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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar de que forma o desenvolvimento das
tecnologias digitais impactou a estrutura normativa do Estado de Direito. Parte-se da
hipétese de que o acelerado ritmo de digitalizacdo da sociedade revelou fragilidades
no constitucionalismo contemporaneo, expondo limitagdes na capacidade do Direito
de enfrentar os desafios préprios da sociedade digital. Foi adotada uma abordagem
qualitativa, de carater tedrico-analitico, fundamentada na revisdo bibliografica
especializada. Em complemento, foram examinados documentos publicos, legislagéo
nacional e internacional, bem como decisdes judiciais e administrativas, com o
objetivo de identificar os principais desafios regulatorios decorrentes da transformacéo
digital. A analise critica orientou-se, inicialmente, a compreens&o das tensdes entre
0os conceitos tradicionais do constitucionalismo e as dindmicas emergentes da
sociedade digital. Em seguida, foram examinadas as propostas que defendem a
superagao do constitucionalismo moderno pelo chamado constitucionalismo digital,
assim como as formas pelas quais os elementos estruturantes do Estado de Direito
se relacionam com as dificuldades de regulacdo enfrentadas na atualidade.
Analisaram-se, ainda, as distintas abordagens sobre o papel do Estado e das
Constituigdes diante da emergéncia de novos centros privados de poder. Por fim,
destacou-se a radicalizacdo da transformacdo digital, evidenciada pela rapida
popularizagdo da inteligéncia artificial generativa, e discutiram-se as condigbes
normativas necessarias para o desenvolvimento e a aplicacdo responsavel dessas
tecnologias. A tese defendida sustenta que a digitalizacdo da sociedade desafiou o
Estado de Direito, tanto pela auséncia de parametros normativos adequados ao
desenvolvimento tecnoldgico quanto pela crescente confuséo entre as dindmicas de
poder publico e privado. Defende-se, assim, a necessidade de construcdo de uma
estrutura regulatoria que reafirme o controle do poder pelo Direito, a0 mesmo tempo
em que oriente o desenvolvimento tecnoldgico a partir da centralidade da dignidade
humana. A originalidade e a relevancia do trabalho residem em apresentar uma critica
que fortalega uma base tedrica constitucional conectada aos desafios
contemporaneos e que fornega balizas para a defesa da Rule of Law na era digital.

Palavras-chave: Constitucionalismo. Revoluc¢do Digital. Estado de Direito. Sociedade

Digital. Democracia.



ABSTRACT

This thesis examines how the development of digital technologies has impacted the
normative structure of the Rule of Law. It is based on the hypothesis that the
accelerated pace of societal digitalization has exposed structural fragilities within
contemporary constitutionalism, revealing limitations in the legal system’s ability to
address the complex challenges posed by the digital society. A qualitative, theoretical-
analytical methodology was adopted, grounded in a critical review of specialized
literature. Additionally, public documents, national and international legislation, and
judicial and administrative decisions were analyzed to identify the principal regulatory
challenges arising from digital transformation. The critical inquiry initially focused on
understanding the tensions between traditional constitutional concepts and the
emerging dynamics of the digital era. Subsequently, proposals advocating for the
overcoming of modern constitutionalism by the so-called digital constitutionalism were
examined, alongside an analysis of how key elements of the Rule of Law relate to
contemporary regulatory difficulties. Furthermore, the study analyzed different
approaches to the role of the State and constitutions in the face of the growing
influence of new private centers of power. Finally, it highlighted the radicalization of
digital transformation, particularly evidenced by the rapid proliferation of generative
artificial intelligence, and discussed the normative conditions necessary for the
responsible development and application of these technologies. The thesis argues that
the digitalization of society challenges the Rule of Law not only due to the absence of
adequate normative parameters for technological development but also because of the
increasing blurring between public and private power dynamics. It advocates for the
construction of a regulatory framework that reaffirms the control of power through law,
while guiding technological innovation based on the primacy of human dignity. The
originality and relevance of this study lie in presenting a critique that strengthens a
constitutional theoretical framework capable of addressing contemporary challenges
and providing normative foundations for the defense of the Rule of Law in the digital

age.

Keywords: Constitutionalism. Digital Revolution. Rule of Law. Digital Society.
Democracy.



RESUME

Cette thése analyse comment le développement des technologies numériques a
impacté la structure normative de I'Etat de droit. Elle repose sur I'hypothése que le
rythme accéléré de la numérisation de la société a réveélé des fragilités structurelles du
constitutionnalisme contemporain, mettant en évidence les limites du systeme
juridique face aux défis complexes posés par la société numérique. Une méthodologie
qualitative, de nature théorique et analytique, a été adoptée, fondée sur une revue
critique de la littérature spécialisée. En complément, des documents publics, des
législations nationales et internationales ainsi que des décisions judiciaires et
administratives ont été analysés afin d’identifier les principaux défis réglementaires
issus de la transformation numérique. L’analyse critique s’est d’abord attachée a
comprendre les tensions entre les concepts traditionnels du constitutionnalisme et les
dynamiques émergentes de I'ére numérique. Par la suite, les propositions visant a
dépasser le constitutionnalisme moderne par le prétendu constitutionnalisme
numeérique ont été examinées, ainsi que I'analyse de la maniére dont les éléments
fondamentaux de I'Etat de droit se rapportent aux difficultés réglementaires
contemporaines. De plus, différentes approches concernant le rdle de I'Etat et des
constitutions face a I'essor de nouveaux centres privés de pouvoir ont été analysées.
Enfin, la thése souligne la radicalisation de la transformation numeérique, illustrée par
la diffusion rapide de lintelligence artificielle générative, et discute des conditions
normatives nécessaires pour un développement et une application responsables de
ces technologies. La thése défend que la numérisation de la société remet en cause
I'Etat de droit, tant en raison de 'absence de paramétres normatifs adéquats pour le
développement technologique qu’en raison de I'effacement croissant des frontieres
entre pouvoirs publics et privés. Elle plaide ainsi pour la construction d’'un cadre
réglementaire qui réaffirme le contréle du pouvoir par le droit tout en orientant
I'innovation technologique autour de la primauté de la dignité humaine. L’originalité et
la pertinence de cette étude résident dans la présentation d’'une critique renfor¢cant une
base théorique constitutionnelle apte a répondre aux défis contemporains et a fournir

des fondements normatifs pour la défense de I'Etat de droit & I'ére numérique.

Mots-clés: Constitutionnalisme. Révolution numérique. Etat de droit. Société

numérique. Démocratie.
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1 INTRODUGAO

Qual é o papel de uma Constituicdo’? A pergunta que circunda o discurso
de legitimidade dos documentos que materializam a pretenséo fundante dos Estados
modernos atravessou os ultimos séculos e foi confrontada de formas multiplas. Ao
longo do século XX, o constitucionalismo passou por profundas ressignificagdes, e o
papel das Constituicdes foi sendo, progressivamente, ampliado. A partir da originaria
ideia de limitagado do poder e garantia de direitos individuais, foi assumindo um carater
diretivo, econdmico e transformador de realidades sociais marcadas por profundas

desigualdades.

No centro das discussdes constitucionais, reside a premissa de que o ideal
de justica seja perseguido a partir da contengao do poder e do afastamento do arbitrio.
Surge dai a ideia de que os individuos, dotados de dignidade e liberdade natural, n&o

devem se submeter a vontade de um governante, mas sim a forga soberana da lei.

A nogao de Constituicdo tem sido utilizada como o enquadramento por
meio do qual sdo analisados e, tanto quanto possivel, solucionados os problemas das
democracias. Como intermediario dos embates politicos e juridicos, ndo surpreende
que ela prépria seja alvo de conflitos e contestagées. Como exemplo, nos ultimos
anos, muito tem sido estudado acerca da apropriagdo da gramatica e das instituicdes
fundadas pelos textos constitucionais como forma de enfraquecer as democracias e

corroer as suas estruturas de dentro para fora.

Se é possivel refletir sobre os problemas da contemporaneidade a partir de
um nivel amplo e considerando realidades estrangeiras, ndo € menos correto afirmar
que a experiéncia local apresenta um nivel inédito de complexidade e elementos a
serem considerados. No Brasil, por exemplo, as questdes constitucionais sao
permeadas pela criatividade em se questionar a adequacao, suficiéncia e legitimidade
do texto politico de 1988, associada a precariedade com que tém sido efetivadas
varias garantias. Assim, seja a nivel global ou local, teérico ou pratico, a investigacédo
da atualidade da defesa e do sentido do constitucionalismo € uma urgéncia, inclusive,

' A ideia de Constituicdo considera no presente trabalho é aquela relacionada a teoria politica moderna
e a compreensao do constitucionalismo como um movimento gestado no contexto das revolugdes
liberais do século XVIII, cuja pretensdo era a limitacdo do poder politico e a garantia dos direitos
individuais. Nao se resume, portanto, a ideia de Constituicdo material.
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em razao da crescente onda de movimentos e governos iliberais, autoritarios e pouco
comprometidos com as bases democraticas construidas no ultimo século. Ao mesmo
tempo em que o pensamento constitucional busca lidar com essas questdes, a
contemporaneidade ganhou um inédito contorno de complexidade ao ser confrontada
pela transformacao da sociedade digital?.

As mudancgas ocorridas nos ultimos anos revelam, a cada dia, que néo é
exagero pensar em uma nova era. As transformagdes chegam a um mundo marcado
por crises (econbmica, ambiental, sanitaria, laboral e politica) e cujo principal
instrumento juridico (as Constituigbes) tem tido minada a sua capacidade de servir de
ferramenta para canalizac&o dos problemas. Esse é o quadro base em que se iniciam
as reflexdes do trabalho.

Um dos desafios mais notérios do atual desenvolvimento dos espacos
digitais € o de definir as forgas legitimadas para realizar os controles e as regulagdes
das novas tecnologias. Nesse contexto, tem sido pensado um movimento definido
como constitucionalismo digital, cuja légica é atrelada ao desenvolvimento de formas
de evitar abusos de poder em um espaco conformado por distintos atores, como
governos, empresas e a sociedade civil organizada. A constru¢do de consensos em
um ambiente de tanta diversidade de interesses é certamente uma das tarefas mais
dificeis deste novo estagio democratico. A constitucionalizagdo dos espagos de
anomia digital, entretanto, encontra obstaculos relativos a forma de legitimacdo do

poder de decisao.

Nesse cenario de abundancia de duvidas e escassez de respostas, o
trabalho se volta a demonstrar a forma como o desenvolvimento de tecnologias
digitais tem repercutido sobre estrutura normativa do Estado de Direito. Para tanto, o
caminho de pesquisa € dividido em cinco partes.

Na primeira, é realizado o esforco de definir as bases teoricas do
movimento constitucionalista, demonstrando a relagao de afinidades e diferenciag¢des
entre os conceitos de Estado de Direito, direitos humanos e democracia. Além disso,

€ explicitado o contexto de contestacao dos pilares do constitucionalismo democratico,

2 Esse conceito sera trabalhado em parte posterior do trabalho.
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a fim de demonstrar que a hipotese que deu origem ao trabalho esta inserida em um
contexto mais amplo de disputas constitucionais. Ainda na primeira parte, é definida a
forma de entender a relagdo entre direito, tecnologia e tempo, tendo em vista que o
elemento de velocidade é uma das principais marcas da atual etapa de

desenvolvimento tecnologico.

Estabelecidas essas premissas, a segunda parte do trabalho € voltada ao
reconhecimento das caracteristicas e desafios da revolugdo digital, a partir do
entendimento das dinamicas de poder e da estruturacéo do espacgo publico digital. O
proposito € identificar o cenario com base no qual sao feitas as defesas por mudancgas
na forma de articular a relagéo entre direito e poder na era digital.

Na terceira parte, é examinada a proposta tedrica que se apresenta como
novo marco juridico para questdes regulatérias da internet - o constitucionalismo
digital - buscando explicitar os pressupostos das diferentes propostas desse

movimento e a forma como eles se conectam aos problemas atuais.

Na quarta parte, sdo apresentados os elementos com maior potencial de
impactar as respostas juridicas aos problemas de poder na era digital. Assim, &
demonstrado como a articulagdo dos pontos estruturantes do Estado de Direito pode
mudar o papel do Estado e da Constituicdo na governancga da internet, reposicionando
o conflito entre as dimensdes publica e privada.

Na ultima parte, s&o trabalhados os desafios mais atuais das novas
tecnologias. A popularizagdo da inteligéncia artificial (IA) acrescentou riscos a
complexa realidade da sociedade digital. Considerando a ideia de Estado de Direito
construida no capitulo antecessor, sdo examinadas as condigdes necessarias para a

sua regulagéo e governanga.

Metodologicamente, a analise leva em consideragdo a busca de uma
unidade conceitual, pontuando, inclusive, a escolha da linguagem empregada para a
apresentacdo desses marcos regulatorios - como Internet Bill of Rights, novo
momento constitucional, novos contratos sociais e Suprema Corte da Internet -, que
revelam, a principio, a intengdo de transferir a carga simbdlica das instituicdes cuja

atualidade é criticada para novos cenarios de disputa de poder. Parte consideravel
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dos termos trabalhados ainda tém conceituagao imprecisa ou ambigua, o que justifica

o empenho de estabelecer os sentidos de cada expresséo.

A historiografia conceitual sera realizada de maneira a respeitar o contexto
em que o termo foi empregado e os objetivos imediatos dos escritos, mas sera
realizada a partir de uma perspectiva que compreenda o maximo de visdes possiveis.
A estruturacdo da base tedrica de um conceito pressupde a consideracédo do uso que
dele tem sido feito. Assim, € buscado identificar o modo de recepgao e utilizagdo dos
termos-chave da pesquisa, a fim de verificar os sentidos compartilhados que revelem

uma continuidade de significado.

O trabalho se insere em um percurso de defesa do pluralismo democratico,
buscando atualizar e, ao mesmo tempo, fortalecer o discurso constitucional, sem que
tenha que recorrer a cristalizacdo de conceitos, simbolos e fundamentos. A
dessacralizacdo do maquinario constitucional € uma necessidade para a construgao
de normas e instituicdes com maior capilaridade social e, em consequéncia, para ter

mais forca em um mundo instavel, mutavel e veloz.

Por fim, importa destacar que, longe de tragar um destino distépico ou
excessivamente otimista, a era digital €& analisada com vistas a capturar
potencialidades e riscos. As novas tecnologias assumirdo o rumo que a agao humana
direcionar. Dessa forma, a riqueza esperada ao fim deste trabalho € o esclarecimento
de contingéncias e de caminhos. Sem determinismos e sem tentativa de previsao de

um tempo que ainda nao existe.
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2 DESAFIOS CONSTITUCIONAIS CONTEMPORANEOS

O desenvolvimento de novas tecnologias tem impactado a maior parte dos
dominios da vida social e provocado mudangas em diversas areas. No direito, novos
tipos de conflitos e comportamentos tém desafiado a teoria e a pratica juridica.
Especificamente em relacdo a teoria constitucional, é percebido que se torna
complexa a relagcédo estabelecida entre, de um lado, uma corrente de pensamento
originada para garantir a estabilidade social e limitar o poder, e, de outro, a &nsia pela

aceleracao e inovagao de ambitos diversos da vida.

Nesse trajeto, ndo seria surpreendente que as Constituicbes tambéem
passassem a ser vistas como elementos dependentes de alta capacidade adaptativa,
com necessidade de incorporar principios de flexibilidade e resiliéncia, a fim de lidar
com a constante necessidade de mudancga, ao mesmo tempo em que ndo sucumbem

a crises de ordens diversas.

Assim, a analise dos desafios impostos pela sociedade digital a estrutura
normativa do Estado de Direito exige, previamente, a compreensdo do percurso
histérico e conceitual do Constitucionalismo e da propria Rule of Law. Esses
conceitos, embora distintos, tém ligagbes profundas e conformam os alicerces da
organizacéo juridica e politica da sociedade contemporanea.

O pensamento constitucionalista liberal surgiu como uma resposta a
necessidade de limitacdo do exercicio do poder politico no Século XVIII, afirmando a
primazia de uma norma fundacional, a protec&o dos direitos individuais e a submissao
do poder estatal pela lei. Como produto revolucionario, foram assentados os
fundamentos de protecao de liberdades civis e direitos individuais.

Conectado a essas transformacgdes, o Estado de Direito emergiu como um
principio que impde a submissdo do poder a legalidade, assegurando os direitos
fundamentais e definindo a separagao dos poderes. Portanto, no contexto oitocentista,
a Rule of Law surge conectada a perspectiva de contengdo de abusos de poder,
garantia da liberdade formal e da estabilidade institucional.
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Historicamente, porém, tanto o constitucionalismo quanto o Estado de
Direito foram incorporando outros valores, como a prote¢cdo de direito sociais,
econdmicos e culturais, o que levou a formatagao da ideia de Estado Social de Direito.

Nessa linha, no segundo pos-guerra, foi repensado o papel supremo das
Constituicbes e centralizado o principio da dignidade da pessoa humana como
condutor da logica de protecédo de direitos fundamentais. Isso acarretou impactos
relevantes para a separagao dos poderes, notadamente diante de novas teorias da
interpretacéo constitucional, e para a protegao de direitos fundamentais, inclusive nas

relagdes privadas.

A emergéncia da sociedade digital, contudo, impde uma nova inflexdo a
esses conceitos, na medida em que provoca a logica de exercicio do poder, requer
novas formas de protecéo de direitos fundamentais e tensiona o papel do Direito e do
Estado. Desse modo, importa perceber que a critica ao constitucionalismo
contemporaneo tecida no trabalho leva em consideragao conceitos gestados sob um
pensamento liberal revolucionario, mas que foram ampliados ao longo dos séculos e
hoje, com continuidades, rupturas e rearticulagdes, s&o questionados diante de novos
problemas.

Ao mesmo tempo, a conciliagado entre inovacao, preservagao de direitos e
garantia de valores constitucionais € uma tarefa que ainda esta sendo construida. Por
tal razdo, antes de admitir a necessidade de adaptagao da teoria constitucional em
decorréncia de novas tecnologias, importa que sejam bem sedimentadas as razdes
pelas quais foram criadas as estruturas que definem as democracias constitucionais

tal como conhecidas.

2.1 Constitucionalismo e Estado de Direito

O constitucionalismo® nasceu como produto de experiéncias
revolucionarias, notadamente a francesa e a americana. A relagao entre revolucéo,

normalidade e Constituigcdo atravessou os séculos e contrapds, inUmeras vezes, teoria

3 E possivel mencionar a existéncia de uma Constituigdo material na Grécia Antiga. Entretanto, ela ndo
€ dotada do aspecto formal que adquiriu na Modernidade. Dessa forma, ndo é entendida como o
fundamento da ordem politica. Ao mesmo tempo, a sua consideragao é importante para entender a
forma como sédo articuladas historicamente ideias como governo, cidadania e democracia (Goyard-
Fabre, 2003, p. 44-45).
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e pratica*. O produto dessas discussdes formou a concepgéo prevalecente acerca do
que seria a estrutura do Estado de Direito (Rule of Law®), representada pelo ideal de
justica e pela organizagao de poderes que edifica o “império das leis, ndo dos homens”
(Harrington [1656], Pocock, 1992, p. 21).

A Rule of Law integra uma classe de conceitos cuja defesa esta presente
na maioria dos Estados contemporaneos, em uma busca quase universal. Conforme
destaca Sellers (2010, p. 1, tradugdo nossa®), “as sociedades em desenvolvimento
procuram estabelecer o Estado de Direito, as sociedades bem regulamentadas
procuram preserva-lo e a maioria dos governos afirma manté-lo, independentemente

da natureza de suas praticas reais”.

Essa estrutura normativa e institucional do Estado Moderno tem como
pressupostos filosoficos e politicos os fatos experimentados pela sociedade europeia
do século XVIII, que levaram a busca pela diviséo e limitagao do poder (Zolo, 2007, p.
19). O Estado de Direito € compreendido pela articulagao entre Estado (poder politico)
e direito (normas juridicas), por meio da qual os individuos s&o protegidos de abusos,

ao mesmo tempo em que tém os seus interesses garantidos.

Na Europa, a passagem do Medievo para a Modernidade teve como um
importante ponto de articulag&o o tratamento dado a ideia de soberania. Isso decorreu,

em parte, de uma mudancga consideravel na forma de explicar a nogado de natureza

4 Importa destacar que o trabalho tem como objetivo estabelecer uma critica aos desafios estabelecidos
entre novas tecnologias e o Estado de Direito. Por isso, concentra-se muito mais no campo normativo
e na estrutura dos conceitos estudados. Por outro lado, ainda que ndo haja o objetivo de realizar a
analise descritiva de nenhum caso especifico, é entendido que a exemplificagdo pratica compde parte
da analise da coeréncia tedrica e que a coordenada transi¢ao entre praxis e teoria é relevante para o
objetivo final do trabalho.

5 N&o se ignora a critica histérico-conceitual a leitura unificada das experiéncias que redundaram em
formatagdes distintas da concepgéo de Rule of Law. Ainda que as expressdes sejam semelhantes em
diversas linguas (Rechtsstaat, Etat de Droit, Stato di Diritto e Estado de Derecho, por exemplo), é
sabido que elas se referem a experiéncias que tiveram desafios e problemas especificos. Desse modo,
mesmo sendo imaginado como um conceito universal, ha de ser reconhecida a implicagédo de tradigbes
nacionais sobre a manifestagéo pratica desse conceito, como chamam atengdo Costa e Zolo (2007, p.
IX). A despeito disso, ao longo do trabalho, séo trabalhadas categorias abrangentes, ndo se limitando
a experiéncias especificas.

6 No original: “Developing societies seek to establish the Rule of Law, well-regulated societies seek to
preserve it, and most governments claim to maintain it, whatever the nature of their actual practices.
This makes the Rule of Law a nearly universal value, endorsed by the United Nations General Assembly,
for example, which has repeatedly identified “human rights, the Rule of Law and democracy” as
“universal and indivisible core values and principles of the United Nations” (Sellers, 2010, p. 1).
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humana. Enquanto, na Antiguidade, ela era definida pela sociabilidade, ou seja, pela
inclinagcdo natural dos seres humanos a vida politica, no fim do Medievo, uma nova
categoria passou a ser central para defini-la: a conflitualidade (Ferreira, 2017, p. 16-
17).

Essa diferengca de concepg¢ao também se relaciona com a forma como a
legitimagao poder foi articulada em cada periodo historico. Nos Estados teocraticos
da Antiguidade, a questdo do ordenamento juridico era trabalhada a partir de uma
legitimagao extraterrena. O Farad no Egito, por exemplo, era visto como a propria
encarnagao de um deus, as suas decisées eram imperativos divinos (Truyol y Serra,
2004). Na Antiguidade classica, a compreensdo da natureza humana estava
relacionada ao disfrute da vida e da felicidade na cidade.

Assim, o texto aristotélico identificava a familia como a menor unidade
social, ndo havendo reconhecimento da existéncia politica do individuo. Nesse
sentido, “a cidade é uma sociedade estabelecida, com casas e familias, para viver
bem, isto &, para se levar uma vida perfeita e que se baste a si mesma (Aristoteles,
2006, p. 55). Por essa razéo, era defendido que a escolha humana sempre seria viver
uns com os outros (Aristételes, 2006, p. 53).

A partir da nogdo de jusnaturalismo decorrente do pensamento de
Sécrates, Platdo e Aristételes, a visdo cristd que predominou na Idade Média foi
representada nos escritos de Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino (Goyard-
Fabre, 2022, p. 43). No periodo medieval, a explicagdo das coisas do mundo era
encontrada na figura divina, no destino inevitavel a cada um designado. No fim da
Idade Média, no entanto, ha uma mudancga nessa articulagdo. A natureza humana
passa a ser entendida a partir das ideias de caos e conflito incessante.

Goyard-Fabre (2022, p. 43) diferencia o jusnaturalismo classico do
jusnaturalismo antropoldgico, o qual € identificado no periodo renascentista partir da
filosofia cartesiana, e que alcangou o seu apogeu com o contratualismo de Hobbes,
Rousseau e Locke e com o idealismo de Kant e Hegel.

Ja na Modernidade, ascende a nogdo de um sujeito autoconsciente,

autbnomo, capaz de decidir racionalmente o agir ético. A razdo passa a ser o tema
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central e o caminho de emancipagao humana (Oliveira, 2009, p. 16-19). Diante disso,
a busca pela superagao dos conflitos se da pelo exercicio da racionalidade, a qual €
capaz de dar conta das divergéncias de opinides sobre o que € bom, certo e justo
(Duso, 2005, p. 30). Nessa linha, € possivel afirmar que os conceitos-chave para a
compreensao do periodo sdo humanismo, o individualismo e o racionalismo (Goyard-
Fabre, 2022, p. 43).

A corrente filosofica do individualismo racionalista tem como marco o
pensamento de Thomas Hobbes, ao determinar que a forma da lei decorre da
capacidade de autorregulagéo dos sujeitos. N&o ha mais recurso a legitimidade divina,
a lei € obra da raz&o e fruto do exercicio de individuos dotados de direitos.

O estado de natureza é marcado pela violéncia, a qual se pretende superar
pela fundagédo da sociedade civil. Nao é a sociabilidade natural que leva a formagao
da vida comum, mas a necessidade de vencer o estado de luta de todos contra todos.
Entende-se, pois, que a emancipagao individual estaria interligada a superagéo dos
antagonismos inerentes ao ser humano. Ao mesmo tempo, os discursos da
Modernidade possuem pretensdo de universalidade, enquanto buscam explicar o

mundo como totalidade (Oliveira, 2012, p. 60).

A partir da ideia de natureza humana conflitual, também é pensado o papel
do Estado. A busca pela instauracdo de uma ordem estavel precisava ser justificada
com base em critérios racionais, € ndo extraterrenos. Assim, a ordem politica era tida
como o meio de superagao da potencialidade de prevaléncia do caos e da barbarie
que impregnam a natureza humana (Maquiavel, 1996, p. 80). Dessa nogéo, € extraida
a ideia de que o poder politico nasce com uma propenséo da propria malignidade
humana (Sadek, 2011), razdo pela qual existe a necessidade de contengao.

Esse conjunto de ideias foi formado ao longo de séculos e se sedimentou
como expressao concreta nos fatos histéricos do século XVIII, conectando-se, assim,
ao tema do constitucionalismo. Nos primeiros séculos da Modernidade, varios paises
da Europa vivenciaram o Absolutismo, periodo marcado pela concentragcéo de poder

nas maos do governante.



23

O movimento de contestacdo mais simbdlico a esse periodo foi a
Revolucdo Francesa (1789), cujo objetivo era o fim do Antigo Regime, representado
nao apenas pela deposi¢ao do rei, mas, sobretudo, pela submissao do poder politico
ao direito e pela garantia de direitos individuais. A marca desse movimento é a ruptura
com a auséncia de controles do poder, a ascensao de uma concepg¢ao de soberania

popular e a expressao da vontade soberana por meio da Constituigao.

Nesse caminho, o ideal constitucional derivado do periodo revolucionario
oitocentista pode ser definido como a “pretensdo de racionalizagdo do poder, o fim
dos privilégios, garantia dos direitos de liberdade, com a nagao representando-se a si
mesma, gerando a identidade ou quase-identidade entre governantes e governados”
(Bercovici, 2013, p. 164).

Conforme apontado por Canotilho (2003, p. 48-49), em uma acepgao
historico-descritiva, o constitucionalismo representa o questionamento, nos planos
politico, filoséfico e juridico, das estruturas tradicionais de poder, a partir da criagao
de uma nova forma de ordenar e fundamentar o poder politico. Por isso, a Constituicao
representa o que da forma a ordem juridico-politica, a partir da necessaria limitagao
do poder e da declaragao das liberdades individuais.

Esse ato fundante, a partir da teoria do poder constituinte gestada na
tradicdo francesa, é descrito como a expressdo de um poder que tudo pode. Por ser
a manifestagdo da soberania da nagdo, o poder constituinte € ilimitado (Sieyés, 2022,
p. 53). Ocorre que essa forga popular capaz de subverter a ordem e instituir um novo
Estado também foi associada a ideia de uma revolugédo que nunca cessa, a uma forga

incontrolavel (Bercovici, 2013, p.168).

A sequéncia de eventos que sucederam o inicio da Revolug¢ao Francesa -
disputas constitucionais, periodo de terror, golpes, restauragdo da monarquia e
auséncia de pacificagdo social - deram ensejo a revisdo dessa ideia de um poder
ilimitado. A despeito de manifestar a vontade da nagao, o poder constituinte precisava
encerrar a sua obra, revelando uma natureza episddica. Assim, a Constituicao passou
a ser o simbolo ndo apenas da vontade soberana, mas também do proprio fim da
revolucao. Ela é o marco fundante da ordem juridica e o mecanismo por meio do qual

serao controlados os poderes constituidos.
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Apos a sua manifestagdo, o poder constituinte se recolhe e a vida social
passa a ser regida pela norma constitucional. Estabelece-se, assim, o paradoxo entre
soberania e Constituicdo, caracterizado pela existéncia de um poder ilimitado (a
soberania popular) cujo unico ato soberano € “abdicar de sua soberania atribuindo
poder constituinte a um grupo de representantes responsavel por instituir um governo

de poderes limitados” (Costa, 2011, p. 181).

Lorenzetto e Kozicki (2015, p. 627) também denominam isso de paradoxo
da politica, o qual pode ser expressado com a questao “como fazer o Poder pertencer
ao povo?”. Para os autores, a relagdo paradoxal é estabelecida pela circularidade
entre autores e sujeitos da lei. Ela enfatiza os limites do direito ao passo que demanda
a responsabilidade pela autoria das leis e a legitimidade das instituicbes. Assim, n&o
se trata apenas de uma questao fundacional, mas também da indagacédo necessaria

para a pratica politica rotineira e para a solucao das disputas entre cidadaos.

Esse tema também é enfrentado por Campos (2016, p. 195-200), para
gquem o suposto paradoxo nao resiste ao confronto com a pluralidade que marca a
sociedade moderna. Conforme pontua, o exercicio da soberania decorre da
autonomia individual. Sendo assim, a expressao do poder soberano é limitada pela
necessidade de respeito ao espaco da liberdade dos individuos. Nao existe soberania
sem que os direitos individuais sejam assegurados, pois é a existéncia deles que
permite que haja a autolegislagdo. Dessa forma, prevalece a ideia de que a
Constituicao é expressao da soberania popular, a qual constitui a ordem juridica e
concorda em ser regida por ela, sob a garantia da protegc&o dos direitos individuais e
da limitagdo do poder do Estado.

Concomitantemente a esse movimento histérico-filoséfico, nos Estados
Unidos da América, a despeito do contexto e do desafio politico ndo ter relagdo com
a superacao do Absolutismo, travou-se uma batalha contra a soberania do Parlamento
inglés. Assim como a Revolugéo Francesa, a Americana buscava uma ruptura com a
ordem politica anterior: nesse caso, com o poder colonial. Nesse sentido, a busca por
equilibrar o exercicio da vontade soberana do povo e reduzir os riscos de abusos de

poder também esteve presente na base do pensamento constitucional americano.
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Chueiri e Godoy (2010, p. 166), inclusive, identificam a origem do
constitucionalismo na histéria dos Estados Unidos, na medida em que a ideia de
limitacdo do poder foi fortalecida pela defesa da existéncia de um texto constitucional
escrito. A construgdo de um sistema juridico que se contrapusesse ao exercicio de
poder abusivo da Metropole e, ao mesmo tempo, ndo se entregasse ao risco potencial
de uma maioria sem limitagbes de vontade criou as circunsténcias que definiram o
papel dos juizes como parte ativa do sistema de protegcdo constitucional e a
necessidade de critérios mais rigidos para a mudanga da Constituigdo.

Esse debate sobre o papel dos julgadores tem forte repercusséo sobre o
constitucionalismo contemporaneo, mas foi processado e aprofundado de modo muito

diferente nos Estados Unidos, na Europa continental e em outras partes do mundo.

No entanto, historicamente, seja na Franga seja nos Estados Unidos, o
pensamento constitucional teve como base a limitagdo do poder, a vinculagédo da
vontade soberana ao principio majoritario e a garantia dos direitos individuais. Dessa
forma, a legalidade € dependente da vontade da maioria, ao mesmo tempo em que é

limitada pela protec&o dos direitos fundamentais.

E possivel afirmar, portanto, que, no sentido moderno, a liberdade é
compreendida em articulagdo com a ideia de representagcdo (Constant, 2010). Por
essa razéo, para Ferrajoli (2007, p. 28), a partir da ascensdo do Estado de Direito, “a
relagdo entre Estado e cidadaos ja ndo é uma relagao entre soberano e suditos, mas

sim entre dois sujeitos, ambos de soberania limitada”.

Ao longo do Século XX, entretanto, ocorreu uma série de mudancgas na
forma de articular a relagcdo entre direito e politica. Especialmente na Europa
continental, apds os eventos tragicos da Segunda Guerra Mundial, passou a haver um
debate mais profundo sobre o controle de constitucionalidade das leis e a construgéo
de direitos sociais, por exemplo.

Essa transformacio revela que as ideias de Constituicdo e Estado de
Direito ndo estdo ausentes de disputas. Ao contrario, € possivel catalogar
experiéncias muito distintas nas formas de construir, por exemplo, a separagao dos

poderes, a divisdo das fungdes e os limites de cada instituicdo. Do mesmo modo,
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experiéncias recentes - na América Latina, por exemplo, - imputaram um papel
constitucional muito mais relevante para a transformacao social do que a estrita
contencdo do poder. Dessa forma, é possivel que se fala de muitos

constitucionalismos.

A transformagdo digital, como sera demonstrado em parte seguinte do
texto, tem se confrontado com ideias base do constitucionalismo e da Rule of Law.
Desse modo, sem desconsiderar as experiéncias e a diversidade de questbes no
mundo, para a finalidade da analise aqui proposta, importa trabalhar a estrutura base
do constitucionalismo que iniciou como estritamente liberal e incorporou outros
elementos até se formatar na sua versdo contemporanea. Por isso, é defendido que
ha em comum a busca de construir uma ordem juridica para afastar a arbitrariedade
e garantir a tutela de direitos fundamentais. Nesse quadro, é a ideia de Estado de
Direito que traz ao centro da vida juridico-politica a essencialidade do estabelecimento
das “regras do jogo”, evitando a prevaléncia da vontade de um ou de poucos

individuos’.

Atualmente, a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas identifica o Estado de
Direito ao lado dos direitos humanos e da democracia como valores e principios
centrais da ONU (Organizacéo das Nagbes Unidas). Segundo essa visao, trata-se de
um principio de governanga que se conecta com os direitos humanos e enfatiza a

supremacia da lei, na busca por paz, estabilidade e seguranga nas relagoes.

Para o sistema das Nagdes Unidas (ONU), o Estado de Direito € um principio
de governancga no qual todas as pessoas, instituicdes e entidades, publicas e
privadas, incluindo o préprio Estado, sdo responsaveis perante as leis que
sdo promulgadas publicamente, igualmente aplicadas e julgadas de forma
independente, e que sao consistentes com as normas e padroes
internacionais de direitos humanos. Exige medidas para garantir a adesao
aos principios da supremacia da lei, igualdade perante a lei, responsabilidade
perante a lei, equidade na aplicagcdo da lei, separacdo de poderes,
participagcdo na tomada de decisbes, seguranga juridica, prevengdo da
arbitrariedade e transparéncia processual e juridica (ONU, s.d, online,
tradug&o nossa®).

" Reforga-se que é sabido que esse ndo € o Unico paradigma constitucional existente. Na América
Latina, por exemplo, no século XX foram desenvolvidas experiéncias constitucionais muito distintas,
com propoésito de transformagéo social e com base em pressupostos diferentes daqueles oriundos no
Norte Global. Para essas experiéncias, o Estado de Direito ndo se reduz a demarcacgao das regras do
jogo.

8 No original: “For the United Nations (UN) system, the Rule of Law is a principle of governance in which
all persons, institutions and entities, public and private, including the State itself, are accountable to laws
that are publicly promulgated, equally enforced and independently adjudicated, and which are consistent
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Essa proeminéncia decorre do fato de que a Rule of Law é frequentemente
pressionada por conflitos de poder e tentativas de rompimento da ordem
constitucional. A despeito da sua popularidade tedrica, ele também se encontra no
centro de valores que demandam cuidado e atencdo constantes, a fim de evitar o

triunfo do arbitrio, dos privilégios e da forga pura.

Sobre isso, o World Justice Project (WJP) Rule of Law Index 2024 apontou
que, “em 2024, o Estado de Direito geral diminuiu na maioria dos paises mais uma
vez. As tendéncias autoritarias® que primeiro estimularam a recesséo global do Estado
de Direito em 2016 persistem em todas as regides do mundo hoje” (Botero, Agrast e
Ponce, 2024, p. 8, tradugdo nossa'?).

A associacao da Rule of Law a protecao dos direitos humanos aponta para
uma concepcao que nao se limita a vé-la como um ideal de moralidade politica. Ela
traz consigo compromissos formais e procedimentais que direcionam a forma de
governar uma sociedade. Esses principios s&o identificados como clareza,

generalidade, estabilidade e transparéncia (Waldron, 2023a, online).

Essa ideia reverbera como um imperativo segundo o qual ndo basta que
exista a norma juridica, € necessario que ela seja acessivel aos cidadaos,
compreensivel e suficientemente previsivel para que eles possam ajustar os seus
comportamentos conforme a lei (Korniienko et al., 2023, p. 993). Isso porque a Rule
of Law ndo é apenas um principio de governo, ela também €& determinante para que
os cidadados cumpram as leis, ainda que n&o concordem com elas (Waldron, 2023a,

online).

with international human rights norms and standards. It requires measures to ensure adherence to the
principles of supremacy of the law, equality before the law, accountability to the law, fairness in the
application of the law, separation of powers, participation in decision-making, legal certainty, avoidance
of arbitrariness, and procedural and legal transparency” (ONU, s.d, online).

9 A ascensdo de forgas autoritarias referida no texto se relaciona com a onda populista e iliberal que
tem desafiado as democracias constitucionais contemporaneas. Esse debate sera apresentado em
uma parte seguinte de trabalho.

9 No original: “In 2024, overall Rule of Law has declined in a majority of countries yet again. The
authoritarian trends that first spurred the global Rule of Law recession in 2016 persist in every region of
the world today” (Botero, Agrast e Ponce, 2024, p. 8).
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Para afastar a arbitrariedade e fornecer um enquadramento para o
exercicio do poder, também ha necessidade de institui¢des juridicas e procedimentos
para a protecao dos direitos, tanto de violagdes publicas quanto privadas. Essa é a
razao por que valores como independéncia do Judiciario, responsabilidade civil,
accountability e integridade sao caros a ideia de Estado de Direito.

De modo critico a ideia de pré-compromissos, Santano e Padua (2023, p.
4) apontam que essa defesa flerta com a “incompletude das solugdes pensadas no
tecido do processo politico, com o limite do conhecimento e com aquilo que ja se
conhece para nao tropecar nos obstaculos do desconhecido”. Para os autores, os prée-
compromissos defendidos por Waldron (2023) podem sofrer degastes temporais e
serem ressignificados por pressdes juridico-politicas.

Além disso, a aproximacgédo da ideia de Rule of Law a elementos como
direitos humanos e democracia pode dificultar a diferenciacdo desses conceitos.
Nessa linha, Raz (1979, p. 211) defende que o Estado de Direito seja entendido como
apenas “uma das virtudes que um sistema juridico pode possuir’, ndo se confundido
com as demais. Na mesma linha, Waldron (2023b, p. 33, traducgéo nossa'') defende
que:

[...] O Estado de Direito € apenas uma estrela em uma constelagéo de ideais
que dominam nossa moralidade politica; os outros sdo democracia, direitos
humanos, justica social e liberdade econdmica. Queremos que as sociedades
sejam democraticas; queremos que respeitem os direitos humanos;
queremos que eles organizem suas economias em torno do livre mercado e
da propriedade privada, na medida em que isso possa ser feito sem
comprometer seriamente a justica social; e queremos que sejam governados
de acordo com o Estado de Direito.

Para entender se um governo age de acordo com a lei, € necessario definir
padrdes (standards), de tal modo que as regras sejam claras e previsiveis, a0 mesmo
tempo em que s&o aplicadas de modo justo (Waldron, 2023b).

" No original: “[...] The Rule of Law is but one star in a constellation of ideals that dominate our political
morality; the others are democracy, human rights, social justice, and economic freedom. We want
societies to be democratic; we want them to respect human rights; we want them to organize their
economies around free markets and private property to the extent that this can be done without seriously
compromising social justice; and we want them to be governed in accordance with the Rule of Law”
(Waldron, 2023b, p. 33).
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Diferentes concepg¢des da Rule of Law levardo a defesa de perspectivas
mais formais, processuais ou substanciais. Assim, sdo verificadas desde a ideia de
que néo se trata apenas de um sistema de regras, mas da base para a concretizagéo
da justica e dos direitos fundamentais, até visdes que a entendem como um conjunto
de regras formais e processuais ou, ainda, como um elemento dotado de
caracteristicas substantivas, como autogoverno e protecao de liberdades individuais
(Botero, Agrast e Ponce, 2024, p. 8, tradugc&o nossa).

A exemplo, adotando uma linha conceitual ampla, “o World Justice Project
define o Estado de Direito como um sistema duravel de leis, instituicdes, normas e
compromissos com a comunidade”, cujo objetivo é entregar accountability, leis justas,
governo aberto e Justiga acessivel e imparcial (Botero, Agrast e Ponce, 2024, p. 14,
tradugdo nossa'?).

Zolo (2007, p. 29-30, tradugdo nossa'), por sua vez, define a Rule of Law

como:

O enquadramento normativo e institucional do Estado moderno europeu, que,
com base na filosofia individualista (com o duplo corolario do pessimismo
politico e otimismo normativo) e através de processos de distribuigdo e
diferenciagéo de poder, confia ao ordenamento juridico a tarefa primordial de
proteger direitos civis e politicos, contrapondo, para esse propésito, a
inclinacéo das autoridades politicas a arbitrariedade e ao abuso de poder.

Dessa definicdo, sado extraidos importantes atributos contextuais da
formagdo da nocdo de Estado de Direito. O primeiro, que o autor chama de
pessimismo politico, esta associado ao ideario decorrente do momento revolucionario
em que essas ideias foram produzidas, especialmente no cenario europeu continental.

Ja o denominado otimismo normativo, decorre da ideia de que o direito seria capaz

2 No original [adaptado de imagem]: “The World Justice Project defines the Rule of Law as a durable
system of laws, institutions, norms, and community commitment that delivers: Accountability, Just Law,
Open Government and Accessible and Impartial Justice” (Botero, Agrast e Ponce, 2024, p. 14).

3 No original: “In the light of our interpretation, the Rule of Law may be defined as the normative and
institutional framework of the European modern state which, on the basis of an individualistic philosophy
(with the double corollary of political pessimism and normative optimism) and through processes of
distribution and differentiation of power, entrusts the legal system with the primary task of protecting civil
and political rights, thus contrasting, for this purpose, political authorities’ inclination towards
arbitrariness and misuse of their powers” (Zolo, 2007, p. 29-30).
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de dar conta da pacificacdo e ordenacado do sistema politico, sobretudo a partir da

contencdo do poder e da garantia constitucional de direitos individuais.

De modo subjacente a essa ideia, existe a correlagdo do estabelecimento
das regras com a nogao de seguranga; com a intengdo de que o Estado de Direito
fornega previsibilidade e, de certo modo, certeza de que a ordem estabelecida sera
observada. Seguranga faz parte do projeto de contengédo do arbitrio, dai porque a
segurancga juridica é tida como um dos principios do Estado de Direito (Melo, 2006, p.
136).

Na obra de Elster (2009), as Constituigdes sdo entendidas como “auto-
amarras coletivas”, isto €, mecanismos de protecdo da sociedade contra decisdes
impulsivas que contrariariam os préprios interesses sociais. O objetivo ultimo seria a
protecao dos valores fundamentais, por meio da limitagdo das escolhas e da formacéao
de instituigbes duradouras e legitimas.

E possivel deduzir que as Constituicdes precisam servir como mecanismos
de intermediacio de conflitos. Para isso, precisam sobreviver aos conflitos politicos,
as crises e aos conflitos sociais. Ademais, ao serem aproximados do ideal
democratico, também €& esperado que os textos constitucionais sejam capazes de

absorver dissensos e construir mecanismos para garantir a expressao da pluralidade.

Essa ultima concepgao se relaciona mais diretamente com a teoria
constitucional classica, a qual entende o papel das Constituicdes a partir da ideia de
limitagdo do poder e garantia de direitos. Desse modo, para a finalidade do presente
trabalho, a Rule of Law é entendida como o elemento que fornece o enquadramento
de controle do elemento politico pelo direito, afastando arbitrariedades e garantindo
previsibilidade (regras do jogo), seguranga e estabilidade para a sociedade. Ainda que
nao se confunda com a democracia ou os direitos humanos, o Estado de Direito é a
estrutura necessaria para dar suporte a efetivacao, a prote¢cdo e ao desenvolvimento

desses valores.

Portanto, a deturpacédo do Estado de Direito € um ponto critico tanto para
as democracias quanto para os direitos humanos. A fragilizagado pode decorrer tanto
da negacéao da estrutura de contengao do poder quanto da sua utilizagao instrumental
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para adotar medidas contrarias aos pilares estabelecidos nos textos politicos. Dessa
forma, a lei deixa de ser um elemento de protecao dos individuos e passa a funcionar
como fator de legitimacao de atos abusivos. Esse tema esta no centro de discussdes
atuais sobre democracia e Constitui¢cao, por isso sera tratado no préximo tépico.

2.2 Constitucionalismo e Democracia

Os conceitos de constitucionalismo e democracia ndo nasceram juntos.
Entretanto, foram aproximados ao longo dos séculos, ao ponto de atualmente existir
uma preocupacao em grande parte dos Estados contemporaneos relativa a sanidade

das democracias constitucionais.

Conforme demonstrado anteriormente, entende-se por democracia
constitucional o modelo de estruturagdo do Estado de Direito desenvolvido no
segundo pods-guerra, como resposta as atrocidades do totalitarismo e a
instrumentalizagdo da lei para legitimar praticas perversas. Nessa linha, combina a
nogédo de vinculagdo a lei com a garantia dos direitos fundamentais, a partir da

orientagao axiolégica da dignidade da pessoa humana.

Disso, decorre a defesa de um estado democratico de direito, isto €, um
sistema em que a Constituicao prevé a limitacdo do poder politico, garante a carta de
direitos, ao mesmo tempo em que protege os valores democraticos (Ferrajoli, 2011,
p. 31). Na verdade, a ideia de democracia sem protecéo de direitos individuais passa
a ser refutada, uma vez que a premissa para a protecao dos direitos € a existéncia de
poderes limitados, enquanto, em sentido oposto, o poder tende a ser controlado onde

ha o desfrute de liberdades individuais.

H4, assim, a correlagdo das ideias de liberalismo e democracia. A
dimensao substancial dos direitos se torna parte do critério de validade das leis,
enquanto a estrutura das democracias passa a ter critérios nao apenas formais, mas
também relacionados ao conteudo das decisdes. Com isso, torna-se visivel a
articulacdo da democracia constitucional com outras classes de direitos fundamentais,
representados pelas quatro dimensdes do garantismo: politica, civil, liberal e social
(Ferrajoli, 2011, p. 32-36).
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O contexto atual, entretanto, é de criticas e de potenciais crises a esse
modelo. De um lado, as conquistas civilizatorias parecem ter estagnado, de outro,
fendmenos como terrorismo e crises globais apresentam desafios de complexidade
inédita. Assim, é possivel asseverar que “ha fortes razdes para desconfiar de que o
tranquilo casamento bicentenario entre constitucionalismo e democracia esteja

passando por mares revoltos” (Magalhaes e Ferreira, 2022, p. 2160).

Uma demonstragdo disso, € a ascensdo dos movimentos populistas em
uma série de paises, cujo escopo € se contrapor aos regimes democraticos vigentes
(Graber, Levinson e Tushnet, 2018, p. 2).

