Teixeira Motta; 9°. reimpressdo. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2010, pp.10/11.
8 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo: Laura Teixeira Motta; 9°. reimpressdo. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 11.
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de servicos publicos e assisténcia social, como por exemplo, a auséncia de
programas epidemiologicos, de um sistema bem planejado de assisténcia
médica e educacao ou de institui¢des eficazes para a manutencgdo da paz e da
ordem locais. Em outros casos, a violagdo da liberdade resulta diretamente de
uma negacdo de liberdades politicas e civis por regimes autoritarios e de
restrigdes impostas a liberdade de participar da vida social, politica e
econdmica da comunidade®!.

Isso porque, para Amartya Sen, a conformac¢ao do mundo no século XXI com todas as
suas inquietudes e, principalmente, a globalizacdo do comércio e das comunicagdes € a
interacdo nas mesmas ideias e ideais fizeram com que o esforg¢o para a constru¢do normativa
de diferentes formas de liberdade no combate a esses males, sendo a expansao da liberdade e a
protecdo de sua esséncia vista como o principal fim e o principal meio do desenvolvimento®?.

Conclui-se, portanto, que a cultura do povo em determinado espago territorial e
temporal, com forte influéncia da economia na qual esté inserida sdo absolutamente relevantes
para se compreender a possibilidade do exercicio das liberdades sociais estabelecendo seus

freios sociais ou econdmicos e mantendo-se higido seu contetido.

2.3 NUCLEO DAS LIBERDADES

O nucleo das liberdades consubstancia-se pelos verbos pelos quais a propria liberdade
se expressa e se realiza. No mundo da vida analdgico, trés verbos aparecem como nucleo central
para disciplina da liberdade e da sua constituicdo enquanto direito e garantia constitucional,
como expressao inequivoca e decorrente do principio da dignidade da pessoa humana e de sua
autodeterminacao individual. Sao eles: (1) agir; (i1) pensar; e (ii1) manifestar-se.

Para efeito de compreensao geral sobre esse importante tema, utiliza-se como exemplo
a Constituicao Federal de 1988.

Na Carta Magna brasileira, a liberdade é expressa, pela primeira vez, no preAmbulo®® da

Constituicao Federal ao enunciar os valores e os fundamentos que embasam a promulgac¢ao do

81 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugio: Laura Teixeira Motta; 9°. reimpressdo. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2010, p.17.
82SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo: Laura Teixeira Motta, 9°. Reimpressdo. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 9; 10.
8 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.
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texto constitucional®*

. O valor axiologico da liberdade aparece em muitos outras oportunidades,
ao longo do texto constitucional, sendo, pois, um elemento interpretativo relevante na exegese
constitucional e orienta a interpretacdo para todos os demais artigos que conformam uma
Constitui¢ao.

A liberdade ¢ principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, conforme o teor
do artigo 1°, III e IV® da Carta Magna, que tem no principio da dignidade da pessoa humana
(ser livre) e na livre iniciativa (o pleno exercicio da liberdade econdmica), dois de seus valores
fundantes. Também ¢ objetivo fundamental da Republica Federativa Brasileira, a construgao
de uma sociedade livre, justa e solidaria®®.

Além de ser um principio fundante do Estado democratico brasileiro € um objetivo da
Republica Federativa, a liberdade constitui elemento orientador, direcionador e interpretativo
de todos os direitos e garantias fundamentais arrolados a titulo de direitos e deveres individuais
e coletivos ao estar prevista expressamente, no Titulo II, caput do artigo 5°, da Constitui¢ao
Federal de 1988%7, ao lado da igualdade, da inviolabilidade do direito a vida, da seguranca e da
propriedade.

As liberdades, enquanto principios fundamentais da Republica, revelam-se também ora
como direitos, ora como garantias constitucionais.

Nessa pléiade de principios estruturantes, valores, fundamentos, objetivos, direitos e
garantias de um Estado Constitucional, a liberdade conforma, entremeia e acondiciona toda a
orientagdo programatica e normativa do Estado constitucional brasileiro, dos quais sdo
expressoes a democracia e a dignidade da pessoa humana.

A Constituigdo Federal de 1988 revela, em cada artigo que lhe foi concebido pelos

legisladores constituintes originarios e derivados, aos quais se convencionou chamara de corpo

8 BRASIL. Lei Complementar n° 95/1988, art. 6° ¢ Decreto n® 9.191/2017, art. 5°, I, “b”. Disponivel em
https://www.congressonacional.leg.br/legislacao-e-publicacoes/glossario-tecnica-legislativa/-

[Tecnical egislativa/termo/preambulo#:~:text=Identifica%200%20%C3%B3rg%C3%A30%2C%20a%20institui
%C3%AT7%C3%A30,a%20promulga%C3%A7%C3%A30%20d0%20texto%20constitucional em 17.05.2024.

85 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL. Art. 1°. III. Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos: (...) IIT - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa;

% BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL. Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil :I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

$’BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)
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da constituicao, o reflexo de sua alma que ¢ expressao do valor axioldgico e transcendental da
liberdade.

Os nucleos das liberdades de agir, de pensar e de se manifestar entremeiam, direcionam,
norteiam e conformam todas as disposi¢des constitucionais que, sob a sua esséncia, informam

todos os seus preceitos.

2.3.1 Direitos e garantias fundamentais individuais e coletivas na Constitui¢ao Federal de 1988

Dentre outras liberdades que podem ser extraidas do proprio texto constitucional, o art.
5° da Constituicdo Federal de 1988 prevé, expressamente, principios programaticos que
entremeiam toda a conformagdo de um Estado de Direito que, de um lado, assegure a
democracia e, de outro lado, garanta a dignidade de cada pessoa humana dentro do territorio
brasileiro.

A partir dessa conformagdo, considerando os tipos de liberdades ja enunciados —
negativa, positiva/reflexiva e social, os cidaddos brasileiros passam a poder legitimar seus
direitos subjetivos frente ao Estado brasileiro.

Desse modo, a conformacgao constitucional que perpassa os tltimos dois séculos com a
criagdo de uma “Lei Maior” juridica e politica, apta a definir as caracteristicas de cada Estado-
Nacao — Constitui¢do - acabam, de um lado, por estabelecer os limites de atuacdo do Poder
Publico frente ao povo, na expressao da liberdade negativa, como também estabelecem as
liberdades positivas passiveis de legitimacdo no Estado Democratico de Direito, garantindo que
os direitos subjetivos decorrentes do exercicio dessas mesmas liberdades possam compor o
nucleo de protecao de cada individuo em sua dignidade como pessoa humana, no proprio
exercicio das liberdades sociais.

E, como num desenho em que se liga os pontos, os pilares para a garantia de exercicio
dessas liberdades se encontra, de um lado, no estabelecimento da democracia, enquanto regime
de Estado adotado por um pais, ao passo que o outro pilar fica firmado na existéncia de trés
poderes harmonicos e independentes entre si, no qual, cada um, em sua atribui¢ao, tem como
direcionamento a protecdo e a garantia dessas mesmas liberdades, seja no processo
administrativo seja no judicial ou legislativo, garantindo e protegendo a dignidade da pessoa
humana, por meio de mecanismos institucionais e institui¢des dotadas de poder para fazer valer

tais direitos.
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3.3.1.1 Liberdade para agir

Na conjugagdo entre a adogdo da democracia como um regime politico € uma forma de
governo e a prote¢ao da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico
de Direito, o circulo virtuoso do exercicio pleno das liberdades encontra nas liberdades
negativas, positivas ou reflexivas e sociais, a catalogacdo de direitos subjetivos erigidos a
condicdo de clausulas pétreas, onde nenhuma proposta de emenda constitucional pode tentar

aboli-los.

(1) Art. 5°, II — Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei.

O principio da legalidade exsurge como uma protecdo constitucional ao arbitrio e ao
abuso de direito. Ao assim prever, se estatui a funcdo precipua do Poder Legislativo que ¢ a de
estabelecer as leis que devem reger a sociedade brasileira, por meio das institui¢des previstas
no artigo 44 da Constitui¢io Federal®®.

O Congresso Nacional ¢ a instituicdo que representa o Poder Legislativo, sendo
constituido, no Brasil, de modo bicameral, a partir de suas duas Casas Legislativas, onde a
Camara dos Deputados representa os interesses do povo ¢ o Senado Federal representa os
interesses dos 27 Estados da Federacdo e do Distrito Federal. E assim se perfaz o sistema
representativo da democracia, confirmando o teor do pardgrafo tnico do art. 1° da Constitui¢dao
Federal de 1988% que consagra que “[t]Jodo poder emana do povo que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”.

O principio da legalidade, em seu insito, protege a liberdade de acdo, a liberdade de
fazer ou de nao fazer determinada coisa, sendo em virtude de lei, como expressao do principio
da reserva legal. A lei, portanto, promulgada pelo Parlamento brasileiro, em sua funcdo de
estabelecer a ordem social, tem o conddo de orientar ou de prevenir determinadas acdes ou

omissoes.

88 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL. Art. 44. O Poder Legislativo ¢ exercido pelo Congresso Nacional, que
se compde da Camara dos Deputados e do Senado Federal.
8 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL. Art. 1°, Pardgrafo Unico: Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao.

129



(i)  Art.5°, VI—(...) sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida,
na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e suas liturgias.

A protecao de Deus na Constituicdo Federal ¢ invocada logo em seu preambulo, o que
significa dizer que a Republica Federativa do Brasil nao ¢ ateia. Acredita-se que a vida terrena
e a conformacao de todo o universo provém de uma forca transcendental que orienta a propria
existéncia humana.

De igual modo, a Constituicao Federal do 1988 ¢ laica e ndo obriga ou orienta nenhum
tipo de religido especifica, deixando, a cada cidadao, o pleno exercicio e liberdade para escolher
sua religido, seus locais de culto e suas liturgias. A liberdade do exercicio da religido como uma
escolha pessoal e tnica de cada individuo garante, em seu insito, o poder de agir, de se dirigir
aos locais de cultos, garantindo o direito subjetivo a protecao do exercicio de cada liturgia.

E, de tal ordem reconhecida a sua importancia, a mesma Constitui¢do garantiu a
imunidade tributaria para essas entidades religiosas. Em sua redagdo original, a expressao
utilizada foi a de “templos de qualquer culto”. Com a promulga¢do da Emenda Constitucional
n°® 132 de 2023, a redagdo do texto constitucional passou a abranger “entidades religiosas e
templos de qualquer culto, inclusive suas organizacdes assistenciais e beneficentes”. (art. 150,
VI, “b”)*°. Ao mencionar a palavra “qualquer”, mais uma vez, a Constitui¢io de 1988 deixa
clara a liberdade de cada individuo ndo s6 escolher a religido que melhor lhe aprouver, como
garante 0s meios para o seu exercicio.

Portanto, a conjugagao de tais artigos reforga e garante a posi¢ao do Estado Brasileiro em
se afirmar como um pais que cré em Deus, podendo seu povo expressar-se pela religido que

melhor lhe convier.

(i)  Art.5° IX — ¢€ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de

comunicagdo, independentemente de censura ou licenca

A liberdade de expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenga ¢ também expressdo da liberdade de agir, de se expor,

de poder demonstrar livremente seu pensamento, por meio da comunicagao.

% BRASIL.CONSTITUICAO FEDERAL. Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. VI - instituir impostos
sobre: entidades religiosas e templos de qualquer culto, inclusive suas organizagdes assistenciais e
beneficentes;  (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 132, de 2023)
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Ao assim prever, a Constituicdo refor¢a a dignidade da pessoa humana como
fundamento do proprio Estado Democratico de Direito.

A liberdade de se expressar, em qualquer de suas modalidades, seja artistica, individual,
cientifica ou de comunicacao revela o respeito a liberdade de e do ser humano, a sua dignidade,
de modo que o Estado ndo esta autorizado a impedir tal exercicio da liberdade de expressao,
salvo em caso de abuso do seu exercicio.

O Art.5° IX da Constituicdo Federal de 1988, em todo o seu alcance e magnitude, ¢ a
liberdade de expressao, dentre as demais asseguradas constitucionalmente, um dos que mais
tem sido objeto de apreciagdo pelo Supremo Tribunal Federal sobre os novos problemas
surgidos na era digital. Seja pelo uso excessivo de fake News, seja pela utilizagdo intensiva e
massiva das redes sociais por meio da midia digital, seja pela desconstrug@o paulatina da no¢ao
relativa das liberdades constituidas sob a égide ainda da era analdgica, esse tema, tal a sua

importancia, sera objeto de analise em item especifico.

(iv)  Art. 5° XIII — ¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao atendidas
as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer

A liberdade para o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo também foi objeto
de prescricdo e prote¢do constitucional. O cidaddo brasileiro € livre para escolher em que
atividade quer trabalhar e dedicar seu tempo, ndo podendo haver qualquer imposicao por parte
do Estado ou de qualquer agente privado.

A Constituigdo Federal de 1988 ao prever as sangdes que podem ser aplicadas no territorio
brasileiro em caso de transgressdo as leis, proibiu, expressamente, no seu artigo 5°, inciso
XLVIP!, a aplicacdo de pena de morte, salvo em caso de guerra declarada (art. 84, XIX), de
carater perpétuo, de trabalhos for¢ados, de banimento ou cruéis, assegurando-se aos presos a
sua integridade fisica e moral (art. XLIX).

Os trabalhos forcados sdo proibidos até para aqueles que estejam temporariamente em

situagdo de privagao de liberdade por cometimento de quaisquer crimes que a lei preveja.

9 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL. Art. 5° XLVII. XLVII - ndo havera penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX ;
b) de carater perpétuo;
¢) de trabalhos forgados;
d) de banimento;
e) Cruéis;
92 BRASIL. CONSTTUICAO FEDERAL. Art. 5°. XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica
e moral;
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A liberdade do exercicio do seu oficio estd intimamente ligada ao principio da legalidade
(art. 5°, 1) e ao principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), o que, também, se conecta
diretamente ao teor do §2° do art. 5°°°, que ndo exclui outros direitos e garantias fundamentais
adotados pela propria Constituicdo ou por tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil ¢ parte.

E, nessa seara, importante mengao deve ser feita ao artigo 4° da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos®*, do qual o Brasil é signatario, onde se prevé que ninguém sera mantido em
escravidao ou servidao, proibindo-o em todas as suas formas, de modo que ndo se permite
trabalhos for¢ados e nem jornada exaustiva e, tanto menos, em condi¢cdes degradantes de
trabalho ou com restri¢cdo a sua locomogao.

Tais direitos humanos sdo tidos por universais, inalienaveis, indivisiveis,
interdependentes e extensiveis a toda pessoa humana, de modo que a constitui¢ao do seu “ser”
por sua liberdade, deve ser por todos observados, ndo podendo haver hierarquias ou supressoes
para quem quer que seja. E, também ao assegurar a liberdade para a escolha do seu oficio, se

verifica que os dispositivos constitucionais estao entrelagados e coesos.

(v) Art. 5°, XV - ¢ livre a locomogao no territorio nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus
bens

A liberdade de locomogdo e de protecdo ao direito de propriedade igualmente foram
expressamente previstos no texto constitucional. Locomover-se significa poder movimentar-se,
poder andar, sair, ir e vir e, de tal ordem importante tal direito de autodeterminacdo e
locomogao, sem qualquer coagdo fisica ou moral, € que a propria Constituicdo previu
expressamente um remédio constitucional chamado Habeas Corpus (art. 5°, LXVIII)* para que,
em caso de qualquer de suas violagdes, o cidaddo pudesse ter instrumentos processuais para

buscar a sua prote¢do junto ao Estado-Juiz, revelando-se como uma garantia fundamental a

93 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL. Art. 5°, §2°. § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte.

% Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Artigo 4: Ninguém sera mantido em escravatura ou serviddo; a
escravatura e o trato dos escravos, sob todas as formas, sdo proibidos”.”

95 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL. Art. 5°, LXVIII - conceder-se-a "habeas-corpus” sempre que alguém
sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou
abuso de poder.
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protecao do direito individual a liberdade. Conhecido como remédio constitucional, tem aptidao
para “curar” quaisquer constrangimentos ou constri¢des injustas a liberdade individual.

Nesse aspecto, também € importante registrar a protecao da liberdade de locomogao de
cada individuo junto com seus bens. Nessa linha, também ha perfeita coesdo do texto
constitucional ao assegurar a protecdo a propriedade privada. Veja-se, mais uma vez, que os
incisos do art. 5°, alinhados também com a protecao a propriedade como previsto nos incisos
XXII%6, XXIIT?7 XXIV%, XXV e XXVI 1% ddo a unidade e coesdo a protegdo que o proprio
texto quer assegurar.

A liberdade de locomocao, inclusive, com seus bens também esta diretamente relacionada
aos fundamentos da Republica com a protecdo dos valores sociais do trabalho e da livre

iniciativa (at. 1°, IV)!°!,

Das Associacdes

(vi)  Art. 5° XVII - é plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de carater
paramilitar
Esse artigo 5°, XVII, ao assegurar a liberdade de associacdo para fins licitos, mescla os
nucleos das liberdades de agir e de se manifestar. Desse modo, tanto permite a formagdo de
grupo de associagdes para defesa de seus interesses, como igualmente permite que tais
postulagdes sejam defendidas e manifestadas por esses grupos, desde que sejam licitas e nao
tenham carater paramilitares.
As associagdes tém um papel importante na Republica para efeito de manifestagdo e
defesa de interesses de grupos especificos, permitindo que cidaddos, com interesses comuns,

possam defender judicialmente ou extrajudicialmente seus interesses comuns.

%BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. Art. 5°, XXII - ¢ garantido o direito de propriedade.
97 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. Art. 5°, XXII - a propriedade atendera a sua fungo social.
% BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. Art. 5°, XXIV - a lei estabelecera o procedimento para
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagao
em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢ao;
99 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. Art. 5°, XXV - no caso de iminente perigo publico, a
autoridade competente podera usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizagdo ulterior, se
houver dano;
100 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. Art. 5° XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida
em lei, desde que trabalhada pela familia, ndo serd objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes de
sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento
100 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. Art. 1°, IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa.
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(vil)  Art. 5°, XVIII - a criacdo de associagdes e, na forma da lei, a de cooperativas
independem de autorizacdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu
funcionamento;

O inciso XVIII do art. 5° decorre diretamente do teor do inciso XVII sobre a cria¢do de
associagdes. Nesse caso, o legislador constituinte adotou a técnica legislativa de, no inciso
anterior, ndo deixar margem a divida sobre a liberdade de associag¢do para fins licitos e no
inciso seguinte, de reforgar, inclusive, a independéncia de autorizacdes por parte do Estado para
as cooperativas, vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento.

Desse modo, além de se poder criar associagdes, se assegura, com ainda mais
contundéncia, a impossibilidade de qualquer intervengdo estatal no desenvolvimento de suas

atividades, desde que insertas no ambito da legalidade e da licitude.

(viii) Art. 5°, XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer
associado

No mesmo bordo das associagdes, mais um inciso garante a liberdade individual de se
associar ou de permanecer associado. Nesse caso, o enfoque ¢ dado diretamente a liberdade
individual de cada individuo comportar-se de acordo com sua cognig¢ao e inten¢ao, ndo podendo
haver qualquer ingeréncia, seja por parte da propria associagdo seja por parte do Estado sobre
a inten¢do de se associar ou de permanecer associado.

Os trés incisos, sob diferentes perspectivas, denotam a preocupagdo do legislador
constituinte na protecdo da criacdo de associacdes, sob o nucleo da liberdade de agir, mas
também na defesa dos interesses congregados, sob o nucleo da liberdade de se manifestar,
impedindo que o Estado e a propria associacdo possam interferir tanto na liberdade de
pensamento, como na liberdade de expressdo dessa mesma compreensao.

Também impede que uma vez associado, ndo se possa desvincular da institui¢do criada.

As liberdades de pensamento (individual) e de manifestacdo coletiva dessa cogni¢ao
(coletiva) ndo podem ser objeto nem de interferéncia estatal nem de interferéncia privada, na
medida em que estes dois tipos de liberdade estdo plenamente assegurados em trés incisos

constitucionais e nas diretrizes da Republica Federativa do Brasil sobre esse tema.
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(ix)  Art.5°, XXII — ¢ garantido o direito de propriedade;

A Constitui¢ao Federal de 1988, ao garantir o direito de propriedade, assegura a liberdade
de agir para a composicao de seu patrimonio. Esse inciso/dispositivo tem importancia singular
e se conecta com diversos outros artigos da Constitui¢do Federal brasileira, sobretudo o da
liberdade econdmica, consagrada pela livre iniciativa e pelos valores sociais do trabalho como
fundamentos da Republica (art. 1°, III) e como aos principios gerais da atividade econdmica
que a garantem, como seus fundamentos, a salvo das interferéncias do Estado sobre as decisdes
de seus cidadaos e, tudo em nome da garantia e protecao da dignidade.

Hé uma estreita relacdo entre o contetdo dos principios gerais da atividade economica
com os proprios fundamentos da Republica. O constituinte originario entendeu que a dignidade
humana em solo brasileiro, diante de sua soberania nacional, deve ser protegida pela liberdade
de constituicao da propriedade privada, o que por si s6 ja deixa clara a opgao da Constitui¢cdo
Federal brasileira em ndo optar por regimes de Estado interventores no dominio econdmico,
salvo em caso de abuso.

E, para isso, o proprio artigo 170 da Constituicao de 1988 assegura, de um lado, a protecao
da liberdade de formar o seu patriménio e de constituir as suas propriedades, e, de outro,
também estabelece os limites que podem ser objeto de controle do Estado em caso de abuso de
posi¢ao dominante, como a fun¢do social da propriedade, a livre concorréncia e a defesa do
consumidor.

Nesse hiato entre os limites legais da licitude no exercicio do nucleo de agir para a
constitui¢do de sua propriedade, reina a liberdade e o direito constitucional garantido para
protegé-la. Em caso de violacao desses limites, dado que o Estado Brasileiro ndo se pauta por
qualquer tipo de injustica, desordem ou anarquia, encontra-se a legitimidade do Estado para
tomar decisdes em protecdo do bem comum, de modo a assegurar a todos uma existéncia digna

com a liberdade do patrimonio que for possivel a cada um.

(x) LXXIII - qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor acdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente € ao patrimonio historico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da

sucumbéncia;
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Nesse inciso, o nucleo da liberdade de agir permite a qualquer cidaddo a possibilidade de
proposicao de agdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou a entidade de
que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente ¢ ao patrimonio
historico-cultural.

A liberdade estd intrinsecamente ligada a responsabilidade individual de cada cidadao
em poder promover agdes judiciais em defesa do patrimonio publico, da moralidade, do meio-
ambiente e do patrimonio historico-cultural. Deflagra-se aqui, a inten¢ao do legislador
constituinte em permitir a qualquer cidaddo, individualmente, independentemente da
representacao por associagdes ou por interesses comuns, promover ac¢des judiciais para a tutela
de direitos coletivos e difusos, diante da significativa importancia que deu ao tema. A liberdade,
também nesse caso, € o esteio que permite a autodeterminacdo e a autorrealizagdo subjetivas a
partir das garantias previstas e legitimadas constitucionalmente, além de instituicdes com
autoridade para esse exercicio.

Salienta-se a importancia dada pelo legislador constituinte para a cultura e histéria da
nacdo brasileira, bem como ao meio-ambiente, deixando registrada a importancia da cultura e

da historia antepassada do nosso povo.

Do estado de liberdade

L. Art. 5°, LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

II. Art. 5°, LXVI - ninguém serd levado a prisao ou nela mantido, quando a lei admitir
a liberdade provisoria, com ou sem fianga;

II1. Art. 5°, LXVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario
infiel;

IV.  Art. 5°, LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coa¢do em sua liberdade de locomogao, por
ilegalidade ou abuso de poder;

V. Art. 5°, LXXIX - ¢ assegurado, nos termos da lei, o direito a protecao dos dados
pessoais, inclusive nos meios digitais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 115,
de 2022)
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Os ultimos quatro incisos/dispositivos relacionados ao nucleo das liberdades previstos
no art. 5° da Constituicdo Federal referem-se a prote¢do da liberdade de ag¢do e o estado de
liberdade propriamente dito.

Esse estado de liberdade — de ir e vir — inclusive, garantido pelo remédio do Habeas
Corpus ja mencionado (art. 5°, LXVIII) recebeu importante destaque pelo constituinte
originario, ao prever a impossibilidade de supressao da liberdade, salvo nos casos de flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade competente, igualmente impedindo
que os cidadaos fossem levados a prisao ou se mantivessem desprovidos da liberdade de ir e
vir, se a lei assegurar a liberdade provisoria, com ou sem fianga, além de restringir as hipoteses
de restricao da liberdade aos aspectos penais, salvo, em um unico caso, a prisao civil por divida
alimenticia.

A prisdo em flagrante delito e a ordem escrita e fundamentada do Poder Judiciario
também impedem que a restri¢do a liberdade possa ser utilizada de modo abusivo e sem que
haja fundamentagdo devida para o encarceramento.

O Habeas Corpus €, pois, a garantia constitucional mais utilizada para se proteger a
liberdade humana quando do encarceramento, ou seja, a restri¢do da liberdade de locomocgao
se insere no ambito dos limites do poder do Estado assegurados no texto constitucional.

De igual modo, ndo se permite a manutencao do encarceramento quando a lei admitir a
possibilidade de se responder a processo crime em liberdade. O instituto da fianga ou a liberdade
provisdria propriamente ditas, em conformidade com o texto constitucional, garantem que a
hipdtese de restricdo a liberdade de ir e vir seja excepcional e somente possa ocorrer nas
hipoteses expressamente previstas em lei, quando devidamente fundamentado a decisao.

A fundamentagdo, em mais um artigo da Constitui¢do Federal de 1988 (art. 93, IX) ¢
uma premissa inabaldvel da restrigdo de locomogdo, o que s6 pode ser justificada com a
apreciacdo detida e fundamentada da prisdo cautelar. Esse artigo também se conjuga com a
previsdo constitucional de que a pena ndo passara da pessoa do condenado e, também de que
s0 se pode considerar culpado, ap6s o transito em julgado das decisdes.

Essa colcha de retalhos, unidas, formam a prote¢do dos direitos e garantias
constitucionais de e do ser humano.

Importante registro deve ser dado a criacdo recente de um direito constitucional
especifico para a nova era digital, o inciso LXXIX que cria, especificamente, um comando

constitucional a protecao dos dados pessoais, inclusive, nos meios digitais.
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Esse inciso adequa o entendimento da Constituicdo Federal brasileira a respeito do
direito a liberdade na era digital, pois sinaliza que ha limites para a vigilancia, captagdo,
armazenamento, precificacdo e alienagdo de dados advindos dos efeitos negativos do
mecanismo de governanca das plataformas digitais moldados, os quais sdo consubstanciados
pelo capitalismo de vigilancia com a apreensdo de dados e utilizagdo dessas informagdes em
desfavor do proprio ser humano.

A liberdade de ir e vir — inclusive com os seus bens -, devidamente protegidos pelo
direito de propriedade estdo extremamente ligados e respondem a inteng¢do do constituinte
originario em mapear os principios estruturantes da Constituicdo Federal de 1988.

O nucleo da liberdade de agir nessas hipoteses esta estritamente ligado ao sentido ndo

so de ser, mas também de estar e se manter livre.

2.3.1.2 Liberdade para pensar

O segundo nucleo das liberdades consagradas no texto constitucional brasileiro se refere
a possibilidade de pensar e, por consequéncia, de expressar seu pensamento. Se a cogni¢ao
humana e a sua capacidade de pensar trazem um relevo importante para o reconhecimento de
sua propria existéncia (de Descartes, “penso, logo existo”), a possibilidade de expressao do seu
exercicio também ¢ um nucleo de liberdades expressamente protegidas, sob o manto dos

direitos fundamentais e suas clausulas pétreas, no ambito da Constitui¢do Federal de 1988.

(1) Art. 5°, IV — ¢ livre a manifestacdo de pensamento, sendo vedado o anonimato;

Liberdade para pensar. Se o pensamento, a consciéncia € a inconsciéncia ja tinham no
mundo analdgico sido reconhecidas como um diferencial do ser humano sobre as demais formas
de vida na natureza, no mundo da vida digital, essa liberdade alcan¢a um relevo ainda maior,
pois se constata a gradativa e exponencial interacdo entre homens e maquinas com a
possibilidade de manipulacdo e modulacao também dos pensamentos humanos.

As preocupagdes exasperam, sobretudo, pelo desconhecimento, ao qual chama-se de
invisibilidade e opacidade sobre o modo como tais tecnologias sdo preparadas (input/output),
como os algoritmos inteligentes tém capacidade de aprender e apreender nossos
comportamentos, pensamentos € sentimentos, pela capacidade que tém de os manipular e

modular, além de ndo se ter a menor informagao de quem sao as pessoas que utilizam os dados
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extraidos e os alienam, o que torna a invisibilidade dos detentores desse poder um dos maiores
problemas da humanidade na era digital.

Conforme exposto no Capitulo 1, diferentemente do panspectron, a externalizacao do
poder passa desapercebida, ja que o anonimato ¢ a invisibilidade agora dominam o modo de
exercicio e abuso de poder, inclusive, econdmico sobre os cidadaos.

Os algoritmos sdo opacos € os objetivos sdo obscuros.

Nessa senda, a Uinica certeza que se tem € que esse modelo de negocio foi desenvolvido
para obten¢dao de um lucro desmedido e nao refreado por nenhum pais ou organizagao do
mundo, ja que sua expansdo e alcance global se deram em um momento em que vigia a
compreensdo da maxima “internet sem lei”.

