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“Hello? (Hello? Hello? Hello?)
Is there anybody in there?
Just nod if you can hear me

Is there anyone home?”
(Comfortably Numb, Pink Floyd)

Um empréstimo da letra para desenhar, neste
trabalho, a soliddo ontoldgica das redes sociais.



ALTOE, Rafael. As novas emergéncias do constitucionalismo digital e a
ressignificagdo da jurisdicdo constitucional: o oximoro da alteridade nas redes
sociais e os desafios dos direitos essenciais na era virtual. Tese apresentada ao
Programa de P6s-Graduagao em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte
do Parana, 2023.

RESUMO

A atualidade nédo dialoga com uma divis&o clara entre o analdgico e o virtual. Diversos
aspectos da vida sao digitalizados, desde pagamentos até as interagbes
intersubjetivas. A vida digital, incluindo-se a Inteligéncia Artificial, € uma realidade que
trouxe vantagens para a implementagcdo de direitos essenciais, mas também
preocupacgdes com as quais o constitucionalismo tradicional nao lidou. Novos riscos
democraticos e novos horizontes para os direitos essenciais surgem nessa era, com
produgao académica incipiente, ilustrando o florescer de um movimento ainda pouco
explorado, denominado constitucionalismo digital, cujas emergéncias (como urgéncia
e emersao) carecem de aprofundamento. No presente trabalho, enfrentam-se dilemas
ligados aos riscos democraticos que o constitucionalismo digital passa a assimilar,
incluindo-se temas como a deep fake e a manipulagdo de dados, partindo-se de
episodios concretos. No mesmo sentido, no campo sociologico, propde-se o cotejo
entre algumas das produgdes que buscam a compreensao do tecido social, marcado,
segundo elas, pela emergéncia, ao tempo em que surgem tecnologias profundas que
se aproveitam desse cenario para assumir, em tese, o protagonismo democratico. Nas
redes sociais, rememora-se o paradigma de alteridade de Lévinas: ha uma relagéo
assimétrica entre o Eu e o Outro, mas essa relagcdo reconhece um dialogo
intersubjetivo entre eles. As redes sociais, no entanto, criam ambiente em que o Outro
assume apenas carater metafisico (dominado pelas maquiagens digitais), de modo a
propiciar, pela quebra da estrutura apontada, ambiente fértil para a nao alteridade.
Esse problema é explorado no trabalho a partir trés pontos: a) a destruicdo do Outro
—aquele que nao pensa como o Eu — pelos ataques a parte de seus direitos essenciais
e como isso se projeta nas redes digitais; b) as redes sociais incrementam discursos
de odio pela ndo alteridade que implicam em questdes constitucionais; e c) os
usuarios das redes sociais, diferentemente do que pensam, ndo sédo destinatarios
finais desse servico, mas insumos para obtencao de dados que sio utilizados para a
tomada de decisdes substanciais (incluindo democraticas). Os diferentes dilemas das
emergéncias do constitucionalismo digital, ao final, propdem uma questao: se ocorrera
ou nao o descredito da Jurisdigdo Constitucional (as respostas das urgéncias digitais
estariam apenas sob dominio das big techs?). Enfim, ha a necessidade de revisitagao
critica sobre o papel da Jurisdicdo Constitucional tradicional e seu carater
contramajoritario como possivel contraponto necessario ao dominio tecnolégico das
empresas que produzem os riscos apontados. O método de pesquisa empregado € o
dedutivo, amparado no modelo tedrico baseado em revisdo bibliografica nacional e
especialmente estrangeira sobre o tema (considerando a pouca produg¢ao nacional),
além da analise de dados fornecidos por algumas pesquisas pretéritas ja citadas e da
compilagdo de casos concretos em que o problema do constitucionalismo digital se
manifestou. A tese também foi confrontada, por meio de comparacéao sistematica da
literatura, com analise do tema no banco de tese da CAPES e de obras publicadas,
delimitando o aspecto de seu ineditismo mesmo dentro do constitucionalismo digital
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(cujos detalhes se encontram na introduc¢ao). As conclusdes extraidas, em relagdo ao
constitucionalismo digital, detalhadas no corpo do texto, apontaram, em linhas gerais,
para a necessidade de uma nova compreensdo dos desafios constitucionalistas,
incluindo-se a revisitacdo das estruturas da jurisdicdo constitucional classica (que
passa por uma ressignificagdo, ainda que tenha preservada a sua essencialidade,
mesmo contramajoritaria, para as respostas as novas emergéncias do
constitucionalismo digital).

Palavras-Chave: Constitucionalismo digital; redes sociais; democracia; direitos
fundamentais; jurisdicdo constitucional.
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ALTOE, Rafael. The new emergences of digital constitutionalism and the
redefinition of constitutional jurisdiction: the oxymoron of otherness on social
networks and the challenges of essential rights in the virtual era. Thesis presented to
the Postgraduate Program in Legal Science at the State University of Northern Parana,
2023.

ABSTRACT

Nowadays, there is no clear division between the analogue and the virtual. Various
aspects of life are digitized, from payments to intersubjective interactions. Digital life,
including artificial intelligence, is a reality that has brought advantages for the
implementation of essential rights, but also concerns that traditional constitutionalism
has not addressed. New democratic risks and new horizons for fundamental rights
emerge in this era, with incipient academic production, illustrating the flourishing of a
movement still little explored, called digital constitutionalism, whose emergencies
(such as urgency and emergence) need to be deepened. In this thesis, we face
dilemmas linked to the democratic risks that digital constitutionalism starts to
assimilate, including themes such as deep fake and data manipulation, considering
specific episodes. In a sociological sense, we propose a comparison between some of
the productions that seek to understand the social fabric, marked, according to them,
by the emergence, at the same time as profound technologies emerge that take
advantage of this scenario to assume, in theory, democratic protagonism. On social
media, Lévinas' paradigm of otherness is recalled: there is an asymmetrical
relationship between the Self and the Other, but this relationship recognizes an
intersubjective dialogue between them. Social networks, however, create an
environment in which the Other assumes only a metaphysical character (dominated by
digital makeup), in order to provide, by breaking the mentioned structure, a fertile
environment for non-otherness. This problem is explored in the work from three points:
a) the destruction of the Other — the one who does not think like the Self through attacks
on their fundamental rights and how this is projected onto digital networks; b) social
networks increase hate speeches due to the non-otherness that they imply in
constitutional issues; c) users of social networks, contrary to what they think, are not
final recipients of this service, but inputs to obtain data that are used to make
substantial decisions (including democratic ones). The different dilemmas of the
emergencies of digital constitutionalism, in the end, pose a question: whether or not
the Constitutional Jurisdiction will be discredited (would the responses to digital
emergencies only be under the control of big techs?). Finally, there is a need for a
critical revisitation of the role of ftraditional Constitutional Jurisdiction and its
countermajoritarian character as a possible necessary counterpoint to the
technological dominance of the companies that produce the risks highlighted. The
research method used is deductive, supported by a theoretical model based on a
national and, especially, foreign bibliographical review (considering the limited national
production), in addition to the analysis of data provided by some past research already
mentioned and the compilation of concrete cases. The thesis was also compared,
through a systematic review of the literature, with an analysis of the topic in the CAPES
thesis database and published works, delimiting the aspect of its originality even within
digital constitutionalism (the details of which can be found in the introduction). The
conclusions drawn, in relation to digital constitutionalism, is detailed in the body of the
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text, pointed, in general terms, to the need for a new understanding of constitutionalist
challenges, including the revisiting of the structures of classical constitutional
Jurisdiction (which undergoes a resignification, even though it has preserved its
essentiality, even against the majority, for responses to the new emergencies of digital
constitutionalism).

Keywords: Digital constitutionalism; social media; democracy; fundamental rights;
constitutional jurisdiction.
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ALTOE, Rafael. Los nuevos surgimientos del constitucionalismo digital y la
redefiniciéon de la competencia constitucional: el oximoron de la alteridad en las
redes sociales y los desafios de los derechos esenciales en la era virtual. Tesis
presentada al Programa de Posgrado en Ciencias Juridicas de la Universidad Estatal
del Norte de Parana, 2023.

RESUMEN

Hoy en dia no existe una division clara entre lo analdgico y lo virtual. Se digitalizan
varios aspectos de la vida, desde los pagos hasta las interacciones intersubjetivas. La
vida digital, incluida la inteligencia artificial, es una realidad que ha traido ventajas para
la implementacion de derechos esenciales, pero también preocupaciones que el
constitucionalismo tradicional no ha abordado. En esta era emergen nuevos riesgos
democraticos y nuevos horizontes para los derechos fundamentales, con una
produccion académica incipiente, que ilustran el florecimiento de un movimiento atn
poco explorado, llamado constitucionalismo digital, cuyas emergencias (como la
urgencia y la emergencia) deben profundizarse. En este trabajo, enfrentamos dilemas
vinculados a los riesgos democraticos que el constitucionalismo digital comienza a
asimilar, incluyendo temas como el deep fake y la manipulacion de datos, a partir de
episodios concretos. En un sentido sociolégico, se propone una comparacion entre
algunas de las producciones que buscan comprender la sociedad, marcada, segun
ellos, por la emergencia, al mismo tiempo que emergen tecnologias profundas que
aprovechan este escenario para asumir, en teoria, la democracia. protagonismo. En
las redes sociales se recuerda el paradigma de alteridad de Lévinas: hay una relacion
asimétrica entre el Yo y el Otro, pero esta relacion reconoce un dialogo intersubjetivo
entre ellos. Las redes sociales, sin embargo, crean un entorno en el que el Otro asume
solo un caracter metafisico (dominado por la constitucion digital), para proporcionar,
rompiendo la estructura antes mencionada, un entorno féertil para la no otredad. Este
problema se explora en la tesis desde tres puntos: a) la destruccion del Otro —aquel
que no piensa como el “Yo” a través de ataques a sus derechos fundamentales y como
éste se proyecta en las redes digitales; b) las redes sociales incrementan los discursos
de odio por la no otredad que implican en cuestiones constitucionales; c) los usuarios
de las redes sociales, contrariamente a lo que piensan, no son destinatarios finales de
este servicio, sino insumos para obtener datos que se utilizan para tomar decisiones
sustanciales (incluidas las democraticas). Los distintos dilemas de las emergencias
del constitucionalismo digital, al final, plantean una pregunta: si la Jurisdiccion
Constitucional quedara o no desacreditada (¢;las respuestas a las emergencias
digitales solo estarian bajo el control de las big techs?). Finalmente, existe la
necesidad de una revision critica del papel de la Jurisdiccion Constitucional tradicional
y su caracter contramayoritario como posible contrapunto necesario al dominio
tecnoldgico de las empresas que producen los riesgos destacados. EI método de
investigacion utilizado es deductivo, sustentado en un modelo tedrico basado en una
revision bibliografica nacional y especialmente extranjera sobre el tema (considerando
la limitada produccion nacional), ademas del analisis de datos proporcionados por
algunas investigaciones pasadas ya mencionadas y la recopilacion de casos
concretos. en el que se manifestd el problema del constitucionalismo digital. La tesis
tambien fue comparada, a través de una revision sistematica de la literatura, con un
analisis del tema en la base de datos de tesis de la CAPES y con trabajos publicados,
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delimitando el aspecto de su originalidad incluso dentro del constitucionalismo digital
(cuyos detalles se encuentran en la introduccion). Las conclusiones extraidas, en
relacion con el constitucionalismo digital, detalladas en el cuerpo del texto, apuntaron,
en términos generales, a la necesidad de una nueva comprension de los desafios
constitucionalistas, incluida la revision de las estructuras de la jurisdiccion
constitucional clasica (que sufre una resignificacion, aunque ha conservado su
esencialidad para las respuestas a las nuevas emergencias del constitucionalismo
digital).

Palabras clave: Constitucionalismo digital; redes sociales; democracia; derechos
fundamentales; jurisdiccion constitcuonal.
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INTRODUGCAO

O constitucionalismo € um movimento histérico que, desde suas origens mais
remotas, buscou, de diferentes maneiras, limitacbes aos arbitrios frente aos valores
humanos, tradicionalmente promovidos pelas estruturas de poder. Trata-se de um
fluxo que tem suas marcas histéricas, mas que ainda se apresenta — e assim sempre
se projetara — como uma forca em manifestagdo, absorvendo, naturalmente,
demandas e caracteristicas dos tempos correntes.

Pode-se falar, em realidade, em diferentes constitucionalismos, ja que os
valores essenciais sao topicos de distintas forgas sociais, cada qual com abordagens
proprias. Neste sentido, o presente texto observa o conceito tradicional de
constitucionalismo, ligado as forgas que, em linhas gerais, buscaram a limitagao de
poderes frente as liberdades, criando espagos para a autonomia humana.

O presente trabalho, alias, vale-se da expresséao constitucionalismo digital por
ter sido este o conceito adotado, como se vera, quase de modo unénime, pela
producdo nacional e estrangeira para tratar dos dilemas que os direitos essenciais
enfrentam na era digital.

Nesse aspecto, do mesmo modo que outros estudos ligados ao
constitucionalismo como movimento histérico, entendido como a forca que impde
limites como protecédo de liberdades essenciais, o conceito eleito no trabalho nao
implica, naturalmente, em dizer que as inquietudes sao aprisionadas ao ambito
nacional de cada pais (como se fosse um problema da Constituicdo interna de cada
localidade). Os estudos do constitucionalismo, alias, ndo significam o estudo da
Constituicdo de cada localidade (ja que antecedem, em muito, o proprio conceito de
Constituicado). Em realidade, como se vera ao longo do texto, os dilemas dessa nova
era de tutela dos direitos essenciais transbordam, por esséncia, os dominios
nacionais, ainda que também exista a evidente pertinéncia de se tratar internamente
da questdo em cada localidade, dentro de cada jurisdigao constitucional.

Hoje se diz que o constitucionalismo deve sofrer uma releitura critica a partir
dos inovadores (e preocupantes) dilemas que a era digital proporciona para os direitos
essenciais (dentre eles, os direitos fundamentais). A vida hodierna tem um amalgama

inevitavel entre o mundo fisico e o virtual, vide as pequenas coisas da vida realizadas,
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em grande parte, em um smartphone. E nesse terreno que nascem as recentissimas
manifestagdes do denominado constitucionalismo digital.

Ha diferenca entre os conceitos de “virtual” e “digital”. Em linhas gerais, o virtual
€ aquilo que existe nas plataformas n&o fisicas, sendo acessado, em regra, por meio
de dispositivos eletronicos. O digital, por seu turno, € a conversao das coisas fisicas,
a partir de cédigos numéricos e algoritmos, para o conteudo nao fisico. A ideia de
‘online”, de outro lado, € a conexdo em rede de Internet, que permite o
compartilhamento de dados. Mas as producbes académicas, apesar dessas
diferencas estruturais, optaram, em maioria, pelo uso da expressao
“constitucionalismo digital”. Assim, ainda que possa haver impropriedades pela
definicdo, o presente trabalho, ao explorar esse novo ambito de producdo do
constitucionalismo, seguird com o uso do conceito majoritario mencionado.

O fenbmeno constitucionalista aludido, adstrito a era digital, € multifatorial,
contemplando diferentes consequéncias, ainda que partam, em regra, das mesmas
premissas. Esse dado, alias, pode sugerir uma aproximagdo como antes nao vista
entre as outrora antagébnicas forgas de democracia (que buscam liberdade), com as
forgas do constitucionalismo (que buscam limitagdes). As tensdes de outros tempos,
supostamente mitigadas no curso das revolugdes liberais do século XVIII, perdem
ainda mais forga na contemporaneidade, considerando a homogeneidade que os
dilemas digitais promovem: fatores idénticos geram simultaneamente diferentes
questdes democraticas e questdes ligadas a protegdo dos direitos fundamentais,
humanos e da personalidade.

No campo das redes sociais, como uma espécie do problema, ora utilizado
como amostragem, indica-se um cenario bastante desafiador para a tutela dos direitos
essenciais. O presente trabalho, em formato de tese, como proposta inovadora,
apresentara questdes sobre o horizonte da tutela desses valores essenciais, partindo
da particular demonstracdo de que os ambientes das redes sociais sdo propicios para
alguns dilemas da tutela dos direitos fundamentais que o Direito “analégico” nao
conseguiu antever.

Amedeo Modigliani, reconhecido pintor italiano, falecido em 1920, tinha por
caracteristica unica o fato de raramente pintar os olhos das pessoas em suas telas
(Figura 1). Dizia ele “quando conhecer sua alma pintarei seus olhos”. N&o por outra

razao, um dos seus quadros mais famosos é um dos ultimos retratos de sua amada,
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Jeanne Hébuterne, em que, enfim, pintou o rosto dela com o desenho dos olhos
(Figura 2). A figuragao proposta introduz, ainda que como alegoria de linguagem, a
ideia de que as relagdes intersubjetivas possuem carga ontoldgica que a era digital
passa a redefinir, como logo se demonstrara. As midias digitais, como mecanismos
de conexédo, n&o permitem mais ver os olhos alheios, ao menos quando se observam
as ideias das redes sociais como estruturas que focam na captacdo de dados e na
experiéncia individual, a partir de insights (ndo ha uma experiéncia compartilhada nas
redes, mas uma somatoria de individualidades).

Nesse sentido, a partir do rosto do Outro, conforme defende a concepcgéao de
alteridade de Emmannuel Lévinas, a alteridade manifesta-se. Em seu sentido mais
puro, pressupde a maxima abdicacdo do interesse pessoal em favor do préximo,
reconhecendo que o bem-estar préprio é indissociavel do alheio. A carga ética que
permeia a nogcao de alteridade, nesse modelo de pensamento, por mais distante que
possa parecer, € um agir que tem no outro, como se vé, o fundamento da existéncia.
A justiga, inclusive, seria balizada pela projegcédo dessa alteridade.

Ocorre, porém, que as “conexdes” intersubjetivas oriundas das redes sociais
na atualidade nascem de um desenho que tem, no pressuposto da realizagdo do
prazer proprio, a sua finalidade. Em outras palavras, o desenho das redes sociais €
promotor de terreno fértil para a ndo alteridade.

Figurativamente ou ndo, nas redes sociais, o Outro, de Lévinas, ndo existe em
sentido material. O que se constitui, quando muito, € a mera projecéo de alguém —
manipulada e maquiada pelas entranhas da tecnologia, como se demonstrara — que
fazem desaparecer, no sentido biolégico, aquele que esta do outro lado da tela.

Nao ha duvidas de que as redes sociais podem promover boas condutas,
quando bem-utilizadas. Sdo exemplos: muitos negodcios juridicos se concretizam
nesse ambiente, pessoas sao localizadas a partir de mobilizagdes nas redes, contatos
anteriormente impensaveis sao proporcionados, campanhas coletivas de auxilio a
vulneraveis, dentre outros. Esses exemplos comprovariam, para muitos, que as
criticas acerca das questdes éticas e da ndo alteridade nas redes sociais séo
descabidas, eis que o erro estaria no uso e nao na estrutura.

Em projecéo figurativa, a exemplo de um objeto doméstico cortante (v.g. uma
faca), que é um instrumento contundente, a diferenca entre ora ser uma arma branca,

ora ser um mero objeto essencial do cotidiano, estaria na maneira de seu uso e nao
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em sua constituicdo. Tal comparagdo, no entanto, parece descabida, quando se
observam episddios concretos e dados acerca das consequéncias que as redes
sociais geram em diferentes campos classificados por essenciais na percepg¢ao
juridica, considerando sua constancia. Os direitos essenciais (v.g. fundamentais e
humanos), neste ponto, encontram um novo horizonte para a sua tutela, conforme se
demonstrara ao longo do trabalho.

Por vezes, de forma néo ostensiva, e outras, de forma muito clara, observam-
se dilemas complexos ligados a influéncia que as redes tém na democracia, no
incremento da lesdo a personalidade alheia e também para os direitos fundamentais.
Nesse cenario, destacam-se, por exemplo, fendmenos como o discurso de édio e uma
nova caracteristica, antes n&o vista pelo plano normativo vigente, para a tutela da
honra e da personalidade.

Destaca-se, como ponto de atengao, que muito do que se produziu em termos
cientificos acerca da alteridade teve por base uma realidade completamente
dissociada das experiéncias humanas atuais vivenciadas nas redes sociais. A
definicdo classica de ética inerente a alteridade, que tem no rosto do Outro o seu
pressuposto, parece, portanto, ter dificuldades de gerir os dilemas que as redes
sociais proporcionam para a contemporanea protecao dos direitos essenciais. Cite-
se, como amostragem, a existéncia atual dos chamados “alquimistas digitais”, que
impulsionam questdes sensiveis sobre a privacidade na atualidade, termo que sera
adequadamente explorado e explicado ao longo do texto.

Essa constatagéo indica a emergéncia em se desenhar uma nova ética, em
um atual modelo de alteridade, dentro das redes sociais. No mesmo sentido, surgem
novas “emergéncias” para o movimento constitucionalista, hoje indissociavel do
chamado “constitucionalismo digital”.

Além da questao anteriormente delineada, a era socioldgica atual, derivada de
uma sociedade de risco e de emergéncia, caracteriza-se por uma demanda de
imediatismo da informac&o e da solugdo. De outro lado, ao tempo em que o terreno
sociologico tem essa urgéncia, as falsidades de informagdo ganham contornos de
profundidade que se assemelham a realidade.

O presente trabalho, nesse ponto, revisitando indaga¢des democraticas,
apresentara o paralelo das producdes académicas que desenham esse tecido social

pos-moderno com dilemas democraticos do “constitucionalismo digital”, incluindo-se
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as shallowfakes, as fake News, a deep fake e a manipulagcdo de dados por bots e
algoritmos, no plano da privacidade digital constitucional. Também apresentara, no
sentido contemporaneo do conceito, a sugestao do Tribunal Superior Eleitoral para o
uso do conceito “desinformagéo”, em detrimento dos estrangeirismos citados.

A hipotese de pesquisa, portanto, radica na averiguagdo a respeito das
possiveis inovadoras consequéncias que os movimentos sociologicos da era digital
podem implicar para os novos desafios da tutela dos direitos fundamentais e, pela
mesma origem, para algumas questdes democraticas. Mais precisamente, a hipotese
a ser averiguada parte da premissa, formada a partir de episddios coletados, que
sugere a existéncia de um cenario de novos riscos para os direitos fundamentais e
para a democracia, episodios estes desenhados a partir de uma era digital que passou
a se confundir com a propria existéncia do ser e cujos dilemas nao foram conhecidos
pelo constitucionalismo de outrora.

Dentro desse desenho, ha, em avanco, o enfrentamento a respeito de qual &
(ou qual sera), de fato, o papel da jurisdigao constitucional atualmente. Tal mecanismo
foi, sem duvidas, o protagonista de outrora para a tutela dos valores constitucionais
essenciais, mas os dilemas da era virtual trazem questdes intrincadas para a
manutengao desse protagonismo.

Como hipotese de pesquisa, nessa linha acima desenhada, promove-se o
confronto se a acepcido da tutela constitucional passara inevitavelmente por uma
revisitagao critica: se a jurisdigdo, apesar de sua importancia histérica e teodrica, ainda
sera a resposta mais eficiente e tempestiva, frente as questdes vertiginosas da era
digital, ou se, em sentido contrario, como sugerem alguns, se a tutela preponderante
sera, apesar de ndo desejada, deslocada para o ambito privado, local em que as
respostas tecnoldgicas mais imediatas para as inquietagdes do “constitucionalismo
digital” podem estar presentes, notadamente pelo dominio instrumental promovido
pelas big techs.

O método de pesquisa empregado é o dedutivo, amparado no modelo tedrico,
baseado em revisdo bibliografica nacional e especialmente estrangeira sobre o tema
(considerando a pouca produgado nacional), além da analise de dados fornecidos por
algumas pesquisas pretéritas ja citadas e da compilagao de casos concretos, em que

o problema do constitucionalismo digital se manifestou.
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A linha adotada junto ao programa do Doutorado, para os fins de pesquisa, foi
a Funcgé&o politica do Direito e teorias da Constituicdo. Neste ponto, em linhas gerais,
a pesquisa encontrou aderéncia com o ambito mencionado, a partir da juncdo de
questdes intrincadas que marcam uma conexao das questdes de democracia com as
questdes politicas, de importancia constitucional, da era digital. Em resumo, a
aderéncia ao programa e a linha de pesquisa se da a partir das minucias que as
tensdes contemporaneas da era digital geram para o constitucionalismo
contemporaneo (chamado de “constitucionalismo digital”), criando inevitaveis
paradoxos entre elementos politicos da era digital e a tutela dos direitos fundamentais.

Nesse ponto, inserem-se, por exemplo, os oximoros de alteridade das redes
sociais que implicam em novos dilemas para a tutela dos direitos fundamentais, e,
mesmo sendo tema diverso, mas partindo da mesma premissa socioldgica, o
surgimento de novas tensdes democraticas, a exemplo das deep fakes em um tecido
social pés-moderno, que prefere informagdes de pouca checagem, préprias de uma
sociedade de emergéncia.

Quanto ao caminho percorrido, logo de saida, € apresentada, em forma de
primeiro capitulo, a nogao sobre a dupla emergéncia contemporédnea do chamado
“constitucionalismo digital”: a primeira, no sentido da necessidade de sua emersao no
atual cenario; e a segunda, sobre a sua urgéncia, considerando os horizontes
intricados que a tutela dos direitos fundamentais passa a encontrar no ambiente
cibernético.

Na sequéncia, em capitulo subsequente, desenhou-se o risco dos direitos
fundamentais dentro das redes sociais. Nesse ponto, sera apresentado o conceito de
alteridade, de Lévinas, e sua peculiar relagcdo com as redes sociais, apontando-se os
dilemas contemporaneos que as novas “relacbées humanas” promovem no campo da
alteridade. Constroi-se, nesse capitulo, a razdo pela qual as redes sociais podem ser
ambientes proporcionadores da nao alteridade e, por consequéncia, de local que
promove inovadores desafios para os direitos fundamentais.

Como decorréncia logica das premissas anteriores, no mesmo topico foram
apontados aspectos ligados a destruigdo da imagem alheia nas redes sociais, em
especial, o ataque aos atributos da personalidade daquele que pensa de forma
diferente do agressor, indicando um cenario diferente do proposto para a tutela

constitucional classica. Aqui, demonstrou-se, a partir de exemplos concretos, o
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desenho do eu Levinaisano como finalidade ultima das relagdes digitais, autorizando,
se necessario, a supressao do Outro. Nesse mesmo capitulo, como decorréncia
dessa premissa, desenhou-se o discurso de 6dio nas redes sociais como forma de
nao alteridade que promove desafios unicos para a tutela dos direitos fundamentais.
Aborda-se, ainda, mesmo que com brevidade, questdes afetas a democracia, e como
as redes sociais tem sido o principal instrumento de controle do jogo politico, inclusive
manipulando, em parte, as “escolhas” de seus usuarios. O sequestro do eu, de
Lévinas, nesse ambiente, aqui entendido como problema diverso do capitulo pretérito,
revela também uma grave crise de alteridade.

A partir de todas as reflexdes pretéritas, foi proposto, como tépico final desta
apresentacao, a discussao sobre a necessidade ou nao da reformulagao do papel da
jurisdicdo constitucional na atualidade, dentro do “constitucionalismo digital”,
fundamentalmente porque as respostas oriundas do constitucionalismo classico, que
entrega a tal jurisdicdo uma importancia substancial para a prote¢cdo dos direitos
fundamentais, passa a encontrar dificuldades para responder as atuais e inovadoras
guestdes que nascem nas redes sociais.

Como possiveis elementos de inovagao a justificar a elaboragdo da tese no
conjunto académico nacional, resumem-se, em carater introdutério, as seguintes
afirmagdes:

a) Ainda que o “constitucionalismo digital” conte com algumas publicagdes
bastante pontuais, inclusive no campo académico nacional!, ainda ¢ um tema
bastante recente e com necessidade de aprofundamento no Brasil. O trabalho buscou
minudenciar esse fendmeno, inclusive o diferenciando das caracteristicas tradicionais

do movimento constitucionalista, contemplando suas questbes democraticas e a

' Ao digitar a expresséo “constitucionalismo digital” no banco de dados da CAPES, para fins de
producdes académicas, sao apresentados apenas oito resultados. Apurando-se o resultado, apenas
um possuia mengao direta, em seu titulo, acerca do constitucionalismo digital. O trabalho, no entanto,
possuia enfoque diverso: a discussdo da responsabilidade civil de intermediarios online no tratamento
de dados privados, sem o aprofundamento conceitual aqui proposto (ex.: ndo ha a revisao bibliografica
estrangeira sobre o tema). Os demais trabalhos n&o tiveram o constitucionalismo digital como enfoque
especifico, embora tenham mencionado o conceito apenas em termos gerais € indiretos no corpo do
texto, em termos de contextualizagao geral do problema enfrentado em cada um. O presente trabalho,
ainda, ingressara, em carater inovador em outros campos, a exemplo da correlagdo da antialteridade
nas redes sociais e na ressignificagéo da jurisdigdo constitucional que todas essas questdes digitais
impuseram.
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relagdo com os direitos fundamentais, valendo-se da produg¢ao nacional e estrangeira
que existe.

b) Como um dos exemplos desses riscos, sugeriu-se, em carater inovador, a
correlacdo da nocao de alteridade, de Lévinas, com as redes sociais. Trata-se de um
ambiente propicio para algumas lesdes aos direitos fundamentais, por ndo existir,
nesse ambiente, conforme explicagdo detalhada, o rosto do Outro, exigindo uma nova
ética. Esse fator gera riscos antes n&o vistos para alguns direitos essenciais
absorvidos pela Constituigdo. As afirmagdes foram confrontadas com episodios
nacionais e internacionais que atestaram a emergéncia da questéo (tanto para direitos
fundamentais, privacidade digital; quanto para democracia).

c) No trabalho, para demonstragéo dos tépicos acima citados, ainda se fez uma
avaliacao a respeito das nogdes socioldgicas contemporéneas (para alguns, definidas
como pos-modernidade) que implicam, por algumas caracteristicas, em ambiente fértil
para a manipulagédo digital (tema que contempla elementos como a deep fake, a
privacidade digital, dentre outros). Demonstrou-se, aqui, que a tecnologia, por si so,
nao é capaz de gerar os mais profundos dilemas do “constitucionalismo digital”: é
preciso também um tecido social que esteja propicio a essa influéncia.

d) Ha movimentos recentes, a partir do que foi dito, que sugerem que a
jurisdigao constitucional, tradicionalmente celebrada, caira em declinio irreversivel na
era do “constitucionalismo digital”, j4 que as respostas estariam nas maos das
empresas de tecnologia. O trabalho, na linha dos temas anteriores, abordou, a partir
dessa inquietagdo, uma proposta de releitura do tema, a partir do carater
contramajoritario, préprio da jurisdigdo constitucional, como elemento de
balanceamento entre os fatores de poder das big techs e a preservacdo das

promessas constitucionais.
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1 O PRESENTE E O FUTURO DOS DIREITOS ESSENCIAIS: O
CONSTITUCIONALISMO DIGITAL

O primeiro capitulo, em carater inaugural, buscou a definicdo do recente
instituto do “constitucionalismo digital”, decorréncia contemporanea de um movimento
historico e sociolégico que antecede o préprio direito constitucional.