O que muitos liberais e progressistas consideram enfraquecer os
fundamentos constitucionais da democracia constitucional pode ser apenas
0 sucesso de rivais politicos que estdo fazendo uso justo das alavancas da
democracia constitucional para implementar suas nocdes de politicas
religiosas, de imigragéo e econémicas desejaveis. Mesmo se admitirmos que
0s processos democraticos nos Estados Unidos e em outros regimes que
facilitaram a ascensdo do populismo de direita sdo muito falhos, o sucesso
de tais movimentos demonstra globalmente que um numero substancial e
cada vez maior de pessoas nas democracias constitucionais esta rejeitando
a versdo dominante da democracia constitucional liberal e usando com
sucesso as formas constitucionais existentes para garantir visdes antiliberais.
Os fundamentalistas religiosos estéo puxando a politica constitucional para a
direita em paises tao diversos como Estados Unidos, Israel, Turquia e India.
A desigualdade econbmica estd aumentando em todo o universo das
democracias constitucionais, com ganhos concomitantes tanto da direita
populista quanto da esquerda populista, cada uma com rancor contra os
regimes constitucionais liberais do passado (Graber, Levinson e Tushnet,
2018, p. 7, tradugdo nossa').

A catalizagdo desses movimentos pode ser associada a ascensido de
governos e partidos caracterizados como populistas, que, em geral, encoram-se em

discursos nacionalistas, xenofébicos e intolerantes com minorias religiosas. Esse n&o

4 No original: “What many liberals and progressives regard as weakening the constitutional foundations
of constitutional democracy may merely be the success of political rivals who are making fair use of the
levers of constitutional democracy to implement their notions of desirable religious, immigration, and
economic policies. Even if we concede that the democratic processes in the United States and other
regimes that facilitated the rise of right-wing populism are badly flawed, the success of such movements
globally demonstrates that a substantial and increasingly number of people in constitutional
democracies are rejecting the dominant version of liberal constitutional democracy and successfully
using existing constitutional forms to secure anti-liberal visions. Religious fundamentalists are pulling
constitutional politics to the right in countries as diverse as the United States, Israel, Turkey, and India.
Economic inequality is on the rise throughout the universe of constitutional democracies, with attendant
gains by both the populist right and populist left, each with a grudge against the liberal constitutional
regimes of the past” (Graber, Levinson e Tushnet, 2018, p. 7).
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€ um movimento que esta restrito a realidade de um pais, ainda que assuma feicoes

diferentes conforme cada realidade.

Um fator comum é servirem de resposta a eventos econdmicos e disputas
geopoliticas recentes. Por exemplo, a crise econ6mica de 2008 costuma ser
associada a aceleragdo dessa onda, em razdo do cenario de desemprego,
austeridade e aumento do custo de vida para grande parte da populagdo em diversos
paises.

O desencanto econémico se estende para a politica na medida em que os
governos ndo conseguem dar retornos suficientes para melhorar a qualidade de vida
das pessoas. E um tipo de “populismo patrimonial”, que alimenta o temor dos cidaddos
de perderem ndo sé os seus bens e beneficios materiais, mas também o seu
patrimdnio cultural, identificado sobretudo a partir de simbolos nacionalistas (Basset,
2018).

A mobilizagdo do medo e do ressentimento passa a ser uma estratégia
cada vez mais presente nos embates politicos deste século. Importa notar que o
populismo ndo esta restrito a um lado do espectro politico. Assim, a despeito de se
falar em populismo de direita atualmente, durante muito tempo esse tipo de discurso
foi associado a uma manifestagdo tipicamente latino-americana (Kaiser e Alvarez,
2016), atrelada a representantes de esquerda, como Juan Domingo Perén, Getulio
Vargas e, mais recentemente, a Hugo Chavez, Evo Morales e Rafael Correa (De La
Torre, 2013).

Do mesmo modo, ndo € unica a forma de articular o discurso. No populismo
latino-americano, é destacada uma tendéncia a construcdo de um discurso
progressista para salvar o povo dos males que o assolam (De La Torre, 2013). Ja no
populismo de direita atual, os discursos sdo mais reacionarios, buscam resgatar
valores nacionais e prometem afastar os males que prejudicam a vida das pessoas
(Mackert, 2019).

A crise econdmica n&o a unica explicagio para essa onda. A contraposi¢ao
a ampliacao de direitos de minorias e hostilidade em relacdo ao avango de
movimentos feministas, antirracistas e defensores de direitos de pessoas LGTBQIA+,
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associado a defesa de valores cristdos (Magbool, 2024), também estdo no centro dos

discursos nos ultimos anos.

Tudo isso demonstra que a explicacdo desse fendbmeno pressupde a
anadlise da crise da prépria democracia. Distinta da crise do constitucionalismo
democratico, ela possui contornos mais amplos, de tal modo que a relagdo com o
direito € apenas um dos aspectos. Dessa forma, a crise democratica também pode
ser examinada, por exemplo, a partir de uma perspectiva econémica (Fraser, 2016)
ou ambiental (Peets, Robbins e Watts, 2011).

Ocorre que a propria conceituagao de democracia perpassa por dimensdes
distintas. Tradicionalmente, a experiéncia vivenciada em Atenas é definida como o
seu nascedouro. Charles Tilly (2007, p. 292, Epub), no entanto, descarta essa
concepgao e define a democracia como algo eminentemente moderno. Para o autor,
apenas a partir das lutas sociais, no século XVIll, como a Revolugdo Americana e a

Revolugado Francesa, é possivel verificar o inicio de regimes democraticos.

Esse posicionamento € fundamentado na constatacdo de que mais da
metade da sociedade de Atenas era composta por escravos, aos quais ndo eram
concedidos direitos de cidadania. Na verdade, estavam excluidos da politica
mulheres, estrangeiros e criangas, na medida em que somente aos homens adultos
nascidos em Antenas era reconhecida a qualidade de cidad&o (Tilly, 2007, p. 286-287,
Epub).

Desse modo, apesar da relevancia historica, a experiéncia ateniense foi
marcada pela exclusado politica da maior parte da populagédo e teve a desigualdade
como marca central do seu sistema politico. Mencdo semelhante é realizada por Held
(1988, p. 29) ao afirmar que a democracia classica foi marcada pela unidade,

solidariedade, participagao e uma cidadania altamente restrita.

Essa democracia foi pautada em uma concepgao de cidadania bastante
distinta daquela utilizada como parametro para avaliar os regimes democraticos
atuais. Por outro lado, Finley (1988, p. 29) destaca que a experiéncia ateniense é
relevante ndo apenas do ponto de vista etimolégico, mas também a partir das
reflexdes acerca de questbes que ainda estdo presentes nas experiéncias
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democraticas, como as tensdes entre o principio da maioria, a protecdo das minorias
e a relagao entre riqueza econémica e decisdes politicas. Além disso, menciona que,
mesmo com a concepgao restrita de cidadania e com a presenca de escravos, em
Atenas, houve integragéo politica de camponeses, comerciantes e artesaos ao lado

de pessoas com maiores niveis de riqueza e instrugao.

Apesar dessas aproximagdes, as diferengcas entre os paradigmas
existenciais da Antiguidade e da Modernidade ndo s&o pequenas. Na Modernidade, o
reconhecimento do individuo enquanto sujeito de direitos provocou alteragdes na
estrutura politica e na forma de organizar a sociedade, passando a haver uma

distingdo mais rigorosa entre ambito publico e privado.

Na medida em que é reconhecida a liberdade como possibilidade de
realizacao privada, ndo apenas como participagdo na vida publica, ha também o
estabelecimento de premissas de que os cidadaos ndo querem e ndo precisam se
dedicar integralmente a politica. Desse modo, é iniciada a construgdo de um discurso
segundo o qual o modelo representativo se apresentaria ndo como um mal
necessario, mas como a melhor solugcao para conciliar essa dupla faceta da vivéncia
humana. Por outro lado, o ideal de liberdade é o guia de outros direitos, tendo em vista
a existéncia de um Estado com potencial de violag&o de interesses individuais.

Discussdes acerca possivel crise da democracia liberal ou da necessidade
de aperfeigopamento do sistema representativo sdo desenvolvidas ha anos. A partir do
diagnostico do distanciamento entre as expectativas dos eleitores e as decisdes
tomadas por representantes, ndo raramente é apontada a necessidade de expanséo
da democracia, especialmente através da implantacdo de instrumentos de

participacao direta.

Além disso, a diminuicdo da participagao popular nas elei¢des, as criticas
aos politicos profissionais e a descrenga nos mecanismos estatais para a adog¢ao de
medidas voltadas ao bem comum tém tensionado o discurso politico-eleitoral e servido
de mote para a ascensdo de movimentos populistas, discursos tecnocratas e

antiparlamentares em diversos paises.
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Ao analisar esse quadro, Reybrouck (2016) encontra a chave do problema
no “fundamentalismo eleitoral”, ou seja, na crenca de que as eleigbes sdo um fim em

si mesmo, um valor intrinseco e inalienavel da democracia.

Parece que a causa fundamental da Sindrome da Fadiga Democratica reside
no fato de que todos nés nos tornamos fundamentalistas -eleitorais,
desprezando os eleitos, mas venerando as elei¢des. O fundamentalismo
eleitoral € uma crenca inabalavel na ideia de que a democracia € inconcebivel
sem eleicbes e as eleicbes sdo uma condicdo prévia necessaria e
fundamental quando se fala de democracia. Os fundamentalistas eleitorais
recusam-se a considerar as eleicdes como um meio de participar na
democracia, vendo-as como um fim em si mesmas, como uma doutrina
sagrada com um valor intrinseco e inalienavel (Reybrouck, 2016, p. 30,
tradugdo nossa™).

Para o autor, € urgente repensar o modelo politico representativo, ante o
iminente risco de corrosao das instituicdes pela furia de cidadaos inconformados com
o atual sistema. Ele constata que a avidez com que os cidadaos anseiam por participar
das decisbes publicas tem sido rapidamente substituida por uma sensag¢ao de
frustracao coletiva, em raz&o das barreiras postas pelo sistema. O direito de votar em
eleigbes livres ndo € mais suficiente para conformar a vontade do eleitorado. Cada
vez mais, busca-se a ampliacdo de espacos de fala e de participacdo, num processo

que define como descolonizacdo ou democratizacdo da democracia.

H4, no entanto, limitagdes da possibilidade de expansao dos instrumentos
de participacado popular direta, especialmente quando tratados como substitutos do
modelo representativo. Para Ranciére (2014, p. 94), por exemplo, “ndo vivemos em
democracias”, mas, sim, “em Estados de direito oligarquicos, isto €, em Estados em
que o poder da oligarquia é limitado pelo duplo reconhecimento da soberania popular
e das liberdades individuais”.

Por compreender que todo Estado é oligarquico, o autor enfatiza que n&o
é correto imaginar a democracia como uma forma de Estado. N&o se vive, pois, em

uma democracia, tampouco concorda que se vive em um campo permanente de

'S No original: “It would appear that the fundamental cause of Democratic Fatigue Syndrome lies in the
fact that we have all become electoral fundamentalists, despising those elected but venerating elections.
Electoral fundamentalism is an unshakeable belief in the idea that democracy is inconceivable without
elections and elections are a necessary and fundamental precondition when speaking of democracy.
Electoral fundamentalists refuse to regard elections as a means of taking part in democracy, seeing
them instead as an end in themselves, as a holy doctrine with an intrinsic, inalienable value” (Reybrouck,
2016, p. 30).
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excecgao. Para ele, o que existem s&o Estados de direito oligarquicos, nos quais pode
haver mais ou menos democracia. Assim, ainda que haja eleigbes livres, nao
fraudadas, direitos e liberdades individuais, direito de associagdo, reunido e
manifestacdo e, inclusive, uma vida politica independente da esfera estatal, a
realidade oligarquica intenta fechar o impulso social transformador em pequenos
circulos formados por elites politico-econdmicas (Ranciéere, 2014, p. 112).

Nessa perspectiva, a democracia exige um balanceio complexo entre a
estabilidade das instituicbes que buscam manter a ordem de poder estabelecida e a
forca dos conflitos que lutam pela sua expansdo, que vem de fora do espaco
reservado como palco qualificado do debate publico. O reforgo das desigualdades e a
busca pela manutencdo do poder oligarquico - sob a designagao de realizacdo da
democracia -, desloca o seu sentido semantico e a transforma em alvo de édio. E
nesse contexto que o autor define o “6dio a democracia™ o produto de um apelo
ideologico que busca despolitizar a vida publica e mascarar a dominagdo das
oligarquias estatais, que tem como apice a ideia de que € preciso lutar contra a
democracia porque ela leva ao totalitarismo (Ranciére, 2014, p. 117).

A relacao entre o poder econdmico e as instituicdes democraticas também
é enfatizada por Crouch (2012, p. 158), para quem o neoliberalismo representou uma
colonizacdo do Estado por interesses corporativos. Para o autor, a politica
contemporanea, progressivamente, tem se caracterizado por um espago de debate
fechado por elites econbmicas, apesar da manutencdo da estrutura formal das

instituicbes democraticas.

Em dltima instancia, ainda que os canais formais ndo sejam bloqueados,
essa influéncia de fatores econbmicos e politicos representam obstaculos a
manifestacdo da vontade popular. Dificultam a formagdo de uma opinido publica que
nao se limite a uma mera opinido ou a um pensamento apressado e simplista. Passa
que, em termos democraticos, a opini&do do publico precisa ser autbnoma, endogena

e formada de modo realmente livre (Sartori, 2004 ).

Relacionando com a tecnologia, para o autor, o surgimento da televiséo
como meio de comunicagdo de massa transtornou a possibilidade de formagao

autdbnoma da opinido publica, na medida em que “a televisao se exibe como porta-voz
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de uma opinido publica que, na realidade, € o eco de retorno da propria voz”. Por isso,
defende que, ainda que haja criticas a democracia representativa, é necessario seguir
com ela. O “diretismo”, a ampliagcdo do poder popular (demo-poder), deve ser
associada ao incremento do demo-saber, pois, somente assim, seria possivel garantir

a formagéo de uma opinido publica realmente livre (Sartori, 2004, p. 4).

A busca pela superagcdao dos desafios da democracia representativa
(indireta) se encontra com propostas de democracia direta, participativa (semi-direta)
e deliberativa. Na verdade, apesar da prevaléncia da perspectiva representativa, ha
séculos é discutido o seu conflito com a ideia de soberania popular. Essa discussao
tem como fundo a explicacdo da forma de manifestagao da vontade do povo.

Enquanto a democracia representativa admite a expressao da vontade
soberana intermediada, na obra de Rousseau ([1762], 2014, p. 57-58), um sujeito s6
é livre quando obedece as leis que ele proprio consentiu. Dessa forma, o legislador
precisa ser o proprio povo, o qual ndo pode se omitir de exercer esse poder uma vez

que somente a vontade geral pode obrigar os individuos.

Essa proximidade entre as ideias de vontade geral e de interesse ou bem
comum constitui, enfim, um dos polos das oscilagdes de sentido que podem
ser observadas com relagdo ao conceito de vontade geral nas obras de
Rousseau. Rousseau ora apresenta a vontade geral como um padrdo que
deve orientar as decisdes coletivas, ora como sendo, a vontade geral, uma
maneira de nos referirmos as decisdes coletivas elas mesmas. No primeiro
sentido, a vontade geral, como padrdo ou regraZ, ndo ¢ outra coisa sendo o
padrdo do bem ou do interesse comum (em outras palavras, "vontade geral",
no sentido de padréo, é sindénimo de "bem comum" ou "interesse comum").
No segundo sentido, a vontade geral € a decis&o (ou o conjunto de decisGes?)
tomada pelo soberano e fixada na forma da lei (Reis, 2010, p. 15-16).

O ideal republicano de Rousseau ¢ resgatado na defesa da ampliagédo dos
mecanismos de democracia direta. Na verdade, ha algumas décadas é descrita a
mudanga no papel que os partidos politicos tém exercido contemporaneamente. Essa
alteracao, pensada inicialmente como “insatisfacdo com os partidos”, € descrita por

Manin (2013) como a mudanga no dinamismo de mobiliza¢ao de eleitores.

A democracia de partido teria sido modificada para uma democracia de
publico, marcada pelo rompimento da ideia de partidos como agéncias unificadores
da sociedade e passando ao entendimento de que eles ndo sdo unidades bem
definidas com identidade dourada. A marca desse periodo é a necessidade de buscar


https://www.scielo.br/j/trans/a/Khb7S4Zw93VCCNVKG8QmJ4x/#not7_ref
https://www.scielo.br/j/trans/a/Khb7S4Zw93VCCNVKG8QmJ4x/#not8_ref
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apoio ativo dos eleitores a cada elei¢do, na medida em que a figura do eleitor flutuante
se torna mais presente. Ao mesmo tempo, o esvaimento da fidelidade partidaria
ocasionou o0 aumento da participacdo politica nao institucionalizada, como

manifestagdes, peticdes e reinvindicagdes publicas (Manin, 2013, p. 117).

A defesa da necessidade de ampliacdo da participacado cidada para além
do momento das eleicbes € o que marca a ideia de democracia participativa.
Importante perceber que essa ideia ndo necessariamente contradiz a possibilidade de
uma democracia representativa. Na verdade, funciona como uma transformacéao do
modo de exercer a politica. Nessa linha, Afonso da Silva (2000, p. 13) aponta que “o
principio participativo caracteriza-se pela participacao direta e pessoal da cidadania
na formacg&o dos atos de governo”.

Ao mesmo tempo, destaca que:

Nado se trata propriamente de combinar a democracia direta com a
democracia representativa. Os institutos de democracia semi-direta nao sao
usados na democracia direta, em que o povo decide, por si, as questdes de
governo, reunidos num determinado lugar. Na democracia participativa, o
povo ndo decide em reunido coletiva, mas por meio de votagdo em algo
concreto que é submetido a sua deliberagdo mediante voto. Por outro lado,
nao decide sozinho, apenas participa da decisdao. Aqui ele € um colaborador
no processo decisorio, através do exercicio do voto (Afonso da Silva, 2000,
p. 13).

Um exemplo dessa conciliacdo € visto na Constituicdo Federal de 1988, a
qual dispdée no artigo 14 que “A soberania popular sera exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei,
mediante: | - plebiscito; Il - referendo; e Il - iniciativa popular”. Seguindo esse caminho,

varias leis brasileiras preveem instrumentos de participacédo cidada, como a criagao

de conselhos e consultas populares prévias.

O debate da democracia participativa pde em oposicdo uma perspectiva
elitista e minimalista que reduz a participacdo cidadd a escolha regular de
representantes (Schumpeter, 1984) a nocdo de que os cidadaos exercitam o seu

poder de decisao em qualquer momento.

O aprofundamento da analise dos critérios para a participagao popular
efetiva levou a construcdo de uma perspectiva democratica deliberativa. Na obra de
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Habermas (2017), essa ideia é construida como parte de uma teoria da comunicagao.
Segundo a ideia de agir comunicativo, o debate publico é qualificado pela articulagéo
dos atos de fala com argumentos e pretensdes de validade. Desse modo, “sob os
pressupostos do agir orientado pelo entendimento, as pretensdes de validade nao
podem ser aceitas ou rejeitadas sem uma razao” (Habermas, 2017, p. 52).

Trata-se de uma perspectiva procedimental que busca definir um ideal de
deliberacdo publica. Para isso, articula os procedimentos e as condicbes de
comunicagado, bem como a confluéncia entre os debates institucionalizados e a
opinido publica informal (Faria, 2000, p. 49). Segundo essa perspectiva, o ideal
democratico é alcangado na medida em que as decisbes sado justificadas com
argumentos publicos e racionais debatidos entre cidadaos dotados de igualdade.

Um conceito importante para essa teoria € o de esfera publica, uma vez
qgue esse o local onde séo estruturadas as deliberagdes sobre a vontade coletiva. O
que caracteriza o seu carater publico ndo é o teor das decisdes, mas a existéncia de

um debate de razbes sobre as questodes.

Também em uma perspectiva deliberativa, Bohman (1996, p. 2) defende
que uma decisdo publica pode ser considerada legitima quando for decorrente do
escrutinio dos cidad&os livres e iguais. Afastando-se da teoria do agir comunicativo,
defende que o didlogo publico ndo é uma forma de discurso. Na verdade, é
caracterizado como uma atividade de cooperagao publica para solucionar conflitos.
Desse modo, o autor desloca a analise dos critérios de justificagdo publica para o
exame da interacdo entre os participantes. A ideia de dialogo publico ndo demanda
tanto quanto a ideia de discurso da teoria habermasiana, pois ndo pressupde
idealizagdes, acordos e padrdes racionais de justificacao.

A perspectiva de democracia deliberativa também n&o € imune a criticas.
Um ponto relevante é a dificuldade de serem estabelecidas as condigbes ideais de
discurso em uma sociedade marcada pela complexidade e pela desigualdade. Dessa
forma, apenas em situagbes muito especificas e limitadas poderia ser exercitado o
debate aberto e informado. Outra questdo € sobre a viabilidade temporal das
deliberacdes e o risco de retardamento ou indefinicdo no processo de tomada de
decisoes.
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Rebatendo as criticas, Faria (2000, p. 64) defende que as teorias
deliberativas tém compatibilizado “as demandas da democracia participativa com a
complexidade social das sociedades modernas”. O que tem sido proposta € uma
alternativa institucional para o teste das razdes publicas antes de uma decisdo, com
base na participagdo cidada. Com isso, discorda que haja limitagdo espacial e
temporal que prejudicaria o exercicio da soberania popular por meio dos processos
de deliberacdo. Na verdade, considera que sdo ampliados os mecanismos de
legitimagao democratica.

Como se vé, o debate sobre as democracias pode ser travado por
diferentes perspectivas. Para os objetivos da analise aqui proposta, importa ressaltar
que constitucionalismo e democracia ndo s&o necessariamente acoplados. Assim, os
ataques a um nem sempre repercutem diretamente sobre o outro, o que explica, por
exemplo, a possibilidade de manutengdo da ordem constitucional mesmo diante de

um cenario de violagdes democraticas.

Isso & percebido com a diferenca entre afirmar que uma norma é
inconstitucional e alegar que alguma medida € antidemocratica (Przeworski, 2020, p.
208). Enquanto a primeira decorre do exercicio da jurisdi¢do constitucional prevista
pelo texto politico e representa uma medida de controle do exercicio do poder, a
segunda tem uma elasticidade conceitual maior e ndo se limita ao uso instrumental do

direito.

Nesse sentido, Levitsky e Ziblatt (2018, p. 10), ao analisarem os ataques
as democracias contemporaneas, destacam que eles ndo ocorrem necessariamente
com o rompimento da ordem ou com a presencga de tanques nas ruas. Na verdade, a
manutencdo da Constituicdo e de eleicbes periddicas criam a aparéncia de

normalidade a qual permite que as instituicbes sejam sendo minadas por dentro.

Por isso, ndo ha como falar de democracias contemporéneas sem
mencionar o fendmeno do populismo. Conforme assinalado por Harel (2020, p. 28),

7

uma das caracteristicas das democracias atuais é o conflito entre liberalismo e
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populismo'®, o qual circunda as disputas pelo sentido de representagdo politica.
Enquanto os liberais classicos buscam legitimagdao em fundamentos de razdo publica
- inclusive com a defesa de direitos e liberdades individuais por instancias nao
representativas -, os populistas se encoram na ideia de representagdo como

expressao auténtica da vontade popular.

Confundem, assim, a ideia de Estado soberano com a de um governo
soberano, abrindo espaco para a personalizagao do sujeito politico e para a ascenséo
de formas autoritarias (Abreu e Santano, 2021, p. 6). Nessa linha, chegam ao ponto
de imaginar que os governantes seriam capazes de expressar as exatas decisdes que
seriam tomadas pelo povo diretamente. O apelo a vontade do povo, nesse ultimo caso,
explica a intolerancia as instancias intermediarias, como os tribunais, a imprensa e as
organizagdes nao-governamentais. Trata-se de uma nogdo muito mais personalista

da vontade popular e que separa, radicalmente, soberania do povo e liberalismo.

Essa critica é apontada por Mounk (2018, p. 18, Epub) quando afirma que
parte do Mundo vive um momento de “ascensao da democracia iliberal, ou democracia
sem direitos, e do liberalismo antidemocratico, ou direitos sem democracia”. Ferrajoli
(2011, p. 21) também defende que esta ocorrendo a crise das democracias
constitucionais pelo que, ao analisar a realidade italiana, denomina de processo de
“desconstitucionalizagao do sistema politico”.

No centro dessas discussbes, o populismo emergiu como uma das
principais categorias que representam a critica a democracia liberal e a tendéncia de
despolitizacdo e distanciamento popular. Entretanto, permanece sendo um termo
ambiguo (Machado e Ferreira, 2021). Apesar do uso mais comum na atualidade ser
direcionado a uma perspectiva antidemocratica e iliberal, € possivel encontrar
diversas leituras que o analisam sob a otica democratica (Mackert, 2019; Mouffe,
2018); o consideram parte inevitavel da articulagao do discurso politico (Aboy Carlés,
2001; Laclau, 2005) ou, ainda, como um modelo que costuma triunfar em democracias
particularmente desiguais (Finchelstein, 2019).

6 O fendmeno do populismo esta diretamente relacionado com a dinamica discursiva favorecida pelas
plataformas digitais, uma vez que é impulsionado por ela. Esse tema sera tratado mais a frente no
trabalho.
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Importante notar que nao séo todas as leituras do fenbmeno do populismo
que o colocam como um elemento negativo. Em Mouffe (2018) e Laclau (2005), por
exemplo, a articulagado do discurso populista é entendida como uma parte importante
da formacéao da proépria de ideia de povo.

Entretanto, independentemente de disputas conceituais, a articulagao
populista que confronta as instituigdes liberais contemporaneas pode representar um
risco as democracias em razao da forma como a relagcdo entre amigo e inimigo é
articulada (Schmitt, 2008). Com a ascensao de partidos politicos de extrema direita
em varios paises, as democracias constitucionais foram pressionadas a lidar com
temas como racismo, xenofobia, intolerancia religiosa e nacionalismo extremado. O
discurso desses atores perpassa por ataques a protecao de direitos de minorias e
rechaco a moralidade de instituicdes tipicamente liberais.

Passa que, conforme Schmitt (2008, p. 35), qualquer enfrentamento
humano tem condi¢do de se converter em politico, bastando que as oposi¢cdes sejam
fortes o suficiente para converter os polos em amigo e inimigo. O elemento
pressuposto para a caracterizagao do inimigo é o desconhecido (o outro) contra quem
é estabelecido um conflito inconciliavel. A guerra € produto da inimizade, da negacgéo

do outro ser.

Ele é precisamente o outro, o desconhecido e, para sua esséncia, basta que
ele seja, em um sentido especialmente intenso, existencialmente algo
diferente e desconhecido, de modo que, em caso extremo, sejam possiveis
conflitos com ele, os quais ndo podem ser decididos nem através de uma
normalizac&o geral empreendida antecipadamente, nem através da sentenca
de um terceiro “ndo envolvido” e, destarte, “imparcial’. (Schmitt, 2008, p. 28)

Como categoria analitica, € possivel identificar elementos que ajudam na
conceituacdo de eventos como populistas. Conforme Graziano (2018, p. 14), define-
se o0 populismo a partir da presenga de trés elementos: a ideologia, o estilo
comunicativo e a organizagédo da liderangca. Com base nisso, a ideologia populista
articula o discurso que descreve o povo como puro, dotado de bom senso, mas

impedido de prosperar em decorréncia da existéncia de uma classe dominante.

A articulagédo entre amigo e inimigo se da na forma de povo puro contra
elite corrupta. O estilo comunicativo, por sua vez, é pautado em apelos afetivos contra

a figura do inimigo e na énfase a necessidade de mudancga, enquanto se constroi a
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imagem do lider carismatico, capaz de salvar o povo e representar a verdadeira
vontade popular. Nesse cenario, a racionalidade publica € menos relevante do que a
mobilizagc&o dos afetos e insatisfagbes (Graziano, 2018).

Linz (2000, p. 217) aponta que a mobilizagdo das massas em governos
fascistas se dava por meio de um “componente populista”, que distorceria a ideia de
democracia e disseminaria a incapacidade de as liderangas democraticas resolverem
os problemas do povo. Dessa forma, os lideres populistas ndo sdo apresentados
como meros representantes, mas como os verdadeiros legitimados a expressar a

vontade geral e salvar o povo.

Um ponto relevante para o direito € a relacdo que esses movimentos
estabelecem com as normas constitucionais. Como ja mencionado, ao contrario do
que se poderia imaginar, ndo ha necessaria interrupgdo da ordem constitucional
quando movimentos autoritarios ascendem ao poder. Na verdade, a linguagem do
direito passa a ser utilizada como fator de legitimac&o de reformas e mudangas no
sistema juridico. Em meio a crise instalada, o Estado de Direito € utilizado contra os

valores da democracia constitucional.

A teoria constitucional tem buscado descrever esse fendmeno a partir de
diferentes formas de entender a relagdo entre populismo e Constituicdo. Tushnet
(1999, p. 181-182) apresenta o conceito de Constituicdo populista a partir da critica
ao elitismo que, na sua visdo, domina o pensamento constitucional contemporéaneo.
Para o autor, a democracias constitucionais enfatizaram excessivamente o papel dos
Tribunais na aplicacdo das leis constitucionais e subestimaram os processos
interpretativos que ocorrem fora da ritualistica processual. Diante disso, defende uma
teoria constitucional que se ampara no sentido que as pessoas dao a Constituicao
longe dos tribunais; que “trata o direito constitucional ndo como algo nas maos de
advogados e juizes, mas nas maos do préprio povo” (Tushnet, 1999, p. 182, tradugéo

nossa'’).

Ao analisar essa proposta, Kaidatzis (2022) chama atencéo para o fato de

o termo “Constituigdes populistas” ndo ter sido absorvido pela maior parte dos juristas,

7 No original: “It treats constitutional law not as something in the hands of lawyers and judges but in the
hands of the people themselves” (Tushnet, 1999, p. 182).
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especialmente em razdo do carater pejorativo que o termo possui. Nessa linha Kramer
(2004) propde o uso do termo constitucionalismo popular como referéncia a
concepgao que centraliza a soberania popular e a “autoridade interpretativa do povo”
para o controle sobre o sentido e a aplicagao das Constituicdes.

Enquanto se imaginava o resgate do papel da soberania popular para maior
abertura das instituicdes democraticas, assistiu-se a ascensao de formas autoritarias
as quais se amparam em uma nog¢ao de soberania popular contraposta as instituicoes

da democracia liberal, como Tribunais e Partidos Politicos.

Nesse quadro, Landau (2018, p. 522), ao analisar o que definiu como
Constituicdes populistas, aponta a existéncia da relagao entre a ideologia que divide
o mundo entre dois grupos antagdnicos - o povo puro representado pelo lider populista
e a elite corrupta contra quem se deve agir -, e as grandes reformas constitucionais
que buscam refundar a ordem politica e social. As mudancas constitucionais, em um
cenario como esse, tém o propdsito de descontruir o regime politico existente; servir
como critica ideoldgica e promessa de superacdo das falhas do sistema

constitucional; e consolidar a centralizagado do poder nas méaos do lider.

Por essa razdo, um discurso dessa natureza tende a se contrapor as
instancias intermediarias de representacdo e defendem que ha uma distor¢do ou o
proprio sequestro da vontade popular. O discurso e os mecanismos constitucionais,
como o poder de reforma, sdo instrumentalizados para a aprovacdo de medidas de
desconstitucionalizagdo, provocando um desmembramento constitucional (Albert,
2019, p. 263).

Segundo Albert (2019), é possivel que as mudangas constitucionais sejam
feitas por emendas ou por desmembramentos. Enquanto as emendas observam os
limites da Constituicdo e mantém a coeréncia com o projeto constitucional, os
desmembramentos, ainda que observem as regras formais de reforma, rompem com
os compromissos daquela Constituicdo. Ha, portanto, a subversdo dos poderes
constituidos contra a obra do poder constituinte.

O uso da linguagem é relevante para a busca de legitimagdo de medidas,
sejam elas contrapostas ou favoraveis aos pactos ja estabelecidos. Especialmente a
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ideia de crise, pode ser criada como fomento a irregularidades politicas e
constitucionais. Mais precisamente, € afirmado que o uso da ideia de crise
constitucional € muito forte para romper com limites juridicos e aprovar solugdes
extraordinarias, reinvindicagcdo de novos poderes e desarticulagdo institucional
(Whittington, 2002, p. 2147).

Esse quadro de uso dos mecanismos constitucionais contra o Estado de
Direito também pode ser definido pelo conceito de constitucionalismo abusivo (2020).
Partindo do diagndstico de que as reformas a Constituicdo podem ser utilizadas para
legitimar o exercicio de poder autoritario, € possivel entender como uma emenda a
Constituicao pode definir a reelei¢cdo ilimitada do Chefe do Executivo ou modificar a
composi¢cdo de Cortes Constitucionais para permitir maior ingeréncia de outros

poderes sobre as decisdes.

Aderindo a essa ideia, Barroso (2023, p. 1670) destaca:

E certo, por outro lado, que liderancas autoritarias procuram capturar ou
enfraquecer as supremas cortes, atacando-as verbalmente e, também,
mediante dois comportamentos replicados mundo afora: (i) “empacotamento”
das cortes com juizes submissos, forcando a abertura de vagas com
mudangas nas regras de aposentadoria, impeachments ou aumento no
numero de cadeiras; e (ii) aprovagédo de emendas constitucionais e legislagdo
que retiram poderes jurisdicionais e administrativos dos tribunais ou dificultam
sua atuacéo.

No Brasil, tem sido proposta a utilizagdo do conceito de constitucionalismo
abusivo de maneira mais ampla, a fim de abranger todas as estruturas do Estado
constitucional e ndo apenas os casos de mudangas na Constituigdo (Barboza e Robl
Filho, 2019, p. 87). Assim, o constitucionalismo abusivo n&o se limitaria a ideia de
reforma contra um projeto constitucional, também podendo ocorrer pela interpretagcao
da Constituicdo contra as instituicdbes democraticas. Nesse sentido, poderia ser
instrumentalizado por qualquer um dos Poderes (Magalhdes e Ferreira, 2022, p.

2164).

O alargamento conceitual do constitucionalismo abusivo para explicar
determinada realidade pode ser o termOGmetro para a demonstragdo de um problema
estrutural. De tal sorte que um ambiente de instrumentalizagdo reiterada da
Constituicdo contra os pilares da sua formagao pode indicar um caso de erosao
democratica (Magalhaes e Ferreira, 2022, p. 2165).
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Essas categorias descrevem as intersegbes entre constitucionalismo,
liberalismo e democracia. Ao mesmo tempo, estimulam a constru¢cao de concepgdes
menos formalistas para a solugdo dos conflitos enfrentados pelas democracias
constitucionais. A defesa da fidelidade ao projeto constitucional para conduzir a vida
politica, especialmente durante um periodo de crise, acompanha a percepc¢ao de que
o debate sobre a qualidade das democracias contemporaneas também influencia as

praticas constitucionais.

Como reputam Abreu e Santano (2021, p. 5), a crise atual da democracia
e o fortalecimento de extremismos sio produtos de uma “visdo de mundo equivocada
da realidade e da propria Modernidade”, especialmente acerca de estabilidade e
seguranga. Isso porque a busca de construgdo de um mundo previsivel e
administravel ndo se aplica a politica, na medida em que € a partir dos debates e

tensdes inerentes a ela que se pode construir uma democracia.

Diante da impossibilidade de eliminar o conflito, Schmitt (2008) entende que
o liberalismo teria tentado vincular o politico ao ético e submeté-lo ao econémico, na

busca de construir uma pretensa neutralidade.

Dessa feita, o conceito politico de luta no pensamento liberal se converte, no
lado econdmico, em concorréncia, enquanto no outro lado, o lado “espiritual”,
se converte em discuss&o; no lugar de uma clara diferenciagao entre ambos
os status distintos de “guerra® e “paz’ surge a dindmica da eterna
concorréncia e da eterna discussao (Schmitt, 2008, p. 78).

Essa tentativa de neutralizagdo do Estado liberal, no inicio do século XX,
foi expressa pela crenga na técnica. No entanto, mesmo isso foi erodido, pois a técnica
nao tem significado em si; ela pode ser utilizada para fins revolucionarios ou
reacionarios, servir a liberdade ou a opresséo (Schmitt, 2008, p. 99). A técnica nao
representa um terreno neutro, ao contrario, pode ser o instrumento para aumentar a

guerra ou a paz.

Compreender a dindmica democratica em uma nova realidade pressupoe
entender como o discurso do Estado de Direito € construido. A teoria constitucional
certamente ja foi muito tensionada por elementos praticos e tedricos. Por outro lado,
€ preciso diferenciar os discursos que buscam romper com a proposta constitucional

sem propor qualquer alternativa solida aos problemas politicos da critica a forma como
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precisamos absorver o potencial transformador e institucionalizar os conflitos sem

inativar o poder popular soberano.

E com esse pano de fundo que as transformacdes acarretadas pelas
tecnologias digitais tém ocorrido. Vive-se um mundo em transformacédo, no qual séo
contestadas as bases de legitimacdo do poder e do direito. Agora, importa
compreender o potencial transformador das novas tecnologias e a possibilidade de
fortalecimento da Rule of Law, bem como os ricos de aprofundamento dos atuais

problemas das democracias constitucionais.

2.3Tempo, Tecnologia e Direito

O processo de digitalizagado da vida € marcado pelo desenvolvimento de
relagbes sociais em um ambiente digital com alta dependéncia de informagéo e de
tecnologias da comunicacéo (Korniienko et al., 2023, p. 991). Desse modo, midias
sociais, coleta e processamento de dados em escala, personalizagao de conteudos e
inteligéncia artificial ndo apenas se tornaram parte do vocabulario corriqueiro, como
também trouxeram novos dilemas democraticos e aprofundaram antigas dores. A
relagdo da sociedade com as novas tecnologias tem pendulado entre o otimismo com
o potencial transformador e o temor sobre o futuro das democracias, do Estado de
Direito e dos direitos humanos.

Conforme destacam Alvim, Rubio Nufiez e Monteiro (2024, p. 22):

Desde a disseminagéo da tecnologia da informagao no final da década de
1990, a opinido publica mudou de um otimismo utdpico, que parecia
encontrar na tecnologia a resposta para todas as fraquezas da democracia,
para um pessimismo distopico que, em um movimento de péndulo, culpa a
tecnologia por todos os problemas enfrentados atualmente (Alvim, Rubio
Nufez e Monteiro, 2024, p. 22).

Em meio aos debates, uma preocupacédo que costuma saltar € a relagao
aparentemente incongruente entre direito e tempo ou, mais especificamente, entre a
capacidade de o direito dar conta do acelerado ritmo das inovagcdes e conseguir

produzir leis que ndo se tornem rapidamente obsoletas.

No campo juridico, a relagdo com o tempo existe como uma constante. Esta

em temas como imprescritibilidade, medidas de emergéncia, sustentabilidade, direitos
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adquiridos, retroatividade da lei e mudancgas constitucionais. Na verdade, o equilibrio

entre estabilidade e mudancga € um tema caro ao direito constitucional.

Como mencionado em tépico anterior, uma caracteristica esperada do
Estado de Direito é a capacidade de estabilizar expectativas e trazer seguranca e
previsibilidade a vida em sociedade. Essa tarefa se torna mais complexa com a
relacdo estabelecida entre o desenvolvimento tecnoldgico e o novo ritmo da vida
social, uma vez que o atual estagio vivido pela sociedade pode ser definido como “um
sistema social da pressa” (Ramos Hernandez, 2023, p. 323). A caracteristica central
€ ser um modo de vida marcado pelo imediatismo e a aceleragao de processos e de

comunicagao.

Com efeito, uma das caracteristicas da Revolugdo Tecnologica é a
velocidade das mudangas, o que suscita desconfiangas sobre a aptidao da legislagéo
e dos atos governamentais se manterem atualizados. As mudangas que ocorreram
desde a pandemia da COVID-19 tornaram esse desafio ainda mais sensivel, bem
como ficou explicitada a auséncia de respostas claras aos problemas impostos pela
nova realidade virtual, como a regulagdo de campanhas eleitorais em ambiente digital
e o0 combate a desinformacéo.

Os fendbmenos sdo novos e € necessario tempo para que, tanto do ponto
de vista sociologico quanto juridico, possam ser compreendidos. Enquanto aplicagéo
de um conhecimento, cada tecnologia reverbera sobre 0 mundo muitas vezes de
modo imprevisivel. Assim, ha uma relagao que, a principio, parece desarticulada entre
o ritmo lento de mudangas no sistema juridico, especialmente quando se trata de

mudangas em Constituigdes rigidas, e os efeitos praticos das inovagdes.

Ao analisar esse problema, Hedler (2023, p. 36-37), sob a ¢ética da teoria
de Luhmann, apresenta uma interpretacdo que nao identifica o descompasso entre
esses sistemas. Para ela, o que caracteriza o cumprimento da expectativa normativa
da lei ndo € a regulagao da tecnologia em si, mas sim das possiveis violagbes de
direitos ja estabelecidos.

Dessa forma, o direito ndo tem de acompanhar o preciso momento de

criacao de novas tecnologias, mas deve ser capaz de garantir a protecdo dos direitos
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existentes. A interligagédo entre direito e tecnologia se da a partir de uma logica de
Constituicdo mutua, uma vez que a tecnologia irrita o sistema juridico a criar
categorias e mecanismos para regular as transformag¢des sociais, ao passo que o

direito limita o campo de avancgo tecnoldgico.

Ainda que compreendida como uma relagdo mutuamente constitutiva, a
relagédo entre direito e tecnologia ndo se reduz a protegao dos direitos ja constituidos.
Na verdade, uma parte relevante das preocupagdes € justamente sobre o
reconhecimento de novos direitos e a capacidade das estruturas existentes darem
conta de problemas nunca imaginados. Um exemplo € o impacto que as tecnologias
digitais tiveram sobre a capacidade de coleta e o processamento de dados em uma

escala exponencial.

O conceito de sistemas algoritmicos extrapolou as ciéncias da computagao
e passou a repercutir como cultura na realidade social (Seaver, 2017). Segundo Hill
(2016, online, tradugdo nossa'®), “o algoritmo, um bloco de construgédo da ciéncia da
computacéo, € definido de um ponto de vista intuitivo e pragmatico, através de uma
lente metodologica da filosofia e ndo da computagéo formal.” [...] Assim, “a analise de
implicagdes em ciéncia da computacao e filosofia revela resultados inesperados,
novas questdes e novas perspectivas sobre questdes atuais, incluindo a relagéo entre

nossos algoritmos informalmente construidos e maquinas de Turing.”

Mesmo na auséncia de uma norma juridica capaz de prever os problemas
de uma realidade ndo projetada, € esperado que o sistema de juridico ofereca
respostas aos problemas imediatos. A incapacidade de servir de balizador das
relagdes sociais tornaria obsoleta a estrutura do Estado de Direito, abrindo espaco
para o triunfo do arbitrio.

A busca por alcangar uma velocidade maior para a solugao dos litigios tem
repercutido na forma de incorporagéo de tecnologias digitais a rotina juridica. No caso

brasileiro, por exemplo, varias ferramentas tém sido implantadas como auxilio ao

'8 No original: “The algorithm, a building block of computer science, is defined from an intuitive and
pragmatic point of view, through a methodological lens of philosophy rather than that of formal
computation. [...] Analysis for implications in computer science and philosophy reveals unexpected
results, new questions, and new perspectives on current questions, including the relationship between
our informally construed algorithms and Turing machines” (Hill, 2016, online).
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exercicio da fungao jurisdicional, articulando de uma maneira especifica pratica
juridica e tecnologia. O processo pelo qual passa o Poder Judiciario tem como
fundamentos a garantia do acesso a justiga e a entrega de uma atividade jurisdicional
mais célere, de acordo com o principio constitucional da eficiéncia e a protecao do
meio ambiente (Brasil, 2023, p. 16).

O Tribunal Regional Federal da 52 Regi&o foi o primeiro a iniciar o processo
de virtualizagdo dos processos e utilizar sistemas eletronicos. Desde 2004, o sistema
CRETA foi amplamente utilizado e, em 2006, foi promulgada a primeira lei que
regulamentava a digitalizagdo do Poder Judiciario (Montenegro, 2020, online). Com a
pandemia, foi acelerado o processo de digitalizagdo (conversao da fiel imagem de um
documento fisico para codigo digital, conforme o inciso Ill do artigo 2° da Resolugéo
N° 469 de 31/08/2022) (Brasil, 2023, p. 7).

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) complementa:

Ademais, a implementacéo de diversos projetos, solu¢des de tecnologia da
informacao e servigos digitais, como o “Juizo 100% Digital”, o “Balcao Virtual”,
os “Nucleos de Justica 4.0”, a Plataforma Digital do Poder Judiciario Brasileiro
(PDPJ-Br), a Plataforma Sinapses (Inteligéncia Artificial) e o Portal de
Servicos do Poder Judiciario (PSPJ) representaram significativa
modernizagdo na forma de funcionamento do Poder Judiciario, compativel
com as exigéncias de celeridade, eficacia, igualdade de acesso e tratamento.
(Brasil, 2023, p. 12)

A percepcédo de que a digitalizacdo associa a atividade jurisdicional a
praticas mais céleres € uma demonstragdo da relagdo entre tecnologia, tempo e
direito. Na perseguicéo de valores constitucionais, a incorporacao digital € entendida
como uma garantia de melhoria do fluxo de trabalho e de atendimento das
expectativas sociais sobre a velocidade de resolugéo dos casos (Hedler, 2023, p. 82).

Essa poderia ser chamada de relagdo positiva da aceleragdo e a sua
manifestacdo mais simples. De certa forma, ela decorre dos mesmos processos que
permitiram a aceleracido de varios dominios da vida, uma vez que a amplificacdo da
comunicacgao virtual e o uso de algoritmos tém capacidade de apressar a tomada de
decisbes em diversas areas, ndo apenas no direito. O dilema & que, em um ambiente
de exacerbacdo do imediatismo, o passado ndo € processado e o futuro ndo é
planejado. A vida se torna uma reagdo a estimulos presentes incessantes,

configurando a realizagado de uma politica do agora.
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Em relagdo aos processos judiciais, a busca de celeridade ndo pode
atravessar garantias fundamentais, tampouco impedir o exercicio do contraditorio e
da ampla defesa. A introdugéo de novas tecnologias pode beneficiar o sistema juridico
com o aumento de eficiéncia, porém nao € certa a visdo de que caberia ao direito,
necessariamente, se adaptar ao tempo da inovacéo. A flexibilidade necessaria esta
voltada a protegao dos direitos, novos ou antigos. A temporalidade (Ost, 2005) permite
refletir sobre as escolhas passadas e indicar os caminhos que se espera no futuro. A
complexa relagdo entre continuidade e mudanga € parte das experiéncias
constitucionais; o tempo e a lei possuem associacdes e dinamicas proprias em

diversos dominios da vida.

E certo que um sistema juridico ndo pode retardar as respostas aos dilemas
do presente ou nao se esforgar para proteger o futuro, sob pena de as leis criadas se
tornarem obsoletas e incapazes de dar conta da realidade social. Ao mesmo tempo,
as inovagdes tecnologicas sao desenvolvidas em um mundo com limites e protecéo
juridica, especialmente em matérias de direitos humanos. O direito, no limite, também
molda o caminho da inovacao e oferece parametros para a tomada de decisdes. As
novas tecnologias, por sua vez, ao pressionarem esses limites, muitas vezes

modificam o proprio direito.

A diferengca de logicas aplicaveis ao direito e a tecnologia pode ser
enfatizada a partir de um dos lemas iniciais do Facebook, que depois passou a ser
associado a disrupgao tecnoldgica como um todo: “move fast and break things” (move-
se rapido e quebre coisas) (Taplin, 2017). Enquanto o movimento da inovagéo
pressupde a abertura para errar e aprender rapido, ou testar e descartar planos, o
fluxo natural do direito ndo € tdo tolerante ao erro. Ao contrario, € a busca por

seguranca e estabilidade que conforma o Estado de Direito.

Ha ainda outras perspectivas de tempo relevantes para o campo juridico.
Como categoria de analise, o tempo ndo se resume ao reldgio ou ao calendario, n&o
€ apenas o ponto de referéncia para as outras coisas do mundo. O tempo é uma
construgcédo social, de modo que “o direito afeta diretamente a temporalizagdo do
tempo, ao passo que, em troca, o tempo determina a forga instituinte do direito. Ainda
mais precisamente: o direito temporaliza, ao passo que o tempo institui” (Ost, 2005, p.
13).
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Essa relagdo € explicada por Ost (2005) por meio da mitologia grega.
Segundo narra, Chronos (deus do tempo) iniciou o seu reinado a partir da separagéo
entre o céu e a terra, isto €, seu pai Urano e sua mae Gaia. Essa ruptura € marcada
pela castracdo de Urano, violentamente causada por Chronos. Uma vez no trono,
este, ciente da profecia que previa que um de seus descendentes iria destrona-lo,
passou a engolir todos os seus filhos, em uma representagdo do vinculo geracional

de negacao do passado e impedimento do futuro.