Por outro lado, do ponto em que a tecnologia est4, ndo hé retorno mais para uma vida
puramente analdgica e, para além disso, € de se considerar que todo esse modelo de negocio foi
construido sobre institutos vigentes a época analodgica que tiveram a sua utilizacdo em desfavor
do ser humano. Como exemplos, o instituto das patentes que, por sua logica, acabam por
reforcar a condi¢ao de invisibilidade e inacessibilidade dos métodos de desenvolvimento desses
algoritmos, impedindo que os Estados e Organizacdes Mundiais tenham capacidade de
compreensdo da tecnologia e, tanto menos de poder controlar o que ndo se conhece. Um outro
exemplo ¢ o “consentimento” dado nos cliques de aceitacdo de politicas de privacidade, quando
além dessas politicas poderem ser alteradas sem nenhum consentimento do usudrio, € raro
alguém que tem real conhecimento do que 14 esta previsto.

Desse modo, a liberdade de pensamento e a vedag@o ao anonimato sdo consagradas no
texto constitucional de 1988 mas, no entanto, como ja explanado, tem na era digital, entraves
claros para a sua plena eficicia, na medida em que, de um lado, os pensamentos ja estdo sendo
captados pelos algoritmos e, de outro, ha instrumentos tecnoldgicos como as midias digitais,
que induzem, manipulam ou os modulam.

De todos os lados, a era digital inebria e obnubila os pensamentos dos seres humanos.

(i)  Art.5°, VI—E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca
A Constituicao Federal de 1988, sabiamente, protege ndo so6 a liberdade de pensamento
e vai além garantindo a liberdade de consciéncia e de crenga. Seguramente, esse ¢ um dos

incisos mais importantes e mais conectados a nova realidade digital.
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Isso porque, conforme acima tratado, a inviolabilidade de liberdade de consciéncia e de
crenca estdo intimamente ligadas ao modelo de negdcios e de governanca das grandes
plataformas digitais e de suas manipulagdes e modulagoes.

A previsdo constitucional da inviolabilidade de liberdade de consciéncia e de crenga
registra dois pontos principais: a primeira, a de que tal protecdo ja estd positivada
constitucionalmente, ja sendo uma norma da Carta Magna de 1988 a impossibilidade de
promulgacao ou de vigéncia de leis ou de projetos de emendas constitucionais contrarias a seus
termos; € a segunda, a de que a prote¢ao constitucional propriamente dita, ndo obstante seja
relevante, ndo tem sido capaz, por si s0, de impedir os impactos negativos da tecnologia da
informagdo, principalmente aqueles relacionados a vigilancia constante e a captagdo e
armazenamento dos dados dos brasileiros (big data), maculando a liberdade de consciéncia e
de crenca.

A ciéncia do direito precisa mais, ir mais além e buscar outros mecanismos ou incentivos
que impeg¢am que o direito constitucional de inviolabilidade de consciéncia e de crenga seja

violado.

(i)  Art. 5°, XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagao,
publicacdo ou reprodugdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo
que a lei fixar.

Esse inciso, decorrente da garantia do pensamento e da liberdade de consciéncia e de
crenga, garante ao inventor, o direito exclusivo de utilizag¢do, publicacdo ou reproducao de suas
obras e, portanto, exclusividade nas suas remuneragdes.

Esse artigo decorre da possibilidade de pensamento e de sua expressdo, decorre da
liberdade de crenca e de consciéncia, permitindo que cada autor possa ser remunerado por suas
criagdes pelo tempo que a lei fixar. Trata-se, pois, da liberdade de poder ou ndo auferir recursos

a partir de suas proprias criagdes € pensamentos.

(iv)  Art. 5° XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizagdo, bem como prote¢do as criagdes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas € a outros signos distintivos,
tendo em vista o interesse social € o desenvolvimento tecnoldgico e econdomico

do Pais.
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Ainda de modo mais profundo e, no mesmo esteio, o direito de se obter remuneracao
pela criagdo industrial, propriedade das marcas, nomes das empresas e outros signos distintivos
foi igualmente prevista no texto constitucional, a fim de se assegurar o direito subjetivo, a nivel
constitucional, para exploragdo e garantia de determinada invengao por determinado tempo.

Essa protecdo sempre foi tida como muito importante, em razdo da garantia do
investimento que deve ser feito anteriormente em Pesquisa & Desenvolvimento. No entanto,
veja-se que a tecnologia da informagdo se encontra no hiato entre duas das previsdes
constitucionais relacionadas a liberdade de expressdo, pois, a0 mesmo tempo em que prevé a
prote¢do da liberdade de pensamento, consciéncia e crenga, também prevé a prote¢do das novas
criagdes, incluindo, as patentes relacionadas a tecnologia.

Trata-se de um paradoxo. A tecnologia da informag@o por seu alcance de modular e
manipular comportamentos viola flagrantemente as liberdades de pensamento, consciéncia e
crenga e, por outro inciso do mesmo art. 5° da Constitui¢ao Federal, ndo permite que os Estados
possam acessar o conteudo dessas patentes para prote¢do da mesma populacdo, cuja liberdade
de manifesta¢do de pensamento, consciéncia e crenca se dirigem o texto constitucional.

Nao ¢ novidade que ha direitos e garantias constitucionais que podem ser objeto de
ponderacdo e de razoabilidade, na medida em que os principios constitucionais podem ser
confrontados, tendo como exemplo, o direito a privacidade e a intimidade vs o direito a
liberdade de expressao.

In casu, a0 mesmo tempo em que a Constituicdo de 1988 prevé a liberdade de
pensamento, consciéncia e crenga, preve a protecao da propriedade intelectual, de modo que,

relativamente aos dispositivos/algoritmos que os violem, o paradoxo esta posto.

2.3.1.3 Liberdade para manifestar-se
A manifestagdo ¢ a exteriorizagdo do agir e do pensar. A liberdade de manifestacao

assegura a possibilidade de pleno exercicio das demais liberdades, mas também estabelece

limites claros para o seu exercicio. Vejamos.

(1) Art. 5°, X —sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violacao
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O inciso X do art. 5° estabelece uma das principais prote¢des da dignidade do e de ser
humano ao prever, a titulo de direitos e garantias individuais, a inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, assegurando, ainda, o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao.

A protecdo a intimidade e a vida privada (art. 5°, X) ao lado da protecao da liberdade de
pensamento (art. 5°, IV) e de consciéncia (art. 5°, VI) sdo um dos principais incisos para a
conformagdo da dignidade da pessoa humana, da protecao de ser humano.

Ao assim estabelecer, o constituinte originario brasileiro deixou clara a sua opg¢ao por
manter a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) ao colocar limites para o exercicio das
liberdades de agdo e de pensamento que também encontram suas balizas na inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas.

Essa conformagdo de previsdes constitucionais entrelacadas estabelecem a opgao do
legislador constituinte brasileiro em proteger a dignidade do ser humano, ndo s6 em aspectos
externos, mas também internos, impedindo que por qualquer razdo, seja por parte do Estado
(ditatorial) seja por parte de agentes econdmicos poderosos se coloque em risco o que ¢ mais
caro a espécie humana, a sua dignidade de ser humano.

E o que acontece com a previsao dessas protecdes € garantias constitucionais quando
fatores exdgenos, como a tecnologia da informacao e a metamorfose que exerce no mundo de
modo inquestionavel com a transmudag¢ao de um mundo analdgico para o mundo digital alteram
o eixo dessas protegdes, a0 menos como eram conhecidas?

A previsao constitucional ja existe. Os limites do que se entende por violagdo desses
direitos constitucionais ¢ que parece estar em xeque. A grande questdo estd em saber se essas
alteragdes promovidas pelo novo modo digital de se relacionar em sociedade seriam uma
natural evolu¢do das concepgdes acerca de cada um desses direitos — intimidade, vida privada,
imagem e honra — ou, se essa mudanca decorre do abuso de posicdo dominante dos agentes
privados que, detendo controle sob a tecnologia da informacdo, podem exercé-lo de modo
abusivo e adentrar, ndo obstante a previsdo constitucional, em aspectos internos do ser humano,
manipulando e modulando comportamentos, a fim de alcancarem objetivos macro, sempre
moldados pelo lucro méximo nesse novo capitalismo de vigilancia.

Dissemina-se que o simples “consentimento” do ser humano ao “aceitar” as politicas de

privacidade dessas plataformas supririam qualquer violagdo ao direito & intimidade, a vida
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privada, a imagem e a honra, o que deve ter seus limites identificados, sobretudo, quando nao
ha qualquer informag¢do de como esses dados captados pela rede sdo trabalhados em favor ou
desfavor do ser humano.

Esse topico serd melhor analisado no capitulo 3.

(i)  Art.5°, XII — ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipoteses € na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagdo criminal ou instrug¢do processual penal

O inciso XII do art. 5° ¢ uma decorréncia da prote¢do constitucional que ¢ dada a
protecdo da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem das pessoas. Ao estabelecer a
inviolabilidade do sigilo de correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, o proprio inciso da Constituigao estabelece os limites em que seria
possivel a sua violagdo, deixando claro que somente podera se dar para fins de investigacao
criminal ou instrug¢ao processual penal, na forma que a lei estabelecer.

Os limites da licitude dessas acdes precisam ser rigorosamente observados, sob pena de
se tornar a prova, obtida em sua contrariedade, ilicita (art. 5°, LVI).

Da proibicdo da prova ilicita, considerando o meio “ilegal” de sua obtengdo, decorre a
garantia do pleno exercicio do devido processo legal (art. 5°, LIV).

A construcdo do texto constitucional sobre a protecdo da dignidade do ser humano ¢
riquissima. Ao unir os pontos, se verifica que outros artigos também decorrem desse nucleo
central que € a dignidade da pessoa humana e a garantia do exercicio de suas liberdades, desde
que nao violem ou maculem a liberdade do outro. Desse modo, pode-se afirmar que, se de um
lado, a democracia ¢ o pilar para o estabelecimento desse conjunto de liberdades de
manifestagdo, acdo e pensamento, de outro, o principio da dignidade humana ¢ o centro que

baliza todas essas protecdes e garantias constitucionais.

(i)  Art. 5°, XIV e LXXVII- ¢ assegurado a todos o acesso a informacdo e
resguardado o sigilo da fonte quando necessario ao exercicio profissional, o que
acaba por ser efetivado por meio da garantia constitucional chamada Habeas-

Data.
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O acesso livre a informagao também decorre do direito de manifestacdo. Ora, se sé se
pode manifestar-se, positiva ou negativamente, sobre algo que se conhece, a garantia de acesso
a informagao € o instrumento para o seu pleno exercicio. Se ndo ha sigilo sobre as informagoes,
a propria Constituicdo garantiu os meios possiveis de se obter as determinadas informagdes.

Trata-se da liberdade de poder conhecer, de saber.

(iv) XVI- todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizacao, desde que nao frustrem outra reunidao
anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a
autoridade competente

A possibilidade de reunido pacifica, sem armas, em locais abertos ao publico ¢ um dos
plenos exercicios do direito de manifestagdo que tem, sua génese, no proprio exercicio da
democracia.

O povo, enquanto titular do poder representativo, tem liberdade de se manifestar
contrariamente, observando as regras que o proprio constituinte estabeleceu: (i) o grupo nao
pode ser armado; (ii) ndo pode frustrar reunido anteriormente convocada para o mesmo local,
0 que também garante o exercicio de liberdade de grupos com pensamentos opostos e (iii) se
requer apenas o aviso prévio a autoridade competente, para fins de promocao e organizagao
dessas manifestacdes, em prol da seguranca de todos e do pleno exercicio pacifico dessas

manifestagoes.

(v) XXXV - alei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaga a
direito

Esse inciso do art. 5° também revela uma das grandes garantias do pleno exercicio das
liberdades de agdo, pensamento e manifestagdo consagrados no texto constitucional, ao garantir
que ndo podera haver qualquer lei que tenda a excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesdao
ou ameagca a direito.

Isso porque em sendo conformado o Estado de Direito com limites ao exercicio das
liberdades, ¢ bastante comum que tais violagdes sejam levadas ao Poder Judiciario que pode
ser chamado, a qualquer tempo, para estabelecer tais limites e suas punigdes, ja que o proprio

texto constitucional assegurou o direito a indenizagdao moral e material por sua violagao.
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Considerando o principio de que o legislador nao utiliza de palavras inuteis, a
conjugacdo entre a prote¢do de alcance ao Poder Judicidrio em qualquer lesdo ou ameaca a
direito, ou seja, at¢ mesmo antes de que o direito seja lesionado, e a previsao expressa de
indenizagao por dano material ou moral decorrentes da violagdo da intimidade, da vida privada,
da honra e da imagem ou dos meios de sua violacdo (sigilo telefonico, fiscal, de dados, de
comunicagdo etc) ndo deixam margem de duvida de que o objeto de todos os incisos
relacionados aos direitos e garantias constitucionais possuem uma coeréncia ¢ uma unidade

logica.

(vi)  XLI - a lei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades

fundamentais

Esse inciso constitucional ¢ belissimo e funciona como um comando programatico para
a criacdo de legislagdes infraconstitucionais que prevejam punigdes para aqueles que
promoverem discriminagdes atentatorias aos direitos e liberdades fundamentais.

A liberdade, portanto, ndao esta prevista somente no cerne do preambulo do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, como estd espraiada em diversos incisos como se estd a
demonstrar. Para além disso, hd um comando normativo cogente de prever legislagcdes que
punam discriminagdes atentatorias desses mesmos direitos e liberdades.

Desse modo, tendo sido assegurado que nenhuma lesao ou ameaga de lesdo sera afastada
da apreciagdo do Poder Judiciario e que a lei punird discriminag@o atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais, conforma-se um comando de protecdo da dignidade da pessoa

humana, seja pelo Poder Legislativo, seja pelo Poder Judiciario.

(vii) LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo

legal
A previsao do devido processo legal enquanto direito e uma garantia constitucional
igualmente determinam aos Poderes da Republica a observancia do direito material e processual
expressamente previsto em lei. Assim, também, ocorre com a proibi¢ao do juizo ou tribunal de
excegdo (art. 5°, XXXVII) a fim de evitar que a pessoa humana possa ser levada a julgamento
sem a observancias das regras abstratas e legais que devem ser aplicadas para todos de modo

igual e, portanto, ndo discriminatorio.
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Dessa forma, o devido processo legal surge como complemento dos dois pilares que

sustentam a integridade da pessoa humana — a democracia e a dignidade do e de ser humano.

(viii) LXVIII - conceder-se-a habeas-corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameagado de sofrer violéncia ou coa¢do em sua liberdade de locomogao, por

ilegalidade ou abuso de poder

O Habeas Corpus ¢ o remédio constitucional previsto expressamente para ser utilizado
sempre que a pessoa humana se achar ameagada de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade
de locomogao, elegendo dois grandes pressupostos: o primeiro, a ilegalidade e o segundo, o
abuso de poder.

Essa garantia constitucional ¢ fundamental para que se possa levar ao Poder Judiciario
qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a que possa sofrer a pessoa humana (art. 5°, XXXV). O
Habeas Corpus figura como o remédio constitucional mais importante para que o Poder
Judiciario possa, efetivamente, garantir o exercicio das liberdades para a pessoa humana,
impedindo que o Estado possa, abusando de seu poder ou sem qualquer fundamentagao
adequada, restringir a liberdade de quem quer que seja. Nesse aspecto, importante registrar que
ninguém pode ser considerado culpado, enquanto nao transitar em julgado sentenga penal

condenatoria (art. 5°, LVII).

(ix)  Art. 5°LX - alei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando
a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem

Esse inciso decorre do direito a informacdo, também garantido pelo remédio
constitucional do Habeas Data, onde todo cidadado tem direito a obter informagdes e acessar 0s
processos administrativos e judiciais, em qualquer hipotese, desde que ndo haja violagdo a
defesa da intimidade ou do interesse social.

A legislacdo infraconstitucional trata de estabelecer tais situagdes que tem na propria
defesa da intimidade ou do interesse social as razdes para justificar o ndo acesso a tais
contetdos. Tudo quanto for possivel ter conhecimento, ndo pode ser vedado pelo Estado e suas

instituigoes.
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(x) Art. 5°, LXIII - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de

permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado

Esse direito a informacgao € especificamente relacionado aqueles que se encontram em
situagdo de restri¢ao a liberdade por cometimento de qualquer infragdo penal. Aqui, também o
limite da licitude do exercicio das liberdades ¢ o condao que assegura o equilibrio do Estado
Democratico de Direito brasileiro.

Em homenagem ao principio da dignidade da pessoa humana, ndo ¢ permitida a
obrigacao de falar. O siléncio ¢ garantido constitucionalmente e esta no sentido de que nao se
pode obrigar a ninguém fazer prova contra si mesmo.

Nao ha davida de que as liberdades erigidas ao status de clausulas pétreas (art. 60, §4°,
I) permanecem previstas e seguem orientando todas as acdes e legislacdes do ordenamento
juridico brasileiro.

No entanto, o Professor Wolfgang Hoffmann-Riem questiona, em que medida as regras
legais tradicionais estdo adequadas para lidar com a situagdo problematica alterada e para a
realizacdo otimizada dos novos objetivos valorativos ja ancorados na ordem juridica e social
sob as condi¢des alteradas pela tecnologia da informagao.

Temas como “a protecdo da liberdade individual, a manutengao dos principios do Estado
de Direito, o funcionamento da ordem democratica, mas também a promocao de

desenvolvimento econdmico e tecnoldogico e a viabilizagio de inovagdes para tal” !0

ou
“principios como o da protecdo da personalidade, igualdade de oportunidades, responsabilidade
pelas consequéncias, seguranga, prote¢do contra o controle inconsciente, a discriminacdo e o

legado prejudicial estdao em voga”'%*

2.3.2 O exercicio das liberdades na era analdgica

Para o exercicio efetivo das liberdades humanas como expressdo da dignidade do e de
ser humano erigida como fundamento do Estado Democratico de Direito, ¢ imprescindivel que
nao so tais liberdades estejam previstas como direitos subjetivos capazes de legitimacao, como
¢ fundamental a existéncia de institui¢des dotadas de autoridade e poder coercitivo para fazer

valer a autonomia e independéncia de cada ser humano.

102 HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Teoria Geral do Direito Digital: Transformagdo Digital: Desafios para o
Direito. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 7.

103 HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Teoria Geral do Direito Digital: Transformagio Digital: Desafios para o
Direito. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 7.
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O nucleo da liberdade acaba por se lincar com dois conceitos basicos: (i) o sentido de
uma autonomia privada, fruto de um elemento positivo passivel de legitimagdo; (ii) justica
social no ambito coletivo, na medida em que o que € possivel de legitimagao em um Estado
Democratico de Direito esta ligado a nogao das liberdades que respeite o direito do outro — o
ser-em-si-do-outro.

Isso porque “os individuos s6 podem se compreender como pessoas independentes
dotadas de uma vontade prépria se contarem com direitos subjetivos que lhes concedam uma
margem de prospecc¢do de suas propensdes, preferéncias e intengdes.”’ 1%

Desse modo, a compreensdo do conceito das liberdades como exercicio livre do querer
no ambito da autonomia privada de cada individuo como concepgdo de uma justica tem sido
uma constante ao longo do tempo.

O que muda, se altera, se alterna sdo os direitos subjetivos lincados ao contetido da
liberdade passiveis de legitimacao pelos cidaddos conforme a sociedade vai alterando as suas
compreensdes sobre o mundo da vida, considerados fatores sociologicos externos, como a
implantacdo de uma sociedade capitalista, a inser¢do da tecnologia da informagdo como
expressdo da propria sociedade digital, predominancia de pensamentos morais de extrema
direita, de centro ou de esquerda, dentre outras rupturas paradigmaticas.

A positivagdo dos direitos subjetivos como expressio de sua liberdade imanente
coincidiu, temporalmente, com a criagao do Estado Democratico de Direito, o que nas palavras
de Axel Honneth acabam por reafirmar que:

[o] amplo espectro de funcdes podia ser cumprido pelo Estado, o qual, ao
mesmo tempo deve produzir, implementar e controlar direitos positivos,
porque, nas vontades unificadas de todos os cidaddos afetados pela atividade
desse Estado, criava-se uma nova fonte de legitimacao. Nessa medida, num
peculiar processo historico paralelo, com o novo sistema de liberdades de
acoes subjetivas surgia, ao mesmo tempo, o Estado democratico de direito, em
cujo seio os destinatarios dos direitos positivos podiam se compreender como

seus autores'®.

Os seres humanos passaram a ser, cada um e cooperativamente, ndo sO mais

destinatarios das normas estabelecidas e garantidas, mas também autores da criacdo desses

104 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p. 128.
105 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p.129.
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mesmos direitos, por meio da representagdo politica e embora tais papéis possam ser exercidos
pela mesma pessoa humana, ¢ importante diferencia-los.

Segundo Axel Honneth, a criagdo de novos direitos subjetivos passa pela reconstrugao
normativa da eticidade democratica, na medida em que as sociedades vao tendo que se adequar
aos novos atores externos.

As liberdades juridicas conformam a coesdo individual do sujeito como esfera de
protecao das liberdades negativas como limites de atuagdo do Estado e dos individuos
coletivamente, de modo que “por tras da liberdade negativa se oculta o direito do individuo
moderno a uma exploracdo puramente privada de sua propria vontade.”!%

Em um processo histérico concomitante, uma esfera de a¢dao autdbnoma do individuo
surge paralelamente a implementacdo da democracia nos Estados, de modo a lhe facultar o seu
exercicio.

Assim, a0 mesmo tempo em que os direitos subjetivos passaram a ganhar corpo com a
legitimagdo dos individuos frente ao Estado, o proprio Estado passou a se constituir e a reger
todas as suas premissas pelo espectro das liberdades, ao adotar a democracia como regime de
Estado e o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica.

Segundo o Prof. Peter Héberle, “direitos humanos” e “democracia” sdo as grandes
palavras de ordem dos nossos tempos, assemelhando-se quase a uma “féormula
redencionista”.!"’

As premissas a partir de uma garantia interrelacional entre os individuos e o Estado na
perspectiva de um direito subjetivo e de uma garantia de legitimagdo frente a esse mesmo
Estado.

Honneth ao buscar a reconstrucao normativa da eticidade democratica acha por bem que
as liberdades do ponto de vista individual e coletivo sejam analisadas, cada qual em seu aspecto.
Isso porque, para o autor,

a liberdade individual acaba por ser expressdo da vontade consubstanciada no
direito subjetivo, ao passo que a liberdade coletiva se configura no ambito da
sociedade quando coletivamente delibera, de forma continua e por meio da
comunicacdo, o0 modo e os limites de como tais direitos relativos as liberdades

106 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p.131.
WTHABERLE, Peter. Tradugdo: Peter Naumann. A dignidade da pessoa humana e a democracia pluralista —
seu nexo interno. /n: Direitos Fundamentais, Informatica e Comunicagdo: algumas aproximagdes. SARLET, Ingo
Wolfgang [Org.]. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2007, pp. 11-28.
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sociais devem ser continuamente implementados, complementados e
modificados.'%®

Portanto, a partir desse arcabougo normativo-constitucional, o exercicio das liberdades

— individuais e coletivas — ¢ a compreensao de suas dimensdes como liberdades negativas,

positivas ou reflexivas e sociais — aliadas aos nucleos das liberdades de agir, pensar e

manifestar-se, além de sua expressa previsdo constitucional, desde o preambulo da Constitui¢ao

e sua previsao no caput do art. 5° da Constituicao Federal e em muitos artigos, os quais foram

objeto de registro no item acima, ¢ possivel identificar que os pilares para o exercicio efetivo

das liberdades estao fincados tanto na opg¢ao do legislador constituinte em estabelecer, do ponto

de vista da constitui¢do do Estado a democracia como regime de governo e, considerando o

aspecto da individualidade de cada cidadao, o principio da dignidade humana como invélucro

para estabelecer nao s6 o pleno exercicio das liberdades, mas também os limites desse mesmo

exercicio, com vistas ao bem comum.

Por fim, ¢ de se considerar que:

(@)

(i)

(iii)

(iv)

O valor axioldgico da liberdade como nucleo informador dos direitos e garantias
fundamentais foram utilizados como principio e fundamento ordenador nao sé
da estrutura do Estado Democratico de Direito, como para a protecdo da
dignidade da pessoa humana. As liberdades lincam ambos os conceitos € os
integra em uma s6 unidade;

A Constitui¢do Federal de 1988 ao prever tantos incisos no capitulo dos Direitos
e Garantias Individuais estabelecendo protecdes aos verbos de “agir”, “pensar”
e “manifestar-se”, buscou assegurar ambos os pilares conformadores das
liberdades da era analogica: a dignidade da pessoa humana e a democracia;
Tais ntcleos de liberdade — agir, pensar e manifestar-se-, ndo obstante ja sejam
bastante exaustivos, na medida em que abarcam grande parte das acdes humanas,
inclusive, de pensamento e de consciéncia, na era digital exsurgem novas
reflexdes e necessidade de, também, proteger a liberdade” de” “ser”” humano.;
O principio da liberdade na era analdgica ¢ informador, € génese, ¢ fundamento,

¢ principio e conforma toda a arquitetura do ordenamento juridico. Nao estd s

108 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,

2015, p.130.
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previsto em intimeros incisos do art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988, mas foi
previsto no predmbulo da prépria Constitui¢do Federal, o que ndo deixa
nenhuma davida de que o Estado Brasileiro protege ndo sé a dignidade do ser
humano como também o regime democratico;

(V) O principio da liberdade ¢ relativo porque encontra nos limites da tolerancia do

antipluralismo a sua plenificagao.

Desse modo, a liberdade, enquanto existéncia, tal qual o Dasein, precede nao sé os
principios informadores e protetores da dignidade da pessoa humana, como também precedem
a propria constituicdo do Estado Democratico de Direito na redemocratizagdo brasileira de

1988. Em linhas gerais, essa foi a liberdade “analdgica” consagrada no texto constitucional.
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CAPITULO 3 - O REDIMENSIONAMENTO DO DIREITO A LIBERDADE NA ERA
DIGITAL

PARTE I

3.1 AS LIBERDADES NO DIREITO CONSTITUCIONAL DIGITAL

A historia revela que a percep¢do do sentido e do pleno exercicio das liberdades
humanas estdo sempre sujeitas a mudangas, conforme a conformacgdo epistemologica das
sociedades. Esse fato historico ¢ digno de registro até para se compreender que € natural esse
ajuste ao longo dos tempos sobre o sentido da “liberdade” também na era digital.

No entanto, o que se revela diferente nesse momento atual da histéria € que ndo se esta
a vivenciar uma simples mudanga ou adequacdo do modo de sentir e viver o direito da liberdade,
mas de uma verdadeira metamorfose que confunde a natural evolucao dos conceitos ¢ da
percepcao das liberdades com a fragmentacao de seu proprio nucleo.

Considerando o cendrio tecnoldgico de uma sociedade em processo de globalizagao
social digital conduzido pela utilizagdo massiva da tecnologia da informag¢do com uma
comunicacao instantanea ¢ com radical modificacdo do modo de se viver em sociedade, torna-
se fundamental avaliar o fendmeno do ponto de vista do observador externo, de modo que
ajustes na interpretacdo da concep¢do do nucleo do principio da liberdade ndo podem se
confundir com a sua deterioragdo e perda paulatina de sua nog¢ao relativa.

Registre-se que ndo se estd a desmerecer os incontaveis beneficios que as tecnologias
da informagao trazem para a humanidade. No entanto, por uma op¢ao metodolédgica, faz-se um
recorte que com o intuito de jogar luz sobre a o processo de metamorfose, com vistas a
possibilitar a criacdo de uma rede de protecao e impedir que o proprio nicleo das liberdades
seja confundido com o exercicio das antiliberdades.

Conter os abusos e desvios interpretativos que possam ser cometidos pelo Estado,
governantes, plataformas digitais e pelos cidadaos entre si ¢ uma tarefa de notavel importancia
para as sociedades contemporaneas, a nivel global, a fim de evitar que o nucleo das liberdades
propriamente ditas seja confundido com o abuso interpretativo do sentido dessas mesmas
liberdades. Isso porque conforme anunciou Peter Hiberle, “qualquer estratégia que fomente o

antipluralismo est4d a margem do direito™".

! HABERLE, Peter. Pluralismo e Constituicio: Estudos de Teoria Constitucional da Sociedade Aberta.
Estudo preliminar e tradug¢ao de Emilio Mikunda. Edigdo brasileira com tradugdo de Carlos dos Santos Almeida.
[No prelo].
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Do ponto de vista do estagio atual da insercao das tecnologias da informag¢ao e da nova
forma de comunicacdo social no modo de se viver globalmente, a tecnologia da informagao
com a sua forma abrupta de modificagdo dos comportamentos sociais ja ¢ um fato inserido e
aceito no ambito da globalizagdo mundial.

Ao lado dessa constatagdo, também se registra a percep¢ao de que a inser¢cao desse novo
modo de vida digital ¢ marcada pela rapidez com que o eixo epistemologico das sociedades esta
sendo alterado, seja pelo fendmeno da globalizagdo e pela comunicagao instantanea em todo o
globo, da unificacao de ideias e ideais de mundo a nivel global, seja pela alteragdao das nogdes
de tempo e espago até entdo vigentes no mundo analdgico.

Essa expansdo se deu muito em razio da auséncia de imposi¢ao de limites as plataformas
digitais logo no inicio de sua criacdo e desenvolvimento, fundada na nog@o de que se tratava de
uma “internet sem lei” ou de que tinha regras proprias independentemente da vida fisica acabou
dominando as nag¢des. No entanto, ndo so6 esse discurso, o qual era tido como dominante a época,
corroborou para o estagio atual do desenvolvimento tecnoldgico com impactos na
epistemologia das sociedades, como também a natural dificuldade que os Estados ainda tém
para regularem o que ndo conhecem.