Trata-se, basicamente, das formulagcdes contemporaneas acerca dos riscos
que os valores essenciais recebem na era tecnoldgica. E evidente que os problemas
ligados aos direitos fundamentais na contemporaneidade ndo se encerram na questao
digital. O enfoque, em realidade, esta na leitura acerca dos novos dilemas que essa
era trouxe; muitos deles sem respostas prontas, se observado o arcabougo de
solucdes da era analogica.

Nesse sentido, foi apresentado o conceito do constitucionalismo, suas
relevantes diferengcas para os movimentos de democracia e, ao final, como as
estruturas atuais desse fendmeno estao sofrendo importantes impactos na era da vida

digital, lidando com dilemas que seu modelo classico nao contemplou.

1.1 NOGCOES CONCEITUAIS E HISTORICAS DO CONSTITUCIONALISMO

Antes de imergir na nogéo do objeto do “constitucionalismo digital”, € oportuno
entender primeiramente as nogbdes conceituais classicas de Constituicdo e
Constitucionalismo, ja que sao indissociaveis da propria definigdo do tema da tese.
Nesse aspecto, destaca-se a conclusao de que a Constituicdo, ao menos em sua
forma atual, ndo se confunde (como instituto ou como estrutura) com o movimento
constitucionalista.

O constitucionalismo, por esséncia, € um movimento? anterior ao Direito

Constitucional e precede a prépria concepcao de Constituicdo. Sabe-se que o texto

2 Segundo a Doutrina, € um movimento que sequer nasceu de modo democratico, mas paulatinamente
foi se democratizando (uma busca, inclusive, da esséncia do constitucionalismo) (Negri, 2017).
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constitucional, como documento primario de um sistema juridico, que introduz e
organiza o Estado, sendo a principal vertente ideoldgica e vinculativa de uma nagao,
traduz-se em um fendbmeno recente no constitucionalismo (por isso, com ele ndo se
confunde) (Negri, 2017).

Compreender a Constituigdo® exige, em alguma medida, o entendimento
acerca da propria sociedade, tomando-se por paradigma os valores de cada
momento, variaveis conforme distintos recortes histéricos. Nao se trata, é claro, de
afirmar que uma Constituicdo € necessariamente um espelho fiel de determinada
conjuntura (Hesse, 1991), mas que ela sofre inevitaveis influéncias, ao tempo de sua
criacdo, das estruturas metajuridicas de cada época. Entende o sentido de uma
Constituicdo do passado, como recomenda a histéria do direito; contempla a
compreensao de outrora, sem a régua balizadora do presente. Uma coisa é criticar o
passado, pela perspectiva de alteracdo, com a evolugao dos valores da atualidade;
outra coisa distinta é fazer a interpretacdo do passado, sem reconhecer a sua
conjuntura prépria.

E evidente — e isso parece ser indissociavel — que ndo é possivel compreender
o texto constitucional de uma forma inteiramente dissociada da realidade de sua
criacdo; ainda que essa realidade, posteriormente, apresente-se distante dos anseios
populares proprios da atualidade, evitando-se, com isso, o indesejavel anacronismo.
Ha, por outro lado, quem diga que é a sociedade que espelha a Constituicado (Bittar,
2007).

Conforme defende a maior parte da doutrina, a Constituicdo norte-americana
de 1787 e a francesa, de 1791, seriam as primeiras Constituicdes propriamente ditas,
ao menos assim entendidas na atual visdo do que é uma Constituicao escrita. Ambas
nasceram no seio das revolugdes liberais* que marcaram aquele periodo historico,

com a crescente demanda pela limitagdo do Estado em relacdo as multiplas

3 O conceito de Constituicdo é complexo e pode ter diferentes sentidos. Por exemplo, Eduardo Carlos
Bianca Bittar aduz que o Conceito de Constituicdo pode: a) ser uma matriz de validade do sistema; b)
sofrer influéncias do direito comparado; e c) incorporar direitos fundamentais na dimensao do conceito.
(Bittar, 2007, p. 40-55).
4 Francis Marilia Padua Fernandes esclarece, de forma resumida, o contexto das referidas revolugdes:
“A Declaragéo dos Direitos da Virginia proclamada em 1776, feita pelos representantes do povo de
Virginia, em decorréncia dos anseios de independéncia das 13 coldnias inglesas, que culminaram com
a formagéo dos Estados Unidos da América em 1787 e a Revolugdo Francesa em 1791, levaram a
promulgagéo das constituicdes escritas dos Estados Unidos da América (1787) e da Franga (1791)"
(Fernandes, 2011. p. 93-104).
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liberdades do individuo e pela delimitagcdo mais cristalina do funcionamento dos
poderes, marcando-se o surgimento do que se denomina constitucionalismo classico.
Neste instante, consolida-se a ideia, mesmo que embrionaria, do Estado de Direito
(Fernandes, 2011, p. 93-104).

Por outro lado, documentos pretéritos, como a Magna Carta, de 1215°, ainda
que ndo sejam Constituicbes propriamente ditas, ja que desprovidos de seus
predicados, carregaram marcas proprias do constitucionalismo que contribuiram para
a evolugdo do que hoje se convencionou chamar de Direito Constitucional, em
especial porque também possuem a capacidade de promover a limitacdo do arbitrio
do Estado frente ao individuo, uma indelével marca do constitucionalismo.

Rememore-se, nesse ponto, que o constitucionalismo se traduz, em parte, pela
permanente luta do individuo por suas mais elementares liberdades (Negrl, 2017) e
pela contengao de toda forma de absolutismo, em especial, a limitagado do arbitrio do
poder publico em sentido historico. Neste sentido, o constitucionalismo protege
direitos essenciais.

Para os fins do presente trabalho nessa linha, ao se falar em direitos
‘essenciais”, é importante elucidar que se afirma, neste ambito, o conjunto normativo
dos valores mais caros, internamente ou internacionalmente, a condicdo de dignidade
humana, conclusdo esta que se projeta em suas multiplas concepgdes. Direitos
essenciais, por isso, implicam em um género. Apesar das diferentes concepgoes,
almejando a distingdo dos direitos essenciais como género, contemplam-se, nas
inquietudes deste texto, elementos que tangenciam as espécies de direitos
essenciais; quais sejam, os direitos da personalidade, os direitos humanos e os
direitos fundamentais.

Para alguns, direitos humanos, direitos fundamentais e direitos dos homens,
embora em seu nucleo tenham a mesma dimensao substancial de justificacdo e
pertinéncia, encontram diferenciacdo no campo de sua aplicagdo normativa. Os
direitos humanos radicariam no ambito da previsio internacional; ao tempo em que
os chamados direitos fundamentais encontrariam guarida, em termos positivos, nas

Constituigdes Internas; enquanto que os direitos da personalidade, mesmo que

5 Uma explicagdo detalhada a respeito da Magna Carta é apresentada no quarto capitulo, quando se
explora o conceito de constituicdo para fins de tutela.
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colidentes em pontos com os demais, estariam na normatividade infraconstitucional.
Ha outras projecdes desses conceitos com diferentes concepgdes, mas, para fins do
presente trabalho, o termo “direitos essenciais” assim sera tratado para os propositos
de elucidacéo do problema.

Feito esse esclarecimento, a compreensao ora exposta do constitucionalismo,
como um movimento de defesa dos valores individuais, frente aos arbitrios do poder
(estabelecendo as esferas de sua limitacdo), € definida por alguns como
“constitucionalismo garantista”®, modelo que estabelece uma presuncgéo, definida por
Sergio Ricardo (2022), de que o poder soberano € potencial e historicamente capaz
de suprimir liberdades individuais essenciais. Ndo se trata, evidentemente, de sugerir
que o poder é dispensavel, mas que ele precisa, como qualquer fluxo acritico que
incide sobre as liberdades, sofrer controles democraticos:

A ideia de que é preciso neutralizar o eventual abuso do poder de quem o
detém, partindo-se da ideia de que do poder ha sempre de se esperar esse
abuso, é antiga. Esse potencial abuso do poder pode ser neutralizado
fazendo do direito um sistema de garantias, de limites e de vinculos ao poder
estabelecido. E por isso que as Constituicdes contemporaneas estabelecem
um rol de direitos fundamentais e primam pelo modelo de Estado Social e
Democratico de Direito. Do poder ha sempre de se esperar um potencial
abuso que é preciso neutralizar: é disto que se deve tratar quando da
abordagem do estudo do Garantismo Constitucionalista (ou
Constitucionalismo Garantista) (Mota, 2022, p. 128).

O constitucionalismo € amplo e, mesmo em um mesmo momento, pode ter
leituras variadas; multiplos constitucionalismos, por assim dizer. Dentro da ideia dos
constitucionalismos contemporaneos — e suas possiveis variagdes —, ha linhas de
pensamento que desenham o inevitavel constitucionalismo em niveis transnacionais,
a exemplo de Eduardo Ribeiro Moreira (2010), citando-se a constru¢ao das clausulas
pétreas globais’. Um dos indicativos desse modelo, para além de fronteiras

especificas, revestido de uma universalidade sem precedentes, esta no conjunto de

6 Termo que em nada se relaciona, no sentido conceitual, com o movimento de garantismo penal, ja
que constituidos de sentido e razdes histéricas com particularidades.

" O termo constitucionalismo digital, por isso, a exemplo de outros “constitucionalismos”, ndo afasta a
investigacdo da amplitude dos problemas que trata; que, muitas vezes, rompe fronteiras, dialogando,
por esséncia, com elementos hoje nominados, por exemplo, de constitucionalismo multinivel ou
transconstitucionalismo (cada qual com sua dimens&o).
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limitagdes mundiais para a criagao e expanséo de armas de destruicdo em massa (em

especial as nucleares):

Clausulas pétreas pensadas para a projegdo global poderiam evitar as
maiores ameacgas da humanidade. Pela natureza das clausulas pétreas, a
protecdo maxima recairia em um nucleo essencial de temas. Assim, os
poderes mundiais submetidos a um nucleo da esfera do indecidivel global,
que funcionariam como clausulas pétreas em que seu descumprimento
sujeita a todo o tipo de sanc&o. Exemplos de clausulas pétreas mundiais:
producgao de bombas atémicas. Somente se autorizadas pelo governo global,
a energia atdmica poderia ser voltada para a criagdo de armas de destruico.
E ndo s6 armas atdbmicas, mas quimicas e todas que causarem destruicdo de
massa seriam proibidas a priori (Moreira, 2010, p. 6).

Naturalmente, como se vé, o constitucionalismo é um caminhar que ainda se
desenvolve e jamais findara, marcando-se, sempre, pela busca de contengdo dos
arbitrios que cada tempo apresentam nova roupagem.

A ideia do constitucionalismo como forga histérica unilateral em manifestacao
nao é precisa. O movimento € complexo e com multiplas faces. Nao por outra razao,
€ razoavel dizer que, dentro das variadas leituras contemporaneas do
constitucionalismo, ha algumas delas com feigbes antagbnicas. Ha vozes que
defendem um constitucionalismo de inovagao, quase iluminista, capaz de trazer luzes
de “justica” antes nao vistas, proprias do chamado “neoconstitucionalismo”; ha vozes,
por outro lado, que criticam essa promessa de corre¢ao, apontando riscos relevantes
desse pensar de ampla abertura metajuridica, capaz de corrigir o Direito, notadamente
sob perspectivas ativistas.

O “constitucionalismo digital” (que pode ser lido como um novo movimento ou,
apenas, para outros setores, como um problema atual do constitucionalismo
tradicional) € uma das diferentes questdes introduzidas a respeito desse complexo
movimento. Porém, apesar de suas variantes, ha a necessidade de sua compreensao
conceitural a partir de um tecido social digitalizado. Seja como um novo marco do
constitucionalismo, ou mesmo como uma nova questdo de um mesmo
constitucionalismo contemporaneo, o seu enfrentamento é uma emergéncia da vida
que se ressignificou a partir da ebulicdo de um existir tecnolégico (nem sempre
voluntario).

O constitucionalismo, ao menos em sentido classico, tem uma feigao publica

acentuada, ja que estruturado a partir da relagao das liberdades individuais em relagao
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aos dominios estatais (d&mbito em que tradicionalmente ocorreu o exercicio do poder
limitador de liberdades).

Mesmo os conceitos mais contemporaneos, que dialogam com o chamado
movimento “neoconstitucionalista”, ainda encontram, na projegéo publica, propria da
eficacia vertical, o nucleo primordial de sua estrutura. Sua diferenciacdo esta, em
verdade, mais na redefinicdo axiolégica do sistema, atribuindo-se, por exemplo,
importante carga normativa ao uso de principios.

N&o se trata de querer, evidentemente, ignorar a indiscutivel irradiagdo das
normas constitucionais também as relacdes privadas, conforme externa a chamada
eficacia horizontal dos direitos fundamentais (Sarmento, 2006).

E verdade que de longa data se entende que o constitucionalismo
contemporaneo reconhece que a Constituicdo — em especial, os direitos fundamentais
— imergem em todas as relagdes juridicas, publicas ou ndo, sendo seu parametro final
de controle. A observacéo ora feita, em realidade, demonstra que a construgao do
constitucionalismo tem, na projegdo publica, sua razdo histérica; ainda que
contemporaneamente, com acerto, ndo se limite, como nao se deve limitar, a chamada
projecao vertical.

Esse modelo, como se aprofundara na sequéncia, sofre um abalo mais
profundo do que as préprias vozes da chamada eficacia horizontal defendiam
(projecéo privada da irradiagao dos direitos fundamentais), considerando-se que os
agentes atuais de tecnologia absorvem um potencial de risco aos direitos
fundamentais com o qual o pensamento classico antes n&o dialogara (Sarmento,
2006).

Para além do modelo classico do constitucionalismo, ha estudos no exterior,
como o promovido por Golia (2023), que apresenta uma critica atual aos modelos de
viés sociologico, que seriam, em seu entendimento, incapazes de compreender as
reais potencialidades dos problemas da era digital. No entendimento do autor, a
producdo do constitucionalismo contemporéneo deve compreender um novo cenario
— de mitigagdo entre o publico e o privado — que os modelos de outrora n&o

enfrentaram:

Baseando-se no constitucionalismo social, enquadram o constitucionalismo
digital como o “processo de elaboragéo de regras constitucionais que surge
de grupos sociais como a sociedade civil ou as corpora¢gbes empresariais
transnacionais” e incluiu a limitacdo do poder publico e privado no ambito do
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constitucionalismo  digital. No entanto, incluem no &mbito do
constitucionalismo digital apenas documentos, cartas e declara¢cdes que
visam explicitamente estabelecer diferentes tipos de uma “Declaragédo de
Direitos da Internet” e centram-se em questdes politicas e comunitarias
(Golia, 2023, p. 11, tradugdo nossa).?

A partir dessas premissas, € possivel apontar que a difusdo vertiginosa das
tecnologias apresentara (e as minucias sera objeto dos capitulos proprios) um
incremento muito particular para os riscos dos direitos essenciais no mundo digital.
Celeste (2023), com obra especifica sobre o “constitucionalismo digital”, evidencia que
o espalhamento massivo das tecnologias, com o rompimento das antigas fronteiras,
aponta para o surgimento de um protagonismo de atores de poder que n&o sao
estatais, desenhando novos e particulares desafios para os direitos fundamentais (ndo
respondidos pelo constitucionalismo tradicional, de origem preponderantemente
publica em sua projecao vertical):

[...] hoje, a difusdo massiva de instrumentos de tecnologia digital entre os
individuos, combinada com o papel dominante que estas empresas privadas
desempenham neste setor, aumenta a probabilidade de violagbes de direitos
perpetradas por intervenientes ndo estatais. As empresas tecnoldgicas
controlam um componente substancial da vida quotidiana de um niumero sem
precedentes de pessoas. A possibilidade de estes intervenientes nao estatais
interferirem com os nossos direitos fundamentais torna-se mais provavel e
intensa e, ao mesmo tempo, esta circunstancia ndao €& adequadamente
abordada pelos mecanismos existentes de equilibrio de poder (Celeste, 2023,
p. 16).°

A ideia de um “ciberespaco”, lido como algo diverso do mundo real, sofreu
modificagdes importantes. A vida de hoje, em verdade, tem pontos inevitaveis em que
a propria relacdo passou a ser digital (Tegmark, 2020). Desde a utilizagdo de

smartphones para atividades outrora fisicas (um pagamento ou o armazenamento de

8 No original: “Relying on societal constitutionalism, they frame digital constitutionalism as the ‘process
of constitutional rule-making that arises from social groups like civil society or transnational business
corporations’ and included the limitation of both public and private power within the subject matter of
digital constitutionalism. However, they include within the scope of digital constitutionalism only
documents, charters and declarations that explicitly aim to establish different types of an ‘Internet Bill of
Rights’ and focus on political questions and communities” (Golia, 2023, p. 11).
® No original: “[...] today, the massive diffusion of digital technology instruments among individuals,
combined with the dominant role that these private corporations play in this sector, increases the
likelihood of rights violations perpetrated by non-state actors. Technology companies control a
substantial component of the everyday life of an unprecedented number of people. The possibility that
these non-state actors interfere with our fundamental rights becomes more likely and intense, and, at
the same time, this circumstance is not adequately addressed by existing mechanisms of power
balancing” (Celeste, 2023, p. 16).
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fotos, por exemplo), até exemplos mais extremos, porém frequentes, de
relacionamentos intersubjetivos no plano puramente virtual e o surgimento do
metaverso mostram que as fronteiras'® entre o “real” e o digital ndo sdo mais tdo
nitidas''. Sobre o tema, registra-se que: “Se o ciberespaco ja pareceu transcendente
em outro lugar, em algum lugar diferente do mundo que normalmente habitamos, essa
relagdo se inverteu assim como a rede se inverteu” (Jones, 2014, p. 19, tradugéo
nossa).?

Sugere-se, por isso, que nao se deve mais, sequer, utilizar as expressoées “real
e virtual” no desenho da problematica (o virtual pode ser real). Em termos didaticos,
ao menos para os fins do presente trabalho, utilizar-se-a a separagao entre o mundo
fisico e o virtual. Realidade € uma coisa distinta, que existe em ambos os campos
(hoje tdo misturados). Os conceitos de virtual e digital, igualmente, ndo se confundem
e foram esclarecidos na introdugao.

Feito essa elucidacdo conceitual, cabe dizer que, em estudo no campo da
psicologia, elemento indissociavel do carater multidisciplinar que a indagacéo carrega,
Hasky e Fortes (2022) trazem conclusdes acerca da potencial faléncia dos modelos
que ainda hoje possuem a pretens&o de entender que o mundo online e off-line podem
ser inteiramente separados, como se fossem espacos distintos de convivéncia. Em

interessante reflexdo aduzem, por exemplo, que uma pessoa em situacao de pobreza

0 “Essa & a complexidade que os operadores e usuarios do metaverso enfrentam, mediante a fluidez
do mundo atual — ao migrar de um universo digital para um metaverso cujas fronteiras mesclam o fisicio
e o virtual, em uma nova fase da sociedade, cada vez mais liberta e controlada ao mesmo tempo”
(Longo; Tavares, 2022, p. 15).

" “the idea that the network itself was essentially a virtual world, a second life, lost some of its power,
as network technology became increasingly intertwined with everyday activities. The MMORPG
(massively multiplayer online role-playing game) World of Warcraft was taking off at the same time as
a mainstream entertainment, but the interface for that game was decidedly video gamelike in its mixed
menus, chat, and 3D graphics. The experience of playing it for many people, with their headsets on,
talking to their guild, was closer to using social-network software than to immersive VR as it had been
imagined in the era of cyberspace during the 1990 (Jones, 2014, p. 21). Tradugéo livre: “a ideia de que
a prépria rede era essencialmente um mundo virtual, uma segunda vida, perdeu parte do seu poder, a
medida que a tecnologia de rede se tornou cada vez mais interligada com as atividades quotidianas. O
MMORPG (jogo de RPG on-line multijogador massivo) World of Warcraft estava decolando ao mesmo
tempo que um entretenimento convencional, mas a interface desse jogo era decididamente semelhante
a um videogame em seus menus mistos, bate-papo e graficos 3D. A experiéncia de jogar para muitas
pessoas, com seus fones de ouvido, conversando com pessoas, estava mais proxima do uso de
software de rede social do que da realidade virtual imersiva, como havia sido imaginada na era do
ciberespacgo durante a década de 1990”.

12 “If cyberspace once seemed a transcendent elsewhere, someplace other than the world we normally
inhabit, that relationship has inverted as the network has everted” (Jones, 2014, p. 19).
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alimentar ndo deixara de sentir fome, caso tenha adesdées no mundo virtual. Isso
indicaria, em um nivel ainda mais aprofundado, que a separagado desses mundos nao

passa de uma projecao iluséria, mas ndo de uma realidade:

Apesar de concordarmos que muitos sujeitos contemporaneos tém tentado
se apartar das mazelas de suas realidades mergulhando suas vidas no
mundo virtual, consideramos problematicos os posicionamentos que tendem
a separar real e virtual, posicionamentos que dao a entender que podemos
viver vidas paralelas que ndo se afetam mutuamente. A essa separagao entre
os mundos online e offline subjaz a ideia de que no primeiro o impossivel
pode se tornar possivel. No entanto, sabemos que os que sdo totalmente
felizes no virtual, como sugere a pega teatral, certamente ndo o sdo no real.
E ainda que se enganem momentaneamente sobre suas condi¢ées ou que
fagam os outros acreditarem que estido 6timos, experimentam dissabores. O
mendigo que se finge de homem bem-sucedido na rede social ndo deixa de
passar fome, de ndo ter onde dormir; a internet ndo extrai dele as suas
mazelas (Hask; Fortes, 2022, p. 5).

O fato de que nao exista uma separagdo completa (como realidades distintas)
entre esses dois “mundos”, como bem indicado por Hasky e Fortes (2022), ndo
significa, naturalmente, que n&do existam diferengas pontuais em cada ambiente. A
critica, em verdade, radica no afastamento da no¢ao de outrora que entendia que era
possivel um préprio existir separado do outro. Contudo, € claro que as maneiras de
se relacionar podem ter diferengas. O diagndstico, em outras palavras, mora na
afirmacdo de que o existir contemporaneo é, para a maioria das pessoas, a
necessidade de se relacionar, mesmo que involuntariamente, com um mundo
digitalizado e virtualizado.

A relagao interpessoal realizada em redes sociais na Internet, na realidade, &
muito particular, mas tem moldado boa parte da existéncia contemporanea. Ha,
inclusive, redes que definem os horizontes das relagdes profissionais de pessoas,
sendo o unico meio de divulgacdo e acesso as oportunidades profissionais (ha
empresas que apenas contratam por esses meios). Entretanto, € oportuno lembrar,
acerca da complexidade desse modelo sociolégico que cria os riscos que sao objeto
do “constitucionalismo digital”, o estudo formulado por Robin Dunbar (1998), que
demonstrou, tomando-se por base experiéncias empiricas que promoveu, que um ser
humano tem o limite cognitivo de se relacionar com real densidade com apenas 150

pessoas ao longo da sua vida (numero de Dunbar).
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A partir desse paradigma, a vivéncia digital — com milhares de seguidores em
uma rede social — ndo € um relacionamento “real” para além do limite ontolégico
proposto, mas uma relagdo de voyeurismo, conforme defendem Bauman e Lyon
(2013, p. 46): “[...] vocé pode estabelecer ‘amizade’ com 500 mil, até 5 mil pessoas,
em sua pagina do Facebook, mas todos, com excecédo de 150, s&o meros voyeurs
observando a sua vida cotidiana”.

A complexidade desse modo atual de “relacionamento” ilustra bem a extensao
dos dilemas e das vantagens que a era digital propde. O proprio existir, em realidade,
comega a tomar contornos diferentes com novos desenhos da atuagdo humana,
incluindo-se os mecanismos (em franca expansao) do metaverso. Ha, até mesmo,
obras contemporaneas que buscam compreender o metaverso como um fenédmeno
social atual que merece estudo aprofundado como uma maneira inovadora de se
inserir socialmente, porém sem as fronteiras do mundo n&o digital. Cite-se, por

exemplo:

E possivel pensarmos no metaverso, portanto, ndo apenas como um
ecossistema de entretenimento e consumo, mas como um laboratdrio para
praticas sociopoliticas. Aquilo que antes era limitado agora € ilimitado, e cabe
a nés, humanos, criar e sonhar, além de apenas produzir e realizar” (Longo;
Tavares, 2022, p. 87).

O metaverso é uma sequéncia natural, em termos socioldgicos, do que as
redes sociais representam. A rede social foi uma espécie de treinamento da
populagdo para o metaverso, uma vez que elas ja levaram as pessoas a
experimentar e entender o convivio no mundo digital (Longo; Tavares, 2022,
p. 45 e 46).

Dentro dessa linha de pensamento, até aqui desenvolvida, pode-se dizer que
os préoprios ambientes de convivéncia assumem uma feicdo interdimensional na
atualidade (vive-se no fisico, mas o sujeito pode, mesmo nao querendo, ver-se
obrigado a ter pontos de contato com a vida nao fisica). Aeroportos que fazem controle
de alfandega por reconhecimento facial, locais de trabalho que compartilham reunides
por plataformas, até coisas mais prosaicas, como o fornecimento do cardapio de um
restaurante pela leitura de QR codes sao todos mecanismos digitais que implicam em
um grau de exposicao digital do existir de hoje. Jones (2014), em obra publicada sobre
o tema, revela como a vida de hoje € conectada com ambientes n&o necessariamente

fisicos:
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Os ambientes contemporaneos em rede, as ruas das cidades, os aeroportos,
os locais de trabalho ou as casas, muitas vezes parecem interdimensionais,
como se os pontos de contato com os dados digitais fossem buracos de
minhoca ou pequenas fissuras no tecido da vida cotidiana, revelando (por
vezes com um arrepio de estranho reconhecimento) o quio préximo a
dimensao digital ja existe ha algum tempo (Jones, 2014, p. 39, tradugéo
nossa).'®

Bauman e Lyon (2013), nessa linha exemplificada anteriormente, definem que
hoje se vive, a partir desse rompimento dos muros de separagao do mundo fisico e
virtual, uma era de vigildncia como nunca antes se viu, com presenc¢a em todos os
locais do mundo, ainda que com suas particulares variagdes tecnoldgicas (Bauman;
Lyon, 2013, p. 9). Os autores também alegam que o ambiente privado sofreu
mitigacbes no mundo digital, de modo que a vida de todos é, em alguma medida,
potencialmente publica (mesmo daqueles que ndo querem se expor, mas que
convivem em ambientes em que a tecnologia assume a detencéo das informagdes).
Nesse sentido, ambos fazem importante adverténcia sobre uma crise da ideia de
privacidade:

[...] tudo que é privado agora é feito potencialmente em publico — e esta
potencialmente disponivel para consumo publico; e continua sempre
disponivel, até o fim dos tempos, ja que a internet “ndo pode ser forgada a
esquecer nada registrado em algum de seus inumeraveis servidores”
(Bauman; Lyon, 2013, p. 28 e 29).

Segundo Bauman e Lyon (2013), é um equivoco acreditar que essa exposigao
de dados, por eles citadas — muitas voluntarias, mas a maioria involuntarias — seja um
problema geracional, adstrito a uma juventude supostamente irresponsavel na relagéao
com a tecnologia. Segundo os autores (2013, p. 35), a “[...] nova tendéncia a confissao
publica ndo pode ser explicada por fatores especificos de idade”. E a conformacdo da
vida atual, segundo eles, que expde os individuos.

Trata-se, portanto, de um movimento de ruptura com a maneira de existir de

antes. Ha vozes que entendem que a transformagao em curso, de um mundo que néo

BNo original: “Contemporary networked environments, city streets or airports or workplaces or homes,
often feel interdimensional, as if points of contact with digital data were wormholes or tiny rifts in the
fabric of everyday life, revealing (sometimes with a chill of uncanny recognition) how close the digital
dimension has been for some time now” (Jones, 2014, p. 39).
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mais separa com clareza o mundo real do nao fisico, pode se equiparar as revolucdes
industriais e laborais que alteraram significativamente a sociedade nos ultimos séculos
(Celeste, 2023). Para esse setor, ligado especialmente as produgdes estrangeiras,

haveria o surgimento do homo sapiens informactus:

As transformagbes que a sociedade contempordnea atravessa sao
comparaveis as que conduziram as grandes alteragdes constitucionais
anteriores. O alvorecer do novo milénio esta a testemunhar uma transicéo do
homo faber/economicus/lundens do século XX para o homo sapiens
informaticus (Celeste, 2023, p. 11, tradugdo nossa).'

Esse ser atual, inevitavelmente inserido em um mundo com questdes digitais,
mesmo que nao seja essa a sua vontade, € demandado por uma estrutura que nao
descansa. As demandas de labor, pela facilidade do acesso, invadiram o ambiente
privado, ja que n&o se limitam mais as barreias fisicas do “local” de trabalho. Byung-
Chul Han, quanto a esse diagnostico, adverte que “[...] o mundo atual € pobre de
interrupcdes, pobre de entremeios e tempos intermédios. A maquina n&o pode fazer
pausas” (Han, 2019, p. 11 e 12).

Se a transformacgao do proprio ser recebe essa densidade, € natural também
compreender que os destinos das tutelas dos valores essenciais também sofrerao
necessaria e indissociavel revisitagdo, merecendo, ao menos, um olhar critico que
indague se as estruturas constitucionais de outrora estéo, de fato, preservadas. Nesse
cenario, nasce o chamado “constitucionalismo digital”.

Na mesma linha, os direitos da personalidade, no que concerne as préprias
definicbes da extensao do conceito de pessoa, recebem novas provocagdes por forca
desse cenario. Rodrigo Réger Saldanha (2022), por amostragem, elaborou importante
tese doutoral em que aponta que a geragdo da ultratecnologia conduziu a uma
possivel quarta expressao dos direitos da personalidade, instigando as estruturas
classicas do civilismo contemporaneo. Em sua pesquisa, Saldanha (2022) aprofunda
dilemas que somente a era digital foi capaz de proporcionar, delimitando, por exemplo,
aspectos da privacidade digital e da existéncia humana nesse contexto (no pré e no

4 No original: “The transformations that contemporary society is experiencing are comparable to those
which led to the previous major constitutional changes. The dawn of the new millennium is witnessing
a transition from the homo faber/oeconomicus/lundens of the twentieth century to the homo sapiens
informaticus” (Celeste, 2023, p. 11).
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pos-vida bioldgica) que ganham contornos préprios. Elementos como a honra e a
imagem, com carater descontrolados nas redes de tecnologia (sem respostas para o
cenario normativo atual) se inserem, segundo o autor, em um movimento de
redesenho, notadamente por conta da extens&o, alcance e definitividade que tais
informagdes galgam na era contemporénea, marcada pela ultratecnologia e pelo
rompimento das estruturas fisicas a partir das balizas digitais/virtuais.
Hodiernamente, ha um momento de inquietacédo dentro do Direito. Os caminhos
mais comuns do “constitucionalismo digital” apontam para um risco que as estruturas
de tecnologia, notadamente as privadas, podem promover para o futuro dos direitos
fundamentais, a ponto de avocar um novo desafio para a jurisdi¢do constitucional (até
mesmo o questionamento de sua essencialidade). Na linha exposta, ja é possivel
introduzir uma conceituacéo a respeito do tema, que diferencia a potencialidade do
que, para alguns, € um novo movimento; enquanto, para outros, é apenas uma nova

problematica do constitucionalismo ja existente:

O constitucionalismo digital € o resultado da jung&o de dois termos distantes,
em que o digital se refere a tecnologia em que a internet e as plataformas se
baseiam, a forma como tratam dados e moderam o espaco publico digital, e
o constitucionalismo, que sempre conhecemos, € assenta na ideia de
limitacdo do poder de quem o tem, evitando que o seu exercicio seja realizado
de forma discricionaria e arbitraria (Sousa, 2022, p. 101).