Conforme explica o autor, “o tempo do tirano esgota-se em um presente
estéril, sem memoria nem projeto”. O mito grego € narrado para associar, no direito,
esse tempo estéril aos momentos em que n&o ha superagao do passado, tampouco
orientagdo do futuro, como com a “proliferagdo de medidas juridicas urgentes e
provisorias, tragos frageis de um direito efémero, incapaz de orientar duradouramente
o futuro” (Ost, 2005, p. 10-11).

Em complemento a sua explicagao, alude que “a fungéo principal do juridico
€ contribuir para a instituicdo do social; mais que proibicdes e sangdes como se
pensava anteriormente; ou calculo e gestdo como se cré muito frequentemente na
atualidade, o direito € um discurso performativo” (Ost, 2005, p. 13). Com isso, destaca
o papel essencial que passado e futuro exercem sobre a sociedade e o direito, por
meio de processos de lembrar, esquecer, planejar e questionar planos futuros. O

presente n&o esgota a realizagao do social, tampouco a temporalidade.

Assim, esta posto o conflito entre o tempo e o justo; a temperanga e a
justica. Enquanto o tempo cronologico e linear é relacionado ao mito de Chronos, outro
tempo é associado a Kairds, o deus do tempo oportuno, o tempo de eventos
significativos e valiosos, eventos de ordenagdo mutavel e indeterminada (Hedler,
2023, p. 84).

A partir dessa distingdo, Assy (2018, online) aponta a necessidade de
diferentes no¢des de tempo para a busca da justiga. Enquanto, na normalidade, é
admissivel que a racionalidade juridica seja processual e linear, diante de injusticas
ela precisa ser rapida e oportuna. Assim, a contraposicdo do “tempo historico
cronoldgico e progressivo e tempo factual da urgéncia (chronos versus kairos)”

permite entender que a temporalidade das injustigas € a temporalidade da urgéncia.



54

Nesses casos, ndo adianta a busca de uma realizagdo teleoldgica processual, é

necessario o tempo do agora, o tempo da oportunidade.

Ainda quando trabalhada a relacdo de direito e tempo fora da
temporalidade da urgéncia, o sentido de passado, presente e futuro também néo é
fixo. Isso pode ser percebido pelo fato de que, enquanto na Modernidade a nocgéo de
tempo tende a ser muito mais linear, associada a evolugdo e progresso, na Pré-
Modernidade, o tempo era entendido muito mais a partir de ciclos naturais e repetitivos
(Koselleck, 2004).

Na atualidade, a relacdo com o tempo ameacga o Estado de Direito quando
ha risco de que a memodria e a experiéncia se tornem menos relevantes do que a
espetacularizagao e a busca por engajamento, conforme a légica das redes sociais.
Da mesma forma, quando ha perda de reflexdo sobre o futuro, a qual é necessaria
para a tomada de decisdes e planejamento de riscos. A nog&o de temporalidade ajuda
a entender o processo de racionalizagao do tempo, isto €, de mediagao social.

Por outro lado, a ampliagdo do acesso a tecnologias digitais e o
consequente aumento do fluxo de informagdes tornam mais desafiadora a tarefa de
alcangar consensos, na medida em que o aumento da complexidade social também
torna politicamente mais tortuosa a resolugao de conflitos. O aumento dos dissensos
politicos, por sua vez, torna mais lenta a tomada de decisdes que se transformem em

normas juridicas.

N&o é possivel que o direito sirva como elemento reativo a um tempo de
mudancas violentas. E fato que sdo diversos os tempos do direito e da inovacdo. As
Constitui¢cdes, em regra, sdo criadas com pretenséo de eternidade e de sedimentagéo
de visbes de mundo triunfantes. Para isso, existem mecanismos de adaptacédo e
mudanga do texto, assim como existem barreiras a mudangas por geracgdes futuras

(clausula pétreas).

A relagdo entre velocidade e qualidade das decisdes, por exemplo,
pressupde que os julgadores permanegam capazes de avaliar n&do apenas o0s
precedentes e padrdes passados — 0 que é facilmente realizado por ferramentas de
inteligéncia artificial (IA) -, mas também o contexto de cada caso, as peculiaridades
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culturais e as implicagdes socioldgicas de cada decisdo. Ao mesmo tempo, € preciso

capacidade de projegao de futuro.

Ainda que autores, como Lubin (2023), sejam provocativos em relagéo a
pretensdo de que os juristas consigam antecipar os potenciais efeitos de longo prazo
de novas tecnologias, € admitido que analises de longo tempo e sobre impactos
estruturais demandam formacéo, investimento e inteligéncia; além disso, “o longo
prazo exige compensacgodes intertemporais entre maximizar o bem-estar social no
curto prazo e investir em interesses de longo prazo” (Saliternik e Agon, 2024, 163-
164).

A tarefa de articular tempo, direito e tecnologia ndo & simples nem uniforme.
Entender como a dindmica social mudou a relagdo com o tempo e como pressiona as
instituicbes juridicas por respostas cada vez mais rapidas, ajuda a articular as
diferentes temporalidades e ritmos necessarios para o alcance do ideal de justica.
Nesse cenario, € preciso aprofundar a compreensédo dos elementos que marcam a

revolucao e a sociedade digital. Esse sera o objeto do proximo capitulo.
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3 REVOLUGAO E SOCIEDADE DIGITAL

A percepcgao de que, em razio da popularizagédo de novas tecnologias, esta
em curso uma profunda e continua transformagéo na dinamica social, econémica e
politica fomenta uma nova forma de definir a sociedade contemporanea. A partir disso,
a expressao sociedade digital tem sido utilizada para designar o momento em que a
configurag&o social é moldada pela utilizacdo da internet e de rede de comunicagéo
digital (Castells, 2003, p. 23). A compreensao do contexto que esta por tras dessas
mudancgas € fundamental para avangar no debate sobre o papel do direito nessa nova

era.

3.1Sociedade, Cidadania e Espacgos Digitais

A sociedade digital é caracterizada por um ambiente no qual a tecnologia
digital, ndo apenas facilita a comunicagao e a troca de informagdes, mas, sobretudo,
redefine o espaco publico e as interagdes sociais, ao romper com o limite de barreiras
fisicas. Esse conceito se relaciona com ideias como sociedade da informacéo e
sociedade em rede, mas nao se confunde com eles. Enquanto a primeira € marcada
pelo fato de que a geragéo, o processamento e a transmissao de informagdes se
tornam fontes essenciais de produtividade e poder, isto €, a informacao nao se resume
a um conteudo e passa a ser meio de geracao de valor, a segunda é definida pela
forma como s&o estruturadas socialmente as redes de informacao (Castells, 2011).

Conforme Castells (2011, p. 108-109), “a primeira caracteristica do novo
paradigma € que a informagao é sua matéria-prima: sdo tecnologias para agir sobre a
informagéo, ndo apenas informagao para agir sobre a tecnologia, como foi o caso das
revolugcdes tecnoldgicas anteriores”. Essas diferengas fazem com que a
penetrabilidade dos efeitos das novas tecnologias sobre o comportamento humano
seja mais rapida e profunda, uma vez que foi construido um sistema de informacéo

altamente integrado.

A mudanga social € ocasionada pela estruturacado de diferentes formas de
se comunicar, relacionar e adquirir bens e servigos. Desse modo, a economia também

sofreu mudancgas e agora é entendida como informacional, global e em rede (Castells,
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2011, p. 119). O termo informacional se refere a necessidade de gerar, processar e
aplicar informagdes de modo eficiente; global, ao modo de organizagao das principais
atividades produtivas em escala mundial; e em rede, ao fato de as interagbes e

concorréncias serem realizadas no formato de uma rede global.

O espacgo transfronteirico da internet funciona em um modelo de
plataformizagdo, por meio do qual ha a captura de redes de bens, servicos e
interagbes sociais. Por essa razdo, para Gurumurthy e Chami (2021, p. 29), a
revolucao digital seria, muito mais, uma nova fase da globalizagado econémica, na qual
o poder de mercado € definido pelo poder de rede de dados. No mesmo sentido,
Lassale (2019, p. 33) afirma que a economia deste século é pautada em um modelo
cognitivo fundamentado em dados.

A conexao entre cultura, sociabilidade, economia e politica € necessaria
para a compreensao do ciberespaco, a fim de verificar a forma como a complexidade
social se manifesta na formagdo desse ambiente. A economia global informacional &
caracterizada pelo fato de o conhecimento e a informagdo passarem a ter valor

produtivo e se tornarem recursos.

Desse modo, a economia global € uma rede de trocas que moldam
praticamente todas as areas da vida social, incluindo o trabalho, a produgéo e as
relagdes. Nesse contexto, os “espacos de fluxo” passam a se sobrepor sobre os
“‘espacgos de lugares”, na medida em que o local fisico ndo € mais tdo determinante

quanto a rede de comunicagao digital (Castells, 2011, p. 499).

Essa compreensao da ideia de espago gera novas formas de organizagéo
e de distribuicdo de poder. Dessa forma, a ascensao de redes globais de comunicagéo
repercute sobre o modo como o0s governos nacionais influenciam e controlam

diretamente a economia e a cultura.

Os espacos virtuais passam a ser definidos pela “expressao da sociedade”,
isto é, ndo se trata apenas de um reflexo social, sdo a manifestagcdo da propria
sociedade. Desse modo, esses espacos de fluxo sdo herdeiros das estruturas sociais
anteriores e funcionam como suporte a organizagdo material de praticas em

determinado tempo. Por fluxos, sdo entendidas “as sequéncias intencionais,
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repetitivas e programaveis de intercambio e interagcdo entre posi¢cdes fisicamente
desarticuladas, mantidas por atores sociais nas estruturas econdmica, politica e

simbodlica da sociedade” (Castells, 2011, p. 501).

Ao analisar as mudancgas sociais decorrentes do processo de
desenvolvimento da internet, Lévy (1999, p. 86) definiu um movimento chamado de
“‘cibercultura”. Para autor, o que essa estrutura provocou foi a emergéncia do
ciberespago, “fruto de um verdadeiro movimento social, com seu grupo lider (a
juventude metropolitana escolarizada), suas palavras de ordem (interconex&o, criagao

de comunidades virtuais, inteligéncia coletiva) e suas aspiragdes coerentes”.

Assim, o impulsionamento da troca de informagdes no ambiente virtual teria
provocado a mudanga nesse novo espaco. Nesse processo, a interconexao, a criagao
de comunidades virtuais e a inteligéncia coletiva seriam os trés principios que

orientaram o desenvolvimento inicial do ciberespaco (Lévy, 1999, p. 88).

Segundo esse argumento, a internet permitiu que as pessoas se
manifestassem mais facilmente de forma publica. O compartilhamento desses
conteudos (interconex&do) mobilizou a organizagdo de grupos, os quais defendem
interesses proprios e manifestam as suas agdes e emogdes em diversos canais
(formagao de comunidades virtuais). Nesse sentido, as redes permitiram a formagao
de comunidades entre usuarios de interesses semelhantes, ao mesmo tempo em que
possibilitaram que cada um participasse do dialogo e compartilhasse a sua parcela de
colaboracéo (inteligéncia coletiva).

E importante perceber que, segundo essa descricdo da formagdo do
ciberespaco, a inteligéncia coletiva é entendida como algo distribuido entre todos os
individuos, ndo se restringindo a grupos privilegiados. A possibilidade de influenciar
as comunidades virtuais esta ao alcance de todos, uma vez que esse ambiente
permite que os usuarios se conectem, independentemente de barreiras geograficas e
amplifiquem o desenvolvimento do compartilhamento de saberes (Lévy, 1999, p. 88-
89).

Além da descricdo de uma mudanga radical na forma de interagir e trocar
informagdes, essa imagem da formagao do ciberespaco demonstra que a sociedade
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da informacéo foi estruturada em um contexto de expectativa de rompimento de
privilégios e abertura de espacgos de interac&o a todos os individuos. O espago virtual
€ visto com expectativa de ampla liberdade e inclusao.

Esse impacto se tornou ainda mais profundo em razéo da facilidade de
propagacéo de informagdes com o aparato de tecnologias digitais. O formato dessa
tecnologia se diferencia, sobretudo, pela forma de armazenar e transmitir informacgdes.
Enquanto as tecnologias analdgicas dependem de armazenamento fisico (como em
fitas e discos) e processam as informagdes em tempo real (para transmitir uma onda
para um autofalante, por exemplo), as digitais formam uma codificagdo que permite o
armazenamento em chips de computadores e discos rigidos, possibilitando o
processamento de modo ndo continuo e muito mais rapido. Em suma, as tecnologias
digitais permitem a codificagao de informagdes, ou seja, a transformagao de qualquer
linguagem (som, imagem, texto ou uma combinag&o deles) em numeros, cuja leitura
pode ser realizada por dispositivos, como computadores, celulares e tablets (Ribeiro,
2014, online).

O processo de digitalizagao da sociedade (Rydenfelt, 2024) — a passagem
do predominio de tecnologias analdgicas para digitais, sobretudo em decorréncia da
internet - tem facetas que incluem desde as transformacgdes nas relagdes de trabalho
até as mudancgas na dindmica do espaco publico no ambiente digital.

Essas transformacgdes repercutem sobre o sistema legal e demandam a
revisdo da abordagem juridica sobre antigos e novos problemas, na medida em que
a légica de automacéo fornece a capacidade de processamento de dados em escala.
Em consequéncia disso, ha a redefinicdo do desenvolvimento de servigos, produtos e

comportamentos.

A ideia de sociedade digital € formada em um contexto de mudanca
paradigmatica das estruturas sociais, culturais, econémicas e politicas, o qual tem sido
denominado de revolugao digital. Esse processo foi iniciado na segunda metade do
Século XX, com o desenvolvimento das tecnologias computacionais modernas, como

0s microprocessadores na década de 1970.



60

A revolucado tecnoldgica é compreendida como um marco tdo profundo
quanto a revolugdo industrial, uma vez que a capacidade de massificagcdo dela
decorrente permitiu um impacto econdmico que deslocou parte significativa do foco
de manufaturas industriais para industria centradas em dados e servigcos digitais
(Quarta Revolugéao Industrial).

Do ponto de vista sociocultural, novas formas de interagdo, comunicagao e
participacdo foram criadas, como redes sociais e economia compartilhada. Além
disso, a internet e 0 acesso em nuvem sao responsaveis pela popularizagdo de

informagdes, conhecimento e conectividade global.

A massificagéo das interagdes digitais levou parte relevante da vida privada
e publica para esse ambiente. Por essa razdo, € afirmado que os impactos sobre a
vida social repercutem também de modo politico, levando a compreensdo do

desenvolvimento de uma cidadania digital (Permana et al., 2023).

Essa ideia abrange tanto normas quanto comportamentos necessarios
para o bom uso das tecnologias. Os autores identificam nove elementos-chave para
a caracterizagao da cidadania digital: 1) acesso ao ambiente digital, 2) participagdo no
comércio digital, 3) a comunicagdo no mundo digital, 4) a alfabetizagao digital, 5) a
compreensdo da etiqueta digital, 6) a observancia das leis digitais, 7) o
reconhecimento de direitos e responsabilidades no ambiente digital, 8) a promogéao da
saude e uso adequado de meios digitais e 9) a protecdo da seguranca digital
(Permana et al., 2023, p. 54).

Como visto, o exercicio efetivo da cidadania digital pressupde ndo apenas
0 acesso as tecnologias, mas também a capacidade de as utilizar de modo consciente,
informado e critico. Essa capacidade decorre do letramento digital da populagao. Por
isso, € importante considerar que o ciberespaco nio foi criado sobre condi¢des
materiais para todas as pessoas.

A titulo de exemplificagéo, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) apontou que a regidao Nordeste possui o menor percentual de domicilios com
banda larga mével no pais. Enquanto nessa regido o percentual é 68,2%, nas demais,
as taxas sao superiores a 80%. Na regido Sudeste, € maior que 90%. Além disso, a
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pesquisa aponta que 5,9 milhdes de domicilios brasileiros ndo tinham internet em
2023"°. Os motivos mais comuns eram o fato de nenhum morador saber utilizar

(32,2%) e o valor do acesso ao servico de internet (30%) (Brasil, 2024e).

Por outro lado, foi registrado o maior numero de acessos no pais e a
diminuicdo das disparidades entre as regides urbanas e rurais. Esse dado é
importante porque a persisténcia da vulnerabilidade digital se torna mais grave na
medida em que os servigos publicos vao sendo cada vez mais digitalizados.

Outro exemplo, durante a pandemia da COVID-19, o Governo do Estado
do Ceara disponibilizou a plataforma Saude Digital para cadastro da populagéo e
organizacéo do recebimento das doses da vacina. A medida, pensada para facilitar e
dar mais seguranga para a distribuicao das doses, esbarrou na falta de conhecimento
de parte da populagao sobre o uso da internet ou na dificuldade de acesso (Viana e
Rodrigues, 2021), gerando a necessidade de adaptagdes para garantia do direito a
saude.

Em pronunciamento na ONU, Amina J. Mohammed defendeu que a
promogéao do Estado de Direito e a busca de justica para todos demandam a inclusao
de acesso igualitario a internet. Esse entendimento € uma expressao da importancia
que a realidade digital tem sobre a vida de todas as pessoas. Por outro lado, é
somente o primeiro elemento para a democratizagao digital (ONU, 2023, online).

As repercussdes do espaco digital sobre a vida humana sdo tamanhas que
ja se pode discutir a existéncia de um direito humano de acesso gratuito a internet
(Reglitz, 2020). Segundo essa perspectiva, a garantia desse direito exige que todos
tenham acesso a internet de modo global, ndo monitorado e sem censura, e que o

servigo seja fornecido gratuitamente para quem nao tiver condi¢gdes de pagar.

A base da sua argumentacgéo é a existéncia de um interesse moralmente
importante e urgente, que leva ao reconhecimento de um dever de realizagdo ou ndo
interferéncia para o seu exercicio. A qualidade de importancia € revelada pela

universalidade do interesse de realizacdo desse direito somada a necessidade de

' Em 2024, a nivel mundial, 2,6 bilhdes de pessoas n&o tinham utilizado a internet nos Gltimos 3 meses
e foram consideradas offline. Na Africa, apenas 38% da populagao teve acesso. (ITU, 2024).
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concretizagdo para condigdes minimas de vida digna. Desse modo, o direito pode ser

cobrado ndo apenas dos Estados, mas de toda a comunidade internacional.

Trata-se de uma garantia de realizagdo de outros direitos, cujo carater
instrumental decorre do fato de que, sem acesso ao mundo digital, direitos como

liberdade de expresséo e direito a informag¢ao ndo s&o mais integralmente realizaveis.

E importante ressaltar que, embora eu argumente que a justificativa do direito
humano ao acesso gratuito a Internet é puramente instrumental, pois é
necessaria para a realizagéo de outros direitos humanos (e, portanto, € um
direito derivado), o conteludo desse direito € propriamente sui generis. O
acesso a Internet é um direito sui generis porque nao é redutivel ou abrangido
por qualquer outro direito individual. O acesso a Internet ndo é simplesmente
uma versao de outros direitos, ou seja, liberdade de expresséo, liberdade de
reunido ou informagéo livre, embora permita digitalmente o acesso a esses
direitos. De fato, meu argumento é que esses direitos ndo sdo mais
totalmente realizaveis sem acesso a Internet em um contexto global virtual
(Reglitz, 2020, p. 5, tradugéo nossa?).

A busca pela socializagdo dessas novas tecnologias perpassa pelo
enfrentamento de problemas estruturais, como a desigualdade, além de desafios
éticos e riscos a privacidade. Nesse cenario, Emejulu e McGregor (2019)
desenvolveram o conceito de “cidadania digital radical’”, destacando que o
desenvolvimento tecnoldgico é envolto de lutas por igualdade em diferentes partes do
planeta. Segundo essa visdo, as mudangas nao trouxeram apenas novas ferramentas,
também representaram o inicio de um fenémeno multidimensional que redefiniu
estruturas sociais e econémicas da sociedade, ainda que tenha trazido desafios éticos
importantes.

De fato, um dos problemas centrais desse fendmeno é a repercussao da
dinamica estabelecida pela sociedade digital sobre a esfera publica. Ela ndo apenas
facilita a comunicacdo e a circulagao de informacéo, mas também redefine o préprio
espaco publico e a dinamica de protegéo de direitos fundamentais, como privacidade
e liberdade de expressao.

20 No original: “Importantly, while | argue that the justification of the human right to free Internet access
is purely instrumental as it is necessary for realising other human rights (and is thus a derivative right),
the content of this right is properly sui generis. Internet access is a sui generis right because it is not
reducible to, or encompassed by, any other individual right. Internet access is not simply a version of
other rights i.e. either free speech, or free assembly, or free information, although it does digitally enable
access to these rights. Indeed, my argument is that these rights are no longer fully realisable without
Internet access in a virtual global context” (Reglitz, 2020, p. 5).
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Um passo a frente, € possivel visualizar uma mudanca, inclusive, na forma
de compreensao da soberania estatal, uma vez que a circulagdo de informagdes em
escala exponencial ultrapassa os limites das fronteiras e exige a adaptacdo dos

sistemas juridicos.

Houve, portanto, uma modificagdo profunda na forma como a sociedade se
relaciona, exercita a sua cidadania e constréi espacos de socializagdo. Tais mudancgas
também repercutem sobre a forma de conceber elementos fundamentais para Estado

de Direito, tais como poder e soberania.

3.2Poder na Era Digital

Uma mudanga social tdo profunda quanto a revolugéo digital ndo ocorreria
sem repercutir nas dindmicas de poder. Diante da necessidade de pensar inclusao,
responsabilidade e governanga dessas tecnologias, novas articulagbes de poder sao
desenvolvidas, a fim de que esse fenbmeno seja utilizado para beneficio amplo da
humanidade.

A base da tecnologia digital é formada pelos algoritmos: “construcéo
matematica antiga, usadas para processar dados que produzem evidéncias e motivam
acdes especificas em diregdo a solugdo de determinado problema” (Rossetti e
Angeluci, 2021, p. 3). De modo simples, os algoritmos funcionam como receitas, na
medida em que definem sequéncias e execugdes para chegar a um objetivo esperado.
Como produto dessa execugao, os dados passaram a ser componentes centrais da
dinamica digital, tanto do ponto de vista politico quanto econémico.

Ao mesmo tempo, dados e algoritmos sdo dependentes de infraestrutura e
politicas eficazes para que Ihes dar suporte e potencializar os seus usos. Existe um
ambiente amplo de tomadas de decisdes, estruturas legais e praticas corporativas que
definem como esses elementos s&o inseridos no sistema politico, econébmico e

educacional, por exemplo.

Nesse sentido, Sun e Xiao (2024) trabalham o conceito de poder digital na
sociedade contemporanea, especialmente as suas repercussdes sobre os direitos

humanos e o Estado de Direito. Para os autores, o poder digital inclui elementos
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amplos, como a infraestrutura tecnolégica, o controle de dados e o controle dos

sistemas econémicos.

Na pratica, ele resvala sobre um ecossistema e ndo apenas sobre a
execucgao de algoritmos. Por essa razdo, defendem que nao é suficiente pensar em
poder algoritmico, a despeito do temor que o funcionamento ainda pouco conhecido
e 0s impactos desses mecanismos possam gerar sobre a vida das pessoas.

Ao trazer o conceito de poder para essa discussao, € admitido o fato de
que a digitalizagao da sociedade torna possivel que os comportamentos e as decisdes
dos individuos sejam orientados conforme o interesse de oufrem. Quem possui 0
poder consegue impor a sua vontade. No contexto digital, essa capacidade é
exercitada pelo controle de dados, informagdes, conhecimento, capital politico e

econdmico (Rydenfelt, 2024, p. 19).

Essa percepcéo modifica, por exemplo, a forma como é tolerada a dindmica
de fornecimento de dados pelos cidad&os. As tecnologias digitais possibilitam a coleta
massiva de dados, os quais, por sua vez, sdo processados e geram um conhecimento

que permite a realizacado de previsdes e controle de agdes.

A capacidade de influenciar tomadas de decisdes em decorréncia do poder
de informacdo muda a dinamica social de modo profundo, especialmente quando ha
exigéncia de que as informagdes sejam verdadeiras. Essa nogdo se tornou mais
evidente a partir do escandalo do caso de compartilhamento de dados de usuarios do

Facebook para influenciar a opinido de eleitores e o resultado de eleigbes?".

Nesse cenario, se a primeira fase da revolugao digital foi caracterizada pela
promessa de que as novas tecnologias dariam suporte ao avango das democracias e

dos direitos humanos, na segunda fase, assistiu-se a uma contrarrevolugéo

2" Em 2016, durante a campanha de Donald Trump & presidéncia dos Estados Unidos, a empresa
Cambridge Analytica utilizou os dados de 87 milhdes de usuarios do Facebook sem o conhecimento deles.
Os dados foram coletados por meio de um aplicativo chamado thisisyourdigitallife (essa € sua vida digital),
no qual os usuarios poderiam fazer testes de personalidade em troca da coleta de dados para uso
académico. O proprietario do app vendeu os dados, como nome, profissado, local de residéncia, gostos
e habitos na rede social, para a empresa de assessoria politica, que os utilizou estrategicamente na
campanha. Um grave problema adicional desse caso foi que o aplicativo ndo coletou apenas os dados
de quem acessou voluntariamente, mas também o dos amigos no perfil do Facebook (BBC News Brasil,
2018).
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autoritaria, com a propagacgao de desinformagéao e discurso de 6dio. Na terceira fase,
busca-se encontrar os caminhos para a constru¢do de um ambiente de integridades,
abertura, seguranga e protegao das democracias e dos direitos humanos (The White
House, 2023, online).

A dificuldade atual apresenta resquicios do inicio do processo de
digitalizacdo da sociedade, uma vez que ele ndo foi realizado com vistas a
potencializar a cidadania. Na verdade, a sociedade digital tem sido muito mais
moldada a partir de uma légica de consumo e de pouca clareza acerca do real
funcionamento dos algoritmos e da estrutura que os da suporte. O entendimento tardio
dessas dinamicas possibilitou o crescimento de novos atores e a concentragao de

poder.

A digitalizacdo modificou a forma como a dinamica de poder € entendida,
uma vez que os sistemas algoritmicos passaram a influenciar decisdes ao lado dos
humanos, e ndo sdo mais apenas os Estados que tém potencial de violar direitos

fundamentais de modo massivo.

Esse ambiente desafia os ideais democraticos de racionalidade e debate
informado, bem como de formagdo de consenso informado para a tomada de
decisdes. Conforme o ideal de autonomia individual, um sujeito age de maneira livre
quando segue leis feitas por si mesmo. Esse é o encontro da racionalidade e da
capacidade de se autogovernar pelas leis.

Nos termos do contrato social imaginado por Hobbes (2003), os individuos
renunciariam a uma parcela da sua liberdade natural em nome de seguranca e paz:
“autorizo e transfiro o meu direito de me governar a mim mesmo a este homem, ou a
esta assembleia de homens, com a condigdo de transferires para ele o teu direito,

autorizando de uma maneira semelhante todas as suas agdes” (Hobbes, 2003, p.147).

O contratualismo pressupde o entendimento de que os governados tém a
capacidade de pactuar as condi¢cdes da sua representacao. Nesse sentido, o contrato
social é visto como a forma pela qual ha a distribuicdo do poder e o afastamento da
violéncia que marca o estado de natureza. No cenario digital, a percepc¢do da
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gravidade da dinamica de coleta e processamento de dados em massa levou a defesa

de uma nog¢ao de contrato social digital.

Segundo essa ideia, os individuos entregam os seus dados para que outra
parte possa utiliza-los, em troca dos beneficios decorrentes de seu uso. Essa ideia foi
apresentada no World Development Report (WDR) 2021 do Banco Mundial. Segundo
a proposta, ocorreria a maximizagao do uso dos dados, a partir da colaboracédo de
diferentes partes para criagdo e uso de um modo seguro e acessivel para todas as

pessoas.

O novo contrato social seria baseado em principios de valor, confianga e
equidade. O valor é caracterizado pela possibilidade de uso e reuso dos dados para
diferentes propdsitos; a confianga decorre da criacdo de um ambiente de protecéo de
direitos e interesses de todas as partes envolvidas; ja a equidade esta vinculada ao
compartilhamento equitativo dos beneficios de investimentos e usos dos dados (WDR,
2021, p. 2-4).

Afastando-se de visdes pessimistas, no WDR os dados sao apontados nao
apenas como recursos que reforgcam o poder sobre comportamentos de consumo. Sao
entendidos como ferramentas para ampliagdo nos dominios mais relevantes da vida
social, como combate a desigualdade e garantia de saude. Enquanto instrumento, a
finalidade de sua utilizacdo é dependente da priorizagao e intencionalidade humana.
Segundo o relatorio, o contrato social seria forjado pelo alinhamento do valor gerado,
da confianga na segurancga que direitos e interesses serdo protegidos e da equidade
na distribuicdo dos beneficios gerados pelos dados.

Para abordar essas preocupacodes, o Relatério de Desenvolvimento Mundial
2021 apresenta cinco recomendagbes de alto nivel: (1) forjar um novo
contrato social para dados que (2) aumente o uso e a reutilizagdo de dados
para obter maior valor; (3) cria um acesso mais equitativo aos beneficios dos
dados; (4) promove a confianga por meio de salvaguardas que protegem as
pessoas dos danos do uso indevido de dados; e (5) abre caminho para um
sistema de dados nacional integrado (WDR, 2021, p. 2, tradugéo nossa??).

22 No original: “To address these concerns, World Development Report 2021 puts forward five high-level
recommendations: (1) forge a new social contract for data that (2) increases data use and reuse to
realize greater value; (3) creates more equitable access to the benefits of data; (4) fosters trust through
safeguards that protect people from the harm of data misuse; and (5) paves the way for and integrated
national data system” (WDR, 2021, p. 2).
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A questao remanescente dessa visao € o tipo de estrutura de governanga
necessaria para dar suporte ao uso seguro e ético dos dados, ao mesmo tempo em
que ha entrega igualitaria de valor. Os governos, por exemplo, podem usa-los para
melhorar programas e politicas publicas, enquanto o setor privado os utiliza para
estimular a atividade econdmica e a circulagéo internacional de servigos. No entanto,
ao recrutar a ideia de contrato social para trabalhar a questdo da governanca dos
dados, a proposta expde um desafio gestacional de colaboragdo entre agentes

nacionais e internacionais em um ambiente caracterizado por inseguranca e incerteza.

A associagao ao contrato social existe em razdo da admissao de que, ao
compartilhar dados pessoais, os individuos renunciam a uma parcela de direitos,
como privacidade e autonomia, em nome do acesso aos beneficios do ambiente
digital. Essa atualizag&o do contrato social, no entanto, ndo esta clara em relagéo a

sua forma.

Fink (2011, p. 174), ao analisar os elementos necessarios para a formagao
de um contrato social genuino, elenca que os pactuantes precisam ter preferéncias
similares acerca do bem comum; dividir padrées de normas sociais; e concordar com

os custos do consentimento.

A realidade global sobre a governanga da internet, no entanto, ndo parece
compartilhar desse nivel de concordancia. Ao contrario, é verificada uma confuséo de
interesses e capacidades de decisdo. Para pensar em um contrato social digital, &
necessario antes definir a base comum e quais sao as parcelas de direitos que os
individuos estao dispostos a renunciar. Além disso, € preciso entender em nome do

gue haveria essa renuncia.

Nas sociedades liberais, € legitima a agdo que decorre da expressao da
vontade individuos livres por natureza. Nesse sentido, Sestino, Kahlawi e De Mauro
(2023) apontam que o destravamento do potencial dos dados demanda a participagao
na economia de dados. A ideia de contrato social teria a fungdo de demonstrar esse
momento simbolico em que os individuos consentem em fornecer acesso aos seus
dados pessoais, em troca de beneficios ndo apenas econdmicos, mas, também de

melhoria da vida social e solu¢gao de problemas pelo Estado.
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Ha duvidas, porém, acerca do quao conscientes os individuos estdo em
relacdo ao impacto e as repercussdes desse consentimento. Por ser um fendmeno
novo, ainda ha muito desconhecimento sobre o real funcionamento da sociedade
digital, da potencialidade e dos riscos de usos de dados. Em termos democraticos, &
necessario investigar o quéo preparados e conscientes estdo para submeter essa

parte de suas liberdades a um novo tipo de poder (Rydenfelt, 2024).

A exemplo da complexidade do funcionamento desse poder ao redor dos
dados, Metzger apud Yucel (2017) mencionam o fato de que, a rigor, ndo ha servigo
gratuito na internet. Mesmo ao acessar uma rede social que ndo cobre qualquer taxa
diretamente, existe uma contraprestagdo. Nesse caso, o pagamento nao € feito com
dinheiro, mas com dados. Assim, eles ja se tornaram moeda de troca, mesmo que n&o

haja ampla percepg¢ao social sobre isso.

Entretanto, ao pensa-los como meios de pagamento, uma série de
questdes € inaugurada, tais como o valor atribuido aos dados antes e depois do
processamento ou a possibilidade de compensacado dos consumidores insatisfeitos

com o servi¢o ofertado em troca do compartilhamento de dados pessoais.

Enquanto os termos e as condigbes de um contrato social de dados n&o
séo definidos, eles séo utilizados como fonte de conhecimento e predi¢gao do futuro.
Por essa razéo, fornecem um nivel importante de controle e influéncia sobre as acdes
dos individuos. Nas redes sociais, 0 uso mais comum desse conhecimento € voltado
a gerar uma experiéncia que leve ao aumento do engajamento dos usuarios, fazendo-
0S nao sO permanecer por mais tempo na rede, como também interagir ativamente
com os conteudos de outros individuos. O aumento de engajamento, por sua vez,

eleva o volume de dados disponiveis, formando um ciclo de retroalimentagéo.

A constatagao do poder fornecido pelo controle dos dados impde que haja
uma visualizagdo mais complexa dessa situagdo. Conforme mencionado, n&o se trata
de uma relagdo de consumo comum, mas da possibilidade de controle e influéncia de
comportamentos e decisbes a nivel global. Nesse cenario em que se imagina,
inclusive, uma repactuagéao social, a busca por regras comuns precisa ser precedida

de respostas aos elementos estruturantes da disciplina do poder pelo direito.
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No entanto, o que se constata € um conjunto de transformagdes
decorrentes de inovagdes mais ou menos fragmentadas e produzidas sem uma
articulagao social coerente. Assim, o uso do termo revolugao digital em um cenario de
debate normativo e de construcdo de centros de decisdo ndo é aleatdrio. As
revolugdes politicas que estdo na base do constitucionalismo moderno foram
caracterizadas por mudangas estruturais profundas e pela substituicdo da ordem
juridico-politica. Tratou-se de uma mudanga de paradigma do sentido de soberania,
poder e direitos.

Importa entender se, ao defender um processo de revolugao digital, para
fins de exame da construgdo normativa, estar-se-ia defendendo um grau tédo profundo
de ruptura com poderes tradicionais e o inicio de uma nova era, marcada pela

descentralizagado do poder e novos mediadores.

Em outros termos, € questionado se a ideia de revolugao digital seria o
mote para desafiar o monopdlio estatal sobre a regulagdo da vida social, alargando o
rol de legitimados e criando direitos. Surgem, assim, debates sobre novos atores
globais, o papel de grandes corporagbes de tecnologia, novos espagos e
comunidades digitais.

3.3Espaco Publico Digital

Na sequéncia das questdes decorrentes da analise da expressao de poder
na era digital, ha necessidade de criagcdo de mecanismos que garantam a efetiva
participagdo da sociedade no processo de decisdo sobre a nova realidade. Nesse
caminho, imaginar a arena digital como espacgo publico tem repercussdes sobre o

cotidiano dos Estados democraticos.

O sonho de ampliacdo democratica por meio da internet se torna mais
difuso, na medida em que é constatado o atual nivel de concentragdo de poder. Um
exemplo quantitativo € o fato de que aproximadamente 92% dos dados do Ocidente
estdo hospedados nos Estado Unidos e que algumas poucas empresas controlam o
poder sobre o espaco digital (Fleming, 2021, online).
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Além disso, apos uma fase de entusiasmo generalizado, ao longo da
década de 2010, passou a haver um techlash, um retorno negativo motivado pela
constatagao dos riscos que permeiam a experiéncia virtual. Assim, antes de defender
a ampliagdo do ciberespago como espaco publico, importa aprofundar um pouco

sobre o atual funcionamento das redes.

3.3.1 Livre Circulagao de Informacgdes

O debate sobre regulagdo das redes é complexo em virtude da natureza
privada da maior parte dos atores que controlam a sua estrutura e o seu
funcionamento. Enquanto produto, o desenvolvimento das tecnologias foi pensado
segundo uma légica de consumo, sem uma preocupagao democratica explicita. No
entanto, com o desenvolvimento do ciberespaco, as corporagdes passaram a ser
pressionadas a se responsabilizarem pelo impacto de seus produtos sobre a vida das

pessoas.

As redes sociais foram projetadas como um espago para troca de
informagdes. Com o ganho de popularidade, atos comuns da vida social passaram a
ser replicados nesse ambiente, como a manifestacdo de autoridades publicas, a
prestacdo de servicos e a circulagdo de noticias e conteudos relevantes para a
formacéao da opiniao publica.

Provavelmente, uma das utopias mais antigas da internet € a construgéo
de um sistema politico sem mediadores. Com o advento das midias sociais,
imaginava-se a replicacao de estruturas de democracia direta, retirando os individuos
da influéncia de intermediarios, como a midia tradicional. Cada cidadao teria o
potencial de disseminar informacgdes e garantir a sua participagao na ciberdemocracia,
solucionando, assim, parte dos dilemas da crise da democracia representativa.

Ocorre que isso nao se tornou realidade. A circulagcédo de informacgdes nas
redes sociais ainda € intermediada. Na realidade, o funcionamento pouco
transparente dos mecanismos de organizagdo, distribuicdo, moderagcdo e
impulsionamento de conteudos torna mais complexa a compreensao do uso pelos

cidadaos comuns.
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Por exemplo, ao definirem o tipo de conteudo considerado interessante,
ilegal, perigoso ou ofensivo, as plataformas determinam o tipo de informag&o que se
tornara acessivel aos usuarios. Além disso, esses padrdes influenciam o tipo de
conteudo de criadores menores, gerando uma rede de renovagdo do que é visto e
comentado. No fim, até mesmo jornalistas, editores e plataformas tradicionais séo
conduzidos ao que é tido como relevante pelo algoritmo. Nessa esteira, a tendéncia é
que o discurso se torne mais centralizado e comandado por vozes especificas
(Jungherr e Schroeder, 2023).

A influéncia dos conteudos de redes sociais sobre os debates politicos ja
foi largamente comprovada. Um estudo realizado pela Diretoria de Analise de Politica
Publicas (DAAP) da Fundacéo Getulio Vargas, por exemplo, demonstrou que contas
automatizadas, no Twitter (atualmente, X), motivavam até 20% dos debates de apoios
a politicos (FGV DAAP, 2017). Assim, a preocupacgao sobre o impacto de redes sociais
sobre as democracias cresceu a partir de 2016, sobretudo com resultados do Brexit e
nas eleicdes presidenciais do Estados Unidos. Em ambos os casos, ficou
demonstrado o impacto que as midias sociais tiveram diretamente sobre a formagéo
da opinido publica, a criagdo de uma sensagao de consenso e artificializacdo do
debate (Gorodnichenko, Pham e Talavera, 2018).

Em 2018, nas eleicbes mexicanas, foi demonstrado o papel de bots para
promog¢éo de campanhas. Naquela ocasido, investigagdes de jornalistas e cientistas
apontaram que, apds analisarem mais de um milhdo de contas no Twitter, 53% dos
perfis teriam mais de 50% de chance de ser um bot. Quando analisadas as contas de
seguidores de algum dos candidatos, o numero saltava para 67%. Nesse caso,
também houve a artificializagcdo e o engano no debate, uma vez que, caso fossem
excluidos os perfis falsos, o conteudo das interagdes tenderia a mudar o candidato
com mais apoio naquela rede (ITS, 2018, online).

Bots sao perfis programados para atrair seguidores, fomentar ataques a
opositores, manipular discussdes ou replicar hashtags. Trata-se de um mecanismo de
divulgacdo de mensagens com carregado conteudo emocional, que constroem
‘camaras de eco” (Echo Chambers), cujo propésito é fortalecer crengas e ideias de

grupos determinados (Gorodnichenko, Pham e Talavera, 2018).
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A acéo artificial desses agentes - “trolls da democracia” (Rubio Nuiez,
2019) é realizada em compatibilidade com os elementos emocionais prevalecentes
nas comunicagdes das redes sociais, cujo intuito é ativar sensagdes de odio e repudio,
impossibilitar o didlogo e contaminar as interagdes. Esse fendbmeno se relaciona
diretamente com a propagacéo de desinformacao, considerada atualmente como uma

das maiores ameacgas as democracias.

Robés, algoritmos e automacgdes exercem um impacto imenso sobre
comportamentos humanos, na medida em que possibilitam o mapeamento e o
incentivo a comportamentos dos usuarios e a criacdo de padrdes. O ambiente que, a
principio, foi criado sob a promessa de pluralidade e liberdade foi transformado em
um espaco de personalizagcdo de conteudos, fragmentacdo e exclusdo de
perspectivas.

Por definigdo, a arena publica € marcada pela interconexao de estruturas
de midia, como meios de comunicagéao tradicionais, plataformas digitais e instituicdes
discursivas, que realizam a publicacdo, a distribuicdo e a recepcao de informacdes
necessarias para que as pessoas exercam os seus direitos e deveres em prol do bem
comum (Jungherr & Schroeder, 2023). Para a formagao da opinido publica informada,
€ necessario que o conteudo circulante seja verdadeiro. Isso porque a arena publica
nao € apenas o espacgo da competi¢ao politica ou do conflito de interesses, na verdade

€ a estrutura que possibilita o debate publico e a troca de ideias.

Como parte da teoria da comunicagcdo habermasiana, o uso publico da
razao € a condigdo normativa para expressao do poder politico. Independente de
expectativas substanciais, o espago publico funciona como uma estrutura
intermediaria entre a sociedade civil e o Estado. E um ambiente de deliberacdo com
pressupostos de inclusdo, racionalidade discursiva e autonomia. Desse modo, a

opinido publica é fruto do debate racional.

Ocorre que, no ambiente digital, a qualidade de deliberagdes tem sido
minada por elementos como a privatizagao do controle dos espacos e a massificagao
das informagdes. Assim, a construgao da esfera publica digital enfrenta o desafio de
alcancgar as condi¢des do discurso politico e de competicdo entre atores diversos, na
medida em que precisa ser aberta e ndo excludente (Habermas, 2003). Para que isso
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ocorra, ha condigdes minimas, como acessibilidade, transparéncia e confianga.
Contudo, os novos atores que proveem as estruturas para circulacdo de informacoes
e debates publicos ndo sao regidos segundo a mesma logica funcional dos poderes

publicos.

Ao trazer o elemento da pluralidade como pilar democratico, ha
repercussao imediata sobre o funcionamento das plataformas, na medida em que as
empresas passam a ser obrigadas a garantir a existéncia de um ambiente com fluxo
de informagdes plurais e verdadeiras. De tal modo, a governanga da internet passa
ser pensada como o “desenvolvimento e aplicagao pelos Governos, pelo setor privado
e pela sociedade civil, [...] de principios, normas, regras, procedimentos de tomadas
de decisdo e programas em comum que definem a evolugdo e o uso da Internet”
(Kurbalija, 2016, p. 20).

De modo oposto, ao longo dos anos, foi investido no desenvolvimento de
ferramentas que trazem experiéncias que geram impulsos incessantes para os
usuarios. Para isso, cada vez mais, tornou-se acentuado o grau de personalizagao

das experiéncias.

Os algoritmos exercem um papel central no mapeamento dos interesses e
na selecdo dos conteudos a serem mostrados para cada usuario. Diante disso,
progressivamente, cada pessoa comegou a ter experiéncias distintas na internet,
ainda que utilizando os mesmos critérios de pesquisa, por exemplo. Dessa forma, a
base de informag¢des que os usuarios possuem no ambiente digital é diretamente

relacionada com a modelagem de perfil realizada sem a sua opinido direta.

E paradoxal, entretanto, investir na excessiva personalizacdo das
experiéncias e, ao mesmo tempo, fomentar a ocupagao da arena digital como espaco
publico. A comunidade digital, ao ser constituida de modo tao fragmentado, dificulta o
reconhecimento do outro. Nao é democraticamente simples que a formacao de
opinido publica seja coordenada por um conjunto de critérios definidos por atores
privados, os quais estao fora do controle dos proprios interessados.

Um exemplo que deixa claro o quao volatii podem ser as decisdes
corporativas sobre o funcionamento das redes foi a mudanga de politica do Meta
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acerca da forma de moderagcdo de conteudos. Em janeiro de 2025, o CEO da
empresa, Mark Zuckerberg, anunciou que a companhia iria abandonar o seu programa
de checagem de fatos (fact checking) e mudar as regras de compartilhamento de
conteudo politico (Meta, 2025).

Até entdo, o Meta era considerado um dos exemplos corporativos que
assumiam publicamente o dever de combater informacgdes falsas e evitar danos aos
seus usuarios. Além disso, a empresa apontava para um caminho de construgao de
um sistema de moderacado plural e transparente, representado parcialmente pelo
programa de fact checking, composto por mais de 80 veiculos ao redor do mundo em
26 idiomas, e pela criagdo do Comité de Supervisao (Oversight Board).

A despeito do argumento de combate a censura e protegao a liberdade de
expressao, a postura adotada pela empresa pode implicar em ofensa as normas que
tém sido editadas ao redor do mundo. Na Unido Europeia, por exemplo, a Lei de
Servigos Digitais (DAS) prevé a obrigagcédo das plataformas adotarem medidas para

resguardar os direitos dos usuarios.

Por outro lado, é certo que a empresa tem a liberdade para definir a politica
de uso e moderacado que entender mais pertinente. Assim, ndo € possivel afirmar a
priori que a mudanga do Meta gerara efeitos ilegais. Contudo, a liberdade para definir
a forma nao exclui a obrigagao de afastar riscos aos direitos dos usuarios.

A decisdo foi anunciada em um momento politico dos Estados Unidos
marcado pela nova eleicdo de Donald Trump e por pressdes sobre a forma de
controlar os discursos nas redes sociais, quatro anos apos a tentativa de invasao ao
Capitdlio e o banimento dos perfis de Trump?. E uma mudanca de postura, realizada
em um video de cinco minutos, que pode impactar profundamente a circulagao de

informacdes e a formagao da opinido publica.

Disso se extrai a relevancia de entender que a identidade humana, de
alguma forma, passou a ser datificada, isto €, definida pelas previsbes de

23 Refere-se ao fato ocorrido em janeiro de 2021 quando Donald Trump foi banido do Facebook e do
Instagram por tempo indeterminado, quando foi acusado de inflamar a agdo de eleitores que invadiram
o Congresso para impedir a ratificagdo da vitoria de Joe Biden.
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comportamento. A complexidade individual, transformada em linguagem matematica,
€ categorizada por elementos como habitos, geolocalizacdo e preferéncias de
conteudo, combinados com marcadores de género, raga e classe. Nessa linha, as
categorizagdes das vidas datificadas ndo apenas definem quem a pessoa €, mas
também o impacto sobre o funcionamento futuro do algoritmo (Cheney-Lippold, 2017).

O poder algoritmico "ndo confronta os 'sujeitos' como agentes morais
(evitando questiona-los sobre suas preferéncias e intengdes, sobre as razbes
e motivagdes de suas agbes), mas sintoniza seu futuro ambiente
informacional e fisico de acordo com as previsdes contidas no corpo
estatistico". [...] Online, nos reconhecemos nao necessariamente como
sujeitos Unicos ou "agentes morais", mas como entidades que podem ser
reflexivas de maneiras que podem nao vir na forma de recalcitrancia direta e
descarada (Cheney-Lippold, 2017, p. 141, Epub, tradugéo nossa?*).