As tecnologias da informagdo sdo “protegidas” por patentes, segredo de negdcios e
governanga corporativa € acabam ficando a margem do proprio Estado. Isso porque os
algoritmos inteligentes, suas “machine learnings” e suas “black boxes” impossibilitam que o
Estado possa decifrar plenamente os seus codigos.

Nao se pode regular o que ndo se conhece, motivo pelo qual o controle do abuso das
plataformas digitais pelo Estado fica cada dia mais dificil. A consequéncia € a de que, dada a
nova conformacao epistemologica das sociedades, a utilizacdo das informagdes pessoais de
cada ser humano pelas plataformas digitais tem produzido um deslocamento de Poder dos
Estados para as plataformas digitais.

Portanto, os pontos que se colocam na atualidade sdo os seguintes:

(1) o que mudou sobre o entendimento, os limites e as extensoes do que seja a
liberdade como principio informador do constitucionalismo liberal democratico
brasileiro?

(11) quais sao os limites aceitaveis no contexto da relativizagdo propria do principio
da liberdade, considerando que a plataformizag¢dao das sociedades ¢ um fato

consumado?
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(iii) o que (ainda) pode ser feito para controlar o abuso de posi¢do dominante das
plataformas digitais sobre a protecdo do nucleo central das liberdades, com

especial relevo para a privacidade e intimidade do e de ser humano?

Muitos sdo os questionamentos e, ainda pouco se sabe como contornar tal problema,
sobretudo, porque as respostas constitucionais deveriam acompanhar a velocidade das
transformagdes sociais e da criacao destrutiva da tecnologia da informacao, o que nao se parece
possivel, ao menos no momento atual da histéria das Constitui¢des e da Justica no mundo, ja
que o respeito a dialeticidade, insito nos principios constitucionais do devido processo legal, do
contraditdrio e da ampla defesa exigem tempo de debate, de reflexao, de dissenso para consenso
e, nesse contexto, a no¢do de tempo e espaco, também sdo objeto da metamorfose do mundo
trazida pela nova era digital.

Tal a complexidade e considerando que o mundo vive essa transi¢do paradigmatica, faz-
se imperioso compreender se serd necessario desenvolver constitucional e transnacionalmente
um outro nucleo da liberdade — a de ser humano -, a fim de aplacar a avalanche do abuso
interpretativo do seu conteudo que tem levado a sua continua fragmentacdo e desenvolver
mecanismos eficazes, a nivel global, a fim de estancar a desconstitui¢do de seu nucleo.

Desse modo, o questionamento que se coloca € o de que quais sdo os limites aceitaveis
para o exercicio das liberdades diante da estreita ligacao da proteg¢do das liberdades humanas

com o principio da dignidade do e de ser humano?

3.2 A TECNOLOGIA DA INFORMACAO: ASPECTOS POSITIVOS E NEGATIVOS

O mundo esta conectado e a globalizacdo do mundo promove a interagdo de ideias e
ideais em tempo real. E bem verdade que esse movimento de conectividade partiu da criagdo
da World Wide Web em 1992 por Tim Berners-Lee e foi se alastrando rapidamente mundo a
fora, sobretudo, considerando o grande e inegéavel beneficio para a populacdo mundial
proporcionados pela tecnologia da informacao.

Do ponto de vista positivo, os meios digitais permitem maior expressao da liberdade, ja
que a comunicag¢ao interativa e instantdnea faz com que esse exercicio encontre mais um meio

de autorrealizar, o que € inegavelmente positivo.
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A tecnologia tem um papel relevante na melhoria da qualidade de vida, na interconexao
de pessoas, no desenvolvimento de todo e qualquer trabalho, além de trazer a informagdo em
tempo real a nivel global.

O mundo se transformou com a criagdo da internet € com o desenvolvimento e pesquisa
de aparelhos tecnolégicos, como os computadores e os celulares. Também se modificou com
as redes sociais que permitiram e permitem a conexao de pessoas distantes e a atualizagdo da
vida de amigos e familiares, por outros meios que nao os antigos e habituais encontros fisicos,
encaminhamento de cartas ou telegramas.

A tecnologia da informagdo permitiu a globalizacdo e a interagdo do mundo em tempo
real de modo nunca antes visto, assim como permitiu o exercicio de novos direitos subjetivos
dantes inexistentes em razao das limitagdes temporais € espaciais.

Os dados extraidos de um Relatoério das Nag¢des Unidas revelam que a conectividade do
mundo ja ¢ um fato incontornavel, na medida em que as sociedades, do ponto de vista
epistemolodgico, ja adotaram a vida digital como meio e forma de se viver em sociedade. No
mundo, trés quartos da populacdo ja possuem um celular. No Brasil, a conectividade estd em
torno de 78% da populacio’.

A dependéncia do mundo digital é inequivoca, seja para os proprios Estados seja para
os povos de todo o mundo, em geral.

Mas, o advento da tecnologia da informagdo também gerou efeitos adversos para a
humanidade, sendo o principal deles a utilizagdo inadequada e viesada dos algoritmos
inteligentes e das “black boxes” por parte das grandes companhias de comunicagdo e
informacao, o que enseja dois questionamentos:

(1) como a tecnologia da informagdo — com seus algoritmos e sua intensa relagdo

com a neurociéncia e suas “black boxes” — pode estar alterando diretamente o

elemento volitivo do ser humano, fazendo com que o seu comportamento, o seu

2 Nagdes Unidas. Onu News. Perspectivas Globais: Reportagens Humanas. Disponivel em
https://news.un.org/pt/story/2023/12/1825432#:~:text=Globalmente%2C%2078%25%20da%20popula%C3%A7
%C3%A30%20com,ter%20celular%2C%20segund0%20a%20Uni%C3%A30 em 12/05/2024. Nas Américas,
Comunidade dos Estados Independentes e Europa, onde o acesso a internet excede 80% em média, a taxa de posse
de celulares ¢ menor em menos de 5% em comparagao ao uso da rede.

A diferenca é de 9% na regido Asia-Pacifico e de 14% nos Estados Arabes. Na regido da Africa, onde 63% da
populagdo possui um celular, mas apenas 37% usam a internet, a diferenga ¢ de 26%.

Entre os paises lusofonos, Portugal esta acima da média global de conectividade com 79,2% juntamente com o
Brasil com 78,2%. A seguir estdo Cabo Verde com 68,8%, Mocambique com 67,1%, Sdo Tomé e Principe com
49,9%, Timor-Leste com 36,1%. Por fim, contam Angola com 31,85% e Guiné-Bissau com 28,4%.
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pensamento e as suas acdes recebam manipulagdes e modulagdes, ao ponto de
levar o ser humano a expressar o que o algoritmo deseja e ndo a sua propria
consciéncia e voligdo naturais, o que se apresenta com significativas
preocupacdes o impacto de ser-ai-no-mundo?

(i1) como a tecnologia da informa¢do vém sendo utilizada por meio de discursos
conservadores para confundir o que seja liberdade em geral, notadamente, de
informacao, de expressao e de acdo, o que traz uma preocupacao se o discurso
de liberdade na era digital patrocinado, sobretudo, pelas grandes companhias de
informagdo, ndo traduzem uma nao-liberdade, a ponto de alterar as condi¢des

epistemologicas de agdo no ambito social?

Sem desconsiderar a grande importincia da pesquisa e do desenvolvimento
proporcionados pela tecnologia da informagdo, o aspecto que estd sendo tratado mais
detidamente neste trabalho é o aspecto negativo da auséncia de limites/controle por parte da
tecnologia da informagdo e a fragmentacdo das liberdades pela transmudacdo do eixo da
intimidade e da privacidade humanas por meio da vigilancia constante com inducdo,

manipulagdo e/ou modulacdo de comportamentos, pensamentos e sentimentos humanos.

3.3 AMETAMORFOSE DOS BITS

Os “algoritmos” e a “inteligéncia artificial” organizados em fluxos globais® promovem
verdadeiras metamorfoses na identidade da estrutura das sociedades, tendo a globaliza¢do da
economia, agora em rede e informacional, a cosmopolizacdo das sociedades e a integragao
transestatal do Estado-nag¢io com outros atores globais “Estado entrelagado™, os arranques
irrefragaveis para se (re)pensar o impacto dessas metamorfoses na ciéncia juridica e, sobretudo,

nas Constituigdes com especial destaque para a prote¢do dos direitos subjetivos as liberdades

em face do Estado.

3 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede: A era da informagdo: economia, sociedade e cultura. Vol. L. 4.ed.

Tradugdo: Roneide Venancio Majer com a colaboracdo de Klauss Brandini Gerhardt. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000,

p. 113.

4 TEUBNER, Giinter. Fragmentos Constitucionais: constitucionalismo social na globalizagdo. Coord. Ricardo

Campos, Revisdo Técnica: Marcelo Neves, Pedro Ribeiro, Ricardo Campos, Rodrigo Mendes. 2. Ed. 2020, p. 16.
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Os estudos sobre o constitucionalismo digital e o constitucionalismo social, apesar da
auséncia (ainda) de defini¢do e consenso sobre os métodos, técnicas e padrdes cientificos dada
a sua recente formulagdo, despontam como um caminho para se trilhar o novo ambiente digital.

As liberdades estao em perigo. Giinther Teubner esclarece que a debilidade do direito
subjetivo estd na falta de contextualizacdo, pois dada a dinamica “policontextural” da sociedade
moderna, os “direitos de defesa” seriam incapazes de captar os perigos que emergem da
modernidade™.

A ciéncia do direito nao passa indene as transformagdes das novas dinamicas da
metamorfose de um mundo constituido por uma sociedade em redes. Esse fenomeno atinge
diretamente a ciéncia juridica, trazendo a necessidade de se repensar suas estruturas fundantes,
alargando a extensdo a um constitucionalismo global que, nas palavras de Marcelo Neves, ndo
se trata da existéncia de uma Constitui¢do global ou internacional, mas sim da globalizagdo do
direito constitucional doméstico®.

Isso porque, prossegue Marcelo Neves:

[d]ois problemas foram fundamentais para o surgimento da Constitui¢do em
sentido moderno: de um lado, a emergéncia, em uma sociedade com crescente
complexidade sistémica e heterogeneidade social, das exigéncias de direitos
fundamentais ou humanos; de outro, associado a isso, a questdo
organizacional da limitagdo e do controle interno e externo do poder (inclusive
mediante a participa¢do dos governados nos procedimentos, sobretudo, nos de
determinacdo da composicdo de orgdo de governo), que também se
relacionava com a questdo da crescente especializagdo das fungdes, condigdo
de maior eficiéncia do poder estatal’.

Partindo dessa realidade incontornavel, entender as liberdades humanas e a sua transi¢cao
de um mundo da vida “anal6gico” para um mundo da vida “digital” e prescrutar a “liberdade
do futuro” ou o “futuro da liberdade” configura-se uma necessidade premente.

Assim, o que acontece quando o contetdo, o sentido e o alcance desse supra valor - a
liberdade - ¢ atingido em cheio pela metamorfose da era digital?

No estagio atual da ciéncia dos neurodireitos, ja se sabe que os “algoritmos” e a
“inteligéncia artificial” sdo capazes de atuar diretamente na modulacdo e manipulagdo de

comportamentos, pensamentos e acdes, o que, inequivocamente, conduz a violagdo da

S TEUBNER, Giinter. Fragmentos Constitucionais: constitucionalismo social na globalizagdo. Coord. Ricardo
Campos, Revisdo Técnica: Marcelo Neves, Pedro Ribeiro, Ricardo Campos, Rodrigo Mendes. 2. Ed. 2020, p. 12.
¢ NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. XIX.
"NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. XXI.
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intimidade e da privacidade humanas e, portanto, ja acontece a transgressdo das liberdades
humanas, eis que atinge o seu “core” que € a autonomia e a autodeterminacao de cada individuo,
nao obstante os direitos e garantias fundamentais relativos as liberdades humanas permanegam
positivados nas Constituigdes dos paises.

Nao a toa, o parlamento brasileiro ja se adiantou para incluir, como direito e garantia
fundamental, no art. 5°, LXXIX, da Constitui¢do Federal brasileira, o direito a protecdo de
dados pessoais, inclusive, nos meios digitais.

No entanto, ndo obstante tal inclusdo seja meritdria, questiona-se se tal movimento €
suficiente e capaz para frear os avancos da desconstituicdo das “liberdades humanas”, com
enfoque para a protecdo da autonomia e da autodetermina¢do individual em um mundo
globalizado e dominado pelo capitalismo de vigilancia.

Os nucleos de liberdade — agir, pensar e associar-se — se revelam como os pilares do
exercicio das liberdades humanas no caso da Constitui¢do Federal brasileira de 1988. Por meio
desses nucleos de verbos, os brasileiros t€ém possibilidade de legitimar tais direitos e de reclamar
indenizagdes materiais € morais em caso de suas violagoes.

E recente a metamorfose do mundo da vida analogica para o mundo da vida digital, de
modo que ndo ha respostas seguras a serem dadas ainda. O que ja ha ¢ uma série de estudos
conduzidos por professores e pesquisadores como Francisco Balaguer Calejjon, Augusto
Aguilar Calahorro, Gilmar Ferreira Mendes, Victor Oliveira Fernandes, Clara Iglesias Keller,
Edoardo Celeste, entre outros, que enveredam sobre esses recentes problemas e buscam se
adiantar para enderecar melhores solugdes e perspectivas para as novas geragoes.

Ha inimeros questionamentos, dentre os quais: como os instrumentos entdo existentes
sao suficientes para conter eficazmente a violagdo das liberdades humanas? Qual a contribuigao
efetiva que a doutrina e a jurisprudéncia poderdo dar ao ordenamento juridico brasileiro para
auxiliar que as liberdades humanas tenham seu core mantido na era digital? O que muda com
a era digital? Por qué a liberdade (e, nesse caso, extensivel a privacidade e a intimidade) ¢ o
principal alvo de desestruturacdo e ataque pelos modelos de negbcios e governanca das
plataformas digitais? Como a revolu¢do da tecnologia da informacdo atinge o “core” das
liberdades humanas? O que pode ser uma evolugdo natural do sentido e do alcance das
liberdades humanas, conforme fatores externos, extrinsecos, culturais e epistemologicos?
Como identificar o limite de licitude e constitucionalidade desses modelos de negécios? O que

fazer para frear a avalanche da vigilancia intensa e ininterrupta dos comportamentos humanos?
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Como regular ou limitar a utilizagdo de dados massivos pelas tecnologias da informagdo em
desfavor das liberdades humanas? Qual sera o futuro da liberdade do mundo digital? O que
precisa ser feito para ndo se cair na armadilha de que os sentidos das liberdades mudam
naturalmente com a evolugdo dos tempos, enquanto o que pode estar sendo, de fato alterado ¢
o seu efetivo exercicio?

Centenas de outras perguntas pululam nos cérebros dos pensadores sobre os impactos
da sociedade em rede em detrimento das liberdades humanas.

E, como ha de ser, nenhuma dessas perguntas, sobretudo, se analisados o seu conjunto
tem inequivoca resposta. Ao buscar compreender o novo paradigma da tecnologia da
informagdo, muitos pesquisadores e cientistas de diversas areas buscam enderecar caminhos ou
respostas ainda pouco aceitas de um modo geral. Mas, ¢ nesse trabalho de pesquisa e
desenvolvimento, de pensar e refletir sobre o que acontece a nossa volta que, aqui e acold, vao
surgindo luzes para trilhar o caminho desse novo paradigma tecnoldgico tdo opaco, tao invisivel

e tdo desconhecido.

3.4 O PARADOXO DA LIBERDADE NA ERA DIGITAL: SEU APRISIONAMENTO

Na era digital, a liberdade e a vigilancia coincidem e isso ¢ um paradoxo. Para se
compreender o sentido desse paradoxo, ¢ fundamental prescrutar o que estd sendo
metamorfoseado epistemologicamente com a era digital.

E inegavel que o regime de informacao se opde ao regime disciplinar e que, ndo obstante
a humanidade ainda viva um processo de transi¢do paradigmatica, o regime de informagao,
comandado por algoritmos e pela inteligéncia artificial e assentado sobre a comunicagdo e a
conexao, ja domina os processos sociais, econdmicos e politicos em uma realidade oposta — a
do panspectron.

O relevo ¢ dado para as informagdes e para os dados e ndo mais para o controle dos
corpos € seus comportamentos. Até entdo, no mundo analdgico, a cultura do panopticon
determinava o regime disciplinar caracterizado pela docilizagdo dos corpos com a criacao de
institui¢des e de meios coercitivos para controlar os comportamentos e as agdes dos individuos,
sob a perspectiva foucaultiana, cuja maior expressdo encontra-se no presidio de Jeremy
Bentham.

O regime da docilidade (Gelehrigkeit, do alemao e dociliteé, do francés) e suas técnicas

disciplinares, segundo Byung-Chul Han, centrou-se na caracteristica principal que ¢ o
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isolamento espacial de cada ser humano, pela regulamentagdo rigorosa do trabalho ou pelo
adestramento corporal®.

Jano mundo analégico-digital, as velhas estruturas para docilizar comportamentos ainda
reinam soberanas, como por exemplo, presidios e manicdmios que convivem pari passu com o
estabelecimento das novas formas de controle comandadas pela utilizagdo massiva das
informacdes e dos dados de cada ser humano em seu préprio detrimento, como por exemplo, o
controle por scores de créditos.

Os aspectos do panspectron se revelam cada dia mais intensos.

Se, por um lado, a manipulagdo e a modulagao de comportamentos, pensamentos e acdes
ainda ndo sdo perceptiveis pela humanidade que, por consequéncia, ndo estd preparada para
refrear ou controlar sua pratica e, ao contrario, ainda a consideram como um “beneficio” da
tecnologia da informacao permissiveis pelo seu “consentimento”, por outro lado, as formas de
controle por meio das informacdes e dados igualmente reinam soberanas, como o
estabelecimento dos scores de crédito e as limitagdes contratuais, como por exemplo, a negativa
de contratagdo pelo plano de satde quando se tem informagao prévia de que o paciente possui
alguma comorbidade, pratica essa que tem se intensificado, cada vez mais, com a vigilancia,
captagdo e transmissao desses dados para entidades privadas de prestacao de servigo de saude
médico-hospitalar e, mais detidamente, operadoras de satde.

Se essa pratica ja era identificada em uma sociedade predominantemente analdgica, os
seus efeitos tendem a ser potencializados e terdo impactos em uma quantidade muito maior de
mercados do que os aparentemente mais visiveis como o bancério, o de saude ou o de seguros.

E, quanto mais dados e informagdes forem trabalhados como o mote de uma sociedade
digital, maiores limitagdes serdo impostas a cada individuo, sem que se tenha controle sobre a
captacdo de dados e informagdes pessoais e sobre a forma como esses dados sdo negociados e
trabalhados.

Uma outra caracteristica de importante relevo ¢ a exposi¢do. Enquanto no regime
disciplinar, o isolamento do individuo tinha como consequéncia a desnecessidade de captagao
de dados para alcangar o objetivo de docilizar comportamentos, no regime da informacdo, a
comunicagdo com a exposicao de habitos, comportamentos, pensamentos e acdes € 0 insumo

para a vigilancia da qual o capitalismo da era digital se alimenta.

8 HAN, Byung-Chul. Digitalizacdo e a crise da democracia. Tradugdo: Gabriel S. Philipson. Petropolis/RJ:
Vozes, 2021, p. 8.
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A diferenga entre os regimes € clara e cada um segue a sua politica de exposi¢ado (grifos
do autor)’. No regime disciplinar, o foco era o controle do corpo, enquanto no regime da
informacao, a meta € o controle da mente.

Uma outra caracteristica de destaque vai para o fato de que o poder no regime disciplinar
era demonstrado por visiveis e suntuosas edificagdes com inequivoca demonstracao de riqueza,
atuando por meio de uma visibilidade teatral. Ja no regime de vigilancia, os verdadeiros donos
do capital sdo invisiveis, assim como sao desconhecidos os modos como sdo trabalhadas as
informacdes e dados pessoais de cada individuo. O que ¢ feito visivel sdo os dominados,
absolutamente transparentes e ndo mais os dominadores.

A sociedade do teatro cede espaco para uma sociedade de vigilancia'®. Em ambos, o que
o controlador busca ¢ a vigilancia e o que muda ¢ a forma como essa ¢ realizada, pois, se na
sociedade disciplinar a técnica utilizada ¢ a do isolamento, na sociedade de vigilancia, a técnica
utilizada € a da exposi¢do pela conexdo, de modo que “[a] técnica digital da informagao faz
com que a comunicagio vire vigilancia”!!.

E, a partir dessa técnica digital, as pessoas ndo se sentem vigiadas, mas livres, o que faz
com que, paradoxalmente, o sentimento de liberdade seja o modo pelo qual se assegure a
dominacio, de modo que essa se faz no momento em que a liberdade e a vigilancia coincidem'.
(grifos do autor)

A era digital ¢ entdo marcada por um regime de informacdo transparente € por um
capitalismo de vigilancia, onde os individuos, cada vez menos, sdo marcados por uma
visibilidade panoptica, mas, a seu proprio dispor e por meio de seu “livre” consentimento,
disponibilizam na rede as suas informacdes privadas sem se dar conta que se aprisionam cada
vez mais quanto maiores forem as informagdes fornecidas ou captadas pela rede.

De “livre” consentimento, ndo hd nada, na medida em que ndo se pode consentir o que
ndo se conhece. Em verdade, o fato de tais modelos de negodcios serem obscuros e
intransponiveis, inclusive para os Estados-Nacao, o consentimento dado ¢ viciado, na medida

em que nem se tem outra alternativa a seguir em um mundo praticamente digitalizado, com

® HAN, Byung-Chul. Digitalizagiio e a crise da democracia. Tradugdo: Gabriel S. Philipson. Petrépolis/RJ:
Vozes, 2021, p. 10.
1" HAN, Byung-Chul. Digitaliza¢fio e a crise da democracia. Tradugdo: Gabriel S. Philipson. Petropolis/RJ:
Vozes, 2021, p. 11.
' HAN, Byung-Chul. Digitaliza¢fio e a crise da democracia. Tradugdo: Gabriel S. Philipson. Petropolis/RJ:
Vozes, 2021, p.12.
12 HAN, Byung-Chul. Digitaliza¢fio e a crise da democracia. Tradugdo: Gabriel S. Philipson. Petropolis/RJ:
Vozes, 2021, p.12.
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rarissimas excegdes, seja porque ¢ extremamente dificil compreender tecnicamente como
funciona esse mercado de transmissdo de dados, de vigilancia constante, de captacdo e de
armazenamento de cada pensamento, sentimento ¢ agdo de cada ser humano, globalmente
considerado.

Esse ciclo vicioso faz com que quanto mais liberdade os individuos acreditem ter, mais
aprisionados de fato estdo ao sistema da informagdo e da vigilancia constante, no qual o
capitalismo de vigilancia se plenifica.

O presidio da era digital ¢, pois, invisivel aos olhos humanos e o sentimento de
liberdade, ainda que prisional, é o paradoxo que sustenta toda a vigilancia e o aprisionamento

na arquitetura digital da sociedade da informacao.

3.4.1 As liberdades, a dignidade humana e a democracia

O direito a liberdade enquanto garantia da constituicao de e do ser humano estdo ligados
a dois grandes pilares. Por parte da constituicdo do proprio Estado, os direitos humanos sao
importantes porque expressam os valores e as aspiracdes comuns de cada sociedade, protegendo
os seus cidadaos, inclusive, da atuacdo negativa e abusiva que pode ser conduzida pelos
proprios Estados. Por outro lado, a democracia ¢ um freio ao abuso da restri¢ao das liberdades
humanas.

Com o advento da segunda guerra mundial, do holocausto e de tudo quanto a histéria
registra exsurgiu a necessidade de se positivar os direitos humanos de modo universal e a nivel
mundial.

Sob o olhar da individualidade de cada pessoa, a dignidade da pessoa humana se
configura como a outra ponta do tripé fundamental para assegurar nao sé o pleno exercicio das
liberdades humanas, mas também para reconhecer o ser humano como principio e fim do
sistema. A sua positivagdo a nivel mundial e o estabelecimento dos tratados internacionais, a
fim de garantir que a dignidade da pessoa humana seja, em esséncia, garantida como exercicio
pleno das liberdades enquanto ser humano. E muitos outros verbos dentro dela se inserem, como
exemplo, valorizar, autodeterminar-se, reconhecer, permitir, limitar, respeitar.

Seja do ponto de vista da democracia enquanto regime de governo que tem em seu cerne
a protecao das liberdades humanas, seja pelo prestigio e protecao das dignidades humanas, tem-
se que muitas sdo as ramificagdes para que essa liberdade possa ser perfectibilizada, o que tende

a ganhar novos e diferentes contornos, conforme os ideais e valores democraticos de cada tempo
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e espaco, exigindo um entendimento reciproco entre individuos inseridos em seu ambiente
cultural.

Nao s6 no Brasil, mas também no mundo, o sentido da liberdade e as suas facetas andam
em crise em republicas digitais com o advento da sociedade de informacao, como expressao de
um ciclo de reprodugdo e transformagao social.

Por certo, o novo modo de comunicagdo entre os seres humanos, cuja informagao ¢ o
pilar central de toda essa nova engenharia social, alterou significativamente o nucleo de
protecao do que se entendia por liberdade, ha duas décadas atrés.

Sobre 0 movimento propriamente dito e confrontando-o com a modificagao do sentido,
do alcance e dos limites da liberdade humanas pela humanidade, a unica compreensdo
indubitavel nesse momento ¢ a de que passamos por essa fase de metamorfose.

Tudo o mais — extensdo, limites, compreensdo, alcance e prote¢do das liberdades
humanas - ainda estd em aberto. A resposta vird, sobretudo, da sociologia e da filosofia do
direito, que trabalhardo para compreender esse fendmeno ¢ levar a reflexdes que mais se
aproximem da realidade da sociedade da informagao e do seu real impacto para as liberdades
humanas.

Desse modo, o que ¢ relevante ¢ voltar os olhos para os impactos do fendmeno da
tecnologia da informagao sobre as liberdades humanas na era digital, j4 que as marcas dos novos
tempos sdo a bitizacdo do mundo, sua metamorfose e a interconectividade global e instantanea
proporcionadas em grande medida pela “celularizagdo” da vida humana. O desafio ¢ buscar um

equilibrio entre a prote¢do da dignidade humana e da democracia.

3.4.2 A Liberdade do futuro

Como sera conformada a liberdade do futuro? A tecnologia da informacao dard um novo
sentido as liberdades humanas na era digital, diferentemente do sentido incorporado na era
analogica ou a liberdade do futuro tendera a restringir o seu damago de protecao, redundando-se
na vigilancia constante dos pensamentos, comportamentos e sentimentos humanos? Quais sao
0s riscos e as patologias que a nova liberdade encapsulada pela tecnologia da informagao pode
trazer efetivamente a dignidade do ser humano? A promessa de uma liberdade
institucionalizada e passivel de legitimagao apregoada pela Constitui¢ao de 1988 esta ou ndo a

sofrer algum perigo frente aos avangos da tecnologia da informacao?
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Muitos sdo os questionamentos, poucas ainda sdo as respostas e, tanto menos, as certezas
se a doutrina e a jurisprudéncia estdo escolhendo os melhores caminhos. No entanto,
considerando que se estd a viver uma fase de metamorfose, de transicdo paradigmatica, ¢ natural
que a filosofia e a sociologia do direito ainda estejam em momento de identificar o problema
para, entdo, buscar possiveis solugdes.

Desse modo, se ainda ndo se pode afirmar com seguranga como sera a liberdade do
futuro, ao menos, ja se pode estabelecer cuidados para que a nova conformacao das liberdades
na era digital ndo sejam confundidas com o exercicio das ndo-liberdades e possam seguir
buscando proteger a dignidade da pessoa humana e das democracias.

Como se dara essa reconstru¢do normativa, pesquisadores do mundo todo ainda estio a
perquirir. Esse ¢ o ponto. Definir esse limite da licitude dos modelos de negocios das
companhias de informagdo frente ao exercicio das liberdades em meio a uma sociedade da
vigilancia € o grande ponto e, talvez, o questionamento mais dificil dessa nova era digital.

Essa também foi a inquietagdo de Axel Honneth. Para ele “o diagndstico da atualidade

913

certamente deve ser aprofundado”’”, aduzindo, em seguida, que:

[plarece imperiosa a reconstru¢do normativa das instituigdes racionais
valendo-se das relagdes sociais de seu tempo garantidoras da liberdade.
Identificar as precondi¢des que tornam possivel essa abertura de entendimento
a partir de pressupostos estruturais da sociedade contemporanea'®.

Ja para Hegel, toda sociedade teria um espirito objetivo porque suas institui¢des, suas
praticas e rotinas sociais refletiriam convic¢des normativas compartilhadas aos objetivos de
: ~ cals
Interagao cooperativa .

No entanto, ¢ fundamental que se estabeleca um “limite” de tolerancia para a realidade
social na positivagdo e legitimacao dessa reconstrucao normativa, isso porque hé um risco de
se voltar a aplicar realidades sociais indesejaveis, onde a propria histéria ja mostrou em diversas
oportunidades que os valores éticos e morais distorcidos acabaram permitindo o exercicio de

ndo-direitos violadores da dignidade da pessoa humana e das democracias.

13 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p. 65.p. 11.
¥ HONNETH, HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes
— selo Martins, 2015, p. 65.p. 15.
1S HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Traducdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p. 65, p. 21.
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Axel Honneth também leciona que ‘a forma de reprodugdo social de uma sociedade ¢
determinada por valores e ideais comuns compartilhados e universais” e que, “em ultima
instancia, tanto os objetivos da produgdo social como os de integracao cultural sao regulados
por normas que possuem um carater ético, ja que contém representacdes do bem
compartilhado'®.