A “tradicional”® visdo sobre esse fendmeno digital tem nos agentes privados,
mormente as chamadas big techs, os possiveis atores de poder. Porém, ndo ha como
deixar de registrar o posicionamento de que também o Estado, como projecao
tradicional da eficacia dos direitos fundamentais, reforca o seu poder sobre os
individuos na era da ultratecnologia, ja que dialogam e se abastecem (vide casos
especificos de eleicdes), em determinados casos, dos dados de violagdo da

privacidade digital. Sobre o tema:

[...] na era digital, o Estado reforca os seus poderes sobre os individuos
através da utilizagdo de tecnologias sofisticadas que monitoram as nossas
vidas digitais. Ao mesmo tempo, a natureza global do espago virtual favorece
o surgimento de novos atores poderosos além do Estado. Hoje, as empresas
multinacionais de tecnologia controlam as tecnologias digitais e, ao fazé-lo,

S Aspas intencionais, considerando que a produgdo do constitucionalismo digital é ainda bastante
recente, ndo se podendo sugerir, com exatiddo, um modelo classico e um modelo atualizado.
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moldam inevitavelmente o nosso eu digital (Celeste, 2023, p. 12, tradugéo
nossa).'®

Na obra de Simao Mendes de Sousa (2022), que se dedica internacionalmente
a compreensao introdutoria do constitucionalismo digital, ha adverténcia indicando
uma perigosa assimetria na relagédo entre o usuario e a rede social, considerando que
a informagao selecionada a parte € derivada dos algoritmos preditivos que estudaram
a pessoa que realiza o acesso, 0 que gera a impossibilidade de um contraditorio
sociologico adequado sobre a informacdo, além de gerar um questionavel
direcionamento (ndo solicitado) de conteudo:

E sabido, desde logo, que a informag&o que o utilizador tem acesso, através
do seu feed é filtrada e personalizada pelo algoritmo preditivo que,
previamente segmentou, analisou e categorizou o perfil do utilizador, criando
uma assimetria de poder entre o utilizador e a plataforma que retira ao
utilizador, por um lado, a liberdade de escolher o que pretende consultar e,
por outro, lhe dificulta o acesso ao contraditério (Sousa, 2022, p. 49 e 50).

Partindo-se do mesmo fundamento, agora com enfoque na dicotomia classica
da eficacia dos direitos fundamentais, as revolugdes sofridas pelo constitucionalismo,
nessa era, indicam uma possivel superacdo da dualidade que separava atores
privados dos atores publicos', em relagéo aos riscos para os direitos fundamentais
(Floridi, 2015). Ha, doravante, uma conjuncao de atores em um mesmo cenario, tal
qual se da quando o Estado, por exemplo, se vale das empresas privadas de

tecnologia para lidar com o individuo:

Assim, em vez de falar de privado versus publico, ha necessidade de enfatizar
a importancia do contexto: tudo o que é contestado no espaco publico ja ndo
€ puramente privado. A globalizagdo, sobretudo devido a difusdo da

'8 No original: “In the digital age, the state reinforces its powers over the individuals through the use of
sophisticated technologies that monitor our digital lives. At the same time, the global nature of the virtual
space favours the emergence of new powerful actors besides the state. Today, multinational tech
companies control digital technologies, and by doing so, unavoidably shape our digital selves” (Celeste,
2023, p. 12.
7 “The Internet is an important extension of the public space, even when operated and owned by private
actors. The notions of fragmented publics, of third spaces, and of commons, and the increased focus
on use at the expense of ownership all challenge our current understanding of the public-private
distinction” (Floridi, 2015, p. 6 e 7). “Internet € uma extensdo importante do espago publico, mesmo
quando operada e propriedade de intervenientes privados. As nogdes de publicos fragmentados, de
terceiros espagos e de bens comuns, e o foco crescente no uso em detrimento da propriedade desafiam
a nossa compreensao atual da distingao publico-privado (tradugéo nossa)”.
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tecnologia da informagéo, implica a ruptura de qualquer distingédo clara entre
o sector privado e o publico (Floridi, 2015, p. 29, tradugéo nossa).'8

Tais reflexdes preliminares sao essenciais para entender o que, de fato, € o
recentissimo movimento que alguns classificam como “constitucionalismo digital” e
quais as questdes que esse momento enfrenta de forma particular, tema este que sera

melhor explorado em tépicos subsequentes, dada as particularidades que carrega.

1.2 CONSTITUCIONALISMO X DEMOCRACIA: UM CRUZAMENTO TARDIO E
RENOVADO NA ERA DIGITAL

O tema do “constitucionalismo digital” exige uma breve digressao a respeito de
dois elementos que fazem parte da estrutura constitucional contemporanea: as
indagacdes sobre democracia e sobre a sua relagdo com o constitucionalismo. A era
tecnoldégica tem proporcionado dilemas que atingem, pela mesma origem e pelas

mesmas caracteristicas, simultaneamente os dois ambitos:

A conectividade em rede na sociedade de informagao permite que as trocas
informacionais atinjam uma escala global, sem precedentes. A democracia
na era digital e todos os processos que lhe s&do inerentes ganham novos
contornos no atual contexto, com potencialidade e desafios (Michelon;
Pinheiro, 2021, p. 58).

Essa afirmacgao avoca, nessa linha de pensamento, a revisitagdo das analises
histéricas que mostravam as tensdes e dicotomias entre os dois movimentos, nem
sempre conviventes no passado. Conclui-se que as duas forgas (democracia e
constitucionalismo) partirdo, como nunca antes, de uma analise conjunta,
possivelmente atingindo uma feigdo UuUnica para o tratamento dos dilemas

constitucionais da era digital.

'8 No original: “Thus, rather than speaking of private versus public there is a need to emphasise the
importance of context: whatever is contested in public space is no longer purely private. Globalisation,
not least due to the spread of information technology implies a breakdown of any clear cut distinction
between private and public” (Floridi, 2015, p. 29).
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O recente encontro histérico entre movimentos de democracia e do
constitucionalismo, em outras palavras, passa a ter um contorno ainda mais
significativo no curso da contemporaneidade tecnoldgica, uma nova cor.

Ainda que em termos atuais a democracia e o constitucionalismo encontrem
indissociaveis pontos comuns, compartilhando o mesmo trilhar em muitos sistemas
contemporaneos (incluindo o brasileiro), esse encontro ocorreu de modo
razoavelmente tardio, tomando-se por base o paradigma histérico do fenébmeno
constitucional que remonta as suas mais primitivas apari¢gdes (Lima, 2022).

De um lado, as forcas de democracia buscam, como esséncia, a criagdo de
maior ambito de liberdade do individuo, contemplando-se, por exemplo, a assimilagao
do poder pelo povo e as mais variadas perspectivas de escolhas derivadas desse
poder (Bellamy; Castiglione; 1997, p. 595-618).

Ja os movimentos constitucionalistas, como se viu no tépico precedente,
tradicionalmente buscaram a criacdo de limites, impondo-se balizas ao poder
soberano de modo geral. Isso demonstra que ndo ha uma predisposi¢céo hierarquica
entre essas forgas. Em realidade, os exageros de um frente ao outro causam dilemas
que a pesquisa cientifica sempre enfrentara. Nesse ponto, cite-se trecho do
importante trabalho de Loughhlin, publicado em 2022, em que aponta pertinentes
criticas acerca a respeito dos limites apropriados ao que se define como

constitucionalismo (que também precisa de razoaveis balizas):

Se o constitucionalismo fosse concebido como um conjunto de salvaguardas
institucionais para limitar o governo, a critica de que se trata de uma teoria do
século XVIII que reflete os valores de uma época passada seria convincente.
Afinal de contas, ja ndo vivemos num mundo de governo limitado. Em todo o
mundo e independentemente do carater do regime, dificiilmente existe uma
area da vida civica em que o alcance do governo nao seja sentido. Os
desafios de limitar e dirigir o governo hoje sdo muito mais profundos do que
aqueles apresentados por um governante hereditario que exerce poder
arbitrario (Loughlin, 2022, p. 3, tradugdo nossa).'®

' No original: “If constitutionalism were conceived as a set of institutional safeguards to limit
government, the criticism that it is an eighteenth-century theory relecting the values of a bygone era
would be compelling. Atfer all, we no longer live in a world of limited government. Across the world and
irrespective of the character of the regime, there is scarcely an area of civic life in which government’s
reach is not felt. he challenges of limiting and directing government today are much more profound than
those presented by a hereditary ruler exercising arbitrary power” (Loughlin, 2022, p. 3).
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José Roberto Dromi, jurista argentino, celebrado por concepg¢des atuais do que
se denominou de “constitucionalismo do futuro” (um possivel modelo de equilibrio que
imponha controle a suposta atual abertura imoderada do Direito, que também nao
deve recair no fechamento acritico de um sistema objetivo), resgata a ideia de que o
constitucionalismo é estruturalmente dindmico e mutavel (Dromi, 2011). Dessas
licdes, em sintese, pode-se sugerir que a posigao do poder sempre foi diferente ao
longo do tempo, n&o necessariamente avocando, pelos constitucionalistas, as
mesmas inquietagdes ao longo do tempo.

O mesmo autor indica que o Estado mudou de posi¢cdo ao longo do fluxo
evolutivo do constitucionalismo (que definiu, em seus termos, como a expressao
juridica da organizagéo politica dos povos), passando desde um modelo de abstencao
em relacdo a efetivacdo de valores essenciais, até a criagdo de modelos de
responsabilidade para a implementagdo de medidas em favor dos desfavorecidos.
Extrai-se esse aspecto da seguinte passagem (em que também se esclarece a

diferenca entre o constitucionalismo, classico, liberal e social):

O constitucionalismo € a expressao juridica da organizagao politica do povo.
Historicamente, o constitucionalismo manifesta-se em duas fases: o
constitucionalismo classico ou liberal (segunda metade do século XVIII) e o
constitucionalismo social (inicio do século XX). A realidade social impde uma
mudanga na concepgao e na forma do sistema juridico. O Estado abandona
a sua posicado abstencionista e deve intervir na regulacdo da atividade
econdmica, tendo em vista a justica distributiva, para salvaguardar os direitos
dos sectores sociais indefesos contra poderosos interesses econdémicos
nacionais e extranacionais. A Constituicdo “real” prevalece sobre a
Constituigdo “formal” (Dromi, 2011. p. 135-142, tradug&o nossa). %°

A diferenciacdo em questao cria, em alguns momentos, pontos de tensao ou
conflito entre 0 movimento constitucionalista e a democracia. Segundo Gaviao (2013),

ndao € uma questdo de se estabelecer uma hierarquia entre democracia e

2No original: “El constitucionalismo es la expresion juridica de la organizacién politica de los pueblos.
Histéricamente el constitucionalismo se manifiesta en dosetapas: el constitucionalismo clasico o
liberal (segunda mitad del siglo XVIIl) y el constitucionalismo social (comienzos del siglo XX). La
realidad social impone un cambio en la concepcion y forma del ordenamiento juridico. El Estado
abandona su posicién abstencionista y debe intervenir en la regulacién de la actividad econdémica, en
vista de la justicia distributiva, para salvaguardar los derechos de sectores sociales indefensos frente a
poderosos intereses econémicos nacionales y extranacionales. La Constitucion “real” se impone a la
Constitucion ‘formal” (Dromi, 2011. p. 135-142).
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constitucionalismo, mas que, na histéria, esses inevitaveis pontos de tensao

ocorreram com naturalidade, a partir dos objetivos contrarios de cada forga:

[...] pode-se ja afirmar que, em verdade, inexiste um ponto de equilibrio
passivel de ser apontado entre a chamada democracia e o
constitucionalismo. Nao ha primazia de um sobre o outro, uma vez que ambos
parecem ser constitutivos do Direito (Gaviéo, 2013, p. 238).

Em conceitos gerais, a democracia busca a liberdade para decidir o bem
comum e os interesses gerais, enquanto as forgas constitucionalistas lutavam (e
lutam) pela limitacdo dos poderes (Lima, 2022).

Existem, no fluxo histérico, diferentes tipos de democracia. Ha aquelas em
sentido liberal; outras, mais restritivas. No modo de seu exercicio, existem paises mais
proximos do modelo direto, enquanto outros, como o Brasil, assumem uma fei¢cao
semidireta, mesmo que sua face mais proeminente seja a eleicdo de representantes
do povo (trago da democracia indireta).

Ja se fala hoje, por exemplo, em conceitos como a e-democracia (Magraf;
Santos; Magraf, 2018), uma forma de maior participagao direta do individuo a partir
de mecanismos virtuais (um possivel beneficio das redes, que serve de contraponto
aos riscos explorados ao longo deste texto).

Para fins do presente trabalho, em termos objetivos, os riscos aqui
mencionados se referem, ao menos em termos gerais, todos os modelos
democraticos que encontram, na pertinéncia da decisdo do povo, a sua estrutura de
sustentagao (seja direta, indireta ou indireta), ja que este € o nucleo potencialmente
afetado pelas indagagdes digitais.

Assim, na mais pura esséncia, em realidade, a democracia e o
constitucionalismo buscaram (e ainda almejam) objetivos distintos, embora que
tenham tragado passos coincidentes na atualidade, em alguns sistemas juridicos. Em
linhas gerais, os movimentos de forga democratica sempre buscaram espagos para
maior liberdade, enquanto o constitucionalismo, considerando os dados histéricos
apresentados anteriormente, caminhou em busca da criacdo de limites ao poder
exercido (em especial, o poder publico).

Ndo é de hoje que a ideia do constitucionalismo, assim entendido como

movimento isolado, € um anacronismo, conforme classificacdo de alguns autores. A
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visdo do modelo classico, unicamente focado na criagéo de liberdades, ndo dialogou
com as demandas de tempos posteriores, que reconheceram que a interagado entre
poderes e a criacdo de um sistema que tenha a capacidade de impor deveres ao
Estado no campo das essencialidades (algo que segundo Loughlin, ndo é soé

importante, como inevitavel):

Esta é uma das razdes pelas quais o constitucionalismo classico, outrora um
arranjo institucional para proteger as liberdades da classe proprietaria, é
agora um anacronismo. Longe de instituir um esquema de governo limitado,
as constituicdes recentes impéem multiplos deveres ao governo que
procuram a conversao dos seus valores inscritos em realidade politica. Estas
constituicdes aspiracionais convertem o papel legislativo em agéo executiva
direcionada para a realizagéo desses valores (Loughlin, 2022, p. 192 e 193,
tradugdo nossa).?’

O encontro dos dois movimentos (democracia e constitucionalismo) se da
apenas no transcorrer do século 18 (Bellamy, 2013, p. 5 e ss), diante das constituigcbes
revolucionarias e das revolugbes liberais. Nesse contexto, como amostragem,
emergem as primeiras constituigdes escritas (a dos Estados Unidos, em 1787, e a da
Frangca, em 1791). No caso brasileiro, a primeira Constituicdo escrita é de 1824
(classificada de Constituicao Imperial).

O tardio cruzamento (aproximagé&o), entretanto, em nada significa que o direito
constitucional ndo carregue a necessidade de se preocupar hodiernamente com os
riscos democraticos que a era virtual vem apresentando.

Essas distingdes carregam pertinéncia a discussédo dos particulares dilemas
que o constitucionalismo digital carrega. A dicotomia em questdo, que no passado
tinha clareza evidente, sofre manifesta mitigagcao na era digital, ja que as indagagdes
que surgem — sejam elas democraticas ou sobre direitos fundamentais —bebem da
mesma origem e, por vezes, confundem-se.

Nesse ponto, € razoavel concluir, em outras palavras, que o “constitucionalismo
digital” eliminou, em alguma medida, essa dicotomia do passado, ja que substancial

parte das questdes inerentes ao seu ambito de pesquisa tangenciam, ao mesmo

21 No original: “[...] his is one reason why classical constitutionalism, once an institutional arrangement
to protect the liberties of the propertied class, is now an anachronism. Far from instituting a scheme of
limited government, recent constitutions impose manifold duties on government that seek the
conversion of its inscribed values into political reality. These aspirational constitutions convert the
legislative role into executive action directed toward the realization of those values” (Loughlin, 2022, p.
192 e 193).
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tempo, esferas de liberdades individuais e a necessidade de imposicao de limites aos
poderes que os agentes de poder da era digital exercem. Os dois movimentos
compartilham, em termos gerais, problemas de mesma origem (e sdo forgas que
conjuntamente devem entender a questao digital).

Na linha desse pensamento, o constitucionalismo que venha a reger as
plataformas digitais (naquilo que for possivel), devera observar um conjunto de
principios constitucionais que dialogam, ao menos no modelo brasileiro constitucional
de 1988, com diferentes principios constitucionais (alguns ligados a liberdade e outros
ligados ao modelo democratico), mas n&o havera suficiéncia no tratamento
individualizado, ou seja, de s6 um dos movimentos. Embora n&o trate da questédo
brasileira, em publicagcdo de Portugal, feita por Sousa (2022), ha uma reflexdo

doutrinaria que ampara tal afirmacao:

Ao constitucionalismo coube sempre o papel de proteger o cidaddo do
exercicio excessivo do poder e, por isso, a constitucionalizacdo que deve
ocorrer dentro das plataformas, deve partir destas, com os poderes publicos,
para entidades que lhe sejam externas e por isso as governem de acordo e
em respeito com os mais variados principios constitucionais (Sousa, 2022, p.
74).

Em outras palavras, como adiante se explorara em capitulo proprio, 0s mesmos
fatores da era digital criam, simultaneamente, problemas de democracia (gerando
novos riscos a liberdade de escolha) e problemas da tutela de direitos essenciais que
exigem, como resposta, a criagao de limites aos atores de poder.

Assim sendo, as potenciais solug¢des, portanto, poder&o exigir, como regra, um
olhar unificado que se distancia, como nunca, do separado caminhar que o
constitucionalismo e a democracia empregaram no passado.

Com o proposito de melhor compreender tal sugestdo, torna-se oportuno
contextualizar, primeiramente, como ocorreu o surgimento do “constitucionalismo
digital” e o porqué desse movimento, que tem suas cores proprias e que carrega
particular urgéncia para os temas de democracia e para a teoria constitucional.

Observando os ensinamentos de Loughlin (2022), ha uma inevitavel tensdo dos
modelos de democracia constitucional com o reconhecimento de direitos individuais
(o que reforga a diferenga das origens histéricas dos movimentos constitucionalistas
da democracia). Esse aparente conflito, hoje mitigado na era digital (ambos os
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movimentos dialogam com problemas com as mesmas fontes), ganha novo
enfrentamento. Para compreensdo da tensdo mencionada de outrora, de que o
vertente trabalho indica ter se relativizado, s&o oportunas as seguintes compreensdes

classicas sobre o confronto:

[...] conceito de democracia constitucional contém tensdes aparentemente
inerradicaveis entre democracia e direitos, vontade e razao, poder e direito e,
em ultima analise, entre fatos e normas. A sua maneira, os pensadores do
contrato social ajudam-nos a avaliar como estas tensbes podem ser
negociadas. O estudo de Habermas sobre a democracia constitucional é o
mais recente deste tipo. Ele esclarece o carater e amplia a ambi¢do da
democracia constitucional, sobretudo ao sintetizar o constitucionalismo
classico de Locke e o constitucionalismo aspiracional de Rousseau. Mas, tal
como os dos seus predecessores do contrato social, este parece ser, em
ultima analise, um relato em que as conclusdes decorrem de pressupostos
incorporados (Loughlin, 2022, p. 107, tradugdo nossa).?

Pode-se sugerir, desde ja, que a era do “constitucionalismo digital” reforga, com
nova e mais profunda intensidade, um encontro que ja se firmou (a0 menos nas
democracias ocidentais) no curso das revolugdes do século 18.

Isso acontece, além de outros fatores, pelo amalgama que a era digital propde
no ambiente (tema a ser abordado em topico proprio), criando problemas que nascem
das mesmas fontes. Usando o critério da origem das indagagdes, hoje os problemas
que possuem o paradigma da esséncia originaria do constitucionalismo (que buscam
limitagdo aos poderes) se confundem, de forma mais acentuada, com os problemas
dos movimentos democraticos (que almejam maior tutela da liberdade), diante das
caracteristicas unicas da era digital. Essa €, possivelmente, uma das marcas mais
proeminentes que diferencia o constitucionalismo digital como um setor merecedor de

estudo proprio.

22 No original: “[...] he concept of constitutional democracy contains apparently ineradicable tensions
between democracy and rights, will and reason, power and right, and ultimately between facts and
norms. In their different ways, social contract thinkers help us appreciate how these tensions might be
negotiated. Habermas’s study of constitutional democracy is the latest of this type. He clarifies the
character and extends the ambition of constitutional democracy, not least in synthesizing the classical
constitutionalism of Locke and the aspirational constitutionalism of Rousseau. But like those of his social
contract predecessors, this seems ultimately to be an account in which the conclusions follow from built-
in assumptions” (Loughlin, 2022, p. 107).
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1.3 DAS “EMERGENCIAS” DO “CONSTITUCIONALISMO DIGITAL” SUA
URGENCIA E SUA EMERSAO

Conforme esclarecem Gilmar Ferreira Mendes e Victor Oliveira Fernandes, a
ideia do constitucionalismo digital surgiu inicialmente com o propésito de se referir a
um “[...] movimento constitucional de defesa da limitacdo do poder privado de atores
da internet, em oposi¢do a ideia de limitagdo do poder politico estatal” (Mendes;
Fernandes, 2020, p. 10). Esse mesmo sentido, de acordo com a referéncia, teria ja
sido utilizado por diversos outros autores, citando um deles, Suzor (2010).

Essa concepcéo originaria do constitucionalismo digital, ligada mais ao seu
movimento inicial e com carater mais restrito, atualmente tem recebido maior
alargamento, a ponto de abarcar basicamente toda questdo que implique em riscos
aos direitos fundamentais que derivem das caracteristicas unicas dos ambientes
virtuais (Mendes; Fernandes, 2020, p. 12).2> Nesse sentido, reconhecendo a
complexidade do tema, os autores citados adotaram, como conceito para fins de

pesquisa o0 que segue:

Para os fins o presente estudo, entende-se que o Constitucionalismo Digital
corresponde, de forma ainda mais abstrata, a uma corrente tedrica do Direito
Constitucional contemporaneo que se organiza a partir de prescrigoes
normativas comuns de reconhecimento, afirmagédo e protecdo de direitos
fundamentais no ciberespago (Mendes; Fernandes, 2020, p. 12).

Em um dos poucos livros especificos sobre o tema, ao tempo da elaboragao
desse trabalho, Sousa (2022), na doutrina estrangeira, reforga a concepgéo ampliativa
acima mencionada, indicando que o constitucionalismo digital, em sua génese, tem
por objetivo compreender o futuro e a atualidade dos direitos fundamentais no
ambiente online, notadamente para compreender o limite para seu exercicio e quais

0s riscos inovadores que enfrentardo nessa revolugado contemporanea:

23 Esse sentido mais alargado tem sido utilizado por diferentes autores: Ex: Gill, Lex; Redeker, Dennis;
Gasser, Urs. Towards Digital Constitutionalism? Mapping Attempts to Craft an Internet Bill of
Rights. Berkman Klein Center for Internet & Society Research Publication, v.15, p. 1-22. 2015
(propondo “digital constitutionalism’ as a common term to connect a constellation of initiatives that have
sought to articulate a set of political rights, governance norms, and limitations on the exercise of power
on the Internet”).
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O constitucionalismo digital permite que se percecionem quais os Direitos
fundamentais que sdo exercidos online, quais os Direitos fundamentais que
devem ser protegidos online e quais os comportamentos que devem ser
vedados ao seu exercicio online (Sousa, 2022, p. 103).

As visiveis transformacdes experimentadas pelo tecido social, portanto, criam
um desafio que o tradicional aparato constitucional ndo foi desenhado para solucionar.
A transicdo experimentada por um sistema arquitetado em um contexto analodgico,
que viu surgir o existir digital, exige que haja a revisitagcdo de certas estruturas e
conceitos para que os valores constitucionais sejam preservados nessa nova

conjuntura (mesmo que por mutagao constitucional):

Uma série de transformacdes em curso na sociedade contemporanea esta a
desafiar os aparatos juridicos constitucionais existentes. As transformagdes
provocadas pela Revolugdo Digital em relagdo a nés mesmos, as nossas
relagdes com outros individuos e, em ultima analise, na sociedade em geral,
fermentam sob uma abdbada de normas constitucionais moldadas para
comunidades “analodgicas” (Celeste, 2023, p. 24, tradugéo nossa).?*

Pode-se notar que, a partir das diferentes produgbes que comegam a surgir, ha
uma inegavel emergéncia no constitucionalismo digital dentro da teoria constitucional
contemporanea, o que, para alguns, seria a necessidade de uma reacédo a velocidade
dos problemas “digitais” no campo dos valores essenciais, que as respostas hoje

existentes, presas ao momento analogico de sua origem, estariam em descompasso:

A emergéncia do constitucionalismo digital assenta na ideia segundo a qual
as plataformas digitais afetam a evolugdo do constitucionalismo enquanto
movimento cujas dindmicas e efeitos se encontram ja sedimentados, mas
também pela forma como este deve reagir perante o poder emergente e
descontrolado das plataformas digitais implementadas e dirigidas por entes
privados (Sousa, 2022, p. 101 e 102).

E oportuno esclarecer, nesse ponto, que os dilemas que serdo detalhados ao

longo do presente trabalho n&o implicam em reconhecer que as novas tecnologias

2 No original: “A series of ongoing transformations in contemporary society are challenging existing
constitutional law apparatuses. The transformations prompted by the digital revolution in relation to
ourselves, our relationships with other individuals, and, ultimately, in the society at large ferment under
a vault of constitutional norms shaped for ‘analogue’ communities” (Celeste, 2023, p. 24).
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séo configuradas apenas como riscos aos valores constitucionais. A vida de hoje, para
grande parte do tecido social, é indissociavelmente digitalizada (Tegmark, 2020), e
esse cenario tende a se acentuar ao longo do tempo, o que se pode chamar de
colonizagé&o digital da vida e dos dados (Jones, 2014).

Nesse sentido, os mecanismos digitais efetivam direitos fundamentais, a
exemplo do que ocorre com a criagao de maiores possibilidades educacionais, novos
mecanismos de acesso as informagdes, melhores contextos de vigilancia publica para
fins de segurancga, dentre outros (Celeste, 2023).

Também cooperam para o aprimoramento da maquina publica, conforme
importante revolugéo tecnoldgica no campo da tecnologia da informagéo; contribuem

para as reformas administrativas, em termos de transparéncia e celeridade:

Como resultado do desenvolvimento tecnolégico, agdes privadas e publicas
foram amplamente reconfiguradas. Ndo é espantoso que as Tecnologias de
Informagdo e Comunicagdo (TICs) tenham, entdo, induzido novas
percepcdes dos espacos e acgbes publicas. No Brasil, desde a reforma
administrativa da década de 1990, a Administracdo Publica tem empregado
as TICs como forma de consolidagdo do chamado Governo eletronico,
notadamente em sua rotina burocratica e na promog¢ao/ampliagdo de acesso
a informacao (Cristévam, 2020, p. 210).

A esfera publica é, em outras palavras, redefinida na era digital, em todos os
seus termos. A maneira de se comunicar com o individuo ganha acesso inovador e
revestido de caracteristica unica. Sdo exemplos as interagdes de agentes de poder
com a populagdo por intermédio das redes sociais. Isso significa, entdo, que a
digitalizagdo do mundo global reestruturou a propria definicdo do que é publico e o
que é privado:

A digitalizagdo do mundo global, veio proceder a um cambio da esfera publica
que, passou para o mundo digital proporcionado pelas plataformas,
assumindo estas um papel determinante de nouvelle esfera publica digital.
Como ja vimos, na concepgao ampla que preconizamos, as redes sociais e
formas de comunicagdo vulgarmente apelidadas de media sociais sao,
também elas, plataformas digitais e por isso, é ainda destas que falamos
quando nos referimos a meios de comunicagao alicergados na “constelagao
digital (Sousa, 2022, p. 55).

Esse fator demonstra que o problema enfrentado neste trabalho € indissociavel

de uma natural ambiguidade: todo avango revolucionario € acompanhado de uma
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oportuna releitura de novos riscos?. Nao se trata de condenar a Revolugzo Digital (Util
e inevitavel), mas, sim, de compreender que, ao lado das alvissareiras novidades,
existem interrogagbes a serem enfrentadas, ja que ndo compreendidas pelas
estruturas classicas. Em outros termos, as tecnologias criaram um conceito natural de
ambiguidade, uma vez que, ao tempo em que promoveram importantes e
incentivaveis avancos, a revolugao trouxe, como efeito de ricochete, novas questbes
que implicam em importantes desafios para os direitos essenciais. E, segundo Sousa
(2022), a ambiguidade dessa era:

Na verdade, se com o poder de permissdo que todos tenham voz, as
plataformas digitais abriram uma caixa de esperanga nos seus utilizadores,
rapidamente utilizaram essa esperanga em seu proveito proprio, permitindo
que 0s novos populistas e potenciais ditadores sejam, em primeiro lugar, 0s
novos influenciadores digitais (Sousa, 2022, p. 73).

Em sentido analogo, as midias digitais, notadamente as redes sociais,
também promoveram uma aproximagao da populagdo em relagdo ao agente politico,
muitas vezes criando canais de comunicacao direta e, mais importante do que isso,
instrumentos de cobrancga e fiscalizagao. Por outro lado, como outra face da mesma
moeda, essa logica também pode reforgcar os préprios poderes dos governantes,
servindo de instrumento de dominacao, ao terem contato direto — sem os filtros legais

de controle geral — com os destinatarios das mensagens:

As redes sociais que permitiram falar diretamente com os politicos deram
simultaneamente aos politicos um canal direto com o0s seus apoiantes e o
publico em geral. Portanto, as redes sociais também podem atuar a favor dos
poderes constituidos (Hendricks; Vestergaard, 2019, p. 57, tradugdo nossa).