O discurso nas redes ndo considera, diretamente, predilecbes morais ou
reflexdes de identidade. A construgédo do eu digital € realizada por padrdes objetivos
e pouco controlaveis por cada usuario. Analisando o funcionamento das redes sociais,

Pariser (2012, p. 30) chamou atengao para o seguinte fato:

Segundo um estudo do Wall Street Journal, os cinquenta sites mais visitados
da internet, sejam eles a CNN, o Yahoo ou o MSN, instalam cada um, em
média, 64 cookies repletos de dados e beacons de rastreamento pessoal. Se
buscarmos uma palavra como “depressdo” no Dictionary.com, o site ira
instalar 223 cookies e beacons de rastreamento em nosso computador, para
que outros sites possam nos apresentar anuncios de antidepressivos. Se
compartilharmos um artigo sobre culinaria na ABC News, seremos
perseguidos em toda a rede por anuncios de panelas revestidas de Teflon.
Se abrimos — por um mero instante — uma pagina que liste sinais para
identificar se nosso conjuge esta nos traindo, logo seremos assombrados por
anuncios de testes de paternidade por DNA. A nova internet ndo sé ja sabe
que vocé é um cachorro — ela conhece a sua raga e quer lhe vender um saco
de racao premium.

A criagao de legislagbes de protegao de dados pessoais buscou atenuar
esse tipo de efeito exigindo o consentimento dos usuarios para o compartilhamento

de dados e para a instalacdo de cookies. Por outro lado, o desenvolvimento de

24 No original: “Algorithmic power “does not confront ‘subjects’ as moral agents (avoiding to question
them about their preferences and intentions, about the reasons and motivations of their actions) but
attunes their future informational and physical environment according to the predictions contained in the
statistical body.” [...] Online we recognize ourselves not necessarily as unique subjects or “moral agents”
but as entities who can be reflexive in ways that might not come in the form of direct, bare-knuckled
recalcitrance” (Cheney-Lippold, 2017, p. 11, Epub).
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ferramentas interconectadas, como dispositivos de internet das coisas e inteligéncia

artificial, tornou ainda mais robusta a industria de coleta e produc¢édo de dados.

Nesse cenario, o direito a informagao (ou o direito a n&o ser enganado)
ganham destaque. Rubio Nufiez (2018) aponta que esse direito ndo se restringe a
dimensao liberal-individual. Na verdade, se conecta com o préprio pluralismo, na
medida em que a formacdo do ambiente digital democratico depende da troca de
informagdes entre pessoas com realidades, crengas e ideologias distintas.

As redes podem ser constituidas como espagos de empoderamento de
minorias, contestacdo democratica de instituicdes e formacao de novas identidades
coletivas. Para isso, porém, é necessaria a reavaliagado de parte significativa do seu
funcionamento. Desde os seus elementos arquitetonicos até as decisdes de conteudo,
ela é controlada por um grupo bastante reduzido de atores com poderes
desproporcionais. O cidaddo comum precisa entender o funcionamento desses
mecanismos, sob pena de utilizar a internet com a ilusdo de ser um espaco totalmente
livre de interferéncia e sem conhecimento dos pactos que esta firmando a cada

acesso.

3.3.2 Patologias Digitais

A presenga do outro € precondigdo para o estabelecimento do dialogo
publico. No ambiente digital, entretanto, essa presenga € comprometida pela formagao
de bolhas (Filter Bubbles) e camaras de eco (Echo Chambers) (Pariser, 2012). Por
camaras de eco, entende-se a situagao comunicacional em que os individuos optam
por padrdes de uso das redes que os fazem acessar apenas conteudos que confirmam
a sua visao de mundo, fechando o espaco para o contato com perspectivas diferentes.
Ja o filtro bolha, caracteriza-se pela sele¢do de conteudos precedida por algoritmos
conforme as preferéncias e padrdes de comportamento mapeados, oferecendo um

alto grau de personalizacao (Arguedas et al., 2022, p. 10-11).

Ambas sdo fomentos potenciais para polarizacédo e para o fortalecimento
de discursos populistas. Enquanto experiéncia de consumo, o filtro bolha pode ter
muito sentido para melhorar a experiéncia dos usuarios, mas como experiéncia civica,

representa o fechamento ao outro. Em ambos os casos, o que se verifica € uma
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tendéncia a criar estruturas que limitam o acesso a informacédo e a pluralidade de
ideias. Ademais, esses mecanismos sao primordiais para a compreensao de outra

elemento que perverte o dialogo qualificado nas redes sociais: a desinformagéo.

Esse conceito € entendido como uma agéo estratégica de desonestidade
ou falseamento da realidade, cuja finalidade € promover a desordem informativa,
erodir o debate publico, exacerbar a polarizagdo ou incrementar a desconfianga
(Lozano, 2020, p. 20-21). Destaca-se, porém, que ha diferentes nomenclaturas que

circundam o debate sobre mentira e falseamento da internet.

Em lingua inglesa, o termo disinformation (noticia falsa compartilhada com
a intengdo de enganar) aparece ao lado das expressdes misinformation (informagéo
falsa sem a intengdo de enganar ou causar prejuizos) e malinformation (informagao
genuina, mas que é divulgada com o propoésito de causar prejuizos). De outro lado,
também é utilizada a expressao false news (informagdo comprovadamente falsa).
(Aimeur, Amri e Brassard, 2023, p. 30). Fake news, por sua vez, teria sentido mais
amplo, englobando n&o apenas conteudos falsos, mas também distorgdes, exageros

ou descontextualizagées com o intuito de polarizagdo (Molina et al., 2021).

A despeito das variadas categorias, algumas inclusive sem traducgao literal
para o portugués, para a finalidade desta analise, opta-se para utilizar o termo
desinformag&do de modo genérico, referindo a um ambiente de profusdo de mentiras,
manipulagdes, exageros ou falseamentos com o intuito ou potencial de polarizar,
enganar ou causar prejuizos. Esse fenébmeno esta diretamente relacionado a onda
populista e iliberal vivenciada neste século e é impulsionado pelas redes sociais, que
fornecem o palco para que os disseminadores de desinformagdo mantenham os

discursos insuflados e consigam transtornar o debate publico (Fachin, 2023, p. 16).

A arena digital desregulada e desestruturada possibilita a utilizagdo dos
canais para difusdo de informacgdes que descredibilizam as instancias tradicionais de
comunicagao e de produgao de conhecimento, como imprensa e universidades, sem
que oferecam garantias de perseguicdo de uma finalidade social. A exacerbagéo do
individualismo e do imediatismo transforma o que poderia ser um debate racional em
um terreno de rompimento com a verdade e na possibilidade de criacdo de realidades

ficcionais.
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Sobre isso, Han (2022, p. 20) identifica a ascensdo de uma midiocracia:

As midias eletrénicas de massa destroem o discurso racional marcado pela
cultura livresca. Produzem uma midiocracia. Elas tém uma arquitetonica
particular. Por serem estruturadas como um anfiteatro, os receptores ficam
condenados a passividade. Habermas considera as midias de massa as
responsaveis pelo declinio da esfera publica democratica.

O autor também identifica que a perda da crenga na facticidade € uma das
causas do desvanecimento do mundo comum. “Na era das fake news,
desinformacdes e teorias da conspiracao, a realidade, com suas verdades factuais,
se nos extraviou” (Han, 2022, p. 52). A perda da racionalidade revela um mundo
“amontoado de lixo e de dados”, fatalmente propicio a um projeto de desconstrugéo

da memoria auténtica (Han, 2021, p. 20).

A integracdo do ambiente digital se manifesta de um modo muito especifico
na medida em que ndo se sustenta com base no discurso. Como oposto da
racionalidade dialogica, a racionalidade matematica das redes se da por algoritmos,
nao por argumentos. Ocorre que, enquanto o discurso pode ser rebatido e aprimorado
publicamente, os algoritmos tém sido otimizados em um processo de aprendizado

maquinal.

Essa estrutura, aliada a busca por viralizacdo de conteudos, facilita a
propagacéo de patologias democraticas, como desinformagcao e discurso de &dio.
Além disso, a velocidade e o volume de informagdes processadas facilitam a
propagacéo dos conteudos ilicitos e promovem um ambiente marcado por analises

imediatistas, emocionais e tendentes a vieses confirmatorios.

Acerca desse fenbmeno, Maranh&o et al. (2024, p. 201) destaca o conceito
de infodemia, nomenclatura que une as palavras informagédo e pandemia. Segundo
explica, ao contrario da circulagcédo de informacdes necessarias para manter o nivel de
conhecimento social e possibilitar 0 acesso as instituicbes democraticas, o que se
constata € a “saturagdo e anulagédo dos espagos e tempos interpretativos — ou seja,

gera efeito de infoxicag&o, para usar um neologismo”.

O excesso de informacbes tem a capacidade de bloquear o processo
analitico e o exercicio da racionalidade interpretativa, impulsionando os individuos

para o imediatismo emocional e para as armadilhas da desinformacéo. A politica das
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emogdes e a modelagem de comportamentos exercem o papel de escancarar os
elementos n&o-racionais do debate publico. Como pontua, os julgamentos morais e
emocionais sao feitos mais rapidamente do que o exercicio da racionalidade. Em um
terreno de excesso de informagdes e com velocidade hiper-rapida, o carater

emocional e pouco reflexivo toma conta da arena.

Nesse ambiente, os inimigos da democracia liberal promovem uma
“‘democracia das emogdes”, gerando um movimento politico em razdo do qual até
mesmo as campanhas eleitorais cedem espago para o pragmatismo. Assim, no
embate entre razdo e emocgao, é esta que tende a prevalecer (Alvim, Nufez e
Monteiro, 2024, p. 41).

Ocorre que, para que haja um espago publico digital realmente aberto e
democratico € necessario que ele seja acessivel a todos os cidadaos, que haja
transparéncia, que seja controlavel pela cidadania e que mantenha o compromisso
com a verdade e a pluralidade de ideias. Ao mesmo tempo, € necessario assegurar o
direito a correta informagéao (Rais, Fernandes Neto e Cidrao, 2019, p. 21).

No Brasil, o Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014) representa um dos
primeiros esforgos legislativos em garantir o uso racional e democratico da rede.
Reconhecido que o acesso ao espaco virtual € essencial ao exercicio da cidadania
(art. 7°, Marco Civil da Internet), ao Estado é imposto o dever constitucional de
prestacdo da educacdo, em todos os niveis de ensino, incluindo “a capacitacéao,
integrada a outras praticas educacionais, para o uso seguro, consciente e responsavel
da internet como ferramenta para o exercicio da cidadania, a promogéao da cultura e o

desenvolvimento tecnologico” (art. 26, Marco Civil da Internet).

O espaco publico tem sido tensionado pelas novas tecnologias, mas, longe
de ser substituido pela racionalidade maquinal, permanece carente de oposicédo de
ideias e da estruturacdo da complexidade existencial humana. A racionalidade
comunicativa é uma condicdo da existéncia em sociedade. Assim, ha um trabalho
importante a ser feito para garantir que o0 mundo ndo seja fechado em bolhas e
camaras de eco, bem como para que haja compromisso com a verdade ou observadas
as garantias e direitos fundamentais. O desafio € construir a estrutura necessaria para

controlar esse espaco.
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4 CONSTITUCIONALISMO DIGITAL

Na medida em que os impactos decorrentes das mudancgas tecnologicas
se tornam mais evidentes, aumenta o interesse e a urgéncia por solugdes juridicas a
novos problemas. A principio, despontaram como preocupacgao questdes atinentes a
esfera mais intima das pessoas, como a privacidade e a liberdade de uso de
informagdes (Pollicino, 2021, p. 5). Ao passo em que as reflexdes sobre as
implicacdes da realidade digital sobre os direitos fundamentais avangaram, ficou mais
clara a influéncia dessas mudangas sobre a esfera publica e as democracias, exigindo

acdes e reflexdes que ndo se limitassem a perspectiva estritamente privada ou

individual.

O constitucionalismo liberal é produto de eventos histéricos cuja
preocupagao era vinculada a limitagdo do poder do Estado e a garantia dos direitos
individuais. O temor do Leviata é o que explica, de modo geral, a busca pela prote¢cao
dos individuos contra abusos do poder estatal, por meio de garantias, como a
liberdade de expresséo, religiao e protegcdo a propriedade privada. Ao longo dos
séculos, outras garantias foram somadas a essas, apresentando-se o que se
convencionou chamar de dimensdes dos direitos fundamentais, incorporando aos
textos constitucionais a protecdo a direitos sociais, culturais, econdmicos e

transindividuais.

Posicionando novos problemas, na atualidade, é verificado um caminho
intenso de influéncia de atores privados sobre espacos de acdo e decisdo de
tradicional predominancia dos poderes publicos. Essa nova dinamica de poder tem
sido a base da defesa de reenquadramento dos conceitos tradicionais do
constitucionalismo, especialmente no que concerne a reavaliagdo da relagao entre
poder publico, autoridade estatal e liberdades privadas. Por essa razdo, na primeira
parte do trabalho, foi apresentado o quadro tedrico com o qual as novas propostas
tedricas precisam lidar e agora s&o analisadas as propostas de atualizagdo dessa

estrutura.

As propostas tedricas que visavam tratar da nova dindmica de troca de
informagdes e relagdes transnacionais foram fortalecidas e, em um amplo campo de

discussdes, foi cunhada a expressao “constitucionalismo digital” para retratar esse
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momento em que os Estados constitucionais tém sido confrontados por uma nova
dinamica de poder, a partir da consolidagao da atividade de grandes corporagdes de
tecnologia.

O constitucionalismo digital pretende prover uma teoria que reenquadre as
bases do constitucionalismo para a era digital (Gregorio, 2022a) ou, ainda, € o campo
tedrico que se volta a analisar a relagdo entre a lei constitucional e os desafios

sociojuridicos decorrentes da revolugao digital (Golia, 2023).

Em sentido amplo, € possivel definir como a forma de “protecao de direitos
constitucionais em diversas tecnologias digitais”, 0 que compreende nao apenas o
debate sobre a regulagdo das plataformas, mas todas as novas tecnologias
experimentadas nos ultimos anos, como inteligéncia artificial, protecdo de dados e

tecnologias quanticas (Pereira e Keller, 2022, p. 2651).

Em torno do debate, ha a tentativa de compreender possiveis formas de
protecdo dos direitos fundamentais em um cenario no qual ndo apenas 0s governos,
mas também as companhias privadas, podem formatar as prioridades e impactar as
decisdes publicas. Segundo essa concepgéo, o contexto do constitucionalismo digital
demanda um enquadramento plural para entender a forma como a relagcdo entre
direitos e poderes se conecta a logica da lei e do territério, ou seja, como normas e
espacos de governanga se estruturam na sociedade digital.

A nocéo de sociedade algoritmica parte do impacto da acdo de grandes
empresas multinacionais que utilizam algoritmos e inteligéncia artificial para gerir
comunidades de usuarios (Simoncini e Longo, 2022, p. 28). O enorme volume de
dados gerados por essas plataformas apresentou uma inédita capacidade preditiva e
manipulatoria de tendéncias, comportamentos e prioridades. Essa nova dinamica
desloca parte do pensamento constitucional tradicional para leituras que ultrapassam
a fronteiras dos Estados-nacdo e buscam expandir o debate da mediacdo e
governancga dos direitos e liberdades, a partir da aceitacédo do papel de corporagdes
na era digital.

Diante disso, € relevante analisar as distintas propostas conceituais do

movimento do constitucionalismo digital, a fim de verificar a existéncia de elementos
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de coesdo entre elas e os limites dessa proposta frente ao constitucionalismo

moderno.

4.1Modelos e Alternativas

As propostas tedricas do constitucionalismo digital visam estabelecer uma
moldura normativa para responder as questdes inauguradas pela nova dindmica
social, as quais, segundo essa leitura, ndo seriam suficientemente respondidas pelo
constitucionalismo moderno. Assim, nesse espectro de ideias, estdo abrangidas
desde questdes como a regulagédo das plataformas - também compreendida como a
limitacdo do poder privado nas redes - até o tema da rearticulagdo de processos e
instituicdes constitucionais para a adequada proteg¢ao dos direitos fundamentais em
um cenario de disputa de poder inédito (Gregorio, 2022b, online).

Desse modo, as propostas que estéo involucradas sob a designacao de
constitucionalismo digital ttm em comum o fato de utilizarem a linguagem do
constitucionalismo moderno para se adaptar as necessidades da sociedade em rede,
especialmente no que concerne a legitimidade e ao exercicio do poder. A0 mesmo
tempo, ndo se pode ignorar as disparidades das propostas e a imprecisdo conceitual
gue ainda circunda essa expressao, que levam a percepcao de tratar de “um conceito

impreciso, de valor epistémico enfraquecido” (Pereira e Keller, 2022, p. 2651).

Diante disso, importa apresentar os problemas centrais que sao
enfrentadas pelos defensores do constitucionalismo digital, a fim de estabelecer o
quadro conceitual formado em torno das ideias de Constituicdo e constitucionalismo

e, a partir disso, examinar as inconsisténcias e contradigbes conceituais.

4.1.1 Constituicao e Internet: a Questdo da Transnacionalidade

Entre as publicagdes que utilizam a ideia de constitucionalismo digital, um
primeiro apontamento sobre os limites do pensamento constitucionalista moderno se
da sobre o carater transnacional dos atores envolvidos e dos problemas enfrentados
na era digital, uma vez que a lei constitucional - pensada com adesao ao territorio -
funciona a partir de uma légica oposta a da internet. De modo sintético, ha por tras
dessas leituras uma critica ao constitucionalismo centrado no Estado e a incapacidade
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de utilizacdo dos seus arranjos tradicionais para tratar de questdes globais, como a

crise climatica, o terrorismo ou os desafios digitais.

Desse modo, apontam a insuficiéncia da acdo de Estados-nacéao, os quais
passam a ter de agir em concomitancia com atores igualmente relevantes e cuja
normatividade nao é restrita a centralizacao estatal. Ao contrario, sdo profundamente

relacionadas a influéncia e acao de atores privados.

[...] para enfrentar os desafios colocados pelas novas tecnologias, o
constitucionalismo digital deveria abracar um discurso explicitamente critico,
questionando varios pressupostos da teoria constitucional liberal e centrada
no Estado. Ao superar as suas contradi¢gdes internas, o constitucionalismo
digital poderia ser enquadrado como uma teoria constitucional mais
ambiciosa para a era digital e como uma oportunidade para um
reconhecimento ha muito esperado da teoria constitucional consigo mesma.
(Golia, 2023, p. 30, tradugdo nossa®s)

Ao tratar do potencial transformador do constitucionalismo digital, Teubner
e Golia (2023, p. 1, tradugdo nossa®®) partem da afirmagdo de que “o
constitucionalismo Estado-centrado ndo acompanha o ritmo inerente aos perigos da
revolucao digital”. Por isso, a nova proposta vai além do constitucionalismo: atravessa
o ambito nacional/transnacional e a divisdo Estado/sociedade. Dessa forma, o
constitucionalismo digital é compreendido como parte do discurso do
constitucionalismo societal, o qual, por sua vez, esta inserido no debate mais amplo

do constitucionalismo global.

A ideia subjacente a defesa do constitucionalismo societal aponta a
existéncia de regimes transnacionais especializados que, no estagio global atual,
competem com os Estados-nagdo como sujeitos constitucionais (Teubner, 2012, p.
140, Epub). Desse modo, entende-se que ha a conjunc¢do de influéncias publicas e
privadas, ndo restritas ao sistema de comunicacao politico, que caminharia para a

construcdo de um modelo global de governancga.

25 No original: “[...] in order to address the challenges posed by new technologies, digital
constitutionalism should embrace an explicitly critical discourse, questioning several assumptions of
liberal, state-centred constitutional theory. By overcoming its inner contradictions, digital
constitutionalism could be framed as a more ambitious constitutional theory for the digital age and as
an opportunity for a long- overdue reckoning of constitutional theory with itself (Golia, 2023, p. 30).

26 No original: “Traditional state-centered constitutionalism does not keep pace with the inherent dangers
of the digital revolution” (Teubner e Golia, 2023, p. 1).
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Pensar a regulacédo da internet e das novas tecnologias a partir dessa
perspectiva de pluralismo, ainda que sob a designagao de constitucionalismo digital,
pode levar a um desatamento da nocdo de Constituicdo moderna e de Estado de
Direito.

No contexto oitocentista, o problema central a ser resolvido estava
relacionado a emergéncia da complexidade social, a necessidade de garantir direitos
individuais e limitar o poder estatal. No século atual, a hipercomplexidade social tem
contornos inéditos diante da integragdo da sociedade mundial, que torna insuficiente
a protecao dos direitos e o tratamento da questao do poder apenas a nivel interno dos
Estados.

Entretanto, como destacado por Golia e Teubner (2023, p. 13), admitir a
existéncia de influéncia de uma normatividade privada, largamente impulsionada pelo
coédigo econdébmico, em conflito com a normatividade publica, ndo € o mesmo que

aceitar a centralizagao da ordenacao privada para o sistema constitucional.

Na verdade, enquanto teoria social, a critica do constitucionalismo societal
deve servir de indicagdo para analise dos caminhos adotados na construgdo da
regulacédo digital. Ao mesmo tempo, para compreender a dinamica entre o direito
constitucional e a transversalidade de sistemas juridicos, precisa ser considerado o
risco do uso inflacionario ou metaférico do termo Constituigdo, bem com os riscos
dessa vagueza enfraquecer o “significado historico, normativo e funcional” (Neves,
2014, p. 202).

Ao trazer a influéncia de forgas fora do Estado para a regulagcdo das
relagdes digitais, essas teorias ndo apenas as colocam como a agao de um ator social
relevante, mas como uma forga regulatéria legitima. Assim, cumprem o seu papel
critico, ao mesmo tempo em se afastam de pilares do constitucionalismo moderno.
Elas descolam a légica fundante da ordem juridica de uma ideia de construgdo de um
corpo coletivo dotado de soberania - e, portanto, de poder constituinte -, para o
reconhecimento da capacidade de constitucionalizagdo de atos regulatérios privados.
As repercussdes dessas abordagens serdo examinadas em parte posterior do
trabalho.



85

4 1.2 Poderes Publicos X Privados: a Questao da Nova Dindmica de Poder

Um aspecto fundamental para a compreensdo da base que origina as
propostas de constitucionalismo digital passa pela redefinicdo da relagao entre publico
e privado e o consequente redimensionamento do discurso de direitos humanos e das
relagdes de poder. Por essa perspectiva, é reconhecido que as corporagdes privadas
sdo capazes de definir e impor termos que funcionam como normas base e que

também conseguem moldar o comportamento social.

Essa dindmica é possivel de ser examinada a partir da ideia de sociedade
das plataformas, segundo a qual a intermediag&o tecnoldgica das plataformas digitais
privadas resvalaria nas questdes centrais da sociedade. Nesse sentido, as
plataformas sdo definidas como uma “arquitetura programavel projetada para
organizar interagcdes entre usuarios” (Dijck, Poell e Waal, 2018, p. 9). Nao se limitam,
portanto, a ideia de uma ferramenta por meio da qual é possivel conversar, ver videos,
compartilhar informacgdes, realizar compras, ter acesso a servigos, etc. Na verdade, o
ponto fundamental é que elas servem para moldar os comportamentos e a forma como

a sociedade se organiza.

Em complemento, Suzor (2019, p. 168) defende que as companhias
privadas que fornecem a infraestrutura, as ferramentas, os softwares, os locais de
hospedagem e de armazenamento de dados e as plataformas de midias sociais — que
ele denomina de intermediarios digitais (digital intermediaries) — sao quem
verdadeiramente governam a internet e tomam as decisdes que impactam na forma

COMO as pessoas se comunicam e se organizam.

Essa forma de governar é distinta daquela realizada pelos Estados-nacéo,
na medida em que se materializam em escolhas de design, controle de algoritmos e
elaboracdo de politicas que definem o que sera ou n&o visto por cada usuario.
Ademais, ndo sdo, e ndo podem ser, revestidas do mesmo grau de exigéncia de
legitimidade da ag&o estatal. No entanto, em razdo da profundidade da influéncia
desses intermediarios, Suzor (2019) defende que se busque formas de dar
legitimidade a essas decisdes, ainda que em graus distintos, o que seria possivel por

meio do constitucionalismo digital.
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Para o autor, o constitucionalismo moderno estaria preso a acédo do Estado
e nao forneceria mecanismos suficientes para controlar o poder de corporacdes
privadas. Ao buscar a forma legitima de atuagdo dos novos atores, ele retoma a ideia
de que a legitimidade do poder é dependente de delegacéo, razdo pela qual seria de
extrema importancia a reflexdo acerca daquilo que é socialmente esperado desses
intermediarios. O constitucionalismo digital, nesse sentido, € fixado na ideia de
limitagdo do poder de governanga e estaria ainda a perseguir as fronteiras que a
sociedade espera para essas novas formas de poder.

Ao propor possiveis caminhos regulatorios, Suzor (2019, p. 170) entende
que os direitos humanos seriam o melhor meio para dar mais legitimidade a agao das
plataformas, na medida em que fornecem uma linguagem comum a nivel global.
Concretamente, aponta elementos como a necessidade de aumento da transparéncia
na tomada de decisdes; a contratacado de defensores de direitos humanos para avaliar
e melhorar ferramentas técnicas e praticas de negocios; e a abertura ao dialogo com
a sociedade civil. Além disso, aponta o desafio de buscar uma maneira de controlar o

poder em um ambiente descentralizado.

N&o é correto, porém, afirmar que a linguagem dos direitos humanos ja é
aceita pacificamente a nivel global. Na verdade, é impossivel ignorar o debate sobre
as origens coloniais do discurso dos direitos humanos, enquanto produto da

Modernidade ocidental, bem como sobre multiculturalismo e relativismo cultural.

A critica decolonial aponta 0 modo como esse discurso foi transplantado
para o Sul Global a partir de um movimento de negacao da racionalidade das praticas
e saberes dos povos ndo-europeus (Quijano, 2008; Dussel, 2005; Mignolo, 2008). A
busca pelos valores comuns para a articulagdo da governanga internacional ndo pode

prescindir do reconhecimento das diferengas culturais e historicas.

Também partindo da preocupacdo com essa nova dindmica de poder,
Celeste (2023, p. 25) aponta que as tecnologias digitais reforcam o poder dos Estados
para controlar a vida das pessoas; promovem a ascensao de poderosos atores
multinacionais com capacidade de influenciar a definicdo do ambiente e da vida digital,
reforca direitos fundamentais, sobretudo aqueles relativos a troca de informacgdes; e
aumenta o risco de violagdes a esses direitos. Assim, as plataformas digitais s&o
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intermediarias do exercicio de grande parte das agbes da vida comum e, portanto,
influenciadoras da preservagdo, alteragdo, inovagdo ou fragilizacdo de direitos

fundamentais.

Ao mesmo tempo, ha o temor da forma como o Estado podera ganhar
novos contornos com essas ferramentas, o que poderia ocorrer, por exemplo, em
decorréncia da imposigao de tecnologias de biometria ou pelo controle do fluxo de
informagdes por agéncias governamentais (Gregorio, 2022a, p. 259).

Essas duas praticas trazem novas formas de possiveis interferéncias nos
direitos fundamentais e liberdades individuais na era digital e sdo a fonte das suspeitas
da forma como a Rule of Law e os mecanismos de controle democratico seréo
utilizados nessa nova etapa da vida social. De todo modo, Gregorio (2022b, online)
compartilha da ideia de que “as Constituicbes modernas ndo foram pensadas como
barreiras gerais para o exercicio ou abuso de poder de atores nao estatais”.

Nao é 6bvio, no entanto, que, diante do reconhecimento das possibilidades
de agigantamento do poder privado, a solugdo recaia sobre a aceitagdo da
constitucionalizagado de atos corporativos. Na verdade, o crescimento da aceitacao de
novas formas de governancga e de transnacionalidade das questdes anda paralelo ao
periodo histérico de ascensdo do protagonismo do Poder Judiciario em diversas
partes do mundo.

Nessa linha, ao pensar o constitucionalismo digital no cenario de uma Corte
Constitucional, Mendes e Oliveira Fernandes (2020) dao atengao as realidades em
gue normas domeésticas tém sido elaboradas para tratar dos novos direitos e novas
interpretacbes decorrentes dos desafios digitais. Para os autores, a principal
repercussao do ideario do constitucionalismo digital para a teoria constitucional
brasileira seria: “a redefinicdo da perspectiva tradicional da teoria da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais e ainda (i) a abertura do controle de
constitucionalidade a compreensdo do fendmeno de re-territorializagdo da internet

pelos Estados Nacionais” (Mendes e Oliveira Fernandes, 2020, p. 8).

Em defesa desse argumento, posicionam o constitucionalismo digital como

uma ideologia constitucional que visa estruturar um quadro normativo para proteger
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direitos fundamentais e reequilibrar poderes de governanga da esfera digital. A sua
principal utilidade, portanto, seria fornecer diretrizes normativas para guiar a aplicagao
de normas constitucionais, ou seja, “elas consagram materialmente categorias de
direitos, principios e normas de governancga para a internet, limitando drasticamente o
poder de autoridades publicas e de atores privados nas suas relagdbes com os

usuarios” (Mendes e Oliveira Fernandes, 2020, p. 14).

Os autores buscam superar a critica a insuficiéncia do constitucionalismo
moderno para lidar com os temas da nova realidade digital, a partir da demonstragao
de que as instituicbes tradicionais seguem a ter um papel central na definicdo
normativa do ciberespaco. Na verdade, chamam atencgéo para o fato de as legislagbes
internas tém ganhado mais forga e que o critério territorial de jurisdigdo ainda é muito

relevante.

Assim, a nova dinamica de poder ndo € lida como uma perda do poder de
Tribunais Constitucionais frente ao tema da regulagdo das redes. Ao contrario, na
jurisdigado constitucional doméstica, ja existe o esforco de compatibilizagdo com o
regime transnacional. O constitucionalismo digital, conforme esse ponto de vista, ndo

representa um rompimento com o moderno, mas uma transformacéo e fortalecimento.

O ponto mais marcante, entretanto, ndo deve ser pensando no limite da
avaliacao de um conflito de normas ou na reduzida nog¢ao de interpretacéao feita pelos
tribunais. Ao se defender a existéncia de um sistema de pensamento que ultrapassa
o limite do constitucionalismo moderno, admite-se que existe uma nova dinamica na
interagdo entre normas, uma nova predominancia de valores e uma radical

modificagdo na relagao publico-privado.

4.1.3 Funcionalidade e Normatividade: a Questao da Hierarquia

O que se tem designado de constitucionalismo digital ndo tem relagao,
necessariamente, com normas que possuam status hierarquico constitucional. O
amplissimo leque normativo inclui, até mesmo, documentos sem forga juridica
cogente, sendo identificados a partir de uma abordagem funcional, cuja finalidade é o
estabelecimento de regras de protegéo de direitos fundamentais e equilibrio do poder
entre atores no espaco digital.
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Sobre esse aspecto, Celeste (2023, p. 25) explicita que os “contra-ataques
normativos” criados para enfrentar os desafios acarretados pela tecnologia digital ndo
sao limitadas a um documento escrito solene. Como exemplos, o0 autor menciona o
desenvolvimento de um direito de acesso a informacéao detida pelo Estado por meios
digitais; a elaboragdo de normas que garantam o devido processo legal ao lidar com
disputas relativas a conteudo online; a progressiva afirmagéo de um direito de acesso
a internet; e a evolucao e consolidacdo de um direito a protecdo de dados.

Essas normas nem sempre foram originadas em instrumentos
constitucionais formais, podendo ser encontradas originalmente em leis ordinarias
(como a LGPD ou o Marco Civil da Internet) ou em casos de Recomendacdo de
Relator Especial da ONU.

A despeito da origem formal, para Celeste (2023, p. 36), elas compdem o
centro de analise do constitucionalismo digital por exercerem uma fungéo
constitucional, isto é, visarem proteger direitos fundamentais e equilibrar os poderes,

compondo, assim, o corpus do direito constitucional.

Importa observar que, ainda que ndo se negue a existéncia de normas que
protegem direitos fundamentais no conjunto composto pelas normas
infraconstitucionais ou em documentos de outras naturezas, ndo € menor identificar
que um conjunto de transformacgdes tém sido realizadas fora do sistema de reformas
constitucionais. Nao apenas ha uma nova dindmica de poder em curso, mas também
a tentativa de legitimar o reconhecimento da regularidade de transformagdes

conformadas em espacos e por meios muito distintos da via tradicional de reforma.

De um lado, parece que o sistema de alteragcado da Constituicdo n&o é capaz
de barrar a realidade e impedir que mudancgas informais ocorram. De outro,
reconhecer que uma gama de direitos estda sendo conformada fora do ambiente

constitucionalmente previsto inaugura novos desafios.

Para Simoncini e Longo (2022, p. 30), a questdo fundamental da teoria
constitucional é a contencéo do poder. No sentido moderno, o constitucionalismo é o
campo que reflete sobre as regras e instituicdes que devem ser capazes de garantir

as liberdades individuais. No novo século, as transformacgdes tecnoldgicas permitiram
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que emergisse uma nova forma de poder, a qual, inicialmente, parecia descontrolada
e sem qualquer regramento. Ao mesmo tempo, as primeiras formas de tentativa de
contencdo ou autorregulagcdo desses novos atores partiu de uma multiplicidade de
fontes e tém acendido duvidas sobre a capacidade de uma norma superior, rigida e
soberana, dotada da raz&o publica, dar conta dos desafios transnacionais.

O problema identificado por parte dos tedricos do constitucionalismo digital
€ a criagdo de comunidades fora da influéncia da autoridade politica local, criando
uma espécie de soberania funcional (functional sovereignty) (Pasquale, 2017). O giro
transformador é a percepg¢éo de que, na medida em que os algoritmos penetram cada
vez mais areas da vida comum, também assumem um papel crucial no exercicio do
poder. Apresentam-se como um atributo de soberania novo, capaz de predizer agdes,

induzir escolhas e mapear comportamentos como nunca.

As plataformas digitais n&do sdo compreendidas como meros agentes de
mercado. E assumido que elas, com bragcos mais largos do que os Estados-nacionais,
caminham para exercitar a sua influéncia e capacidade de definir comportamentos,
tendéncias, debates e escolhas. Ao mesmo tempo, essa dimensao de poder rompe
com a ideia de que a protecdo dos direitos, no espago digital, poderia ser
compreendida a partir da mera transposi¢ao de normas existentes ou da afirmacgao de

novos direitos fundamentais.

Os Termos de Servigo ou Regras de Comunidade passaram a exercer um
papel muito mais proeminente do que poderia ser esperado. Trata-se de normativas
unilateralmente estabelecidas, juridicamente compreendidas como contratados
privados entre usuarios e plataformas. Ao mesmo tempo, sao definidoras daquilo que
pode ou nao ser realizado na nova arena publica, sediada virtualmente nesses

espacos.

Essas regras definidas e aplicadas sem qualquer escrutinio publico ou
influéncia popular se tornaram tao relevantes quanto regras de uso do espago publico
fisico. Esse é o ponto espantoso: “as plataformas online podem decidir

autonomamente ndo s6 como as pessoas interagem, mas também como podem fazer
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valer os seus direitos (e quais sao esses direitos), regulando de forma privada a sua

infraestrutura digital” (Gregorio, 2022a, p. 17, tradugdo nossa?’).

Na pratica, essa manifestacdo de poder n&o é restrita ao espaco digital de
cada plataforma. Agem concretamente, inclusive sobre os temas sociais mais
sensiveis, como eleicdes e debates politicos, o que pode ser percebido, por exemplo,
pela repercussao de decisbes de moderacao que definem a exclusao de usuarios.

Outro exemplo é o da “Suprema Corte da Internet” (Cowls et. al, 2022),
precisamente o Comité de Supervisdo do Meta, é apresentado como um o6rgao
adjudicante privado e personifica a institucionalizagdo dos poderes digitais privados
(Gregorio, 2022a, p. 17-18). A isso o autor denomina de “privatizagao da protegao dos
direitos fundamentais”, a qual, a seu ver, seria uma das demonstracdes das formas
como as democracias constitucionais delegam o poder a entes privados, que,

posteriormente, expandem essas fungcdes autonomamente.

N&o é tdo simples, entretanto, aceitar o fato de que instancias decisorias
privadas sejam reconhecidas como delegatorios do poder de defini¢ao e protegao dos
direitos fundamentais. Ha uma diferenga profunda entre a regulagdo de um espaco
decorrente de uma normativa interna das empresas e a regulagao oriunda do devido
processo legislativo. A primeira ndo tem, por natureza, compromisso com valores
democraticos como transparéncia e accountability (Suzor, 2019). Desse modo, ainda
que estejam vinculadas aos direitos humanos, a principio, ndo estdo sujeitas a

contestacdes sobre 0 seu processo de elaboracgao.

Seguindo a linha de n&o reduzir o conjunto normativo do constitucionalismo
digital a nocdo de Constituigdo formal, Celeste (2023) aponta uma série de
documentos que compdem o seu objeto, dentre eles o Internet Bill of Rights. Por
definicdo, a carta de direitos da internet seria composta por centenas de documentos,
nem todos com natureza juridica, com potencial de servir para um health test do

27 No original: “However, substantially, these instruments reflect a process of constitutionalisation of
online spaces, made by instruments of private ordering shaping the scope of fundamental rights and
freedoms of billions of people by adopting a rigid top-down approach. Online platforms can
autonomously decide not only how people interact but also how they can assert their rights (and what
those rights are) by privately regulating their digital infrastructure” (Gregorio, 2022a, p. 17).
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constitucionalismo, isto €, testar a atualidade e funcionalidade dos dispositivos
constitucionais existentes. Esses documentos serviriam de sinal de alerta ou teste de

saude do sistema (Celeste, 2023, p. 112).

Essa percepcado considera as normas constitucionais como produtos
historicos oriundas de uma autocontemplagao da sociedade em determinado periodo.
Assim, o Internet Bill of Rights é lido como um litmus test, que revela as areas em que
potencialmente existe necessidade de intervencéao.

A constitucionalizagdo do ambiente digital tem uma dimensao nacional, a
partir da alteracao das Constituicdes, das leis ordinarias com principios constitucionais
e decisdes de cortes, mantendo o foco em instrumentos centrados no Estado. Na
dimensao transnacional, ainda numa perspectiva centrada no Estado, ha normas
primarias, normas secundarias com valores de primarias, decisbes de cortes em
ultima instancia. Ha, porém, dimensdes, transestatais, como normas internas de

atores comerciais e o proprio Internet Bill of Rights (Celeste, 2023).

Segundo essa linha, a leitura adequada desses documentos forneceria
caminhos para aprimorar a compreensido sobre a qualidade das normas
constitucionais. Desse modo, n&o deixa de ser uma teoria que considera o cenario de
contestagdes acerca da legitimidade e capacidade dos textos constitucionais darem
conta do novo cenario global. Por outro lado, ao trazer normas de atores diversos e
realidades distintas como parédmetro de saude constitucional, ampliam, sobremaneira,
a necessidade de revisitar nogcbes de soberania e identidade constitucional,
especialmente a discussdo acerca dos limites de alteragdo e preservacido de um

sistema constitucional.

4.2Imprecisoes, Contradigoes e Riscos

As propostas teodricas do constitucionalismo digital ndo séo isentas de
criticas. Ao contrario, sdo detectadas varias contradi¢ées e imprecisdes conceituais.
Nesse sentido, Pereira e Keller (2022) contestam as narrativas que utilizam essa
expressdo e questiona a utiidade em designar eventos privados como

constitucionalismo.
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Gregorio (2022a, p. 43), ao analisar o caminho que a Unido Europeia tem
adotado na area, verifica que as normas partiram de uma visao de liberalismo digital,
passando pelo ativismo judicial e resvalando no constitucionalismo digital. Segundo
essa perspectiva, inicialmente, a acao das plataformas foi compreendida apenas a
partir da perspectiva econémica, falhando em ser percebida a forma como elas foram
ganhando influéncia sobre o exercicio de liberdades. O olhar juridico se dava sob uma
lente contratual, consumerista ou mercantil. Assim, a compreensao do fendmeno
digital como uma disputa de poder é o ponto que representa o rompimento com essa

visdo estritamente privada e revela o carater constitucional do tema.

O constitucionalismo digital buscaria conciliar objetivos liberais de livre
mercado com os valores democraticos, a partir da proposta de uma nova abordagem
constitucional. Essa proposta tedrica, no entanto, ainda ndo tem um sentido
pacificado. Na realidade, ha uma colisdo de concepgdes tanto do que seria o
constitucionalismo digital quanto da repercussdo dessa ideia sobre o
constitucionalismo moderno. Em grande medida, as dissonancias iniciam da propria

auséncia de uniformidade na ideia de constitucionalismo e no papel das Constituigdes.

O constitucionalismo moderno nao se propde a dividir o poder e definir a
carta de direitos de qualquer forma. O faz pautado na poténcia de um poder
constituinte, cuja base de legitimagao, é a autodeterminagc&o do povo. A dindmica de
poder que define o atual estagio do espaco digital flerta com a realocagédo do poder
soberano do povo para instancias corporativas, com interesses que ndo podem ser

compreendidos como estritamente publicos.

Nesse sentido, trata-se de uma nogao de constitucionalismo pouca atrelada
a aspectos fundacionais e mais impactada por objetivos definidos como definicao de
novos direitos e administragao do poder. Nao sédo consideradas as dimensdes sociais
de profunda conflitualidade. O direito constitucional é retratado fora da sua dimensé&o
politica e da forga estruturante do Estado. Ndo é tdo simplorio admitir que a norma
constitucional seja declinada em favor de contranormas privadas, destacadas da
soberania popular e da raz&o publica.

Outro ponto central do uso da ideia de Constituicdo e constitucionalismo
em sentidos discrepantes daqueles tradicionais € a percepgdo de que o0 uso da
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linguagem n&o é destacado de bases ideologicas. Ambos os conceitos, desde a
origem, sdo dotados de pretensdo normativa, de legitimar a estruturagdo do Estado
segundo um quadro filoséfico determinado (Pereira e Keller, 2022, p. 2653).

Ao longo do século XX, as transformagbes nas cartas de direitos, na
formulacao do sistema de freios e contrapesos e na propria construgao dos sistemas
de controle de constitucionalidade repercutiram como produtos da historicidade dos
textos e refletiram o momento e as tradi¢gdes de cada local. Ao mesmo tempo, ao lado
da ideia de democracia, a ideia de Constituicdo sofreu um nivel de popularizacdo que

transtornou o sentido desse conceito.

Aqui surgem ideias de formas pseudoconstitucionais (Loewenstein, 1969)
ou de Constituicbes de fachada (Sartori, 1962), que buscam ocultar formas de
exercicio do poder dissociadas do constitucionalismo moderno, ao mesmo tempo em
que se legitimam pelo uso da simbologia constitucional. N&do por acaso, chama
atencdo que as dinamicas de poder e expressdes normativas que operam fora das
instituicbes estatais também se busque explicar a partir da simbologia constitucional,

formando “Constituicées sem constitucionalismo” (Pereira e Keller, 2022, p. 2653).

Uma dificuldade da regulagc&o da internet é aceitar a interagdo de novos
atores sem desidratar a sistematica por meio da qual s&o resolvidos legitimamente os
desacordos politicos. Aceita-se que, numa perspectiva sociolégica, as plataformas ja
governam os espacos digitais e o fazem a nivel transnacional. Do ponto de vista
normativo, no entanto, € democraticamente insustentavel que o abandono do tema da
soberania popular em favor do reconhecimento de uma funcionalidade constitucional

de normas criadas sem qualquer critério de abertura popular.

O questionado potencial das Constituigbes da sociedade digital ndo pode
ser pensado sem a base de legitimagdo de sua agdo. A compreensdo do papel
exercido pelos atores privados n&o pode retirar a superioridade normativa da norma
constitucional, o seu peso simbdlico e a funcdo instrumental de canalizacido de
conflitos. Ao permitir o enfraquecimento dessa nogdo em favor do reconhecimento
pratico da emergéncia de novos atores, abandona-se a dimensdo conflitual. A
Constituicdo precisa ser capaz de lidar com embates de forcas e conflitos de
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interesses. O pluralismo que caracteriza a sociedade contemporanea nao transborda

como esvaziamento normativo do texto constitucional.

O debate sobre a regulagdo da internet ainda nédo tem definida a forma
como serao aplicadas as nocdes de Estado de Direito e direitos individuais. A
diversidade de propostas do constitucionalismo digital indica que ha uma tendéncia a
aproxima-lo mais de um conceito de Constituicdo material, do que do documento

supremo na concepgao moderna.

Ainda que haja propostas que negam essa filiagdo e o situam como um
arranjo ideoldgico dentro e visando a prote¢ao do proprio constitucionalismo moderno,
como a de Mendes e Oliveira Fernandes (2020), ha leituras como a de Celeste (2023)
que a situam como uma moldura normativa, composta por normas estatais, nao-

estatais e transnacionais.

A equiparacao da acdo de instancias autorregulatorias privadas, como o
Comité de Supervisdo do Meta, com a instancias constitucionalmente qualificadas,
importa em um nivel de legitimagdo que, ao contrario de limitar o poder das
plataformas, apenas o reforga, inclusive como legisladores, intérpretes e aplicadores
das normas que impactarao a vida de bilhdes de pessoas.

Assim, é fato que, ao reconhecer esses documentos e decisbes como parte
de um sistema de normas constitucionais, esta sendo admitida a legitimidade dos
atores privados em criarem parte do arcaboucgo juridico que regulara as agdées no

espaco digital, incluindo aquelas em relagdo as quais séo diretamente interessados.

Um ponto de critica apontado por Pereira e Keller (2022) é o fato de que as
decisbes e as ideias que moldaram a internet estao vinculadas ao contexto politico da
Modernidade tardia, isto €, ao mesmo tempo em que ha uma diversidade de normas
sociais, identidades coletivas e novas formas de participagao politica, também ha a
Constituicdo de um paradigma neoliberal que impulsionou a privatizagdo da

infraestrutura publica de telecomunicagdes.

Nesse sentido, a internet foi popularizada sob uma 6tica de rompimento
com a ordem politico-juridica tradicional, inclusive com a alusédo a ideia de contrato

social digital. Buscavam-se novos pactos, uma nova ordem e um novo sentido de
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liberdade na rede. E nesse contexto em que é defendida a ideia de que o ciberespaco
€ essencialmente sem fronteiras e que nao poderia ser constrito pela acdo dos

Estados, como foi refletido na Declara¢ao de Independéncia do Ciberespaco (1996).

Além disso, apontam que a discussao sobre constitucionalismo digital e seu
alargamento conceitual ndo se limita a um purismo semantico. Ao se descolar dos
pilares do constitucionalismo moderno, o digital incorre em um falseamento de
palavras. Ao tentar amenizar essa concentracdo de poder, 0 uso da expressao
constitucionalismo digital confere um verniz de legitimidade a uma dindmica que é
essencialmente desigual e assimétrica (Plataformas X Usuarios), incorrendo no risco
de legitimar a concentragdo econdémica, a desproporcional capacidade de influéncia
politico-social e o controle do fluxo de acesso a dados pessoais (Pereira e Keller,
2022, p. 2679).

Terzis (2024, p. 1-2), por sua vez, pontua que o constitucionalismo digital &
um projeto alimentado pela esperanga de conciliar o poder entre atores concorrentes.
Entretanto, nessa busca, sao feitas suposigdes e simplificagdes muito graves, como o
medo de que os principios constitucionais sucumbam rapidamente diante das “forgas
obscuras das novas tecnologias digitais” ou de que instituicbes privadas tomem o
poder tecnologico.

A ideia de Constituicdo — em meio a tantos embates — revela a relevancia
de resgate dos seus valores, especialmente como espago de canalizagdo de
divergéncias democraticas. Ela ndo pode ser reduzida a regulagdo do poder privado
e precisa ser capaz de, do ponto de vista formal, construir mecanismos que garantam

formas de expressao da soberania popular.

Mesmo na era digital, ndo deve haver exercicio de poder que possa ser
realizado fora dos limites do Estado de Direito. O desafio, porém, é definir o conjunto
de garantias e procedimentos que permitam a interagdo dessa nova dinédmica de

poder em termos constitucionais.
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4.3 Constitucionalismo Digital no Brasil

A despeito das disputas conceituais sobre o constitucionalismo digital, o
termo tem sido incorporado no debate de regulagéo das redes no Brasil. Um exemplo
é a referéncia a aprovacédo da Emenda Constitucional n°® 115/2022 (Brasil, 2022), que
alterou a Constituicdo Federal para incluir a protecdo de dados pessoais entre os
direitos e garantias fundamentais, como “a constatagcdo da incidéncia de um

experimento de constitucionalismo digital no Brasil” (Meyer e Polido, 2022, p. 149).