O constitucionalismo digital tem se ocupado com a reconstru¢do de novos institutos
e/ou caminhos para a protecdo das liberdades humanas, claramente afetadas pela nova ordem
das coisas e divisdo dos poderes. A republica digital exige muito esfor¢o para o reequilibrio e

protecdo das liberdades do e de ser humano.

3.4.4 O inconsciente digital: da transparéncia a invisibilidade

A arquitetura da era digital torna impiedosa a dominacdo pela informagdo. Os seres
humanos, dominados, sdo transparentes e vulneraveis aos olhos do dominador ¢ o0 dominador ¢
opaco e invisivel aos olhos dos seres humanos.

A dominagdo perpassa o controle consciente dos comportamentos dos corpos
“docilizados” e avanga para o dominio do inconsciente, atingindo em cheio as liberdades
humanas, na medida em que o ser humano passa a ndo mais saber se as expressoes de suas
acoes conscientes partem de um elemento volitivo puro ou se sdo decorrentes da agdo impiedosa
das técnicas algoritmicas sobre a manipulacdo e da modulacdo de seus comportamentos,
pensamentos e sentimentos.

O resultado ¢ a perda da nocao relativa da liberdade e ¢ esse ponto o principal aspecto
de dominacdo invisivel do inconsciente digital.

Nao obstante seja um fato que a compreensao holistica da dominagdo invisivel do
inconsciente digital requeira estudos transdisciplinares e muito mais aprofundados, registra-se
para efeito desse recorte metodologico que esse ndo ¢ o foco dessa andlise, de modo que se
parte da constatagdo de que as midias digitais tém potencialidade de influenciar o inconsciente
humano.

Os exemplos praticos mais conhecidos foram as vitdrias eleitorais do Brexit no Reino
Unido e da campanha eleitoral de Donald Trump, nos Estados Unidos, em 2016, cujo escandalo

de dados Facebook-Cambridge Analytica, mais tarde tornado publico, revelou que os

16 HONNETH, O direito da liberdade. Tradugio: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2015,
p.32.
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pensamentos e agdes foram apreendidos mediante a coleta de dados individuais de mais de 87
milhdes de usudrios do Facebook, por meio de um consentimento dito informado, mas que, na
pratica, ocultou a sua verdadeira intencdo da captacdo desses dados para fins politicos-
eleitorais.

A transparéncia do ser humano estd diretamente conectada as neurotecnologias que
permitem prescrutar ndo mais SO 0s seus comportamentos conscientes, mas alcancam,
inacreditavelmente, os pensamentos inconscientes e detém capacidade de modular e manipular
suas agdes, em um constante regime de vigilancia individualizada, ininterrupta e perene.

A partir dessa constatacao e do sucesso politico-eleitoral em ambos os casos, ficou clara
a dimensao de utilizagdo do poder pelo controle de ideias por meio das midias digitais, o que
também revelou um contraponto preocupante, no sentido de que essa nova dimensao da
interagdo humana pelos meios digitais pode ser utilizada ndo somente como um meio positivo
de utilizagdo da tecnologia sobre a disseminagdo da informagao e, portanto, de fortalecimento
das estruturas democraticas, mas também e, tanto pior, de um meio negativo de controle e
dominagdo de ideias e ideais sobre as massas, conforme os interesses do capital dominante.

Esse efeito pratico enfraquece diretamente a democracia e o exercicio das liberdades
por meio do controle da informagao de dados pelo poder da midia digital.

Essa abordagem, portanto, identifica a mudanca de rota entre os regimes disciplinares e
informacionais € de como os meios eletronicos com todos os seus mistérios (formagao de
algoritmos inteligentes, captacdo de dados, “black boxes” etc) podem ser utilizados para
confundir o conteudo, a extensdo e o proprio exercicio do nucleo das liberdades humanas.

Assim, se por um lado, os detentores do poder mostram-se invisiveis aos olhos do
mundo, os modelos de negodcios € 0 modo de funcionamento dos algoritmos e de suas “black
boxes” configuram-se como instrumentos opacos € inacessiveis, justificados pela protecao de
seus modelos de negbcios patenteados e, portanto, inacessiveis seja pelos seres humanos
individualmente atingidos, seja pelo dano que traz a toda uma coletividade, seja pela indugdo
de uma nova e necessaria conformac¢ao dos Estados tradicionais para Estados transnacionais
em rede.

A invisibilidade e a transparéncia sdo os instrumentos de poder para controle consciente
e inconsciente dos individuos pelo capitalismo de vigilancia que explora a liberdade em vez de
a reprimir e, em decorréncia, quanto mais liberdade o ser humano acredita que tem, mais expde

seus comportamentos, pensamentos e sentimentos em rede, acreditando-se no pleno exercicio
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de sua “liberdade de expressdo” alimentando, assim, o ciclo vicioso da captagdo de dados e,
paralelamente, da indugdo inconsciente de comportamentos.

Isso porque “[o] “big data” e a inteligéncia artificial levam o regime de informagao a
um lugar que € capaz de influenciar o comportamento num nivel em que fica embaixo do limiar
da consciéncia”!”.

A transparéncia e a invisibilidade, como principais caracteristicas da sociedade digital
entrelacam-se € complementam-se, tendo a alteracao da concepgao do que seja a liberdade e o
seu pleno exercicio como o elemento principal da metamorfose das sociedades digitais.

Desse modo, ¢ inequivoco que a compreensao dos limites e da extensdo da metamorfose
das liberdades ¢ um ponto chave para a busca de solu¢des de uma nova conformagao de um
Estado em rede transnacional que possa assegurar, de verdade e de fato, a protecao dos nucleos

das liberdades do € de ser humano.

17 HAN, Byung-Chul. Digitaliza¢do e a crise da democracia. Traducio: Gabriel S. Philipson. Petropolis/RJ:
Vozes, 2021, p.23.
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3.5 0 CAPITALISMO DE VIGILANCIA E O PARADOXO DA LIBERDADE

A liberdade de e do ser humano foi sequestrada pelo capitalismo de vigilancia,
instaurando-se uma crise da liberdade e uma inquieta preocupacao sobre a eficacia dos direitos
fundamentais relacionados as liberdades humanas no século XXI.

Dentre inumeros fatores que levam a dificuldade de se encontrar uma solugdo mais
aproximada para se aplacar essa crise, dois parecem ter maior destaque.

O primeiro, o de que “toda revolugao politica deve anteceder a uma revolugdo de
consciéncia” ! e considerando que a humanidade esta petrificada pela “medusa digital”,
extasiada e anestesiada com esse admiravel mundo novo?, enfeiticada com as facilidades da
tecnologia, o paradoxo da liberdade da era digital assenta-se fortalecido e acaba por enevoar e
confundir a no¢ao relativa do que seja ser livre.

O segundo, o de que se trata de um novo paradigma, um novo modo de viver em
sociedade na era digital. Mas, ndo se trata de uma mudanca qualquer, mas de uma verdadeira
metamorfose do mundo onde os (novos) espagos cosmopolizados de agdo, ndo integrados, nao
limitados e nao exclusivos e que incluem recursos transnacionais, transfronteiri¢os para a agao,
como as diferencas entre regimes juridicos nacionais, desigualdades radicais e diferencas
culturais® modificam o eixo analdgico ao redor do qual o mundo se organizou até aqui.

O espaco do Estado-nacdo ndo se apresenta mais como o principal esquema
diferenciador da realidade®, o que foi objeto de reflexdo por Niklas Luhmann ao externar que
“[n]inguém, creio eu, questionaria o fato da existéncia de um sistema global™.

A globalizagdo do mundo ligado em redes e a comunicagdo instantanea impulsionada
pela internet e viabilizada pelos aparelhos tecnologicos, como computadores, “smarthphones”
e redes sociais vém tirando tudo do eixo, inclusive, a propria ciéncia do Direito que também se

encontra em plena “metamorfose do direito global”,

'HAN, Byung-Chul. Capitailsmo e imulso de morte: Ensaios e Entrevistas. Tradugdo: Gabriel Salvi Philipson.
Petropolis/RJ: Vozes, 2019, p. 25.
2HUXLEY, Aldous Leonard. Admiravel mundo novo. Tradu¢do: Vidal de Oliveira. 22.ed. Sdo Paulo: Globo,
2014.
SBECK, Ulrich. A metamorfose do mundo: novos conceitos para uma nova realidade. Tradugdo: Maria Luiza X.
de A. Borges. Rio de Janeiro: Zohar, 2018, p. 26.
4 CAMPOS, Ricardo. Metamorfoses do Direito Global: Sobre a interacdo entre direito, tempo e tecnologia. Sao
Paulo: Contracorrente, 2023, p.53.
5 LUHMANN, Niklas. “Globalization or World Societ: How to Cnceive of Moderny Society? International
Review of Sociology, vol. 7, n° 1, 1997, pp. 67 e ss. Original: No one, I think, will dispute the fact of a global
system.
¢ CAMPOS, Ricardo. Metamorfoses do Direito Global: Sobre a interagio entre direito, tempo e tecnologia. Sao
Paulo: Contracorrente, 2023, p.55.
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Esse fato, por si s6, ndo ¢ s6 uma alavanca para a metamorfose, mas produz uma
verdadeira avalanche no modo como a ciéncia do Direito podera lidar com a metamorfose da
era digital, com especial destaque, para a protecao das liberdades individuais.

As solucdes “normais” com as quais a ciéncia do Direito se acostumou em um mundo
analdgico, considerando o recorte metodologico dado para os ultimos dois séculos, parecem
ndo ser mais suficientes ou capazes de dar respostas eficazes para a prote¢do das liberdades
humanas.

Hodiernamente, se assiste, com a comodidade de um telespectador que esteja com as
duas pernas quebradas, que ndo obstante a Constituicdo de 1988 tenha a liberdade ndo s6 como
principio, como fundamento, como valor axiolégico que permeia todos os seus dispositivos,
constando, inclusive, no seu preambulo, a voraz captura de dados e informacgdes para
precificacdo em um mercado futuro de comportamentos em franca violagdo aos direitos da
intimidade e da privacidade consagrados no inciso X, do art. 5°, assim como ¢é perceptivel a
inducdo, a manipulagdo e a modulacdo de comportamentos, pensamentos e sentimentos
humanos em clara afronta ao inciso VI do art. 5° que protege a liberdade de consciéncia e de
crenca.

A era digital, que ndo pode ser negada ou detida’, é marcada por um descompasso sobre
o0 que, de fato, seja liberdade de informacgao ou liberdade de expressao com a total perda de sua
nocao relativa e dos limites do seu excesso, do seu abuso.

E, como uma biruta, a humanidade vai se deixando levar ao sabor do vento, petrificada
pela medusa digital, incapaz de sequer perceber os perigos do aprisionamento digital, da
invisibilidade do poder do capitalismo de vigilancia e a transparéncia do ser humano com o
desconhecimento de tudo quanto circunda a humanidade.

O paradoxo das liberdades com o aprisionamento do ser e a nova ldgica de acumulagdo
de riqueza ante a configuracdo atual dos regimes de poder centrados na vigilancia ininterrupta
e abrangente de cada comportamento humano com objetivo claro de induzir, manipular e prever
acoes a fim de subsidiar o mercado de comportamentos futuros tornou a liberdade um bem

comerciavel, fragmentando o seu objeto e esséncia.

"NEGROPONTE, Nicholas. A vida digital. Tradugdo: Sérgio Tellaroli. 2.ed. So Paulo: Companhia das Letras,
1995, p. 216.
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Capturar essa liberdade ou perdé-la de vez dependera de quais agdes e do grau de lucidez
e de “enforcement” que os paises dispenderdo para alcancar efetivamente esse objetivo. Nao
sdo poucas as preocupagdes a respeito do que esta a ocorrer a nossa volta e a apreensao sobre o
futuro da liberdade de e do ser humano assemelha-se as preocupagdes climaticas de
sustentabilidade, ja se anunciando o risco do ser humano perder a sua capacidade cognitiva pura
de responder por si mesmo com base unicamente em sua consciéncia e razao.

A sociedade das plataformas, a economia de vigilancia estabelecida em um mercado de
multiplos lados, o “big data”, as “machine learnings”, a inteligéncia artificial, os algoritmos
opacos, a intrusdo de tecnologias nos seres humanos, o desenvolvimento de biotecnologias, a
neurociéncia, os neurodireitos, a indug¢do sensivel de comportamentos humanos por meio de
dispositivos eletronicos vinculados a aparelhos telefonicos e tecnologicos, um punhado de redes
sociais e, enfim, a interagao entre homens ¢ maquinas com incessantes intrusdes de mecanismos
captadores ndo s6 mais de seus comportamentos, mas também de seus sentimentos e
pensamentos, além de tudo o que mais ronda esse novo mundo tecnoldgico e voraz, t€ém por
objetivo formar um grande banco de dados (superavit comportamental — “big data”) negociado
em mercados futuros de predi¢des comportamentais.

Esse modo de governanga corporativa produz, inquestionavelmente, um abalo
significativo a efetividade dos direitos fundamentais da liberdade e da privacidade humanas e
leva a imperiosa necessidade de se pensar sobre o que estd a ocorrer no mundo globalizado.
Pensar nunca foi tarefa facil. Albert Camus escreve que “pensar € reaprender a ver, dirigir a
propria consciéncia, fazer de cada imagem um lugar privilegiado™®.

Nesse tempo presente, pensar o direito e a garantia fundamental a ter e a usufruir da
liberdade apos o advento da nova sociedade da informacao € uma tarefa ardua, notadamente,
quando a nova economia de vigilancia tem o seu bem mais valioso a informacao, cujos dados
fincados no comportamento humano, agora sdo objeto de precificacdo e negociagdo em um
mercado futuro.

Assim, € certo que o capitalismo de vigilancia fundado na predigao de comportamentos
futuros mudou a logica do estado das coisas, desde o momento que “[0] Google descobriu que

nés somos menos valiosos que as apostas alheias no nosso comportamento futuro™’.

8 CAMUS, Albert. O mito de Sisifo. Tradugdo: Ari Roitman e Paulina Watch. 9. ed. Rio de Janeiro: Bestbolso,
2017, p. 51.
® ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira de
poder. Tradugdo de George Schlesinger. 1.ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 113.
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Posto isso, a liberdade de ser vem sendo modulada e manipulada para atender a um
determinado mercado que quer lucrar com eles. Para alcangar seu objetivo, o capitalismo de
vigilancia promove incessantemente a criagdo de tecnologias disruptivas, viciantes e, regra
geral, gratuitas com o fim Gltimo de fazer com que os seres humanos, hoje em torno de 4 bilhoes,
sejam absolutamente dependentes das redes de comunicagdo e globalizagdo e acabem por
fornecer, sponte propria, e gratuitamente, informagdes sobre seus comportamentos as “big
techs”.

As técnicas e ferramentas dos algoritmos de aprendizagem e extragdo utilizadas para a
mineracgao desses dados tem por objetivo identificar padrdes consistentes de comportamentos e
a partir da analise estatistica desses relacionamentos sistematicos trabalhados entre as variaveis
utilizadas, formarem novos subconjuntos de dados que afunilados geram as condi¢des de
direcionamento e indu¢do velados de propagandas pelas midias digitais para proporcionar o
consumo irrefreado e o lucro desmedido.

O perfil de cada ser humano vai sendo conhecido para ser explorado.

A humanidade deslumbrada com o novo mundo tecnoldgico ndo se apercebe que esse
novo modelo de negocio das plataformas digitais coloca em risco dois dos bens mais preciosos
do ser humano — a liberdade e a privacidade.

O encantamento pelas novas possibilidades de vivéncias da vida humana
proporcionadas pela tecnologia da informacdo deixa os seres humanos anestesiados e
entorpecidos por seu maravilhamento, vendando seus olhos em uma intransponivel cegueira
branca'®, seja pela a opacidade de seu modelo de negdcio e governanga, seja pela invisibilidade
dos reais detentores de poder, seja pela a transparéncia e nitidez de cada ser humano perante os
detentores do poder que conhecem detalhes e minucias da personalidade de cada um de nos
muito mais, muitas vezes, que nés mesmos conseguimos perceber e realizar.

Essa ¢ a grande crise da liberdade da era digital consubstanciada em um paradoxo, na
medida em que quanto mais o ser humano se sente e se entende livre para expressar suas
opinides, pensamentos, acdes € sentimentos, mais essas informacgdes sao captadas, mineradas e
trabalhadas em um grande mercado futuro de predigdo comportamental. Urge fortalecer a

liberdade de ser na era digital inaugurando-se uma nova agenda de pesquisa.

10 SARAMAGQO, José. Ensaios sobre a cegueira. Sdo Paulo: Companhia das letras.
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PARTE 11
3.6 LIBERDADE DE SER: UMA NOVA AGENDA DE PESQUISA

A matéria-prima que alimenta a engrenagem do capitalismo nao ¢ mais o ser humano
em si, mas o que dele se extrai.

Sobre o tema, Shoshana Zuboff aduz que:

[n]ao somos mais os sujeitos da realizagdo do valor. Tampouco somos,
conforme alguns insistem, o “produto” das vendas do Google. Em vez disso,
somos os objetos dos quais as matérias-primas sdo extraidas e expropriadas
para as fabricas de predicdo do Google. Predigdes sobre o nosso
comportamento sdo os produtos do Google e, sdo vendidos aos verdadeiros
clientes da empresa, ndo a nés. Nos somos os meios para os fins dos outros™!!.

A engrenagem do capitalismo da era digital ¢ a vigilancia constante para captacdo e
armazenamento de informagdes para serem alienados em um mercado futuro de predigdo
comportamental. Se, de um lado, esse novo capitalismo molda o estado de vigilancia intenso e
ininterrupto com descomunal controle, rentabilidade e poder para as “big techs”, de outro, o
efeito imediato dessa nova estrutura do capitalismo — de vigilancia — promove um
aniquilamento exponencial dos direitos e garantias fundamentais da liberdade e da privacidade
dos seres humanos.

Mas, e como fica o tratamento, a esséncia ¢ a efetividade da liberdade diante desse novo
mundo tecnologico?

Vejamos que a época da promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, a internet e os
decorrentes aparelhos tecnologicos eram insignificantemente acessiveis aos brasileiros. Além
de economicamente caros, o pais passava pelo inicio do processo de modificagdo de
paradigmas, de modo que se pode deduzir que a conformacgdo da Constitui¢do Federal de 1988
¢ analdgica, ou seja, os direitos e garantias fundamentais previstos no art. 5° foram desenhados
institucionalmente com base na concepcao de liberdade e privacidade analogicas até entdo
vigentes.

E, sobre essas bases analogicas, a Constituicdo Federal de 1988 expressamente previu,
assim como descreve James Susskind in Future Politics, a liberdade de agir, a liberdade de
pensar e a liberdade de comunidade, essa Ultima também entendida como um conceito

republicano de liberdade, ex vi:

1'ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira de
poder. Tradugdo de George Schlesinger. 1.ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 115.
172



Trés tipos de Liberdade. Para os teoricos politicos de carreira, a liberdade é
um dom que nunca para de dar. E um conceito de elasticidade de tirar o folego
com uma deslumbrante variedade de significados aceitaveis. Vidas
profissionais inteiras foram passadas alegremente tentando defini-lo.
Hereticamente, sugiro que a liberdade pode ser dividida em trés categorias:
liberdade de acao, liberdade de pensamento e liberdade de comunidade (esta
Gltima também conhecida como concepgdo republicana de liberdade '2.

E de se ver, portanto, que com a ruptura paradigmatica da tecnologia da informagio, a
liberdade e a privacidade/intimidade estdo sendo golpeadas, dai a necessidade de se analisar
com a preméncia que o caso requer, a liberdade do futuro e se esse direito e garantia
fundamental tomara contornos distantes do seu nucleo (objeto-esséncia) e ultrapassard os
limites da tolerancia possivel em um antipluralismo.

“A realidade social nio deve ser pressuposta como objeto suficientemente analisado™!>.
Isso porque ainda que em determinado espago-temporal prevalega valores nao-éticos e amorais
pela maioria da coletividade, tal realidade social nao deve prevalecer. Assim, ainda que os
valores éticos-morais momentaneos de uma determinada sociedade em um espago-tempo nao
retrate os valores “do bem”, é preciso estar atento para que a realidade social ndo suplante os
valores ¢ ideais €éticos-morais comuns compartilhados e universais.

E esse ¢ o grande cuidado que deve ter o mundo nessa metamorfose digital. Os valores
do bem nao podem ser transvestidos pela sabotagem das nao-liberdades. Desse modo, para se
construir uma liberdade do futuro condigna com os valores éticos e morais que permeiam o
nucleo protetivo das liberdades, ¢ fundamental que haja uma reconstru¢do normativa do modo
para protegé-la, sob pena das garantias alcancadas nesse estagio da humanidade — como a
protecao da dignidade humana e a democracia — possam a vir ser esvaziadas por falsos e
distorcidos conceitos imbuidos de ndo-liberdades.

O trabalho da doutrina nessa quadra da histéria deve centrar seus esforcos para a

reconstru¢do normativa necessaria para a legitimagao dos valores protetivos da dignidade da

12 SUSSKIND, Jamie. Future Politics: living together in a world transformed by tech. 1. ed. Oxford: Oxford
United Press, 2018, p. 164. Tradugao livre: [t]hree Types of Liberty. For career political theorists, liberty is a gift
that never stops giving. It is a concepto f breathtaking elasticity with a dazzling array of acceptable meanings.
Entire working lives have been spent happily trying to define it. Heretically, I suggest that freedom can be distiled
into three categories: freedom of action, freedom of thought, and freedom of Community (ithe last also known as
the republican conception of freedom.
13 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Traducdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p. 65, p.26.
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pessoa humana que possam realizar valores universais das sociedades modernas. Esses sdo os
limites da tolerancia ao antipluralismo tio defendido por Peter Hiberle!*,

E fundamental prescrutar a esséncia e efetividade das liberdades na era digital e
identificar seus limites de tolerancia ao antipluralismo. Com essa constatacao, inicia-se uma
nova agenda de pesquisa que somada as liberdades de agir, pensar ¢ manifestar-se, ganha
relevancia a reflexdo de uma nova categoria de liberdades: a liberdade de (ser) humano na era

digital.

3.6.1 O que ¢ ser humano na era digital?

O que ¢é ser humano? Esse questionamento tem sido objeto de reflexdo e pesquisa
ontoldgica por grandes filosofos da humanidade, a exemplo de René Descartes no século X VII,
quando trouxe a0 mundo a célebre reflexdo “penso, logo existo”, do latim “cogito, ergo sum'?,
Jean-Paul Sartre, ao enunciar a reflexdo que o ser é o que é e niio é o que nio é¢'° e Edmund
Husserl, ao tratar o cogito como “o mundo em que me encontro e que ¢ a0 mesmo tempo o

mundo que me circunda”!’

, partindo da inquietacao de quem somos nos, seres humanos, nossa
existéncia, nossa consciéncia, nossa razao.

Se a humanidade ja se depara com esse questionamento hd milénios, a pergunta que
pulula na era da tecnologia da informacdo, adequando-a aos problemas dos novos tempos
tecnologicos € a seguinte: o que € ser humano na era digital?

Nao obstante esse questionamento seja instigante e seja o principio das reflexdes que
devam permear grande parte do pensamento filosofico e socioldgico na presente era digital, o
recorte metodologico dado a essa tese de doutorado ndo tem por finalidade discorré-lo, o que
daria por si sO, certamente, uma outra tese de doutorado, mas de registrar a sua importancia
para o impacto que as tecnologias da informagao tém para as liberdades humanas, apds violarem

diretamente a intimidade e a privacidade humanas e a liberdade de consciéncia, de crenca e de

pensamento, atingindo diretamente a razao e a consciéncia do ser humano.

1 HABERLE, Peter. A dignidade humana e a democracia pluralista — em seu nexo interno. Tradugio: Peter
Naumann. In: SARLET, Ingo Wolfgang [Org.]. Direitos Fundamentais, Informatica e Comunicagdo: algumas
aproximagdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 11.
1S DESCARTES, René. Discurso do Método. Tradugio: Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM, 2023, p.71.
16 SARTRE, Jean-Paul. O ser e 0 nada: Ensaio de Ontologia Fenomenoldgica. Tradugdo € notas: Paulo Perdigdo.
Petropolis/RJ: Vozes, 2021, pp. 38/39.
17 HUSSERL, Edmund. Ideais para uma fenomenologia pura e para uma filosofia fenomenolégica: Introdugdo
geral a fenomenologia pura. Aparecida/SP: Ideias & Letras, 2006, p. 75.
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Isso porque a medida que as neurotecnologias vém sendo desenvolvidas e ja se mostram
capazes de manipular e modular comportamentos, invadindo a sua razdo e a sua consciéncia,
interferindo em sua autonomia e em sua autodeterminagdo, levanta uma séria preocupagao
sobre o impacto que as tecnologias da informagdo ja exercem sobre o pleno exercicio das
liberdades humanas.

As praticas de andlises comportamentais de cada ser humano a partir de um grande
banco de dados (big data) formado a partir da vigilancia constante de cada comportamento
humano, por meio de praticas chamadas data mining (mineracdo de dados)'® e data scraping
(tratamento de dados)'® sdo o resultado da previsdo de comportamentos futuros que podem ser
feitos individual ou coletivamente (microtargeting)®® e que podem ser direcionados para
diversos fins, inclusive, para interferéncia direta no processo democratico para atendimento de

interesses privados/eleitoreiros.

18 Data mining ou Mineragio de Dados consiste em um processo analitico projetado para explorar grandes
quantidades de dados (tipicamente relacionados a negocios, mercado ou pesquisas cientificas), na busca de padroes
consistentes ¢/ou relacionamentos sistematicos entre variaveis e, entdo, valida-los aplicando os padrdes detectados
anovos subconjuntos de dados. O processo consiste basicamente em trés etapas: exploragdo; constru¢do de modelo
ou defini¢do do padréo; e validagao/verificacdo. Disponivel em
https://www.ufopa.edu.br/lsd/index.php?option=com_content&view=article&id=8:beginners&catid=19&Itemid
=260#:~:text=Datamining%200u%20Minera%C3%A7%C3%A30%20de%20Dados.valid%C3%A 1%2D10s%20
aplicand0%200s%20padr%C3%B5es em 07/06/2024.

19 Data scraping é um processo que utiliza a transferéncia de dados entre programas e aplicativos com dados
estruturados entre computadores e, também para usuarios no end-point (ponto de acesso terminal para o usuario),
gerando diversos tipos de resultados correlacionados, podendo servir para diversas aplicacdes — sejam elas
académicas, sejam para o mundo pratico. Utiliza-se uma ou a combinagdo de trés variantes técnicas como: (i)
screen scrapping (raspagem de dados visuais diretamente de um terminal), (i) Web Scrapping (ou raspagem de
dados da web usando como fonte primaria de informag¢des dados em linguagem HTML ¢ XHTML mas néo
exclusivamente), que objetivam servir como uma interface ou protocolo de comunicag@o entre programas de
computador para simplificar a criar programas — ou ferramenta — para coletar dados de pagina da web; e (iii) Report
Mining (mineragao de relatérios), que tem como finalidade a coleta de dados de arquivos prontos para usuario-
final, coletando dados desde HTML e XHTML, até textos e arquivos com extensdo “.pdf”’, com a ajuda de uma
A.P.I. Um exemplo atual da combinagdo de técnicas de Data Scrapping esta no artigo de Kyle Vanhemert, This
Simple Data-Scraping Tool Could Change How Apps Are Made (2014) /n FORNASIER, Mateus de Oliveira;
BECK, Cesar. Cambridge Analytica: Escandalo, Legado e Possiveis Futuros para a Democracia. Revista Direito
em Debate. Editora Unijui — Ano XXIX - n° 53 — jan/jun. 2020 — ISSN 2176-6622.
http://dx.doi.org/10.21527/2176-6622.2020.53.182-195

20 Microtargeting € uma técnica de coleta e utilizagdo de dados pessoais de milhdes de individuos, muitas vezes
sem o seu conhecimento e sua autorizacdo, de modo que seja possivel antecipar e influenciar o comportamento
das pessoas através de previsdes personalizadas aptas a moldar o comportamento de um individuo — ou de um
coletivo e, com isso, influencid-lo por meio de mensagens especificas para efetivamente motivar a tomar uma ou
outra decisdo. In FREIRE, Carolina Djovana da Silveira. A deteriorizacdo da democracia representativa: os efeitos
do microtargeting sobre o direito a participagdo politica. Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIV, n° 80, p.106-113,
jul./dez. 2020.
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http://dx.doi.org/10.21527/2176-6622.2020.53.182-195

Desse modo, o conjunto de informagdes que identificam a individualidade de cada ser
humano passou a ser o produto mais valioso - mercado de precificagdo de comportamentos
futuros-, ndo deixando nenhuma margem a duvidas quanto:

(1) a institucionalizagdo desse modelo de negdcio fundado na vigilancia constante

do ser humano e na captura e armazenamento desses dados para precificacao e
alienagdo em mercado futuro de comportamentos;

(i1) a possibilidade e a capacidade das neurotecnologias em nao s6 formarem esse
grande banco de dados, mas também de serem capazes de interferirem
diretamente na autonomia e autodetermina¢do humanas, para atendimento de
fins privados, em especifico, ou para a busca pelo lucro irrefreado; e

(ii1)) a possibilidade de violagdo da intimidade, privacidade, liberdade de
consciéncia, crenga e pensamento pelas neurotecnologias com impacto direto

nas liberdades humanas — de consciéncia e da razao.

A liberdade de e do ser humano estd em alerta, de modo que nunca foi tdo urgente
pensar, em uma nova agenda de pesquisa, sobre a prote¢do constitucional da liberdade de ser,
como categoria, nessa nova era digital.

Diante de toda essa metamorfose de um novo mundo digitalizado, globalizado e
cosmopolizado, a prote¢do a liberdade de ser humano ganha contornos ainda mais profundos
que a protecdo a dignidade da pessoa humana com a qual o mundo da vida analogico a
concebeu.