26
Quer-se pontuar, portanto, que, apesar das grandes vantagens, a Revolugao
Digital trouxe a necessidade de se adotar postura critica a respeito do que isso

também pode significar como contexto de risco para valores essenciais ao ser humano

25 “[...] ha uma constante complexificagédo da sociedade imposta pela insergdo de novas tecnologias. A
tecnologia surge para otimizar processos que, em contrapartida, implementam mais complexidade aos
sistemas sociais na medida em que trazem também a necessidade de aquisicdo de competéncias,
inovagao e regulagdo €, por fim, novos problemas ou complexidades a serem reduzidas” (Arrabal,
Krepsky, 2021, p. 101).
2No original: “The social media that made it possible to speak directly to the politicians simultaneously
gave the politicians a direct channel to their supporters and the general public. Therefore, social media
may also act in favor of the powers that be” (Hendricks; Vestergaard, 2019, p. 57).
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(Arrabal; Krepsky, 2021), algo que € essencialmente caracteristico, alias, do

movimento constitucional, quando ocorre alguma alteragao significativa na sociedade:

Ao olhar para o impacto que a tecnologia digital tem no equilibrio
constitucional através da lente da protecdo dos direitos fundamentais,
observa-se um cenario paradoxal. Os avangos tecnologicos mostram uma
atitude com cara de Janus em relagdo aos direitos fundamentais. Por um
lado, a tecnologia digital aumenta, ou mesmo concretiza, a possibilidade de
exercer uma ampla gama de direitos fundamentais relacionados com a troca
de informagbes. Hoje, a utilizagdo da tecnologia digital parece téo
indispensavel ao exercicio destes direitos que esta situagao levanta mesmo
a questdo da existéncia de novos direitos, acessorios aos anteriores, e
intrinsecamente relacionados com a era digital: em suma, os direitos digitais,
poderiam dizer. Por outro lado, o desenvolvimento das tecnologias digitais
aumenta os riscos de violagdes dos direitos fundamentais (Celeste, 2023, p.
17, tradugéo nossa).?’

Manuel Castells (2022), como um dos autores de referéncias sobre a revolugao
da vida digital, acredita nos beneficios de uma sociedade conectada (uma
comunidade em rede), o que n&o significa, naturalmente, uma vida em redes sociais
apenas. Trata-se de uma leitura socioldgica acerca de um modelo de viver que
encontrou, nas tecnologias atuais, a interagdo comunicativa que pode até mesmo
redesenhar (ou reafirmar) as estruturas democraticas. Ha, em outras palavras, uma
perspectiva de empoderamento do povo sob a perspectiva da capacidade da
interacdo com os atores de poder a partir das redes.

Essa é uma vantagem inegavel do mundo amplamente conectado, desprovido
das fronteiras fisicas na era digital. Mas juntamente com a premissa do avango, como
todo caminhar, novos dilemas surgem. Ao lado dessas promessas positivas radicam,
como face da mesma moeda, indagagdes que a valorizagado dos direitos essenciais
necessariamente terd que assimilar. Esse pensamento mostra que o
“constitucionalismo digital’, como uma emergéncia dessa era tecnoldgica, € um

pensamento critico (Golia, 2023) sobre os desafios dos direitos essenciais, em um

2’No original: “When looking at the impact that digital technology has on the constitutional equilibrium
through the lens of the protection of fundamental rights, one can observe a paradoxical scenario.
Technological advancements show a Janus-faced attitude in relation to fundamental rights. On the one
hand, digital technology enhances, or even concretises, the possibility to exercise a broad range of
fundamental rights related to the exchange of information. Today, the use of digital technology seems
so indispensable to exercising these rights that this situation even raises the question of the existence
of new rights, ancillary to the previous ones, and intrinsically related to the digital age: in brief, digital
rights, one could say. On the other hand, the development of digital technologies increases the risks of
fundamental rights infringements” (Celeste, 2023, p. 17).
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contexto ainda nao enfrentado (e cujas proje¢cdes ainda sdo pouco compreendidas,
ndo sendo o objeto deste trabalho a pretens&o de seu exaurimento):

[...] para enfrentar os desafios colocados pelas novas tecnologias, o
constitucionalismo digital deve abracar um discurso explicitamente critico,
questionando varios pressupostos da teoria constitucional liberal e centrada
no Estado. Ao superar as suas contradigdes 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).?®

A revolugdo experimentada pelo mundo digital afeta a qualidade e a quantidade
de informacdes que s&o absorvidas. Hendricks e Vestergaard (2019, p. 22) apontam
que ha uma crise a respeito dos valores das informagdes na era tecnoldgica, um
contexto que implicara em problemas sensiveis explorados no capitulo seguinte com
mais detalhamento. Os autores descrevem que, em termos gerais, ha um grande
numero de pessoas que se recusa a pagar valores (mesmo que baixos) para receber
informagdes de jornais e livros, acreditando que a informacdo gratuita online é

suficiente e segura:

A era da informagao oferece tanta informagdo que afogar-se nela ou
engasgar-se com ela € um risco. A vasta oferta de informagéo disponivel
gratuitamente online fez com que o valor da informagdo caisse
vertiginosamente. As pessoas que cresceram com a Internet esperam obter
informagdes gratuitamente e recusam-se a pagar por jornais, livros ou
produtos de entretenimento. Poucas pessoas estariam dispostas a caminhar
quildbmetros para conseguir um livio nos dias de hoje (Hendricks;
Vestergaard, 2019, p. 22). %

Esse movimento de dupla feicdo, de qualidade e quantidade, que também
promove disseminacao de conhecimento, tem maior evidéncia a partir do crescimento

do emprego da Inteligéncia Artificial (IA) no cotidiano das pessoas. A tecnologia

2No 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).
2No original: “The information age offers so much information that drowning in it, or chocking on it, is
the risk. The vast offer of freely available information online has made the value of information drop
steeply. People grown up with the Internet expect to get their information for free and refuse to pay for
newspapers, books, or entertainment products. Not too many people would be willing to walk for miles
to get hold of a book in this day and age” (Hendricks; Vestergaard, 2019, p. 22).
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projeta-se de diferentes formas, sendo espécies desse género os mecanismos de
criacdo automatica de conteudo (Melo; Andrade, 2022). Tal conjunto, a0 mesmo
tempo em que efetiva direitos fundamentais e promove inclusdes, também traz riscos
para tais direitos que o constitucionalismo contemporaneo precisa enfrentar em
sentido critico (um movimento que a Europa, por exemplo, comegou a avancgar

recentemente):

A ampla expanséao na utilizagdo de ferramentas de IA ndo ¢ isenta de riscos
e desafios. Além da preocupante questao dos vieses algoritmicos, observam-
se situagdes em que ha evidente violagdo de direitos fundamentais dos
cidadaos. Atenta a toda essa problematica, a Comissao Europeia apresentou,
no dia 21 de abril deste ano, uma proposta regulatéria para a Inteligéncia
Artificial, que recebeu o nome de Artificial Intelligence Act (Melo, Andrade,
2022, p. 204).%0

A Inteligéncia Artificial comega a ganhar espaco nas esferas de controle. Um
dos casos emblematicos esta na leitura facial, a partir das estruturas de tecnologia,
para reconhecimento de foragidos em espacgos publicos. Ja sdo frequentes episddios
mundo a fora que pessoas, mesmo inseridas em multidées, foram reconhecidas,
gerando-se o alerta para abordagem a partir de meios de Inteligéncia Artificial. Esse
avango — que também levanta questdes importantes sobre o tamanho do controle do
Estado se essa tecnologia ndo for regulamentada — ndo implica em um modelo de
perfeicado, indene a erros e problemas.

Cite-se o recente caso de uma mulher de 31 anos que estava em uma micareta
na cidade de Aracaju, quando foi associada equivocadamente como uma foragida
criminal pelo mecanismo de Inteligéncia Artificial (Santiago, 2023). Foram duas
abordagens distintas, em curto intervalo de tempo. Na abordagem final dentre outros
constrangimentos, urinou nas proprias roupas em razdo do estresse sofrido. O
mecanismo de Inteligéncia Artificial falhou na leitura (Santiago, 2023).

A Inteligéncia Artificial, nesse ponto, talvez seja um dos principais pontos de
indicagao da revolugédo que o constitucionalismo tem sofrido. Trata-se, em realidade,
de uma formulagé&o tecnolégica capaz de proporcionar um conjunto de desafios novos

para o constitucionalismo tradicional.

30 Proposta aprovada preliminarmente em 14 de junho de 2023.
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Kai-Fu-Lee (2019, p 129-160) desenvolve a ideia de Inteligéncia Atrtificial a
partir de quatro ondas. Em seu livro, como exemplo da revolugao, aponta um video
em que entdo presidente dos EUA, Donald Trump, se comunica de modo fluente em
chinés, ainda que saiba n&o ser essa a sua lingua materna. A empresa responsavel
pela alteragao da linguagem (Lee, 2019, p. 130) é a iFlyTech, lider em alteragao de
linguagem, segundo o anuncio de seu préprio site. N&do se propde, conforme
divulgacao, a criacdo de informacéo falsas, mas a capacidade de intercambio de
linguagens de discursos a partir do emprego de Inteligéncia Atrtificial.

A Inteligéncia Artificial, um marco para as questdes dos direitos fundamentais
na era do constitucionalismo digital, se desenvolveu, segundo Lee, a partir de algumas
‘ondas”. A primeira onda (Lee, 2019, p.132) seria a Internet. A segunda onda,
seguindo o fluxo tecnoldgico, radica na ideia de que a Inteligéncia Artificial se
desenvolve como mecanismo negocial (Lee, 2019, p. 136). A Terceira onda, por sua
vez, apresenta indagagbes a respeito da capacidade de a Inteligéncia Artificial
produzir percepgdes (0 que redundara na produgao de insights). Chega-se, enfim, a
quarta e contemporanea onda, em que a Inteligéncia Artificial assume carater criativo,
sendo exemplos as produgdes generativas como a reproducao artificial de voz e de
conteudo (Lee, 2019, p. 157).

Avangando, ainda no contexto do desenho da necessidade de uma nova leitura
critica dos direitos essenciais, Huk Yui (2020), em um pensamento critico acerca do
modelo de sociedade atual (que justifica as novas formulagdes do constitucionalismo),
propde a criacdo do termo cosmotécnica, um contraponto contemporaneo a
cosmologia, em que haveria a unificacdo da técnica e da moral em uma universalidade
a partir dos instrumentos tecnolégicos (Yui, 2020, p. 39). Outra contribuicdo do autor
esta na proposta de indagagao, ndo necessariamente conclusiva, de que a evolugao
das maquinas — e das formulagdes por elas “solucionadas” - implicaria no fim dos
movimentos iluministas (Yui, 2029, p. 75). Neste sentido, o autor refere que “...] a
eficiéncia € um fator muito importante na inovagao tecnoldgica, mas precisa ser
medida de acordo com uma visdo de longo prazo, e ndo com base em lucros
imediatos” (Yui, 2020, p. 93).

Esse cenario novo, como adverte parte da doutrina, n&o significa criar um
“novo” constitucionalismo, como marco histérico que teria rompido, a exemplo do que

ocorreu com as revolugdes liberais, com o0s pressupostos tradicionais desse
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movimento. Em realidade, o constitucionalismo digital € uma classificagdo, ao menos
em sentido majoritario, que estuda dilemas contemporaneos que a era digital propde
para a tutela dos valores mais caros ao constitucionalismo; no entanto, esse
movimento ndo tem por inteng&o recriar aquilo que o constitucionalismo ja criou, ou
seja, ndo €, por exemplo, uma desconsideracdo dos principios constitucionais

consolidados. Sobre o tema:

O constitucionalismo digital ndo defende uma tabula rasa dos nossos valores
constitucionais fundamentais. Pelo contrario, esta profundamente enraizado
nestes principios fundamentais. O constitucionalismo digital defende a sua
tradugédo no contexto da sociedade digital (Celeste, 2023, p. 87, tradugao
nossa).®!

Essa emergéncia é de dupla semantica: a primeira no sentido de urgéncia em
se obter respostas para problemas que a tutela dos direitos fundamentais tem
encontrado nas relagdes digitais (que assumem, como se vera, o carater de relagbes
que ja se confundem e se traduzem na realidade da intersubjetividade); em segundo
lugar, como tema que emerge a partir de um recorte ontolégico que o
constitucionalismo ndo experimentou até os dias atuais.

As razdes dessa polissémica “emergéncia” serdo externadas, pela extensao
que carregam, em tépicos proprios, comegando-se no capitulo seguinte por um estudo
sobre as redes sociais e, na sequéncia, uma tentativa de compreensao sociologica
sobre o tecido social em uma era de emergéncia (que absorve os riscos dessa era
digital).

3No original: “Digital constitutionalism does not advocate a tabula rasa of our core constitutional values.
On the contrary, it is deeply rooted in these foundational principles. Digital constitutionalism champions
their translation in the context of the digital society” (Celeste, 2023, p. 87).
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2 MUNDO DIGITAL E O OXiMORO DA ALTERIDADE: UM DESAFIO DO
CONSTITUCIONALISMO DIGITAL

Considerando o amplo ambito de problemas que o constitucionalismo digital
propde, o presente capitulo aponta um problema que €, na verdade, uma espécie da
amplitude das inquietudes: foca-se nas redes sociais, a partir de uma nova leitura das
relagdes intersubjetivas realizadas em tais ambientes.

A interac&o entre pessoas, no ambiente tecnoldgico, representa um modelo de
vivéncia diferente, particular dessa era, demandando compreensdes sobre as
vantagens e perigos que essas estruturas promovem de modo especifico. Ha,
inclusive, a necessidade de uma discussdo sobre uma reconstrucdo ética das
relagbes, ja que os modelos de outrora possivelmente ndo contemplam as
particularidades dessa vivéncia relacional revestida de caracteristicas muito unicas.

Buscando-se o conceito de alteridade de Lévinas, demonstrou-se, por exemplo,
que a arquitetura das redes de interagao social pode construir terreno propicio para
novas lesdes aos direitos fundamentais, cujas questdes os modelos tradicionais de
tutela nao lidaram. Esse capitulo é topico, portanto, indispensavel para a construgao
do problema ligado a possivel crise da jurisdigdo constitucional em tempos digitais (o
que tera lugar em um capitulo préprio desta tese).

2.1 A NOCAO DE ALTERIDADE NO “ROSTO DO OUTRO”. O DESENHO DE
JUSTICA DE LEVINAS.

As maculas humanitarias do século passado conduziram a um redesenho do
pensamento sobre as relagbes intersubjetivas, destacando-se a necessidade da
inclusdo do outro como finalidade de uma conduta individual (Santin; David, 2010).
Conforme leciona Carlos Eduardo Nicoletti Camilo (2016), em razdo da “crise da
humanidade no limiar do século XXI”, embebida de legados de um século sangrento,
surge espacgo para uma requalificagao dos valores da humanidade (Camilo, 2016).

E oportuno registrar que essa crise de alteridade vivenciada no foi um

fendbmeno restrito a Europa (notadamente as grandes guerras). A crise de
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humanidade, em diferentes medidas evidentemente, sem pretensao de equiparacgao,
também se manifestou no Brasil e em outros paises, incluindo-se os ja conhecidos
episodios no curso do golpe militar de 1964.

A desumanizagao, nesse aspecto, é a antitese do pensamento de Lévinas.
Para ele o acolhimento do outro é a resposta para os caminhos da justica (1998), cuja
tarefa se da em nivel assimétrico (Lévinas, 1980, p. 164). Abdica-se do Eu ao se
visualizar o rosto do Outro. Nesse aspecto, eis breves consideragdes sobre o desenho

da justica pela nogéo de alteridade que aqui foi adotada:

Como nédo estamos soés no contexto de nossas vidas, além do Outro, que se
apresenta pela significacdo do Rosto, ha muitos Outros, que assim
poderiamos conceber como ferceiros, decorrendo dai o imperativo da ordem
de justica, que devera regrar os limites da responsabilidade do Eu para com
o Outro, para com o terceiro e assim por diante. Nessa ordem de ideais, um
sistema juridico complexo constituido de relagbes humanas e em meio a
tantos Rostos, devera privilegiar incondicionalmente a alteridade, mediante a
integral e assimétrica responsabilidade do Eu para com o Outro e para com
o Terceiro (CAMILO, 2016, p. 106).

Cumpre esclarecer que Lévinas nao defendeu que o Eu é desimportante na
construcédo dos valores de humanidade (Lévinas, 1998). A interioridade (e a prépria
intersubjetividade como personalidade), na sua projegao do individual, faz parte da
estrutura dos valores dessa nova alteridade. Mas isso se da no contexto da
convivéncia desse Eu que vé no Rosto do Outro o fundamento do seu agir, desprovido

de qualquer interesse (Lévinas, 1980):

A categoria fundamental do pensamento levinasiano, em uma abordagem
que pretenda levar em consideragcdo seus elementos constitutivos mais
fundamentais e definidores, é ‘alteridade’; ndo se compreende o pensamento
de Levinas sem a presenca, constante, explicita ou implicita, dessa categoria
no conjunto de sua vasta obra, ndo apenas filosofica. Mas ‘alteridade’, em
sentido levinasiano, n&o é uma categoria légica como outra qualquer, que se
prestasse meramente a articulagbes intelectuais, mas uma incomoda
presenga a mim [...] (Souza, 2022, p. 79).

Byung-Chul Han (2020), ao esclarecer que tal modo de conduta nao retira a
esséncia dos valores individuais, aborda o tema da seguinte maneira: “a revelagao do
outro ndo estremece a interioridade da casa e do eu. Para que o outro possa aparecer,
a interioridade n&o pode, todavia, ser inteiramente fechada” (Han, 2020, p. 230).
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Tamanha é a importédncia da alteridade na atualidade, como critério de
corregéo dos desvios passados, que diferentes autores chegam a propor que a nogao
de ética e de justica s&do, na projecdo hodierna, indissociaveis, cada qual a sua
maneira, aos dominios que a alteridade propoe.

O Outro é o fundamento de todos esses ramos, que se comunicam
permanentemente. No aspecto do poder judiciario, por exemplo, autores como
Leonardo Goulart Pimenta, em trabalho publicado em 2010, sugerem que o
magistrado contemporaneo ndo deve ser formado com base nos parédmetros de
qualidade puramente técnica do Direito. Tais parametros sao evidentemente
essenciais, mas ndo suficientes. Como a ética € um conceito ligado de forma
indissociavel ao comportamento humano, sua compreensao, doravante, resvala na
prépria definigdo de Direito atualmente (Pimenta, 2010).

Mas se toda a estrutura da alteridade esta no rosto do Outro, € possivel concluir
que as redes sociais, que olham para o prazer do eu, ocultam o Outro por meio de
maquiagens digitais. Assim, criam espagos que, se mal utilizados, sdo bastante
propicios para a nao alteridade. Em outras palavras, as redes sociais — que podem
produzir boas coisas — também permitem, como um contraponto oculto, terreno fértil
para a antitese da alteridade. Isso € um reflexo, em sentido geral, do mundo
tecnolégico de multitarefa que Han (2019) aponta como uma possivel crise de

individualismo:

O cansacgo da sociedade do desempenho é um cansago solitario, que atua
individualizando e isolando os sujeitos. Constitui violéncia por destruir
qualquer comunidade, qualquer elemento comum, qualquer proximidade,
inclusive a prépria linguagem (Han, 2019, p. 15).

Para se chegar a tal concluséo, todavia, é oportuno compreender, ainda que
brevemente, a estrutura das redes, partindo-se de uma perspectiva conceitual. Para
isso, € oportuno separar, para fins didaticos, os conceitos de midias sociais (um
género), da nogao — ainda que correlata — de uma de suas espécies: as redes sociais.
As midias sociais, por vezes, sao tratadas como sindnimo de redes sociais, ndo sendo
esta, no entanto, a opcéo do presente trabalho, que se filiou ao conceito de que as
midias, em termos conceituais, representam todos os mecanismos de transmissao e

compartilhamento de informagdes pelo uso dos sistemas virtuais; enquanto que as
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redes sociais, por outro lado, focam na interacdo subjetiva entre pessoas em tais
ambientes. A respeito da recorrente associagdo desses conceitos, Piccelli (2022)

afirma:

[..] o cenario da comunicagcdo contemporanea esta marcado pelo
aparecimento de uma miriade de veiculos denominados genericamente como
midias sociais, uma expressado abrangente que, a primeira vista, confunde-
se com outras correlatadas, como rede social, ou microblog (Piccelli, 2022, p.
96, grifos do autor).

Segundo Marli Galdino (2019), que faz uma analise a partir do pensamento de
Bordieu®?, as redes sociais sd0 marcadas pela estrutura social que ndo se limita as
pessoas (ja que envolvem interesses de instituicbes e outros grupos), mesmo que

haja a pretensdo da busca, utdpica que seja, de um valor comum:

A definicao de rede sociais é de “uma estrutura social composta por pessoas,
instituicbes ou grupos, conectadas por um ou varios tipos de relagdes, que
compartilham valores e objetivos comuns”. A mesma caracterizagéo pode se
aplicar a rede social digital e, em ambas, identifica-se o surgimento de uma
“sociedade midiatica” (Galdino, 2019, p. 271).

A citada autora ainda detalha como funcionam os sujeitos de uma rede social
atual: “[...] a rede social € composta por trés elementos basicos: atores (pessoas) ou
instituicbes ou grupos, conexdes (vinculos) e fluxos de informagdo (unidirecional ou
bidimensional)” (Galdino, 2019, p. 267-281).

Ricardo Timm de Souza (2022), no caminho de sua pesquisa sobre as relagdes
humanas, apresenta uma leitura contemporanea sobre a alteridade nas relacbes
intersubjetivas, indicando uma crise sem precedentes acerca de sua concepgao,
experimentada em uma era em que o significado humano passa a ser pouco definido
por conta das grandes revolugdes (por que nao dizer a Revolugdo Digital, por

exemplo):

O problema, neste inicio de século, parece ser exatamente uma urgentissima
reconsideracao radical do humano, da vida, do mundo, a partir da alteridade

32 “Bourdieu organiza sua reflexdo numa estrutura textual que examina: 1) “os sistemas simbdlicos
como estruturas estruturantes” (a arte, a religido, a lingua etc.), ou citada, algumas vezes, como modus
operandi; 2) “os sistemas simbdlicos como estruturas estruturadas ou opus operatum, passiveis de
uma analise estrutural”; 3) “as produgbes simbodlicas como instrumentos de dominagéo”; e 4) “os
sistemas ideoldgicos que os especialistas produzem para a luta pelo monopdlio da producéo ideoldgica
legitima” (Galdino, 2019, p. 267-281).
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desde onde significam, onde se evitem os desvios idealistas ou outro teor e
outras megaconstrugdes totalizantes, que nada mais fazem do que levantar
continuas cortinas de fumacga sobre as questdes reais, enviando-as para
dimensdes de meros jogos de conceitos intelectualmente bem-acabados que,
como bem tem ensinado a histdria, sdo bem mais flexiveis do que gostariam
de crer seus autores (Souza, 2022, p. 19).

Como se Vvé, o trago marcante das redes sociais® na Internet é sua engenharia
de midia, de forma que as interagcbes supostamente “humanas” sdo, na realidade,
intermediadas ou até mesmo projetadas por mecanismos digitais e algoritmos que
constantemente direcionam o usuario para o consumo de determinados conteudos
previamente selecionados.

Isso mostra que a experiéncia, dentro da rede social, € necessariamente
diferente de uma pessoa para outra (cada sujeito tem um desenho de conteudo
préprio) e inegavelmente distante de uma interagdo humana, sem a intermediagéo
das estruturas digitais. Essas constata¢gées demonstram, entdo, que a rede social nao
se trata de um ambiente completamente livre, no sentido ontoldgico, ja que ha
elementos que controlam, mesmo que em pequena parte, os dominios da escolha de
cada pessoa. Nesse sentido, eis interessante reflexdo que conclui que os algoritmos
sdo incapazes de compreender a plenitude das relagdes humanas:

A maior limitagdo dos algoritmos utilizados hoje pelo Google, Facebook e
Twitter é que eles nao entendem devidamente o significado da informagéo
que estamos compartilhando uns com os outros E por isso que continuam a
ser enganados pelo site CCTV Simon, que contém textos originais,
gramaticalmente corretos, mas, no fim das contas, indteis (Sumpter, 2018, p.
191).

De forma bastante didatica, indicando que nao existe uma vida realmente
“‘compartilhada nas redes sociais”, mas uma projegao individualizada de conteudo a
partir da engenharia do ambiente, sdo pertinentes as seguintes licdes de Piccelli
(2022):

33 “A andlise de redes sociais surgiu como uma técnica chave na sociologia moderna. O conceito surgiu
na sociologia e na antropologia social. No final do século XX, o termo passou a ser olhado como um
novo paradigma das ciéncias sociais, vindo a ser aplicado e desenvolvido no &mbito de disciplinas tao
diversas como a antropologia, a biologia, os estudos de comunicagdo, a economia, a geografia, as
ciéncias da informacéo, a psicologia social, a sociolinguistica e, sobretudo, no servigo social” (Galdino,
2019, p. 267-281).
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[...] o advento das midias sociais intensifica a personalizagdo do conteudo
exibido ao usuario, de modo a criar experiéncias e grades completamente
distintas de um individuo para o outro a partir dos varios fatores ja
mencionados e tantos outros aos quais nem sequer se tem acesso (Piccelli,
2022, p. 103).

Apesar dessa incapacidade de conexao real, as redes sociais representam a
fonte central para que as estruturas de poder minerem e consigam o uso de dados
para infindaveis fins, desde compreensdes importantes a respeito da melhor
distribuicdo das politicas publicas, até mesmo para o controle de grupos ou pessoas
(nem sempre de acordo com os valores constitucionais de privacidade). Ha aspectos
positivos e negativos a serem extraidos dessa interagdo, mediada por algoritmos nas
redes sociais.

Observando o sentido técnico da estrutura dos algoritmos (para além de seus
dilemas juridicos), Cathy O’neil, doutora em matematica pela Universidade de Harvard
e pos doutora pelo Massachusetts Institute of Technology (MIT), adverte sobre a
necessidade de compreensao sobre os riscos que esses mecanismos digitais podem
gerar, quando mal utilizados. Em sua obra “algoritmos de destruicdo em massa’
(2020), alerta, por exemplo, acerca da capacidade da dominagdo (em especial de
minorias) que as instituicdes de poder passam a deter com os dados das pessoas e
com o uso ilimitado de algoritmos. Como elemento particular dessa reflexdo, os
algoritmos, como adverte O’neil (2020), possuem uma particular capacidade de gerar
compreensdes para campos além daqueles para os quais foram inicialmente criados.
Isso significa que tais mecanismos, muitas vezes, absorvem informagdes em campos
cujo emprego parece inocente, mas que contribuem com insights aproveitados para

outros setores (alguns bons; outros, nem tanto):

E aqui vai mais uma coisa a respeito de algoritmos: eles podem pular de uma
area a outra, e muitas vezes o fazem. Pesquisa em epidemiologia pode gerar
compreensdes para a previsdo de bilheteria; filtros de spam estédo
reorganizados para identificar o virus da AIDS (O’Neil, 2020, p. 50).

Enfim, essas caracteristicas atestam a possibilidade, mesmo como hipédtese,
de que a alteridade nao é necessariamente corresponde a um pressuposto da atuacao
dos sujeitos dessa relagdo mediada por ndo humanos. Como adverte a doutrina, “[...]
algoritmos s&o criados para propositos que, na maioria das vezes, estdo longe de

serem neutros” (Machado, 2018, p. 49). Certamente, ha propdsitos que regem as
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redes que se sobressaem a alteridade: o dinheiro, a politica, o controle, dentre outros.
David Sumpter (2018), em obra especifica nominada “Dominado pelos numeros”,
sugere a expressao “alquimistas digitais” como definicdo para as pessoas que, de
algum modo, usam e mineram os dados de usuarios para fins comerciais,
transformando essas informagdes em riqueza. O autor refere que “[...] na verdade,
nao é o algoritmo que é perspicaz. A inteligéncia vem dos alquimistas, que estéao
agrupando os dados de acordo com seus proprios entendimentos sobre seus clientes”
(Supmter, 2018, p. 85, tradug&o nossa).*

Esses dados, alias, ndo estdo apenas nas redes tradicionais, vistas em sentido
abstrato, de maneira que os hardwares, estruturas fisicas que sao e que permitem
maior conexao, possuem papel nesse diagndstico.

Dispositivos como apple watch sdo mecanismos de rastreamento aprimorados
na atualidade. Mas, no passado, outros semelhantes, mesmo que desprovidos da
mesma capacidade, ja existiram com tentativa analoga.

O problema atual € que nao se trata de um rastreamento individual, no sentido
de ser privado. Embora tais dispositivos criem bons avangos, como a identificacéo
corporal para fins de saude, eles nao se encerram ai. Ha problemas mais profundos
acerca dos dados rastreados, ndo necessariamente assimilados pelos usuarios (Fors;
Pink; Berg; O’Delli, 2020). Trata-se, evidentemente, de instrumento que, se bem-
utilizado, traz beneficios ao usuario, mas ha, segundo os autores mencionados, uma
crise de consciéncia a respeito da quantidade e extensao de dados que os gadgets
mineram.

Dentre os riscos promovidos pelos ambientes digitais, ndo estdo apenas
aqueles derivados intencionalmente das proprias estruturas criadas. Ha, ainda,
questdes de seguranca de privacidade, ligadas a cooptagdo de informagdes por
agentes externos, criando problemas sensiveis para direitos fundamentais (como a

honra e a privacidade). Nesse ponto, insere-se a preocupagao sobre a demanda pela

34 No original: “With data collection, online media and businesses have taken things a step further than
earlier attention merchants. Not only do they sell the audience’s attention; the collected information is
used to target ads for each individual user so that the ads hits home pertaining to user needs, interests,
and stances” (Hendricks; Vestergaard, 2019, p. 33).
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criacdo de uma ética e uma cultura adequada de uso desses ambientes que carregam
riscos para alguns valores constitucionais.

Em termos ilustrativos, essa ultravigilancia de dados que a era tecnoldgica
promove seria, segundo Lyon e Bauman (2013, p. 55), um modelo atualizado da critica
que Foucault (2010) fez. Ha olhos digitais em todos os cantos, traduzindo-se em um
desenho potencializado do panoptico (Figura 5). Segundo os autores, em expressao
literal da obra, seria 0 modelo “pos-pandptico da vida digital”.

Ha noticias que indicam ganhos milionarios na deep web, obtidos por
criminosos por meio da comercializacdo de dados cooptados em ambientes de
relagdes virtuais, a exemplo de um lucro noticiado de aproximadamente R$ 88 milhdes
(Gonsalves, 2022). Ha casos de aumentos de golpes eletronicos, causados a partir
de dados extraidos das redes (Otavio, 2022). No mesmo sentido, recentemente o
Facebook sofreu condenagéo no Poder Judiciario brasileiro pelo vazamento, por meio
de invasao, de milhdes de usuarios (dentre eles, oito milhdes de brasileiros que podem
mover execugodes individuais) (Maia, 2023).

2.2 REDES SOCIAIS COMO AMBIENTE PROPICIO PARA A NAO ALTERIDADE: A
INEXISTENCIA DO ROSTO DO OUTRO

Tomando-se por partida a classica obra “A histéria da feiura”, de Umberto Eco,
destaca-se uma de suas conclusdes no sentido de que a definigdo do “feio”, ao longo
do tempo, n&o foi uma questéo estritamente ligada a estética. Em realidade, atribuir a
repulsa a uma ou a outra imagem pessoal foi — e continua sendo — importante
instrumento de atuagao politica e também um eficaz plano de combate (Eco, 2007).
Para fins de exemplificagéo, Eco usa de diferentes imagens e obras de arte (Figuras
3 e 4) para ilustrar como essa premissa se comprovou ao longo do tempo.