Para os autores, esse seria um ato normativo voltado ao estabelecimento
de “freios e contrapesos sobre poderes estatais e nao estatais”. Nesse sentido,
vinculam-se a ideia de constitucionalismo digital como um movimento de regulagéo e
criacdo de governanga dos meios digitais, ndo necessariamente a ideia de que se

trata um novo paradigma do constitucionalismo (Meyer e Polido, 2022, p. 143).

E possivel relacionar essa concepgéo com a de ideologia constitucional
defendida por Mendes e Oliveira Fernandes (2020), na medida em que ambos adotam
o conceito para se referir ao conjunto normativo de protegao dos direitos fundamentais
e equilibrio do poder de governanga. Assim, além da emenda constitucional, também
fariam parte desse movimento de regulagao brasileira o Marco Civil da Internet (Lei n°®
12.965/2014), a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD - Lei n° 13.709/2018) e as

alteragdes legislativas para promogao de direitos na internet.

O centro do debate é a forma como estdo sendo enfrentados os desafios
da transformacéo digital e a adequacéo das normas constitucionais a nova dinédmica
tecnoldgica. Ambas as visdes pressupdem o papel do Estado para garantir a ordem,
a privacidade, a seguranca e a liberdade de expresséo.

Entretanto, Meyer e Polido (2022) entendam que os efeitos transnacionais
das tecnologias digitais impedem uma dimensdo exclusivamente estatista do
constitucionalismo, enquanto Mendes e Oliveira Fernandes (2020) enfatizam a
redefinicdo da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Outro ponto
relevante € que ambas s&o defesas de um constitucionalismo digital que ndo rompe
com os mecanismos legislativos ordinarios e considera a relevancia do papel do Poder

Judiciario.
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Guerra e Guerra Filho (2022), ao discorrerem sobre o desafio filosofico
imposto pela nova forma de o ser humano se relacionar com o natural e o artificial,
defendem a importancia de marcos tedricos extrajuridicos tanto quanto da lei. Por
isso, enfatizam a importancia da consagragao dos principios orientadores do uso da
internet no Brasil, definidos pelo Marco Civil com base nos seguintes fundamentos:

| — Reconhecimento da escala mundial da rede;

Il — Sua conexao intima com diversos dos direitos humanos, destacando-se
os da cidadania, difusos e de desenvolvimento da personalidade, dos quais
decorrem outros como o de participacao politica, defesa do consumidor, livre
concorréncia etc.;

Il = Fungéo prioritariamente social da rede. (Guerra e Guerra Filho. 2022,
p.63)

Para os autores, o constitucionalismo digital seria uma espécie de “filtragem
constitucional” do direito digital, isto é, a sua interpretagao a partir da existéncia e da
validade da carta politica, notadamente do objetivo de respeito a justica social nas
relagdes juridicas e da ampliagdo dos direitos fundamentais.

Essa leitura admite que o fendmeno é parte do constitucionalismo societal
e preconiza a interpretagcdo das normas de direito digital com base no movimento do
neoconstitucionalismo, admitindo um “carater aberto e amplo” das normas da
Constituicao (Guerra e Guerra Filho, 2022, p. 65).

Essa ideia redundaria na consideragcao de um “sentido processual a CF,
para se prestar a ser um fundamento adequado, por dindmico ao invés de estatico, a
uma ordem juridica que se altera constantemente, mostrando-se apto a enfrentar os
desafios do direito digital e da inteligéncia artificial” (Guerra e Guerra Filho, 2022, p.
80).

A defesa da abertura interpretativa da Constituicdo possui implicagcbes
importantes em relagdo ao entendimento do papel dos julgadores na constru¢ado do
sentido das normas. Assim, nao surpreende que o objeto de analise do
constitucionalismo digital no Brasil seja fortemente ligado a jurisprudéncia formada
sobre os dilemas do ambiente virtual.

Diante dos desafios das tecnologias digitais, atualmente ha a tendéncia de
protagonismo do Poder Judiciario para posicionar uma série de debates publicos,
como a possibilidade de responsabilizar provedores de internet por conteudos
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publicados por terceiros, a possibilidade de utilizagdo de inteligéncia artificial em

campanhas eleitorais e as medidas de combate a desinformacgéo.

Ademais, essas discussbes acompanham o contexto de desafios
democraticos enfrentados pela democracia brasileira. Na verdade, a difusao de midias
digitais é diretamente relacionada aos embates politicos atuais, sobretudo em razéo
das patologias digitais e da conturbagdo da esfera publica. A partir disso, é possivel
elencar como questdes proeminentes no debate nacional sobre regulagcéo das redes,
além da protecédo de dados, a garantia da liberdade de expresséo contra o discurso

de odio, a diminui¢do da desigualdade digital e a responsabilizagédo das plataformas.

Meyer e Polido (2022) relacionam esses desafios com o conceito de eroséo
democratica?® de Ginsburg e Huq (2018), que corresponde a descrigdo de riscos a
democracia decorrentes de um lento e gradual movimento de retrocesso. A erosao é
diferente de colapso democratico, uma vez que o segundo € marcado por uma
mudanga abrupta para um regime autoritario, decorrente de um golpe ou uma
revolugao violenta por exemplo. Essa, no entanto, ndo tem sido a forma mais comum
de movimentos antidemocraticos na contemporaneidade, mas sim o
comprometimento das instituicbes e a restricdo da competi¢cao politica (Ginsburg e
Huq, 2018, p. 3)

A erosdo democratica se relaciona com os fenbmenos do
constitucionalismo abusivo e do populismo, uma vez que tem como caracteristica a
manutencao do funcionamento das instituigdes ao mesmo tempo em 0s mecanismos
legais e extralegais sao utilizados para minar a competicdo politica. Assim, pode

ocorrer na forma de populismo carismatico ou de degradagéao partidaria.

Enquanto o primeiro € manifestado pela construcdo da liderangca que

encarna a vontade do povo e se opde ao liberalismo e ao pluralismo politico,

28 Importa mencionar que a erosdo democratica € um fendémeno complexo e multifacetado, o qual atinge
as institui¢cdes, os direitos e os valores democraticos ndo apenas por meios digitais. Na verdade, pode
ser camuflada pelo uso mecanismos institucionais e praticas sociais e politicas cotidianas (Levitsky e
Ziblatt, 2018). Desse modo, nédo se defende que seja um fenémeno restrito aos debates do ambiente
digital, tampouco se desconsidera que seja uma expressdo de que ultrapassa o dmbito tecnolégico.
Entretanto, é notério que os desafios digitais repercutem de modo relevante na qualidade das
democracias contemporaneas. Por isso, a mengao desse conceito nesta parte do trabalho cumpre o
propodsito de demonstrar a articulagdo entre dois debates importantes para as praticas democraticas
contemporaneas.
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comumente com pautas antissistema, a segunda é caracterizada pela vitéria de um
partido de uma maneira tdo contundente que ndo ha mais motivagao para continuar

seguindo as regras do jogo.

Nas duas formas de erosédo, séo utilizados mecanismos como emendas
contra a Constituigao, centralizagao do poder, distor¢cao da esfera publica e eliminagao
ou supressao da competi¢ao politico-partidaria. Além disso, a liderancga individual ou
partidaria modifica o centro da legitimidade de representacéo politica, ao se afirmar
como a unica capaz de salvar o povo de suas mazelas (Rodrigues e Fernandes, 2019).

Esse entrelacar entre as praticas democraticas e autoritarias revela como
os “inimigos intimos da democracia” - o populismo, o ultraliberalismo e o messianismo
— sao constituidos por elementos basicos dos regimes democraticos, como povo,
liberdade e progresso. Isso ocorre pela absolutizagdo de um desses elementos, que
o transforma em meio de coer¢do e ameaga democraticas (Todorov, 2012).

O povo, a liberdade, o progresso séo elementos constitutivos da democracia;
mas, se um deles se emancipa de suas relacbes com os outros, escapando
assim a qualquer tentativa de limitagcdo e erigindo-se em Unico e absoluto,
eles transformam-se em ameacas: populismo, ultraliberalismo, messianismo,
enfim, esses inimigos intimos da democracia (Todorov, 2012, p. 18).

Retomando o contexto brasileiro, as ameagas democraticas relacionadas
as midias digitais comegaram a ser uma preocupagado mais forte a partir de 2018
quando a influéncia do conteudo compartilhado nas redes sociais sobre o resultado

eleitoral ficou mais evidente.

Naquele ano, foram divulgadas duas matérias do jornal Folha de Sao Paulo
(Folha, 2018a; Folha, 2018b) afirmando que empresarios apoiadores da candidatura
de Jair Bolsonaro pagaram por um servico de disparo em massa no aplicativo
WhatsApp com mensagens contra o Partido dos Trabalhadores (PT). Apos as
matérias, a Coligagdo O Povo Feliz de Novo, integrada pelos partidos PT, PCdoB e
PROS, pediu a cassagao dos diplomas e declaracdo de inelegibilidade dos candidatos
eleitos a presidente e vice-presidente da Republica, Jair Bolsonaro e Hamilton
Mourao, por abuso de poder econdmico e uso indevido de meios de comunicagao
(Brasil, 2018).
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Foram instauradas duas Agdes de Investigacgédo Judicial Eleitoral?® (AIJES
0601968-80 e 0601771-28), as que, posteriormente, foram julgadas improcedentes
em razao da auséncia de acervo probatério robusto e inequivoco para concluir a
configuragc&o dos ilicitos e o comprometimento da lisura e da legitimidade do pleito.
Ainda assim, o TSE firmou uma tese juridica no sentido de que o uso de aplicativos
de mensagens para disparo em massa e promogao de desinformacgdo, em favor de
candidato ou em prejuizo de adversarios politicos, configura abuso de poder

econdmico e uso indevido dos meios de comunicagao.

Esse foi o inicio de um trabalho dedicado da Justi¢a Eleitoral contra abusos
cometidos por meio de tecnologias digitais. Paralelamente, em 2019, foi instaurado
pelo Supremo Tribunal Federal um inquérito para investigar a existéncia de noticias
falsas, denunciagcbes caluniosas, ameagas e roubos de publicagdo sem direitos

autorais contra os membros da Corte e seus familiares.

O que ficou conhecido como inquérito das fake news (INQ 4781) foi alvo de
criticas quanto a confusao de papeis dos ministros do STF, que eram, ao mesmo
tempo, vitimas, investigadores e julgadores dos fatos. Além disso, o objeto genérico
das investigagdes, a adogdo de medidas coercitivas por tempo indeterminado e o
sigilo de informacdes sobre os fatos investigados também foram objeto de censura

democratica.

No ambito legislativo, em 2019, foi instalada a Comisséo Parlamentar Mista
de Inquérito (CPMI) das Fake News para investigar, no prazo de 180 dias, os ataques
cibernéticos que atentaram contra a democracia e o debate publico; a utilizacdo de
perfis falsos para influenciar os resultados das eleicdes 2018; a pratica de
cyberbullying sobre os usuarios mais vulneraveis e os agentes publicos; e o

aliciamento e orientacao de criangas para o cometimento de crimes de édio e suicidio.

2 Prevista no art. 22 da Lei Complementar n° 64/1990: “Qualquer partido politico, coligagdo, candidato
ou Ministério Publico Eleitoral podera representar a Justica Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral
ou Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e circunstancias e pedir abertura de
investigacao judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder econdmico ou do poder de
autoridade, ou utilizagdo indevida de veiculos ou meios de comunicagdo social, em beneficio de
candidato ou de partido politico [...]".
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ApoOs esses eventos, a postura institucional brasileira em relacdo as
repercussdes e o potencial lesivo de atividades praticadas em meios digitais foi
complemente alterada. Nas Elei¢des 2022, por exemplo, a Justica Eleitoral brasileira
foi muita mais ativa, inclusive com a elaboragdo da Resolucédo n° 23.714/2022, que
dispde sobre o enfrentamento de desinformagao que atinja a integridade do processo
eleitoral.

Também passou a ser investigada a existéncia de milicias digitais (INQ
4.874/STF), estruturas criadas para instigar praticas criminosas contra opositores
politicos, instituigdes democraticas e o estado democratico de direito. Como um dos
simbolos mais fortes desse embate, em 08 de janeiro de 2023, houve a tentativa de
invasdo do Congresso Nacional, do Supremo Tribunal Federal e do Palacio do
Planalto por uma multiddo de pessoas que n&o aceitaram o resultado das Eleicdes
2022 e organizaram um atentado ao Estado de Direito.

Nesse trajeto, a atuacao judicial tem tido importancia destacada para a
regulagcédo das redes e a promog¢édo de um ambiente digital democratico. Exatamente
por isso € inevitavel que o debate sobre constitucionalismo digital no Brasil tenha como
um dos principais objetos as decisdes judiciais e as Resolu¢des do TSE. Esses tém
sido os meios de definicdo dos limites de utilizagdo das tecnologias digitais,
especialmente no contexto politico-eleitoral, e dos papeis das plataformas, dos
partidos e demais agentes envolvidos na dindmica digital.

Entretanto, dificiimente esses mecanismos serdo suficientes para evitar
abusos de poder da arena digital. O constitucionalismo digital precisara se amparar

em estruturas legais ainda mais sélidas para garantir a saude da democracia.
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5 CONSTITUCIONALISMO NA ERA DIGITAL

A analise dos fundamentos e das tensdes entre tecnologias digitais e
Estado de Direito permitiu compreender as razdes que justificam a defesa de uma
retracdo da capacidade do constitucionalismo ser contraposto ao poder de novos
atores. Resta agora examinar as questdes fundamentais sobre o exercicio do poder e
demonstrar como as incongruéncias de articulacdo de seus elementos basicos

fragilizam a Rule of Law.

5.1 Estado de Direito e Soberania Digital

Na busca de enfrentar os dilemas da nova era, além da ideia de
constitucionalismo digital, tem sido cunhada a ideia de Estado de Direito digital.
Também denominada de digital Rule of Law ou i-Rule of Law (Groussot, Zemskova e
Gill-Pedro, 2019), é entendida como uma nova forma de operagéo do sistema juridico,

gue se concentra em elementos similares ao da realidade offline.

Dessa forma, busca-se construir uma realidade espelhada na concreta,
representada por instituicbes, sistemas juridicos e infraestrutura digital. A sua
especificidade esta relacionada a necessidade de remodelar a percepcao de tempo,
espaco, cenarios, metodos e fungdes do Estado de Direito em decorréncia da
revolucgédo digital (LTI, 2023, online).

Um exemplo dessa adaptagao seria a Carta de Direitos Digitais na Uni&o
Europeia, documento que proclama a declaragdo comum sobre direitos e principios
para a década digital e busca o ajuste das instituicbes juridicas as demandas por
privacidade, liberdade de expressao e acesso a informag¢do. Esse arranjo, segundo
Diez Estella e Oliver Garcia (2023), representaria a formagdo de um ciber-
constitucionalismo, pois, ao mesmo tempo em que reforga as estruturas de poder
preexistentes, institucionaliza as demandas decorrentes da revolugdo social e controla

o potencial disruptivo das mudancas.

E extraido dessa percepgao que a declaracdo poderia ser entendida como
um movimento que busca limitar o potencial revolucionario e controlar o caminho das

transformagdes. Ha, de certa forma, uma oposicdo da regulagdo com a plena
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liberdade de inovacdo. Por outro lado, ela retoma a questdao de que, mesmo que o
direito tenha de ser capaz de manter ativo o canal transformador e ndo representar
apenas a manutengdo de um estado de coisas, ele também precisa garantir a

limitacdo do poder.

Uma vez entendida a nova dindmica, a constru¢do do Estado de Direito
digital pressupde mais do que iniciativas excessivamente fragmentarias e sem formas
de contencé&o do arbitrio e garantia dos direitos individuais. Ela demanda a existéncia
de um ambiente pautado em seguranca e confianga para todos os participantes e
controladores. Ocorre que, para a criagdo de um “ecossistema de confianga”, é
necessario garantir que os usuarios tenham certeza de que o tratamento dos seus
dados sera realizado nos limites e com as salvaguardas da legislacdo (Engel e
Groussot, 2025, p. 273).

Na pratica, Engel e Groussot (2025) identificam que a construgéo do Estado
de Direito digital na Europa tem sido associada aos conceitos de soberania e
transparéncia digital. O primeiro € relacionado a dimensao de segurancga (poder) e 0
segundo de accountability (controle do poder), ambos voltados a protegc&o dos valores
liberais e democraticos. Portanto, a i-Rule of Law nao teria como foco de regulagéo a

inovacéao tecnoldgica diretamente, mas sim a construgéo da governanga digital.

A busca por novas nomenclaturas ou a énfase em especificidades muito
minuciosas da experiéncia digital tem sido uma tendéncia, mas n&o necessariamente
tem contribuido para a solugdo dos problemas. Como mencionado nos capitulos
anteriores, a dindmica digital potencializa problemas antigos e reverbera no mundo
concreto com a mesma velocidade em que circula online. Desse modo, o tratamento
diferenciado entre real e virtual possui pouca utilidade quando pensado em termos
legitimidade para contengdo de poder.

As explicagbes para a garantia da Rule of Law s&o encontradas na analise,
resgate e fortalecimento de estruturas ja existentes. A disputa pela definicdo da
capacidade de impor uma vontade e a justificacdo simbdlica do exercicio legitimo do
poder permeiam os debates de construgdo do espacgo digital. A partir disso, dois
problemas sdo definidos como estruturantes para pensar as ameacas ao estado
direito na era digital: a centralizagdo de poder e o vacuo regulatério.
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E comum, quando se discutem os impactos das novas tecnologias na
sociedade, que se recaia em abstracdes futuristas ou em problemas que aparentam
ser essencialmente novos. Entretanto, uma caracteristica recorrente dos ditos novos
dilemas tecnoldgicos € a potencializagdo de problemas antigos ou a exposigao de
fragilidades sistémicas. Nesse sentido, a disputa entre paises pela influéncia e
controle dos espacos internacionais se estende aos ambientes virtuais, assim como a

disputa por afirmagao de poder entre agentes publicos e privados.

Essa dinamica ja foi evidenciada, por exemplo, em relagéo as redes sociais,
a partir da comprovagao da influéncia que elas exercem sobre processos eleitorais
em diferentes partes do mundo (Gonzalez-Torre, 2020). O fenbmeno impulsionou
debates sobre a necessidade de reduzir o poder de big techs*° e de regulamentagéo
das plataformas digitais (Taplin, 2017).

Por outro lado, ha receio do aprimoramento das formas de vigilancia dos
cidadaos, dentro e fora dos territérios nacionais, caso o poder de controle do Estado
seja excessivo. Com isso, & possivel afirmar que as questdes regulatorias nédo se
restringem a dimenséo individual, sdo amplificadas e ramificadas em toda a sociedade

e na comunidade internacional.

No contexto atual, poucas partes do mundo — notadamente os Estados
Unidos e a China — disputam a hegemonia tecnoldgica e exercem controle significativo
sobre o armazenamento de dados, bem como sobre a oferta de produtos,
infraestrutura e servigos digitais. Essa predominancia passou a ser um tema prioritario
para outros paises, diante do risco crescente de perda de controle sobre dados,

inovacéao e regulagdo do ambiente digital.

Com a demanda por tecnologias aumentando, a dependéncia tecnoldgica
expoe os paises as condi¢gdes impostas por poucos atores internacionais. Assim, para
assegurar a capacidade de concorréncia nesse novo cenario, a Unido Europeia deu
inicio ao seu processo de regulagao da internet. Esse processo tem forte relagdo com
a percepcdo da necessidade de protegcdo de valores caros as sociedades,

30 O termo ¢ utilizado para definir o grupo das maiores empresas de tecnologia do mundo, como
Amazon, Apple, Google (Alphabet), Meta e Microsoft, que detém o controle sobre a maior parte da
tecnologia utilizada atualmente. A partir disso, € exposto o nivel de concentragdo de poder alcangado
por elas.
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especialmente os valores do liberalismo, os quais estdo sendo ameacados em um
espaco digital n&o regulamentado e com assimetrias de poder muito grandes (Engel
e Groussot, 2025; Rosa, 2024).

No Brasil, a preocupagdo com a regulacdo veio acompanhada de
investimento em desenvolvimento e inovagédo tecnologica para aprimoramento da
Estratégia de Governo Digital, prestagcdo de servigos publicos e incorporagdo de
inteligéncia artificial nos processos de formulagédo de politicas publicas (Brasil, 2021,
Brasil, 2024a).

Conceito-chave para o constitucionalismo, a soberania é compreendida
pela dimensao popular e pela capacidade de autogoverno. Nas redes sociais, costuma
ser associada a ideia de participagcdo em debates livres e expressao de ideias. Ao
mesmo tempo, quando pensada na relagdo entre Estados, é reproduzida sob o signo

nacional.

Historicamente, pode ser associada como uma resposta a fragmentagéo
politica da Idade Média, especialmente as disputas entre poder secular e religioso.
Nesse sentido, € definida como o “poder perpétuo e absoluto de uma Republica”
(Bodin, 1993, p.74), que garante o exercicio da autoridade dentro de um territorio. Na
Modernidade, esta no centro da légica de formacdo do Estado-nagdo, como
representacido da unidade do poder.

O marco da sua institucionalizagdo, na Europa, foi o Tratado de Vestfalia
(1648)3", que definiu a supremacia do Estado dentro do seu territério e a igualdade
juridica no sistema internacional. Ao longo dos séculos, a concepgao de soberania foi
remodelada a partir dos embates politicos e juridicos, como as lutas por
autodeterminacao, a ascensao do pensamento constitucional e a prépria defesa da

democracia.

No século XX, a criagdo de organizagdes internacionais, como a ONU,
levantou duvidas sobre a necessidade de adaptacdo da ideia de soberania dos

31 O modelo vestfaliano foi produto de um movimento histérico europeu. Em outras regiées do mundo,
como no Oriente, a incorporagédo da nogéo de soberania estatal moderna seguiu outro caminho e foi
fortemente influenciada por processos coloniais, guerras e influéncia cultural (Mazzuoli, 2020, p 47). A
universalizacdo dessa ideia, portanto, ndo é fruto de um processo espontaneo ou uniforme.
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Estados, tendo em vista que a adogcdo de normas internacionais e a criacdo de
regimes supranacionais, como 0s blocos econdmicos, tornam menos rigidas a ideia

de supremacia plena dentro de um territério (Lafer, 1988; Rezek, 2019).

A defesa dos direitos humanos, por exemplo, obriga os Estados a seguirem
diretrizes e adotarem medidas, sob pena de sofrerem sang¢des internacionais. Assim,
a soma da globalizagdo econémica, da integragao tecnoldgica e da interdependéncia
politica alimentou a ideia de que o mundo estaria em uma fase pds-soberana,

caracterizada pela perda de protagonismo dos Estados-nagéo.

Entretanto, a soberania ainda é um principio fundamental do direito
internacional, representada pela ideia de autoridade suprema dos Estados sobre seu
territério e sua populacdo. Em virtude da propria soberania, os Estados podem aderir
a tratados internacionais que os vinculem juridicamente no plano externo, em respeito
ao pacta sunt servanda, segundo o qual os acordos livremente pactuados devem ser
cumpridos de boa-fé. Nesse sentido, a obrigatoriedade do cumprimento de tratados
internacionais é entendida em compatibilidade com a soberania estatal (Piovesan,
2017, p. 37).

Mais complexo € o tratamento em relacdo a formagdo de blocos
supranacionais, como a Unido Europeia, nos quais os Estados-membro delegam
competéncias relevantes a instituigdes comuns, as quais passam a ter capacidade de
adotar medidas de efeitos diretos nos ordenamentos internos. Nesse caso, pode ser
defendido que o conceito ndo foi abandonado, mas passou por uma adaptacéo, na
medida em que a soberania passou a ser compartilhada em redes e diferente niveis
de governo (Slaughter, 2004, p. 7).

Sobre isso, Held (1991, p. 172) defende que, ainda que os Estados nao
tenham perdido completamente a sua soberania, ela passou por modificacbes

profundas. Prevalece a ideia de soberania conjunta, e ndo mais exclusiva.

Estados membros detém o poder geral, e, em ultima instancia, com respeito
a muitas areas da sua politica interna e externa, e a Comunidade ela prépria
parece ter fortalecido esse poder em algumas daquelas areas. Contudo, a
soberania é hoje claramente dividida no ambito da Comunidade. Qualquer
concepgao de soberania que a tome como uma forma indivisivel, ilimitada,
exclusiva e perpétua do poder publico esta morta.



108

Quando pensado sobre a natureza global das redes, a nog&o tradicional de
soberania, ligada ao territério nacional, esbarra nos desafios de eventos que, cada
vez mais, nao se limitam a barreiras territoriais, o que poderia refor¢ar a defesa de um
mundo pds-soberano. Entretanto, na realidade, o conceito de soberania estatal
permanece tendo muita relevancia diante de disputadas transnacionais, relagdes
assimétricas entre Estados e busca por demarcacédo de areas de influéncia. Na era
digital, a defesa de interesses nacionais e regionais perpassa pela busco de os
Estados nacionais fortalecerem o poder sobre os seus territérios, ainda que novos
desafios tenham sido identificados.

Como exemplo, a Primavera Arabe, deflagrada em 2010, marcou de forma
contundente o debate sobre os desafios contemporaneos do conceito de soberania e
a protecéo dos direitos humanos no ambiente digital. Os movimentos de contestagéo
politica ocorridos no Norte da Africa e no Oriente Médio demonstraram a relag&o entre
as redes sociais, a mobilizagdo popular e os eventos politicos de um pais. Nesse
cenario, a internet revelou o funcionamento de um espago cuja dindmica contrasta

com a estrutura descentralizada da internet com o controle estatal.

Sobre esses eventos, Howard e Hussain (2011, p. 3-4, tradug&do nossa®?)

explicam:

Os protestos sociais no mundo arabe se espalharam pelo norte da Africa e
pelo Oriente Médio, em grande parte porque a midia digital permitiu que as
comunidades percebessem que compartiihavam queixas e porque nutriam
estratégias transportaveis para se mobilizar contra ditadores. Mas os
primeiros meses da Primavera Arabe ndo foram sobre atores politicos
tradicionais, como sindicatos, partidos politicos ou fundamentalistas radicais.
Esses protestos atrairam redes de pessoas, muitas das quais ndo haviam

32 No original: “Social protests in the Arab world have spread across North Africa and the Middle East,
largely because digital media allowed communities to realize that they shared grievances and because
they nurtured transportable strategies for mobilizing against dictators. But the early months of the Arab
Spring were not about traditional political actors such as unions, political parties, or radical
fundamentalists. These protests drew out networks of people, many of whom had not been as
successful at political organization before: young entrepreneurs, government workers, women’s groups,
and the urban middle class.

[...]

The internet, mobile phones, and social networking applications have transformed politics across North
Africa and the Middle East. By contextualizing and periodizing the past decade of Arab media systems
and information infrastructure development, we can understand how, why, and to what effect this
transformation occurred. The contemporary political uses of digital media and information-
communication technologies did not erupt in a vacuum. Local and international civil society actors
learned to leverage social media while autocratic regimes nurtured information management strategies
to control and coopt these social movements” (Howard e Hussain, 2011, p. 3-4).
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sido tdo bem-sucedidas na organizagdo politica antes: jovens empresarios,
funcionarios do governo, grupos de mulheres e a classe média urbana.

[...]

A internet, os telefones celulares e os aplicativos de redes sociais
transformaram a politica no norte da Africa e no Oriente Médio. Ao
contextualizar e periodizar a ultima década de sistemas de midia arabes e
desenvolvimento de infraestrutura de informagéo, podemos entender como,
por que e com que efeito essa transformagédo ocorreu. Os usos politicos
contemporaneos da midia digital e das tecnologias de informagédo e
comunicagado nao irromperam no vacuo. Atores da sociedade civil local e
internacional aprenderam a alavancar as midias sociais, enquanto regimes
autocraticos nutriam estratégias de gerenciamento de informagdes para
controlar e cooptar esses movimentos sociais.

Ao mesmo tempo em que os Estados passaram a ser confrontados com
nova formas de pressdo social, o discurso de necessidade de fortalecimento da
segurancga e da busca de estabilidade para os nacionais também foi ganhando forga.
Seja por temor de ataques externos, cyberwar, cyber-riot®, riscos a ordem publica ou
perda de controle interno, o fato € que a soberania estatal seguiu sendo um importante

fundamento de acéo estatal.

Ao mesmo tempo, essa tentativa de afirmacao do poder estatal ndo pode
ser materializada quando nédo ha capacidade de afirmag¢ao da autoridade diante de
novos atores. E por isso que, a partir da perspectiva de transformagao da relacdo entre
mundo virtual e mundo real, “podemos pensar na expansado da internet como
potencialmente o segundo maior fator a ja ter impactado a soberania estatal, atras
apenas da formag¢do da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU)” (Datysgeld, 2024,

online).

Esse impacto pode ser pensado como enfraquecimento ou como uma
reafirmacé&o da soberania dos Estados. De todo modo, a soberania ndo € uma alegoria
que fundamenta um momento imaginado de legitimacdo do poder. E a manifestagéo
da acao e influéncia do soberano sobre processos de tomada de decis&o. Trata-se do
ponto de partida da ag&o politica, a garantia contra o autoritarismo e a usurpagéao do

poder (Ferreira, 2017). Assim, por mais que sejam necessarias estruturas

33 Exemplo disso foi citado por Mueller (2010, p. 22) ao narrar o caso ocorrido na Esténia, em 2007,
quando sites de bancos, do partido politico no poder e de ministérios do governo foram atingidos por
uma série de ataques. Além de derrubar sites e prejudicar as interagdes eletrbnicas entre os dois
maiores bancos do pais, o ataque interrompeu o uso da internet por quase duas semanas no pais. Na
ocasido, foram levantas suspeitas sobre o envolvimento do governo russo, que implicaria € um dos
primeiros exemplos de cyberwar registrados. No entanto, posteriormente, o diretor de e-governance da
Estbnia afastou essa hipotese e definiu o evento com um cyber-riot (motim cibernético) em massa.
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internacionais, pactos e principios gerais de agao, os Estados precisam ser capazes
de regular e aplicar a lei dentro dos seus territérios. A nog&o de soberania (popular e
nacional) segue sendo fundamental para a ag&o politica.

A soberania nacional possui uma dimensao interna, ligada ao exercicio da
autoridade dentro do territorio, e uma dimensao externa, representada pelo principio
da ndo-intervengao e pelo reconhecimento da soberania por outros Estados. Essa
dupla expressao tem muita relevancia para as discussdes de direito e relacdes
internacionais, e n&do € diferente quando o tema é a regulagéo da internet. Contudo,
diante das questdes especificas que marcam esse debate, tem sido defendida a ideia
de soberania digital.

Conceito que ainda nao foi devidamente pacificado, € possivel perceber a
multiplicidade de perspectivas por estudos como os de Camelo et al. (2024), que
analisaram o uso dessa expressao, direta ou indiretamente, em mais de 180
documentos nacionais e internacionais, como leis, projetos de leis, noticias e artigos

cientificos.

Uma interpretacdo possivel desse conceito € atrelada a busca de
legitimidade para tomada decisdes referentes a elementos de infraestruturas digitais,
novas tecnologias, dados e redes sociais (Couture e Toupin, 2019). Nesse sentido, a
ideia repercute sobre o funcionamento da organizagdo hiperconectada cuja
sociabilidade ocorre em ambiente digital.

De outro lado, pode ser definido como uma garantia da propria soberania
nacional. Nessa linha, a soberania digital € entendida como a capacidade dos Estados
assegurarem o controle sobre o ciberespago, garantindo que as suas regras sejam
respeitas pelos diversos agentes que dele participam, partindo do controle dos dados,

padrdes e protocolos e chegando em servigos e infraestrutura.

Camelo et al. (2024) identificam diferentes interligacbes com esse conceito,
desde infraestrutura até o controle de comunicagdo. Acerca da infraestrutura, a
soberania é pensada como a capacidade de um Estado produzir a tecnologia e
garantir o seu funcionamento. Um exemplo seria o papel estratégico que o local de
armazenamento de dados ganhou, podendo ser elevado a uma questao de interesse
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nacional. Ja a outra linha, da énfase a ciberseguranga e a seguranga nacional, ou
seja, a capacidade dos Estados se defenderem de ataques cibernéticos e espionagem
de cidadao e autoridades publicas.

Na pratica, o conflito de legislagdes entre paises e 0 embate com normas
privadas nas proprias companhias refletem um conflito de poder de decis&o, ou seja,
de definicdo sobre quem é legitimado a ter a ultima palavra no ambiente digital.
Embates dessa natureza, historicamente, sdo entrecruzados com ameacgas de

autoritarismo e com o temor de agigantamento do Estado.

No cenario da internet, a nogdo de soberania digital ja foi associada as
tentativas ndo-democraticas de governos controlarem os acessos e 0s recursos em
seu territorio. Assim, ao julgar uma agdo autoritaria, esta sendo alegado que o
Governo néo é legitimado a decidir naquele espago ou que a sua agao extrapola os
limites de protegéo dos direitos individuais. A partir disso, é percebido como distintas
concepgdes de soberania impactam diretamente o modo como sdo concebidas as

formas de utilizag&o da internet.

A preocupacdo sobre essa questdo, no Brasil, foi expressa por
pesquisadores, professores e ativistas, que, em 2022, redigiram a Carta Soberania
Digital. Entregue ao, entdo candidato a presidéncia, Luiz Inacio Lula da Silva, o
documento apontava como um dos pontos criticos o fato de que “a concentragao das
ofertas de tecnologia por empresas transnacionais cria uma relagdo de dependéncia
que reduz a diversidade do mercado e limita as ofertas produzidas no Brasil” (Silveira
et al., s/d, online).

Para lidar com esse diagnoéstico, a Carta propds nove medidas: 01) criar
uma infraestrutura federada para hospedagem de dados das universidades e centros
de pesquisas brasileiros; 02) formar frameworks para solu¢des de inteligéncia artificial;
03) financiar datacenters entre os outros entes federativos, as universidades e as
organizagdes ndo-governamentais; 04) promover os principios da tecnodiversidade e
avangar em areas estratégicas para o desenvolvimento nacional; 05) incentivar e
financiar arranjos tecnologicos locais que concorram com as solugdes de big techs;
06) apoiar e financiar cooperativas de trabalhadores para desenvolvimento e controle
de plataformas digitais de servigos; 07) langcar um programa interdisciplinar de
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formacéao, inclusive ética, para desenvolvimento de solugdes de IA, automacao,
robética, computagéo quéntica, chips e redes de comunicagéo de alta velocidade; 08)
utilizar o poder de compra da Uni&o para incentivar o atendimento de necessidades
tecnoldgicas do pais, além de fomentar solugdes interoperaveis com software livre;
09) resgatar e recuperar a Telebras, implementando uma politica de redugao de

desigualdades digitais (Silveira et al., s/d, online).

Sob a perspectiva econdmica, essas medidas consideram o fato de a coleta
de dados representar perdas financeiras significativas para o pais. Como
comprovacao, € mencionado o relatério da consultoria RTI intitulado The Impact of
Facebook’s U.S. Data Center Fleet 2017-2019, segundo o qual, “para cada US$ 1
milhdo em despesas de capital em data centers foram gerados US$ 954 mil adicionais
em massa salarial (labor income) e US$ 1,4 milhdo em PIB” (Silveira et al., s/d, online).

Em defesa da liberdade de pensamento e do desenvolvimento nacional, a
Carta destaca o fato de que 79% das Instituicdes Publicas de Ensino Superior
brasileiras tém e-mails institucionais alocados em servidores privados estrangeiros.
Acrescentam ainda que o cenario € mais perigoso quando & considerado que 72%
estdo alocados no ecossistema Google (Alphabet Inc.), abrindo margens de
vulnerabilidade em relagéo a produgao cientifica e tecnolégica nacional.

De modo transversal aos elementos mencionados na Carta, ha debates 1)
sobre a relagdo com empresas estrangeiras, sobretudo a questdo de a maior parte
dos servigos digitais utilizados no pais serem fornecidos por companhias
multinacionais; 2) sobre os impactos na economia digital, especialmente a capacidade
do mercado brasileiro competir com empresas estrangeiras detentoras das
tecnologias; 3) sobre o poder geral de regulagéo, ou seja a possibilidade do Estado
editar e aplicar as proprias leis no seu territorio, independentemente do local onde
estdo sediadas as empresas de tecnologia; 4) sobre o empoderamento de cidadaos,
entendido como a proteg¢ao dos direitos humanos e garantia de acesso a informagéo
para decidirem sobre as questdes que impactam a suas vidas. Em acréscimo, pode
ser mencionado que o rapido desenvolvimento de ferramentas que utilizam
inteligéncia artificial generativa tem aprofundado essa dependéncia, na medida em
que, agora, as ferramentas se conectam para a produgdo ainda mais rapida de
conteudos.
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A natureza das questdes levantadas revela que a soberania digital é o
elemento a partir do qual, de um lado, € pensada a redugdo da dependéncia
tecnologica de um pais, e de outro, um Estado tem a capacidade de controlar a
infraestrutura, fazer a gestdo de dados e tomar decisdes acerca do ambiente digital.

O vacuo normativo que permite a acédo na internet sem o seguimento de
principios de ordem publica compromete a primazia da Rule of Law, tanto pela
auséncia de regulagao juridica das condutas quanto pela falta de controle do exercicio
do poder politico e econdmico. Na sociedade digital, as garantias das relag¢des offline,
como previsibilidade, estabilidade e segurancga, precisam ser mantidas. Desse modo,
ao limitar a discussdo da regulagao das redes a natureza privada das empresas de

tecnologia, € ignorada toda a estrutura que cabe ao Estado oferecer e proteger.

A despeito disso, a definicdo de soberania digital ndo se confunde com
isolacionismo estatal ou violagado ao espaco privado. Os Estados nacionais precisam
adotar uma postura ativa no debate internacional, proteger os direitos fundamentais
dos seus cidadaos e promover a compreensao interna sobre o exercicio da cidadania
digital. Para isso, € inevitavel que haja estruturas nacionais voltadas ao
desenvolvimento de tecnologias e ao reforco dos marcos legais de protecdo dos

direitos dos usuarios.

Leva-se em conta, conforme Santano (2020, p. 41, tradugéo nossa**), que
“é impossivel negar a influéncia da globalizagdo na vida diaria e é dificil crer que
simplesmente se possa desconsiderar os seus efeitos para planejar o futuro a curto
ou longo prazo”. A integragdo internacional pde os Estados diante do dilema de
colaborarem para lidar com questdes que afetam a vida de pessoas no planeta inteiro,

como a crise climatica, o terrorismo e as consequéncias do avango tecnologico.

A adocgado de legislagao interna para regulagdo da internet tem sido a
tendéncia entre os paises. No Brasil, além do Marco Civil da Internet e da Lei Geral
de Protecédo de Dados, uma série de alteragdes legislativas foram inseridas nas leis

eleitorais para garantir a realizacao de eleigbes livres e integras mesmo com a nova

34 No original: “Es imposible negar la influencia de la globalizacion en la vida diaria y también es dificil
creer que simplemente se pueden desconsiderar sus efectos para planear el futuro a corto o largo plazo
(eso no importa). El punto central es que la globalizacion vino para quedarse” (Santano, 2020, p. 41).
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dinamica politica. Além disso, tramitam projetos de lei para regulagao da inteligéncia

artificial, com foco na pessoa humana e na protecao dos direitos fundamentais.

A era da inovagao (quase) sem barreiras parece se aproximar do fim diante
do aumento de regulacdes. Nesse cenario, a soberania digital pressupde o equilibrio
do dominio interno com a cooperagédo internacional e com abertura para que uma
multiplicidade de sujeitos possa expressar as suas ideias sobre a construgdo do
ambiente digital.

Na dinamica dessas interagdes, ainda devem ser resguardadas as defesas
contra abusos de poder. Assim, ndo é certo imaginar que o risco de agigantamento
dos Estados foi totalmente substituido pelo predominio do poder privado®. A despeito
do crescimento da influéncia das corporagdes e das profundas mudancas acarretadas
pela economia digital, € percebido que Estados estruturados conseguem impor os
limites as atividades.

Nesse sentido, exemplifica Datysgeld (2024, online):

Também vemos que entidades supranacionais e privadas de grande escala
realmente sdo capazes de afetar o equilibrio da soberania estatal, mas
raramente conseguem anula-la em Estados bem estruturados. Por exemplo,
se uma empresa se torna mais forte do que o Estado pensa ser desejavel,
esse possui um poder desproporcional de afetar o funcionamento dela. Isso
esta ocorrendo na China com empresas como a Alibaba e a Tencent, que
sofreram a imposicao de sangbes e multas internas extremamente pesadas
para forgar uma conformidade maior com os planos do governo.

Resguardados os direitos e liberdades dos agentes privados, cabe aos
Estados a protegdo dos espagos soberanos no ambito digital (Polido, 2024), tendo em
vista que ele € o primeiro responsavel pela prote¢cao dos direitos fundamentais, do
Estado de Direito e da democracia. Além disso, a execugao do desenvolvimento
tecnoldgico a nivel local depende das estratégias nacionais tanto para fomento a
infraestrutura, seguranga e inovagao quanto para a redugéo das desigualdades.

Em um mundo multicultural, a pluralidade de atores visa assegurar que o

35 Exemplo recente é lei americana que, sob o argumento de defesa da seguranga nacional, obriga a
venda da operagao do TikTok nos Estados Unidos para outra empresa. Trata-se ndo apenas de um
embate entre poderes publico e privado, mas entre Estados, uma vez que o fundamento de criacdo da
lei é a acusagao de que a empresa forneceria os dados de milhdes de americanos para espionagem
do governo chinés (Jamali e Sherman, 2025).
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ambiente digital n&do seja limitado a uma cosmovisdo, mas que respeite as
particularidades culturais, garanta niveis de transparéncia, confiabilidade e
seguranca. Nesse caminho, a afirmagao de soberania digital € um pressuposto para
a participagao efetiva no dialogo.

5.2 Autorregulagao Privada e Regulagao das Midias Sociais

O debate sobre a soberania digital também se interrelaciona com a questao
da legitimidade para governancga da internet. A incapacidade de definicdo e aplicagéo
de regras é um dos potenciais ofensores a capacidade do direito estabilizar
expectativas e oferecer caminhos para resolugao de conflitos. A mudancga na dindmica
entre publico e privado levanta a hipétese de que ndo ha mais necessidade de uma
estrutura juridica tdo robusta para regular a vida digital e que a capacidade de
autorregulagado das plataformas, especialmente por meio de regras de comunidade,

ja serviria de base normativa®®.

Um dos exemplos mais robustos dessa tentativa de autorregulagéo foi a
criacdo do Comité de Supervisdo do Meta (Oversight Board). Segundo apresentagéo
institucional, o 6rgéo foi criado “para melhorar a maneira como a Meta trata pessoas

e comunidades em todo o mundo”.

Ao tempo da sua criacédo, o Comité apresentava como fundamento de agao
o fato de que a comunidade do Facebook havia crescido, alcangando mais de dois
bilhbes de pessoas, consequentemente ficava “cada vez mais claro que a empresa
do Facebook nado deve tomar sozinha tantas decisdes que afetam a liberdade de
expressao e a seguranga online dessas pessoas”. A partir disso, a fungdo do érgéo
passou a ser definir “0 que remover, o que permitir e por qué” (Oversight Board, s/d,

online).

O Board pode ser acionado quando os usuarios esgotam o processo de
apelacédo sobre algum conteudo no Facebook, Instagram ou Threads ou quando

36 A decisdo do Meta, anunciada em 07 de janeiro de 2025, de encerrar o programa de verificagio de
fatos de terceiros, passar para um modelo de notas de comunidade, suspender as restricdes sobre
alguns topicos e adotar uma abordagem mais personalizada de conteudo politico foi uma demonstragao
do quéo fragil e volatil pode ser esse sistema de autorregulagao (Meta, 2025).
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provocado diretamente pela companhia. A contestagao das decisdes é analisada por
integrantes independentes da estrutura organizacional do Meta, os quais tém
experiéncias, origens e formagdes diferentes, em representacdo a diversidade de

usuarios®’.

O Comité analisa casos desde 2020 e, partir de 2023, o Meta anunciou que
deixaria de participar da selegao de novos membros. As decisdes de apelagdes sao
vinculantes, e o Board também pode oferecer recomendacgdes e opinides consultivas
para a¢des da Meta em questdes especificas. Desse material, surgem mudangas nas

regras de moderacéo de conteudo e da forma de criar um debate publico nas redes.

Uma preocupacdo publicamente demonstrada € com a garantia da
autonomia dos julgamentos e com a transparéncia no funcionamento do Comité.
Assim, além dos casos e decisdes, no site da instituicdo, constam informacgdes sobre

os membros do conselho e sobre os documentos de governanca.

Emblematicamente, ja nos primeiros casos analisados, foi definida a
necessidade de o Meta oferecer mais transparéncia e previsibilidade para as regras
de comunidade. No caso 2021-001-FB-FBR, que julgou os bloqueios das contas de
Donald Trump apos a tentativa de invasdo ao Capitdlio, foi considerado que a

plataforma precisava definir e seguir padrdes claros e proporcionais de suas politicas.

Ja no caso 2023-029-FB-USA, que analisava a circulacdo de video
manipulado em que o presidente Joe Biden aparecia tocando inapropriadamente a

sua neta, o Board definiu, dentre as recomendacdes, que € necessario sinalizar

conteudo gerados por inteligéncia artificial.

A partir da analise dos casos levados a apelacdo, foram definidas sete
prioridades estratégicas para agdo do Comité: 1) eleigbes e espaco civico, que
considera a responsabilidade da Meta sobre eleicbes, protestos e momentos de
participagdo civica; 2) situagdes de crise e conflito, que trata de troca de informagdes

37 “Para garantir uma perspectiva global, os membros do Comité tém diversas origens culturais e
profissionais, falam mais de 30 idiomas e sdo escolhidos para refletir os diversos usuarios do Facebook,
Instagram e Threads. De académicos a legisladores e jornalistas, cada membro traz um ponto de vista
diferenciado que pode ajudar a melhorar a forma como a Meta faz moderagéo do conteudo em suas
plataformas” (Oversight Board, s/d, online).
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e risco de desinformagdo em momentos como conflitos armados, terrorismo e
emergéncias de saude; 3) género, considerando a protecdo da liberdade de
expressado de mulheres, pessoas ndo binarias e pessoas trans; 4) discurso de 6dio,
analisando discriminagdo e hostilidade contra grupos marginalizados; 5) uso
governamental das plataformas da Meta, voltados a utilizagdo das redes para
transmissao de politicas e discursos de agentes estatais; 6) tratamento justo para os
usuarios, considerando questdes como remocdo e bloqueio, a fim de garantir
padronizacgédo, notificagdo prévia, fundamentagao e direito de defesa; e 7) aplicagao
automatizada de politicas e curadoria de conteudo, tratando diretamente do
funcionamento dos algoritmos, especialmente visando transparéncia e a definicdo de

limites e precisao das automacgodes (Oversight Board, s/d, online).

E notavel que o Comité tem se dedicado a atuar diante das questdes mais
sensiveis de funcionamento da rede. Inclusive, ha o reconhecimento da necessidade
de que o espaco que reune bilhdes de pessoas no mundo funcione como arena de
um debate publico transparente, livre de desinformagao e com garantia de prote¢cao
de direitos.

Assim, é considerada uma iniciativa que demonstra o reconhecimento da
responsabilidade publica da plataforma e que sugere ag¢des e correg¢des por iniciativa
prépria. A “Suprema Corte do Facebook™ tem influenciado a adogéo de boas praticas
inclusive em outras midias. Além disso, € considerada “uma das poucas
implementagdes profundas de responsabilidade corporativa em uma empresa de
tecnologia” (ITS, 2024, online).

Para existir, entretanto, foi necessario um investimento de US$ 280 milhdes
de ddlares para assegurar a independéncia do 6rgéo, por meio de um contrato de
Trust irrevogavel. O propodsito geral do Oversight Board Trust € a criagdo, o
financiamento, o gerenciamento e a supervisdo das estruturas para garantir a

independéncia do Comité (Oversight Board, 2023, p. 2).