Novas liberdades e novos direitos subjetivos exsurgem na era digital e ja parecem
fundamentais para contrabalancear a voracidade do capitalismo de vigilancia, na medida em
que, segundo Francisco Balaguer Callejon, “novos fatores de poder estdo gerando uma
destrui¢do total da politica e um enfraquecimento extremo dos valores e dos direitos
constitucionais™?!.

No entanto, a constitucionalizacdo dessas novas liberdades e a criacdo de direitos

subjetivos proprios da era digital, por si s6, ndo obstante sejam fundamentais, j& que

2l CALLEJON, Francisco Balaguer. Introduccién al derecho constitucional [Coord.] undécima Edicién. Madrid,
Editorial Tecnos, 2022, p. 44. Original: “nuevos factores de poder que estan gerando uma destruccion total de la
politica y um debilitamento extremo de los valores y dos derechos constitucionales”.
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orientadores da posicao politica de cada nagdo, precisam ser conjugados e interconectados com
outras a¢des de alcance transnacional.

Assim como a informacdo ¢ a comunicacdo em rede estdo interconectadas em um
mundo globalizado e digitalizado, a resposta que a ciéncia do Direito devera dar para ser eficaz,
diante da metamorfose da identidade das sociedades a nivel global, também precisara ser tao
transnacional e tdo interconectada entre as nagdes quanto a propria rede digital o €.

A liberdade de ser humano, dantes protegida do ponto de vista analogico exige da
ciéncia do Direito, nesse momento da histdria, que seja feito um esforgo coletivo, herculeo e
mundial de pesquisadores e cientistas a fim de encontrar caminhos sabios e previdentes para
recobrar o equilibrio e a eficacia da protecdo da liberdade de e do ser humano na era da

sociedade em rede.

3.6.2 O direito a liberdade na era digital

Axel Honneth trouxe a nog¢do de liberdade a “acdo livre” e a obediéncia das leis
“morais”, ao se expressar aduzindo que “o homem ¢ realmente livre ao orientar sua agao por
leis morais que ele se deu no exercicio da sua vontade”, coincidindo a nogao de
autodeterminacio individual com o cumprimento do principio moral racional necessario®?.

A moral racional acaba por se tornar o produto da liberdade individual, ou seja, a
liberdade individual estaria atrelada ao requisito de uma vontade livre onde o sujeito somente
seria livre sob a condi¢do de, em seu agir, se limitar as inten¢des ou fins livres e qualquer
coacdo?.

Se, de um lado, a no¢do de justiga acaba por estabelecer limites ao exercicio das
liberdades, considerado o senso do bem-comum (vocé s6 deve fazer para o outro o que gostaria
que fosse feito com vocé), de outro lado, pesa a no¢do de autodeterminacgdo individual, onde a
acao do sujeito deve ser livre e consciente, ndo viciada por fatores que possam, de algum modo,
interferir na expressao genuina do querer ou do decidir.

Esse tipo de liberdade e da propria expressao volitiva do cogito € que tem tido maior

destaque e preocupacgdo na contemporaneidade quando se trata de avaliar as possiveis violagdes

22 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugéo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p. 65.
23 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins,
2015, p.67.
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proporcionadas na era digital pela intrusdo crescente das tecnologias da informagdo na
manipulac¢do e/ou modulagdo de comportamentos, pensamentos e acdes humanas.

E, nesse ponto, ha uma dificuldade ainda maior porque nem sempre a linha entre a
tecnologia que nos influencia e a tecnologia que nos manipula é clara®*.

Prossegue Jamie Susskind prenunciando que:

[n]o futuro, podera ser dificil dizer se uma forma especifica de escrutinio ou
de controle de percepgdo nos fara mais autonomos ou se estara realmente a
exercer o controle de percep¢ao de modo subliminar e questiona: “Até que
ponto os pensamentos de uma pessoa podem estar sujeitos a influéncias
externas antes de deixarem de ser livres?%

Para buscar uma resposta a esse questionamento, Jamie Susskind rememora uma li¢ao
do excéntrico filésofo Auguste Comte (1758-1857) que acreditava que “a chave para o bom
pensamento era o isolamento das ideais dos outros”?®, o que chamava de “higiene cerebral”. No

entanto, disse preferir a opinido de Helen Nissenbaym de que “ser totalmente impermeavel a

todas as influéncias externas nio é ser autdbnomo, mas ser um ‘tolo’?’.

Trazendo uma visdo mais contemporanea, Jamie Susskind, revela reflexdes
interessantes sobre o tema descritas no livro de Cass Sustein em “A Etica da Influéncia: O
governo na Era da Ciéncia Comportamental”, expressando que:

[p]ara Sustein, os lembretes, os avisos, a divulgagdo de informagdes factuais,
a simplificacdo e os quadros de ‘escolha ativa’ sdo estimulos que influenciam
as pessoas, mas preservam a sua liberdade de escolha. A influéncia so6 se torna
manipulagdo ‘na medida em que n3o envolve ou apela suficientemente a
‘capacidade de reflexdo ou deliberagdo’ das pessoas. Ou, como Geraldo
Dworkin colocou na Teoria e Pratica da Autonomia (1989), precisamos
distinguir os métodos que ‘promovem e melhoram’ as faculdades reflexivas e

criticas das pessoas’, daqueles que realmente as ‘subvertem’.?

24 SUSSKIND, Jamie. Future Politics: Living together in a world transformed by tech. New York: Oxford
University Press, 2018, p. 170. Original: Of course, the line between tecnology that influences us and technology
that manipulates us it not always clear.
25 SUSSKIND, Jamie. Future Politics: Living together in a world transformed by tech. New York: Oxford
University Press, 2018, p. 170. Original: In the future it may be difficult to tell whether a particular form of scrunity
or perception-control is making us more autonomous or whether it’s actually exerciting control in a way that’s too
subtle to see. How far can a person’s thoughts be subject to outside influences before they cease to be ‘free’?
26 The eccentric philosopher Auguste Comte (1758-1857) beleved that te key to good thinking was insulation from
the ideas from others. He called this ‘cerebral hygiene’.
27 SUSSKIND, Jamie. Future Politics: Living together in a world transformed by tech. New York: Oxford
University Press, 2018, p. 170. Original: I prefer the view of Helen Nissenbaym, that to be ‘utterly impervious to
all outside influences’ is not to be autonomous: but to be a ‘fool’.
28 SUSSKIND, Jamie. Future Politics: Living together in a world transformed by tech. New York: Oxford
University Press, 2018, p. 170. Original: For Sustein, reminders, warnings, disclousures of factual information,
simplification, and frameworks of ‘active chossing’ are nudges that influence people but preserve their freedom
of choice. Influence only becomes manipulation ‘to the extent’ that it does not sufficiently engage or appeal’ to
people’s ‘capacity for reflection and deliberation’. Or as Gerald Dworkin put in the Theory and Practice of
178



O direito a liberdade na era digital passa, portanto, em sua fase inicial em identificar a
linha limitrofe entre a autodeterminagdo individual e o comportamento “de manada”,
influenciado, conduzido e implementado por meios tecnolégicos com o objetivo de se alcangar
determinado resultado.

Em que medida a influéncia da propaganda externa em midias tradicionais e, em tempos
contemporaneos, da midia digital afeta diretamente a autodeterminagao individual de cada um?

A chave dessa dificil resposta parece ter inicio com a primeira reflexdo sobre a
capacidade de pensar e refletir, pois o ser humano passa a ser tdo somente um reprodutor de
contetdos liquidos e sequer sabe distinguir quais sao as linhas ideoldgicas ou a verossimilhanga
do conteudo que replica em dois cliques nas redes sociais, despontando um prenuncio de que a
autodeterminagdo individual pode ter sido contaminada pela inducdo premeditada dos
pensamentos, comportamentos e sentimentos por parte dos detentores de poder.

O direito a liberdade na era digital passa, portanto, pelo filtro de prote¢do dos dados,
também em meios digitais.

A promulgacdo da Emenda Constitucional 115/2022, que acresceu um inciso LXXIX
ao art. 5° da Constituicio Federal de 1988%, erigiu a categoria de direitos e garantias
fundamentais a prote¢ao dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais, dando seus primeiros
passos para encaminhar e proteger o direito a liberdade na era da sociedade em rede.

E, se ndo ha divida de que ainda ha muito trabalho a ser feito, também € certo que a
protecao de dados pessoais em meios digitais como premissa constitucional ja comeca a definir
como a nagao brasileira ird se portar sobre o direito a liberdade nessa metamorfose da propria
ciéncia do direito na era digital.

Posto isso, o esfor¢o méximo, nesse momento, ¢ o de evitar que na sociedade do
panspectron a nogao coletiva sobre o nucleo das liberdades, com clara viola¢ao da privacidade
e da intimidade, seja banalizada e entendida como normal, ainda que traga em seu insito a

negacdo da propria liberdade, além de ja haver certo consenso sobre a necessidade de

Autonomy (1989), we need to distinguish methods that ‘promote and improve’ people’s reflective and critical
faculties’ from those that really ‘subvert’ them.

29 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. Art. 5°, LXXIV. E assegurado, nos termos da lei, o direito a
protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais (Inclluido pela Emenda Constitucional n® 115, de 2022).
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reconstru¢do normativa para aplacar a for¢a avassaladora do capital em detrimento da

privacidade e da intimidade humanas.

3.6.3 A republica digital e os perigos na era digital

As sociedades estdo cada vez mais marcadas pela interconectividade, pela complexidade
da sua bitizacdo e por uma economia cada vez mais global, que encadeia 0 mundo e suas
relagdes sociais em rede, sempre mediadas pela cada vez mais veloz tecnologia digital.

Novas relagdes de poder vao sendo estabelecidas, seja pela globalizagao dos meios de
comunicagdo, de ideias e pensamentos, seja pela interconectividade e partilha em tempo real de
tudo quanto acontece no mundo. As plataformas digitais, por meio de seu modelo de
governanga e negocio, vao dominando o mundo pelo colecionamento de informagdes e dados
especificos de cada ser humano.

Tais informagdes, vigiadas, captadas, armazenadas e precificadas sdo alienadas a todos
os interesses ¢ gostos. Vao desde a inducdo do consumo por meio das “filtter bubbles”, dado
que se conhece o perfil de gostos de cada um, até a alienacdo dos mesmos dados para
companhias de seguro satide ou mesmo securitizadoras que podem utilizar esse conjunto de
informagdes em detrimento do proprio individuo e a favor do lucro.

“A vigilancia constante e ininterrupta ¢ uma realidade e tem poder de afetar como nos
percebemos o mundo”. O impacto social da tecnologia da informacdao ¢ de tal ordem
significativo que os pilares principais que sustentam, inclusive, o Estado Democratico de
Direito vai sendo abalado paulatinamente, na medida em que outros atores globais — como as
companhias de tecnologia da informagdo e organizagdes sociais — passam a deter um “poder”
financeiro e de influéncia muitas vezes superior aquele que alguns paises podem suportar.

E, nesse aspecto, um dos pontos que chamam a atengdo ¢ o fato de que as liberdades
humanas, que eram protegidas e asseguradas pelo Estado e seus Poderes e que ndo estavam no
alcance da noc¢ao de “lucro”, sdo agora alvo de barganha passiveis de negociacdo no mercado.

Considerando que essa divisdo de poder entre Estado e empresas pelo uso massivo da
tecnologia digital pelas sociedades do ponto de vista epistemoldgico ¢ um fato ja incorporado
social e mundialmente e, haja vista a perda da nogdo relativa sobre o conteudo das liberdades
humanas, os perigos da nova era digital alcancam o que h4 de mais caro aos individuos: a sua
constituicdo como ser humano.

A liberdade de e do ser humano estdo em perigo.
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A republica digital e seus matizes vao reordenando a vida humana de modo binério em
favor da vigilancia e do capital. A velha pratica de oferecer espelhos permanece em franca
atuacao, oferecendo supostos beneficios em troca de informagdes do que a humanidade tem de
mais valioso: a sua constitui¢ao, o seu ser.

Esse ¢ um dos grandes desafios da Republica digital. O trabalho do capitalismo de
vigilancia em sua invisibilidade colhe informag¢des sobre pensamentos, movimentos,
preferéncias de consumo, politicas e habitos e a partir dessas informagdes, tecnologicamente
trabalhadas por meio de algoritmos inteligentes e suas black boxes, as utilizam em favor do seu
intento de lucro e em desfavor das liberdades humanas, sem nenhum compromisso ético ou
moral.

Jamie Susskind resume bem:

[a]s tecnologias exercem poder; esse poder esta crescendo; e ¢ confiado a
quem escreve o codigo. O complicado € que a tecnologia nem sempre parece
obviamente politica, pelo menos como esse termo geralmente ¢ entendido. O
poder digital ndo reside num palacio ou parlamento. Opera fora dos canais
tradicionais da alta politica. Isto representa um perigo. Se continuarmos no
caminho atual, a liberdade podera ser sufocada e a democracia minada por

forgas técnicas diversas que ndo podem ser atribuidas a qualquer corporagio

ou pessoa'.’”

Também ndo € de se desconhecer e registrar o papel que as midias publicitarias ja faziam
no mundo antes do advento da internet e de seu alcance junto aos consumidores para o
convencimento na ado¢do de determinada linha de consumo. A grande questdo ¢ a dimensado
extraterritorial e atemporal com que essa midia digital vem sendo trabalhada, sobretudo, com o
impacto ainda pouco conhecido das neurotecnologias na inducdo, manipulagdo e modulagao
dos comportamentos humanos. O que muda, nesse momento, ¢ a extensdo, a velocidade e o
impacto da midia digital nas sociedades.

Nesse aspecto de constatacdo de metamorfose das estruturas epistemologicas, atua e
atuara a ciéncia do Direito com o herculeo papel de direcionar o melhor caminho entre os dois
pontos, sobretudo, considerando que a tecnologia da informagao ja alterou o modo de como a
humanidade se relaciona com o mundo e a forma como as liberdades humanas, enquanto

constituicdo central dos direitos e garantias fundamentais, ndo devem ser negociadas como

30 SUSSKIND, Jamie. Future Politics. Living Together in a world transformed by tech. United Kingdom:
Oxford University Press, 2018.
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mercadorias. As liberdades ndo tinham preco e, hd apenas duas décadas atrds, ndo se
considerava que poderiam ser objeto de comércio.

O esfor¢o méximo, nesse momento, portanto, ¢ o de evitar que na sociedade do
panspectron a nogao coletiva sobre o nucleo das liberdades, com clara violagao da privacidade
e da intimidade, sejam banalizadas e entendidas como normais, ainda que tragam em seu insito
a negacao da propria liberdade, com a roupagem de uma “liberdade consentida”.

E, ndo obstante essa tarefa de analisar o efeito epistemologico da tecnologia da
informacao sobre o mundo, seja um papel a ser exercido por muitas pessoas, de diferentes
formagdes técnicas como pensadores, cientistas, fildsofos, socidlogos, juristas, a finalidade
desta tese de doutorado é a de identificar o problema e apresentar pequenas mostras de
enderecamentos que podem auxiliar na recomposicao e fortalecimento do papel dos direitos
humanos e da protecao das garantias individuais quanto o assunto tratado for a liberdade.

Por outro lado, considerando a complexidade do mundo e suas diferentes culturas, ¢é
possivel que as solugdes mediadas tenham maior ou menor impacto, conforme as conformagdes
de cada Estado-Nac¢do e suas op¢des de forma de governo, como a democracia ou a ditatura,
por exemplo.

No entanto, antes de se adentrar nas especificidades sugestivas do encaminhamento da
protecao e da eficacia do direito a liberdade na era digital, apresenta-se dois breves itens sobre
as iniciativas ao redor do mundo para a protecao dos direitos fundamentais digitais, bem como
a construcao de um constitucionalismo digital que possa apresentar respostas aptas aos novos

tempos.

3.6.2.1 Cartas de direitos fundamentais digitais ao redor do mundo

A construgdo e protegdo dos direitos e liberdades humanas relacionados ao novo mundo
digital, como toda e qualquer construcdo, exige uma série de iniciativas e agdes encadeadas e ¢
um passo importante para a conscientiza¢gdo da necessidade de se proteger a dignidade da pessoa
humana no ambiente e na sociedade digital, uma vez que o mundo s6 chegara a essa
interconectividade para a protecdo dos direitos fundamentais do ser humano na era digital, se
houver as seguintes condicdes:

Primeiro, a formacao de consciéncia da necessidade de sua concep¢ao de instrumentos

que prevejam tais direitos materiais digitais e instrumentos para garanti-los, considerando que
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0 metaverso ¢ internet das coisas ja sdo uma realidade e que ja tornam, muitas vezes, se
distinguir o ser humano fisico e virtual;

Segundo, o reconhecimento de que sera preciso uma unido global e transnacional dos
paises, ndo s6 mais de atores estatais, mas també&m nao estatais, a fim de aderirem a seus termos
e se comprometerem com a sua observancia, a exemplo do que ocorreu com a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, conforme Resolugio n° 217, A, III em 10 de dezembro de 1948°';

Terceiro, o estudo e a definicdo desses novos direitos e liberdades na era digital;

Quarto, a forma¢ao de um mercado de ideias educativo que alerte a populagdo mundial
sobre a utilizagdo abusiva e transvertida do alcance ¢ dos limites das liberdades, sobretudo as
de expressao e de informagao;

Quinto, a implantacdo efetiva dos direitos e liberdades na era digital; e

Sexto, a criacdo de instituigdes com enforcement e sangdes em caso de descumprimento,
capazes de negociar e de estabelecer limites, de igual para igual, com as grandes companhias
de comunicacao e informag¢ao do mundo.

Sobre a formagdo de consciéncia da necessidade de sua concepg¢ao de instrumentos que
prevejam meios efetivos de promog¢do dos direitos materiais digitais e instrumentos para
garanti-los, ja se verificam iniciativas legislativas ha algum tempo como, por exemplo, a
elaboracdo de Cartas de Direitos Fundamentais Digitais, a exemplo do que ocorreu em Portugal,
por meio da publicacdo da Lei n® 27/2021, no Diario da Republica n® 95/2021, Série I, de 2021-
05-17°%; a Carta de Direitos Digitais da Espanha*?; a Declaragio Europeia sobre os direitos e
principios digitais para a década digital**; a Carta Magna para os Direitos Digitais para o Chile
(FLACSO, 2022)*; e a Carta de Direitos Fundamentais do Peru*®.

Também se menciona, a titulo de exemplo, as seguintes iniciativas: (i) Carta sobre

direitos da internet, como por exemplo, a proclamada pela Associagdo para o Progresso das

31 Disponivel em https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos em 06/06/2024.

32 Disponivel em https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/lei/2021-164870244 em 06/06/2024.

33 Disponivel em https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721 -
Carta_Derechos_Digitales RedEs.pdf em06/06/2024.

34 Disponivel em https://direito.up.pt/digeucit/wp-content/uploads/sites/968/2022/12/Declaracao-Europeia-sobre-
os-direitos-e-principios-para-a-decada-digital PT.pdf em 06/06/2024.

35 Disponivel em https://flacsolab.cl/carta-magna-digital/ em 07/06/2024.

36 Disponivel em
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/3454811/Derechos%20Digitales.pdf?v=1658950464 em
06/06/2024.
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Comunicagdes (APC, 2008)*7, a Declaracdo de principios e direitos digitais da Unido Europeia,
(2022)*8 e a recomendacio da Unesco, subscrita por 193 Estados Membros, que por sua vez,
em 2021 aprovou parimetros sobre a Etica da Inteligéncia Artificial®”.

Uma carta de direitos fundamentais digitais com vistas a proteger o ser humano como
principio e fim do sistema ja €, pois, realidade em alguns paises, necessitando o Brasil também
evoluir nesses primeiros passos.

Tais iniciativas reforgam o principio da dignidade do ser humano, voltando seus olhos
para a protecao eficaz sobre os perigos que o mundo digital ja revela para o proprio ser humano.
Afinal, Shoshana Zuboff ao tratar do futuro digital se serd um lar ou um exilio, traz um
questionamento antigo que ouviu em 1981: “Todos nés trabalharemos para uma maquina
inteligente ou vamos ter pessoas inteligentes em torno da maquina?”°.

E tais protecdes nao se limitam mais as liberdades do ser humano, como até entdo
vinham sendo feitas no mundo analdgico, como a protegdo da privacidade, da intimidade, da
honra, da imagem, do pensamento, da consciéncia e da crenca. Tais protegdes se estendem
agora as liberdades de ser humano, muito mais profundas e preocupantes, na medida em que o
ser humano destacado dos demais seres viventes tem em sua razdo, consciéncia e vontade o seu
grande diferencial caracteristico.

A medida que as neurotecnologias e a inteligéncia artificial forem sendo capazes de
mesclar neurdnios e algoritmos e de fazer com que um terceiro externo, a servico de qualquer
interesse alheio, possa induzir comportamentos, pensamentos e acdes, a liberdade de ser
humano corre perigo.

E, diante da interconectividade em rede global, também sera fundamental reconhecer a
necessidade que o esfor¢o individual de cada nagdo precisa ser acompanhado de um esforgo
coletivo global que extrapole as fronteiras territoriais de cada pais em uma unido em rede
transnacional.

S6 assim — transnacionalmente — sera possivel refrear o abuso do direito a liberdade

promovido e impulsionado pelas grandes companhias de comunicacdo e informagdo que

37 Disponivel em https://www.apc.org/sites/default/files/APC _charter ES 2.pdf em 06/06/2024 publicado por la
Asociacion para el Progreso de las Comunicaciones (APC), Diciembre, 2006, www.apc.org info@apc.org.

38 Disponivel em https://br.boell.org/pt-br/2018/07/25/carta-dos-direitos-fundamentais-digitais-da-uniao-europeia
em 06/06/2024..

3 Disponivel em https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000381137 por?posinSet=1&queryld=b233acel -
d7el1-43e6-9fd7-7b713252tb97 em 06/06/2024.

40 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira
de poder. Tradugdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 13.
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alcangam, igualmente, um mundo interconectado e epistemologicamente metamorfoseado pela
era digital.

Erige o Constitucionalismo Digital como um esfor¢o coletivo de se adaptar a Ciéncia
do Direito e, notadamente, as Constituigdes para enfrentarem os desafios de protecdo das
liberdades humanas, seja do ponto de vista da dignidade da pessoa humana, seja da propria
democracia, eis que ambas t€ém em sua esséncia a protecdo das liberdades como cerne de sua

propria esséncia e estrutura.

3.6.2.2 Constitucional digital

O constitucionalismo digital exsurge como uma nova agenda de pesquisa que, ainda em
fase de construcdo*! e ainda longe de alcancar uniformidade de seu conceito, ** busca
identificar, segundo Gilmar Ferreira Mendes e Victor de Oliveria Fernandes, como os principios
atribuidos ao constitucionalismo digital podem influenciar no controle de constitucionalidade
das legislagdes™®.

Ambos os autores voltam seus olhos para a necessidade de prote¢ao dos direitos
fundamentais do ciberespago a partir de dois fendmenos, quais sejam: “(i) a redefinicdo da
perspectiva tradicional de teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais e, ainda (ii) a
abertura do controle de constitucionalidade a compreensao do fendmeno de re-territorializagao
da internet™**,

A confluéncia dos dois fendmenos — constitucionalismo e digitalizacdo —, tem sido a
base do emprego da expressao “constitucionalismo digital”. Nessa senda, importante registro
deve ser dado ao pensamento de Francisco Balaguer Callejon no sentido de uma “Constitucion
del algoritmo” sob dois olhares:

Reconstruir a ordem exige uma <Constitui¢do do algoritmo> no sentido ndo
s6 de uma digitalizagdo da Constituigdo, mas também de uma
constitucionaliza¢do da tecnologia, incluindo a inteligéncia artificial, que a

4 NOBL FILHO, Ilton Norberto. Alguns apontamentos sobre o constitucionalismo digital. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2022-jan-22/observatorio-constitucional-alguns-apontamentos-constitucionalismo-
digital/ em 07/06/2024.

42 PEREIRA, Jane Reis Gongalves; KELLER, Clara Iglesias. Constitucionalismo Digital: contradi¢des de um
conceito impreciso. Rev. Direito e Prax. Rio de Janeiro, Vol. 13, N.4, 2022, p. 2648-2689.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; FERNANDES, Victor Oliveira. Constitucionalismo Digital e Jurisdi¢do
Constitucional: uma Agenda de Pesquisa para o Caso Brasileiro. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v.
16, n. 1, p. 1-33, out. 2020.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; FERNANDES, Victor Oliveira. Constitucionalismo Digital e Jurisdi¢do
Constitucional: uma Agenda de Pesquisa para o Caso Brasileiro. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v.
16, n. 1, p. 1-33, out. 2020.
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coloque a servico da sociedade e controle os interesses econdmicos das
grandes empresas®.

E o destaque feito por Francisco Balaguer Callejon ¢ o cerne de toda a protecao das
liberdades humanas: impedir que os interesses econdmicos das grandes empresas em busca do
lucro irrefreado e desmedido coloquem as sociedades e as pessoas a servigo deles e, ndo ao
contrario. Segundo J.J. Gomes Canotilho, o ser humano deve continuar a ser o principio e o fim
do sistema“®.

Diante de todo essa metamorfose da identidade da estrutura das sociedades, o impacto
na eficacia dos direitos fundamentais previsto nas Constitui¢des ¢ imensuravel, dai se buscar o
desenvolvimento de uma nova agenda de estudos denominado de constitucionalismo digital —
para buscar a protegado e eficacia dos direitos fundamentais digitais.

Nesse bordo, Francisco Balaguer Callejon leciona que

[o] problema néo € apenas que a Constitui¢ao regula uma parte da realidade que
praticamente ja nao existe ou € irrelevante (a analdgica), mas que nao regula a
realidade que foi imposta e que configura um novo tipo de sociedade que vive
em um mundo digital. Algo que, naturalmente, ndo tem apenas a ver com a
transformagdo dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo, mas
também com o surgimento de novos direitos que devem ser regulamentados de
forma a oferecer condigdes de seguranca juridica e protecdo contra os agentes
globais que hoje em dia eles estdo gravemente feridos®’.

No entanto, diante de sua inovagao, a construcao tedrica de seus termos ainda pende de
um consenso mais elaborado por parte da doutrina, dada a natural demora em se definir um
novo campo de estudos com teorias, métodos e padrdes cientificos adequados a sua nova

proposicdo, dai, Clara Iglesias Keller dizer que “o constitucionalismo digital ainda ¢ um

45 CALLEJON, Francisco Balaguer. Introduccién al derecho constitucional [Coord.] undécima Ediciéon. Madrid,
Editorial Tecnos, 2022, p. 44. Original: “Reconstruir el orden requiere uma <Constitucion del algoritmo> em el
sentido no solo de uma digitalizacion de la Constitucion, sino tambien de uma constitucionalizacion de la
tecnologia, inteligéncia artificial incluida, que la ponga al servicio dela sociedade y controle los interesses
economicos de las grandes compaiiias.”

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Sobre a indispensabilidade de uma Carta de Direitos Fundamentais Digitais na
Unido Europeia. Revista do Tribunal Federal Regional da Primeira Regido, v. 31, n.1 (2019), Primeira Edigao
Eletronica comemorativa dos 30 anos do TRF 1% Regido, Publ. 27/03/2019. Disponivel em
https://revista.trfl.jus.br/trfl/article/view/17 em 11/06/2024.

47 CALLEJON, Francisco Balaguer (Coord.). Introduccién al derecho constitucional. 11* edicion. Madrid:
Tecnos. 2022, p. 38. Tradugdo livre: [e]l problema no es s6lo que la Constitucion regule una parte de la realidade
que ya practicamente no existe o es irrelevante (la analdgica), sino que no regula la realidade que se ha impuesto
y que configura un nuevo tipo de sociedad que vive en un mundo digital. Algo que, naturalmente, no tiene que ver
solamente con la transformacion de los derechos fundamentales estabelecidos em la Constitucion, sino também
com la aparicion de nuevos derechos que deben ser regulados para poder ofrecer condiciones de seguridade juridica
y de proteccion frente a los agentes globales que em la actualiad los lesionan de manera massiva.
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conceito impreciso, de valor epistémico enfraquecido”*®

e, por isso, deve-se ter 0 maximo
cuidado no emprego da expressao.

Até o presente momento, o que se formulou, segundo Edoardo Celeste ¢ que “o
constitucionalismo digital ¢ um conceito tentador para explicar a recente emergéncia de
contramedidas constitucionais contra os desafios produzidos pela tecnologia digital”*, pois “[a]
sociedade contemporanea experimenta um novo momento constitucional”, desta vez tendo
como “principal catalisador da mudanca, o impacto disruptivo da tecnologia digital”’.

Tal o desafio e diante da utilizagdo da expressdo constitucionalismo digital com
significados diferentes e as vezes conflitantes, Edoardo Celeste propds a revisao bibliografica
sobre o tema e, ao final, uma nova sistematizacdo do referencial tedrico em torno do
constitucionalismo digital, deixando claro que:

o constitucionalismo digital ndo identifica as respostas normativas aos
desafios da tecnologia digital, mas é antes o conjunto de principios e valores
que informam essas respostas. Em contrapartida, sera argumentado que estas
podem ser consideradas componentes de um processo de constitucionalizag@o
do ambiente digital’'.

Nesse esfor¢o coletivo, dois pontos tratados pela doutrina contemporanea chamam a
atencao.

O primeiro, o de que ¢ preciso afastar a escravidao digital, ou seja, o exercicio pleno da
liberdade e a sua verdadeira eficicia pressupde a inexisténcia de quaisquer amarras, sejam
materiais (fisicas), sejam intelectuais (cognosciveis). E preciso que o ser humano esteja pleno
de sua razdo para poder tomar decisdes livres e ndo ser escravo de indugdes ou manipulagdes.
Se trata “da capacidade de agir por si mesmo, autodeterminagdo, independéncia e autonomia”,
quer dizer, “chama-se de livres os homens cuja vontade ndo dependem de outro™. (...). Assim,
“a cada ato responsavel e consciente do homem e na sua existéncia singular, a liberdade se

manifesta”?.