Segundo o autor italiano, uma das estratégias de maior sucesso é tornar aquele
que se entende por “inimigo” como “feio” (Eco, 2007, p. 25); uma alegoria de
linguagem para indicar diferentes maneiras de gerar agressao a partir da destruigéo
do Outro, de Lévinas, por uso de imagens, videos e outras manifestagdes, muitas

vezes falsos. Logo se demonstrara, a partir dessa premissa, como as redes sociais
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catalisaram essa constatacdo. Os tempos correntes, ao seu préprio modo, confirmam
a conclusao historica, vivendo-se em um ambiente.

As redes sociais, por conta de sua velocidade, ao nédo ver o Rosto do outro,
permitem o mau uso, baseado na ridicularizagdo da imagem alheia, notadamente
daqueles que fazem parte de grupos ideologicamente opostos. Aqui, nasce a reflexao
de que uma postagem supostamente neutra tem, por tras, elementos estratégicos que
nem sempre sdo percebidos pelo proprio usuario.

A satira, a critica e o humor s&o, inegavelmente, manifestagdes de liberdade e
valores que as sociedades democraticas contemporaneas devem proteger como
consectario da liberdade de expresséo, da critica e da imprensa (Alves; Franco, 2021).
A satira que propde a reflexdo e o debate das ideias, que expde as falhas de um ou
outro comportamento publico, ndo se confundem, no entanto, com a destruicdo da
imagem alheia por propositos apenas agressivos, nascidos nos pordes mais ocultos
do preconceito quanto ao outro (mesmo na forma do outro pensar), notadamente
daqueles que ndo compartilham das ideologias de cada um.

Ao se naturalizar como “divertido” ou “engragado” ver a exposi¢cao
exclusivamente difamatéria dos atributos da personalidade do rival, entendido como
aquele que nao faz parte das limitadissimas esferas das concordancias pessoais de
cada pessoa, 0 agente promotor dessa divulgacdo agressora negocia parte da
importancia que um sistema deve ou ndo dar a protecdo de certos valores e
liberdades, caros a todos indistintamente. Promove-se uma mitigagao da importancia
de direitos essenciais em nome de uma esfera limitada de visdo de mundo.

Ha situagbes, como algumas postadas nas redes sociais, em que se produz a
violéncia gratuita que busca, tdo somente, a humilhagdo publica, desprovida de
qualquer razdo emancipatéria dos debates. Por vezes, um ou outro “meme”, mais
precisamente aquele que nada gera além da execragdo de outrem, é rapidamente
transmitido nas redes de comunicacgéo instantanea, escondendo razdes estratégicas
que tangenciam, em alguma medida, questdes do préprio controle do jogo
democratico e do enfraquecimento dos limites de algumas liberdades humanas
essenciais (Marichal, 2016). A influéncia das redes no jogo democratico, n&o por outra
razdo, é tema atual de diferentes pesquisas e diferentes obras, muitas delas
apresentadas ao longo deste texto.
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A banalizacdo de um comportamento inadequado é um paradoxo de tolerancia.
Naturalizar, por exemplo, como admissivel a exposi¢cao difamatoria de uma mulher
publica, por questdes politicas, colocando-a em posi¢cdes sexuais em adesivos de
veiculo, ndo se traduz em debate de ideias. Configura-se apenas agressao gratuita e
medida que entende que o debate politico permitiria a transposi¢ao de fronteiras de
dignidade. Comportamento dessa natureza, naturalmente, faz um ataque deliberado
a nogao juridica de que certos elementos da personalidade do meu “inimigo” sao
negociaveis na “privilegiada” visdo do mundo do agressor.

Nas redes sociais, a projecao dessa lesdo € ampliada, e a “tolerancia”, sob a
falsa carcaca do debate, normaliza a agressdo aos valores que outrora eram
inegociaveis em uma sociedade democratica. Um homem, por exemplo, que expde
a intimidade sexual de uma mulher por quem se tém desavencas (revenge porn), nutre
parte dessa faléncia moral (e juridica) das contribuigdes de ambientes que normalizam
certos comportamentos. Em relagdo ao especifico problema da pornografia de
vinganga, ha o interessante estudo de Sergipe (2022) que aponta como as redes
sociais — em especial, os grupos de compartilhamento — criam um problema maior

nesse tema, ndo havendo suficiéncia das respostas legislativas atuais:

Apesar desse respaldo legislativo, ndo séo suficientes para intimidar a pratica
criminosa. Os casos envolvendo a divulgagdo ndo autorizada de imagem
intima sdo dos mais variados, pois pode haver vérios agentes que
participaram desse ciclo de transmissdo (seja pela propria pessoa que
divulgou, seja por quem replicou o contetdo), pelos mais variados motivos
(vinganga, extorsdo mediante pagamento ou a obtengdo de uma chantagem
sexual etc.), bem como diversas formas de divulgagdo (por meio de um e-
mail institucional, de redes sociais, grupos no WhatsApp etc.). Um fator que
facilita a disseminagao desses materiais intimos sdo os grupos (WhatsApp,
Facebook ou Telegram, por exemplo), posto que as imagens intimas néo
autorizadas séo replicadas pelos outros integrantes (Sergipe, 2022).

A partir desses e de outros exemplos, vale destacar que o “0dio” se tem
potencializado nas redes sociais (Alves; Franco, 2021). Seu discurso ganha
reverberagdo que nunca antes foi visto. Por isso, algumas breves digressdes sobre o
carater juridico ou antijuridico do discurso de 6dio sdo oportunas para fins deste
trabalho.

O discurso de 6dio, no sentido socioloégico, ndo é novidade dos novos tempos,

ja que é a materializagdo, em parte, de um sentimento humano (o que, de qualquer
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modo, n&o atribui a esse sentimento legitimidade). Contudo, a pés-modernidade tem
catalisado a importancia de tal conceito, notadamente ante a revolugao virtual e
tecnolégica que permite, mais do que nunca, a disseminagcdo imediata das
expressdes. Como categoria juridica, em realidade, “[...] o fenbmeno passou a ser
debatido apenas em periodo mais recente, em especial por meio de decisdes que
procuraram visualizar excessos do direito de manifestacdo do pensamento” (Altoé,
2017, p. 232).

Conforme ensina André Glucksmann (2007), fildsofo francés que se debrugou
na questao do discurso de odio, algumas caracteristicas (qQue o autor chama de sete
flores, por representar o nascimento do fenébmeno) odem ser utilizadas para entender
o que, de fato, é o discurso de 6dio (ALTOE, 2017).

De acordo com o aludido filosofo, as “sete flores” compreendem: a) o odio
existe, e isso ndo pode ser negado; b) o odio, por vezes, camufla-se dentro do
argumento de ternura (a promessa do bem); c) é insaciavel e, ao escolher o que adora
ou abomina, ira as ultimas consequéncias para conseguir o que quer; d) o édio
promete o paraiso (como figura de linguagem), justificando grandes recompensas
pela conduta levada a efeito contra o odiado; e) o édio deseja ser criador, ja que invoca
para si mesmo os motivos da sabedoria e do destino das pessoas; f) o 6dio ama até
a morte, se ela for necessaria aos seus interesses; e g) o 6dio nutre-se da devoragao
(aquele que age pelo 6dio busca a propria salvagao e satisfagdo e ndo a de outrem)
(Glucksmann, 2007).

O discurso de odio, no contexto das redes sociais, quando aliado ao ambiente
de fake news, tem promovido episddios®® preocupantes de agressdo. Na Europa, o
discurso de o6dio é um conceito de ilicitude, ndo se confundindo com a liberdade de

expressédo (Altoé, 2017). A Corte Europeia de Direitos Humanos concluiu que o

35 Exemplos:

1) Rossi, Mariani. Mulher espancada apds boatos em rede social morre em Guaruja, SP. G1, 2014.
Disponivel em:
<http://g1.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2014/05/mulher-espancada-apos-boatos-em-rede-
social-morre-em-guaruja-sp.html> Acesso em: 21 nov. 2021.
2) Martinez, Marcos. Como as 'fake news' no WhatsApp levaram um povoado a linchar e queimar dois
homens inocentes. BBC NEWS BRASIL, 2014. Disponivel em:
<https://www.google.com/amp/s/www.bbc.com/portuguese/salasocial-46206104.amp> Acesso em: 21
nov. 2021.

3) Sperb, Paula. Apds Fake News, pai de santo recebe mais de 200 ameagas de morte no RS. Veja,
2018. Disponivel em: https://www.google.com/amp/s/veja.abril.com.br/blog/rio-grande-do-sul/apos-
fake-news-pai-de-santo-recebe-mais-de-200-ameacas-de-morte/amp/ Acesso em: 21 nov. 2021.
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discurso de édio é contrario aos valores da Convencgao Europeia de Direitos Humanos,
sendo classificado como ato ilicito na forma de abuso de direito, de modo a nao
merecer a protecédo dada a liberdade de expresséo (Strasbourg, 1950).

No Brasil, o tratamento € semelhante. O Supremo Tribunal Federal ja delineou
a categoria ilicita do discurso de 6dio em diferentes julgados, sendo o mais famoso
deles o Habeas Corpus n°® 82.424-21 (BRASIL, 2003), que reconheceu a ilicitude da
publicagdo de obras antissemitas, no famoso caso “Ellwanger”. O caso baseou-se na
publicagao de livros que negavam, em esséncia, a existéncia do holocausto, tendo em
alguns dos titulos o uso de tom inadequado, tal qual a obra “acabou o gas” (uma infeliz
referéncia as camaras de gas utilizadas nos campos de exterminio).

O autor das obras, condenado criminalmente, recorreu ao STF, instigando o
controle difuso de constitucionalidade sobre a matéria. Na decisdo plenaria, a corte
assentou que a liberdade de expressao encontra, em democracias, limitagcbes morais

e juridicas, ndo compreendendo o direito de agredir:

As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas
de maneira harmonica, observados os limites definidos na propria
Constituicdo Federal (CF, artigo 5° § 2° primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressédo ndo consagra o "direito a incitagao
ao racismo", dado que um direito individual ndo pode constituir-se em
salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
juridica (Brasil, 2003).

No entanto, apesar da importéncia histérica desse julgado, é salutar
reconhecer que a corte avangou recentemente para afirmagdes ainda mais
categoricas sobre o discurso de odio ser proibido e, por isso, uma contradi¢gdo logica
com a ideia de ser um direito. Em obra recente, que compila julgados importantes da
corte, ha afirmagao conclusiva sobre o seu posicionamento a respeito especificamente

do discurso de édio, citando-se decisao de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes:

A liberdade de expressdo existe para a manifestagao de opinides contrarias,
jocosas, satiricas e até mesmo errbneas, mas nao para opiniées criminosas,
discurso de 6dio ou atentados contra o Estado Democratico de Direito e a
democracia (Brasil, 2023, p. 16).

Cita-se, na mesma linha de outras consideracdes anteriormente apresentadas,
as ligdes de Vinicius Guarnieri Sala (2021), que bem explora a posi¢ao do Tribunal de
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Estrasburgo sobre a matéria, demonstrando-se como o plano europeu igualmente
condena o discurso de 6dio como categoria ilicita, ndo podendo ser confundido com
a liberdade de expressao:

Nesse sentido, o Tribunal de Estrasburgo ja ofereceu um caminho mais
realista ao interpretar o Artigo 10 da Convengdo Europeia de Direitos
Humanos. Na visdo da Corte, a Liberdade de Expressdo esta sujeita a
deveres e a responsabilidades. Tais deveres e responsabilidades sdo os
fatores determinantes para diferenciar o que é discurso ofensivo daquilo que
é liberdade de expressdo. Na opinido da Corte, o pluralismo, a tolerancia e o
pensamento aberto sdo as marcas de uma sociedade democratica, no
entanto, quando o comentario vai além de uma opinido ou de uma discussao
provocativa é legitima a intervengéo estatal para evitar a propagac¢ao de uma
mensagem ofensiva, perpetrada pela auséncia da observancia do dever de
responsabilidade no exercicio da liberdade de expresséo (Sala, 2021, p.15).

A alteridade, nos tempos atuais, talvez tenha no discurso de édio, nas redes
sociais, a sua maior ameacga. Dele, nascem diferentes aspectos: agressées a honra,
cometimento de violéncia fisica, disseminacdo de mentiras, dentre outros. O Outro,
de Lévinas, é facilmente pulverizado nos ambientes virtuais. Para muitos, esse € o
atrativo de uma rede social: a facilidade de se desconectar de pessoas que pensem
de forma distinta do eu.

Enfim, rememorando um dos capitulos da obra “O pensamento e o outro do
pensamento: a questdo da alteridade em configuragdes contemporaneas”, Ricardo
Timm de Souza (2022) apresenta um tépico nominado “para além da tirania do tempo
maci¢co’, em que aponta, dentre outras contribuicbes, a crise de identidade da
humanidade, absorvida por detentores de pretensbes de definicdo das novas
realidades. O tema, embora ndo expressamente ligado ao contexto da era digital,
contribui significativamente para a leitura de uma redefinicao das balizas da alteridade
em uma era em que a detengdo das estruturas de poder influencia as relagdes
pessoais ou, mais do que isso, tenham a pretensdo de as definir em termos de

conteudo:

[...] a todos esses jogos, a desinstalagao referencial do conceito de verdade
leva a necessidade de que se compreenda que algo como “verdade”, nesse
contexto, perdeu toda sua condigdo de sacralidade em oposicdo a uma
determinada “falsidade” meramente concebivel; “verdade” s6 pode ser
concebida como verdadeiro exercicio de responsabilidade, ou seja, de
comunicagao verdadeira — e “falsidade” €, inclusive, a mais grandiosa

“verdade” que permanece simplesmente encapsulada em si mesma” (Souza,
2022, p. 2019).
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Avancando, Byung-Chul Han, em acréscimo, buscando explicar a razdo da
atualidade implicar na crise de alguns valores de antes, indica, em sua leitura
sociologica, que os tempos correntes sdo “de crise de alteridade” (2019, p. 20),
derivada do que entende ser um tecido social inserido em um extremo “cansago’,
marcado pela velocidade®® e pelas demandas multiplas atuais. A alteridade esta
ameagada, em seu sentido, por uma vivéncia sociologica exaustiva (catalisada, dentre
outras eeisas, pela ultrainformagcdo de um modelo de viver virtual que exige
velocidade, desempenho e interagdes verdadeiras): “Hoje a sociedade esta entrando
cada vez mais numa constelacdo que se afasta totalmente do esquema de
organizagcdo e de defesa imunoldgicas. Caracteriza-se pelo desaparecimento da
alteridade e da estranheza” (Han, 2019, p. 2).

As redes sociais claramente possuem relagdo com a sugestéo feita por Byung-
Chul Han (2019). Sao fontes desse cansago que acomete a sociedade em geral, ja
que produzem insights permanentes em termos exagerados, com bombardeio de
conteudos individualizados, reforgadores apenas pela esfera de mundo do usuario,
com a sugestdo de demandas (inclusive emocionais, conforme emergéncia de um
mercado, nessas midias, de coachs sobre varios assuntos existenciais).

Nao se ignora o fato de que os mecanismos virtuais empregados nas redes
sociais, incluindo algumas aplicagdes praticas da Inteligéncia Artificial, possuem
feicbes positivas (Melo; Andrade, 2002). Essa € a resposta que as redes fornecem:
tudo na vida implica em lados bons e ruins. Se n&o bastasse, as préprias big techs
explicam que a Inteligéncia Artificial, por exemplo, tem sido uma aliada no combate
ao preconceito, ao racismo e a outras formas de agressao. Mas isso, em realidade,
traduz-se em resposta interna e meramente parcial aos dilemas criados pelo préprio
ambiente. Grandes empresas, como o Facebook, indicam que, em seu espaco de
“convivéncia”, muitos discursos de 6dio sdo detectados®” e controlados a partir das

3¢ Han, inclusive, aponta o que entende ser uma crise de salde geral a partir desse modelo existencial:
“Em contraste com essa ideia, no século XXI, a enfermidade fundamental deixa de ser bacteriolégica
ou viral e passa a ser neuronal, marcada por doengas como depressao e sindrome de burnout, que
nao sado infecgdes” (Han, 2019 p. 5).
37 “In this regard, it is important to point out that the Al ability to manipulate and deceive human users
online turns these ethical issues in the data-driven age into inherent loopholes, which should be properly
moderated by policy makers and regulators. Interesting to mention, several scholars consider Al as a
countermeasure against the rise of fake news on social media platforms due to its ability to identify
fake bot accounts and automated fact-checking. Moreover, current deep learning content models
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indicagdes feitas pela Inteligéncia Artificial, capaz, por exemplo, de assimilar palavras
e contextos indicativos dessas manifestagcdes agressivas (Melo; Andrade, 2002).

Embora esses controles sejam alvissareiros, contribuindo para mitigagdo de
parte do problema, ndo sdo suficientes, por si mesmos, para a solugdo. E preciso
avancar em diferentes campos, evitando-se que as proprias empresas de tecnologia,
responsaveis em grande medida pelos problemas, a partir do uso desses mecanismos
(elogiaveis nesse ponto), entendam que a questao esta solucionada. As contradi¢coes
inerentes a esse formato de tratamento do problema, que deixa apenas para as
empresas de tecnologia a responsabilidade do enfrentamento do problema, geram
contradicoes que sao detalhadamente exploradas no capitulo que discutira qual é a
ressignificagao da jurisdicdo constitucional nessa era digital.

Essa preocupacéo, a titulo de amostragem, ganha, cada vez mais, espaco de
discussao no cenario europeu. O tema € ainda embrionario, mas caminha para a
criacdo de uma normatividade especifica que, em esséncia, almeja a regulamentagao
do uso da Inteligéncia Artificial como moderadora das relagbes humanas nas
plataformas digitais.

Tal proposta, denominada Artificial Intelligence Act®®, tem a pretensdo de
categorizar diferentes graus de riscos no emprego dessas tecnologias, indicando
ambitos de incentivo e bom uso desse tipo de ferramenta e até mesmo, em sentido
oposto, a categorizagdo aos ambitos de elevado grau de risco, merecedores de maior
controle (como nos casos em que a Inteligéncia Artificial influencia processos
sensiveis de escolhas humanas). No campo nacional, no entanto, apesar de existir
normatividade sobre a Internet (como o marco civil), ainda ndo se tem um avango

normativo semelhante ao proposto na Europa (Melo; Andrade, 2002).

enable the enhancement of text classification and analysis of online (Sharma et al. 2019). According to
Facebook, Al tools are responsible for the removal of 99.5% of terrorist-related content and 98.5% of
fake accounts (Marsden and Meyer 2019; Kertysova 2018)” (Giusti; Piras, 2021). Tradugéo livre: “a
este respeito, € importante salientar que a capacidade da IA para manipular e enganar os utilizadores
humanos online transforma estas questdes éticas na era dos dados em lacunas inerentes, que devem
ser devidamente moderadas pelos decisores politicos e reguladores. E interessante mencionar que
varios estudiosos consideram a IA como uma contramedida contra o aumento de noticias falsas nas
plataformas de midia social devido a sua capacidade de identificar contas falsas de bots e a verificacao
automatizada de fatos. Além disso, os atuais modelos de conteudo de aprendizagem profunda
permitem o aprimoramento da classificagdo e analise de textos online (Sharma et al. 2019). Segundo
o Facebook, as ferramentas de |IA sdo responsaveis pela remocdo de 99,5% dos conteludos
relacionados com terrorismo e 98,5% das contas falsas (Marsden e Meyer 2019).
38 Proposta disponivel para acesso em: <https:/artificialintelligenceact.eu>
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Ainda assim, embora util e recomendavel uma melhor normatividade, apesar
das propostas de regulamentagado, vozes como de Huk Yui (2020) questionam se a
potencialidade da Inteligéncia Artificial € capaz de sofrer controles reais (Qque nao se
confundem com promessas normativas abstratas). Para o mencionado pensador,
como seria possivel controlar uma atividade que € mais volatil e, portanto, mais
mutavel, que a propria inteligéncia humana? Ha criagbes generativas de Inteligéncia
Artificial como emulagdes de pessoas, que s6 o mecanismo digital consegue criar.

Claro que ha um paradoxo nessa afirmagdo. Os mecanismos de Inteligéncia
Artificial derivam, naturalmente, de proeminentes e particulares capacidades
humanas, que geraram a tecnologia para tanto. Mas a critica de Yui (2020), que soa
pertinente, radica na analise da extrema potencialidade do que a tecnologia atual é
capaz de criar e se, uma vez criada, € capaz de atingir patamares que a
regulamentagcdo normativa provavelmente ndo tem a potencialidade de alcancgar.
Porém, novamente, a dificuldade ontologica de se acompanhar essa potencialidade
nao torna a criagado de parametros de controle algo inutil.

Ainda assim, no entanto, é oportuno registrar que a dificuldade de
regulamentagdo ndo implica em sua desnecessidade. Trata-se, em realidade, de um
desafio constante e recorrentemente renovado no constitucionalismo. E parte desse
movimento lidar com a mutagdo dos horizontes intrincados dos direitos essenciais.
Isso implicara, como se vera no capitulo quatro, em um novo desafio para a jurisdicdo

constitucional contemporanea.

2.3 O APRISONAMENTO DO “EU” NAS REDES SOCIAIS: PRIVACIDADE DIGITAL,
FAKE NEWS, DEEP FAKES E OS RISCOS DEMOCRATICOS

A alteridade, nas redes sociais, pode ser entendida de diferentes formas. Como
ja visto anteriormente, uma de suas manifestagdes € o crescente uso do discurso do
odio e da destrui¢cao da “imagem?” alheia — sem propdsitos de debate — como estratégia
politica ou pessoal. As redes sociais devem observar uma nova ética, ja que o que
até aqui se produziu ndo considerou o tamanho do alcance (positivo e negativo) que

a rede social pode proporcionar.
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Por mais que soe distante, falar em redes sociais como moduladoras de
democracia também torna-se um tema de alteridade. Essa conclusao ocorre pelo fato
de que o Eu® nao se da conta, em regra, da prépria manipulagéo para fins comerciais
ou politicos. Se a alteridade tem no Outro a sua premissa, a rede social, ao permitir —
mesmo que nao deliberadamente — o uso do Outro para propésitos externos, promove
um mecanismo de antialteridade, ao tornar a pessoa insumo e nio a finalidade.

Esse aprisionamento da pessoa — que é matéria-prima e ndo consumidor —
mostra que as redes sociais ndo deixam de ser reais instrumentos de dominagao, que
permitem, inclusive, o emprego de violéncia simbdlica. Para pesquisadores, ja se fala
hoje em colonialismo digital e de dados. Sobre as redes sociais como instrumentos de
dominagéo, sao oportunas as seguintes constatagdes:

Fato é que as redes sociais podem sim ser caracterizadas como ferramentas
e/ou instrumentos de dominacéo e violéncia simbdlica, posto que esta fora da
percepgao dos atores a dominagao, caracteristica do poder simbdlico pela
construgdo de uma imagem com uma face visivel e outra invisivel, que
culmina na crenga de uma realidade. As redes sociais sdo um fendmeno sem
volta, em que a sociedade global estd imersa e onde acontecem as
“revolugdes” modernas, fazendo com que haja no mundo pés-moderno uma
estrutura social virtual paralela a estrutura social tradicional a qual
conhecemos; mas que interfere uma na outra, podendo vir a causar
mudangas sociais e movimentos irreversiveis e devastadores,
principalmente, num pais em convulsao e polarizagao politica (Galdino, 2019,
p. 272).

Fala-se, nesse ponto, no fendmeno dos bots sociais como meios para controle
dos debates politicos e publicos que tomam palco nesse ambiente (Alves; Franco,
2021). O bot é, dentro da dindmica desses ambientes, um proprio agente que atua e
promove interagdes nas redes sociais, mesmo que seja um “sujeito” imaterial e
artificial, movido por propésitos pré-programados e que nem sempre dialogam, na
profundidade que seria adequada, com os aspectos que apenas a humanidade €&
capaz de assimilar.

Com efeito, o potencial das redes sociais como ferramentas poderosas de
comunicagao é aproveitado pelos controladores de bots sociais, que se valem desses
instrumentos para, por exemplo, manipular as discussdes politicas de maneira a

alterar a percepgéao de certos grupos de opinido, ou mesmo tentar afetar o resultado

3 Aspas utilizadas para definigdo do sujeito como o “eu”, de Lévinas.
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de determinados pleitos. Nao € um problema ligado s6 a questédo politica, mas ao
direcionamento de informag¢des em geral, a partir da leitura do perfil do usuario pelos
mecanismos de inteligéncia. E a rede que escolhe o contetido, ndo a pessoa.

Esses bots sao, em termos técnicos, maquinas de aprendizado que absorvem
dados e promovem interagbes a partir da alimentagdo produzida pelos algoritmos
(machine learnings). A Inteligéncia Artificial, nesse campo, vale-se da base de dados
que a violagéo da privacidade digital promove, indicando, portanto, um contexto de
aprendizado a partir de sua capacidade generativa. Ainda, a machine learning é
diferente em cada rede, segundo Piccelli (2022); e nem todas as midias digitais usam
esses sistemas, mas apenas aquelas que possuem interesses comerciais envolvidos.

Em sua obra o autor cita a Wikipédia e as midias wiki:

Relegadas a autorregulagéo, as plataformas ndo estardo suficientemente
estimuladas a monitorar a qualidade da informacdo que distribuem aos
usuarios. No limite, o entretenimento ou o noticiario sensacionalista pode ser
mais rentavel para uma empresa cujo faturamento do que o combate a
desinformacao [...] (Piccelli, 2022, p. 240).

Com a aparéncia de movimentos espontaneos e populares, os bots sociais,
muitas vezes, atingem éxito ao exercer influéncia sobre determinados grupos, cujas
afinidades politicas podem ser identificadas pelas suas manifestacbes enquanto
usuarios da rede social da qual o bot também faz parte. Essa desinformacgao entre
homem e maquina, segundo Bessi e Ferrara (2016), representa um dos principais
fatores para o acirramento e a polarizagdo do discurso politico nas redes sociais,
recaindo até ao discurso de 6dio, situagdo cada vez mais constante e prejudicial a um
debate democratico maduro (Franco, 2019).

Os bots nao proporcionam apenas interagdes que interessam ao jogo
democratico, como ja adiantado. Os interesses mercadologicos também s&o grandes
promotores desses mecanismos (Morozov, 2018), com o objetivo de aumentar o lucro,
mesmo que para isso tenham que influenciar as escolhas que o usuario acredita, em
dissonancia da realidade, serem inteiramente livres (Franco, 2019). O usuario da rede,

em realidade, tem uma liberdade de conteudo delimitada pelos interesses de dominios
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gue sao externos a ele mesmo, desenhados a partir dos proprios dados que as redes
captaram em relacdo a pessoa*®, na maioria das vezes sem o seu conhecimento.
Veja-se que a existéncia desses filtros de conteudo, direcionando de forma
especifica, para cada pessoa, o material a ser visto nas redes (conforme leitura de
preferéncia feita pelos bots), afeta a propria qualidade da democracia, ja que elimina
a profundidade do debate e intensifica pensamentos enclausurados, sem o devido
contraditério democratico. Nesse cenario, extremismos alimentam-se, presos as suas
unicas “verdades”, como verdadeira autopoiese de desinformacao. Sobre a qualidade

da democracia estar sendo afetada, cita-se:

[...] a qualidade da democracia depende que a informagdo de maiorias se
legitime por meio da mais diversa dialética possivel. O problema é que os
filtros de preferéncia utilizados pelos titds da informagao tendem a direcionar
os usuarios a ter contato apenas com os autores ou influenciadores que
pensam de forma semelhante a sua, assim gerando um viés de confirmagao
das suas opinides e preconceitos ja existentes (Rodrigues; Rodrigues;
Duarte, 2022, p. 411).

Dentro da mesma linha de raciocinio, a doutrina estrangeira também tem
denunciado o fato de que as informacdes, dentro das redes sociais, sdo selecionadas
individualmente a partir da experiéncia de cada usuario, espelhando apenas seus
designios, de modo a reforgar conclusbes pessoais que nao necessariamente

significam a realidade:

As redes sociais desempenham um papel significativo na filiragem da
informacao: as noticias e os conteudos sao escolhidos e filtrados pelos
amigos. O tdo aclamado principio de partilhar contetdos interessantes e
relevantes com amigos, um principio alardeado como forma de participar
ativamente na produgao de noticias, esta também, por um simples principio
de homofilia, a reduzir a nossa exposigéo a diversidade. A homogeneidade
dos grupos sociais que compdem a maioria das liga¢des pessoais proximas
das pessoas garante que a informagao que circula na rede é altamente
consensual e apoia os valores do grupo (Floridi, 2015, p. 105, tradugéo
nossa).*!

40 “Objetivos mercadologicos costumam ser outro grande alvo dos bots sociais, pautando-se na grande
visibilidade conquistada por meio das redes sociais e da ilusdo de legitimidade das relagdes nela
travadas. Ferrara et al. (2016) citam o exemplo de uma campanha orquestrada por bots, em 2014, que
criou uma discussao aparentemente legitima sobre a Cynk, uma empresa de tecnologia praticamente
abandonada. A bem-sucedida campanha levou algoritmos de negociacdo a investirem fortemente
nessa empresa, resultando em um imenso aumento do seu valor de mercado. Embora posteriormente
a campanha tenha sido identificada e as negociagdes, suspensas, ndo foi possivel evitar as perdas
reais por parte dos investidores” (Franco, 2019).
41 No original: “Social media are playing a significant role in filtering information: news and content are
chosen and filtered by friends. The much hailed principle of sharing interesting and relevant content with
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Além disso, citando-se outro exemplo da dominagao dos sistemas nas escolhas
das pessoas, pesquisas demonstram que as redes sociais contribuiram para o
crescimento do consumo irracional, promovendo até mesmo o grande endividamento
de algumas pessoas (Brito, 2020), direcionadas pelos instrumentos de inteligéncia a
conteudos que incentivam (e até manipulam) a necessidade de aquisicdo de um
produto ou contratagcdo de um servigo.

Dentre as modalidades de influéncia, pode-se destacar o fato de que as redes
sociais promovem, como nenhum outro meio, espago para Fake News (Alves; Franco,
2021). Ainda que as empresas de tecnologia tentem realizar o controle desse tipo de
conteudo, atualmente a realidade € de insucesso nessa misséo.

Como exemplo do alcance desses mecanismos, cita-se que, na elei¢ao norte-
americana de 2017, ao menos 65 sites de producdo de conteudos falsos foram
identificados (Sumpter, 2018), com as respectivas informagdes rapidamente

replicadas nas redes sociais. Sobre o tema:

Fake News sdo noticias demonstravelmente falsas, ndo apenas
posicionamentos politicos. Noticias falsas consistem em histérias escolhidas
por sites que investigam farsas como Snopes e Politic Fact, e mostradas
como factualmente incorretas (Sumpter, 2018, p. 179).

A mao das redes sociais e da tecnologia nas escolhas n&o € apenas indireta
(entendida como essa influéncia no usuario). Muitas vezes, os sistemas tecnologicos
de interagdo fazem escolhas diretas, deliberadas e expressas. Esse processo
“decisério” pode ter bons resultados, promovendo, em certas circunstancias,
economia e otimizag&o, mas ha certos temas — como a jurisdigao — que podem lidar
com dilemas éticos sobre a capacidade de julgamento de um mecanismo digital ndo
humano.