A construcdo desse sistema é um exemplo de como agentes privados
podem atuar para reconhecer o impacto de seus produtos sobre a vida de pessoas ao
redor do planeta. Além disso, passa a ser debatida ativamente a construgdo de um

espacgo publico digital compativel com a defesa da democracia e dos direitos
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humanos. Positivamente, o 6rgado tem buscado legitimidade para as suas decisodes,
abrindo-se a pluralidade, garantindo transparéncia, atuando autonomamente e
permitindo que qualquer pessoa envie uma apelagdo. Entretanto, ele sofre da
inevitavel questao de ser o definidor das regras do seu préprio jogo.

A estrutura do Estado de Direito é complexamente conformada pela
existéncia de instituigdes que garantem a divisdo e autoconteng¢ao dos poderes. Além
disso, 0 acesso a essas instituicdes depende do fornecimento de meios formais e
materiais para participacao cidada. No caso do Comité, ndo ha responsabilidade em
criar nenhuma estrutura semelhante. Ele funciona como mais um ator no dialogo sobre
a governanga das redes. Até pode ser considerado um ator qualificado pelo modo de
operacéo e pelo papel que tem desempenhado, mas ndo pode garantir sozinho a

melhoria do tratamento de “pessoas e comunidades em todo o mundo”.

Apesar de a gramatica constitucional ser utilizada para tentar reforcar a
oficiosidade das decisdes, o Comité sofre, inevitavelmente, com os limites da sua
atuagao (ecossistema Meta) e da sua capacidade de impactar a sociedade digital,

tendo em vista que analisa poucos casos a cada ano.

Além disso, Wong e Floridi (2022, p. 266-272) apontam um problema com
a aplicagao de precedentes pelo Meta, ocasionado pelo fato de que a aplicacédo de
decisdes anteriores so € considerada vinculante em casos de “conteudo idéntico em
contexto paralelo”. Assim, a empresa tem um espaco interpretativo amplo para aplicar
um precedente ou ndo. Além disso, como outro fator de limitagdo de legitimidade, os
autores consideram que ha falta de diversidade do Comité, que € formado por pouco

mais de vinte integrantes.

Barret (2023) também levanta criticas sobre pontos de atuagdo do Comité,
especialmente duas falhas significativas. A primeira € a inexisténcia de mecanismos
que imponham a autoridade do Conselho para forgcar o Meta a cumprir as
recomendagdes. A segunda é a falta de articulagéo estruturada de uma base de ideias
gue explique como os principios da liberdade de expressdo — pensados para conter
abusos do governo — devem ser aplicados as empresas. Ou seja, apesar de ter
assumido uma posi¢cado unica no mundo, o Comité ainda nao foi capaz de construir

uma teoria sobre o funcionamento da liberdade de expressao no mundo corporativo.
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A despeito de seus limites, € fato que a criacdo do Board é uma resposta
de uma das maiores empresas do mundo aos escandalos de uso da plataforma para
praticas ilicitas ou antidemocraticas. Ao mesmo tempo, € uma tentativa de
manutencao da liberdade corporativa por meio do compromisso da protecao horizontal
dos direitos fundamentais.

Nos ultimos anos, o controle do poder privado nas redes comegou a
assumir formatos mais concretos a partir da edicdo de atos normativos por parte dos
Estados e 6rgaos internacionais.

As normas editadas pela Unido Europeia tém influenciado a definicdo de
regras por outros agentes e muitas vezes sido pioneiras na legislagao digital. Exemplo
disso, a Lei dos Servigos Digitais da Unido Europeia (DSA), sancionada em fevereiro
de 2024, estabeleceu regras claras para os casos em que as plataformas precisam
fazer a moderacéo imediata dos conteudos. Além disso, passou a prever o direito dos
usuarios a terem acesso as razdes de estar vendo determinado conteudo e de

remogao dos filtros (Unido Europeia, 2024a, online).

O objetivo dessa norma é criar um espago digital mais seguro e com
protecao aos direitos fundamentais, a partir de preocupag¢des com temas como trocas
de bens e servigos, conteudo online, disseminagdo de desinformacédo e sistemas
algoritmicos. Em paralelo, buscando promover a competitividade do mercado de
tecnologia, a Unido Europeia também promulgou a Lei dos Mercados Digitais (DMA),
reconhecendo a dominagdo de mercado mediante ao fato de que “é dificil imaginar
fazer qualquer coisa online sem a Amazon, a Google ou o Facebook” (Unido Europeia,
20244, online).

A superioridade competitiva desses agentes, além de proporcionar uma
vantagem concorrencial desproporcional, representa um risco para as democracias e
para os direitos fundamentais. Assim, para alcangar os objetivos, a lei europeia
diferenciou as obrigagbes das grandes e pequenas empresas de tecnologia e
estabeleceu obrigagdes processuais assimétricas para as plataformas combaterem

atividades ilegais.
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Exemplos de tratamento assimétrico s&o as regras que impdéem as
plataformas com mais de 45 milhdes de usuarios por més o dever de denunciar crimes
e serem transparentes em relacdo a moderagao de conteudo. A logica € de que as
empresas tém a obrigagcédo de identificar e avaliar os riscos sistémicos relacionados
aos servigos que oferecem, mas que as obrigagdes variam conforme a capacidade

técnica e econdémica das corporagdes (Unido Europeia, 2024a, online).

Em ambito nacional, essa responsabilidade comecga a ser prevista nas
legislagbes, indicando uma tentativa de os Estados diminuirem os efeitos nocivos
nesses ambientes. Por exemplo, a Alemanha publicou a Lei de Aplicacdo da Rede
(NetzDG)%8, por meio da qual exige que as midias sociais com pelo menos 2 milhdes
de usuarios removam conteudos ilegais em até 24h e adotem medidas de
investigacédo sob pena de multa.

No Brasil, enquanto persistem discussdes legislativas, o Poder Judiciario
tem construido precedentes relevantes sobre a tematica. Cita-se, como exemplo, o
julgamento da constitucionalidade do art. 19 do Marco Civil da Internet, no qual foi
definida a possibilidade de responsabilizacdo civil de provedores de internet sobre
conteudos que tenham ciéncia que sao inequivocamente ilicitos (Tema 987 de
Repercussdo Geral®).

38 “Segundo a Lei aplicavel a redes (NetzDG), as redes sociais com mais de 2 milhées de usuarios
registrados na Alemanha precisam remover localmente conteiudo "evidentemente ilegal" (por
exemplo, uma postagem, imagem ou video) em 24 horas ap6s o recebimento da notificagao. Nas
situacdes em que a ilegalidade ndo €& ébvia, o provedor tem até sete dias para decidir sobre o caso.
Em casos excepcionais, esse processo pode levar mais tempo. Por exemplo, se os autores do
conteudo forem convidados a se manifestar ou se a deciséo for repassada a um 6rgdo com membros
do setor reconhecido como uma instituicdo de autorregulagéo. O conteudo estara qualificado para
uma remog¢do sob os termos da NetzDG se for enquadrado em um dos 21 estatutos
criminais relacionados a essa legislagédo especifica” (Google, s/d, online)

3 “Decisao: Apos o voto do Ministro Luiz Fux, que acompanhava o Ministro Dias Toffoli (Relator),
negando provimento ao recurso extraordinario, mas propunha a fixagao da seguinte tese (tema 987 da
repercussao geral): "1. A disposig¢édo do art. 19 do Marco Civil da Internet (Lei Federal n° 12.965/2014)
nao exclui a possibilidade de responsabilizacdo civil de provedores de aplicagdes de internet por
conteudos gerados por terceiros nos casos em que, tendo ciéncia inequivoca do cometimento de atos
ilicitos, seja porquanto evidente, seja porque devidamente informados por qualquer meio idéneo, ndo
procederem a remogao imediata do conteudo. 2. Considera-se evidentemente ilicito (item 1) o contetido
gerado por terceiro que veicule discurso de ddio, racismo, pedofilia, incitagdo a violéncia, apologia a
aboligéo violenta do Estado Democratico de Direito e apologia ao Golpe de Estado. Nestas hipoteses
especificas, ha para as empresas provedoras um dever de monitoramento ativo, com vistas a
preservagao eficiente do Estado Democratico de Direito. [...]” (Brasil, 2024h).


https://www.gesetze-im-internet.de/netzdg/BJNR335210017.html
https://www.gesetze-im-internet.de/netzdg/BJNR335210017.html
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Enquanto o Supremo Tribunal Federal decidiu que as empresas devem
fazer um monitoramento ativo de conteudos que veiculem discurso de ddio, racismo,
pedofilia, incitagdo a violéncia, apologia a aboligao violenta do Estado Democratico de
Direito e apologia ao Golpe de Estado, o Superior Tribunal de Justiga, no julgamento
do Recurso Especial 2.139.749-SP, reconheceu a faculdade “de as plataformas
digitais estabelecerem normas para o uso do espago que disponibilizam a terceiros,
que podem incluir a capacidade de remover, suspender ou tornar indisponiveis

conteudos ou contas de usuarios que violem essas normas” (Brasil, 2024f).

Conjuntamente, as decisdes indicam que as plataformas digitais tanto
podem quanto devem fazer o monitoramento de conteudos ilicitos. Assim, combinam
a possibilidade de autorregulagdo com a imposigdo de obrigagdo em determinadas

circunstancias.

A discussao legislativa foi originada a partir da forma como o artigo 19 do
Marco Civil da Internet*® dispde acerca da responsabilidade das plataformas sobre
danos decorrentes de conteudo gerado por terceiro. A norma reforga a busca por
assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura e define a subsidiariedade
da responsabilidade dos provedores de internet. Assim, prevé a necessidade de
ordem judicial especifica para que haja a responsabilizagdo das plataformas em
decorréncia da moderagao de conteudos,

Dessa previsao, surgiram questbes sobre o monopolio estatal para a
moderacéo de conteudos, entendido como a dependéncia de ordem judicial para que
os provedores de internet pudessem remover conteudos de terceiros. Segundo essa
concepgao, a norma teria previsto uma restricdo a autorregulagdo das plataformas,
decorrente da desconfianga sobre os riscos a liberdade de expressao e de pratica de
censura. O temor era de que a exclusdo dos conteudos fosse excessiva e

constrangesse o debate e a livre manifestagdo dos usuarios.

40 Art. 19, Marco Civil da Internet. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a
censura, o provedor de aplicagdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por
danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica, nao tomar as
providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu servi¢o e dentro do prazo assinalado, tornar
indisponivel o contetudo apontado como infringente, ressalvadas as disposigdes legais em contrario.



122

Outra perspectiva foi proposta por Tenorio e Moreira (2023), para quem a
moderacao de conteudos feita pelas plataformas pode ser um instrumento de protecao
da esfera publica digital. A premissa € de que, por terem alta capacidade técnica para
o controle dos conteudos ilicitos e desinformacédo, as empresas ndo poderiam ser

impedidas de agir autonomamente.

Ao mesmo tempo, reforcam que essa ndo é uma faculdade ilimitada,
devendo ser exigido que a autorregulacdo seja feita de modo transparéncia e
previsivel, segundo as regras de comunidade. Ainda assim, outro ponto favoravel ao
controle feito pelas empresas € que as companhias tém o direito constitucional de
definir o seu modelo de negdcio e as suas regras de funcionamento. E legitima,
portanto, a criacado e aplicacéo de politicas de comunidade. Como os demais direitos,
no entanto, isso ndo tem carater absoluto e n&o pode ser exercido de modo prejudicial

a sociedade.

Ha aqui um exemplo de exercicio do poder privado nos moldes
estabelecidos pelo Estado de Direito, na medida em que a ag¢ao das plataformas se
da dentro de um enquadramento juridico previamente definido. Estando sujeita ao
controle judicial, a moderagdo de conteudo feita pelas midias sociais para o
enfrentamento da desinformacao caracteriza-se, na verdade, como uma expectativa
social a promoc¢ao de um ambiente virtual saudavel, ndo um cerceamento a liberdade

de expresséo” (Tenorio e Moreira, 2023, p. 14).

Ao mesmo tempo, a obrigagdo de que as plataformas exergcam a
moderacao das publicagbdes nocivas tem de ser realizada em compatibilidade com a
capacidade técnica de cada companhia, especialmente quando sujeitas a
responsabilizacédo por danos decorrentes de conteudos de terceiros.

Sobre esse ponto, Fernandes e Ramos (2024, p. 126-127) chamam
atengdo para os riscos que a exigéncia de autorregulagdo das plataformas pode
causar. Do ponto de vista das empresas, ha temor de que haja uma moderacéo
exagerada de conteudos, que poderia ofender a liberdade de expresséo, inibir as

postagens dos usuarios e representar uma espécie de censura colateral.
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Além disso, os custos financeiros desse monitoramento podem se tornar
altos demais, especialmente quando ha imposicdo de prazos para retirada de
conteudos e aplicacdo de multas. Em acréscimo, Tenorio e Moreira (2024, p. 13)
destacam a critica ao fato de que esse tipo de norma “privatizou o controle sobre o
fluxo de comunicagdes”, na medida em que onerou as empresas privadas para

cumprirem um dever de controle do Poder Judiciario.

Como se vé a regra do art. 19 do Marco Civil & passivel de muitas disputas
interpretativas para a conciliacdo dos direitos das empresas com o interesse publico.
Os precedentes brasileiros avangam no reconhecimento da legitimidade de o Estado
exigir que as plataformas adotem medidas de protegdo de direitos individuais e do
papel que elas precisam exercer de modo proativo. Assim, indicam n&o apenas o0s
casos obrigatérios e a possibilidade de remoc&o voluntaria de conteudos, mas
também a necessidade de cooperacdo das companhias quando reconhecerem casos
ilicitos.

Essa necessidade de cooperacao decorre do fato de que nenhum Estado,
com a tecnologia que esta disponivel hoje, sera capaz realizar a moderagéo de todos
os conteudos ilegais. Além disso, a violagdo a liberdade de expressao é s6 um dos
problemas enfrentados pelo sistema juridico no &mbito digital, o que torna necessaria

a busca conjunta por um espaco digital mais saudavel e livre.

Outro capitulo sobre a aplicagdo do art. 19 do Marco Civil da Internet
ocupou espaco no cenario politico brasileiro, em virtude da atuacdo da Justica
Eleitoral para regular as praticas politico-eleitorais nas midias digitais. Nas Elei¢coes
2024, no exercicio do seu poder regulamentar, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE)

aprovou a Resolugado n° 23.732/2024, que dispde sobre a propaganda eleitoral.

Esse ato normativo prevé o tratamento de questbes extremamente

recentes sobre o desafio de direito e tecnologia. Nesse sentido, proibe o uso de deep
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fakes*!, impde a obrigag&o de sinalizar o uso de IA na propaganda eleitoral*?, define
os limites no uso de robds*® e determina a responsabilidade das big techs** que nao
retirarem do ar conteudo reconhecido como desinformacido, discurso de d&dio,
antidemocraticos ou discriminatérios. A resolugdo chega a prever a hipotese de
cassacao? de registro ou mandato do candidato ou da candidata que utilizar

deepfake.

A abrangéncia e a inovacéo da Resolugao que dispde sobre a propaganda
eleitoral expéem o vacuo normativo deixado pelo Poder Legislativo acerca de muitos

temas e os riscos sociais da atuagcédo das plataformas digitais. Ao mesmo tempo,

41 Art. 9°-C, § 1°: E proibido o uso, para prejudicar ou para favorecer candidatura, de contetdo sintético
em formato de audio, video ou combinagdo de ambos, que tenha sido gerado ou manipulado
digitalmente, ainda que mediante autorizag&o, para criar, substituir ou alterar imagem ou voz de pessoa
viva, falecida ou ficticia (deep fake).

42 Art. 9°-B. A utilizagdo na propaganda eleitoral, em qualquer modalidade, de contelido sintético
multimidia gerado por meio de inteligéncia artificial para criar, substituir, omitir, mesclar ou alterar a
velocidade ou sobrepor imagens ou sons impde ao responsavel pela propaganda o dever de informar,
de modo explicito, destacado e acessivel que o conteudo foi fabricado ou manipulado e a tecnologia
utilizada.

43 Art. 9°-B, § 3° O uso de chatbots, avatares e contetidos sintéticos como artificio para intermediar a
comunicagdo de campanha com pessoas naturais submete-se ao disposto no caput deste artigo,
vedada qualquer simulacdo de interlocu¢gdo com a pessoa candidata ou outra pessoa real.

44 Art. 9°-E. Os provedores de aplicagio seréo solidariamente responsaveis, civil e administrativamente,
quando ndo promoverem a indisponibilizagdo imediata de conteludos e contas, durante o periodo
eleitoral, nos seguintes casos de risco:

| — de condutas, informagdes e atos antidemocraticos caracterizadores de violagéo aos artigos 296,
paragrafo unico; 359-L, 359- M, 359-N, 359-P e 359-R do Cdédigo Penal;

I — de divulgagdo ou compartiihamento de fatos notoriamente inveridicos ou gravemente
descontextualizados que atinjam a integridade do processo eleitoral, inclusive os processos de votacao,
apuracéo e totalizacédo de votos;

Ill — de grave ameaga, direta e imediata, de violéncia ou incitagdo a violéncia contra a integridade fisica
de membros e servidores da Justica eleitoral e Ministério Publico eleitoral ou contra a infraestrutura
fisica do Poder Judiciario para restringir ou impedir o exercicio dos poderes constitucionais ou a
abolicao violenta do Estado Democratico de Direito;

IV — de comportamento ou discurso de &dio, inclusive promogao de racismo, homofobia, ideologias
nazistas, fascistas ou odiosas contra uma pessoa ou grupo por preconceito de origem, raga, sexo, cor,
idade, religiao e quaisquer outras formas de discriminagao;

V - de divulgagéo ou compartilhamento de conteudo fabricado ou manipulado, parcial ou integralmente,
por tecnologias digitais, incluindo inteligéncia artificial, em desacordo com as formas de rotulagem
trazidas na presente Resolugao.

45 Art. 9°-C. § 2° O descumprimento do previsto no caput e no § 1° deste artigo configura abuso do
poder politico e uso indevido dos meios de comunicagao social, acarretando a cassagao do registro ou
do mandato, e impde apuragéo das responsabilidades nos termos do § 1° do art. 323 do Cadigo
Eleitoral.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm#art296
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm#art296
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm#art359l
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm#art359m
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm#art359n
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm#art359p
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm#art359r
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4737.htm#art323
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4737.htm#art323
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levantam questdes sobre os limites do poder regulamentar da Justica Eleitoral, tendo
em vista que, mesmo diante de norma especifica, o tribunal criou uma regra em

sentido contrario.

A atuagéo do TSE tem como base o artigo 57-J da Lei das Eleigbes (Lei n°
9.504/1997), segundo o qual cabe ao tribunal regulamentar a propaganda na internet
de acordo com os cenarios e as ferramentas tecnologicas existentes em cada
momento eleitoral. Esse poder tem de ser exercido nos limites da lei ou para suprimir
alguma lacuna legislativa. Assim, quando inova em matéria legislativa ou contraria
dispositivo legal, a Justica Eleitoral transborda da sua competéncia regulamentar
(Almeida Neto, 2014, p. 219-220).

No caso da Resolugdo n° 23.732/2024, a qual foi editada antes do
julgamento do Supremo Tribunal Federal que fixou o tema 987 de Repercussao Geral,
houve um choque com a literalidade do art. 19 do Marco Civil da Internet. Essa
afirmagdo decorre da constatagdo de que o TSE ignorou a previsao legal de
responsabilidade dos provedores de internet somente mediante o descumprimento de
ordem judicial especifica e extrapolou o seu poder regulamentar ao criar, por meio de

resolugdo, uma norma conflitante com conteudo da lei.

Os avangos nos espacos de regulagdo sao parte das disputas de poder
digital. Enquanto o TSE normatiza o funcionamento das midias digitais para fins
propaganda eleitoral, o Congresso Nacional permanece omisso na criagdo das
normas para afastar as ameagas a democracia. No caso das fake news, por exemplo,
o projeto de lei segue travado nos debates parlamentares, enquanto a dinédmica das
redes sociais se torna mais complexa a cada dia. A indefinicdo politica aumenta o
risco de que, quando finalmente a lei venha a ser aprovada, ja esteja desatualizada.

Diante disso, a regulacao das redes é mais um tema sensivel que tem sido
pautado pelo Poder Judiciario brasileiro em fungdo da omisséo legislativa. Como
consequéncia, o centro normativo do Estado vai sendo deslocado do espaco de
representacdo da soberania popular para a racionalidade juridica. A critica ao
desalinhamento entre o tempo do direito e da tecnologia é justa quando a lentiddo
para que seja expressa a vontade da maioria € confrontada por outros atores que
buscam ocupar o espaco de poder normativo e definir os rumos das relagdes digitais.
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Diante das questdes apontadas, ndo € percebido um cenario social que
permita a reducdo do papel do Estado. Ao contrario, ele precisa ser convocado a
cumprir o dever de protecao dos seus cidadaos. Ao mesmo tempo, € preciso entender
que a violéncia do Leviatad n&o esta mais presa apenas aos governos. Na verdade, o
imbricamento entre as naturezas publica ou privada das redes € ainda mais profundo
do que poderia ser imaginado a principio e interfere diretamente no tipo de regulagéo
a ser adotado.

5.3 A Natureza Juridica do Espaco Digital

As repercussdes provocadas pela revolugdo digital ndo podem ser
compreendidas sem a indagagao acerca da natureza juridica do espago digital. Parte
relevante dos embates sobre o exercicio legitimo do poder e da capacidade de

regulagcédo das redes perpassa por essa questao.

A possibilidade de bloqueio ou exclusdo de usuarios de redes sociais € um
exemplo de problema que é afetado por concepgdes distintas da natureza juridica dos
espacos digitais (Machado e Ferreira, 2021). Enquanto ambiente de convivio e troca
de informacgdes, as redes néo estdo mais limitadas as interagdes de modo privado. Na
verdade, tornaram-se um espaco relevante para a manifestacdo de representantes,
orgaos publicos, candidatos e figuras publicas de diversas naturezas. Diante disso, é
levantada a questido da diferenga de tratamento que deve ser direcionada as contas
privadas e as contas de agentes publicos que servem de espacgo para dialogo com os
cidaddos.

A dinamica de rede e a velocidade de propagacédo das informagdes
influencia a formagao da opinidao publica de modo impactante. Assim, conforme a
popularidade do agente, principalmente no caso de detentores de mandato eletivo,
maior tendera a ser a repercusséo social das suas publicagdes. Esse argumento
pressupde que, a despeito de ser a mesma plataforma, a manifestacdo de uma
autoridade publica precisa ter regulagdo distinta do uso estritamente privado das
redes.

Importa destacar que, a despeito da crenca de descentralizacdo dos
discursos na internet, ja foi demonstrado que o debate &, em grande medida,
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impulsionado por um numero reduzido de contas que atuam como agentes

estruturantes “super-representados em termos de exposigao publica” (Fuentes, 2021).

Nesse sentido, Latour (2012), ao analisar a relagao entre ator-rede, retoma
o fato de os influenciadores digitais ndo se restringirem a atores humanos. Como ja
salientado, os algoritmos exercem um papel importante na divulgagéo de informagdes
que podem influenciar a formagao da opinido publica. Além disso, “cada vez mais
esses novos agentes ndo humanos produzem efeitos em nossas agdes ou mesmo
tomam decisdes importantes em nosso lugar através de customizacgéo da informagéo

que nos é oferecida” (Magrani, 2019, p. 162).

A influéncia algoritmica é o norte de definicdo dos conteudos. Quando
somada a popularidade de uma figura publica, ha uma chance ainda maior de impactar
muitas pessoas. Além disso, a manifestagao de autoridades publicas em redes sociais
nao possui carater privado. Na verdade, detentores de cargos publicos se manifestam

na internet com os deveres e limites éticos da posicao.

Nessa linha, o CNJ (Brasil, 2019a, p. 22) disciplinou a conduta de
magistrados em redes sociais, buscando conciliar liberdade de expressdo e a
preservagao da imagem institucional do Poder Judiciario. Essa regulagao se deu com
base no pressuposto de que as redes sociais podem configurar uma espécie de
espaco publico e de que € necessario observar a liturgia dos cargos e o peso da
manifestacdo de magistrados.

Assim, foi editada a Resolugdo n° 305, de 17.12.2019, impedindo aos
magistrados “manifestar opinido sobre processo pendente de julgamento, seu ou de
outrem, ou juizo depreciativo sobre despachos, votos ou sentengas, de orgaos
judiciais”, assim como emitir juizo “que caracterize discurso discriminatorio ou de édio,
especialmente os que revelem racismo, LGBTfobia, misoginia, antissemitismo,
intolerancia religiosa ou ideoldgica, entre outras manifestagbes de preconceitos”,
como aquelas relativas a “orientacédo sexual, condigdo fisica, de idade, de género, de
origem, social ou cultural” (art. 4° da Resolugdo).

A mesma resolucio faz referéncia a importancia da educagéao para a ética
nas redes sociais (art. 7° da Resolug¢ao), além de destacar que os magistrados devem
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“observar que a moderacéao, o decoro e a conduta respeitosa devem orientar todas as
formas de atuacgao nas redes sociais” e que, mesmo a utilizagao de “pseuddnimos nao

isenta a observancia dos limites éticos de conduta” (art. 3° da Resolugdo).

Em sentido similar, os membros do Ministério Publico (Brasil, 2019b, online)
se sujeitam a regulacdo de condutas em redes sociais e tém reiterado o dever de
guardar decoro pessoal, manter conduta ilibada, tanto na esfera publica quanto
privada, e de proteger a imagem da instituicdo, além de observar os direitos e
garantias fundamentais dos cidadaos.

Por essas regulamentagdes, percebe-se que, para agentes publicos, a
palavra na rede ndo tem carater pessoal. Ela assume um carater institucional e
simbdlico. Na seara politico-eleitoral € valido perceber que a dindmica das campanhas
também passa pelo ambiente digital. Uma vez eleitos, os representantes tendem a
institucionalizar os seus perfis e manter um dialogo com o publico a partir deles. A
finalidade dada ao perfil impde que haja um tratamento juridico distinto a essas contas
e manifestagdes, a fim de resguardar, inclusive, a abertura para o debate publico de
ideias. Nessa linha, € defendido que os deveres publicos sao aplicaveis ao ambiente

virtual.

Em suma, apesar das redes sociais terem, a principio, carater privado, ha
situagcdes em que adquirem natureza publica. Isso € similar ao que é previsto na
legislacdo eleitoral (Lei no 9.504/97, art. 37, §4°) quando, ao tratar de propaganda,
dispde que os bens de uso comum para fins eleitorais s&do aqueles definidos no Codigo
Civil somados aos que a populagdo em geral tem acesso, como cinemas, clubes, lojas,

centros comerciais, templos, ginasios, estadios, ainda que de propriedade privada.

Também ha correlacédo entre a diversidade de natureza de espacos tanto
offline quanto online. No ambiente virtual ou fisico, ha espacos de acesso restrito,
remunerado, gratuito, privado ou aberto. O tratamento juridico dado a esses espagos

varia no mundo fisico e pode variar no mundo virtual.

Desse modo, a questédo da regulagcéo das redes ndo implica uma deciséo
sobre a escolha de sua natureza publica ou privada. Elas tém natureza hibrida,

conforme a finalidade e o uso. Em acréscimo, relacionam-se com direitos e obrigag¢des
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do mundo concreto. Nessas zonas, € inequivoca a necessidade de compatibilizagéo
da conduta das plataformas com a protecido de direitos e cumprimento do bem

comum.

5.4 Critérios Regulatérios

Demonstrada a relacédo estabelecida entre publico e privado no ambiente
digital, € necessario avancgar para aspectos relacionados ao modo como o Estado tem
incorporado as ferramentas e a racionalidade digital em suas atividades.

Existe um movimento de formagéo de governos digitais, e-democracias e
digitalizacao de servigos publicos. Ao analisar o caso dos 6rgaos publicos brasileiros,
sdo relatadas que inumeras ferramentas de IA ja sao utilizadas em Tribunais de
Contas do Brasil. Sd0 exemplos as ferramentas Alice (Ferramenta de Analise de
Licitacbes e Editais), Monica (Monitoramento Integrado para o Controle de
Aquisi¢cdes) e Adele (Analise de Dados de Disputa em Licitagbes Eletrénicas), que
sdo utilizadas pelo Tribunal de Contas da Unido, com regulamenta¢do na Portaria-
TCU n° 296/2018 (Bitencourt e Martins, 2023; Costa e Bastos, 2020).

No servigo publico, o uso dessas tecnologias tem sido associado ao ganho
de eficiéncia e produtividade, melhoria da fiscalizagdo, ganho de competitividade
econdmica e garantia de acesso a populagéo. Por outro lado, a regulamentagao por
meio de Portaria denota o distanciamento de um debate publico mais amplo e o
tratamento administrativo que tem sido dado a essas decisdes.

O Estado brasileiro tem aderido as transformagdes digitais e fundamentado
as suas decisdes nos principios da Constituicido de 1988. Como resultado, ha
modificagdo de suas caracteristicas, uma vez que a digitalizagdo impacta a
Administracdo Publica e modifica a forma de entender as atividades prestadas pelo
Estado (Lima Lopez Vale e Gallo, 2020, p. 82).

Na busca de ofertar servicos mais eficientes, tem sido construida uma
perspectiva de governo digital (Viana, 2021, p. 116). A implantagcdo dessas
ferramentas modifica ndo apenas o tipo de tecnologia usado, mas a prépria
racionalidade, na medida em que sdo abertas novas oportunidades de trocas de
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informagdes com os cidad&os. Essa ideia coaduna com a defesa de Castells (2005,
p. 17), segundo o qual o setor publico exerce um papel decisivo no desenvolvimento
da sociedade em rede, mas, para isso, precisa que seja construida uma estrutura de
regulacdo que proteja os direitos dos cidaddos ao mesmo tempo em que facilita a
oferta de informacgao e servigo publico.

A Constituicdo ndo apresenta vedagdo a modernizagdo da estrutura do
servigo publico. No entanto, esse processo precisa ser realizado com atencgao ao fato
de que um governo digital pressupbe a formagdo de uma cidadania digital. A
desconexao entre a estrutura governamental e o letramento digital da populagéo
repercute como dificuldade de acesso aos servicos publicos, diminuicdo da
capacidade de fiscalizagéo e bloqueios de acesso o espago publico (Vesting, 2022).
Existe, portanto, a necessidade de que a adesao Estatal as novas tecnologias seja

acompanhada de algumas precaugdes. Uma delas é a regulag&o da arquitetura digital.

Conforme Lessig (2000, online) o cédigo é o que constitui o ciberespacgo,
isto &, o que define como sera a experiéncia dos usudrios naquele ambiente. E a partir
disso que se torna mais facil ou mais dificil proteger a privacidade, moderar discursos
ou conceder acesso a informagao. Assim, tao relevante quanto o acesso a tecnologia,
€ a capacidade de definir como ela sera, podendo ser afirmado que “o design da
tecnologia é também o design da sociedade” (Alvim, Rubio Nufez e Monteiro, 2024,
p. 41).

A experiéncia social da internet € um ponto de partida relevante para a sua
governancga, na medida em que é imaginada a possibilidade de construgdo de uma
sociedade da informacdo centrada em uma rede de cooperagdo e parceria
(Gurumurthy e Chami, 2021). Disso advém a abordagem multissetorial que imagina
uma governanga democratica, a partir de papeis e responsabilidades diferenciadas
dos Estados, do setor privado e da sociedade civil.

O reconhecimento da necessidade de existéncia dessa rede de cooperagao
modifica a vis&o sobre interesse publico, que ndo pode mais ser fixada a partir de uma
rigida dicotomia entre publico-privado (Valle e Gallo, 2020, p. 72). Por isso, em meio
as varias questdes que a disputa por regulagao das redes ainda levara um tempo para
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responder, existe a necessidade de serem definidos principios guiadores para as

decisdes do presente e do futuro desconhecido.

A revolugao digital ndo é caracterizada por um mundo de maquinas, mas
pela forma como a tecnologia pode mudar a vida das pessoas e ajudar a resolver os
mais profundos problemas sociais. Nesse sentido, o vetor axiolégico de toda a
regulagéo da internet precisa ser a dignidade humana.

Por essa razao, € defendido um sistema de protecdo dos individuos contra
a capacidade de concentragdo de poder originada pelo controle da coleta e do
processamento de dados no mundo. Os problemas centrais do ambiente digital, como
a organizagao do espaco publico digital e a protecdo da liberdade e da intimidade,
pressupdem uma racionalidade voltada ao bem comum e ao cumprimento do

interesse publico.

A protegao contra abusos de poder ocorre quando ha a estrutura de
contencao e o fornecimento material dos elementos necessarios para realizagdo das
escolhas pelos individuos. Nesse sentido, os poderes publicos e privados

compartilham obrigagdes, ainda que em niveis e com alcances diferentes.

A tecnologia deve melhorar a vida humana, e o direito deve fornecer os
meios para que isso aconteca sob o império da lei. No contexto transnacional, o
principio de cooperagéo entre os agentes é condigdo minima para a governanga do
espaco digital, a qual deve perseguir a dignidade humana como parametro para o

desenvolvimento tecnologico.

No ambito interno, as Constituicbes tém a funcionalidade de garantir a
estrutura que conciliara os interesses conflitantes em nome de um projeto politico
comum. A fragmentagdo de regulagdes privadas ou os atos sem forca normativa
cogente tém relevancia para o funcionamento do sistema, mas n&o sao capazes de
garantir a contengdo dos abusos e a protegao dos direitos. Por isso, o Estado de
Direito na era digital deve ser capaz de orientar o desenvolvimento responsavel e
benéfico das tecnologias, ao mesmo tempo em que controla o exercicio do poder
digital e garante a protecao dos direitos individuais.

Na pratica, o poder privado ndo pode escapar da estrutura do Estado de



132

Direito. As empresas de tecnologia exercem um papel essencial na construgcado de
solugdes que tornem a vida das pessoas melhores. Por isso, precisam ser parte do
sistema de protecdo dos direitos fundamentais e contribuir ativamente para o combate
e a prevencao de praticas ilicitas decorrentes do uso de seus servicos. Na mesma
linha, o desenvolvimento de novas tecnologias precisa ter uma abordagem centrada

no bem humano e na constru¢do de um mundo compartilhado confiavel e seguro.

Diante de tantos desafios, ndo é o rompimento com o texto constitucional
ou a fragilizagao da Rule of Law que permitira estabelecer o equilibrio entre os poderes
publicos e privados. Na verdade, a despeito da necessidade de cooperacgao, essas
relagdes serdo estabelecidas com base em antagonismos e desacordos de interesses

insuperaveis.

Portanto, ndo se trata da defesa de uma mera regulacéo técnica. E sabido
que sociedade contemporanea tem experimentado mudancas profundas que
reverberam sobre a estabilidade institucional, provocam o esvaziamento de grandes
narrativas (Lipovetsky, 1989) e comprometem o compartiihamento de referéncias

éticas que permitam a formacéao de vinculos coletivos (Rojas, 2005).

Ao mesmo tempo, o desafio regulatério esta impregnado da necessidade
de cooperacéo e integragao de atores com discrepancias de interesses e poderes. A
superacgao dessa contradigao € um dos maiores impasses para um projeto regulatorio
que se propde a evitar o dominio da for¢ca e a criar canais em que possa haver o
dialogo publico para tomada de decisdes.

E por isso que importa tanto estabelecer uma base compartilhada de
valores e definir os limites da disputa, o que pode ser norteado pelo discurso do Estado
de Direito, da democracia e dos direitos individuais.
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6 INTELIGENCIA ARTIFICIAL E A RADICALIZAGAO DAS DINAMICAS DA
SOCIEDADE DIGITAL

A analise do processo de transformacdo por que passa a sociedade
contemporanea revelou a existéncia de muitos riscos para as estruturas juridicas e
politicas que foram erigidas ao longo dos séculos. Em tal contexto, € tentador que
sejam oferecidas opgdes de dissolugdo dos pactos e revisdo das decisdes politicas
fundamentais, ou mesmo a aceitacdo de uma rearticulagdo do poder de
regulamentagao, como é proposto pelo constitucionalismo digital.

N&o se questiona que haja contestagdes. Elas sdo necessarias para que
possam ser reafirmadas ou abandonadas as instituicbes que sedimentaram as
caracteristicas da sociedade contemporénea. Por isso, ao longo do trabalho, foi
buscado n&do apenas demonstrar os riscos, mas também as potencialidades que o
discurso dos direitos tem a ofertar para os desafios atuais.

A complexidade desse sistema entrou em uma nova fase a partir da
insercao da inteligéncia artificial na rotina das pessoas. Em pouco tempo, essa
tecnologia ja permitiu a criacdo de novos formatos de negdcio, modificou a

comunicagao politica e redefiniu a forma como muitas atividades s&o realizadas.

Os impactos desse novo estagio sdo percebidos através de premissas,
licdes e desafios vivenciados pela sociedade algoritmica®®. Entretanto, a IA ndo é o
mesmo que um algoritmo comum. Enquanto esses trabalham em uma perspectiva de
mapeamento, aprendizagem e predicdo, aquela tenta emular processos cognitivos
humanos (Fenwick, Kaal e Vermeulen, 2017). Assim, a combinagdo da enorme coleta
de dados (analisada em parte anterior do trabalho) com a inteligéncia artificial abre
possibilidades de inovacdo em uma velocidade inédita e desafia as instituicdes

juridicas a lidar com essa nova dindmica de tempo.

Os problemas regulatérios da sociedade algoritmica sdo ampliados por um
tipo de tecnologia que torna ainda mais opaca a fronteira entre a inovagdo e a

46 Enquanto sociedade digital € um conceito mais amplo que descreve o momento historico em que a
vida social, politica e econémica passou a ser impulsionada por tecnologias digitais, o termo sociedade
algoritmica se refere a um estagio especifico da sociedade digital em que os algoritmos passaram a
mediar, organizar e governar a vida comum.
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catastrofe. Diante do cenario apresentado ao longo deste trabalho, a investigagao da
tensdo entre a estrutura normativa do Estado de Direito e as dinamicas
transformadoras da sociedade digital ndo pode omitir os desafios impostos pela
popularizagao da inteligéncia artificial.

Enquanto ponto de inflexdo do movimento de digitalizac&o, ela tem o
potencial de reconfigurar ndo apenas as relagdes sociais e econdbmicas, mas 0s
proprios fundamentos sobre os quais foram assentadas as nog¢des de soberania,
cidadania, espaco publico e autoridade normativa, por exemplo. Desse modo, um
trabalho que busca fornecer elementos para que a teoria constitucional lide com novos
desafios ndo poderia ignorar esse novo estagio da revolugdo digital, sob pena de
fornecer uma analise prematuramente obsoleta. Assim, a opcéo de incorporar a IA ao
escopo deste trabalho ndo constitui a mengdo a um mero adendo tecnoldgico, mas
decorre do esforgo de compreender as pressodes e rupturas que a era digital impde ao
Estado de Direito.

N&o se trata, portanto, de um alargamento arbitrario do tema, mas de uma
necessidade analitica condizente com a proposta inicial da pesquisa e com a
abordagem integrada dos fenbmenos da sociedade digital, que repercutem como
manifestacbes de um mesmo processo de transformacido estrutural do espaco

juridico-politico.

A IA é entendida como uma etapa avangada das transformacdes digitais,
que evidencia os riscos de erosao da autoridade normativa do Estado, de
deslocamento do poder decisério e de reproducao de desigualdades. Assim, mantida
a coesao interna da pesquisa, o presente capitulo analisa a IA com visado sistémica

sobre as distintas faces do impacto digital sobre o Estado de Direito.

6.1 Definicoes e técnicas de IA

A revolucao digital inseriu uma série de palavras no vocabulario diario.
Recentemente, novas expressdes escaparam da area estritamente técnica e foram
incorporados ao debate publico. Assim, a inteligéncia artificial deixou de ser uma
alegoria futurista e foi incorporada a rotina da maioria das pessoas.
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A IA pode ser compreendida como a tecnologia por meio da qual é
esperado que as maquinas fagcam o que é apropriado e consigam processar
informagdes, aprender com elas e se adaptar a circunstancias imprevistas. Pretende-

se que elas consigam reproduzir artificios proprios da mente humana (Lacerda, 2022).

Historicamente, essa tecnologia comegou a ser pensada na década de
1950, a partir de pesquisas que buscavam descrever o processo de aprendizagem e
replicar caracteristicas da inteligéncia humana. O seu desenvolvimento, entretanto,
demorou décadas para avancar em razdo da caréncia de dados, da limitada
capacidade de processamento dos recursos e do desenvolvimento precario de
softwares (Lacerda, 2022, p. 30-33).

Na década de 80, houve uma expansao de milhdes de ddélares no
investimento dessas tecnologias. No entanto, os resultados ainda nao foram tao
relevantes quanto era esperado. Por conta disso, foi dado inicio a um periodo de
descrédito, conhecido como o “inverno da IA”. Ao longo da década de 90, esse quadro
foi sendo modificado a partir da possibilidade da mineracdo de dados*” e do
aperfeigoamento do reconhecimento de padrbes e aprendizagem de maquina (Russel
e Norvig, 2013, p. 23-24).

Na atualidade, ndo apenas houve avangos consideraveis no
desenvolvimento de softwares e o barateamento dos recursos computacionais, como
também é vivida uma era de abundancia de dados. Assim, a IA modificou as formas
de comunicacdo, automacéo e difusdo de conteudos. Hoje pode ser utilizada por
praticamente todas as areas, desde auditorias fiscais ou consultas de crédito até a

alocacao de vacinas e realizacao de transagdes bancarias.

Isso é possivel porque existem diferentes ramos de |IA, como os voltados a
reconhecimento de padrdes, os de representacédo de fatos e os de aprendizado com
a experiéncia. Do mesmo modo, as aplicagbes sdo diversas, desde jogos até o

47 A mineragdo de dados ¢ uma tecnologia que permite 0 mapeamento de padrdes, tendéncias e
extracao de informacdes Uteis por meio de técnicas de estatistica, aprendizado de maquina e analise
computacional. Relaciona-se, mas néo se confunde, com o conceito de Big Data, que diz respeito ao
tratamento de um enorme volume de dados que sdo gerados em alta velocidade e variedade de
formatos (Schirru, 2020, p. 181).
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entendimento de linguagem natural (McCarthy, 2004, p. 9-11). Nos ultimos anos, o
desenvolvimento da denominada |A generativa revelou uma capacidade que
ultrapassa a automatizacdo de processo e a resolugdo de problemas. Agora, ela

consegue criar coisas, como imagens, videos, audios e textos.

Sobre isso, Wachter (2024, p. 674, tradugao nossa) explica:

GAl refere-se a sistemas de inteligéncia artificial (IA) usados para criar ou
gerar midia, como texto, imagens, som ou video. Os sistemas GAI auxiliados
por grandes modelos de linguagem (LLMs), como o ChatGPT da OpenAl ou
0o Gemini do Google DeepMind, produzem texto e respondem a perguntas.
Modelos de difusdo, como o DALL- E, Midjourney e Stable Diffusion da
Stability Al podem gerar imagens e videos em resposta as solicitagbes do
usuario. E as redes adversarias generativas podem criar imagens, perfis de
voz e videos (Wachter, 2024, p. 674, tradug&o nossa*®).
O conjunto de habilidades que um sistema de IA é capaz de realizar é
tamanho que ndo ha convergéncia integral sobre o conceito técnico de IA ou a
abrangéncia dessa tecnologia (Barroso e Mello, 2024, p. 21). Esse impasse também

decorre da propria dificuldade de ser definido o que € inteligéncia.

A admissao da existéncia de uma inteligéncia de maquina abre a questéo
da necessidade de que a entidade inteligente seja capaz de ter sensagdes, emogdes
e experiéncias atreladas a existéncia biolégica ou se o afastamento de questdes
existenciais seria mais condizente com o método cientifico (Luger, 2004, p. 23). Diante
dessas discussodes, é possivel dividir as definicbes em quatro categorias: a) sistemas
que pensam como humanos; b) sistemas que agem como humanos; c) sistemas que
pensam racionalmente; e d) sistemas que agem racionalmente (Russel e Norvig,
2013, p. 25).

O emprego da linguagem revela a natureza desse desafio, na medida em
que, ainda que se considere que “talvez a inteligéncia de maquina seja simplesmente

diferente da inteligéncia humana, e tentar avalia-la em termos humanos seja um erro

48 No original: “GAl refers to artificial intelligence (Al) systems used to create or generate media, such
as text, images, sound, or video. GAIl systems aided by large language models (LLMs), such as
OpenAl’s ChatGPT or Google DeepMind’s Gemini, produce text and answer questions. Diffusion
models, such as Open Al’s DALL-E, Midjourney, and Stability Al’s Stable Diffusion, can generate images
and videos in response to user prompts. And generative adversarial networks can create images, voice
profiles, and videos” (Wachter, 2024, p. 674)
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fundamental” (Luger, 2004, p.33), as explicagdes dos seus mecanismos ainda se
apoiam na estrutura linguistica da inteligéncia humana. Surgem disso 0 uso de termos
como pensar, cérebro digital e redes neurais, que usam expressdes pré-existentes,

mas com a busca de novos sentidos (Schirru, 2020, p. 191).

Mesmo com a dificuldade de definicdo, € sabido que o seu funcionamento
depende da disponibilidade de dados e algoritmos para que sejam feitas as
correlacdes, predicdes ou criagdes. Por isso, esses sdo pontos importantes para a
compreensao dos desafios do desenvolvimento da tecnologia.

A capacidade de aprender autonomamente a partir dos dados coletados
permite que a IA va além de automacgdes previamente definidas e consiga sugerir
possibilidades, como filmes para ver no streaming ou conteudos em redes sociais, de
modo a influenciar decisivamente no tipo de conteudo que compde a experiéncia

virtual.

Dai surge a importancia de conhecer as principais técnicas de |A utilizadas
no cotidiano, como o aprendizado de maquina (machine learning), as redes neurais
artificiais, o processamento de linguagem natural (LLM), o deep learning e o
generative adversarial networks (Schirru, 2020).

Machine learning é o nome utilizado para definir os sistemas que aprendem
padrées a partir de dados sem que haja necessidade de serem diretamente
programados. A técnica permite que “os sistemas de computador internalizem e fagam
previsdes baseadas em dados historicos” (Lage, 2021, p. 27). Os modelos aprendem
de modo supervisionado, ndo-supervisionado ou mediante reforgo do ambiente, o que
define o grau de intervengdo humana que é necessario para o funcionamento do

sistema.

No primeiro, € sabido o resultado esperado e séo rotulados os dados de
treinamento. A partir disso, é confiado que o algoritmo seja capaz de identificar
padrées e chegar a resposta desejada. Um exemplo é o treinamento de IA para
identificar se e-mails s&o spam ou ndo. Ja no segundo, os dados n&o sao conhecidos
para a rotulagao inicial e é esperado que o algoritmo encontre as respostas. Isso
acontece quando uma empresa tenta identificar grupos de clientes de determinado
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perfil para langar campanhas de e-mail marketing, por exemplo (Budkewicz, 2018).
Ainda que haja uma menor intervengdo em um primeiro momento, no aprendizado
nao-supervisionado, ainda ha necessidade de atividade humana, especialmente para
analise e interpretacao dos outputs.

No aprendizado por reforgo, sem que haja insergdo anterior de dados, “o
algoritmo determina as regras com base no feedback continuo das a¢des executadas
durante o treinamento” (Schirru, 2020, p. 197). Assim, a maquina é capaz de melhorar
o préprio aprendizado e integrar caracteristicas do ambiente. E o tipo de tecnologia
aplicada a carros né&o tripulados, que conseguem percorrer estradas, reconhecer
obstaculos e seguir placas utilizando um sistema de sensores de suporte (Lage, 2021,
p. 79).

Exemplos de modelos de aprendizagem de maquina sao as redes neurais
artificias, que simulam o funcionamento de neurénios humanos com a formacéo de
camadas de processamento de informacgdes, possibilitando atividades como o
reconhecimento de imagem ou fala. Essa estrutura se desenvolveu para o formato de
redes profundas (deep learning), que consiste em um sistema com muitas camadas,
capaz de extrair padrbes mais complexos. Assim, além de distinguir imagens, por
exemplo, o sistema é capaz de reconhecer objetos em videos em tempo real (Schirru,
2020, p. 200-201; Budkewicz, 2018, online).

O processamento de linguagem natural (natural language processing —
NLP), por sua vez, € uma técnica que busca coletar e organizar o conhecimento capaz
de permitir a compreensao da linguagem, considerando a dificuldade do entendimento
das expressdes idiomaticas, do contexto de uso, dos significados semanticos e da
resolugcéo de omissdes e ambiguidades da fala humana (Luger, 2004, p. 42).