4 PEREIRA, Jane Reis Gongalves; KELLER, Clara Iglesias. Constitucionalismo Digital: contradi¢des de um
conceito impreciso. Rev. Direito e Prax. Rio de Janeiro, Vol. 13, N.4, 2022, p. 2648-2689.
49 CELESTE, Edoardo. Constitucionalismo digital: mapeando a resposta constitucional aos desafios da tecnologia
digital. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 15, n. 45, p. 63-91, jul./dez.2021.
50 CELESTE, Edoardo. Constitucionalismo digital: mapeando a resposta constitucional aos desafios da tecnologia
digital. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 15, n. 45, p. 63-91, jul./dez.2021.
S CELESTE, Edoardo. Constitucionalismo digital: mapeando a resposta constitucional aos desafios da tecnologia
digital. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 15, n. 45, p. 63-91, jul./dez.2021.
2 JAPIASSU, Hilton; MARCONDES, Danilo. Dicionario Basico de Filosofia. 3. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1991, p. 163.
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O segundo, o de que hd uma intensa reconfiguragdo dos direitos da privacidade e da
liberdade. Segundo Ilton Norberto Nobl Filho “[a]s novas tecnologias, em maior ou menor

medida, impactam nas estruturais centrais do constitucionalismo”>?

, 0 que esta sendo objeto de
uma nova agenda de pesquisa pelo constitucionalismo digital que, na visao de Ilton Nobl “ainda
¢ um conceito em construgdo e a literatura juridica estrangeira e a doutrina brasileira promovem
preliminares andlises, ainda que relevantes, sobre as interagdes entre a Constituicdo e 0 mundo
conformado pela tecnologia”>*.

No entanto, ndo se deve perder de vista o ensinamento dado por Ilton Roberto Nobl
Filho ao comparar a teoria constitucional a uma rocha, ao lecionar que “[a] teoria constitucional

desenvolve-se por meio de camadas, sendo a digital recentissima” >

, de modo que “[n]a
aplicagdo dessa visdo na Teoria da Constitui¢do, a rocha (teoria constitucional) é um todo,
porém, a partir de um corte do topo até a base da rocha ¢ possivel observar as suas diversas
camadas que foram formadas ao longo dos anos”.

E, ndo obstante a constru¢do paulatina dessa nova agenda de pesquisa entendida como
mais uma camada dessa grande rocha chamada “Teoria da Constitui¢do”, vai sendo formulada
uma revisao critica sobre a estrutura do constitucionalismo formado em épocas analdgicas, a
fim de adequé-lo aos novos tempos digitais, principalmente considerando o senso comum de
que ndo ha mais um mundo s6 analogico ou sé digital, mas integrado e compartilhado com o
auxilio da tecnologia®’, tem-se que:

o constitucionalismo digital ndo versa somente sobre questdes tecnologicas
em sentido estrito. Como a realidade, o Direito e a vida cotidiana incorporaram
de forma indelével os aspectos tecnoldgicos, o constitucionalismo na sua

33 NOBL FILHO, Ilton Norberto. Alguns apontamentos sobre o constitucionalismo digital. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2022-jan-22/observatorio-constitucional-alguns-apontamentos-constitucionalismo-
digital/ em 07/06/2024.

3 NOBL FILHO, Ilton Norberto. Alguns apontamentos sobre o constitucionalismo digital. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2022-jan-22/observatorio-constitucional-alguns-apontamentos-constitucionalismo-
digital/ em 07/06/2024.

53 NOBL FILHO, Ilton Norberto. Alguns apontamentos sobre o constitucionalismo digital. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2022-jan-22/observatorio-constitucional-alguns-apontamentos-constitucionalismo-
digital/ em 11/06/2024.

5656 NOBL FILHO, Ilton Norberto. Alguns apontamentos sobre o constitucionalismo digital. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2022-jan-22/observatorio-constitucional-alguns-apontamentos-constitucionalismo-
digital/ em 11/06/2024.

S7NOBL FILHO, Ilton Norberto. Alguns apontamentos sobre o constitucionalismo digital. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2022-jan-22/observatorio-constitucional-alguns-apontamentos-constitucionalismo-
digital/ em 07/06/2024.

188


https://www.conjur.com.br/2022-jan-22/observatorio-constitucional-alguns-apontamentos-constitucionalismo-digital/
https://www.conjur.com.br/2022-jan-22/observatorio-constitucional-alguns-apontamentos-constitucionalismo-digital/
https://www.conjur.com.br/2022-jan-22/observatorio-constitucional-alguns-apontamentos-constitucionalismo-digital/
https://www.conjur.com.br/2022-jan-22/observatorio-constitucional-alguns-apontamentos-constitucionalismo-digital/
https://www.conjur.com.br/2022-jan-22/observatorio-constitucional-alguns-apontamentos-constitucionalismo-digital/
https://www.conjur.com.br/2022-jan-22/observatorio-constitucional-alguns-apontamentos-constitucionalismo-digital/
https://www.conjur.com.br/2022-jan-22/observatorio-constitucional-alguns-apontamentos-constitucionalismo-digital/
https://www.conjur.com.br/2022-jan-22/observatorio-constitucional-alguns-apontamentos-constitucionalismo-digital/
https://www.conjur.com.br/2022-jan-22/observatorio-constitucional-alguns-apontamentos-constitucionalismo-digital/
https://www.conjur.com.br/2022-jan-22/observatorio-constitucional-alguns-apontamentos-constitucionalismo-digital/

versdo digital € o campo por exceléncia da teoria constitucional
contemporanea’®,

Assim, diante de todos os fendmenos acima tratados e dos impactos das
neurotecnologias sobre a autodeterminagdo e autonomia de vontades dos seres humanos,
principios e valores que resguardem os direitos fundamentais digitais dos seres humanos no
ciberespaco com a solidificagdo de estudos do direito constitucional direcionados para os novos
tempos digitais € uma necessidade premente.

O constitucionalismo digital erige como um refrigério e uma grande esperanga de se

encontrar caminhos juridicos — técnicos e eficazes - de protecdo das liberdades humanas.

3.7 A EFICACIA DA PROTECAO DAS LIBERDADES NA ERA DIGITAL

A medida que a estrutura de relacionamentos entre Estados-Nagdes vem mudando, a
nogao de “lucro” a qualquer custo desenvolvida pelo mercado choca-se frontalmente com a
protecdo inegociavel das liberdades humanas.

Do ponto de vista historico, o estagio de liberdade que se vivencia hoje na Constituigao
Federal de 1988 exigiu uma constru¢io bastante lenta, ndo s6 das experiéncias individuais do
nosso proprio povo, também influenciado por um aprendizado exportado de outras nacdes
liberais democraticas que, ao seu turno, acabaram por ingressar em um movimento mundial de
adocao de Constitui¢des como uma norma de maior valor axioldgico para o estabelecimento de
diretrizes e principios constitucionais, com a garantia das liberdades, enquanto expressao
maxima de prote¢do dos direitos humanos, que, a partir do seu valor genérico, passaram a
assegurar inumeras liberdades especificas, tantas quantas demandadas em um determinado
espago-temporal social.

Os valores €ticos permearam e impulsionaram a estruturacdo dos direitos subjetivos
relacionados a dignidade da pessoa humana, especialmente durante os Ultimos dois séculos.
Entre todos esses valores, a liberdade da autonomia do individuo e de sua dignidade enquanto
pessoa humana tem sido pilar para o direcionamento, estruturagao e positivagao na relagao entre

o individuo com outros individuos, com a sociedade e com o proprio Estado.

58 NOBL FILHO, Ilton Norberto. Alguns apontamentos sobre o constitucionalismo digital. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2022-jan-22/observatorio-constitucional-alguns-apontamentos-constitucionalismo-
digital/ em 07/06/2024.
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Por outro lado, a exegese da liberdade como principio de Justica social também passou
a ser analisada do ponto de vista da sociedade e para assim conduzir, partindo desse
pressuposto, seria fundamental que “isso s6 poderia ser conseguido se as esferas constitutivas
de nossa sociedade fossem conceituadas como materializagdes institucionais de determinados
valores™.

Valores informadores relacionados as liberdades humanas, direitos subjetivos,
institui¢des e enforcement por parte do Estado passaram a assegurar, em concreto, o pleno
exercicio das liberdades humanas. Essa foi a escolha do constituinte brasileiro para proteger o
nucleo central das liberdades humanas, seja em seu preambulo, seja no caput do art. 5°, sejam
em inimeras liberdades asseguradas no texto constitucional, protegidas por cldusulas pétreas
(art. 60, §4°, IV, CF/1988).

Desse modo, a conformacdo das liberdades do ponto de vista analdgico tem no
entrelagamento entre a institucionalizagdo das liberdades humanas um direito assegurado como
garantia constitucional, ou seja, com instrumentos juridicos especificos para a sua efetiva
garantia fazem com que, de outro lado, haja instituicdes e servidores publicos com funcdes
especificas para garanti-las, a fim de se concretizar os direitos subjetivos passiveis de
legitimacao da promessa de um verdadeiro exercicio das liberdades humanas.

No entanto, o que acontece quando a metamorfose da epistemologia da sociedade global
por meio da intrusdo das tecnologias da informag¢do nos modos de vida mais comezinhos da
humanidade traz um novo fenomeno: o de que a previsdo constitucional das liberdades passa a
ndo ser mais tao eficaz, enquanto protecao dos direitos e garantias fundamentais.

Isso porque as tecnologias da informag¢ao da contemporaneidade aliadas ao capitalismo
de vigilancia passaram a atingir o “core” das liberdades humanas, violando nao s6 a liberdade
de pensamento (art. 5°, IV), como também a protecdo da intimidade, da vida privada (art. 5°,
X), ainda que se tenha recentemente erigido a condi¢do de direito e garantia constitucional o
direito a protecao aos dados pessoais, inclusive nos meios digitais (art. 5°, LXXIX — Emenda
Constitucional 115/22), ap6s decisdo paradigmatica proferida Suprema Corte brasileira nas
palavras da Ministra Rosa Weber no julgamento da ADI 6.387/MC — Ref./DF, Julg. 06 e 07 de

maio de 2020 que, confirmando provimento liminar, levou a Plenario tal julgamento.

5 HONNETH, Axel. O direito da liberdade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2015, p. 9.
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De importante evolug¢do doutrindria e jurisprudencial para a protecdo das liberdades
humanas e seus direitos fundamentais digitais, tem-se a impressdo de que a gravidade da
situagdo posta exigird dois movimentos importantes: (i) criagdo de novos direitos subjetivos
ligados a protecao das liberdades de e do ser humano na era digital; (i1) conformagdo de tal
direito por meio do transconstitucionalismo a nivel externo e global.

Os valores prevalecentes e os costumes sociais de cada sociedade em cada tempo
certamente influenciam na perspectiva e no exercicio das liberdades.

Segundo Amartya Sen, “[0] exercicio da liberdade ¢ mediado por valores que, porém,
por sua vez, sdo influenciados por discussdes publicas e interagdes sociais que sdo, elas
proprias, influenciadas pelas liberdades de participagio”®.

O modo como se compreendem as liberdades chamadas de instrumentais - econdmicas,
sociais e politicas - dao o mote de como o efetivo exercicio das liberdades substantivas acaba
se dando por cada povo, revelando o grau desse mesmo exercicio.

Em sociedades mais liberais do ponto de vista econdmico ou dos costumes, o exercicio
das liberdades substanciais (com menos repressao) acaba aumentando o alcance e o exercicio
dessas mesmas liberdades. Contrariamente, em sociedades menos liberais economicamente ou
socialmente, o exercicio das liberdades individuais e sociais € mais tolhido e tem seu alcance
mais limitado.

Mas, ndo obstante de significativa importancia essa nocao “social” das liberdades, o
ponto que chama a atengdo ¢ se a tecnologia da informagao atinge o nucleo das liberdades — do
ser-ai-no-mundo ou se apenas se revela como um meio de alteracdo da perspectiva das
liberdades substanciais na era digital.

Para que se possa enderecar algum caminho de resposta a esse principal questionamento,
¢ fundamental compreender o que ¢ o nucleo da liberdade de ser-ai-no-mundo e como esse

exercicio tem sido afetado pela tecnologia da informacao.

% SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo: Laura Teixeira Motta; 9°. reimpressdo. Sdo
Paulo: Companbhia das Letras, 2010, p.2
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PARTE III
3.8 AS LIBERDADES DA ERA DIGITAL E OS NOVOS DIREITOS SUBJETIVOS

Do ponto de vista juridico, a liberdade ¢ um direito fundamental e uma garantia
constitucional e estd intimamente ligada a validade substancial das normas produzidas pelo
Estado e os seus fins. Sob a 6tica politica, a liberdade dos cidaddos representa uma abstengao
do Estado respeitando seus limites e, do ponto de vista filosofico, a liberdade € um valor natural
e, portanto, estritamente ligado a esséncia de ser.

Sob o olhar da transcendéncia e da imanéncia, René Descartes menciona a liberdade ao
lado dos principios do conhecimento, das ideias, do ser perfeito e do infinito como metafisica,
o que significa um conhecimento das coisas que se encontra acima da physis, acima do mundo
fisico, das coisas inteligiveis'. Liberdade é ser.

Feito tal registro, duas sdo as consideracdes importantes para que se possa partir para a
especificagdo, sem prejuizo de posteriores analises, da liberdade digital:

A primeira, a de que a intromissao na plenitude da liberdade de pensar, de agir, de tomar
decisdes e de fazer escolhas ocorre tanto na liberdade analdgica quanto na liberdade digital;

A segunda, a de que no caso da liberdade digital, os meios utilizados para interferir na
plenitude da liberdade (na razdo humana) sdo os meios tecnoldgicos de modo amplo, como a
inteligéncia artificial, as machine learnings, as black boxes, os cookies, os algoritmos
inteligentes, os robds e todo o tipo de tecnologia como o data mining, scraping mining e a
microtargeting, que sejam aptas a captar informacdes, armazena-las, precifica-las e,
posteriormente, utilizd-las como insumo para o direcionamento das midias digitais,
manipulando e modulando tanto o consumo, como linhas ideoldgicas.

Tudo em favor do lucro de terceiros que suplanta a protecao das liberdades humanas.

A partir desses dois pressupostos, identifica-se, nesse momento atual da historia, que
alcam novas espécies de liberdades proprias da era digital que se constituem em novos direitos
subjetivos no ambito da categoria de liberdade de ser que despontam nessa segunda década do
século XXI e que tem por objetivo se contrapor a ideia do libertarismo digital que defende a

liberdade no futuro como uma liberdade da tecnologia?.

! DESCARTES, Rene. Discurso do Método. Traducdo: Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM, 2023, p.25.

2 SUSSKIND, Jamie. Future Politics: Living together in a world transformed by tech. United Kingdom:
Oxford University Press, 2018, p.205. Original: Digital libertarianis is the belief that freedom in the future will
mean freedom from technology.

192



3.8.1 Categoria da liberdade de ser

Se as categorias de liberdades até entdo formuladas e adotadas como base de uma
classificagdo maior — agir, pensar ¢ manifestar-se — foram fundamentais para a organizagao
constitucional de um direito a liberdade na era analdgica, a liberdade de ser desponta como um
refrigério na prote¢do da dignidade da pessoa humana nessa era tecnologica onde o ciberespago
com todas as suas conexdes invade o ser humano de modo assolador.

Talvez seja essa uma das mais importantes questdes da humanidade no século XXI. A
protecao da liberdade de ser humano. O futuro da liberdade exige, nesse momento da historia,
que sejam repensados e reestruturados novos sustentaculos de protegao as liberdades humanas.

Dado o surgimento desse novo mundo tecnoldgico e, mais, da descoberta do superavit
comportamental como a “cereja do bolo” que fez com que o Google, por exemplo, seja o gigante
em predigdes comportamentais, novos direitos oriundos de liberdades relacionadas ao mundo
digital, até entdo impensadas, surgem e precisam ser positivados no ordenamento juridico.

Dada a magnitude da metamorfose da identidade das sociedades, ¢ natural e esperado
que essa nova conformacao seja fruto de um esforgo coletivo e globalizado, seja repensada por
muitos cérebros de diversos ramos da ciéncia que ndo so a ciéncia do Direito, seja algo diferente
por sua novidade, seja algo extenso diante do alcance transnacional que precisa alcancar.

A construgdo do futuro da liberdade ja ¢ uma realidade presente e a sua evolucao no
tempo depende do grau de esforco coletivo e de medidas a serem tomadas a nivel global, a fim
de refrear a intera¢do entre homens e maquinas que possam colocar em perigo a liberdade de
ser humano.

Tarefa facil ndo €, sobretudo, considerando-se o que ¢ o ser humano e, levando-se em
conta a opacidade do modo como sao processados os algoritmos inteligentes e a invisibilidade
daqueles que detém poder de metamorfosear o mundo através do fascinio, do encantamento e
da cegueira que a tecnologia exerce sobre a humanidade.

E, o que € ser humano? Sera que a tecnologia da informagao tera mesmo condic¢des de
lhe arranhar ou, efetivamente, macular sua esséncia ou sera que esses “medos” que despontam
nessa quadra da histdria ndo sdo preocupacdes relevantes relativamente a prote¢do da esséncia

das liberdades humanas, dada a natural evolucao das sociedades?
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Considerando que Immanuel Kant registrou que “[o] ser humano ¢ uma finalidade para
si mesmo”, segundo informacdo de Peter Hiberle® e, se por outro lado, Hannath Arendt leciona
que se o nucleo da liberdade ¢ caracterizado como liberdade para ser livre, a resposta a tal
questionamento ¢ o de que a compreensao do modo como a tecnologia da informagado por meio
de seus algoritmos inteligentes sdo programados geram inequivocos abalos ao pleno exercicio
das liberdades humanas, considerando o entendimento de que a liberdade para ser livre, como
um fim em si mesmo, exige que nao haja macula na autonomia e autodeterminagao individual
de cada ser humano.

Desse modo, sob o discurso do pleno exercicio das liberdades, assiste-se a sua
fragmentacdo continua e veloz, ja que a compreensdo para muitos individuos ¢ a de que o seu
pleno exercicio, em verdade, revela justamente o seu aprisionamento e fragmentacao,
constatando-se um real exercicio de ndo-liberdades.

A confusdo tornou-se generalizada, sendo proporcionada em grande medida pela midia
digital que, por meio da disseminacdo massiva de Fake News, tem inequivoco interesse em
fazer com que sejam perdidas as nogdes relativas do contetido das verdadeiras liberdades.

Hodiernamente, em grande medida, a violagdo das liberdades, as quais se
convencionaram chamar de antiliberdades, ocorre pela turvagao de seu pleno significado. As
liberdades humanas estdo turvadas, enevoadas, confusas. A nocdo de seu conceito relativo
esvai-se e fragmenta-se na velocidade das inovagdes disruptivas tecnologicas e da destruicao
criadora de produtos cada vez mais viciantes, cuja empolgacgdo leva, a cada dia, mais a sua
fragmentagdo e, por consequéncia, ao aprisionamento do ser humano.

Posto isso, pode-se afirmar que o sentido da liberdade nas duas primeiras décadas do
século XXI ¢ um paradoxo, uma incoeréncia, um falso sentir proporcionado por um mercado
de ideias que somente beneficiam o lucro, o capital e a vigilancia constante, pois quanto mais
se acredita exercer em plenitude as liberdades humanas, com destaque para a liberdade de
informacao e de comunicagdo, mais aprisionado se estd ao modelo de negodcios onde a
vigilancia constante de todos os individuos passa para um grande banco de dados (big data) e,

a partir da mineracdo desses dados (data mining), passam a ser classificados e tratados

3 HABERLE, Peter. A dignidade humana e a democracia pluralista — em seu nexo interno. Traducio: Peter
Naumann. In: SARLET, Ingo Wolfgang [Org.]. Direitos Fundamentais, Informatica e Comunicagdo: algumas
aproximagdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 11.
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(scraping data) e, ap6s, direcionados a um mercado de precificagdo de comportamentos futuros
(microtargeting).

A fragmentagao das liberdades transvestidas de efetivo exercicio de antiliberdades ¢ que
estabelece os meios pelos quais as pessoas sao levadas a se confundir e a se perder em sua
autonomia privada e a cercear as suas escolhas individuais, anunciando o paradoxo do
aprisionamento das liberdades humanas, de modo que a petrificagdo do ser humano pelo olhar
da Medeia ¢ uma realidade da era digital e o aprisionamento de Ulysses ao ouvir o canto da
sereia € o segundo paradoxo que deve ser utilizado como contrarresposta ao paradoxo do
aprisionamento das liberdades na era digital.

Os seres humanos precisam se auto aprisionar para nao cair no canto da sereia, a fim de
que o paradoxo da liberdade na era digital, cuja finalidade precipua ¢ a de aprisionar a

humanidade, seja afastado.

3.8.2 Espécies de liberdades na era digital

As espécies de liberdades na era digital que se desdobram em novos direitos subjetivos
que devem ser positivadas ndo s6 para a prote¢ao do ser humano — sua dignidade e a democracia
brasileira — a nivel interno, mas também para a formag¢ao de mais um passo no caminho de
formacdo de uma rede de prote¢do transnacional.

Marcelo Neves, de modo precursor, leciona que o direito constitucional ultrapassou a
fronteira dos respectivos Estados, sob a perspectiva da globalizagdo do direito constitucional
doméstico e ndo da existéncia de uma Constitui¢do global ou transnacional, ex vi:

A partir do final do século passado, constitucionalistas de diversas tradigdes
teoricas e de paises os mais diferenciados, vinculados fortemente ao estudo
das Constitui¢des estatais, passaram a preocupar-se com os novos desafios de
um direito constitucional que ultrapassou as fronteiras dos respectivos Estados
e tornou-se diretamente relevante para outras ordens juridicas, inclusive, ndo
estatais®.

Considerando que, diante do efeito da globalizacdo e da interconectividade em rede,
“nenhuma democracia global vive em pleno isolamento e as jurisdi¢des constitucionais também

ndo™’, o que revela a necessidade de um esforco reconstrutivo do direito constitucional a fim

4 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2009, p. XIX.
5 ABBOUD, Georges... [et.al]. Constitucionalismo Global. Sio Paulo: Editora Contracorrente, 2022, p. 12.
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de garantir a participagdo dos Tribunais Estatais na cadeia de decisdes do constitucionalismo
global®.

O dialogo judicial entre Tribunais no mundo todo, conforme expde Georges Abboud e
Ricardo Campos indica

um caminhar ndo em dire¢do a uma Constitui¢do Global, mas, sim, a uma
constitucionalizagdo mundial de questdes temadticas e institucionais,
sobretudo, para temas que comportam diferentes graus de universalizacao
como a ideia de democracia e direitos fundamentais’.

Nessa seara, surgem reflexdes sobre as liberdades na era digital e seus direitos subjetivos
decorrentes para que possam ser trabalhados pelos trés Poderes do Estado, Legislativo,
Executivo e Judicidrio, a fim de construir mais uma camada na grande rocha chamada “Teoria

da Constitui¢ao”.

3.8.2.1 Liberdade de autodeterminagdo pessoal na era digital

A liberdade de autodeterminacao pessoal ndo ¢ uma novidade no ordenamento juridico
brasileiro e foi consagrada e erigida como um direito decorrente do principio da dignidade da
pessoa humana que, ap6s a Segunda Guerra Mundial, tornou-se um consenso ético do mundo
ocidental®, de modo que esse é um conceito ja previsto e positivado nas Constitui¢des e no
ordenamento juridico brasileiro em épocas de vida analogica.

A Constituicdo Federal de 1988 previu, a titulo de direitos e garantias individuais
protegidas por clausulas pétreas, as liberdades de pensar (art. 5°, IV) e de consciéncia e crenga
(art. 5°, VI) e, também, consagrou que “ninguém sera obrigado a fazer ou ndo deixar de fazer
nada, somente em virtude de lei” (art. 5°, II). Todos esses incisos conjugados ja consagravam a
protecdo da liberdade de autodeterminar-se.

Mas, o que ¢ autodeterminagdo pessoal?

Segundo Riva Sobrado de Freitas [et.al..], a autonomia é:

[a] possibilidade de exercicio da autonomia enquanto liberdade existencial e,
também é um meio que possibilita ao individuo reconhecer-se como tal, na

¢ ABBOUD, Georges... [et.al]. Constitucionalismo Global. Sio Paulo: Editora Contracorrente, 2022, pp. 11/12.
7 ABBOUD, Georges... [et.al]. Constitucionalismo Global. Sio Paulo: Editora Contracorrente, 2022, p. 14.
8 BARROSO, Luis Roberto. A morte como ela é: Dignidade e Autonomia Individual no final da vida. Revista da
EMERJ, v. 13, n. 50, 2010, pp. 19-63.
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medida em que por meio dela ele (individuo) pode optar por quais caminhos
pretende encaminhar a sua existéncia’.

A Declarac¢ao Universal dos Direitos Humanos adotada e proclamada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas (Resolugdo 217 A III), em 10 de dezembro de 1948, prevé em seu
artigo 19 que:

[tJodo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressao; esse direito
inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides ¢ de procurar, receber e
transmitir informagdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de
fronteiras'®.

A autodeterminagdo ¢ ser, ¢ querer, ¢ ter vontade, ¢ agir, pensar ¢ manifestar-se
conforme sua propria vontade, no exercicio de sua consciéncia e razdo, ¢ ter autonomia
decisoria, livre de interferéncias e de manipulagdes. A autodeterminagdo esta ligada a liberdade
de escolha, a liberdade de ter, a liberdade de querer e a liberdade de ser.

E um dos principios fundamentais dos direitos humanos e significa autonomia,
abrangendo autorresponsabilidade, autorregulagdo e livre-arbitrio. Autodeterminacdo ¢
liberdade e a liberdade ¢ um dos valores transcendentais da humanidade.

No entanto, quais sdo os impactos ao principio da autodeterminacao pessoal na era
digital com a intrusdo crescente das tecnologias na autonomia da vontade humana?

Nao obstante o cerne da protecao ja esteja delineado enquanto direitos e garantias
constitucionais, o desafio da era digital na protecao da autodeterminacao pessoal vai muito além
do sentido e do contorno que eram dados em um mundo da vida puramente analdgico.

O alcance a esse principio e a sua interpretagdo a luz de um admiravel mundo novo,
digitalizado, bitizado, globalizado e cosmopolizado exige do intérprete que a protecao
constitucional também alcance o mundo da vida digital.

E esse conceito de vida digital passa a importar quando se faz necessario dar um novo
alcance ao antigo principio da autodeterminacdo pessoal.

Considerando, pois, que a vida digital ¢ regada por bits € ndo mais isoladamente por
atomos, a invasao da tecnologia da informagao na privacidade e na intimidade humanas e a

capacidade de indugdo e manipulagdo dos algoritmos inteligentes fazem com que o direito da

® FREITAS, Riva Sobrado de; MEZZAROBA, Orides; ZILIO, Daniela. A autonomia deciséria e o direito a
autodeterminag@o corporal em decisdes pessoais: uma necessaria discussdo. Revista de Direito Brasileira.
Florian6polis/SC, v. 24, n. 9, p. 168-182, St.Dez. 2019.

10 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Disponivel em
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos em 11/06/2024.
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autodeterminagdo pessoal na era digital seja ainda mais necessario que ja o era na vida
analdgica, ja que nesse caso o que se busca ¢ a protecao da liberdade de ser, de fazer as suas
proprias escolhas.

E, a partir desse panorama geral, pode-se identificar a liberdade de autodeterminagao
pessoal, sob duas grandes perspectivas:

(i)  Direito a autodeterminagdo do proprio futuro;

(i.i1) Direito a autodeterminacao “informativa”.

Veja-se cada um deles, especificadamente.

3.8.2.1.1 Direito a autodeterminagao do proprio futuro

O direito a autodeterminacdo do proprio futuro ganha novos contornos a partir do
momento em que a transi¢ao paradigmatica para uma sociedade da informagao é marcada pela
alteracdo da logica do modo de viver em sociedade.

Se no mundo da vida analdgico, estruturado a partir de uma logica de vida analdgica
fundada em atomos, o conhecimento e a informacdo j& eram a base para o crescimento da
economia e, ja nesse momento, “a evolucdo tecnoldgica determinava em grande parte a
capacidade produtiva da sociedade e os padrdes de vida, como as formas sociais de organizagao

911

econdmica”"’, no mundo da vida digital, marcado pela lo6gica dos bits, onde as sociedades se

organizam em redes e cada pessoa ¢ apenas um pequeno passo num imenso algoritmo, cuja
fungdo principal é a de tomar decisdes importantes'?, inclusive, sobre a nossa propria vida, ¢
preciso repensar o principio da autodeterminacdo pessoal.

A preocupacio trazida por Shoshana Zuboff sobre a “batalha pelo futuro humano”!® e

sobre o “direito a um tempo futuro™!*

, a partir do momento em que o capitalismo de vigilancia
revoga esses direitos elementares e “nossa vida ¢ traduzida de maneira unilateral em dados,

expropriada e modificada em seu propdsito como novas formas de controle social, tudo isso a

I CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede: a era da informacfio: economia, sociedade e cultura. Traducdo:
Roneide Venancio Majer. vol. 1. 4.ed. Sao Paulo: Editora Paz e Terra, 2000, p. 87.
2 HARARI, Yuval Noah. Homo Deus: uma breve histéria do amanhi. Traducdo: Paulo Geiger. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2016, p. 168.
13 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira
de poder. Tradugdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 71.
14 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira
de poder. Tradugdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 71.
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servico de interesses de outrem” "’

expressam bem a dimensao da batalha que precisa ser travada
para se garantir o direito de cada pessoa humana de poder continuar a se autodeterminar.