Por mais elaborados que sejam os processos decisorios de uma estrutura de
Inteligéncia Artificial, estas n&o representam a capacidade de julgamento humano em

friends, a principle trumpeted as a way to actively participate in the making of news, is also, by a simple
principle of homophily, reducing our exposure to diversity. The homogeneity of the social groups that
compose the majority of people’s close personal connections, ensures that the information circulated
within the network is highly consensual and supportive of the values of the group” (Floridi, 2015, p. 105).
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determinados campos do saber. Isso significa que a |A n&o pensa (Nida-Rumelin;
Weidenfeld, 2022), embora possa objetivamente realizar processos decisorios
objetivos com grande efetividade (mas é incapaz, por exemplo, de gerar adequadas
interpretagdes morais em sentido critico).4?

Vale destacar, nesse sentido, a preocupagdo que David Sumpter (2018)
externa quanto ao risco de “falsos positivos” e “falsos negativos” que os robds digitais
podem criar, ao ndo compreender a totalidade das subjetividades que envolvem certos
processos decisorios:

Algoritmos sdo apresentados, corriqueiramente, como fornecedores de insight
de como somos como pessoas € capazes de prever como nos comportaremos
no futuro. Eles sdo usados para determinar se seremos selecionados ou nao
para um emprego, se conseguiremos um empréstimo ou se deveriamos ser
presos (Sumpter, 2018, p. 63).

Assim, o controle desses bots e dos algoritmos € matéria importante para a
propria democracia, além de também ser elemento inerente a preservagado de uma
ética relacional que tenha, na alteridade, seu pressuposto de legitimidade. Conforme
ensina Franco (2019), ha urgéncia em melhor se compreender o funcionamento dos
bots sociais, com sua precisa identificacdo; trabalho que permitiia um melhor
funcionamento das redes sociais na hoje complexa relagdo que possuem com o0s

direitos fundamentais. Veja-se:

Portanto, a identificagdo das atividades desenvolvidas pelos bots sociais é
fundamental ndo apenas para a prote¢do os usuarios, mas também para os
operadores das redes sociais e para os negécios a elas relacionados. Dessa
forma, criam-se maiores possibilidades de evitar falsas assungdes por parte
dos interlocutores humanos, riscos a sua privacidade e a protecéo dos seus
dados, e, principalmente, a manipulagao digital dos usuarios reais (Franco,
2019).

42No original: “Als do not act according to their own reasons. They have no feelings, no moral sense,
no intentions, and they cannot attribute these to other persons. Without these abilities, however, proper
moral practice is not possible” (Nida-Rimelin; Weidenfeld, 2022). “As IAs ndo agem de acordo com as
suas proprias razdes. Eles ndo tém sentimentos, nem senso moral, nem inten¢des, e ndo podem
atribui-los a outras pessoas. Sem essas habilidades, entretanto, a pratica moral adequada nio é
possivel” (tradugdo nossa).
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Partindo de uma légica econdmica elementar, nenhum servigo é prestado sem
alguma forma de contraprestagdo. Se uma pessoa acessa algum mecanismo de
tecnologia “gratuitamente” e, ao mesmo tempo, tais empresas recebem lucros entre
0s mais destacados do mercado mundial, ha evidentemente uma relagao que precisa
ser melhor entendida. Conforme informacéo extraida da Bolsa de Valores de Nova
York, mencionada por Silveira (2021), em 2020, cinco empresas ultrapassaram o valor
de um trilhdo de ddlares, sendo quatro delas do ramo da tecnologia da informagao
(Apple, Microsoft, Alphabet*> e Amazon). O mesmo autor aponta que o
Google/Alphabet e o Facebook, sozinhos, arrecadaram, no ano de 2019, o valor de
232,5 bilhdes de ddlares, sendo plataformas que operam a partir “do armazenamento,
no tratamento e na analise de dados pessoais” (Silveira, 2021, p. 43).

Nesse aspecto, seja por meio de divulgagdes comerciais ou pelo uso dos dados
pessoais, 0 “usuario” de uma rede social ndo é o protagonista econbmico. Em
verdade, € um mero insumo de um mecanismo de producdo de riqueza cujos dados,
afinal, sdo os motores do lucro.*

Ainda, sobre a pessoa ser 0 insumo e nio o destinatario final das redes sociais,

ha produgéo especifica na doutrina estrangeira:

[...] na esteira da Revolugao Digital, a histéria (dos negdcios) se repete. Como
diz o ditado nas redes e plataformas sociais online; se vocé nao esta pagando
pelo produto, vocé é o produto. Se vocé considera servicos como Google e
Facebook realmente gratuitos, vocé entendeu mal o modelo de negdcios e
seu proprio papel nele (Hendricks; Vestergaard, 2019, p. 32).4°

Exemplifica-se, assim, porque se diz que as redes sociais hoje querem que as

pessoas, em realidade, mostrem o maximo possivel de seus dados reais, superando

43 Uma holding que contempla diferentes empresas de tecnologia, sendo uma delas o Google.
44 “[...] embora a economia informacional global seja distinta da economia industrial, ela ndo se opde a
l6gica desta ultima. A primeira abrange a segunda mediante o aprofundamento tecnoldgico,
incorporando conhecimentos e informacdes em todos os processos de produgao material e distribuigao,
com base em um avango gigantesco em alcance e escopo da esfera de circulagéo” (Castells, 2022, p.
155).
4% No original: “[...] in the wake of the digital revolution, (business) history repeats itself. As the saying
goes on online social networks and platforms; if you are not paying for the product, you are the product.
If you perceive services such as Google and Facebook as truly free of charge, you have misunderstood
the business model and your own role in it” (Hendricks; Vestergaard, 2019, p. 32). [...] a esteira da
Revolugao Digital, a histéria (dos negocios) se repete. Como diz o ditado nas redes e plataformas
sociais online; se vocé ndo esta pagando pelo produto, vocé € o produto. Se vocé considera servigos
como Google e Facebook realmente gratuitos, vocé entendeu mal o modelo de negécios e seu proprio
papel nele”.
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a percepgao técnica anterior — mas ainda hoje adotada popularmente — de que as
redes sociais promovem apenas um mundo irreal. A irrealidade, de fato, radica-se,
para alguns, no sentimento e nas rotinas maquiadas que sdo apresentadas, mas nao
nas informagdes pessoais que s&o coletadas, geralmente de forma imperceptivel
(Marichal, 2016).

Casos como o escandalo Cambridge Analytica*®, pessoa juridica radicada na
Inglaterra, revelam como as redes sociais s&o hoje fonte incomparavel para o jogo
eleitoral. Trata-se de um célebre episodio a respeito da ética na era digital (em
especial, no campo da ética na mineragdo de dados), em que dados de sessenta
milhdes de usuarios do Facebook foram utilizados para geragdo de insights nas
elei¢des norte americanas, produzindo, a partir de direcionamento humano e a partir
de algoritmos, a sugestado de informagdes de forma distinta para cada regido do pais,
de modo a influenciar o jogo eleitoral, conforme particularidade de cada local. O caso,
que é paradigmatico, implicou no encerramento das atividades de tal empresa. Sobre

o ocorrido:

Através do Facebook para fins académicos. No tempo do ocorrido, ndo havia
uma politica de protegdo de dados pelo Facebook, o que permitia que
aplicativos baixassem os dados dos usuarios que os utilizassem e,
dependendo do aplicativo, até de suas conexdes. A empresa, que utiliza big
data para criar publicidade estratégica, usava os dados coletados para filtrar
as propagandas que melhor se encaixassem no perfil do consumidor,
conforme suas atividades na rede social. A grande arma da Cambridge
Analytica ndo eram fatos em si, mas a manipulagdo das emog¢des humanas,
reveladas e tornadas vulneraveis pela quantidade de dados que se encontra
disponivel em rede. As informagdes eram difundidas nas redes sociais sem
que parecessem propaganda, mas noticias, para manipular principalmente
duas emogdes humanas: esperanga e medo. [...] (Santana; Silva, 2019, p.
42).

Ha obra publicada por agentes que participaram de todo o processo do
escandalo, sendo a de maior visibilidade o texto de uma importante integrante do
escaldo de negociacédo e de uso das captagdes de tecnologia, Brittany Kaiser, cuja

46 “O Facebook néo foi a unica plataforma utilizada pela empresa, outras redes sociais serviram de
palco para o direcionamento de propagandas, hashtags predefinidas, videos-propaganda no YouTube,
até mesmo o Snapchat foi utilizado. As pesquisas do Google foram também direcionadas para que,
mesmo se o usuario buscasse informagbes desfavoraveis ao candidato, viessem resultados pagos
favoraveis a campanha dele. Segundo os slides apresentados pela empresa, o método de propaganda
de pesquisa persuasiva tinha como primeiro objetivo controlar a primeira impressao, apos, mostrar
resultados desfavoraveis a oposigao e expor escandalos de campanha e, por fim, direcionar o trafego
de pesquisa para paginas de conteudo relevantes” (Santana; Silva, 2019, p. 10).
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obra foi traduzida no Brasil por Bruno Fiuza e Roberta Clapp e publicada com o titulo
“Manipulados” (2020). No texto, a autora mencionada, que havia trabalhado em
campanhas presidenciais, alerta, dentre outras coisas, acerca do grande comércio de
dados dos quais os sistemas eleitorais podem se valer, com violacao, se necessario,
das regras de intimidade digital, a partir de estruturas pouco conhecidas pelo usuario
comum.

O caso Cambridge Analytica*’, embora paradigmatico por sua extensdo, nio é
isolado. Novas pesquisas empiricas sugerem que a manipulagao digital por técnicas
de desinformacdo tem crescido em numeros exponenciais em diferentes locais,
tratando-se, ao final, de um horizonte intrincado para a democracia (Schultz, 2020) e
que comegara a projetar consequéncias cada vez mais significativas, demandando
especial atencdo. As respostas, nessa mesma linha de pensamento, ndo sao
suficientemente encontradas nos conjuntos de normativas e jurisprudenciais até entao
existentes.

N&o por outra razdo, surgiram em grandes universidades, como Oxford, um
instituto préprio para questdes relacionadas a Internet, que, entre os anos de 2017 e
2019, apurou o crescimento de 150% do numero de paises que enfrentaram
manipulagdes digitais nas eleigdes (Schultz, 2020). O Brasil, por seu turno, ainda
conta com pouco espago para nucleos especificos desses estudos, tratando-se, a
partir deste texto, de uma sugestéo para criagdo de espacos especificos de pesquisa
a respeito da extensao do tema. A maior parte da produgdo académica existente,
ainda que nao extensa, deriva de programas ou nucleos de pesquisas que nao
possuem o foco especifico nas questdes relacionadas aos riscos da Internet.

No mesmo sentido, ha na doutrina estrangeira estudos sobre o que se nomina
“desinformacéo por contratagcao”, atores comerciais que oferecem servigos destinados
a manipulagao de informagdes, encontrando-se episddios em diferentes regides do
planeta, incluindo Estados Unidos, Myiamar, Ucréncia, dentre outros:

47 Ainda sobre o caso, cita-se: “Cambridge Analytica engaged in micro-targeting American voters
through an algorithm designed to analyze individual Facebook profiles with the objective to determine
personality traits, link them to swing voters and then tailor influential messaging accordingly” (Maher,
2022, p. 31). “A Cambridge Analytica se engajou no micro-direcionamento de eleitores americanos por
meio de um algoritmo projetado para analisar perfis individuais do Facebook com o objetivo de
determinar tracos de personalidade, vincula-los a eleitores indecisos e, em seguida, adaptar
mensagens influentes de acordo” (tradug&o nossa).
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Estéo disponiveis servigos globais de “desinformagao por aluguer” (Bradshaw
& Howard, 2019). Nos ultimos anos, foram identificadas operagbes de
influéncia conduzidas por intervenientes comerciais — que oferecem um
conjunto completo de servigos como meios de comunicagdo, marketing e
relagdes publicas — em paises como Myanmar, Estados Unidos, Filipinas,
Ucrania, Egipto e Emirados Arabes Unidos (Suying, 2022, p. 63, tradugao
nossa).*®

Na Asia, em geral, foram diversos os problemas identificados no uso das
falsidades profundas. Na Coreia do Sul, celebridades foram vitimas de pornografia
falsa, a partir da Inteligéncia Artificial generativa. Além disso, a deep fake pornografica
gerou episoddios de extorsdo e chantagens a partir das redes sociais; fato criminoso

igualmente observado na india. Sobre o tema, com detalhamentos:

A investigagdo observa que os individuos na Coreia do Sul, na india e no
Japao constituem uma proporgéao significativa dos alvos (Adjer et al., 2019).
Na Coreia do Sul, por exemplo, uma série de imagens deep fake ilegais de
celebridades resultou numa peticdo contra deep fakes [...] Deep Nude foi
usado por cibercriminosos indianos para gerar fotos de mulheres nuas,
obtendo fotos através de contas de redes sociais, e essas fotos foram usado
para chantagem, extorsdo, pornografia de vinganga e assassinato de carater
(Suying, 2022, p. 60, tradugéo nossa).*®

A mesma tecnologia se popularizou por gerar, recentemente, com contorno
de profunda realidade, imagens falsas do Papa Francisco, em vestimentas da moda
contemporanea, como uma emulacao das vestes papais, em leituras dissonantes das
tradicionais indumentarias (Figura 8). Ha também videos profundamente alterados,
com a modificagao artificial das expressdes faciais, de modo a manipular o discurso,
a exemplo do ocorrido, por exemplo, com Barack Obama (Figura 7).

Outro episddio de destaque esta no fato de que um importante membro do
governo da Malasia, mais precisamente um ministro, foi vitima de um video de

falsidade profunda, em que estava inserido de modo inveridico em praticas sexuais

48 No original: “Global ‘disinformation for hire’ services are available (Bradshaw & Howard, 2019). In
recent years, influence operations conducted by commercial actors — offering a whole suite of services
such as media, marketing and public relations — have been identified in countries such as Myanmar, the
United States, the Philippines, Ukraine, Egypt and the UAE” (Suying, 2022, p. 63).
4% No original: “Research notes that individuals in South Korea, India and Japan have made up a
significant proportion of targets (Adjer et al., 2019). In South Korea, for instance, a spate of illegal
deepfake images of celebrities resulted in a petition against deep fakes [...] Deep Nude was used by
Indian cybercriminals to generate nude pictures of women by obtaining photos through social media
accounts, and these pictures were used for blackmail, extortion, revenge porn and character
assassination” (Suying, 2022, p. 60).
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que implicariam em descrédito de sua posi¢cao, midia que resultou em ampla

reverberagao nas redes sociais como o WhatsApp:

Videos deep fake também foram usados em paises do Sudeste Asiatico. A
questao das falsificagdes profundas foi trazida ao primeiro plano do discurso
publico da Malasia em 2019, quando um video supostamente envolvendo um
ministro sénior e um ex-secretario particular de um vice-ministro envolvido em
atos sexuais foi divulgado no WhatsApp, tornando-se posteriormente viral nas
redes sociais (Suying, 2022, p. 61 e 62, tradugdo nossa).*®®

Na Europa, apesar de haver um movimento mais intenso para controle e
regulamentagdo como visto anteriormente, os episodios envolvendo politicos n&o sédo
diferentes. Como exemplo, a partir da obra de Hendricks e Vestergaard (2019), extrai-
se por amostragem um episédio em que a chanceler alema da época, Angela Merkel,
foi retratada em falsas selfies com terroristas, além de ser retratada em midias
inveridicas em situagédo vexatoria (Hendricks; Vestergaard, 2019) (Figura 6), com o
objetivo de gerar o descrédito politico sobre sua pessoa.

Enfim, o eu Levinasiano na rede social, como a figura do usuario, tem sido
manipulado em alguma medida. Ha uma relagdo assimétrica em que as grandes
empresas de tecnologia, responsaveis pelas redes sociais, toleram, em parte, a ndo
alteridade quanto ao outro, criando a falsa ideia de que o “usuario” € a finalidade
daquela engenharia, quando, em realidade, os fins mais especificos pressupdem tal
“usuario” como meio.

Possivelmente um dos grandes dilemas da protegdo de valores essenciais,
hoje, é o contrassenso sociolégico (assunto aprofundado no capitulo seguinte): vive-
se em uma sociedade de consumo muito imediato, de velocidade (uma aula virtual,
por exemplo, tem, em alguns casos, 15 minutos) e de informacgao instantdnea. Sobre

esse tema:

Ja na década seguinte, todavia, a esperanga cedeu lugar ao desencanto e a
hesitacdo sobre os efeitos politicos e sociais das redes. Antes celebrada por
analistas e ativistas em razdo de sua suposta vocacdo libertaria e
democratica, a arquitetura da rede mundial de computadores, tal como
moldada pelas grandes plataformas digitais, veio a estar associada a
episodios alarmantes, como a revelagao, no escandalo Facebook-Cambridge

50 “Deepfake videos have also been used in Southeast Asian countries. The issue of deep fakes was
brought to the forefront of Malaysian public discourse in 2019 when a video allegedly involving a senior
cabinet minister and a former private secretary to a deputy minister engaging in sexual acts was
circulated on WhatsApp, subsequently going viral on social media” (Suying, 2022, p. 61 e 62).
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Analytica, do uso de dados pessoais para manipular as preferéncia de
eleitores em diferentes paises, e até mesmo tragicos, como é o caso do
genocidio ruainga, em Mianmar, tido, pelo Conselho de Direitos Humanos
das Nagdes Unidas, como uma catastrofe de direitos humanos cuja
implementagao foi possibilitada, de modo significativo, por midias sociais
(Canalli, 2023, p. 83).

O autor, como se observa na transcricdo, apresenta importantes impactos
politicos e sociais que as redes causam, lidando com manipulagdes e até mesmo com
a capacidade de fomentar revoltas ndo necessaria e constitucionalmente adequadas.
Esse é, também, o caso da invasdo ao Capitdlio nos Estados Unidos, em 2021, um
movimento que teve organizagdo e incentivo nos canais — desimpedidos de filtros
democraticos — promovidos pelas redes sociais.

O cenario contemporaneo, dentro dessa linha de pensamento, elevou as
indagacgdes sobre o direito a verdade a patamares distintos. Considerando as
possiveis consequéncias que a manipulacdo dos fatos atinge na era tecnoldgica,
dialogando com problemas profundos (democraticos, existenciais, dentre outros), ja
se fala em um “direito fundamental a verdade” (Canalli, 2023) e a necessidade do
fortalecimento de uma defesa constitucional da integridade informacional (Canalli,
2023):

A primeira década do século XXI foi marcada por notavel otimismo quanto as
consequéncias politicas e sociais da massificagdo do acesso a internet e a
correspondente intensificagdo do fluxo de informagdes digitais. A
universalizagao da Internet era vista como uma forga social eminentemente
positiva € 0 amplo acesso ao conhecimento por ela permitido prometia uma
era inédita de liberdade e prosperidade (Canalli, 2023, p. 82).

Nao ha, na pés-modernidade (modernidade tardia, presente, ou qualquer outra
definicdo da contemporaneidade), tempo bastante para descer as minucias, ja que &
um traco inegavel dos momentos correntes o fluxo substancial de informagdes que
conduzem ao viver de maior ansiedade por celeridade. Os conceitos sédo variados,
muitas vezes polissémicos, mas representam, ao final, as mesmas premissas
sociologicas. Pode-se dizer que se trata, portanto, de modernidades diferentes em
construgéo (no sentido conceitual).

A exemplo, nas eleigdes presidenciais brasileiras de 2018, o candidato Geraldo
Alckmin, com maior tempo de televisdo (midia tradicional), ndo obteve votacéo
significativa (apenas 4,76% dos votos), estando bem distante do segundo turno
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(Brasil, 2018), terminando o pleito em quarto lugar. As midias de Internet,
especialmente as mais céleres, indicaram protagonismo nesse campo, quiga até antes
daquele pleito, com a eleicdo do entao presidente eleito, Jair Bolsonaro, que se valeu,
com mais intensidade, de uso significativo das midias digitais (modelo semelhante ao
adotado em outros paises).

No livro “A sociedade em rede”, Castells (2002) aponta que, na década de 90,
a midia de comunicacéo, em especial pela televisao, esteve concentrada nas maos
de poucos atores, detendo aproximadamente 90% da midia nos Estados Unidos,
como amostragem. Mas a revolugdo das redes promoveu um redesenho desse
cenario, introduzindo, por isso, novas questbes (Castells, 2022). Ha o
desenvolvimento de um novo sistema de midia, em que o conteudo e o ambiente
(virtual) criam um amalgama, ao ponto em que a mensagem € o proprio meio: “[...]
assim, devido a diversidade da midia e a possibilidade de visar o publico-alvo,
podemos afirmar que, no novo sistema de midia, a mensagem é o meio. Ou seja, as
caracteristicas do meio” (Castells, 2022, p. 424).

O voto em si mesmo, como instrumento que €, ndo necessariamente sofre
impacto desse modelo. As pessoas continuam a votar naquilo em que acreditam.
Porém, o processo sociologico e eleitoral de convencimento sobre qual a escolha é a
que deve feita sofreu uma releitura indiscutivel a partir da grande influéncia que os
mecanismos de Internet proporcionaram, com amplo destaque para as redes sociais.
Trata-se, hoje, do meio de comunicacdo mais eficaz. Assim ocorre para o
convencimento ndo necessariamente ruim (afirma-se, portanto, a realidade da
comunicagao contemporanea).

O voto nunca deixara de ser eficaz, ja que é instrumento de efetivagdo da
democracia, mesmo no modelo brasileiro que € semidireto. A critica ndo esta no voto
em si mesmo, mas em uma preocupacao a respeito da possivel — verdadeiramente
potencial — influéncia que os instrumentos de alquimia digital podem gerar para a
producgao de conteudos manipulados. E n&o se trata, como se esclareceu no texto, da
condenacdo das midias digitais (que boas coisas também produzem). Trata-se, em
realidade, de compreender um mundo novo em que se vive, com questdes proprias
que merecem enfrentamento, ja que as estruturas de outrora ndo lidaram com esse

cenario.
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Ha indicativos suficientes de que hoje se vivencia uma era sociéloga que pode
se nominar de diferentes maneiras (pdés-modernidade ou ndo), que carrega tragos
unicos. Um deles €, exatamente, a velocidade da vida e a demanda por informacdes
mais instantaneas. Ao mesmo tempo, como possivel paradoxo, vivencia-se um
avancgo tecnologico capaz de produzir falsidades com ares de realidade, o que se
nomina hoje deep fake, um fendbmeno recente, que teve suas primeiras manifestagoes

poucos anos atras:

Videos de troca de rosto habilitados por IA que ficaram conhecidos como
deep fakes surgiram recentemente em 2017. Representando um fenémeno
relativamente novo no conjunto de criagdes que visam campanhas de
desinformacao, os deep fakes sédo habilitados pelo aprendizado de maquina
da tecnologia de 1A (Maher, 2022, p. 22 e 23, tradugéo nossa).®'

Dymples Leong Suying (2002) ainda explica, em termos literais, o que nominou
casamento entre as deep fakes e a desinformacao atual: “Falsificagcdes profundas
criadas para fins de desinformagéo podem potencialmente incitar mobilizag¢des fisicas
e resultar em violéncia” (Suying, 2022, p. 57, tradug&o nossa).>? No aprofundamento
do problema, existem estudos de que a tecnologia, que criou a deep fake, ainda é
incapaz de responder a identificacdo tempestiva dessas falsidades profundas (Figura
6).53

A deep fake, segundo alguns autores, ndo deve ser confundida com outro
modelo de falsidade também preocupante, a chamada shallowfake (Suying, 2022),
que seriam manipulacbes de dados, textos, imagens e videos que ndo usam
algoritmos tdo profundos, ndo se valendo, por exemplo, da Inteligéncia Artificial
generativa. Trata-se, portanto, de um conceito intermediario: é a falsidade que nao
tem a complexidade da deep fake, geralmente baseada na supressédo ou alteragéo

simpldrias de informagdes, mas que, ainda assim, tem potencial de alcangar algumas

51 No original: “Face-swap videos enabled by Al that became known as deep fakes emerged as recently
as 2017. Representing a relatively new phenomenon to the suite of creations that target mis-information
campaigns, deep fakes are enabled by the machine learning of Al technology” (Maher, 2022, p. 22 e
23).

52 No original: “Deep fakes created for the purpose of disinformation could potentially incite physical
mobilizations and could result in violence” (Suying, 2022, p. 57)

53 THEC. Estudo mostra que detectores de deepfake ainda podem ser enganados. Disponivel
em: <https://www.b9.com.br/138688/estudo-mostra-que-detectores-de-deepfake-ainda-podem-ser-
enganados/> Acesso em: 19/12/2023.
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pessoas: “Shallowfakes sao imagens, textos e videos manipulados que nao utilizam
algoritmos de aprendizagem profunda. Como resultado, os shallowfakes ndo exigem
o intenso conjunto de habilidades e aprendizado exigidos pelos deep” (Suying, 2022,
p. 64, tradugdo nossa).>

Ao tempo em que ha uma demanda socioldgica por informagdes rapidas e
pouco checadas, surge, no tecido social, um conjunto tecnolégico capaz de criar
impressionantes fantasias com ares de realidade; desde casos de cantores falecidos
que, por Inteligéncia Artificial, sdo emulados, cantando cangbdes contemporéneas com
assustadora precisao, até casos mais graves em que, por exemplo, sdo emuladas
celebridades em cenas pornograficas ficticias (Maher, 2022).

Ja, na Europa, ha preocupacéo especifica em termos normativos sobre o
impacto da deep fake na democracia, considerando as caracteristicas sociologicas
atuais (melhor exploradas em capitulo subsequente). Na ja citada proposta de
regulamentacdo do uso da Inteligéncia Artificial, nominada de Al Act., e aprovada
preliminarmente em 14 de junho de 2023, a deep fake tem previsédo especifica:

O regulamento ainda prevé que nas situagdes de deep fake, quando ha
manipulagdo de imagem, audio ou video, ha o dever de transparéncia, de
modo a permitir ao individuo tomar conhecimento da alteragdo artificial do
conteudo quando da propagagéo desse teor alterado (Melo; Andrade, 2022,
p. 203-219).

A profundidade da deep fake radica exatamente na dimensao de seu conceito.
Se, de um lado, um setor populacional entende fake news como as falsidades que
obviamente s&o constatadas, com capacidade de aprisionamento de grupos
desatentos ou desconectados com as midias atuais, a falsidade profunda, como indica
o nome, absorve a particularidade de ser extrema ao ponto de absorver a
generalidade, contemplando a potencialidade de convencer, pela carga de seu
impressionismo, até mesmo grupos que se entendem esclarecidos, ao ponto de nédo
serem atingidos pelas fake news tradicionais.

No andar dessa premissa, sobressai a adverténcia que faz a doutrina

estrangeira, com certo espanto, quando aduz que, nessa era, a verdade € um

5 “Shallowfakes are manipulated images, texts and videos that do not use deep learning algorithms.
As a result, shallowfakes do not require the intense skill set and learning required by deep fakes (Suying,
2022, p. 64).
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processo em curso que lutara, doravante, “sempre e sempre” para ser reafirmada
(Kim, 2022, p. 116).

Nesse ponto, é oportuno um registro a respeito do conceito, ja que no Brasil o
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) passou a adotar a expressédo desinformagé&o, ao
invés de fake news. As razdes dessa proposta, conforme esclarecem Renato Opice
Blum e Marina de Oliveira e Costa (2022), buscam o alcance de diferentes objetivos:

O TSE, por exemplo, colocou em pratica medidas de enfretamento as fake
News, tais como a utilizagdo do termo desinformagédo no lugar de fake
News uma vez que o novo termo, além de ser na lingua portuguesa, engloba
nao apenas noticias falsas como também dados verdadeiros utilizados fora
de contexto/desatualizados (Blum, Costa, 2022).
Rodrigo Lobo Canalli (2023) elucida que a expressao desinformag¢ao nao &,
alias, um dado qualquer, ja que desprovido de elementos concretamente definidores.
Trata-se, em realidade, de uma espécie de informacdo, mas revestida de

caracteristicas perniciosas:

Desinformacéo é, antes de tudo, informacao. Trata-se, no entanto, de espécie
de informacdo nao apenas qualificada pelos predicados da falsidade, da
inverdade e do engano, mas produzida exatamente para desinformar e
enganar (Canalli, 2023, p. 85).

George Orwell é um literato celebrado em diferentes campos, notadamente por
romances distopicos como “1984”, em que projetou, mesmo vivendo em geragao
distante, um futuro de controle tecnoldgico das individualidades. Nascido em 1903 e
falecido em 1950, o autor naturalmente nao vivenciou o que se entende por revolugao
da Internet em sentido contemporéaneo, objeto tratado, em linhas gerais, no presente
trabalho. Contudo, como uma alma inquieta, desde seu tempo (para a classificagéo
atual da doutrina, um momento “analégico”), conseguiu antever dilemas que hoje,
mais de sessenta anos apds a sua morte, sdo emergentes.

Para além do célebre romance “1984”, marcado pelo controle do Estado em
relagéo a privacidade, € oportuno destacar uma obra de segmento distinto. Trata-se
de uma coletanea de textos do autor, em diferentes veiculos, que foram compilados
na obra “Sobre a verdade” (2020), a qual apresenta diferentes perspectivas da
manipulagdo da verdade, desde muitas décadas atras. E possivel dizer, apesar da
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“atualidade” do conceito, que as fake news nao sao, portanto, uma novidade da
tecnologia contemporanea. A diferenca, em realidade, esta no alcance que elas tém
pelas redes sociais (e ndo a sua origem). Trata-se, em outras palavras, de um
fenbmeno antigo, mas amplamente potencializado e redesenhado em um cenario de
tecnologia atual, capaz de tornar as falsidades mais compartilhadas e mais
significativas (como as deep fakes, derivadas de Inteligéncia Artificial generativa).

Como exemplo da preocupacéo de Orwell acerca da verdade, cita-se um artigo
(de 1943), inserido na obra acima mencionada (2020), em que aduz:

Vi soldados que lutavam bravamente ser denunciados como covardes e
traidores, e outros que nunca dispararam um tiro ser exaltados como heréis
de vitorias imaginarias; e vi jornais em Londres reproduzindo essas mentidas,
e intelectuais afoitos erguendo superestruturas emocionais sobre eventos
que nunca haviam ocorrido (Orwell, 2020, p. 97).

A falsidade, destarte, ndo é uma novidade. A mentira existiu e existira. O que
se enfrenta, agora, é que a manipulagao da verdade ganha /ocus diferente.

Dentro dessa problematica, observando-se a recorréncia majoritaria das
expressdes, para fins do presente trabalho, considerando a utilizagdo francamente
majoritaria das expressodes fake news e deep fake nas produgdes académicas, serao
elas consideradas na elaboragao deste trabalho.

Superado esse esclarecimento, cabe dizer que o predicado de uma falsidade
profunda, propria de uma tecnologia que apenas comega a se revelar, é exatamente
nao se confundir com as contrafagdes obvias e tradicionais. A sua caracteristica, em
verdade, potencializa popularidade nas diferentes redes sociais pela capacidade de
impressionar, como verdadeiro fendmeno proprio, a regra da coletividade.