Os niveis de processamento da linguagem natural podem ser divididos em
cinco: analise morfologica e lexical, analise sintatica, analise semantica, integragdo do
discurso e analise pragmatica. Por meio desses artificios, o sistema tem de “ser capaz
de processar e manipular a linguagem em diversos niveis” (Lage, 2021, p. 66).

A IA generativa € um modelo que tem capacidade de gerar algo, de
entregar um output que pode ser um dado, textos, imagens, audio ou videos. Em geral,
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esses sistemas utilizam técnicas de machine learning para definir a forma como a

inteligéncia ira aprender.

7

Um exemplo € a rede generativa adversarial (generative adversarial
network — GAN) que combina dois modelos de aprendizado de maquina: um gerador,
que tentar criar dados, e um discriminador, que tenta diferenciar dados reais e dados
falsos. A légica da disputa entre os dois modelos € permitir o aperfeicoamento mutuo,
na medida em que o gerador busca produzir outputs cada vez mais realistas e o
discriminador aprende a distinguir os dados reais e os criados com cada vez mais
precisao (Schirru, 2020, p. 202-203).

O modelo generativo se tornou mais popular a partir do langamento do
ChatGPT, sobre o qual Barroso e Mello (2024, p. 10) esclarecem:

O ChatGPT (Chat Generative Pre-trained Transformer), uma |IA generativa, é
exemplo de modelo fundacional (também chamado de propdsito geral) e de
um “grande modelo de linguagem” (large language model), com capacidade
para gerar arte, imagens, textos e sons. Note-se bem: programas generativos
de IA podem criar conteludos novos e ndo apenas analisar ou classificar
conteudos existentes

Ao mesmo tempo em que o desenvolvimento técnico avanca em cada vez
mais espacos e as potencialidades de uso sao ampliadas, € admitido que ha situagdes
em que o funcionamento do algoritmo nao é integralmente conhecido nem mesmo por
seus desenvolvedores, gerando uma situagado de opacidade técnica (Schirru, 2020, p.
193). A compreensao desses limites € fundamental para a discusséo legislativa, pois
interfere diretamente na concepg¢do de transparéncia que € possivel chegar com

€sses mecanismos.

6.1.1 Potencialidades e Riscos da IA

A popularizagdo de IA generativa ja impactou a vida de milhdes de pessoas
em uma velocidade inédita. Isso é representado pelo fato de que, enquanto o telefone
fixo levou 75 anos para atingir 100 milhdes de usuarios, o ChatGPT atingiu esse
numero em dois meses (Barroso e Mello, 2024). Em comparagao aos outros gigantes
da tecnologia, também houve uma performance muito melhor, uma vez que a Netflix
levou 3 anos e meio, o Twitter 2 anos, o Facebook 10 meses, o Spotify 5 meses e o
Instagram 2 meses e meio para alcangar um milhdo de usuarios, enquanto o ChatGPT
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em 2 meses teve cem vezes mais acessos (Rodrigues Catalano e Rossi Lorenzi, 2023,
p. 41).

O potencial disruptivo dessa tecnologia provoca reflexdes sobre a forma de
o sistema juridico lidar com esse novo padrdao de mudangas sem que tenha de
permanecer em uma posi¢cao meramente reativa ou atrasada. Para isso acontecer, é

preciso entender os potenciais problemas e o funcionamento real dos sistemas.

A partir de experiéncias corporativas, Cheatham, Javanmardian e
Samandari (2019, online) mapearam quatro problemas que podem gerar riscos
inerentes ao uso de inteligéncia artificial: dificuldade de dados, instabilidades ou
brechas de seguranga, comportamento inadequado do modelo e questbes de
interface entre usuario e sistema. Em seguida, diferenciaram os riscos individuais,
como seguranga fisica, privacidade e igualdade de tratamento; os riscos
organizacionais, como prejuizos financeiros e nao-financeiros, integridade e
reputacdo; e os riscos a sociedade, como seguranga nacional, estabilidade
econdmica, estabilidade politica e integridade da infraestrutura.

Com base nisso, propuseram trés principios para gestdo dos riscos. O
primeiro € ter uma abordagem que fornega clareza para identificagdo das ameagas.
O segundo € a institucionalizagdo de controles para desenvolvimento e uso dos
sistemas de |A. Enquanto o terceiro € a adaptagao rigorosa desses controles, o que
inclui estabelecimento de conceitos e critérios éticos e a revisdo de dados, analises,

feedbacks e monitoramentos.

Tais principios sao fortemente pautados na ideia de que ha necessidade
de constante revisdo dos inputs e do aprendizado do sistema, inclusive com esforco
humano continuo. Do mesmo modo, sao pressupostas as discussoes basicas sobre

como, onde e até quando usar a inteligéncia artificial.

Sob a ética publica, os impactos do uso de IA atingem desde a participagao
em elei¢cdes até a organizag&o de estruturas do sistema politico. O uso indevido das
ferramentas pode ser visto, por exemplo, em casos como a manipulagao de videos, a
discriminagao, a interferéncia ou o silenciamento algoritmico (Alvim, Rubio Nufez e
Monteiro, 2024, p. 195).
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Esses mecanismos corroem a racionalidade necessaria para o debate
publico e fomentam a construgéo de interagdes agressivas, distorcidas ou falsas. Em
consequéncia, a erosao da confianga abala as bases de uma sociedade pautada em
pluralidade, reconhecimento mutuo e tolerancia. Por isso, persiste a preocupag¢ao com
o abalo a esfera publica e o aprofundamento da crise que atinge grande parte das

democracias constitucionais.

Com a IA, as técnicas de mentir e manipular a verdade se tornaram mais
sofisticadas e dificeis de serem reconhecidas, aprofundando o paradoxo de um tempo
em que “as pessoas ja ndo creem em nada e, a0 mesmo tempo, sado capazes de crer
em qualquer coisa” (Grijelmo, 2017, online). Exemplificativamente, podem ser
mencionados casos de deepfake, isto €, de uso de IA em fotos ou videos para criar
adulteragdes muito realistas. Em 2022, em meio ao conflito bélico entre Ucrénia e
Russia, um video falso do presidente ucraniano Volodymyr Zelenskyy foi publicado

nas midias sociais e incluidos por hackers em um site de noticias local.

O conteudo manipulado mostrava uma imagem de presidente dizendo
para os soldados deporem as armas e se renderem. Naquela ocasiao, os usuarios
perceberam que havia imprecisdes no sotaque e no movimento de cabeca e voz

de Zelenskyy, deixando clara a falsidade do conteudo. (Allyn, 2022, online).

Em 2024, durante as eleigbes americanas, um audio simulando a voz
de Joe Biden pedindo que os eleitores do Partido Democrata n&o participassem
das votacdes foi distribuido, no estado de New Hampshire, nas vésperas das
primarias estaduais (Martins, 2024). O uso de audio, e ndo de video, pode ser
interpretado como uma tentativa de dificultar a detecgdo da manipulagéo e gerar

mais prejuizos.

Ha, portanto, correlagdo entre a ascensao da inteligéncia artificial como
agente de processamento, filtragem e producgao de informag¢des com as tensdes
no campo da democracia e da esfera publica. Isso porque a formacao da opiniao
publica e a deliberagao coletiva pressupdem a existéncia de espacos acessiveis,
plurais e transparentes, nos quais ha circulagdo de informacdes e o debate pode

ocorrer sem distor¢cdes sistémicas.



142

Contudo, a lbégica algoritmica da IA tem potencial de alterar
estruturalmente as condi¢cdes de constituicdo da esfera publica. Amplificam-se os
riscos de criacdo de cameras de eco, concentragcdo de poder informacional e
erosao da accountability.

Como contraponto, também s&o registradas potencialidades democraticas
do uso de IA, como a utilizagdo em processos eleitorais, a organizagdo do censo
eleitoral, a melhoria na supervisao e prevencao de violéncia politica, a otimizagao da
contagem e do controle de votos e o ganho de celeridade de julgamentos de

procedimentos administrativos e judicias.

Alvim e Monteiro (2024) descrevem experiéncias positivas em distintas
partes do mundo, como na Argentina, em que foi testado um projeto piloto de uso de
IA para leitura de atas, a fim de agilizar o processo de transmissao e recontagem de
votos. No Canada, os orgaos eleitorais utilizaram um chatbot para promover
informacdes inclusivas aos eleitores. Na Suica, as votagdes tém experimentado
sistemas de blockchain combinados com IA, inclusive para possibilitar o voto por meio

de dispositivos méveis, a partir do aumento de precisdo na identificagao dos votantes.

No Brasil, como mencionado anteriormente, as regulagbes tém sido
definidas com predominio dos Tribunais, sem que haja a sedimentacao legislativa da
matéria. A despeito disso, o pais tem uma inclinagdo a modernizar a sua estrutura de
servigos publicos e eleitorais. Por exemplo, ja utiliza o reconhecimento biométrico e
sintetizadores de voz por |A para ajudar pessoas com deficiéncia visual no momento
do voto. Ademais, em um grande esforgo de combate a desinformagéao, o TSE utilizou
um chatbot para informar corretamente os eleitores e desmentir informacdes falsas,
além de utilizar sistemas de informacao e analise sobre a circulagao de narrativas de

desinformacgé&o nas redes sociais (Alvim e Monteiro, 2024, p. 18-19).

As rapidas repercussdes do uso de inteligéncia atingiram diferentes areas.
Segundo a ONU (2024, p. 24), o conjunto dessa tecnologia tem potencial positivo de
abrir novas areas de pesquisa, prevenir pandemias, otimizar o uso de energia elétrica
e contribuir para a efetivagao dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Por isso,
defende que esse potencial seja utilizado para favorecer a vida de individuos, setores

econdmicos e outros dominios de interesse publico.
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Essa € a contraposigao ao desenvolvimento de midias sintéticas (geradas
ou manipuladas por IA) que possibilita a disseminagcéo de deepfakes maliciosas e o
aumento de crimes como desinformacéo, fraude de documentos, assédio, extorsdo e
pornografia ndo consensual. Esses sao os desafios para as legislagdes, que precisam
definir diretrizes de uso e moderacao dessas ferramentas, ao mesmo tempo em que

promovem educagéao cidada (Europol, 2022).

E visto que as potencialidades s&o tdo abrangentes quanto os riscos de
uso nocivo e contrario a dignidade humana. Nesse caminho, pode ser esperado que
a nova tecnologia tenha repercussdes sobre a economia, as relagdes de trabalho e
consumo (Martin Pino Estrada, 2015; Damilano, 2019), a propriedade intelectual e os
direitos autorais (Alvarenga, 2019; Schirru, 2020), a intimidade e o aprofundamento
dos problemas da dindamica das plataformas digitais. Mais grave ainda, é possivel
imaginar o uso para fins bélicos, por meio de drones automatizados, vigilancia em

massa ou até mesmo armas letais autbnomas (Barroso e Mello, 2024).

Além da potencialidade de cometimento de atos ilicitos, também existe a
preocupagao com problemas estruturais do funcionamento de técnicas de IA, que ja
repercutem no presente e precisam ser compreendidos antes que essas ferramentas
sejam ainda mais inseridas na vida das pessoas. S&o eles: o risco de alucinagéo

(resultados incorretos ou enganosos) e a reprodugéo de vieses discriminatérios*®.

6.1.2 Riscos de alucinacgdes e contradigdes

As alucinagbes de IA ocorrem quando s&o geradas informagbes que
parecem plausiveis, mas que s&o incorretas ou inexistentes. Esse risco é
especialmente maior nos modelos de linguagem de grande escala e pode ser causado
por fatores como o treinamento insuficiente da ferramenta, a producao de suposi¢des
e inferéncias incorretas, o comprometimento da base de dados, a ambiguidade nos
prompts ou a criagao de vieses.

49 A prépria OpenAl, desenvolvedora do ChatGPT, alerta na sua pagina oficial que GPT-4 pode resolver
problemas dificeis com maior precisdo, mas, ainda assim, tem muitas limitagdes conhecidas, como
preconceitos sociais, alucinagdes e prompts contraditérios (OpenAl, 2025, online).
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A depender da aplicagdo que esteja sendo feita, os danos causados por
essas falhas podem ser muito grandes, pois tém potencial de impulsionar
desinformacao e comprometer a tomada de decisdes relevantes, como em casos de
uso de IA em servigos de saude ou em mercados de ag¢des. Essas inconsisténcias
também podem surgir como contradi¢ées dentro de uma mesma resposta, derivada
de falta de contexto ou de atualizacdo de dados feitas em periodos diferentes que

espelham mudangas no conhecimento, por exemplo.

Segunda a Google (2025, online), a incompletude, o enviesamento ou a
falha dos dados utilizados para o treinamento pode levar o modelo de |IA a aprender
padrdes incorretos, levando a previsdes imprecisas ou alucinagdes. O exemplo citado
pela empresa é o de uma |A treinada para identificar células cancerigenas em imagens
meédicas. Nesse caso, “se o conjunto de dados ndo inclui imagens de tecido saudavel,

o modelo de IA pode prever incorretamente que o tecido saudavel é cancerigeno”.

Outro fator de alerta € a inconsisténcia no proprio treinamento, que poderia
nao oferecer embasamento adequado, com a indicagao das informagdes factuais e o
conhecimento do mundo real, levando a IA a ter dificuldades a ter problemas de
precisdo. Nesse caso, poderia haver, por exemplo, a criacdo de resumos de noticias
com detalhes que n&o estavam presentes no texto original ou a completa fabricagéo

de informacgdes erradas ou irrelevantes.

De modo geral, os tipos de alucinagbes mais comuns sdo previsdes
incorretas, como o erro na probabilidade de chuva no dia seguinte; falsos positivos,
como a detecgdo de fraudes financeiras que ndo ocorreram; e falsos negativos, como

um exame médico que ndo detecta uma alteragcéo (Google, 2025).

Como ja pontuado, a inser¢cdo de novas tecnologias no cotidiano precisa
ser acompanhada de instru¢des acerca de riscos e limitagdes. Ferramentas que usam
inteligéncia artificial demandam supervisdo, contextualizagdo e validagdo das
informacdes, razdo pela qual esses instrumentos precisam ser pensados como

auxiliares e uteis a vida humana, ndo como substitutos.
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Além disso, na pratica, ndo ha apenas o risco de serem geradas respostas
incorretas. Ha dificuldades de percepcao de especificidades e sutilizas culturais que
podem direcionar a ferramenta para respostas erradas, inadequadas ou injustas.

6.1.3 Riscos de desvios discriminatorios

O segundo risco estrutural do uso de |A é relacionado a formagéao de vieses
discriminatorios. Noble (2018), ao analisar a relagdo entre a tecnologia e o reforgo do
racismo (racismo algoritmico), aponta que os algoritmos e os motores de busca em
plataformas tém a capacidade de perpetuar desigualdades e moldar negativamente o
espaco publico digital, reforcando padrdes discriminatorios e marginalizando grupos.

Essa constatagao colide com qualquer pretensdo de neutralidade técnica
que pudesse ser atribuida aos dados e chama atencdo para o fato de que o
funcionamento algoritmico reflete a projegéo codificada de posicionamentos morais e
juridicos, ainda que ndo sejam conscientes. Nesse sentido, Peter e Gomide (2024, p.
4) mencionam o caso do recrutamento de candidatos as vagas de emprego na
Amazon, em que a utilizagdo de IA para ajudar na selegdo dos curriculos acabou

favorecendo, automaticamente, a aprovagao de perfis masculinos.

O desvio discriminatério teria ocorrido em razdo da base de dados utilizada
para treinar o algoritmo. Acriticamente, foram utilizados os dados que representavam
o padrdao de contratagbes da empresa ao longo de dez anos. Como resultado da
aprendizagem com base apenas nos elementos da realidade predominante na
empresa, foi visto o aprofundamento radical do padréo sexista que ja existia nas

contratagdes, ainda que nao fosse percebido.

Esse caso € emblematico para que sejam avaliadas as bases com as quais
os sistemas de IA sdo alimentados. As estruturas de desigualdades e injusticas que
existem no mundo offline podem ser facilmente transportadas para a realidade virtual.
Como agravante, a despeito da alta capacidade de mimetizacdo de habilidades
humanas comunicacionais, a IA ndo tem comprometimento com a verdade. Ela
apenas imita o que € provavel e cria uma representacdo do mundo, por isso €&
responsabilidade humana inserir os inputs necessarios para afastar vieses e padrdes

discriminatoérios.
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Como remédio a esse tipo de situacdo, tem sido proposta a alimentagao
algoritmica a partir de um critério de “cegueira”, isto é, da inser¢cdo de dados para
treinamento de ferramentas de |IA sem aqueles de natureza sensivel. Com isso, &
buscada a redugdo dos vieses e o0 alcance de decisdes mais imparciais, sem

pressuposi¢coes de género e cor, por exemplo.

O modelo cego ou neutro, entretanto, ao mesmo tempo em que, na teoria,
ndo discrimina negativamente, também permanece alheio as desigualdades. Assim,
ignoraria as discrepancias sociais que impactam as decisdes e a formagado de
identidades coletivas. Na verdade, ao definir um ponto histérico como neutro, esta
sendo feita a escolha pela perpetuacdo de um estado de coisas, que beneficiara
alguns em detrimento de outros (Peter e Gomide, 2024).

Contra isso, Chander (2017, p.1025, tradugao nossa®®) defende uma “agédo
afirmativa algoritmica” (algorithmic affirmative action) como resposta a percepgao de
que “os fatos do mundo real, no qual os algoritmos s&o treinados e operam, s&o
profundamente impregnados de discriminagdo injusta”. Essa ideia se contrapde a
teoria enddgena, para a qual a discriminagao seria inerente ao proprio algoritmo e, por
isso, demandaria uma atengdo maior sobre o desenho e o controle dele (Santos
Botelho, 2023).

A questdo colocada por Chander (2017) pode ser sintetizada na duvida
entre ser necessario redesenhar o algoritmo ou as leis que lidam com eles. Para
defender a sua proposta de ag¢ao afirmativa, o autor faz um paralelo com o0 momento
em que o movimento antirracista denunciou que a nogao de “daltonismo” legal, na
verdade, gerava o obscurecimento das estruturas de desigualdade. Ao reduzir todos
a uma igualdade objetiva, a lei ndo alcangava o objetivo de garantir a igualdade

material, e acabava perpetuando situacdes discriminatérias.

Além disso, ndo seria integralmente realista supor que os algoritmos podem
ser totalmente transparentes. A suposicdo de uma garantia de transparéncia,

inclusive, poderia levar a uma falsa de sensagdo de seguranga que pouco revelaria

0 No original: “My central claim is this: if we believe that the real-world facts, on which algorithms are
trained and operate, are deeply suffused with invidious discrimination, then our prescription to the
problem of racist or sexist algorithms is algorithmic affirmative action” (Chander, 2017, p. 1025).
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sobre a constru¢ao de padrdes discriminatorios. Ao focar nas contingéncias historicas
e sociais, Chander (2017) aponta para o fato de que o algoritmo ndo € discriminatorio
por si s6. Na verdade, o foco de corre¢cao deve estar nos inputs que o alimentam e no
contexto em que sao inseridos. A partir disso, evitando uma falsa neutralidade, poderia

ser realizada uma discriminag&o positiva.

Phillips-Brown (2024, p. 7-8) também argumenta que a neutralidade nao é
possivel ser alcangada e que, por consequéncia, toda busca é enviesada. Entretanto,
o autor chama atengéo para o fato de que dizer que toda agao tem viés, nao significa
que nada deve ser feito para afastar a possiblidade de discriminagdo. Conforme
pontua, nem todos os vieses sao inevitaveis, por isso ha obrigagdo de que sejam
retirados das bases de dados.

Essas diferengas de percepcgéo importam para a definicdo de estratégias
juridicas de combate a discriminag&o algoritmica. Elas podem ser expressas, por
exemplo, na oposi¢ao entre a aposta em um suposto direito a uma decisdo humana
ou na satisfacdo com um direito a uma decisdo computacional adequadamente
calibrada (Santos Botelho, 2023, p. 33).

Um exemplo seria a utilizagado de |IA como ferramenta preditiva no sistema
processual penal, como foi exemplo o programa COMPAS (Correctional Offender
Management Profiling for Alternative Sanctions) dos Estados Unidos, no qual a
ferramenta era utilizada para avaliar a possibilidade de liberdade condicional e de
cometimento de novos crimes. O sistema acabou sendo denunciado por discriminagao
algoritmica por ter um numero de falsos positivos muito maior em relagdo aos afro-
americanos do que aos caucasianos. Novamente, havia um problema com os dados
introduzidos acriticamente, os quais representavam um histérico de registros mais

elevados de detidos afro-americanos (Chander, 2017, p. 85):

A Northpointe revelou que a analise do COMPAS considera as informagdes
demograficas basicas de um sujeito, antecedentes criminais e se alguém da
familia do sujeito ja foi preso entre suas 137 perguntas. A Northpointe ndo
divulgara: (1) como a analise para cada um desses tipos de risco varia, (2)
todos os fatores que o COMPAS considera e (3) como pesa esses fatores
uns contra os outros. Algumas das perguntas perguntam se os pais do sujeito
sdo divorciados, se os pais estdo encarcerados, quais foram as notas do
sujeito no ensino médio, se eles se envolveram em muitas brigas no ensino
médio, se tém amigos que usam drogas e se tém telefone em casa. As
perguntas também incluem hipéteses morais, como se o sujeito concorda ou
discorda de que "[uma] pessoa faminta tem o direito de roubar". Convida
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igualmente a pessoa que administra o questionario a especular sobre se o
sujeito se apresenta ou ndo como membro de uma gangue.

Embora essas perguntas n&o revelem necessariamente um viés — porque a
Northpointe se recusa a revelar como o algoritmo pesa essas respostas - a
Unica maneira de avaliar o viés do algoritmo é por meio de seus resultados
[...] (Chander, 2017, p. 85, tradugdo nossa®").

Em acréscimo, Jungherr e Schroeder (2023) chamam aten¢ao para o fato
de as decisbes pautadas em dados (data-driven decisions) serem inerentemente
conservadoras, uma vez que a aplicacao acritica da IA é feita a partir de um olhar para
o passado (dados inseridos) para mapeamento de padrdes e definicdo das regras e
predicao do futuro. Por isso, o funcionamento ndo controlado do sistema tende a
aumentar o risco de perpetuacao de injustigas, cristalizando as disputas historicas.

Disso parte a necessidade de alimentar os programas com dados
qualificados, isto €, com inputs que reflitam os valores que a sociedade pretende
fomentar. Ao mesmo tempo, € necessario 0 monitoramento do uso para garantir que
as inferéncias realizadas ndo gerem vieses discriminatérios e que sigam

representando um produto compativel com a protecao dos direitos dos usuarios.

N&o ha duvidas da relevancia que a inteligéncia artificial tende a assumir
nas democracias. Essa realidade nao pode ser construida de modo desestruturado e
sem a garantia da protecdo humana. Portanto, a regulagéo de IA tem de possibilitar o
avango tecnologico, mas n&o pode ser fragil e volatil ao ponto de inviabilizar a

existéncia de seguranca juridica.

5" No original: “Northpointe has revealed that the COMPAS analysis considers a subject’s basic
demographic information, criminal record, and whether anyone in the subject’s family has ever been
arrested among its 137 questions. Northpointe will not disclose: (1) how the analysis for each of these
types of risk varies, (2) all of the factors COMPAS considers, and (3) how it weighs those factors against
each other. Some of the questions ask if the subject’s parents are divorced, if their parents are
incarcerated, what the subject’s high school grades were, if they got into a lot of fights in high school, if
they have friends who use drugs, and if they have a phone at home. The questions also include moral
hypotheticals, like whether the subject agrees or disagrees that “[a] hungry person has a right to steal.”
It also invites the person administering the questionnaire to speculate on whether or not the subject
presents as a gang member.

Although these questions do not necessarily in themselves reveal a bias— because Northpointe refuses
to reveal how the algorithm weighs these answers— the only way to assess the algorithm’s bias is
through its results” (Chander, 2017, p. 85).
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6.2 Aplicagoes e Usos no Sistema de Justica

A medida que sistemas de IA sdo utilizados para intermediar decisdes
publicas e processos judiciais, surgem novos desafios a transparéncia, a participagao
e a preservacgao de direitos fundamentais. Assim, no exame do uso dessa tecnologia,
nao bastam elucidag¢des de cunho técnico ou operacional, € importante compreender

a sua inserc¢ao da dinamica publica.

Ao longo do trabalho, tem sido demonstrado os efeitos das tecnologias
digitais sobre a esfera publica, as dindmicas de poder e a configuragao do Estado de
Direito. A compreensdo desse fendmeno é aprofundada com a visualizagdo da
instrumentalizacdo desse aparato pelas instituicdes responsaveis pela preservagao
dos direitos fundamentais e pela garantia da ordem constitucional. Assim, entender a
utilizacao de sistema de IA em atividades judiciais — especialmente considerando que
se trata de um fendbmeno recente e cuja compreensao se da paralelamente a corrida
regulatoria — implica ponto importante para entender a articulagdo entre direito e

tecnologia.

Com efeito, esse exame refor¢ca a tese central defendida neste trabalho
segundo a qual as tecnologias digitais tensionam, simultaneamente, o espaco publico,
a atuacdo dos poderes estatais e as garantias do Estado de Direito. E, pois, mais uma
faceta das transformagdes do constitucionalismo na era digital.

No sistema publico, ja ha possibilidade de utilizagdo de tecnologias digitais
dependentes de IA para atividades como a aplicagdo da lei (redagado de decisdes
judiciais em larga escala), a prestacéo de servigos publicos e a orientagao juridica.
Assim, importa entender os usos dados as ferramentas, sobretudo para conhecer os
desafios, os limites e os ganhos da aplicagao.

A experiéncia brasileira esta em fase de estruturagao das situacdes em que
sdo admitidos os usos de |A generativa. Nesse caso, interessa conhecer os
fundamentos e a racionalidade da inser¢ao da ferramenta no sistema de justica. Esse
mesmo exercicio € realizado em caso de utilizagdo de IA na China, mas com uma

finalidade atualmente n&o autorizada pela regulagao brasileira.
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6.2.1 IA como Ferramenta Auxiliar do Poder Judiciario

O Conselho Nacional de Justica, por meio da Resolugdo n° 332/2020%,
definiu que decisdes judiciais apoiadas em ferramentas de inteligéncia artificial devem
preservar a igualdade, a n&o discriminagéao, a pluralidade e a solidariedade, auxiliando

no julgamento justo.

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal langou publicamente o Mddulo
de Apoio para Redacédo com Inteligéncia Artificial (MARIA), cujo objetivo € ajudar a
tornar as redagdes de textos do Tribunal mais rapidas (Brasil, 2024g). A ferramenta
nao gera apenas textos, mas também imagens, videos, musicas e audios a partir de
uma base de dados. Ela esta diretamente relacionada a elaboragcdo de votos, de
relatérios em processos recursais e analise inicial de Reclamacgdes (RCLs).

O impacto desse tipo de ferramenta ainda é desconhecido. Inclusive, as
possiveis falhas em sua operagao ainda ndo séo perfeitamente compreendidas. De
tal modo, a automacgéo de processos de decisao ainda causa temor sobre os prejuizos
a prestagao jurisdicional. Apesar disso, a fundamentagao por tras da implantagéo
desses mecanismos é voltada ao aumento da eficiéncia do Estado, prestigiando um
dos principios constitucionais da Administracdo Publica. O impacto mais esperado €
que o uso das ferramentas ajude a desafogar a rotina dos tribunais e contribua para a

melhoria de celeridade processual.

A despeito de temores das mudancgas estruturais que esse tipo de
internalizagdo possa causar, ndo ha objegao constitucional ao uso de tecnologias
digitais e de inteligéncia artificial pelos 6rgaos publicos. Em outros termos, nao existe
algo como o direito a uma vida livre de |A na agao publica, que levaria, por exemplo,
a proibicdo de uso no sistema de justica (Coglianese e Lobel, 2024). O que existe € o
dever constitucional de transparéncia e de responsabilidade sobre a prestagao

52 Na data da defesa deste trabalho, ainda n&o havia sido publicada a Resolugéo n° 615, de 11 de
margo de 2025, que revogou a Resolugdo CNJ n°® 332/2020. Para manter a integridade do argumento,
optou-se por manter a analise da Resolugéo anterior e acrescentar os comentarios a nova regulagéo.
Uma das consideragdes para edicdo da nova Resolugao reside no fato de que a de 2020 tinha como
foco “as solugbes computacionais destinadas a auxiliar a gestdo processual e na efetividade da
prestagao jurisdicional disponiveis a época de sua elaboragao, e que agora se faz necessario atualizar
esse normativo para abarcar novas tecnologias, em especial aquelas conhecidas como inteligéncias
artificiais generativas” (Brasil, 2025, p. 2)
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jurisdicional, de tal modo que a busca por eficiéncia ndo comprometa a qualidade das
decisoes.

7

Outro ponto, destacado por Maia (2024), € o risco do uso de IA para
elaboragdo de decisdes promover uma uniformizagdo excessiva dos julgamentos,
perdendo de vista a analise de fatos sociais, fatores atenuantes ou circunstancias
especiais de cada caso. Isso refor¢a a ideia de que a IA é uma ferramenta e, enquanto
tal, depende da intervengcdo humana para ter uma destinacdo. Por mais eficiente que
seja, ela ndo é o substitutivo do papel do Estado ou do ser humano.

Em 2024, o CNJ decidiu sobre a utilizagcdo do ChatGPT em processos
judiciais. Na ocasiao, foi destacado: “Nao obstante, o emprego de ferramentas como
o ChatGPT e de outras tecnologias de inteligéncia artificial pelo Judiciario demanda
uma analise criteriosa a luz de diversos principios éticos, juridicos e constitucionais”.
E completou: “Esses dispositivos oferecem um potencial significativo para aprimorar
a eficiéncia e a eficacia do sistema judicial, porém, sua aplicagdo requer cuidados
especificos, relacionados a ética, a equidade e a responsabilidade no uso dessas
ferramentas (Brasil, 2024c, online).

Durante a analise do caso, foram levantadas questbes atinentes a
assertividade da ferramenta. A parte interessada na proibicao do uso do ChatGPT
alegou que os resultados em teste juridicos foram inconclusivos e que a ferramenta
teria falhado até mesmo na tipificagdo do crime de genocidio no Brasil, de tal modo
que poderia comprometer a qualidades das decisdes judiciais.

O 6rgéo negou o pedido de proibicdo, mas reforcou a necessidade de
serem observadas as diretrizes de uso de IA: ética, transparéncia, governanga,
supervisao e controle. Dessa forma, indicou que o uso desse tipo de tecnologia visa a
promogéo da integracdo entre a lei e o agir humano e que deve ser utilizada como

ferramenta complementar, sem substituir a analise e supervisdo humana.

Ha de ser considerado que existe um dever constitucional de aplicagao
responsavel e transparente de qualquer tecnologia diretamente relacionada a
prestacdo de servigo publico, em nome da protecdo dos direitos fundamentais e do
cumprimento dos deveres do Estado. Assim, quando mencionado o langamento da
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ferramenta pelo Supremo Tribunal Federal, € inevitavel que sejam levantadas

questdes sobre os limites de aplicagéo.

O uso de inteligéncia artificial em casos de disputas constitucionais tem
uma sensibilidade muito grande. Em um periodo de polarizagdo, populismo e
politizacdo da Justica, as Cortes Constitucionais também passaram a ser alvo de
disputas ideoldgicas e de narrativas que dividem o mundo entre o bem e o mal. Nesse
cenario, poderia ser imaginado que o uso de IA ajudasse a afastar as escolhas
ideoldgicas e a fornecer julgamentos objetivos baseados em dados.

Ocorre que os dados nao sao neutros e a interpretacao constitucional nao
€ limitada a uma replicagao de precedentes. A aplicagao da Constituicao é envolvida
por questdes morais e politicas que dependem da reflexdo humana. Esses dilemas
nao somem do processo em razéo da aplicacdo de qualquer ferramenta, no maximo
sdo deslocados para momentos diferentes ou feitas implicitamente (Coan e Surden,
2024).

O funcionamento de sistemas de large language model, como o ChatGPT
ou Gemini, € norteado por escolhas que utilizam os padroes de dados fornecidos e os
aprendizados deles decorrentes. E possivel que os resultados sejam diferentes
usando a mesma ferramenta e ainda mais provavel se forem utilizadas ferramentas
distintas. Além disso, a forma de elaboragcdo das questdes também influencia no
resultado entregue.

As normas constitucionais sao suscetiveis de escolhas interpretativas e
ponderacgdes de valores cuja legitimidade é controlada pela racionalidade decisoria.
Sao os fundamentos que sustentam a decisdo, ndo é apenas o dispositivo que é
importante. Inclusive, essa € a raz&o pela qual € expressamente vedado ao julgador

preferir decisdo ndo fundamentada.

Corroborando com essa visdo, Bonat, Vale e Pereira (2023, online)
defendem que “a ontologia de uma decisdo judicial congrega compromissos que
ultrapassam a possibilidade técnica de veiculacdo de fundamentacdes explicitadas
por ferramentas tecnologicas, sem parametros normativos constitucionais e legais”.

Segundo esse entendimento, a |A poderia ser utilizada para finalidade preditiva e
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analiticas, prevendo a probabilidade sobre um determinado caso, organizar
precedentes e ajudar os julgadores a proferirem decisbes com maior grau de
coeréncia e integridade.

Também é necessario considerar que a jurisdicdo constitucional ja é
cercada por debates acerca da legitimidade democratica de um corpo de julgadores
nao eleitos fazer o controle de constitucionalidade das normas elaboradas pelos
representantes do povo. Kelsen e Schmitt discutiam sobre quem deveria ser o
guardido da Constituigdo no inicio do século passado, quando debateram sobre a

criacdo de um Tribunal Constitucional e o carater politico da Constituig&o.

Outro exemplo desse embate foi protagonizado pelos escritos de Jeremy
Waldron (2004), na defesa de uma democracia procedimental e na legitimidade dos
parlamentos, e Ronald Dworkin (2000), na defesa da legitimidade do judiciario para
atuar como forum de principio e garantir os direitos individuais, deixando os

argumentos de politica a cargo do Legislativo.

Como alternativa a esse debate da “encruzilhada da separacao de poderes
e as teorias da ultima palavra”, Mendes (2008) defendeu a ideia de dialogos
institucionais, segundo a qual nenhum 6rgao detém o poder de encerrar um debate
constitucional ou “errar por ultimo”. Numa democracia, a ultima palavra ndo existe,

uma vez que um novo argumento pode ser apresentado e debatido no espacgo publico.

Independentemente da discussao sobre o legitimado para realizar a guarda
da Constituicao, € defendido que o uso da razao é central para a construcdo de um
dialogo democratico. Dessa forma, admitir que desacordos constitucionais sejam
decididos a partir da logica estatistica de IA, cujo processamento nao é perfeitamente
compreensivel e controlavel, € o oposto da defesa de um sistema de protegao

legitimo.

Demonstrando que o uso de |A ndo elimina a necessidade de
julgamentos morais e politicos, Coan e Surden (2024) relatam a simulagdo de
julgamentos de dois casos constitucionais da Suprema Corte dos Estados Unidos em
2022: Dobbs v. Jackson Women's Health Organization (em relagdo aos direitos ao
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aborto) e Students for Fair Admissions v. Harvard (em relagdo a agéo afirmativa nas

universidades):

Os resultados foram esclarecedores. Quando n&o especificamos um método
interpretativo, ambos os sistemas de IA aderiram ao precedente existente da
Suprema Corte, defendendo tanto os direitos ao aborto quanto a acdo
afirmativa. Quando instruidos a decidir como “constitucionalistas vivos
liberais” na tradicdo dos juizes William Brennan e Thurgood Marshall, eles
alcangaram os mesmos resultados. Mas quando foi dito para aplicar o
originalismo, ambos os sistemas reverteram o curso e anularam oS mesmos
precedentes. Mais notavelmente, quando apresentamos contra-argumentos
padrao para essas respostas iniciais, ambas as I|As mudaram
consistentemente de ideia (Coan e Surden, 2024, online, tradugdo nossa®?).

Os autores chamam atencao para o fato de a IA tender a apresentar
respostas dentro do que ela considera ser o esperado pelo usuario (Al sycophancy).
Dessa forma, ndo apenas € guiada pelos comandos, como também pode mudar de
posicionamento diante de contra-argumentos. Além disso, ndo ha como negar que a
escolha dos comandos, argumentos e reforgos a IA ja estdo impregnadas de escolhas
morais e politicas, ainda que o agente ndo tenha refletido ativamente sobre isso. Na
verdade, a tentativa de atuar em uma pretensa neutralidade ja pode ser um viés em

favor do status quo.

O uso de IA pelo Poder Judiciario deve ter natureza auxiliar, ajudando os
julgadores a melhorar redagao, encontrar pontos cegos e até sugerir contra-
argumentos. Os sistemas podem ajudar a melhorar a qualidade e a eficiéncia das

decisdes, ndo substituir o julgamento humano.

Por outro lado, a implantagdo dessa tecnologia n&o pode ser realizada sem
considerar que o processo € formado por uma relagado entre as partes regida pelo
principio da lealdade e boa-fé processual. Além disso, é pressuposta a igualdade de
tratamento como condicao de exercicio do direito de defesa. Assim, esse sistema de
principios impde que o uso de qualquer tecnologia seja realizado sem desequilibrar a

relagao processual e sem comprometer o contraditorio.

53 No original: “The results were illuminating. When we didn’t specify an interpretive method, both Al
systems adhered to existing Supreme Court precedent, upholding both abortion rights and affirmative
action. When instructed to decide as “liberal living constitutionalists” in the tradition of Justices William
Brennan and Thurgood Marshall, they reached the same results. But when told to apply originalism,
both systems reversed course and overruled those same precedents. Most remarkably, when we
presented standard counterarguments to these initial responses, both Als consistently changed their
minds” (Coan e Surden, 2024, online).
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Essas garantias levam a necessaria reflexdo sobre o que seria necessario
para conceder as partes o conhecimento do uso da ferramenta, ou seja, a obrigatoria
transparéncia sobre o uso de IA. Para isso, seria necessario que todos os participantes
entendessem como funciona e quais foram os critérios utilizados para chegar a
determinada resposta. Para que possam se manifestar em igualdade de condigdes,
também é necessario que sejam capazes de questionar os resultados e influenciar
nos elementos a serem considerados. Esse “contraditorio tecnoldgico” precisaria
conciliar informacgéo, participagao, influéncia e conhecimento (Bonat, Vale e Pereira,
2023, online).

Em todo caso, o uso adequado dessa tecnologia demanda que haja a
“alfabetizagdo em IA”, que consiste na preparac¢ao dos julgadores para entender que
os distintos modelos de IA podem chegar a conclusdes diferentes sobre os mesmos
temas; que a forma de elaborar as perguntas altera o resultado das respostas; que
uma mesma |A pode dar resultados diferentes pela aleatoriedade do sistema e pelas
escolhas interpretativas implicitas; e que a ferramenta precisa ser treinada e testada
para funcionar melhor (Coan e Surden, 2024).

Ciente desses riscos, a Resolugcdo CNJ n° 615, de 11 margo de 2025, que
estabelece diretrizes para o desenvolvimento, utilizagdo e governanga de solugdes
desenvolvidas com recursos de inteligéncia artificial no Poder Judiciario, previu a
obrigagao de transparéncia no uso de IA a ser promovida por meio de indicadores e
relatorios publicos que informem o uso das solugbes em linguagem simples e

compreensivel para os jurisdicionados (art 1°, §3°).

Ademais, a resolugao foi mais explicita sobre os fundamentos que devem
nortear o desenvolvimento, a auditoria, 0 monitoramento e o uso de solu¢des de IA:
respeito aos direitos fundamentais e aos valores democraticos; promogédo do bem-
estar dos jurisdicionados; desenvolvimento tecnologico e estimulo a inovagao no setor
publico, com respeito a autonomia dos tribunais para o desenvolvimento de solugdes
que atendam as suas necessidades especificas; centralidade da pessoa humana;
participacao e supervisdo humana em todas as etapas dos ciclos de desenvolvimento
e utilizacdo; promogéao da igualdade, pluralidade e justica decisoria; solugdes seguras
com mitigagao de riscos sistémicos; prote¢ao de dados pessoais, acesso a informagéo
e respeito ao segredo de justica; curadoria e adogao de fontes de dados seguras,
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rastreaveis e auditaveis; conscientizagcdo e capacitacdo dos usuarios; garantia de
segurancga da informacé&o e cibernética; e transparéncia dos relatérios de auditoria,
avaliacédo de impacto algoritmico e monitoramento (art. 2°).

A Resolugéo tratou explicitamente do uso auxiliar de modelos de linguagem
de larga escala e de outros sistemas de |A generativa, determinado que, no art. 19, §
3° que:

Il - o uso dessas ferramentas sera de carater auxiliar e complementar,
consistindo em mecanismos de apoio a deciséo, vedada a utilizagao como
instrumento autbnomo de tomada de decisdes judicias sem a devida
orientagao, interpretacao, verificagdo e revisao por parte do magistrado,

que permanecera integralmente responsavel pelas decisdes tomadas e
pelas informagdes nelas contidas (CNJ, 2025, p. 23);

O avangco na utilizagdo dessas ferramentas tornou urgente a
regulamentagao do uso no sistema de justica, a fim de evitar que o vacuo normativo
causasse desvios ou prejuizos pelo uso nao regulado. Dessa forma, a Resolugao do
CNJ cumpriu um importante papel de oferecer parametros para o desenvolvimento, o
uso e a construgao de uma estrutura de seguranga dessa tecnologia, o que inicia com
a definicdo de codigos éticos e com o conhecimento sobre o funcionamento, os limites

e os potenciais de cada ferramenta.

6.2.2 IA como Ferramenta de Consultas Juridicas a Populagao

Na China, ocorreu um caso de utilizagao de um chatbot para prestacao de
servigos publicos juridicos. Dai (2024, p. 534) esclarece que o modelo chinés de
servigos juridicos publicos (em inglés, é referido como Public Legal Services - PLS) é
prestado diretamente pelo governo ou por terceiros financiados com verba publica

para atuarem como mediadores ou advogados pro bono.

Um problema estrutural do pais € conseguir oferecer atendimento a sua
imensa populacgédo, inclusive em zonas rurais distantes dos grandes centros. Como
medida, em 2023, foi adotado um dos primeiros casos reais de utilizagao de IA para
aperfeigoar o sistema juridico. O projeto consistiu na instalacdo do /A chatbot
denominado Ernie (Baidu Research, 2023) em vilarejos do interior do pais. Com a
ferramenta, foram realizadas milhares de consultas juridicas interativas de modo

gratuito para os residentes (Dai, 2024).
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Importa ressaltar que a utilizagdo de ferramentas de IA pelos integrantes
do sistema de justica ainda é feita com reservas. Os juristas, em diferentes partes do
mundo, tém adotado uma postura conservadora e lidado com o uso de IA de forma

reticente.

Nesse sentido, Dotan apud Dai (2024) menciona que mais da metade dos
escritérios pesquisados nos Estados Unidos, no Reino Unido e no Canada,
expressaram temores na adog¢ao de IA em suas rotinas, sobretudo em razdo da
confidencialidade e do risco de erros. No Brasil, um estudo feito com integrantes do
Poder Judiciario apontou que 70% dos servidores e magistrados s6 usam ferramentas
de IA raramente ou eventualmente (Brasil, 2024Db).

Ja a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) aprovou uma Recomendagao
sobre o uso de IA pela advocacia, na qual manifestou o dever de observancia de
confidencialidade e privacidade, além de determinar que “a utilizagcdo de assistentes
virtuais de atendimento (chatbots) ndo deve incluir a realizacdo de atividades
privativas da advocacia” (Ordem dos Advogados do Brasil, 2024). Desse modo, pela

regulamentacao brasileira, o exemplo aplicado na China ndo poderia ser reproduzido.

Dai (2024) reputa que parte do ceticismo dos profissionais decorre do fato
de o direito ser percebido como uma area de pratica de alto risco, na qual a tolerancia
a erros € socialmente baixa. Assim, os riscos de alucinacdo das ferramentas fazem
com que a sua implementag&do seja mais cautelosa. Outro elemento de dificuldade
seria o carater relacional dos servigos juridicos, que dificultariam o ganho de confianca

L

em “advogados robds”.

Na experiéncia chinesa, foi promovido o acesso a informacao a milhdes de
residentes de areas rurais, que contaram com orientagdo juridica, esclarecimento de
duvidas e mediacdo de conflitos. Entretanto, foram constatados riscos a
confidencialidade e a confianga nos servicos, uma vez que nao havia clareza se a
regra de confidencialidade advogado-cliente permaneceria no caso dos bots. Outro
problema relatado foi a dificuldade de uso do sistema pelos usuarios, em decorréncia
de desconhecimento sobre a ferramenta e pela dificuldade de compreensao,
especialmente por um publico com educagdo limitada. A linguagem e o
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enquadramento juridico foram barreiras que dificultaram a compreensao para a

maioria da populacao (Dai, 2024).

Ainda que fossem corrigidas todas as imperfeigdes apontadas, ha de ser
considerado que, nesse tipo de ferramenta, existem possibilidades reais de
vazamento de informacgao, uma vez que o aprendizado da maquina € dependente dos
inputs dos usuarios. Em outros termos, o direito a ndo utilizacdo dessas informacdes
para treinamento de maquina ou o direito a que fossem deletadas apds a consulta

traria um comprometimento real aos recursos e evolugao do chatbot.

Outro ponto interessante é o questionamento ético da utilizagado dos robds
para a prestagdo de servigo juridico real. Sobre isso, Sun e Xiao (2024, p. 230)
mencionam o caso de um teste do ChatGPT no qual a ferramenta contestou a propria
capacidade legal e afirmou ser antiético que ela fornecesse aconselhamento juridico,

por ndo ser um profissional juridico qualificado.

O carater antiético desse tipo de ferramenta decorre de uma visao
especifica da atividade juridica. Uma que valoriza que o papel de advogados néo é
apenas repetir o conteudo das leis, mas também realizar a contextualizacdo e
interpretacdo de principios, valores e fatos sociais. Assim, existe um debate maior

sobre as finalidades de uso dessas ferramentas.

E possivel notar que ndo é simples a incorporacéo de |A em atividades do
sistema de justiga. Além do risco de erros, descontextualizacdo e vazamento de
dados, o avango na modernizacdo da estrutura do Poder Publico ndo pode ocorrer
sem que os cidadaos estejam preparados para utilizar corretamente os servigos e se
protegerem. E o entendimento sobre capacidades e limitacdes que possibilita um uso
seguro e benéfico.

6.3 Limites da transparéncia corporativa sobre o uso de IA

Uma vez que os defensores do constitucionalismo digital destacam a
relevancia dos atos privados para a regulacdo da tecnologia digital, além da
racionalidade publica sobre o uso de inteligéncia artificial, € necessario entender o

papel das corporacdes privadas nesse cenario.
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A contraposi¢ao dos poderes publico e privado € especialmente sensivel
em relagcdo a regulacéo tecnoldgica. Enquanto o Estado se volta a protegdo dos
direitos fundamentais e a garantia de equilibrio nas relagbes, as corporagdes
organizam o argumento segundo o qual a legislagao poderia gerar impactos negativos
sobre trés aspectos: na inovagao, na liberdade de expressao e no desenvolvimento

de novos negdcios.

O primeiro ponto é trabalhado a partir do temor de que as regras terminem
por ceifar a inovagao e a criatividade tecnoldgica. E entendido que o desenvolvimento
precisa de um ambiente competitivo e pouco regulado para ndo ser limitado por
burocracias ou custos excessivos, devendo ser inspirado na experiéncia do Vale do

Silicio®.

Essa linha de pensamento se encora fortemente na teoria da concorréncia
de Schumpeter (2000), segundo a qual a inovagéo disruptiva depende de ambientes
de competi¢cdo. Na teoria schumpeteriana, a forga propulsora do desenvolvimento
econdmico € a “destruicdo criativa”, que pode ser compreendida como a mudanga
industrial que revoluciona a estrutura econbémica, rompe com estruturas antigas e
promove avangos produtivos. O ciclo de inovagao é entendido como algo inerente a
economia capitalista e a criacdo de formas mais eficientes para substituicdo das
estruturas anteriores. Como afirma McCraw (2007, p. 169, tradugédo nossa®):

Nao é dificil identificar um programa schumpeteriano - em qualquer nivel de
analise que se escolha: o empreendedor individual, a empresa comercial, a
industria ou mesmo o pais. Em todos os niveis, o teste decisivo de
Schumpeter é se os jogadores estdo buscando inovagdo e provocando
destruicdo criativa. Se forem, entdo o programa é schumpeteriano. Se nao
forem, néo é.