O subtitulo de seu livro “a luta por um futuro humano na nova fronteira de poder”
expressa bem a extensao desse novo direito subjetivo que exsurge na vida digital marcada pelo
capitalismo de vigilancia e que interfere diretamente na liberdade de escolha de cada um de
nos.

A luta para frear essa interferéncia em nossa liberdade de escolha traz uma dificuldade
quase que intransponivel que ¢ a assimetria de informagdo. Nao se sabe de fato qual ¢ a
verdadeira ligacdo entre a inteligéncia artificial e as nanotecnologias e, tampouco, se tem a
compreensdo dos meios de como se pode combater, estancar ou refrear esse processo de
aproximacio do grande desconhecido'®, o que acaba por levar a humanidade a assistir patética
a intrusdo das tecnologias na autodeterminacao individual de cada um, fazendo com que nossa
reacdo seja a de esperar que alguém pise nos freios para nos desacelerar!’.

Mas, por que ninguém consegue pisar nos freios da avalanche da tecnologia da
informacao sobre a autodeterminac¢ao individual de cada um de nos?

Yuval Noah Harari responde a esse questionamento dizendo que “ninguém sabe onde

9918

os freios estdo”'°, e, prossegue, lecionando que:

[eJmbora alguns especialistas conhegam bem os desenvolvimentos em algum
campo, como ¢ o caso da inteligéncia artificial, da nanotecnologia, de
megadados ou da genética, ninguém ¢ especialista em tudo. Ninguém,
portanto, é capaz de ligar todos os pontos e enxergar o quadro completo. Os
diversos campos influenciam uns aos outros de maneira tdo intrincada que
mesmo as mentes mais avancadas nao conseguem prever como a inteligéncia
artificial pode impactar a nanotecnologia e, vice-versa.

A preocupacgao cresce na mesma medida em que a tecnologia da saltos exponenciais e
Harari alerta para o fato de que:

[a] Unica coisa que podemos tentar fazer € influenciar a direcdo que os cientistas
estdio tomando. Mas, como em breve poderemos modificar também

15 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira de
poder. Traducao: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 71.
16 HARARI, Yuval Noah. Homo Deus: uma breve histéria do amanhi. Tradugdo: Paulo Geiger. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2016, p.59.
"THARARI, Yuval Noah. Homo Deus: uma breve histéria do amanhi. Tradugdo: Paulo Geiger. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2016, p.59.
1 HARARI, Yuval Noah. Homo Deus: uma breve historia do amanhi. Tradugdo: Paulo Geiger. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2016, p.59.
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artificialmente nossos desejos, a verdadeira pergunta que nos confronta nao é
“O que queremos ser?”’, mas “O que queremos querer?”°,

A “linha entre a tecnologia que nos influencia e a tecnologia que nos manipula nem
sempre é clara® e “[n]o futuro, pode ser dificil dizer se uma forma particular de vigilancia ou
de controle de percepcao estd nos tornando mais autdnomos ou se estd, na verdade, exercendo
controle de forma sutil demais para se ver”?!.

A invisibilidade e a opacidade de como essa tecnologia funciona e a linha limitrofe entre
uma simples influéncia para uma manipulagao efetiva de comportamentos ainda ¢ desconhecida
pela ciéncia, de modo que a cada evolugao tecnologia disruptiva com a intrusdo cada vez mais
crescente da tecnologia na vida humana aumenta a inseguranca sobre o efetivo exercicio da
autodeterminacao pessoal de cada individuo, o que torna o desafio de efetividade desse novo
direito subjetivo na era digital- autodeterminagdo do préprio futuro — ainda maior.

Afinal, “[d]epende de nds proclamar nosso direito ao futuro. O futuro ¢ nosso lar
também”?2,

Diante dessa constata¢do, embora ainda ndo existam muito mais perguntas que respostas
e ainda ndo se saiba como a humanidade vé superar a avalanche da tecnologia da informagao
sobre as liberdades humanas, no primeiro quarto do século XXI ja se tem ao menos uma certeza
que ¢ a necessidade de constru¢cdo de um novo direito subjetivo — autodeterminagdo do proprio

futuro — fundado no direito de decidir o proprio futuro (o que queremos querer?) e a liberdade

de ser (humano), como expressdo da mais genuina da luta por um futuro humano.

3.8.2.1.2 Direito a autodeterminagao “informativa”
Ao mesmo tempo que a tecnologia da informacgdo traz incontdveis beneficios para a

humanidade ja que “[a] revolucdo digital oferece oportunidades sem precedentes para a criagao

1 HARARI, Yuval Noah, Sapiens: uma breve histéria da humanidade. Tradugdo: Jorio Duster. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2020, p. 435.
20 SUSSKIND, Jamie. Future Politics: Living together in a world transformed by tech. United Kingdom: Oxford
University Press, 2018, p.176. Original: Of course, the line between tecnhology that influences us and technology
that manipulates is not always clear.
21 SUSSKIND, Jamie. Future Politics: Living together in a world transformed by tech. United Kingdom: Oxford
University Press, 2018, p. 170.
22 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilincia: a luta por um futuro humano na nova fronteira de
poder. Tradugdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p.73.
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de um sistema vibrante de liberdade de expressdo”?, o reverso também é verdadeiro porque

“também apresenta novos perigos para a liberdade de expressdo”?*.

A autodeterminacao informativa pode ser analisada por duas perspectivas:

A primeira, do ponto de vista da liberdade de escolha do ser humano, de poder se
autodeterminar sobre o tipo de informagao que quer consumir.

A segunda, relacionada aos impactos desse novo modelo de racionalidade digital, onde
a partir da indu¢ao do consumo da informagao por meio de filtros-bolha, a sociedade passa a
perder a capacidade de argumentar e a de conviver com opinides divergentes, a ndo permitir o
discurso e a ndo se reconhecer no outro. Os espacos de debates vao dando lugar a polarizagoes,
criando-se verdadeiras guerras de tribos digitais por meio das midias digitais.

Do ponto de vista da primeira perspectiva interna do ser humano — de sua
autodetermina¢do informativa, a era digital ¢ marcada pela individualizagdo e direcionamento
de conteudos proprios a cada personalidade, chamadas de filter bublles.

Essa engenharia ¢ construida através da utilizacdo de algoritmos e de uma vigilancia
constante que armazena todas as informacdes de cada ser humano em um grande banco de
dados (big data). A partir desse grande nlimero de informagdes, os algoritmos sdo capazes de
conhecer a cada um de nds e de direcionar os conteudos informativos, conforme o que pensam
que somos noés. Isso porque “[n]a era da pos-informacdo onde o publico ¢ com frequéncia
composto de uma Unica pessoa, tudo ¢ feito por encomenda e a informagdo € extremamente
personalizada™?.

Por outro lado, a base dessa arquitetura tem na utilizagdo dos algoritmos inteligentes e
na vigilancia constante dos comportamentos com o armazenamento desse grande numero de
informacdes de cada ser humano, o modelo de negocios que faz com que as informacgdes

cheguem até cada ser humano por meio do seu aparelho celular sejam direcionadas ao seu perfil

de gostos e crengas (filter bubbles), o que fulmina a liberdade de escolha e diminui as

3 BALKIN, Jack M. Digital Speech and Democratic Culture: a theory of freedom of expression. For the
information Society. New York University Law Review, Vol. 79, N° 1, 2004. Yale Law School, Public Law
Working Paper, n° 63, 55 pages, Posted 3 Dec 2003. Original: The digital revolution offers unprecedented
opportunities for creating a vibrant system of free expression.
24 BALKIN, Jack M. Digital Speech and Democratic Culture: a theory of freedom of expression. For the
information Society. New York University Law Review, Vol. 79, N° 1, 2004. Yale Law School, Public Law
Working Paper, n° 63, 55 pages, Posted 3 Dec 2003. Original: But it also presents new dangers for freedom of
speech.
2> NEGROPONTE, Nicholas. A vida digital. Tradugdo: Sérgio Tellaroli. 2.ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1995, p.157.
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possibilidades de discursos para se trafegar entre a linha do dissenso ao consenso, formando-se
verdadeiras tribos digitais.

A expressao Filter Bubbles foi cunhada por Eli Pariser. Sua contribuicao foi de grande
relevancia para o mundo académico por alertar sobre o fenomeno da personalizagao algoritmica
da rede que destrdi o espago publico®.

Byung Chul Han parafraseando Eli Parisier assevera que:

a nova geracao dos filtros da internet olha para o que vocé parece gostar —
como vocé era ativo na rede ou quais coisas ou pessoas vocé curtiu — e extrai
conclusdes em conformidade a isso. Maquinas geram progndsticos que
projetam e refinam interruptamente uma teoria sobre a sua personalidade e
preveem o que vocé fara a seguir. Juntas, essas maquinas produzem um
universo de informagdes completamente proprio para cada um de nés — aquilo
que chamo de Filter Bubble, filtros-bolhas — e, alteram, assim,
fundamentalmente como chegamos a informagdes e ideias?’.

Desse modo, a comunicac¢do individualizada e direcionada para cada ser humano,
isoladamente, faz emergir a segunda perspectiva que marca o direito a autodeterminagdo
informativa, o direito de escolher o contetido que se quer consumir, na medida em que erige na
era digital “a crise atual da agdo comunicativa, onde o outro esta desaparecendo. A desapari¢ao
do outro significa o fim do discurso”?3.0 discurso estd em crise e essa crise se refere a auséncia
de escuta atenta.

Se, de um lado, esse modelo de comunicagdo algoritmizada dificulta em grande medida
que o ser humano possa autodeterminar-se € encontrar nas midias digitais ideias ou ideais
contrarios a sua personalidade, direcionando o que consumira de informagao, tolhendo-lhe sua
liberdade de autodeterminar-se a que conteido consumird, de outro lado, o efeito da
substituicdo do discurso pela utiliza¢do algoritmica dos dados gera um problema ainda maior
que ¢ a erosao da acdo comunicativa, onde a racionalidade comunicativa de Habermas, fundada
no discurso dialético passa a racionalidade digital, composta pela auséncia do discurso e pelo
aumento da polaridade

A partir desse movimento, “[e]m vez de argumentos, surgem algoritmos. Os argumentos

podem ser aprimorados no processo discursivo. Algoritmos, por sua vez, sdo otimizados

26 HAN, Byung Chul. Infocracia: Digitalizacio e a crise da democracia. Tradugdo: Gabriel S. Philipson.
Petropolis/RJ: Vozes, 2021, p. 53.
27 HAN, Byung Chul. Infocracia: Digitalizacdo e a crise da democracia. Tradugdo: Gabriel S. Philipson.
Petropolis/RJ: Vozes, 2021, p.53/54.
28 HAN, Byung Chul. Infocracia: Digitalizacdo e a crise da democracia. Tradugdo: Gabriel S. Philipson.
Petropolis/RJ: Vozes, 2021, p. 52.
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continuamente no processo maquinal?®. Cathy O’Neil trata a algoritmizagio e os seus modelos
matematicos como “Armas de Destruicdo Matematicas (ADMs)*® por serem os “modelos
matematicos opacos, seus mecanismos invisiveis a todos, exceto aos altos sacerdotes de seus
dominios: os matematicos e cientistas da computagio™!.

O direito subjetivo a autodeterminacdo informativa estd, portanto, ligado a auséncia da
liberdade de escolha de que informagdo se quer consumir. E, esse direito também esta
intimamente ligado ao direito de se ter uma saida.

Nessa seara, breve registro deve ser feito a tutela constitucional da protecao de dados e
o alcance da prote¢do constitucional aos dados pessoais e, por consequéncia, a personalidade
dos individuos, ap6s a promulgacao do art. 5°, LXXIX, incluido ao art. 5° por meio da Emenda
Constitucional 115, de 2022 que prevé, como mais novo direito e garantia fundamental, o
direito a protecdo de dados pessoais, inclusive, nos meios digitais>2.

E inequivoco que a previsdo constitucional da protecio de dados fortaleceu o papel da
Lei Geral de Protegdo de Dados (Lei n® 13.709/2018) que se configura como um marco
normativo e “inaugura um modelo ex-ante de protecao de dados fundados na ideia de que ndo
existem mais dados irrelevantes em face do processamento automatizado e ubiquo de dados na
sociedade da informacgio®>.

E essa necessidade exsurge “em virtude do moderno desenvolvimento tecnologico que
possibilitou o processamento ilimitado, a armazenagem e a transmissao de dados pessoais em
proporgdes até entdo desconhecidas™*,

Laura Schertel Ferreira Mendes, ao tratar do tema, aduz que “a protecdo de dados

pessoais ¢ essencial para assegurar a autodeterminacao do cidadao em relacao ao seu fluxo de

dados”?®, mas também entende que “nem sempre a lei serd suficiente para proteger a

2 HAN, Byung Chul. Infocracia: Digitalizacdo e a crise da democracia. Tradugdo: Gabriel S. Philipson.
Petropolis/RJ: Vozes, 2021, p. 66.
30 O’NEIL, Cathy. Algoritmos de Destruicio em Massa: como o big data aumenta a desigualdade e ameaca
a democracia. Tradugdo: Rafael Abraham. Santo André, SP: Editora Rua do Sabao, 2020, p.8.
31 O’NEIL, Cathy. Algoritmos de Destruicio em Massa: como o big data aumenta a desigualdade e ameaca
a democracia. Traducdo: Rafael Abraham. Santo André, SP: Editora Rua do Sabao, 2020, p. 8.
2Art.5 °, LXXIX — ¢ assegurado, nos termos da lei, o direito a prote¢do de dados pessoais, inclusive, nos meios
digitais.
33 MENDES, Laura Schertel Ferreira. Habeas Data ¢ Autodeterminagdo Informativa: os dois lados da mesma
moeda. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 12, n° 39, p. 185-216, jul/dez, 2018.
3 MENDES, Laura Schertel Ferreira. Habeas Data ¢ Autodeterminagdo Informativa: os dois lados da mesma
moeda. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 12, n° 39, p. 185-216, jul/dez, 2018.
35 MENDES, Laura Schertel Ferreira. Habeas Data ¢ Autodeterminagdo Informativa: os dois lados da mesma
moeda. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 12, n° 39, p. 185-216, jul/dez, 2018.
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personalidade em face das violagdes perpetradas pelo legislador”?. Isso porque outras leis
violadoras de direitos de privacidade, que possam processar dados de modo abusivo, produzir
discriminagdes ou outras praticas de danos a privacidade e a intimidade tem o condao de gerar
danos a personalidade dos individuos.

E, controlando o uso e o abuso da manipulacdo dos dados se pode reforcar, em boa

medida, a autodeterminagao informativa.

3.8.2.2 — Liberdade de desconectar-se na era digital: direito a ter uma saida — direito a
desconexao — direito a lentidao

O mundo tecnoldgico — invisivel, &vido e opaco — nos circunda, nos embrenha, nos
envolve e nos imobiliza. Em todas as atividades e para todos os lados, as tecnologias nos
invadem e a todo momento nossas informagdes sdo captadas, nossa geolocalizacdo ¢ medida
centenas de vezes por dia, nossas opinides, nossas falas e nossas imagens sdo capturas.

Para qué? Para quem?

Em todos os lugares temos leitores faciais de iris e de digitais. Para todos os lados ha
cameras filmadoras, relogios que medem a frequéncia cardiaca, a pressdo arterial, a qualidade
do sono. Os compromissos sdo todos agendados por meios eletronicos, o trabalho é exercido,
na grande maioria das vezes, por meio de computadores ligados a rede mundial de
computadores. Os pagamentos sdo feitos por aplicativos instalados em aparelhos telefonicos e
cada dia se v&€ menos o dinheiro fisico. A comunicagdo ¢ feita de modo eletronico (e-mail,
whatsapp e redes sociais). A vida digital passa por um telefone celular e a superestrada da
informagdo nada mais é do que o movimento global de bits sem peso a velocidade da luz.?’

Nicholas Negroponte, antes da virada do milénio, ja alertava para a altera¢cdo do modo
de viver em sociedade quando da transicdo de uma vida fundada em atomos passasse a ser
regida por bits. Dizia ele:

O e-mail é um estilo de vida que causa grande impacto na maneira como
trabalhamos e pensamos. Uma consequéncia bastante especifica disso € a
mudanga no ritmo de trabalho e do lazer. Trabalhar das nove as cinco, cinco
dias por semana, ¢ ter duas semanas de férias por ano é um esquema que, COmo
ritmo dominante do mundo de negdcios, comeca a desaparecer. As mensagens

36 MENDES, Laura Schertel Ferreira. Habeas Data ¢ Autodeterminagdo Informativa: os dois lados da mesma
moeda. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 12, n° 39, p. 185-216, jul/dez, 2018.
37 NEGROPONTE, Nicholas. A vida digital. Tradugdo: Sérgio Tellaroli. 2.ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1995, p. 18.
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profissionais comegam a misturar-se as pessoais ¢ o domingo ja nao difere
tanto da segunda-feira®®.

Para além da perspectiva interna, a internet das coisas dominada pela inteligéncia
artificial ¢ cada dia mais incorporada ao ambiente doméstico, aos meios de comunicagdo, de
transporte, de lazer e da propria vida. As automatizagdes das residéncias, a utilizagdo das
tecnologias para o desempenho de tarefas domésticas, a compra de “robos” como a “Alexa”, a
automatizacao dos automoveis, tudo quanto nos circunda passa nao sé a captar todos os dados
pessoais de cada um, como passam a ser o meio pelo qual tudo se ouve, tudo se descobre, tudo
se sabe. Trata-se do superavit comportamental.

A internet é mais necessaria que qualquer outro bem de consumo. Por ela, todos os dados
sdo transmitidos. Todos os comportamentos sdo captados. Por ela, grande parte da informacao
e da comunicagdo ¢ hoje feita.

A partir desse cenario cada vez mais tecnoldgico, erige o direito subjetivo a desconexao,
a se ter uma saida, a se ter direito a lentiddo. Esse direito subjetivo esta intimamente ligado a
liberdade de escolha, de ser quem vocé quer ser no seu tempo, do seu jeito, sem vigilancia, sem
indugdo de comportamentos.

E fato que o imperativo de extragdo de informagdes ji tomou dimensdes muito
superiores a analises de créditos. Shoshana Zuboff escreveu que:

[o]s depositos de superavit comportamental do Google agora abarcam tudo
que faz parte do meio on-line: buscas, e-mails, textos, fotos, cangdes,
mensagens, videos, localizacdes, padrées de comunicacdo, atitudes,
preferéncias, interesses, rostos, emogdes, doencas, redes sociais, compras e
assim por diante. Um novo continente de superavit comportamental &
confeccionado a cada instante a partir de muitos fios virtuais da nossa vida
cotidiana quando eles colidem com o Google, Facebook e, de forma mais
geral, com qualquer aspecto da arquitetura mediada por um computador com
acesso a internet. De fato, sob a dire¢do do capitalismo de vigilancia, o alcance
global da mediacdo pelo computador ¢ redefinido como “arquitetura de
extracdo’.

Desse modo, ¢ de se concluir que o ser humano esta aprisionado ao regime de

acumulagdo e de despossessao digital, cujo modelo de negocio imposto pelas big techs ¢

38 NEGROPONTE, Nicholas. A vida digital. Tradugdo: Sérgio Tellaroli. 2.ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1995, p. 184.
39 ZUBOFF, Shoshana A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira
de poder. Tradugdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 154.
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incompativel com o exercicio pleno da liberdade, da privacidade e da autodeterminacdo dos
seres humanos. Shoshana Zuboff expressa que:

[o]s atos de despossessdo digital dos capitalistas de vigilancia impdem um
novo tipo de controle sobre individuos, populacdes e sociedades inteiras. A
privacidade individual é uma vitima desse controle, e sua defesa requer uma
reformulacdo do discurso, legislacdo e raciocinio juridico acerca da
privacidade. A “invasdo de privacidade” ¢ agora uma dimensao previsivel da
desigualdade social, mas ndo age de forma independente. Ela é o resultado
sistemdtico de uma “patologica” divisao de aprendizagem na sociedade, na
qual o capitalismo de vigilancia conhece, decide e decide quem decide.
Exigir privacidade dos capitalistas de vigilincia ou pressionar pelo fim
da vigilancia comercial na internet é como pedir a Henry Ford que faca
cada Modelo T a mao ou pedir a uma girafa que encurte o pescoco”

(g-n)*.

Assim, a conectividade, a informagao instantanea e a vigilancia permanente sao a marca
dessa nova era digital formada por essa teia informacional que circunda o globo terrestre, onde
cerca de 4 bilhdes de seres humanos ja estdo conectados com tudo e entre todos.

Shoshana Zuboff aduz também que “[a] vigilancia ¢ o caminho para os lucros que se
sobrepde a “nds, as pessoas”, obtendo sem permissdo nossos direitos de escolha, até mesmo
quando nossa resposta é nao”*!.

Desse modo, ¢ de ver que a conformacdo do novo mundo digital tem por base a
utiliza¢do de algoritmos inteligentes e opacos e de classificagdes em todas as areas, seja pelos
Estados, seja pela iniciativa privada, colocando a humanidade em uma teia de informagdes,
onde nao ha, hoje, alternativa a ndo ser a ela se submeter, ndo tendo, por outro lado, qualquer
transparéncia ou informagdo de como esses algoritmos sdo ensinados e quais sdo 0s
fundamentos reais da tomada de decisdes sobre os seres humanos pelas maquinas.

Diagnosticado tal panorama, o encapsulamento de cada ser humano em pontuacdes e
tabelas, com predicoes de eventuais comportamentos, inclusive, criminais geram um
inequivoco risco a liberdade e a dignidade da pessoa humana. O direito a ter uma saida, a ndo
ser enlagado nesse novo mundo digital, a ndo ser classificado sem sequer conhecer os motivos
e as formas de ordenagdo, de ndo ter todas as suas acdes vigiadas e lincadas a escores de

classificagdes, ¢ um direito que surge nessa nova era digital e esta extremamente ligado a

40 ZUBOFF, Shoshana A era do capitalismo de vigilincia: a luta por um futuro humano na nova fronteira
de poder. Tradugdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 224.
41 ZUBOFF, Shoshana A era do capitalismo de vigilincia: a luta por um futuro humano na nova fronteira
de poder. Tradugdo: George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. p. 111.
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liberdade de poder optar, entender, escolher, decidir ser ou ndo ser classificado por algoritmos,
ter ou ndo ter op¢do de se enfronhar nesse novo mundo digital, opaco e, aparentemente, sem

saida.

3.8.2.3 Liberdade para esquecer — Direito ao esquecimento

Hé uma clara colisao entre o direito a ser esquecido e o direito a saber.

Mas, o que ¢ o direito a ser esquecido?

Segundo o acérddo do Recurso Extraordinario STF - 1010606/RJ, o direito ao
esquecimento pode ser entendido como a pretensdo apta a impedir a divulgacdo, quer seja em
plataformas tradicionais ou virtuais, de fatos ou dados veridicos, licitamente obtidos, mas que,
em razdo da passagem do tempo, teriam se tornado descontextualizados ou destituidos de
interesse publico relevante*.

As informagoes ¢ os fatos publicos, regra geral, obtidos licitamente, com tratamento de
dados adequado e sem violagdo aos principios da intimidade, privacidade, imagem, honra e vida
privada podem ser acessados por qualquer pessoa, independentemente do meio pelo qual estao
sendo divulgados. “Isso porque a passagem do tempo, por si s, ndo tem o condao de transmutar
uma publica¢do ou um dado nela contido de licito para ilicito”*.

Oriundo das expressoes droit ['oubli ou right to be let alone, o direito ao esquecimento
sempre foi tratado de modo mais contido, justamente em razdo da importancia da liberdade de
expressdo nas sociedades liberais democraticas. A principio, a reagdo inicial de todos que se
deparam com esse direito ¢ a de que o direito ao esquecimento ndo estaria amparado pelo
ordenamento juridico brasileiro, em razao da previsao constitucional expressa da liberdade de
expressao.

O entendimento majoritario foi no sentido de que “é¢ incompativel com a Constituicdo
Federal a ideia de um direito ao esquecimento”, com enfoque no direito a indenizacao civel,
assim entendendo:

[a] previsdo ou aplicagdo do direito ao esquecimento afronta a liberdade de
expressdo. Um comando juridico que eleja a passagem do tempo como
restricdo a divulgacdo de informacgdo verdadeira, licitamente obtida e com
adequado tratamento dos dados nelas inseridos, precisa estar previsto em lei,

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 1.010.606/RJ, Ministro Dias Toffli, Publ. em
20/05/2021 — Ata n® 85/2021, DJE n° 6, divulgado em 19/05/2021.
4343 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 1.010.606/RJ, Ministro Dias Toffli, Publ. em
20/05/2021 — Ata n® 85/2021, DJE n° 6, divulgado em 19/05/2021.

207



de modo pontual, clarividente e sem anulag@o da liberdade de expressao” Ele
ndo pode, ademais, ser fruto apenas de ponderagdo judicial*.

Esse foi o posicionamento majoritario adotado pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar
o Recurso Extraordinario 1010606/RJ, no ambito do controle de constitucionalidade
concentrado, Relator Ministro Dias Toffoli, cuja causa de pedir se relacionava ao caso Aida
Curi pela transmissao pelo programa de televisao — Linha Direta — que fez a familia reviver,
muitos anos mais tarde, dores antigas pelo crime de violéncia sofrido por sua familiar.

Hodiernamente, o direito ao esquecimento nao encontra amparo em nenhuma legislacao
positivada no ordenamento juridico brasileiro e, tampouco, encontra acolhimento em
julgamentos de casos similares nos Tribunais Superiores.

O primeiro caso julgado sobre o tema pelo Supremo Tribunal Federal se deu nesse
Recurso Extraordinario 1010606/RJ que encontrou na maioria do entendimento da Corte
Suprema o ndo acolhimento deste direito e, dado o reconhecimento de sua importancia, foi
conferido o status de Repercussdo Geral, ao firmar o Tema 786 do STF “Aplicabilidade do
direito ao esquecimento na esfera civil quando for invocado pela propria vitima ou pelos seus
familiares”.

A tese que sustentou a compreensdo majoritaria dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal assim foi formulada:

E incompativel com a Constituigio a ideia de um direito ao esquecimento,
assim entendido como o poder de obstar, em razdo da passagem do tempo, a
divulgagdo de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em
meios de comunicagdo social analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou
abusos no exercicio da liberdade de expressdo e informagdo devem ser
analisados caso a caso, a partir dos parametros constitucionais — especialmente
os relativos a protegdo da honra, da imagem, da privacidade e da personalidade
em geral — e as expressas e especificas previsdes legais nos ambitos penal e
civel®.

Algumas situagdes podem explicar o posicionamento majoritario da Corte Suprema

brasileira.

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario 1.010.606/RJ, Ministro Dias Toffli, Publ. em
20/05/2021 — Ata n°® 85/2021, DJE n° 6, divulgado em 19/05/2021.

= Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5091603 &numeroProc
ess0=1010606&classeProcesso=RE&numeroTema=786 em 14/06/2024.
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A primeira situacao se refere ao passado recente da nagdo brasileira. Nao ¢ demais
lembrar que mesmo apds 35 (trinta e cinco) anos da redemocratizagdo brasileira com a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 muitas iniciativas ainda buscam a verdade sobre
o que, de fato, ocorreu no tempo da ditadura brasileira, a esteio do que se verifica pela Comissao
da Verdade e outras iniciativas da sociedade civil e do Parlamento brasileiro.

E, talvez, essa cicatriz ainda ndo curada explique o posicionamento majoritario do
Supremo Tribunal Federal ao julgar, em Plenario, o Recurso Extraordinario n® 1010606/R1J,
Relator Ministro Dias Toffoli, cuja causa de pedir se relacionava ao direito ao esquecimento.

A segunda situagao se refere ao destaque e a importancia da liberdade de expressdo para
a prote¢do da dignidade da pessoa humana e da democracia, dai, a grande dificuldade de se
positivar um direito subjetivo ao esquecimento, quando hd um peso diferenciado em favor da
liberdade de expressdo no ordenamento juridico brasileiro.

Feitos tais esclarecimentos, sem esquecer do passado recente, ¢ fundamental também
preparar o ordenamento juridico brasileiro para o futuro digital.

E verdade que o direito ao esquecimento ndo ficara restrito a programas televisivos e
jornais impressos como no mundo da vida analdgico a sociedade brasileira estava acostumada,
mas alcangara a todos os meios de divulgacao de informagdes possiveis que a nova era digital,
imbuida da tecnologia da informacao, puder proporcionar.

Hé pouco mais de 20(vinte) anos, surgia o Google que ¢, por esséncia, um site de buscas
de informagdes. Por sua natureza, ele armazena e indexa todo o tipo de informagao que seja
capaz de alcangar, deixando livre para consulta, a disposi¢cao do buscador, tudo quanto detenha
sobre determinado tema de pesquisa, em uma situacdo bastante diferente da que se vivia no
mundo analdgico, onde o recebimento de informagdes se dava por meio de jornais televisivos
ou impressos, controlados por ndo mais que meia duzia de pessoas.

Com a internet, os aparelhos eletronicos e as midias digitais, a situacdo mudou
bruscamente. Os conteudos ndo sdo feitos tdo somente para um coletivo de pessoas, mas as
informacdes sdo praticamente individualizadas e alcancam somente o grupo de pessoas que
tenham perfil para recebé-la (filter bublles). A criagdo de conteudo € livre, na medida em que
qualquer pessoa que tenha um celular, internet e uma rede social pode divulgar o quanto queira
de informagao (falsa ou verdadeira).

Os influencers passam a ter um papel importante na formagao de opinido publica que

deixa de ser centralizada em um nimero muito pequeno de empresas fisicas para serem
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divulgadas por um numero muito grande de individuos, ligados, entretanto, a um nlimero menor
ainda de empresas, as quais chamamos de plataformas digitais.