Mas, ao mesmo tempo, o produto oferecido € capaz, nesse imediatismo e pela
Inteligéncia Artificial que hoje floresce, de reproduzir uma falsa realidade que so
pouquissimas pessoas de histéricos particulares sobre a informagao reproduzida ou
de conhecimento tecnoldgico conseguem assimilar.

E um horizonte intricado, mas inevitavel, para a tutela da democracia e também
dos direitos essenciais. Se ambos os setores, mesmo compartilhando a mesma tutela
juridica, estao relacionados a realidade da dinamica social da contemporaneidade,
ambos serdo inevitavelmente afetados pelos dilemas tecnologicos que regem, de
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modo direto ou indireto, grande parte das relagdes intersubjetivas. Nesse sentido, é

salutar a seguinte adverténcia:

[...] a democracia e o capitalismos liberal foram desenhados em uma época
em que as transformacgdes sociais acompanhavam o passo das evolugdes
tecnoldgicas. Mesmo a democracia atual, que sofreu inUmeras mudangas
desde que foi descrita por Tocqueville, corre o risco de se tornar obsoleta
diante do volume e da capacidade de se utilizar dados eletrdnicos para prever
e dirigir o comportamento humano (Rodrigues; Rodrigues; Duarte, 2022, p.
408).

A doutrina estrangeira que vem se formando sobre o tema recentemente tem
observado que as deep fakes (em maior sentido, as fake news) é o ponto nodal das
manipulagdes de informagdes hoje em sociedades vulneraveis que estejam abertas a
esse tipo de conteudo, portanto as manipulacbes podem ser diferentes em cada
localidade, absorvendo as particularidades de cada realidade e de cada cultura, ainda
gue compartilhem das mesmas premissas como problema teorico.

Ha, portanto, uma indispensavel e inevitavel analise a ser feita, quanto a

relacdo do tema do constitucionalismo digital com o estudo sociologico da atualidade:

Estas fungbes antagbnicas da IA foram analisadas por varios estudiosos que
analisam a capacidade da IA de criar deepfakes, que prejudicam a
autenticidade dos videos visuais (Strickland 2018; Giiera e Delp 2018). Tudo
o que foi dito acima demonstra as relagbes simbidticas entre a IA e a
desinformacao, quando, apesar da fungao defensiva existente contra os bots
e a automacao, pode-se abusar do preconceito inerente a |IA para espalhar o
incitamento e a manipulagédo dentro de populagbes enfraquecidas (Giusti;
Piras, 2021, s.p, tradugdo nossa).5®

Dada a complexidade do tema, o préximo capitulo apontara os tragos da
sociedade digital contemporanea que a fazem ser classificada como um modelo de
emergéncia, a exemplo do recorte doutrinario acima citado.

Esse estudo, como se viu, indica que as razdes dos riscos democraticos do

constitucionalismo digital n&o estdo limitadas as potencialidades das novas

%No original: “These polar Al functions have been analysed by several scholars who look at the Al’s
ability to create deepfakes, which undermine the authenticity of visual videos (Strickland 2018; Gliera
and Delp 2018). All the above demonstrates the symbiotic relationships between Al and disinformation,
when despite the existing defensive function against bots and automation, one may abuse the inherent
Al bias to spread incitement and manipulation within weakened populations” (Giusti; Piras, 2021,s.p).
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tecnologias, ja que demandam, para seu surgimento, um tecido social apropriado para
tanto.
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3 SOCIEDADE DE EMERGENCIA E O TERRENO DA “DEEP FAKE”: TECIDO
SOCIAL COM DEMANDA POR INFORMAGAO IMEDIATA E O DILEMA DA
FALSIDADE PROFUNDA

Considerando que as indagagdes até aqui propostas, derivadas do
constitucionalismo digital, procedem essencialmente de uma era especifica, marcada
por uma caracteristica prépria da sociedade, é oportuno confrontar tais indagagoes
para além do Direito em sentido positivo, buscando-se as razdes sociolégicas que
fazem o tecido social absorver um cenario que passa a avocar novas respostas para
a tutela dos direitos essenciais.

A sociedade atual € lida a partir de diferentes conceitos. Para alguns, pos-
modernidade; para outros, modernidade tardia, dentre outros conceitos. Apesar
dessas variagdes conceituais, todas elas indicam algumas caracteristicas dos tempos
correntes que importam para a leitura da contemporaneidade capaz de absorver os
riscos apontados nos capitulos anteriores, no contexto da vida digital: destacam-se,
como exemplos, os conceitos de uma sociedade de emergéncia e também de uma
vivéncia de velocidade, cujas consequéncias absorvem, a partir de suas
particularidades, informacgdes constantes e imediatas, além do desaparecimento das
fronteiras tradicionais do mundo analdégico (ha um mundo conectado, apesar das
fronteiras fisicas).

As particularidades dessas afirmag¢des sdao minudenciadas em topicos que

seguem.

3.1 NOCOES PRELIMINARES E ASPECTOS CONCEITUAIS DA
CONTEMPORANEIDADE DE EMERGENCIA DA INFORMAGCAO DIGIRAL: POS-
MODERNIDADE, MODERNIDADE TARDIA E OUTRAS

Atualmente, um dos dilemas que a democracia e a tutela dos direitos
fundamentais enfrentam no curso do constitucionalismo digital é a relagéo
contraditéria do florescer de uma sociedade de ultrainformagao, absorvida em midias

instantaneas, ao tempo em que a tecnologia assume cores que permitem a
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elaboragao de falsidades com impressionantes ares de realidade. Essa mistura, de
fluxos contrarios, permite um cenario propicio a manipulagdes democraticas que ainda
tém horizontes a se revelar (ALTOE, 2017).

Casos pretéritos, ainda nao diretamente ligados as deep fakes, mas
relacionados a utilizagdo da manipulacdo digital (como o episdédio Cambridge
analytica) apontam para a necessidade de atengcdo ao que esse presente digital
apresentara para a democracia do futuro, sugerindo-se um maior engajamento
filosofico a respeito da questao): “Envolver-se com relatos filos6ficos de manipulagéo
€ produtivo, porque esses relatos de manipulagdo podem nos ajudar a identificar
varias maneiras pelas quais a influéncia online pode ser problematica” (Jongepier;
Klenk, 2022, s.p, tradug&o nossa).%®

Para tanto, antes de se debater propriamente as inquietagdes democraticas
que a manipulagdo digital de informagdes proporciona para a democracia®’, é
necessario compreender primeiramente, sem pretensao de exaurimento, o porqué de
se dizer que hoje se vive uma sociedade de velocidade, absorvedora de uma
emergéncia temporal.

Nesse sentido : “A forma com que a mente humana € direcionada dentro de
cada conjuntura socioldgica €, também, o caminho que os mais elementares aspectos
da protecao da pessoa humana irdo trilhar dentro de cada periodo” (Altoé, 2017). Nao
fei por outra razdo, embora tenha falecido em 1975, que Lionel Trilling, na obra a
“Mente no mundo moderno” (2015), conseguiu antever caracteristicas particulares dos
novos tempos que hoje se denominam contemporaneidade. Ao se valer da frase de
Thomas Jefferson — “jurei perante o altar de Deus eterna hostilidade a toda forma de
tirania sobre a mente do homem” —, escreveu uma obra curta, mas com carga de
reflexdo, questionando o distanciamento do conhecimento e da mente da misséo
universal dos aprimoramentos sociais (Trilling, 2015, p. 48).

Essas breves consideracdes servem de base inicial para introduzir a afirmagao

de que, na contemporaneidade, hoje de viés digital, &€ possivel identificar a presenca

%6 No original: “[...] engaging with philosophical accounts of manipulation is productive, because these
accounts of manipulation can help us to identify various ways in which online influence might be
problematic” (Jongepier; Klenk, 2022).

57 Pesquisa sobre os riscos democraticos a partir das redes sociais: Disponivel em:
<https://mediatalks.uol.com.br/2023/01/14/pesquisa-avalia-se-redes-sociais-constroem-ou-destroem-
democracias/> Acesso em: 15/01/2024.
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de caracteristicas que destacam o atual estado sociologico, especialmente no campo
da utilizacdo do conhecimento e da manifestagcao das convicgoes.

A perda dos referenciais do ultimo século, em especial a mudanga profunda
no cenario tecnologico e a criagdo de culturas cada vez mais globalizadas, além de
outros pontos, dentre eles, a existéncia de novos riscos (sociedade de risco) (Santos,
2002), fazem dos tempos atuais merecedores de marcas proprias (Lyotard, 1988) e
de uma conceituagdo particular: a pdés-modernidade para alguns (ou outros conceitos
analogos, para outros).

Gisela B. Taschner (1999) reconhece a existéncia de uma crise de paradigmas
na atualidade e afirma que a compreensdo da pdés-modernidade, para que tenha
manifestagdes concretas, deve ser encarada pela perspectiva sociolégica. Em suas

palavras:

Por mais sedutores que os argumentos dos pds-modernos possam ser, é
dificil imaginar que se possa teorizar alguma coisa sem ter uma teoria (ou
seja, uma grande narrativa); e talvez, mais que uma teoria pds-moderna, seja
interessante seguir o conselho de Featherstone e tentar entender a pds-
modernidade através da sociologia; mas comegando por um relato daquilo
que aponta para a idéia de pds- modernidade. E nao se trata de considerar
apenas a dimensao cultural da sociedade, por mais que “tudo” tenha se
tornado cultural e que a cultura possa ter centralidade na analise (Taschner,
1999, p. 19).

Ao lado de notodrios avangos tecnoldgicos e dos aspectos positivos que
naturalmente dai surgem, ha também caracteristicas pouco compreendidas que
levantam preocupacgdes para o futuro constitucional, cujos questionamentos nao
podem ser ignorados pelo sistema juridico. Conforme adiante se vera, os tragos da
atualidade digital indicam um momento de incertezas quanto a origem e a solugao dos
problemas vivenciados, abrindo-se espacgo para discursos que podem vir a colocar o
catalogo dos direitos fundamentas em risco.%8

A pos-modernidade, neste momento, pode ser vista como expressao que tenta
indicar tragos individualizantes do estado sociolégico contemporaneo, a partir da
constatagdo da fragilizagcdo das relagdes interpessoais e do enfraquecimento de

algumas convicgbes (por vezes, dotadas de conteudo vazio), ampliados por um

%8 Por isso, como tarefa importante para a futura projegdo da tutela dos direitos essenciais no
constitucionalismo digital, € preciso entender ao menos alguns elementos da pés-modernidade (ou
outra definigao da atualidade), iniciando-se por seu conceito.
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sentimento de angustia frente aos problemas atuais, cujas origens e solugbes sao
pouco entendidas (Altoé, 2017). A questao também conta com os tragos da sociedade
de risco, em que a multiplicidade dos fatores cotidianos incrementa os sentimentos
mencionados. A era digital, um trago ainda mais recente, absorve com bastante
contundéncia esse cendrio. E marcada, ainda, pelo desaparecimento das fronteiras e
pelo protagonismo do individualismo.

Logo se nota que o conceito de pés-modernidade e de qual seja a sua extensao
sofrem bastante instabilidade®®, atribuindo-se a esse conceito, além de outras
variaveis, o status de ser um termo polissémico. Ha quem diga, neste ponto, haver a
possibilidade de existirem diversas versées® da pds-modernidade (Guerra Filho,
1997). Por outro lado, existe a afirmacéo de E-ha-quem-diga,naturalmente ndo existir
uma pos-modernidade.®' Contudo, todas as versdes reconhecem que a era digital é
compartilhadora de dilemas unicos.

Muito utilizada no campo da estética, a projegao do conceito pés-moderno, por
exemplo, apresenta-se diferentemente quando visualizada pelo viés sociologico
(como aqui se pretende), com o qual também se depara, ainda que internamente,
certo grau de inconstancia. De acordo com Daniel Nery da Cruz (2011), o termo pos-
modernismo foi utilizado pela primeira vez na Espanha, na década de 1930, mas foi
com Jean-Frangois Lyotard (1989) que o conceito teve iniciada sua expansao na
projecao socioldgica, solidificando-se ao final de 1979 (Lyotard, 1988).

Na mesma linha, Perry Anderson (1998), sem nem mesmo compreender as
nogdes da era da ultratecnologia contemporanea, reforca a afirmagcéo de que a
expressdo pdés-modernismo teve origem na Espanha, na década de trinta, com
vinculacdo ao campo estético. Teria sido utilizada, pela primeira vez, por Federico

Onis, para novos referenciais estéticos. Foi s6 tempos depois, aproximadamente vinte

% No fim das contas, a utilizagdo do termo “pds-modernidade” constitui a finalidade precipua de
referéncia as alteragdes no modo de pensar e produzir das sociedades industrializadas, sobretudo nos
séculos XX e XX, a medida que passaram a sofrer cada vez mais a influéncia da difusdo das
informagbes e do denominado informacionalismo, fendmeno que tem provocado profundas
transformagdes nos modos de produgdo e acumulagédo de riquezas, bem como na organizagao do
trabalho e nas relagdes sociais” (Souza, 2017, p. 27).
80 A titulo de exemplo, foi possivel encontrar, no Direito norte americano, o uso do pés-modernismo
para definir um novo marco do Direito Constitucional, sobretudo com base na mudanca cultural que
também afetou a recente jurisprudéncia (Balkin, 1992, p. 1966-1990).
61 Jurgen Harbermas rechaga a existéncia da pés-modernidade. Zygmunt Bauman passou a adotar a
expressao modernidade liquida por ndo antever, propriamente, uma pés-modernidade.
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anos, que tal expressdo comecgou a ser enquadrada no campo da definigdo de uma
nova era sociolégica; e apenas na década de setenta, passou a realmente se
sedimentar em tal ponto (Anderson, 1998, p. 9 e10 28).

Atualmente, embora presentes as ja mencionadas (inevitaveis) divergéncias,
ha tracos comuns entre diversos autores para definir a pés-modernidade como marco
do atual estagio sociologico, precisamente a partir da ideia da perda de referenciais
das ultimas épocas, das incertezas sobre solugdes e da profunda fragilizagdo das
relagbes, criando-se um estagio de emergéncia e imediatismo de solugdes e
informagdes. Esse cenario, mesmo criado décadas atras, parece claramente se
acentuar no curso da era digital que os tempos correntes proporcionam.

Nesta perspectiva, Zygmunt Bauman n&o se vale, em todas as suas obras, da
expressao pds-modernidade®?, porém destaca as mesmas caracteristicas apontadas
a partir do que optou por denominar, em quase todos seus escritos, modernidade
liquida. Tal exemplo demonstra que a pds-modernidade, como referencial aqui
definido, pode ter conceituagao diversa em alguns textos, mas tem sido estudada, a
partir das caracteristicas comuns, por autores diferentes (cada qual com sua
contribuigdo). Bauman, por exemplo, citado por Pallares-Burke (2003), passou a
adotar a expresséo diversa, pelas seguintes razdes:

Uma das razbes pelas quais passei a falar em "modernidade liquida" em vez
de "pés-modernidade” (meus trabalhos mais recentes evitam esse termo) é
que fiquei cansado de tentar esclarecer uma confusdo semantica que nao
distingue sociologia p6s-moderna de sociologia da pés-modernidade, entre
"p6s- modernismo" e '"pbés-modernidade”. No meu vocabulério, "poés-
modernidade” significa uma sociedade (ou, se se prefere, um tipo de
condigdo humana), enquanto que "pés-modernismo” se refere a uma visao
de mundo que pode surgir, mas hdo necessariamente, da condicdo pdos-
moderna (Bauman, 2003, on-line). &3

Lyotard (1988), por sua vez, define que a pés-modernidade, ligada diretamente
ao periodo pds-industrial, compreende a construgdo de um presente que se deparou
com a queda das narrativas mais importantes do passado, especialmente com a
constatagdo de que as solugdes anteriormente idealizadas, sobretudo na era da

52 Exemplo de onde se valeu do conceito na obra mal estar da pés modernidade (BAUMAN, 1998).

63 A sociedade liquida. [Entrevista concedida a Maria Llcia Garcia Pallares-Burke] Jornal Folha de
Sao Paulo. Sao Paulo. 19 out. 2003, on-line. Disponivel em:
<http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/upload/chamadas/4_Encontro_Entrevista_A_Soci
edade_Liquida_1263224949.pdf> Acesso em: 15/01/2024.
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modernidade, ndo sdo mais possiveis, gerando um inevitavel estado de angustia.
Lyotard (1988) acredita que a marca maior da pds-modernidade corresponde a
constatacdo de que as metanarrativas da modernidade, muitas utdpicas, foram
frustradas.

Carlos Eduardo Bianca Bittar (2008), que aponta pelo surgimento n&o
instantaneo da nova era socioldgica, também indica como marca da pos-modernidade
a queda dos grandes referenciais da modernidade, o que gera um estagio atual de
instabilidade e de maior emergéncia (velocidade da vida), criando demandas por
maiores imediatismos (Bittar, 2008).

Esses imediatismos, como ja dito, criam espago bastante fértil para os
problemas do constitucionalismo digital (destaca-se, por exemplo, a manipulagéo
digital por violagao da privacidade ou pelo uso de fake news). Sobre a emergéncia da

contemporaneidade:

Como se vem afirmando, a pés-modernidade ndo surge como algo pensado,
ndo é fruto de uma corrente filoséfica. Muito menos constitui um grupo unitario
e homogéneo de valores ou modificagbes facilmente identificaveis, mas
configura como que uma forga subterranea a irromper na superficie somente
para mostrar seu vigor, aqui e ali, trazendo instabilidade, erosdes e erupgoes,
sentidas como abalos da seguranca territorial na qual se encontravam
anteriormente instaladas as estruturas valorativas e as vigas conceptuais da
modernidade (Bittar, 2008, p. 135).

No ambito da doutrina nacional, ainda se pode citar, sem prejuizo de muitos
outros, Alessandro Severino Vallér Zenni que define a pds-modernidade, na verdade,
como um terceiro estagio da modernidade que se deparou, a partir das revolugbes
econdmicas recentes, com a “desestruturagcdo de uma série de paradigmas antes
solidificados” (Zenni, 2006, p. 20). Essas altera¢des teriam sido marcadas por uma
“[...] amargurada convuls&o no seio social e, por vias reflexas, todo contingente que a
circunda, colocando em descrédito os meios cientificos criados para contornar e
resolver os problemas humanos, inclusive o juridico” (Zenni, 2006, p. 13).

N&o se pode deixar de consignar, ainda, a existéncia de visdes que rechagam
a existéncia da pos-modernidade em seu sentido conceitual, sustentando que a era
da modernidade ainda se perpetua.

Dentre essas posicoes, esta a célebre objecéao feita por Jurgen Habermas cuja
critica parte da afirmac&o de que as estruturas justificantes da sociedade moderna
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continuam preservadas com tragos anteriores. Aduz Habermas, dentre outras coisas,
que a queda de algumas das utopias marcantes da modernidade apresenta, quando
muito, um cendario novo, mas n&o um marco sociologico distinto (Brito; Ribeiro, 2002).

Enfim, Habermas, citado por Arantes (1992), sustenta que a teoria da pos-
modernidade tenta se desfazer, por completo, do passado, mas nao tem capacidade
de introduzir plenamente uma nova realidade, ja que, sequer, consegue apontar
possiveis solugdes para as questdes contemporaneas. Em linhas gerais, o referido
autor defende que a modernidade n&o é um projeto esgotado, embora reconheca,
dentro dessa fase, a queda de algumas das utopias desta realidade e a presencga de
novas questdes (Habermas apud Arantes, 1992).

Sobre essa abordagem, eis interessante analise feita por Gustavo Lourengo de
Carvalho (2009):

A tese central de Habermas em seu Discurso Filoséfico da Modernidade
coloca sua posigdo no debate entre modernidade e pés-modernidade. Tal
tese diz que Habermas, além de querer revitalizar e completar o projeto
inacabado da modernidade pela via da razdo comunicativa, como saida para
um paradigma da filosofia do sujeito esgotada, ele quer mapear e atacar os
discursos criticos da modernidade, que em alguns caminhos leva a pos-
modernidade conservadora e irracional. Ele mostra quanto as tentativas de
se afastar das produgdes da modernidade, como por exemplo, o potencial
comunicativo do mundo da vida e a filosofia do sujeito, sao fracassadas. A
pos-modernidade ndo conseguiu se esquivar da modernidade, ela é ainda
moderna (Carvalho, 2009, p. 64).

Nota-se, de todo modo, que, mesmo para Habermas (que rejeita, como novo
marco socioldgico, o projeto pés-moderno®), ha um elemento essencial e que se
aproxima de todas as visdes anteriormente consignadas: a contemporaneidade passa
a lidar com o desaparecimento de grandes narrativas marcantes da modernidade.
Nesta perspectiva, vé-se a existéncia do constitucionalismo digital como uma questao
prépria dos tempos atuais tecnoldgicos, mas que nao significa, necessariamente, o
rompimento com as caracteristicas dos principios constitucionais tradicionais. E o que

defende, na doutrina estrangeira, o trabalho de Sousa (2022):

84 E possivel citar autores que criticam até mesmo a existéncia de uma “modernidade”, ha a obra, como
exemplo, jamais fomos modernos (Latour,1994).
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[...] os desafios que sempre foram colocados ao Direito Constitucional,
permanecem intactos, ainda que os seus atores possam ter-se modificado
com o tempo, ou a sua revelagao tenha passado para um outro caminho de
evolugdo (Sousa, 2022, p. 81).

Também € importante esclarecer que, como manifestacdo contemporanea, o
aludido marco sociolégico da tecnologia ainda se encontra em curso, tendo
caracteristicas diversas das que foram apresentadas, as quais s6 o tempo -
inigualavel como é para o aprimoramento do conhecimento — podera relevar. Enfim,
esta-se diante de um periodo ainda em manifestacdo e em formacéo, de modo que
verdadeiramente ha muito que se descobrir sobre seu contetido.®®

Essas consideragdes inicias apontam para a necessidade de se identificar
algumas das principais caracteristicas ndo exaurientes da pos-modernidade (ou da
contemporaneidade, modernidade tardia ou outra definicdo que busque compreender
os dilemas dos tempos digitais correntes).

Para isso, cabe avaliar, de maneira mais destacada, o que torna a conjuntura
atual uma era de incertezas que cria riscos unicos para a tutela dos direitos

fundamentais e para a democracia na era digital.

3.2 O PROBLEMA ATUAL DA IDENTIDADE COMO FATOR CONTRIBUTIVO DA
DOMINACAO DIGITAL DA INFORMAGCAO

8 Nesse sentido, citem-se as palavras de Eduardo Carlos Bianca Bittar (2008, p. 137): “Mas a
instauragao de uma nova ordem, que irrompe trazendo novas concepg¢des € novos modos de ser, nao
se faz sem quebras abruptas e sem resisténcias. Por se tratar de um movimento que esta em franco
processo de producdo, desenrolando-se sob os olhos dos préprios narradores envolvidos, a linha
histérica da pés- modernidade ainda € muito tenuemente percebida e muito sutiimente afeita a fortes
descricdes tedricas. Alias, mais mitos e lendas, mais fantasias e ilusdes estdo presentes do que
propriamente reais condigdes empiricas que comprovem esta ou aquela qualidade da pos-
modernidade, ou mesmo qual o rumo a ser tomado pelas sociedades a partir das modificagbes
introduzidas ao longo destas ultimas décadas. Em poucas palavras, quer-se dizer que se sabe menos
sobre a pos-modernidade do que efetivamente acerca dela se especula. O enevoado diafano domina
0 cenario a ponto de tornar-se turva a visédo para contemplar o horizonte. Ha um grande afa cabalistico,
ou até mesmo apocaliptico, nas tentativas de antevisdo das consequéncias e dos possiveis frutos
advindos da introdugao de novos padrdes de conduta social com a pds-modernidade. Neste contexto
poucas certezas sdo certas, a ndo ser aquela que afirma que o certo é ndo haver certezas”.
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Ja se afirmou no topico anterior sobre uma das marcas mais destacadas da
pos-modernidade: a incerteza que a era atual carrega. No entanto, essa constatagéo
sé é possivel pela verificagao de que a era atual veio suceder a periodos pretéritos
com tbénicas diferentes, o que nao significa serem melhores.

Abrir espago para uma nova era socioldgica exige, naturalmente, que os
referenciais da era passada (a modernidade) tenham sofrido abalo a ponto de nao
conseguirem mais explicar, ao menos de maneira satisfatoria, as manifestacbes
sociais hodiernas (Taschner, 1999).

Diferentemente da atualidade, onde a velocidade e a quantidade de
informagdes é claramente maior, absorvidas em um mundo digitalizado, as geragdes
passadas tinham em si mesmas, ao menos na generalidade, a tonica da certeza
acerca das proprias convicgdes (uma afirmacéo evidentemente generalista, apenas
ilustrativa de um recorte geral). Nesse sentindo, sem deixar de questionar a clara
existéncia de excegdes, boa parte de geragdes anteriores trazia consigo nogdes da
vida mais delimitadas do que as demandas do viver da atualidade, ainda que essas
convicgdes hoje possam ser questionadas (Altoé, 2017).

Esse modelo tem gerado uma sociedade de cansago, segundo Han (2019),
marcada por um individualismo extremo e pelo desaparecimento das coletividades
(uma marca da era digital que o constitucionalismo digital precisa observar). O
socidlgo até sugere um conceito, nominado de animal laborans pds-moderno,
caracterizado por excesso de positividade, pelo ultraestimulo e por uma subjugacao
da sociedade de desempenho:

A sociedade atual distancia-se desse paradigma e é uma sociedade de
desempenho, marcada pelo excesso de positividade e habitada por sujeitos
de desempenho e produgéo, empresarios de si mesmos (Han, 2019, p. 6 e
7).

O animal laborans pés-moderno é hiperativo e hiperneurético. Deve-se
procurar outra resposta a questao que pergunta por que todas as atividades
humanas na Pds-modernidade decaem para o nivel do trabalho; porque
acabam numa agitagdo tdo nervosa (Han, 2019, p. 10).

Especialmente por conta da diferengca contemporanea quanto ao aspecto
tecnologico e a globalizagdo de culturas, marcas do rompimento de fronteiras, tais
antepassados se inseriam em um corpo coletivo nao tao difuso e de ultrainformacéo,

quanto ao atual. As fronteiras, mesmo que imaginarias, eram mais solidas. A pos-
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modernidade, assim, tem, em uma de suas caracteristicas, a inexisténcia de
demarcagdes tdo concretas®®, inserindo no atual estagio uma vastidao de elementos
que o passado jamais conheceu (Brito; Ribeiro, 2002).

Hoje se afirma, por exemplo, que as criangas, na primeira infancia de
determinada localidade, recebem carga informacional muitas vezes superior em
comparagao as criangas de décadas atras, especialmente em razdo do acesso
acentuadamente fragmentado que os mecanismos tecnologicos produzem. Trata-se
nao necessariamente de uma vantagem, mas possivelmente de um problema em si
mesmo. Ha estudos que indicam que a geracao da ultratecnologia podera, pela
primeira vez na histéria da medigdo, apresentar Ql inferior as geragdes pretéritas.®”

Enquanto hoje se vivencia o acesso a uma infinidade de conteudo de forma
simultanea que a era digital produz, as comunidades do comego do século passado,
ainda que numericamente populosas, traziam consigo uma no¢gdo mais clara do que
seria o certo ou o errado para os padrbes da época, ja que os referenciais que
adotavam (certos ou errados para os critérios atuais, deixando-se de lado os
anacronismos) eram mais delimitados. Como decorréncia natural, é possivel indicar
que as decisbes a serem tomadas por determinada pessoa partiam, em sua
generalidade, de convicgdes menos difusas que atualmente. O ser de hoje, por outro
lado, tem oferta de informacgéao digital que sobrecarrega o seu processo de escolha.

N&o cabe aqui questionar o acerto ou ndo de op¢des feitas no passado (muitas
equivocadas pelos paradigmas contemporaneos). A questdo, em verdade, parte da
realizagcdo de um contraponto sociolégico com a conjuntura momentanea que fez
florescer o constitucionalismo digital, no qual a infinidade de informagdes tecnoldgicas
e o surgimento de algumas caracteristicas pontuais fazem com que a identidade de
cada pessoa (materializada na forga e na base das convicgdes) seja extremamente
fragil; enquanto que, em geragdes passadas, em contrapartida, a compreenséo sobre
os destinos da prépria vida era, de certo modo, menos difusa que no presente instante,
absorvido em um universo de alternativas e hipéteses criadas pelo mundo virtual.

Assim, conquanto ndo se tenha a possibilidade de identificacdo de datas exatas

(até porque a sociedade € organica), é interessante analisar a modificacédo de marcos

56 Sobre a queda das certezas, mas tomando por base as leis da natureza, ha a obra “O fim das
certezas” (Prigogine, 1996).
57 A respeito desse assunto, consultar o site <https://www.bbc.com/portuguese/geral-54736513>
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sociologicos recentes — especialmente do século passado até o presente — que
possuem o condao de ilustrar como o corpo coletivo teve os referencias alterados em
pouquissimo tempo e como essa modificacdo pode levar o sistema juridico
constitucional e democratico para aguas nao antes navegadas, em uma época de
riscos proprios de uma era que tem navegado em um oceano digital que ainda se
revela.

Em um primeiro momento, por propositos didaticos, em verdadeira alegoria de
linguagem, é possivel identificar uma geragao de certezas, em que pessoas inseridas
em comunidades menores, ou numericamente populosas, porém sem tantos
referenciais culturais que a atualidade promove, tinham concepc¢ao bastante definida
sobre os cursos da vida.

Conquanto também tivessem as proprias angustias, a definicdo dos padrdes
do agir em tais periodos revestia as convic¢gdes dos membros do corpo coletivo de
maior concretude, e a solugdo dos questionamentos gerais eram normalmente
encontrados dentro dessa comunidade, mesmo na forma da conformacao.

Consoante outrora dito, se adequados ou ndo os caminhos trilhados, a
comunidade normalmente possuia uma identidade mais individualizada, de modo que
as opgoes publicas e pessoais normalmente tinham maior permanéncia do que
atualmente (hoje muito em que se acredita €, na verdade, acreditado por pouquissimo
tempo, em uma era de fake news). As fontes de informagbes e a maneira de se
relacionar, como se observa, eram ditadas por caminhos inegavelmente mais
limitados.

Tal autocompreensao do corpo coletivo, normalmente fruto das barreiras que
hoje cederam, indicava que os problemas vivenciados naquelas oportunidades
também eram mais objetivamente identificaveis. O proprio mal, quando manifestado,
era claro e com origem mais nitida. Os inimigos a serem enfrentados, os responsaveis
pelo ato pernicioso, eram também mais concretos. Hoje, diferentemente, as razbes de
alguns dos problemas partem de discursos nem sempre claros e, muitas vezes,
contraditorios, oriundos de multiplos fatores que se renovam progressivamente na
vertiginosa evolugédo dos campos de relagdo da tecnologia.