Exemplos dessas transformacdes seriam a Primeira Revolugao Industrial,

na qual o trabalho manual foi largamente substituido pelo uso de maquinas nas

54 Refere-se a ao maior centro de inovacdo do mundo, localizado na baia de S&o Francisco, na
Califérnia, bergo de varias das maiores empresas de tecnologia, como Apple, Google, WhatsApp, Uber
e YouTube.

% No original: “Yet it is not difficult to identify a Schumpeterian program—at whatever level of analysis
one chooses: the individual entrepreneur, the business firm, the industry, or even the country. At all
levels, Schumpeter’s litmus test is whether the players are pursuing innovation and bringing about
creative destruction. If they are, then the program is Schumpeterian. If they are not, it isn’t’ (McCraw,
2007, p. 169)
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fabricas, e, em tempos recentes, o desenvolvimento das tecnologias digitais. Segundo
essa visao, as empresas € a inovagido ocupam um espacgo fundamental para o
crescimento e a renovagdo econbémica. Ao mesmo tempo, € reconhecido que a
mudanga de paradigma pode gerar custos sociais imediatos, como a perda de
empregos. Por isso, a despeito de ser uma forga inerente ao capitalismo, processos
de burocratizagdo podem emergir como resisténcias a inovagao (McCraw, 2007, p.
147).

Nessa linha, Tigre (2006, p. 2) defende que a inovagao “constitui uma
ferramenta essencial para aumentar a produtividade e a competitividade das
organizagdes, assim como para impulsionar o desenvolvimento econémico de regides
e paises”. Assim, ha uma associacdo direta entre progresso tecnologico e a
desenvolvimento. Essa também é a conclus&o de Ruffoni, Zawislak e Lacerda (2014,
pag. 12), que destacam que é verificada “uma evolugao significativa das ideais quanto
ao papel da tecnologia como um fator explicativo das diferengas nas taxas de

crescimento econémico entre os paises”.

O conceito de desenvolvimento nao € fixo nem alheio as transformacdes
sociais. Dessa forma, € possivel atribuir a necessidade de observancia da
sustentabilidade para a consideracdo do desenvolvimento econdmico de uma
sociedade. Essa ideia ndo nega a defesa de que a inovagédo tecnologica seja
considerada como uma decisdo estratégica fundamental de um pais, mas demonstra
que ha um espaco de indeterminagcdo no que pode ser tido como inovacado e

desenvolvimento.

A experiéncia de desenvolvimento das grandes empresas de tecnologia
atuais revela, de fato, a transformacgéo profunda de antigas formas de organizar a
comunicagdo, o trabalho e as relagbes econémicas. Por outro lado, ja foram
apontados os problemas que decorreram da criagdo de um espaco digital

desregulado.

Entre o temor da regulacdo excessiva e a busca de manutencdo da
liberdade criativa, é possivel perceber que, enquanto ndo ha legislagdes mais
robustas sobre o uso e o desenvolvimento de IA, as empresas tém adotado medidas
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para proteger as suas informagdes confidenciais, impulsionar o desenvolvimento e

afastar a influéncia de regulac¢des externas.

Exemplos dessas medidas sdo a criacdo de Cadigos de Etica internos para
garantir o uso responsavel da |IA, auditorias de algoritmos, colaboragdo com atores
externos para pesquisa e desenvolvimento, incentivo a inovagao aberta e reforgo das

medidas de transparéncia.

O investimento em praticas mais éticas e no aumento da transparéncia, em
geral, esta incluido nos debates sobre a regulagao da IA. Entretanto, White e Lidskog
(2011, p. 495) argumentam que, na verdade, ha uma frustragédo entre os riscos que
tém sido apontados pelas Ciéncias Sociais e as praticas efetivamente adotadas pelas
companhias. Na visdo do autor, a agenda corporativa ainda nao incorporou
suficientemente as medidas de contencgao de riscos e desigualdades. Em razdo disso,
chega a ser levantada a questao se a “virada ética na pesquisa de IA” n&o seria muito
mais uma distracdo das questdes fundamentais e uma forma de afastar a interferéncia
do Estado.

A postergacéo do debate publico leva a pontos inconciliaveis que deveriam
ser pensados antes do surgimento de efeitos. Nessa linha, os autores questionam se
é suficiente discutir a melhor forma de remediar alguma implicagéo dos algoritmos ou

se ja deveria ser interrogada a propria possibilidade de eles serem construidos.

Buiten (2019, p. 43) também examina a pressao por tornar as ferramentas
de |IA mais transparentes e explicaveis. Para ela, essa tentativa decorreria de uma
suposicao de que partes relevantes do debate ético da IA seriam resolvidas pelo
aumento de transparéncia e pela possibilidade de que os usuarios entendessem a
origem dos resultados. Um ponto dessa proposta seria a previsdo de que um sistema
somente poderia influenciar a vida de um individuo caso ele tivesse total e satisfatéria

explicacao para a decisdo que tomara.

Ocorre que elevar o dever de transparéncia do uso de uma tecnologia a
compreensao total de funcionamento levaria ao risco de exclus&o de parte significativa
do aparato existente atualmente, ndo apenas de IA. E fato que, para parte

consideravel dos usuarios, ndo é claro o modo como as ferramentas funcionam
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tecnicamente. A transparéncia precisa visar o esclarecimento das consequéncias e

dos riscos, a fim de permitir a escolha consciente do uso.

Ainda assim, chama atencao o fato de que “a interpretagcdo concreta da
transparéncia depende do contexto e da finalidade para a qual é usada” (Buiten, 2019,
p. 54, tradugdo nossa), isto é, conforme mudam as justificativas da necessidade de

transparéncia, também mudam quais s&o as informacdes que devem ser fornecidas.

Transparéncia significa rastrear como certos fatores foram usados para
chegar a um resultado em uma situagao especifica. Idealmente, isso significa
responder quais foram os principais fatores da decisdo, como a mudancga de
um determinado fator teria mudado a decisdo e, se aplicavel, qual fator
resultou em decisdes diferentes em dois casos que parecem semelhantes. A
interpretagao concreta da transparéncia depende do contexto e da finalidade
para a qual ela é usada (Buiten, 2019, p. 54, tradugdo nossa®).

Ao mesmo tempo, reconhece que a exigéncia de um nivel muito alto de
transparéncia dependeria da compreensao dos sistemas algoritmicos, ou seja,
primeiro teria de ser investido na simplificacdo da engenharia de dados para que
depois fosse possivel os usuarios entenderem os treinamentos e dados utilizados.
Ocorre que uma medida dessa natureza certamente teria um alto custo econémico e

de priorizag&o para as empresas, 0 que provavelmente geraria contrariedade.

Essa constatacdo revela que defender genericamente mais transparéncia
nos sistemas de algoritmos pode ndo expressar o que, na realidade, é pretendido. O
argumento que parecia 6bvio em um primeiro momento se demonstra mais complexo

de ser realizado na pratica.

Por isso, Reed (2018) diferencia transparéncia ex post e ex ante. A primeira
seria mais simples, por se tratar de uma analise retrospectiva das operacdes de 1A e
ter como objetivo a compensagdo por decisbes erradas. A segunda é mais
desafiadora porque demanda que a I|A explique previamente o modo de

%6 No original: “Transparency means tracing back how certain factors were used to reach an outcome
in a specific situation. Ideally, this means answering what were the main factors in the decision, how
changing a certain factor would have changed the decision and, if applicable, what factor resulted in
different decisions in two cases that look similar. The concrete interpretation of transparency depends
on the context in and purpose for which it is used” (Buiten, 2019, p. 54).
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processamento, o que poderia limitar o uso de algumas tecnologias, como as redes

neurais.

Para Reed (20018), uma intervengao com tanto impacto quanto a exigéncia
de transparéncia ex ante sO poderia se justificar pela necessidade evidente de
protecdo de direitos fundamentais ou da seguranga das pessoas. Por isso, esse seria
um caso em que a pressa pela regulamentagdo poderia ser mais danosa do que a
espera para melhor compreenséo dos fatos. Uma boa regulagéo deve transparecer
mais seguranga e mais controle para as pessoas, ao mesmo tempo em que reduz os

riscos de prejuizos causados por |A.

O autor segue o seu argumento com a afirmagao de que, caso seja feita de
modo equivocado, a legislagdo pode minar o desenvolvimento de novas solugbes e
talvez nem melhorar a seguranga e o controle. A regulagdo adequada ndo onera os
desenvolvedores de novas tecnologias ao ponto de inviabilizar o avango nas
pesquisas. Por isso, a defesa de Reed (2018) é que a abordagem geral da lei deve
ser a permissao para a livre inovagao, com exce¢ao de setores regulamentados e com

a responsabilizag&o por potenciais prejuizos.

Essa visdo ndo considera, no entanto, que a auséncia de legislagcéo
também pode minar a inovagdo ao permitir a criacdo de zonas de ilegalidade ou
excesso de contragédo de poder. Desse modo, algum nivel de regulagao é necessario,
mesmo diante da defesa do livre mercado. A lei ndo pode se furtar de preservar o
interesse publico, mas as repercussdes das externalidades da tecnologia precisam
ser compreendidas para uma regulagdo adequada, bem como as diferencas de

capacidades de cada ator.

De todo modo, os cddigos de conduta internos as empresas ndo séo
suficientes para irradiar para os demais agentes e efetivamente construir um
ecossistema mais justo. Nessa linha, Katyal (2019, p. 109) comenta que
pesquisadores da Amazon, do Facebook, do IBM, da Microsoft e da Alphabet tém
tentado construir padrbes éticos para a criagcdo de |A e formar organizagdes
profissionais, como a Association for the Advancement of Artificial Intelligence (AAAI)
e a Association of Computing Machinery (ACM), as quais merecem uma consideragéo

louvavel.
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A ideia de cooperacado entre diferentes agentes se relaciona com a
proposi¢cao do paradigma de Open Innovation de Chesbrough (2003), representado
pela abertura para incentivar a colaboragdo tecnoldgica. Segundo essa defesa, a
mobilizagcdo de fluxos de conhecimento internos e externos deveria ser direcionada
para a inovagao e para a solugao de problemas reais. Nessa trilha, tanto empresas de
tecnologia quanto o poder publico, pesquisadores e consumidores sado potenciais
participantes.

Essa € uma perspectiva que entende o movimento da sociedade da
informagdo como uma oportunidade para simplificar e baratear a descoberta de novas
solugdes. Um exemplo de aplicagdo dessa teoria € a existéncia de softwares de codigo
aberto, como Linux, que permite que outros desenvolvedores fagam melhorias. Além
desse, sdo exemplos iniciativas como o Cubo Itau, hub de inovagao tecnoldgica que
conecta startups, grandes corporagdes, investidores e parceiros para negocios, e a
realizacdo de Hackatons, eventos que reunem profissionais de tecnologia em
maratonas para solucionar problemas propostos e competir por prémios (PUCPR,
2022).

7

Para essa perspectiva, € necessario deixar que o fluxo de pesquisa e
desenvolvimento acontega de formas mais rapida, o que € oposta a possibilidade de
regulacdo excessiva. Além disso, ha o receio de que a regulagdo torne o ambiente
tecnologico excessivamente controlado pelo Estado, reduzindo a neutralidade da rede

e criando monopolios sobre a infraestrutura digital.

E notério que a posicdo corporativa em relacdo ao uso de IA é oposta as
desconfiangas percebidas na aplicagdo no sistema de justica. Na verdade, o
entusiasmo € representado por numeros como 0s expressos em relatorio da McKinsey
segundo o qual “a tecnologia poderia fornecer um valor igual a US$ 200 bilhdes a US$
340 bilhdes adicionais anualmente se os casos de uso forem totalmente
implementados no setor bancario”. Além disso, mais de 70% dos executivos
entrevistados esperavam implementar solugbes de IA até 2025 (Khendry, 2023,

online).

Nesse ambiente, a defesa da liberdade € contraposta a burocracia e aos

custos que normas inevitavelmente trariam. Para enfatizar o argumento, as inovagdes



165

do Vale do Silicio sdo mencionadas como frutos de uma flexibilidade regulatoria e é
ressaltado que as empresas menores nao teriam condi¢cdes técnicas e econdmicas
de atenderem as exigéncias legais, o que poderia impossibilitar o desenvolvimento de

Nnovos negocios

Certamente, € preciso prestigiar o desenvolvimento e a inovagdo, bem
como garantir a liberdade econdmica das empresas. Ao mesmo tempo, € necessaria
a construcdo de um sistema que vincule as empresas e os demais atores, evitando a

manutencao de um vacuo normativo.

O que nao pode ser menosprezado € que, além dos custos econémicos
internos, as barreiras ao desenvolvimento tecnolégico podem representar prejuizos
sociais muito mais amplos. A disputa regulatoria das tecnologias digitais ndo deixa de
ser um confronto de Estados para afirmar a soberania digital. Desse modo, legislagdes
internas muito rigidas podem representar um obstaculo desproporcional para a
competigcdo na economia transnacional, contrariando o interesse publico e o privado

ao mesmo tempo.

6.4 Estado de Direito e IA

A mudancga nas fronteiras de uso da IA também repercute como alteragao
das preocupacgdes. De fato, os riscos de IA preditiva sdo distintos dos ocasionados
pela generativa (Wachter, 2024, p. 674). Enquanto a primeira suscita questdes éticas
e legais concernentes a discriminagao, vieses, desinformacgao e protegcao de dados,
com o advento da segunda, os riscos passaram a ser, aléem dos anteriores, o de
geracédo de conteudo impreciso, informagdes prejudiciais, alucinagdes e violagao a
direitos de propriedade intelectual.

A regulagao do uso de IA apresenta fragilidades semelhantes a adogéao de
medidas de governancga para tecnologias digitais em geral. Em setembro de 2024, o
Orgao Consultivo de Alto Nivel sobre Inteligéncia Artificial (IA), estabelecido pelo
secretario-geral da ONU, apresentou o relatério final sobre a governanga da
inteligéncia artificial para a humanidade.
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O documento aponta as lacunas de governanga em razao do déficit de
regulagdes, normas e instituicbes globais capazes de gerir o uso de IA. Como
conclusao, propde uma abordagem global interligada para alcance de beneficios

comuns por toda a humanidade.

Uma das recomendacgdes foi a criagdo de uma estrutura global de dados
de IA para padronizagao de defini¢des, principios e administragao transparente e
responsavel dos sistemas (ONU, 2024). Assim, estabelece a visdo de que o
desenvolvimento tecnoldgico precisa ser voltado ao bem das pessoas, a observancia

da dignidade humana e a melhoria dos problemas globais.

Em complemento, chama-se atengao para o fato de que a regulagdo do
desenvolvimento de inteligéncia artificial oferece uma oportunidade de criagdo de um
sistema estruturado, capaz de prevenir danos a sociedade e aumento do acumulo de

poder, afastando-se do vivenciado nas etapas anteriores da revolugao digital.

E dificil, porém, antever todas as repercussées do uso rotineiro. Por isso, é
fundamental a existéncia de vetores que norteiem as decisdes. Nessa linha, o
Regulamento Europeu sobre Inteligéncia Artificial, primeiro ato legislativo do mundo
sobre |IA, construiu uma racionalidade normativa pautada da ideia de construcdo de
tecnologia de confianga, com compromissos de seguranga, ética e protecdo de
direitos fundamentais (Unido Europeia, 2024c).

A norma europeia considera que os principais direitos humanos a serem
protegidos sao a dignidade humana, a privacidade e protecdo de dados, a nao
discriminagao, a segurancga, a informagao e a participagédo. Essa percepc¢ao é fruto do
aprendido com as repercussdes do uso de tecnologias digitais nos ultimos anos. Cada
vez mais, é defendida a necessidade de estabelecimento de padrbes que favoregam

a transparéncia, ao entendimento do funcionamento e ao controle dos processos.

Dessa forma, tem sido pensado um tipo de regulagdo que nao considera o
ambiente digital apenas a partir da 6tica do consumo e da economia. Ao contrario, ele
é tratado como um dos principais meios de promog¢ao ou violagao ao interesse publico.

A perspectiva do papel social da tecnologia € muito mais forte e pde luz nas
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repercussdes do uso, nao apenas da possibilidade ou ndo de desenvolvimento das

ferramentas.

Outro documento relevante para a criagao de um sistema de principios que
orientem diversos atores no desenvolvimento de politicas e regulagcbes eficazes e
seguras de |A foi apresentado pela Organizagao para Cooperagéo e Desenvolvimento
Econdémico (OCDE). Os Principios de IA da OCDE foram adotados em 2019 e
atualizados em 2024, buscando garantir a robustez dos padrées. As Recomendagdes

da OCDE sobre |A representam a primeira norma intergovernamental sobre o tema.

Os principios foram construidos com base em valores como crescimento
inclusivo, desenvolvimento sustentavel e bem-estar; direitos humanos e valores
democraticos, incluindo justica e privacidade; transparéncia e explicabilidade;

robustez, seguranga e protecdo; e responsabilidade (OCDE, online).

Em acréscimo, foram apresentadas recomendacgdes para formuladores de
politicas como investimento em pesquisa e desenvolvimento de IA; promog¢ao de um
ecossistema inclusivo de habilitacdo de |A; moldagem de um ambiente de governanca
e politica interoperavel para IA; construgcdo da capacidade humana e preparagao para
transicdo do mercado de trabalho; e cooperacéo internacional para IA confiavel
(OCDE, online).

Por esses principios e recomendacgdes € perceptivel a complexidade que
envolve a regulacdo de IA, a qual transcende o campo tecnologico e alcanca
dimensdes sociais, politicas e econdmica, inclusive sobre prismas como a

sustentabilidade, a educacao, a saude publica e a inclusao social.

Sobre esse desafio, Smuha (2021, p. 7-8) destaca o fato de que até mesmo
a utilizacdo genérica do termo IA esconde a existéncia de muitas técnicas com
repercussdes e impactos diferentes. Inclusive, por muito tempo, os paises utilizaram
conceituagdes distintas, tornando desafiadora a tarefa de mapear investimentos,
regulagdes e projetos. Nessa linha, os documentos que estabelecem principios e
conceitos gerais para a comunidade internacional se apresentam como algo de

extremo valor.
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Outro desafio apontado por Smuha (2021, p. 8-9) € o fato de que os riscos
e beneficios dessa tecnologia podem ser associados ou entrelagados a outras, o que
tornaria insuficiente uma legislagdo que mirasse a IA como algo isolado e nao fosse
capaz de associar o seu uso com outras ferramentas e contextos. Além disso, néo é

simples equilibrar inovacgao e protecéo.

Nessa linha, a autora destaca que a corrida por desenvolvimento da
inteligéncia artificial, por razdes estratégicas de economia, seguranga nacional e
protecdo, progressivamente se converteu em uma corrida por regulagdo, na medida
em que foi percebida a relevancia de protecdo de direitos fundamentais e a
preservagao da ordem publica. Em tal contexto, defende a convergéncia de iniciativa
como a da OCDE e do Conselho da Europa em fornecer padrbes internacionais

comuns.

Por outro lado, persiste o risco de que as divergéncias entre os distintos
atores e a busca por flexibilizagdo para atrair investimentos leve a consensos globais
frageis e insuficientes. Desse modo, o dilema €& conseguir uma abordagem que
equilibre a diversidade de regulagbes que promovam inovagdo ao mesmo tempo em
que se alcanga uma convergéncia minima para a garantir a prote¢do dos direitos
Smuha (2021, p. 25-26)

Assim, em vez de apenas proibir ou autorizar o uso de automacdes ou IA,
a legislacdo caminha para impor a observancia dos direitos fundamentais e dos
valores democraticos na aplicacdo, e usa como referéncia os diferentes niveis de
ameagca. Por exemplo, a utilizagdo de IA em atividades de servigos essenciais, como
transporte, saude e aplicagédo da justiga, € considerada de risco elevado e submetida

a um rigoroso padrao de fiscalizagdo e monitoramento.

Nos exemplos mencionados nas partes anteriores deste capitulo, é
possivel perceber um pensamento binario, segundo o qual os 6rgaos sao provocados
a definir se deve ser proibido ou ndo o uso de ferramentas de IA nas atividades do
sistema de justica. A mera proibigdo, no entanto, ndo funcionaria para alcangar a
finalidade de promogéo de um ecossistema digital mais justo, democratico e promotor

do bem comum. O sistema juridico precisa se concentrar nos padrdes e nas
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repercussdes do uso dessas ferramentas e, a partir disso, definir os parametros de

utilizacao ética e segura.

Wachter (2024) propde um rol de condi¢gbes para elaboragcdo das normas,
como 1) vedagdo ao uso de técnica subliminares da consciéncia das pessoas ou
deliberadamente manipuladoras ou enganosas; 2) vedagdo a exploragdo de
condigdes de vulnerabilidade, seja fisica, intelectual, social ou econdmica; 3) vedagéo
a categorizacdo social com base em dados sensiveis, como género, religido, filiacdo
partidaria, etnia ou orientacdo sexual, exceto nos casos previstos em lei; 4) proibicao
de criacao de sistemas de ranqueamento social com base em pontuag¢des decorrentes
de avaliagbes de comportamentos ou caracteristicas pessoais.

A gravidade das condutas mapeadas néo deixa duvidas sobre o risco que
a utilizagdo nociva dessa tecnologia pode produzir. Questdes de seguranga publica,
exclusao sistematica e manipulagdo precisam receber o tratamento juridico para
contencdo. Nao se trata apenas da elaboracédo de leis ou recomendacdes, mas da
criacdo de uma estrutura que permita que os cidadaos se protejam desses males,
compreendam o funcionamento da tecnologia e possam ser reparados em caso de
violagdo. A repercusséo do uso da IA chama os Estados a se moverem para proteger
os seus cidadaos e torna mais nitida a necessidade de afirmacdo de soberania
tecnologica.

Retomando o dilema da relacdo entre tempo, inovagao e direito, Fenwick,
Kaal e Vermeulen (2017, p. 571) defendem que é necessaria a construgdo de uma
nova logica regulatoria para permitir que a legislagdo ndo seja rapidamente

desatualizada pela inovagéo.

Tradicionalmente, para a construgdo de normas, os reguladores buscam
definir o que, quando e como fazer uma intervencéo e, em questdes técnicas, essas
decisbes costumam ser embasadas por disputas politicas associadas a um
conhecimento fornecido por especialistas. Essa importante relacdo entre
representantes e detentores de conhecimento é entendida como uma manifestacao
da separacgao entre politica e ciéncia. Ocorre que a dinamica de definicdo de sucesso

regulatoria por esses dois sistemas nem sempre é uniforme.
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Os autores defendem que, enquanto os legisladores sao norteados pelo
principio da precaucgao e tendem a atribuir a métrica de sucesso de uma regulagao a
partir da evitagdo de um problema ou de uma catastrofe (efeito negativo), as
instituicbes que estdo a frente do desenvolvimento tecnolégico tendem a adotar uma
postura muito mais audaciosa e arriscada para a realizagdo de algo novo (efeito
positivo). Essa diferenga decorre propria légica da inovagédo, que é diretamente
relacionada a tomada de risco e a possibilidade de cometimento de erros.

Em meio a isso, estdo as expectativas dos consumidores por experiéncias
novas, melhores, mais rapidas e mais seguras. Rapidamente, os servigos e produtos
se moldam ou mudam a dinamica do que é considerado bom pelos usuarios. Isso,
constantemente, submete a legislagdo ao entendimento de que os fatos regulados
nao sao os mais importantes ou de que a legislagao nao é suficientemente atualizada.
A conciliagdo entre esses interesses e a sele¢ao dos fatos a serem regulados tem se
tornado mais dificil a cada dia, levando os legisladores a um dilema entre editar
normas sem fatos suficientes para decidir ou paralisar diante do desconhecido
(Fenwick, Kaal e Vermeulen, 2017, p. 581-582).

A imprevisibilidade e a velocidade de mudancga dificultam que os
especialistas fornecem as informacdes suficientes para a tomada de deciséo e, ao
mesmo tempo, o debate publico passa a ser permeado por discursos de ceticismo e
desconfianga que favorecem a uma retorica populista e ou antipolitica. Para nao
sucumbir a isso, os autores propdem que o design regulatorio se torne mais proativo,
dinamico e responsivo, a partir de trés principios: 1) intervencéo regulatoria orientada
por dados; 2) abordagem baseada em principios; e 3) um sandbox regulatério minimo.

O primeiro principio aponta para a necessidade de ampliagao de fontes de
conhecimento, chegando, por exemplo, a verificagdo dos dados de investimentos em
novas tecnologias, que permitiiam a antecipagdo e priorizacdo da necessidade
normativa. O segundo proporciona uma legislagdo mais flexivel, que se abre a
contingéncia e a nova ideias, sem podar o desenvolvimento de tecnologias inovadores
em uma rede de regras. Ja o terceiro visa a garantir que o espago regulatorio n&o
obrigue que as discussdes e desenvolvimento de tecnologias tenham de cumprir um

excesso de condi¢des. A ideia desse sistema seria abrir o dialogo para mais atores e
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permitir uma maior circulagao de ideias entre o publico, as empresas, os reguladores

e 0s especialistas (Fenwick, Kaal e Vermeulen, 2017, p. 584).

Essa abordagem dialoga com propostas do constitucionalismo digital ao
defender a abertura regulatéria para novos atores e redimensionar o papel do Estado.
A limitagdo do poder de governanga e a proposta de existéncia de uma legislagao
mais flexivel, sem tanto apelo a ideia de seguranca juridica, também é oposta a logica
do Estado de Direito. E um reposicionamento importante sobre a forma de regular a
vida social, com base na ideia de que o modelo tradicional ndo € mais capaz de

atender a dinamica digital.

Persiste, assim, o desafio de encontrar uma forma de construir uma
governancga da tecnologia compativel com a era de velocidade e inovagao. A negacéo
da realidade material ndo ira resolver as questbes decorrentes da digitalizacéo,
tampouco a tentativa de proibir o desenvolvimento de novas ferramentas. Nao cabe
ao direito parar o trem da historia, mas é o seu papel garantir que haja a protegao das
conquistas civilizatérias e que seja mantida a conexao entre o passado, o desafio do

presente e a projecéo do futuro.

A ideia de poder digital foi apresentada anteriormente, baseada no
reconhecimento da forma como comportamentos e decisdes humanas podem ser
moldados e influenciados por quem detém o controle do sistema de dados, de
algoritmos e da infraestrutura que da suporte concreto a digitalizagdo do mundo. A
inteligéncia artificial tem sido construida como a maior catalizadora de mudancas ja
criada, gerando uma expectativa de, nos proximos 10 anos, haver mais mudancgas
tecnoldgicas do que nos 10 mil anteriores (Steinberg, 2023, online). Ndo ha duvidas
gue € um instrumento de poder extremamente relevante, com potencial de aumentar

ou diminuir a capacidade de influéncia social nas decisdes mais relevantes.

No atual estagio de desenvolvimento, seguem sendo poucas empresas de
tecnologia que detém o controle sobre essas ferramentas. Estdo a frente desse
desenho de mundo, enquanto as legislagbes ainda n&o oferecem respostas e
caminhos. A necessidade de conciliagao entre poder publico e privado se torna mais

dificil na medida em que as empresas vao acumulando maior capacidade de
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influéncia. Nesse caminho, vao sendo fortalecidas as propostas que buscam dar um

novo contorno de legitimidade politica aos atos privados.

Entretanto, ndo € uma escolha binaria que deve prosperar. Nao cabe ao
Estado o monopodlio sobre a inovagéo e a tecnologia, tampouco a interferéncia no
espago econdmico e na atividade negocial das empresas, mas também n&o sdo elas
que poderao construir um sistema de normas tdo complexo. Assim, a defesa de um
sistema de cooperagao guiado pela Rule of Law e pela dignidade da pessoa humana
se torna ainda mais forte.

E esperado que o sistema juridico forneca seguranca e previsibilidade de
condutas. No cenario digital, isso pressupde a capacidade de antever transformacgdes
tecnoldgicas e os seus respectivos impactos; a existéncia de um sistema de valores
que determinem um caminho desejavel de desenvolvimento; e as condi¢gdes de mitigar

conflitos de interesses.

Esses sao os tragos de um sistema que nao se limitaria a reagir em atraso
aos fatos, mas poderia proativamente influencia-los. Para tanto, existe a necessidade
de didlogo com outras areas, na medida em que sdo elas que poderdo ajudar a
predizer os padroes e potenciais do futuro.

Concomitantemente, a legislagdo precisa sedimentar os principios
norteadores do desenvolvimento de novas tecnologias, inclusive com a garantia de
acesso e letramento digital. Igualmente, & necessario que sejam criadas estruturas
institucionais que canalizem o dialogo plural e permitam a resolug¢ao de conflitos. Essa
estrutura normativa permitiria que o direito ndo estivesse necessariamente atrasado

em relagcdo aos fatos ou aos riscos sociais.

Essa possibilidade pode ser pensada no caso do medo de perda de
controle sobre a inteligéncia artificial. Um dos riscos mais graves apontados em
relacao a IA diz respeito a possibilidade de que o aprendizado auténomo possa levar
os sistemas a tomarem decisbes com consequéncias nocivas ou imprevistas. Na
mesma linha, a capacidade de processamento de dados de uma inteligéncia artificial

supera a humana, o que gera temores de que as maquinas, a longo prazo, superem
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a capacidade humana de controle e gerem consequéncias catastroficas, contrarias

aos direitos fundamentais.

O temor de que a IA venha a exercer poderes constitucionais em conflito
com a intengdo humana é trabalhado por Burgees (2022), para quem isso implicaria
em uma mudanga futura na nogdo de Estado de Direito. Essa ideia decorre da
percepcao de que a nogado de Rule of Law foi forjada pelo medo e que poderia ser
afetada pelos novos “medos da IA”.

Segundo defende, com base no pensamento de Locke, Dicey e Hayek, em
momentos distintos, as propostas de Estado de Direito construidas pelos autores
decorriam do receio de exercicio de poder arbitrario. Para Locke, o temor do poder
absoluto do rei ou do Papa; para Dicey, o medo da expanséo do estado administrativo
no século XIX; e para Hayek, o pavor ao controle central totalitario (Burgees, 2022, p.
125). A busca pelo afastamento do arbitrio e a instauragdo de formas de

previsibilidade juridica € o que ha em comum entre os teoricos.

Com base nisso, considera os temores que circundam o uso de IA,
especialmente quando imaginada a situagdo em que poderes constitucionais e
decisdes publicas pudessem ser exercitados por um sistema artificial. Nessa hipotese,
além do risco de exacerbacdo de vieses, falta de transparéncia e discriminagao
algoritmica, haveria o problema inédito de o poder ndo ser exercido apenas por

humanos.

A concepgao de legitimidade do poder e de Estado de Direito sempre
considerou a atividade humana, pressupondo a capacidade de expressar intengoes e
propésitos. A IA, entretanto, n&o tem desejos inatos. Por isso, o exercicio do poder se
daria de um modo diferente, inclusive com a possiblidade de sobreposi¢cdo entre
humano e o ndo-humano. A Rule of Law teria de considerar a coexisténcia de duas

agentes com naturezas diferentes.

Dessa forma, para Burgees (2022, p. 133) a concepgédo de Estado de
Direito precisa evoluir para considerar que a arbitrariedade agora pode ser praticada
por uma nova entidade. A admissao dessa possiblidade implicaria, necessariamente,
na diferenciagao da responsabilidade e dos deveres entre humanos e IA. Mais do que
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isso, demandaria o reconhecimento de personalidade juridica para o sistema de

inteligéncia artificial.

Esse exercicio de cenario futurista remete diretamente a imprevisibilidade,
pois, a despeito de ser imaginada a possivel perda de controle sobre a IA, ndo é
possivel antever todos os prejuizos ou todas as consequéncias disso. Por isso, ndo &
esperado que haja uma legislagao presente que possa prever todos os fatos futuros.
No entanto, n&o é correto dizer que ao direito apenas restaria a inagao.

Ademais, € importante destacar que a proposta de Estado de Direito
defendida neste trabalho pressupde que a atividade da IA seja submetida a vontade,
ao controle e ao bem das pessoas. Dessa forma, ndo seria reconhecido como legitimo
o exercicio de poderes constitucionais por um sistema sem intervencao humana. Essa
€ razao pela qual essa nogdo de Estado de Direito coloca a IA como objeto de

regulagdo, ndo como sujeito.

Assim, mesmo com as dificuldades de dispor sobre o futuro, a regulagéo
do uso e desenvolvimento de novas tecnologias pode construir um conjunto de valores
e fronteiras para nortear os proximos passos. Além disso, a compreensao do passado
e do presente serve aos legisladores para projetar o que se espera para a

humanidade.

A partir dessa definicdo, o avango da tecnologia tem de ser acompanhado
da construcdo de estruturas institucionais que possam garantir o alinhamento dos
sistemas com os valores humanos, coibir 0 mau uso ou uso intencionalmente lesivo,

e evitar o tratamento inadequado de dados.

O estado de anomia abre espaco para disputas de espagco ndo mediadas,
concentragcdo de poder e inseguranga, 0 que €& naturalmente reverbera como
propostas de rompimento com a racionalidade estabelecida para a organizagdo do

mundo comum.

Atenta a isso, a legislagdo da Unido Europeia (Al Act) buscou integrar o
marco normativo com a promocdo da inovacdo compativel com os direitos
fundamentais. Desse modo, adotou um paradigma baseado em categorizagdo de

riscos. Definiu como de risco inaceitavel os sistemas que oferecam ameacgas a
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segurancga, aos direitos humanos e aos valores fundamentais da UE, bem como
sistemas de manipulagdo cognitiva®’, vigilancia em massa, pontuagdo social e

exploracao de vulnerabilidades sociais.

Em seguida, identificou como de alto risco os sistemas de setores
estratégicos como saude, educacgéo e processo democraticos e eleitorais. Também
classificou como de risco limitado aqueles que tém poucas implicagcdes para os
direitos fundamentais. Por fim, definiu como de risco minimo os sistemas aptos a

funcionar sem regulagao, que representam a maior parte dos sistemas de IA.

Para cada nivel de risco, ha diferentes condigbes e obrigagcdes, o que
representa um parémetro regulatério relevante. Contudo, mais importante do que
diferenciar os tipos de risco, foi estabelecer a fronteira do inaceitavel. Essa é uma
sinalizagado de que o discurso da sociedade digital ndo pode mais ser associado a
uma realidade ausente de regramentos e dissociada da realidade concreta.

Mesmo diante dessa constatagao, o caminho de regulagdo das tecnologias
digitais tem sido fragmentado, ndo seguindo necessariamente o mesmo rumo. Além
disso, apesar do esforco de instituicées internacionais em criar estruturas de protegao
das democracias e do Estado de Direito, grande parte da prote¢cédo é dependente da

autorregulagao dos provedores de tecnologia (Alvim, Rubio Nufiez e Monteiro, 2024).

Essas tensdes compdem a realidade oriunda do desenvolvimento da era
digital. Apesar de n&o haver registro de emenda constitucional que tenha sido
aprovada para normatizar qualquer direito acerca do uso ou desenvolvimento de
inteligéncia artificial, a regulagéo se encontra no meio do debate sobre dinamicas de
poder e flexibilizacdo do Estado de Direito.

57 Esse ponto pode ser relacionado com a preocupacéo de reconhecimento de neurodireitos e de
criacdo de uma estrutura internacional de protecdo do cérebro e da atividade cerebral. A ideia de
“liberdade cognitiva” decorre dos avangos da neurotecnologia, que possibilitarem o estabelecimento de
conexdes capazes de registrar ou estimular a atividade cerebral. Além do uso para tratamentos
médicos, esse tipo de ferramenta pode ser aplicado para detectar propensdes de mentiras, estimular
sensacdes e alterar o estado mental, por exemplo. Em linhas gerais, o temor é que o avango nao
regulado possa dar margem a leitura cerebral ndo autorizada e a coleta de dados cerebrais que
permitiriam a invasao da liberdade e da autodeterminagao humana. Diante disso, € proposta a criagao
de mecanismos juridicos que garantam o direito de controle da propria consciéncia e o processo
eletroquimico de pensamento (lenca e Andorno, 2017).
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Dessa forma, a auséncia de emendas constitucionais sobre esse tema
pode decorrer do processo mais rigoroso e demorado para aprovagao, o que pode
revelar a dificuldade de serem alcancadas maiores parlamentares qualificadas sobre
um tema de pouca compreensao por grande parte da populagdo. Por essa razao, tem
sido mais comum a elaboragdo de medidas sem forga vinculante, regulacdes judiciais

ou leis locais.

Esse é um tipo de situacdo sobre a qual haveria o teste de saude do
sistema defendido por Celeste (2023), mediante o qual as Constituicbes tém a sua
atualidade testada e a capacidade de prover os meios de solugdo dos novos
problemas desafiada. Ocorre que a construcdo do arcabougo normativo, ainda que
ndo esteja ocorrendo pela via de reformas constitucionais, utiliza a sua racionalidade
para a definicdo de regras e principios. As normas buscam impor limites e proteger

direitos fundamentais.

Diante disso, a Constituicdo ainda cumpre o papel de servir de fundamento
normativo para todo o ordenamento juridico, comprovando que as bases do
constitucionalismo ainda servem para entender e lidar com os problemas dessa era.
O estreitamento de relagdes transnacionais demanda um esforgco de cooperagao
internacional que nao se confunde com a perda de soberania dos Estados.

Portanto, mesmo no novo estagio da revolugdo digital, ou especialmente
nele, o sistema juridico deve oferecer segurancga e estabilidade social. O caminho para
assegurar liberdade e desenvolvimento passa pela contengdo do arbitrio publico ou
privado, ndo pela aceitacdo de uma realidade de concentracdo ou falta de controle de

poder.
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

A pergunta inicial deste trabalho era de que forma a estrutura normativa do
Estado de Direito tem sido impactada pelas tecnologias digitais. Essa inquietacao foi
gerada a partir de um cenario de contestagdes sobre a capacidade dos sistemas
constitucionais lidarem com as grandes questdes da era digital.

Ao final, pode ser afirmado que a digitalizagdo da sociedade desafia o
Estado de Direito em razdo da auséncia de parametros normativos para o
desenvolvimento e uso de novas tecnologias. A confusdo sobre a dindmica de
poderes publicos e privados na era digital permitiu a construgdo de espacos digitais
desregulados e de um acumulo de poder que coloca em risco os direitos individuais e

os valores democraticos ao redor do mundo.

Esse entendimento foi construido a partir da analise da forma como as
tecnologias digitais transformaram a comunicag&o, a conexao e o acesso ao mundo
compartilhado. Como consequéncia da formagdo de uma sociedade em rede, a
informagéo passou a ser um ativo valioso em torno do qual foram concentrados os
esforcos de desenvolvimento de novas tecnologias. Assim, em um movimento global
hiperconectado, o fluxo de troca de informagdes foi se tornando cada vez maior e mais

rapido.

A primeira fase da revolucdo digital teve como marca a expectativa de
construcdo de um espaco virtual livre e descentralizado, onde todos os individuos
pudessem se expressar, contribuir para a troca de ideias, denunciar injusticas e se
desvencilhar da influéncia dos intermediarios que controlavam as midias tradicionais.
Com a expansao desse ambiente, cada vez mais servigos e atividades humanas

foram sendo incorporadas ao processo de digitalizagao.

Ocorre que, na medida em que a intercessao do mundo concreto com a
realidade online foi sendo alargada, os problemas de um passaram a conturbar o
funcionamento do outro. Desse modo, paulatinamente, aumentaram as preocupacdes
com ofensas a direitos individuais, como liberdade e intimidade. No entanto, as

inquietagbes ndo pararam nisso.
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Na ultima década, foi sentida com mais intensidade a forma como os
resultados das agdes do ambiente digital reverberam sobre a vida publica e
ultrapassam o dominio individual privado. As democracias e os regimes politicos
passaram a ser ameacgados por praticas que mudaram a formatacdo e o
funcionamento do espaco publico.

Enquanto se buscava entender os novos problemas, foram escancaradas
as fissuras do constitucionalismo contemporaneo, o qual aparentava ndo conseguir
responder aos desafios na mesma velocidade da transformacéao social. Mais do que
isso, os Estados nacionais foram confrontados com os limites de seus poderes em um

mundo de relagdes e negocios transnacionais, controlados por atores privados.

A dinamica do espaco digital revelou que os sistemas algoritmicos
possibilitam que as empresas detenham um enorme volume de informacdes sobre os
seus usuarios e, a partir disso, exercam uma influéncia direta sobre o tipo de conteudo
a que cada um tera acesso e a experiéncia como um todo. Ademais, os dados sao
criados para promover experiéncias extremamente personalizadas e compativeis com
os comportamentos e predile¢des individuais. Trata-se da formatacdo de uma

experiéncia que foi pensada como um bem de consumo.

No ambiente corporativo, a preocupacao dos desenvolvedores é criar boas
experiéncias para os usuarios e fazé-los se engajaram cada vez mais na plataforma.
Em um circulo de retroalimentacdo, quanto mais tempo o usuario permanece no
ambiente digital, mais dados ele compartilha. Do outro lado, quanto mais dados a
empresa processa, mais personalizada se torna a experiéncia e mais engajado o

usuario fica.

Assim, tem sido travado um embate pela articulacdo da divisao de papeis
nessa nova ordem e da legitimidade para tomar decisdes sobre a internet. A partir
disso, surgem diferentes propostas de distribuicdo do poder, muitas delas com o
pressuposto de que os Estados constitucionais ndo sao mais capazes de resolver as

questdes da sociedade digital.

A analise dessa hipotese foi iniciada com a definicdo dos elementos que

compdem o pensamento constitucionalista moderno e das justificativas politicas e
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morais para a constru¢gao de um Estado de Direito.

A estrutura da Rule of Law foi pensada com a pretensao de racionalizagao
politica, por meio da garantia dos direitos individuais e do controle de poder. Ela
fornece o controle politico pelo direito, afasta arbitrariedades e garante seguranca e
previsibilidade para as relagdes sociais. Esse € o pressuposto para a construgcéo de
um governo justo, para a protegédo dos direitos e, conforme atualmente é entendido,

para a protecdo da democracia.

Nao obstante, a onda populista que se espalhou por varias partes do
mundo repercute sobre o direito, na medida em que o aparato constitucional é utilizado
para ceifar garantias e instituicbes tipicamente liberais. Hd um ataque ao projeto
constitucional mesmo que sejam utilizados os mecanismos de reforma formalmente
previstos. Atrelado a isso, ha a constru¢cao de uma ideia de crise constitucional, que
coloca em xeque a saude das instituicdes mediadoras dos conflitos sociais.

Nesse quadro de desconfianga, a tecnologia digital surge como mais um
fator de estresse do sistema constitucional na medida em que o tempo do direito
parece nao ser suficientemente rapido para dar conta dos novos desafios. A suposta
incapacidade de os sistemas juridicos regularem o mundo digital funciona como um

dos elementos de critica as Constituigdes e de restrigdes para a regulagédo das redes.

E fato que a internet é utilizada como canal de troca de informacdes, ideias
e debates. Ao mesmo tempo, cada vez mais, tem havido o deslocamento de atos
essenciais da vida publica para esse espagco, como campanhas eleitorais e
comunicagao de representantes com representados. A logica das redes, no entanto,
€ de personalizacédo da experiéncia.

Assim, a despeito da utilizagdo do ambiente digital como espaco de troca e
didlogos, a verdade € que n&o tem sido alcangada as condi¢gdes necessarias para a
formacgao da opinido publica qualificada. Progressivamente, foi sendo compreendido
como bolhas, camaras de eco, desinformacao, robds e infoxicagao afetam a qualidade
do debate publico, geram polarizacdo e reverberam negativamente sobre as

democracias.

As propostas tedricas do constitucionalismo digital foram analisadas como
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alternativas a insuficiéncia as bases do constitucionalismo moderno. De um modo
geral, elas enfatizam o papel de novos atores na estrutura regulatéria da internet e
absorvem a critica da insuficiéncia do direito constitucional liberal para responder aos
desafios transnacionais. Além disso, refutam que a estrutura pensada para conter os
abusos do poder do Estado seja compativel com o tipo de regulagdo necessaria para

poderes privados.

Essas propostas, porém, desconsideram que o papel exercido pelos atores
privados n&o possui legitimidade politica para se sobrepor ou equiparar a norma
constitucional. A Constituicdo € a materializacdo do ato simbdlico de manifestacédo da
soberania popular, a base que fundamenta a estrutura de divisdo de poderes e a
garantia de direitos. Assim, ainda que seja necessario convocar a responsabilidade e
a contribuicdo do poder privado para a protegao dos direitos no ambiente digital, isso

nao substitui a estrutura normativa do Estado de Direito.

O crescimento desestruturado do espago publico digital e o
desenvolvimento de novas tecnologias sem o estabelecimento de diretrizes voltadas
ao bem comum implicaram na subversao da logica de controle do poder pelo direito.
Ao mesmo tempo, a estrutura binaria de compreensao dos interesses publicos e
privados leva a dilemas como a contraposi¢cao da regulagdo com a inovagéo, o que
pode ser representado por uma visdo pessimista do direito sobre os produtos das
tecnologias digitais, em antagonismo com o otimismo de outros ramos acerca dos

usos e potencialidades da revolugao digital.

E necessario desmistificar o funcionamento concreto do ambiente digital e
compreender os dados e algoritmos como as ferramentas por meio da quais ha
expressao de poder. Eles ndo sao propriamente o poder. Desse modo, assume-se
gue a sua aplicacdo no mundo €, necessariamente, dependente de escolhas e agdes
humanas. O resultado dessas acdes é que deve ser a preocupacado do direito. A
tecnologia ndo é vista, portanto, como um risco em si, e o papel do direito ndo é limitar
o seu desenvolvimento ou cristalizar certas formas de organizagdo material da

sociedade.

O que nao deve existir € um exercicio de poder que escape a estrutura do
Estado de Direito, tendo em vista que essa é uma das condi¢des fundamentais para
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a protecao dos direitos individuais e para o exercicio da democracia. A estrutura de

governancga da sociedade digital ndo pode prescindir dessa estrutura.

Essa nogao também foi utilizada para examinar a ampliacdo dos desafios
causados pela popularizagdo da inteligéncia artificial. Como defendido, ainda que haja
um amplo espectro de desconhecimento sobre as implicagbes futuras desses
sistemas, é possivel que o direito estabeleca parametros para nortear os caminhos do
desenvolvimento, de modo a assegurar que o uso seja compativel com a dignidade
humana. A tecnologia deve ser aplicada em favor da humanidade, sem que substitua

o exercicio da moralidade e da autodeterminagdo humana.

Em resumo, a tese defendida é que o desenvolvimento desestruturado de
tecnologias digitais conturbou o funcionamento do espago publico e possibilitou um
nivel de concentracado de poder que desafia o Estado de Direito. Por essa razao, é
necessario que seja sedimentada uma estrutura juridica que proporcione regulagao e
controle do uso e desenvolvimento das tecnologias, inclusive com a superagao do

imaginario de que o interesse privado poderia funcionar fora da Rule of Law.

Em consequéncia disso, as empresas devem atuar para que 0s seus
produtos ndo causem prejuizos ou sejam utilizados para atividades ilicitas, inclusive
com autorregulagao. Ja os poderes publicos devem cumprir o papel fundamental de
regulacdo das novas tecnologias, compatibilizando o tempo linear e o tempo da

urgéncia.

Ainda que a velocidade de circulagao das informagdes imponha que haja
mecanismos de ag&o urgente, o sistema juridico ndo pode funcionar de modo reativo,
sempre um passo atras do desenvolvimento tecnoldgico. A constru¢do normativa
precisa considerar o aprendizado do passado e regular os riscos presentes, mas
também orientar o futuro com a definicdo de parametros para o desenvolvimento de

novas tecnologias.

O caminho para isso n&o € o abandono as premissas do constitucionalismo
moderno. Ao contrario, a defesa do Estado de Direito na era digital possibilita projetar
um mundo em que a tecnologia deve ser utilizada a favor da vida humana. Mais do

que uma intencionalidade, esse deve ser o pilar da regulagdo das tecnologias,
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amparado pelo controle do poder e pela garantia dos direitos individuais.
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