A dinamica da comunicagdo foi alterada significativamente na era digital e ¢ nesse
contexto que o direito ao esquecimento dever ganhar uma atencgao especial.

O que acontece quando o que se deseja € esquecer um determinado fato e evitar a sua
divulgagao? Nesse novo mundo digital, ha direito ao esquecimento? O direito a informagdo ¢
um direito absoluto? Teria algum desdobramento sobre o principio da dignidade da pessoa
humana? Como positivar o direito ao esquecimento tendo como fundamento constitucional o
direito a liberdade de expressao?

Essas e muitas outras questdes demandam reflexdes mais aprofundadas quando o
paradigma da tecnologia da informacao promove ndo s6 rupturas no modo de se viver em
sociedade, mas verdadeiras metamorfoses no mundo global e digital.

As reflexdes sobre a liberdade de expressdo tém grande relevo quando se trata do
principio da dignidade da pessoa humana e do Estado democratico de direito e, frequentemente,
¢ levado ao Poder Judicidrio para que possa avaliar os interesses em conflito com base no
principio da proporcionalidade, sopesando a liberdade de expressdao ou a protecao aos direitos
da personalidade.

E, embora tal voto tenha tido o posicionamento majoritario da Corte Superior no sentido
de ndo reconhecer o direito ao esquecimento no ordenamento juridico brasileiro, importante
destaque deve ser dado ao voto do Ministro Nunes Marques que inaugurou a divergéncia, tendo
0 Ministro Gilmar Ferreira Mendes o acompanhado, para votar pelo parcial provimento do
Recurso Extraordinario, na medida em que os direitos a intimidade e a vida privada, a exposi¢ao
humilhante ou vexatéria de dados, da imagem e do nome das pessoas ¢ indenizavel, ainda que
haja interesse publico, historico e social.

Nao obstante o posicionamento mais enfatico do Supremo Tribunal Federal no sentido
de nao reconhecer o direito ao esquecimento, um posicionamento mais suave € contemporaneo,
do ponto de vista do direito civil e penal e, também, mais condignos com o principio da
dignidade da pessoa humana lavrados no Superior Tribunal de Justica antes do posicionamento
do Supremo Tribunal Federal, seja no ambito criminal (HC 256.210/SP, Relator Ministro
Rogério Schietti Cruz), seja no ambito civel (REsp 1.334.097/RJ e REsp 1.335.153/RJ,

relatados pelo Ministro Luis Felipe Salomao).
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A titulo de registro historico, ressalta-se que a época assim pontuou o Ministro Luis

Felipe Salomao no REsp 1.334.097-RJ (2012/0144910-7) ao julgar um conflito entre direito de

informacao e expressao versus direitos da personalidade sobre a Chacina da Candelaria:

A dinamica das transformacdes sociais, culturais e tecnoldgicas confere a vida
em sociedade novas feicdes que o direito legislado tem dificuldades de
acompanhar, originando conflitos entre a liberdade de informagdo e de
expressao e os direitos inerentes a personalidade, todos de estatura
constitucional. 2. O conflito entre os direitos da personalidade e o direito de
informar e de expressdo por meio de publicacdes jornalisticas singulariza-se
num contexto em que falta aos fatos o elemento "contemporaneidade", capaz
de trazer a tona dramas ja administrados e de reacender o juizo social sobre os
sujeitos envolvidos.

Segundo relatou o Ministro Luis Felipe Salomao no julgamento feito pelo STJ (REsp

1.334.097/RJ), o Supremo Tribunal Federal, na primeira parte e na segunda parte da tese,

reconheceu que:

a ilegitimidade da invocagdo do direito ao esquecimento, autonomamente,
com o objetivo de obstar a divulgacdo de fatos que, embora lamentavelmente
constituam uma tragédia, sdo veridicos, compdem o rol dos casos notorios de
violéncia na sociedade brasileira e foram licitamente obtidos a época de sua
ocorréncia, ndo tendo o decurso do tempo, por si s6, tornado ilicita ou abusiva
sua (re)divulgacdo, sob pena de se restringir, desarrazoadamente, o exercicio
do direito a liberdade de expressio, de informagéo e de imprensa*.

indispensavel resguardo dos direitos da personalidade das vitimas de crimes,
inclusive dos seus familiares, sobretudo, no que tange aos crimes barbaros:
“todos esses julgamentos t€m algo em comum, além da necessidade de
compatibilidade interpretativa entre liberdade de expressdo, dignidade da
pessoa humana, intimidade e privacidade; a exigéncia de analise especifica —
caso a caso — de eventuais abusos nas divulgacdes, da necessidade de
atualizagdo dos dados, da importancia dos fatos, do desvio de finalidade ou na
exploragdo ilicita de informagdes®’.

O Ministro Luis Felipe Salomao faz consideracdes especialissimas a respeito do direito

ao esquecimento ao relacionar a “memoria” com a “esperanga”. Segundo sua compreensao,” a

memoria ¢ a conexao do presente com o passado e a esperanca ¢ o vinculo do futuro com o

presente”, assim ensinando sobre a adocdo do direito ao esquecimento para casos civeis e

penais:

46 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1.334.097/RJ (2012/0144910-7), Ministro Luis Felipe Salomdo,

Publ. em 01/02/2022.

47 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1.334.097/RJ (2012/0144910-7), Ministro Luis Felipe Salomdo,

Publ. em 01/02/2022.
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além de sinalizar uma evolu¢do cultural da sociedade, confere concretude a
um ordenamento juridico que, entre a memoria — que € a conexdo do presente
com o passado — e a esperanga — que ¢ o vinculo do futuro com o presente —,
fez clara opgao pela segunda.

E ¢ por essa otica que o direito ao esquecimento revela sua maior nobreza,
pois afirma-se, na verdade, como um direito a esperanga, em absoluta sintonia
com a presuncao legal e constitucional de regenerabilidade da pessoa humana.

Tal entendimento também foi adotado anteriormente conforme se verifica pelo acérdao
prolatado no Habeas Corpus 256.210-SP (2012/0211150-00), da Relatoria do Ministro Rogério
Schietti Cruz, publ. 13/12/2013%,

No entanto, apds o julgamento do tema pelo Supremo Tribunal Federal, o Superior
Tribunal de Justica passou a julgar conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal como
se verifica do Recurso Especial n 1.961.581/MS (2021/0092938-4), relatora Ministra Nancy
Andrigui®.

Importante destaque, no entanto, deve ser feito no sentido de que todos esses julgados,
inclusive o do Supremo Tribunal Federal, analisaram casos civeis e penais do mundo da vida
analdgico e, em nenhum deles, o direito ao esquecimento foi analisado do ponto de vista da era
digital, onde todos os comportamentos humanos sdo vigiados, capturados, armazenados,
indexados, precificados e alienados para alimentar um mercado futuro de predi¢des

comportamentais.

3.8.2.4 Liberdade para conhecer — Direito a uma explicagdo
O direito a uma explicagdo surge numa era em que “a principal fonte de riqueza ¢ o

30 & conhecimento é poder’!. A préopria tecnologia da informagdo é o produto do

conhecimento
processo produtivo™ e o regime da informagdo se garante sem uma coagio disciplinar, j& que

as pessoas nio sdo impostas em uma visibilidade panéptica®® e onde “o capitalismo de

48 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC 256210/SP (2012/0211150-0), Ministro Rogério Schietti Cruz,
Publ. em 13/12/2013.
4 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1.961.581/MS (2021/0092938-4), Ministra Nancy Andrigui,
Publ. em 13/12/2021.
S'HARARI, Yuval Noah. Homo Deus: uma breve histéria do amanha. Traducio: Paulo Geiger. 20. reimpressao.
Sao Paulo: Companhia das letras, 2016, p. 25.
S PASQUALE, Frank. The black box Society: the secret algorithms that control Money and Information.
Cambridge: Harvard University Press, 2016, p. 3.
52 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede: A era da informacio: economia, sociedade e cultura. Tradugao:
Roneide Venancio Majer, vol. I, 4.ed. S@o Paulo: Paz e Terra, 2000, p.87.
53 HAN, Byung Chu. Infocracia: Digitalizag¢ido e a crise da democracia. Tradugdo: Gabriel S. Philipson.
Petropolis/RJ: Vozes, 2021, p.13.

212



vigilancia reivindica o material da natureza humana para a feitura de uma mercadoria nova”>*,

A vida digital é construida sob o DNA da informag¢do e urge a tomada de providéncias para
uma revisio judicial eficaz’’.

E nesse contexto, nesse admiravel mundo novo que emerge o direito subjetivo a uma
explicagdo, ligado a liberdade de conhecer e conhecimento também significa protecao.

O regime disciplinar d4 lugar ao regime de informacdo, invertendo a légica da
visibilidade. Enquanto no regime disciplinar aqueles que detinham riqueza e poder precisavam
ser reconhecidos e percebidos por toda a comunidade, invisivel aos olhos do rei, no regime da
informagao, a 1dgica se inverte e aqueles que detém riqueza e poder sdo invisiveis aos olhos da
populacdo que se desnuda e se torna cada vez mais visivel, quanto mais informagdes dispuser
na rede mundial de computadores.

A necessidade de captura dessa informacao explica o entrelagamento entre comunicagao
e vigilancia e “/a/ dominagdo se faz no momento em que a liberdade e vigildncia coincidem.”
(grifos do autor)>.

Por outro lado, além da invisibilidade daqueles que utilizam as informagdes dos seres
humanos para fins dos outros, ha uma outra caracteristica que marca a necessidade de
estabelecimento de um direito subjetivo a uma explicagdo: a opacidade dos algoritmos
inteligéncias e a “impossibilidade” de se descobrir, por si s6, 0 modo como os algoritmos sdo
criados (input e output) € como captam nossas informacgdes, para onde direcionam e alienam
nosso comportamento, quanto ganham com a alienag@o dessas informagdes, como aprisionam
a liberdade de e do ser humano num embaragamento digital que parece nunca ter fim.

Frank Pasquale anuncia que “desconstruir as caixas pretas no Big Data nio ¢ facil””’ e
revela trés estratégias criticas utilizadas pelas grandes plataformas digitais para manter as caixas

pretas fechadas. Sdo elas: segredo real, segredo legal e ofuscagio™®.

34 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilincia: a luta por um futuro humano na nova fronteira

de poder. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020, p. 115.

55 HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Teoria Geral do Direito Digital: transformacio digital. Desafios para o

Direito. Traducao: Italo Fuhrmann. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 138.

56 HAN, Byung Chu. Infocracia: Digitalizacdo e a crise da democracia. Tradugdo: Gabriel S. Philipson.

Petropolis/RJ: Vozes, 2021, p. 13.

57 PASQUALE, Frank. The black box Society: the secret algorithms that control Money and Information.

Cambridge: Harvard University Press, 2016, p. 6. Tradugdo livre: Deconstructing the black boxes of Big Data

insn’t easy.”

8 PASQUALE, Frank. The black box Society: the secret algorithms that control Money and Information.

Cambridge: Harvard University Press, 2016, p. 6. Tradugdo livre: “real secrecy, legal secrecy and obfuscation”
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Sobre o segredo real, Pasquale revela que “o sigilo real estabelece uma barreira entre o
contetdo oculto e o acesso ndo autorizado a ele. Mantemos verdadeiro sigilo diariamente
quando trancamos nossas portas ou protegemos nosso e-mail com senhas”>’.

Relativamente ao segredo legal, Pasquale leciona que o “sigilo legal obriga aqueles que
tém conhecimento de certas informagdes a manté-las secretas; um funcionario do banco ¢
obrigado tanto por autoridade legal quanto por termos de emprego a ndo revelar a clientes,
saldos a seus amigos”®’.

Por fim, sobre a ofuscacao, Pasquele assevera que

envolve tentativas deliberadas de ocultacdo quando o sigilo foi comprometido.
Por exemplo, uma empresa pode responder a um pedido de informacdo
entregando 30 milhSes de paginas de documentos, forgando o seu investigador
a perder tempo a procura de uma agulha num palheiro®'.

Se, por um lado, as plataformas digitais se aproveitaram, por muitos anos, do discurso
de que a internet ndo poderia ser regulamentada, nesse periodo, aproveitaram para encantar a
humanidade com o poder da tecnologia da informagdo e fazer com que a propria sociedade
digital passasse a se comportar de modo diferente, por outro lado, a despeito do discurso de
neutralidade se utilizam de teorias, principalmente do direito civil, como
“consentimento/privacidade” ou da préopria auséncia de nogao relativa do que seja a liberdade
de expressdo como resultado da liberdade paradoxal para gerar o convencimento de que nada
ha de errado nesse comportamento das plataformas digitais. E € por isso que Frank Pasquale
diz que” [0] que acontece, acontece fora da nossa vista”®?.

E, por fim, Frank Pasquale narra a real situagdo da ameaca as liberdades humanas por

arte do estado de vigilancia constante, ao narrar que: “um estado de vigilancia inexplicavel
9

SPASQUALE, Frank. The black box Society: the secret algorithms that control Money and Information.
Cambridge: Harvard University Press, 2016, p. 6. Tradugao livre: Real secrecy estabilishes a barrier between
hidden content ant unauthorized acess to it. We are real secrecy daily when we lock our doors or protect our e-
mail with passwords.
%0 PASQUALE, Frank. The black box Society: the secret algorithms that control Money and Information.
Cambridge: Harvard University Press, 2016, p. 6. Tradugao livre: Legal secrecy obliges those privy to certain
infromation to keep it secret; a bank employee is obliged both by statutory aythority and by terms of employment
not do reveal customers, balances to his buddies.
61 PASQUALE, Frank. The black box Society: the secret algorithms that control Money and Information.
Cambridge: Harvard University Press, 2016, p. 6. Tradugdo livre: Obfuscation involves deliberate attempts at
concelament when secrecy has been compromised. For example, a firm might respond to a request for information
by delivering 30 million pages of documents, forcing its investigator to wate time looking for a needle in a
haystack.
62 PASQUALE, Frank. The black box Society: the secret algorithms that control Money and Information.
Cambridge: Harvard University Press, 2016, p. 6. Tradugao livre: What happens, happens out of our sight.
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pode representar uma ameaga maior a liberdade do que qualquer ameaga terrorista especifica.
“Nio se trata de um perigo espetacular, mas sim de uma erosdo de uma série de liberdades”®.
Desse modo, considerando que a digitalizacao da vida humana segue firme sem que haja
medidas, de fato, eficazes para controlar o abuso das plataformas digitais que, a par das
previsdes constitucionais, seguem firmes em violar a privacidade e a intimidade humanas e
desfazer, pouco a pouco, as liberdades tao caras a humanidade, algumas sugestoes ja existentes
no plano das ideias ja poderiam ser implementadas se fossem recepcionadas por grande parte
das nagdes, na mesma medida da globalizagao da internet.
Wolfgang Hoffmann-Riem apresenta possiveis desafios da digitalizacdo e faz
abordagens para possiveis solugdes, divididas em trés partes:
(A) Conclusdao provisoria: Necessidade de revisdo do Direito
tradicional;
(B) Abordagens para possiveis solugdes: (i) redefinicdo do conceito
de dados pessoais; (ii) melhorar a prote¢ao do direito de consentimento
para o processamento de dados; (iii) aplicabilidade e nova concepgao
dos principios de protecdo de dados em relacdo aos Big Data; (iv)
protecdo do sistema; (v) protecdo do sistémica; (vi) extensdo da
protecdo judicial; (vil) ampliagdo da transparéncia no que se refere ao
design técnico utilizado e aos algoritmos; (viii) fortalecimento da
fiscalizacdo publica; (ix) limita¢do das disparidades na distribui¢do do
poder; (x) avaliacdes de impacto; (xi) precaucdes para a melhoria da
seguranca cibernética; (xii) autorregulacdo e corregulagdo; (xiii) Best
Practices, benchmarking, entre outros; e (xv) protecao
(C) Interligagdo com outras leis regulatorias e desenvolvimento de

estruturas de governanga adequadas®*.

6 PASQUALE, Frank. The black box Society: the secret algorithms that control Money and Information.
Cambridge: Harvard University Press, 2016, p. 52. Tradugdo livre: An unccountable surveillance state may pose
a greater threat to liberty than any particular terror threat. It is not a spectacular danger, but rather as erosion of a
range of freedoms.

% HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Teoria Geral do Direito Digital: transformacio digital. Desafios para o
Direito. Tradugéo: Italo Fuhrmann. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, pp.127/152.
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Desse modo, o direito a explicagdo fulcrado na liberdade de conhecer ja comeca a
encontrar possiveis caminhos para conten¢ao do abuso das plataformas digitais em detrimento
das liberdades humanas. No entanto, ndo basta que uma s6 nacao as adote.

Dada a globalizagdao da informacao, também sera necessario que as nagdes se unam e
assumam compromissos comuns, ndo com a criagdo de uma constituicdo global, mas com a
globalizacdo das constituigdes internas e com a adog¢ao internamente de uma série de principios
informativos que devem reger os direitos fundamentais digitais, a esteio com o que ocorreu, por
meio do direito internacional publico e privado, com a ado¢ao de uma série de principios e

direitos relativos a prote¢do do ser humano.

3.8.2.5 Liberdade de expressao e de informacao: os limites da tolerancia na visdo do Supremo
Tribunal Federal

Os limites da tolerancia da liberdade de expressdo ganham ainda maior relevo na era
digital com a difusdo dos meios de comunicagdo e com a possibilidade de cada individuo criar
0 seu proprio conteudo, aumentando-se as possibilidades do exercicio desse direito e dessa
garantia constitucional, como também se intensificando as oportunidades de violagdo de outros
direitos igualmente assegurados na Constituicao Federal de 1988.

A juncdo das caracteristicas da era digital marcadas pela comunicacdo ininterrupta e
pela superinformacao aliadas a utilizagdo da inteligéncia artificial em praticamente todas as
atividades humanas com a invisibilidade e opacidade dos modelos de negocios das plataformas
digitais aliadas, ainda, ao desconhecimento do funcionamento dos algoritmos inteligentes e suas
black boxes fazem com que o fendmeno das Fake News atropele a democracia, violente a
dignidade humana e invada a liberdade do e de ser humano.

Nao obstante ainda ndo se saiba ao certo qual ¢ o grau de intrusdo das tecnologias da
informag¢ao no comportamento humano, ainda pendendo certa diivida em a partir de qual estagio
esta esse comprometimento, ¢ fato que algumas situacdes histéricas como ja mencionado em
outro capitulo, o Brexit e a Cambridge Analytica, ja comprovam que ha um poder de manipular
comportamentos, pensamentos e sentimentos humanos.

Em razdo de todas essas constatacdes, muitos julgamentos tém sido levados a Corte
Suprema para analise da constitucionalidade de algumas leis, de modo que esse ultimo item
demonstra como o Supremo Tribunal Federal vem entendendo o direito da liberdade na era

digital.
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Inicialmente, registra-se que a Constitui¢ao Federal de 1988, em seu art. 5°, € rica na
previsdo detalhada da liberdade de comunicagdo. Inicialmente, o direito a comunicagdo estéd
previsto no inciso IX®; a liberdade de pensamento e expressio estdo previstos no inciso IV%;

1% ¢, todos, fundam-

o direito a privacidade e intimidade estio consagrados nos incisos X®’ e XI
se no §2° do mesmo artigo que, por sua vez, incorporaram ao direito nacional as diretrizes da
Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica, de 22 de
novembro de 1969) por meio dos artigos do Decreto n® 678, de 06/11/1992 e do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos por meio do Decreto n® 592, de 06 de julho de
1992.

Para a liberdade de pensamento e expressao, o artigo 13 do Pacto de Sao José da Costa
Rica® protege a liberdade de pensamento e de expressdo, traduzindo-se na compreensdo da
liberdade de buscar, receber e difundir informacdes ¢ ideias de toda natureza, verbalmente ou

escrita, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha. Ja

no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o art. 177 est4 expressamente previsto

65 Art. 5°, IX: é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente
de censura ou licenga;

8 Art. 5°. IV - ¢ livre a manifesta¢do do pensamento, sendo vedado o anonimato;

7 Art. 5°, X: sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagio;

8 Art. 5°, XII: é inviolavel o sigilo da correspondéncia € das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicagoes telefonicas, salvo, no ltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacdo criminal ou instrugao processual penal;

% Pacto de Sdo José da Costa Rica. Art. 13. Liberdade de Pensamento e de Expressdo:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de
buscar, receber e difundir informagdes e idéias de toda natureza, sem consideragdo de fronteiras, verbalmente ou
por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.
2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei a ser necessarias para assegurar:

a) o respeito aos direitos ou a reputagdo das demais pessoas; ou

b) a protecdo da seguranga nacional, da ordem ptiblica, ou da saude ou da moral publicas.
3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles
oficiais ou particulares de papel de imprensa, de freqiiéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos
usados na difusdo de informagdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacdo e a
circulagdo de idéias e opinides.
4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a
eles, para protecdo moral da infincia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.
5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou
religioso que constitua incitagdo a discriminagao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.

70 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Art. 17.

1. Ninguém podera ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia,em seu

domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas honra e reputagao.

2. Toda pessoa tera direito a protegdo da lei contra essas ingeréncias ou ofensas.
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que ninguém pode ser objeto de ingeréncias privadas na sua vida ou de sua familia, recebendo
protecdo legal contra essas ingeréncias.

No que se refere ao direito a privacidade e a intimidade, o Pacto de Sao José da Costa
Rica, o art. 117! estabelece que toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade, ndo podendo haver ingeréncias arbitrarias ou abusivas em
sua vida privada e na de sua familia, domicilio, correspondéncias, ofensas ilegais a sua honra
ou reputacio, enquanto o art. 19 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos’? consagra
que ninguém podera ser molestado por suas opinides e tem direito a liberdade de expressao, em
todas as vertentes nele estabelecidas.

Em sequéncia, também ¢é importante salientar que a Constituicdo brasileira diferencia
liberdade de informacao e liberdade de expressao e ambas encontram no direito a privacidade
e a intimidade, os limites de sua licitude. A liberdade de informacgao se relaciona com o direito
de ser informado, de autodeterminar o contetido informativo que deseja consumir
(internamente), enquanto a liberdade de expressao ja se reveste do direito de expressar opinioes,

fazer juizos de valor, manifestar ideias sem que haja qualquer censura (externamente).

CONCLUSAO

Pensar o direito da liberdade na era digital ndo ¢ tarefa facil e escolher esse tema foi
desafiador e instigante e necessitou de um recorte metodologico bastante preciso para que as
premissas desse estudo pudessem ter inicio, meio e fim.

Optou-se por dividir a presente tese de doutorado em trés capitulos.

"I Pacto de Sdo José da Costa Rica. Art.11. Protegdo da Honra e da Dignidade
1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.
2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia,em seu
domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacao.
3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas.
72 Pacto Internacional sobre Direitos Civis € Politicos. Art. 19.
1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides.
2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressdo; esse direito incluird a liberdade de procurar, receber e difundir
informagoes e idéias de qualquer natureza, independentemente de consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha.
3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara deveres e responsabilidades especiais.
Conseqiientemente, podera estar sujeito a certas restricdes, que devem, entretanto, ser expressamente previstas em
lei e que se facam necessarias para:
a) assegurar o respeito dos direitos e da reputa¢do das demais pessoas;
b) proteger a seguranga nacional, a ordem, a satide ou a moral publicas.
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O primeiro, tratou da metamorfose da identidade da estrutura das sociedades por meio
da tecnologia da informagdo, de como a informagao se tornou o produto do processo produtivo
e de como a vigilancia constante e ininterrupta dos comportamentos humanos se tornou o meio
pelo qual os dados de cada ser humano sao captados, armazenados, indexados, precificados e
alienados em um mercado futuro de predicdo comportamental.

A colecao desses dados deu origem ao big data e a partir dessa arquitetura digital todas
as estruturas sociais a qual o mundo estava acostumado, baseados em uma vida analdgica,
fundada em uma légica de atomos, foram sendo alterados paulatinamente, passando a dar lugar
a uma vida digital, onde os bits irdo predominar. A liberdade de e do ser humano foram
atingidas, na medida em que o mecanismo de governanca das plataformas digitais utilizam da
violagdo da intimidade e da privacidade, de modo invisivel e opaco, para descontruir a prote¢ao
e a eficacia como direito fundamental a liberdade. Erige-se na era digital a liberdade paradoxal,
instaurando-se uma crise no constitucionalimo.

Nesse primeiro capitulo, optou-se por dividir a tese em trés partes: (i) o subsistema da
sociedade e a metamorfose do mundo; (ii) o subsistema da economia, dando-se grande enfoque
ao conceito de capitalismo de vigilancia e as suas externalidades negativas, a qual gerou uma
crise na liberdade; (iii) o subsistema do direito, onde se analisa a metamorfose do direito global
em razao da necessaria adaptacdo que deve ser feita a esse admirdvel mundo novo. O enfoque
foi para a fungdo ativa e transformadora do direito, para a crise do constitucionalismo e para as
novas fronteiras do direito constitucional, sendo necessidrio se pensar em um
transconstitucionalismo ou um constitucionalismo global que possa ndo criar uma constituigao
global, mas instituir mecanismos de globalizagdo das constituicdes de cada nagdo, a fim de
estabelecer os direitos fundamentais digitais que devem reger o mundo global da nova era da
tecnologia da informacao.

A fim de chegar ao objetivo pretendido, o segundo capitulo trata do direito a liberdade
no direito constitucional analdgico. Inicialmente, trata-se da liberdade como ser, como
identidade, como transcendéncia. Descrevé-la € uma tarefa dificilima, ja que segundo Jean-Paul
Sartre, a liberdade antecede ao ato, ela ndo é esséncia, ¢ existéncia e ndo esta submetida a
qualquer necessidade logica. A liberdade ¢ de ser comparada com o Dasein porque nela a
existéncia precede e comanda a esséncia. Apos, segue-se para um breve registro historico de

sua compreensao em fases diferenciadas ao longo dos tempos.
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Apds essa primeira e importante justificacdo, adentra-se no estudo de como as
liberdades foram conformadas no direito constitucional anal6gico, descrevendo os seus tipos.
Ressoa a liberdade negativa, a liberdade reflexiva ou positiva e a liberdade social. Os ntcleos
das liberdades consubstanciados nos verbos “agir”, “pensar” e “manifestar-se” e, na sequéncia,
trata-se de como tais liberdades foram erigidas a condicdo de direitos e garantias fundamentais
na Constitui¢ao de 1988, descrevendo-as.

O terceiro capitulo trata do redimensionamento do direito a liberdade na era digital.
Inicialmente, tratou-se dos aspectos positivos e negativos da tecnologia da informacao e dos
novos perigos as liberdades humanas impostos pela nova arquitetura digital e suas as
neurotecnologias, com especial destaque para a dignidade da pessoa humana e para a
democracia. As preocupacdes com o futuro da liberdade ou com a liberdade do futuro também
tiveram destaque, abordando a transparéncia do ser humano e a invisibilidade das plataformas
digitais ou dos reais detentores desse poder.

Seguiu-se para tratar a liberdade de ser como uma nova agenda de pesquisa, fazendo-se
apergunta “o que ¢ ser humano na era digital?” E, para responder a esse questionamento, tratou-
se do direito a liberdade na sociedade da informacdo e os perigos que sofrem as Republicas
Digitais. E, dado que a era da tecnologia da informagdo interconectou o mundo no mesmo
tempo e espago € que esse evento provocou uma verdadeira metamorfose no mundo, os
primeiros passos de um constitucionalismo digital comegam a ser dados, em busca de se
formular uma resposta da ciéncia do Direito eficaz e o mais célere quanto possivel.

Como proposi¢do, a presente tese de doutoramento pretendeu contribuir com uma
pequenissima parte, ao lado de tantos pensadores, filosofos, socidlogos e juristas de todo o

3

mundo, sugerindo um novo nucleo de liberdade, ao lado dos nucleos “agir”, “pensar” e
“manifestar-se”, a liberdade de ser. E, para isso, prop0s a necessidade de positivagdo e de
efetivacdo de quatro novos direitos subjetivos como espécies de liberdades de ser na era digital:
(1) Liberdade de autodeterminagdo na era digital que foi dividida em dois direitos subjetivos:
(a) Direito a autodeterminacao do préprio futuro; (b) Direito a autodeterminagao informativa;
(i1) Liberdade de desconectar-se e o direito a se ter uma saida, a desconexao e a lentidao; (iii)
Liberdade para conhecer ligado ao direito subjetivo a uma explicagdo; (iv) Liberdade para
esquecer ligada ao direito subjetivo ao esquecimento.

Tais direitos subjetivos ndo esgotam a quantidade de perigos e de violagdes que a era

digital traz para a humanidade. H4 muito mais a que se pensar e refletir, muito estudo ha pela
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frente, muitos caminhos precisam ainda ser reconstruidos e trilhados. Para efeito dessa tese de
doutorado, essa ¢ a proposicdo que se apresenta. Nessa quadra da historia, ha muito mais
incertezas que certezas, muito mais questionamentos que respostas, muito mais “ndo gostos”
do que “gostos”, o que faz com que essa pesquisa académica seja apenas o ponto de partida de
uma longa jornada.

O constitucionalismo digital ¢, nesse momento, a forca e a esperanga para frear a
tecnologia da informacao, colocando limites na protecao e na eficacia das liberdades. O futuro
das liberdades depende do esfor¢o dos pesquisadores do presente, depende do esforgo coletivo
de uma multidisciplinariedade de ciéncias, depende de um trabalho transnacional para que as
nacdes possam globalizar suas constitui¢des e, juntas, terem capacidade e poder para resguardar

a liberdade de e do ser humano. Afinal, a liberdade ¢ ser, € existéncia, € Dasein.
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