Enfim, a gerac&o das certezas era marcada, amplamente, por uma nog&do mais
profunda da prépria identidade, quando os problemas e as solu¢gdes eram também,

por inevitavel ligagdo, mais compreendidos. E claro que a afirmagao da existéncia de
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uma geracdo de certezas é apenas uma licenga de linguagem, ja que o corpo social
é sempre uma manifestagdo complexa® que nao comportaria tamanha generalizagéo
e, muito menos, a propositura de marcos temporais rigidos. O propdsito dessa analise
reside apenas em uma ampla visualizagdo da modificagao de algumas caracteristicas
sociologicas que o tempo promoveu (Gauer, 2009), sobretudo apdés a grande
unificagado de informagdes e conhecimentos que a tecnologia permitiu nas ultimas
décadas, trazendo a vida para um campo digital complexo.

Contudo, essa geragdo mencionada (cujos tragos também podem ser vistos em
décadas recentes, o que faz prova de nado se tratar de um marco temporal rigido), foi
abalada pelos extremos do ultimo século (Prigogine, 1996) e, mais a frente, em outro
marco, sofreu nova ressignificagdo que atinge a era virtual de hoje.

As profundas marcas da violéncia e do autoritarismo de parte do século
passado impuseram, em diversas localidades, um novo marco sociolégico, ligado
agora a descrencga e a intranquilidade que abalaram profundamente os referenciais
da geracdo das certezas. O ideal de um tranquilo conformismo, que marcava a
geracéo das certezas, que acreditava que os problemas vivenciados poderiam ser
administrados ou acomodados pelo curso da vida, passa a ser abalado pela imposicao
de uma realidade diversa no periodo dos grandes conflitos, em especial, a Segunda
Guerra Mundial.

Embora no aspecto sociolégico ndo seja possivel o apontamento de datas
exatas para o rompimento desses paradigmas, € admissivel ao menos analisar o
periodo a partir de uma perspectiva histérica. Como referéncia a esse periodo, pode-
se adotar a classificagéo feita por Eric Hobsbawm (1995), na obra “Era dos extremos”,
na qual o identifica como um periodo proprio as manifestagdes historicas ocorridas
entre 1914 e 1991, e faz a subdivisdo dessa era em trés subperiodos: 1) catastrofe,
em que descreveu as Grandes Guerras e as modificacdes politicas especificas desse
tempo; 2) era de ouro, na qual explora o conceito de Guerra Fria e a revolugao social
do pos-guerra; e 3) o desmoronamento, referindo-se as crises posteriores a Guerra
Fria (Hobsbawn, 1995).

68 Edgar Morin (2005) destina a propria obra ao estudo da utilizagio de categorias e projetos complexos
e de qual ¢ a finalidade dessas categorias (onde se insere, a titulo de exemplo, a modernidade). Para
tanto, ver a obra “Introdugdo ao pensamento complexo”, do referido autor.
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Claro que os tragos da geragao de certezas também poderiam ser encontrados
em diversas pessoas e em diferentes locais, ainda que dentro da delimitagado temporal
apontada. Cabe lembrar, uma vez mais, que os tragos socioldgicos ora explorados
nao sae figuram como um dado objetivo que possam ser aferidos por datas exatas ja
que a modificagdo, no corpo coletivo, € normalmente gradual. Nada impede,
entretanto, que essa analise seja feita de maneira ampla, podendo indicar tragos
gerais, ligados, de maneira mais preponderante, a determinada era, o que faz
entender as modificagbes dos paradigmas sociolégicos atualmente vivenciados
(nessa perspectiva, Gauer (2009) trata sobre a descontinuidade do tempo).

Nessa ordem de ideias, adotando-se o referencial temporal indicado na obra
de Hobsbawm (1995) para o século passado, € possivel visualizar que a geragédo das
certezas passou a se deparar com graves violagdes e com uma realidade capaz de
afetar, de maneira irreversivel, as proprias convicgbes (até entdo rigidas e
autossuficientes).

Um cenario de guerra por quase toda a Europa, a massificagdo da violéncia
dos conflitos e mesmo o cenario de pds-guerra com alguns governos autoritarios,
inclusive com supressores das multiplas liberdades fizeram com que aqueles que nao
sucumbissem a dura realidade passassem a embasar seu agir a partir do ideal de um
futuro promissor.%°, de maneira que a esperanca é a forga motriz, assumindo o papel
anterior do conformismo.

Enfim, as grandes esperangas sucederam a geracéo das certezas. Enquanto
esta, como periodo pretérito, encontrava, na prépria realidade, a solucdo das
angustias (ainda que a conformagao), o corpo coletivo passou a se deparar com uma
realidade negativa, de modo que o agir de muitos, enfrentando as opressdes proprias
do periodo, passou a encontrar fundamento no propdsito de um futuro idealizado, no
qual o fim da guerra, a queda dos regimes autoritarios, a derrubada do muro que
dividia o pais, dentre outros exemplos, seriam a solu¢ao dos problemas identificados
no tecido social.

Veja-se que, embora se esteja diante de dois marcos sociolégicos diferentes

(que obviamente projetam suas distingbes), um baseado na conformagdo dos

89 Sobre as manifestagdes socioldgicas no curso da Segunda Guerra, especialmente o Holocausto e a
criagao de indiferengas morais quanto ao mal, consultar a obra “Modernidade e holocausto” (1998), do
fildsofo Zygmunt Bauman, com destaque para a p. 38 e subsequentes.
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problemas com a propria realidade e o Outro, baseado na conformagao a partir de um
futuro idealizado contra a realidade experimentada (grandes esperangas), € possivel
apontar um essencial ponto em comum que une os dois marcos: ambos indicavam
maior nogao de identidade.

Se na geracdo das certezas a identidade era mais clara por conta da maior
delimitacdo das convicgbes vigentes dentro do corpo coletivo; nas grandes
esperancgas, a visdo de um futuro melhor, quando do possivel fim dos fatores
perniciosos da realidade da época, atribuiam também ao periodo em questao
identidade mais bem definida que a atualidade.

Enfim, os problemas eram reais, mas com fontes mais bem compreendidas
pelas pessoas (a0 menos em termos de convicgdo sobre a origem), e o fato de
compreenderem tais fatores indicava, mesmo que parcialmente, os caminhos que
tinham a trilhar, ainda que com o objetivo de superar os males vivenciados para
alcancar os objetivos pretendidos.

Aqueles que vivenciaram e n&o sucumbiram as guerras sabiam, ou
acreditavam que, ao final dos conflitos, as angustias poderiam ser solucionadas.
Aqueles que sofreram com o ataque a liberdade durante regimes autoritarios
visualizavam a fonte de seus problemas e, agarrados ao ideal de um futuro, tinham
concretude da identidade. Embora graves as violagdes, a era das grandes esperangas
tinha conteudo de identidade.

E exatamente no fim desse Gltimo marco que a pés-modernidade (cujo conceito
se elegeu para o presente trabalho) passa a ter maior evidéncia.”®

O fim das Grandes Guerras, a queda em décadas posteriores de muitos dos
regimes autoritarios e o desaparecimento de muitos dos fatores da geragdo das
grandes esperancas deram espago para que o futuro, até entdo idealizado,
transformasse-se, agora, no presente capaz de, enfim, solucionar as angustias
vivenciadas. Era a hora de a promessa se transformar em realidade.

No entanto, ainda que n&o se vislumbre a possibilidade de tracar comparativo

com os prejuizos de cada periodo (especialmente os extremos dramas vivenciados

70 Cabe lembrar que essas andlises socioldgicas ndo contam com marcos historicos exatos. Em
realidade, a questdo é proposta para fins didaticos, sem se olvidar que as caracteristicas de uma
projegao ainda podem se fazer presentes em determinadas pessoas ou grupos que, em tese, estariam
em um marco socioldgico distinto.
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no curso das guerras e dos regimes autoritarios), o fato é que a realidade atual ndo
se mostrou tao perfeita quanto as grandes esperangas puderam idealizar. Os novos
tempos apresentaram problemas a serem enfrentados, contudo sem a mesma
identidade’ e compreensdo que os marcos passados, especialmente porque a
origem das questdes que preocupavam o corpo coletivo ndo conta mais com a certeza
de quem e o qué seriam responsaveis pelos males.

Por isso, a pés-modernidade é marcada, em algumas localidades, pelo trago
da descrenca coletiva, inclusive no campo das institui¢ées publicas (Santos, 2002), ja
que vem a suceder uma era de amplas narrativas que prometiam uma realidade
diversa’?, capaz de aquinhoar, de maneira mais efetiva, os dramas sociais.

Além disso, vem inserida em um momento particularizado pelo carater difuso,
em que os grandes causadores dos problemas ndo mais sao facilmente identificados,
e a prépria vastidao das preocupacgdes cotidianas (muitas delas de menor importancia,
se comparadas aos referenciais passados) cria o declinio das narrativas sobre as
grandes esperangas e abre espago, consequentemente, para crescentes incertezas.
Com essas incertezas, acompanham solu¢des equivalentemente vazias.

Lyotard (1988) acrescenta a visdo de que as Nacdes, os partidos politicos, os
profissionais de referéncia e, de modo geral, todas as tradigbes histéricas que se
embasavam em grandes narrativas da ultima época se enfraqueceram na atualidade.

Eis interessante trecho a respeito da época em questao:

A novidade é que, neste contexto, os antigos polos de atragao formados pelos
Estados-nagdes, os partidos profissionais, as instituicbes e as tradicoes
histéricas perdem seu atrativo. E eles ndo parecem dever ser substituidos,
pelo menos na escala que lhes é propria. A Comisséo tricontinental ndo é um
polo de atracdo popular. As “identificagbes” com os grandes nomes, com os
herdis da histéria atual, se tornam mais dificeis. Ndo & entusiasmante
consagrar-se a “alcangar a Alemanha”, como o presidente francés parece
oferecer como finalidade de vida a seus compatriotas. Pois ndo se trata
verdadeiramente de uma finalidade de vida. Esta é deixada a diligéncia de
cada cidadao. Cada qual é entregue a si mesmo. E cada qual sabe que este
si mesmo é muito pouco. Desta decomposicdo dos grandes relatos [...]
segue-se 0 que alguns analisam como a dissolu¢do do vinculo social e a
passagem das coletividades sociais ao estado de uma massa composta por
atomos individuais [...]. Isto ndo é relevante, € um caminho que nos parece
obscurecido pela representacdo paradisiaca de uma sociedade “organica”
perdida (Lyotard, 1988, p. 27 e 28).

™ Sobre a perda da identidade, consultar Hall (2004).
2 Embora o trabalho mencione periodos ainda mais recentes, a sociologia ja indicava a queda de
grandes narrativas ja no comego da década de 1980 (Lyotard,1989).
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Como se nota, inumeros debates sobre a violéncia urbana, discussdes sobre
como a economia pode vir a ruir e deteriorar a qualidade de vida das pessoas, dentre
outros exemplos, servem para demonstrar que a atualidade se depara com angustias
proprias, mas sem as mesmas certezas que imbuiam os membros dos marcos
sociologicos precedentes. Dai ser possivel afirmar que a atualidade, caracterizada na
pos-modernidade, traduz-se em uma geragao de incertezas.

Esse estado de incertezas certamente conduz a algumas consequéncias
quanto a demanda por informagcdes mais imediatas, céleres e instantaneas. O
problema da identidade, na pés-modernidade, atestando que as convicgdes nao sao
tdo profundas como outrora, faz com que o tecido social esteja aberto as dominagdes
digitais, que bombardeiam os individuos com conteudos selecionados de forma
individualizada, a partir dos bots e algoritmos, conforme estudos apontados no
capitulo antecedente.

As duvidas préprias da era digital ganham maior corpo em razdo de uma outra
caracteristica, merecedora de topico préprio: a pos-modernidade também € marcada
por ser uma sociedade de risco que demanda emergéncia nas solugdes e nas

informagdes. A velocidade em questao é a tdnica de um mundo que se digitalizou.

3.3 DA SOCIEDADE DE RISCO E DE EMERGENCIA NO CONTEXTO DA
CONSOLIDAGAO DA VIDA DIGITAL

A analise da sociedade de risco deriva, de forma especial, de uma critica
bastante particular acerca da atualidade, feita por Ulrich Beck, pela primeira vez em
1986, e que foi publicada no Brasil, no ano de 2010. Apesar de alguns se referirem a
sociedade de risco como a valoragao de um ponto especifico da pdés-modernidade,
outros defendem que, em realidade, se esta diante de uma analise de um segundo
estagio da modernidade (Altoé, 2017). Seria o tratamento de um dilema préprio”3.

3 Por Ulrich Beck (2010), chamada de modernidade reflexiva.
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Tal divergéncia, entretanto, pouco contribui para o enfrentamento do problema
que se pretende avaliar no presente trabalho. Seja qual for conceito, até porque a
divergéncia parece residir apenas na terminologia (e ndo no conteudo), a questao
refere-se ao momento atual, em as certezas do passado ndo mais se sustentam
(Ribeiro, 2007).

A obra, em linhas gerais, busca apontar os novos referenciais da
contemporaneidade, a partir da demonstragao de que os dias atuais conduziram a era
da modernidade a um novo caminho, sobretudo no aspecto pés-industrial que, por
caracteristicas proprias do referido periodo, promoveu profundas alteragdes nas
caracteristicas peculiaridades do corpo coletivo (Beck, 2010), gerando riscos que
podem ser compartilhados por diversas comunidades distintas (antes, na primeira
modernidade, os riscos eram proprios de cada lugar) (Guivant, 2001).

Sobre esse ponto de vista, Ricardo Lodi Ribeiro (2007) faz a seguinte
observacgao:

E inevitavel constatar que com a Globalizacdo se mostra rompida uma das
principais premissas da Era Moderna: a de que vivemos em espagos
delimitados pelos Estados Nacionais. Porém, o que pode ser considerado
como a decadéncia da modernidade pode também marcar o inicio de uma
segunda modernidade, desde que sejam superadas as ortodoxias que
levaram ao esgotamento da primeira (Ribeiro, 2007, p. 268).

Com maior enfoque neste ponto, Beck (2010) indica que os novos tempos
apresentam, também, novos riscos que encontram origem em varios fatores, muitos
deles n&o controlados ou ndo assimilados.

A importancia do estudo da teoria de Beck, neste trabalho, habita na clara
vinculacdo que seus pensamentos possuem com a caracteristica apontada no tépico
anterior: o fato de que a pés-modernidade — ou a atualidade - é caracterizada, ainda
que em muitos pontos diferentes, por uma geragéo de incertezas que acabaperter
demanda por informacdes e solugdes aceleradas. O livro, por exemplo, foi substituido
pelo podcast que, por sua vez, também passou a ter canais de “cortes”, com trechos
cada vez mais acelerados e reduzidos. As midias de comunicagao digital, por
exemplo, permitem que os audios e os videos sejam acelerados.

Sem se olvidar da conclusao de que essas incertezas possuem faces diferentes

na era pos-moderna, inclusive quanto as convic¢des das proprias pessoas sobre os
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destinos da vida, tém elas importancia destacada quanto a nogao que cada um possui
acerca dos riscos cotidianos a que estdo submetidos, além do fato de que os riscos,
antes proéprios de cada local, acompanham agora o processo de expanséao global.

Se na geragéo das certezas e na era das grandes esperangas o conceito de
risco era melhor delimitado (os fatores de dano, por assim dizer, mostravam-se mais
claros e assimilaveis, inclusive quanto as consequéncias), a era pos-moderna foi
catalisada por elementos como a universalizacao de culturas, o periodo da revolugao
tecnoldgica e industrial, bem como a forte globalizagdo da segunda metade do ultimo
século; tracos que conduziram, também, a criacdo de novos riscos (em proporgao
numeérica e em natureza) que n&o sao assimilaveis de prontidao.

A leitura prima facie desses conceitos poderia levantar questdes a respeito do
grau do risco atual ser, como faz crer o conceito, superior ao do passado (que
conviveu com guerras e marcas extremas de violagdes, ja apontadas no topico
anterior). Contudo, a analise mais atenta do trabalho de Ulrich Beck (2010)
rapidamente aponta que a imagem da sociedade de risco se encontra, na verdade, na
multiplicidade de fatores que abrem espago para danos na contemporaneidade e nao
propriamente ligada a intensidade desse risco.

Se, no passado recente, os riscos eram inegavelmente sérios, indicadores de
violagbes profundas (v.g. perseguicbes em certos regimes autoritarios), a
contemporaneidade conta, como caracteristica unica de seu tempo, com a
exponencial multiplicacdo dos fatores de risco no aspecto quantitativo, o que nao
significa, obviamente, serem sempre indicadores de danos mais sérios (embora por
vezes assim se manifeste). Também conta com a universalizagcado de certos riscos,
que antes eram contidos pelas barreiras, fisicas ou imateriais, que separavam cada
localidade. Hoje, no mundo virtual, as fronteiras propriamente ndo existem. A vitima
de um golpe, por exemplo, pode receber um email falso oriundo de outro pais.

O importante diagnostico de Beck (2010) aponta, como se vé, para abordagem
diferente dessa simples dicotomia do que seria ou ndo mais “arriscado”, e imerge, no
aspecto sociologico da obra, em questionamentos a respeito da atualidade, em que
0s riscos ndo s&o tdo compreendidos como outrora, ja que partem de fatores difusos
e que ainda contam com constante renovagao (marca da era pos-industrial, em que a
renovacgao e a inovagao — positivas para o caminho da humanidade - trazem, por

outro lado, novos riscos a serem compreendidos) (Altoé, 2017).
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Cite-se 0 exemplo da questdao ambiental para bem ilustrar a visdo de Beck
(2010). A salutar expanséo industrial, geradora e distribuidora de produtos e riquezas,
traz consigo inevitaveis riscos a esse ponto, apresentando-se de forma diferente de
outras geragdes. Esses elementos, portanto, devem conduzir o pensamento também
a novos patamares, dentre eles, a respeito da saude das pessoas (lanni, 2008).

Outros exemplos concretos da sociedade de risco se refletem no desastre
nuclear de Chernobyl, no terrorismo, no aquecimento global, nas epidemias mais
recentes (v.g. AIDS), dentre outros (Lacava Filho, 2015, p. 376 e 377). O mais
interessante esta no ponto de que a pdés-modernidade ainda se cria cotidianamente,
de modo que o catalogo de riscos também se encontra em plena formacdo. Nesse
ponto, rememore-se que a propria era digital, ainda que seja um problema posterior
ao escrito de Beck (2010), € um exemplo dos riscos difusos, sem fronteiras e com
potencial de atingimento de uma universalidade de pessoas; talvez este seja o
principal exemplo dessa era de risco.

Se nao bastasse, o ponto central do diagnostico de Beck reside na
demonstracao de que a sociedade industrial, marcada pela produgao e distribuicdo de
bens, “[...] foi deslocada pela sociedade de risco, na qual a distribuicdo dos riscos nao
corresponde as diferengcas sociais, econdbmicas e geograficas da tipica primeira
modernidade” (Guivant, 2001, p. 95-112).

Quanto a esse aspecto, Ulrich Beck classificou o fendmeno de efeito
bumerangue (Beck, 2010, p. 44). Enquanto na modernidade anterior a analise é
lastreada na premissa de que os riscos se manifestavam de forma diferente em cada
camada social; na sociedade de risco, marcada pelas préprias manifestagdes
universais, ha a expansao de muitos riscos compartilhados de forma potencialmente
igualitariamente por todos, independentemente do aspecto social. Ha, em outras
palavras, novos padrbes atuais de riscos que atingem, inclusive, aqueles que os
produziram (como o caso de um enorme desastre ambiental).

Veja-se, portanto, que, apesar das naturais e indissociaveis diferengas sociais,
projetando consequéncias diferentes em cada grupo, € razoavel afirmar que os
problemas da era digital, elencados nos capitulos pretéritos, bebem dessa fonte, ja
que podem atingir uma generalidade de pessoas. Basta observar, por exemplo,
grupos de pessoas supostamente esclarecidas que compartilham fake news, grupos
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de variadas classes que sofrem golpes virtuais. A deep fake pornografica que atinge
celebridades e também pessoas anénimas.

A vida digital, que naturalmente traz bons frutos e avangos, também traz riscos
préprios de uma era bem-desenhada pelo pensamento de Beck (2010) (ainda que ele
nao tenha lidado com o fenémeno digital propriamente dito).

Essa nova face dos riscos, de serem alguns compartilhados por todos,
notadamente na era digital, certamente aumenta o estado de incertezas e, bebendo
da fonte da velocidade e do imediatismo, alimenta discursos que prometem

catastrofes (Zenni, 2006). Eis as palavras do pensador alemao:

Contido na globalizagédo, e ainda assim claramente distinto dela, ha um
padrao de distribuicdo dos riscos no qual se encontra um material
politicamente explosivo: cedo ou tarde, eles alcangam inclusive aqueles que
0s produziram ou que lucraram com eles. Em sua disseminagao, 0s riscos
apresentam socialmente um efeito bumerangue: nem os ricos e poderosos
estdo seguros diante deles. Os anteriormente latentes “efeitos colaterais”
rebatem também sobre os centros de sua producéo [...]. Torna-se claro que
a Terra se transformou num assento ejetavel, que ndo mais reconhece
diferencas (...). A boca larga e independente de filiagao partidaria, o que se
ouve sdo tons bastantes estridentes, apocalipticos (Beck, 2020, p. 44 e 45,
grifos do autor).

N&o ter a nog&o exata dos riscos existentes no cotidiano talvez seja o ponto
central do estado de angustia que marca a pés-modernidade. Ha, hoje, uma férmula
bastante perigosa: ao mesmo tempo em que os fatores de riscos s&o tao variados, o
individualismo se agravou profundamente, havendo evidente crise da solidariedade,
fato que encontra terreno fértil para agressdes aos direitos fundamentais nas redes
sociais e que projeta o paradoxo da alteridade, como ja visto em topico préprio.

Agrega-se, ainda, o enfraquecimento das convic¢gdes que movem as decisdes
da maioria das pessoas, muitas delas cooptadas pelos bots e algoritmos que, no claro
exercer do espelho de narciso, apenas reproduzem aquilo que a pessoa quer ouvir,
ou seja, referenciar as proprias convicgdes e, por vezes, 0s proprios preconceitos.

Sousa (2022) escreve, quanto ao tema, com mais profundidade:

No limite, as plataformas digitais gozam do poder de manipulagéo que lhes
faculta uma influéncia determinante, bastando para tal que apresentem
determinados conteudos baseados nas preferéncias de cada um,
antecipando-lhe que determinada opcdo é mais apta a ir de encontro aos
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seus ideais, conduzindo a que os cidaddos ndo se exponham a ideias
diversas daquelas que defendem (Sousa, 2022, p. 50 e 51).

Ha um estudo especifico sobre a relacdo da sociedade com a
contemporaneidade digital elaborado por Byung Chul Han, na obra “No enxame’
(2018). A partir da analise critica das perspectivas que o mundo digital promove
destaca, por exemplo, a caracteristica compulséria das midias de ultrainformacéo, a
vivéncia forcadamente artificial de uma falsa coletividade que implica, ao final, em
distanciamento aos valores subjetivos mais caros da humanidade, dentre eles, a
capacidade de afeto (e também se pode afirmar de alteridade, como explorado nesse

topico):

A falta de distancia leva a que o privado e o publico se misturem. A
comunicagao digital fornece essa expressao pornografica da intimidade e da
esfera privada. Também as redes sociais se mostram como espagos de
exposigao do privado (Han, 2018, p. 13).

Essa obra, que enfoca os dilemas especificos das perspectivas digitais,
mantém inevitavel dialogo com outro texto do autor sul-coreano: “A sociedade do
cansaco” (2018). Com especial critica ao carater exploratério de algumas das
manifestagbes mercadologicas do fendbmeno motivacional, o texto mencionado acaba
per introduz, ainda que indiretamente, uma reflexdo importante sobre como as
inquietagcdes pessoais extraidas do mundo contemporaneo podem ser exploradas (em
casos especificos) por contextos abusivos (Han, 2019).

A obra supramencionada nao trata diretamente da questdo digital
(diferentemente do enxame), mas sua reflexdo € indissociavel do problema ora
proposto. Ao abordar os dilemas que o tecido social lida com a hiperatividade nascida
das demandas artificiais criadas por uma exigéncia de superprodutividade, n&o ha
como deixar de afirmar, até como imperativo légico, que o contexto do mundo
virtualizado catalisou (e ainda catalisara), com contundéncia, todas essas questdes
(Han, 2019).

N&o por outra razdo, as exploragdes “motivacionais” hoje s&o essencialmente
ligadas ao conteudo de Internet e as proprias inquietagdes, ligadas a hiperatividade
que desconectam a esséncia do ser, e derivam, em grande medida, desse mesmo

cenario (p. ex.: produtividade digital, velocidade de conteudo online etc.).
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Por isso, o estudo sobre a sociedade de risco, como melhor se vera em outra
oportunidade, tem papel importante para a compreensdo acerca das grandes
questdes ligadas ao constitucionalismo digital. Ainda explica, em parte, o que aqui se
propds chamar do oximoro da alteridade nas redes sociais.

A perda dos referenciais acerca dos fatores de dano, abrindo inevitavel espaco
para subjetividades sobre a importéncia de qual bem € ou n&o mais essencial, faz com
gue as questdes constitucionais contemporaneas se tornem complexas.

Ja se viu, ainda, que a pés-modernidade tem a preocupante face da incerteza,
havendo incontestavel crise de referenciais. Neste ponto, o conhecimento, inserido na
velocidade da atualidade, torna-se superficial em um ambiente repleto de falsidades
e de manipulagdes digitais. O que pode ser rapidamente assimilado e reproduzido &
interessante; ja o que é profundo ou antigo € desinteressante, incompativel com as
demandas da contemporaneidade, sempre caracterizadas por um estagio de
emergencialidade. Nesse aspecto, Boaventura de Sousa Santos (2002) diagnostica
que se vivencia na era atual um estagio de desassossego, fruto de experiéncias

paradoxais. Ha uma mistura da ordem e da desordem:

O desassossego resulta de uma experiéncia paradoxal: a vivencia simultanea
de excessos de determinismo e de excessos de indeterminismo. Os primeiros
residem na aceleracdo da rotina. As continuidades acumulam-se, a repeticéo
acelera-se. A vivéncia da vertigem coexiste [...]. A eventualidade de
catastrofes pessoais e colectivas parece cada vez mais provavel. A
ocorréncia de rupturas e de descontinuidades na vida e nos projectos de vida
€ o correlato da experiéncia de acumulagdo de riscos inseguraveis. A
coexisténcia destes excessos confere ao nosso tempo um perfil especial, o
tempo cadtico onde ordem e desordem se misturam em combinag¢des
turbulentas. Os dois excessos suscitam polarizagbes extremas que,
paradoxalmente, se tocam. As rupturas e as descontinuidades, de tao
frequentes, tornam-se rotina e a rotina, por sua vez, torna-se catastréfica
(Santos, 2002, p. 41).

Nota-se que as caracteristicas apontadas por Ulrich Beck (2010), imergidas na
modernidade liquida de Bauman, apontam para um cenario socioldégico que
claramente pode colocar em risco algumas conquistas histéricas do
constitucionalismo, dentro do delimitado problema que aqui se propés, ligado ao
particular vivenciar da era digital.

Misture-se, no mesmo contexto, a difusdo dos fatores de risco, as incertezas

pessoais, a crise de referenciais e a perda da identidade (marcada na pés-
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modernidade) e logo se vera um cenario bastante tumultuado para definir quais seriam
as prioridades a serem protegidas pela excepcional atuagdo das intervengdes
Estatais. Mais do que isso, cria-se um cenario de instabilidade capaz de deslegitimar
a propria ideia de que os direitos fundamentais sdo merecedores de protecédo até
mesmo contramajoritaria se necessario (inclusive frente as forgas tecnologicas).

O individualismo marcante desses dias surge exatamente da jungéo de todos
esses fatores e faz com que cada um passe a defender ideias que tenham por unico
objetivo acalantar as proprias angustias, pouco importando se possuem
compromissos com as missdes protetivas da Constitui¢ao.

Se o individualismo floresce, naturalmente grande parte das pessoas postulara
medidas que unicamente interessem a elas, ainda que afetem garantias essenciais
de outrem e ainda que, no futuro, isso possa se voltar contra a prépria pessoa (que
nao consegue antever esse risco, dada a queda dos referenciais).

Portanto, é essencial conhecer que o sistema juridico constitucional esta em
veloz modificagdo ou, ao menos, em constante provocagédo na era digital, inclusive
permitindo, no curso das incertezas dessa era, que os direitos fundamentais sejam

colocados em discussao dentro das midias digitais.

34 MEDO E SUA LIQUIDEZ COMO COMBUSTIVEL PARA OS RISCOS
CONSTITUCIONAIS DA ERA DIGITAL

A geracao das incertezas € a marca da pés-modernidade, fato que o mundo
virtual intensifica. As duvidas sobre as melhores solugbes a serem adotadas
(considerando a vastidao de alternativas) e sobre as origens dos problemas, quando
misturadas ao enfraquecimento dos referenciais desta nova era tecnologica, abrem
espaco para sentimentos difusos, dentre eles, a compreensdo sobre a correlagao
entre os perigos e as solugoes.

Parte da sociologia, neste contexto, volta-se a questdo do medo nos dias
atuais. Embora n&o haja como negar a existéncia de sérios problemas a serem
enfrentados e a clara constatacéo de riscos reais, ha quem defenda que o medo, ao

menos em certa medida, é alimentado e utilizado de maneira conveniente,
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especialmente pela estrutura Estatal, por ter tracos de liquidez (caracteristicas
diferentes do passado recente) (Glassner, 2003,); sendo também explorado por
grupos, empresas ou pessoas nas redes sociais como mecanismo de cooptacéo.

Bauman (2008), que ja escreveu dezenas de livros sobre a pés-modernidade
(sendo o responsavel pelo uso da liquidez como meio de linguagem para ilustrar a
queda dos referenciais), dedicou, dentre suas criagdes, uma obra exclusiva a questao
do medo na atual sociedade, intitulando-a de “O medo liquido” (2008).

Nesse diagnostico pontual, reconhece Bauman (2008) que o medo sempre
acompanhou a humanidade, mas, como toda modificagdo social, segue as alteragbes
sociologicas de cada tempo e ganha propriedades unicas. Ao buscar a identidade
atual dos temores, o autor faz importante adverténcia a respeito de suas origens
(Bauman, 2008).

Para o sociélogo polonés, o medo na atualidade ndo € necessariamente tao
profundo como o que foi vivenciado (inclusive por ele) nos periodos de guerra, contudo
certamente é mais difuso, derivando de multiplas fontes. Isso, por si s6, é um fator
que amedronta, porque o individuo perde a nog¢ao dos limites do que ocorre ao seu
redor, notadamente quando se tem a constatacdo de que, na atualidade, o “inventario
de perigos” € muito extenso e pouco compreendido (além de, a cada dia, revelar novos
riscos) (Pastana, 2003, p. 101 e 102). Eis as palavras de Bauman (2008):

O que mais amedronta é a ubiqlidade dos medos; eles podem vazar de
qualquer canto ou fresta de nossos lares e de nosso planeta. Das ruas
escuras ou das telas luminosas dos televisores. De nossos quartos e de
nossas cozinhas. De nossos locais de trabalho e do metré que tomamos para
ir e voltar. De pessoas que encontramos e de pessoas que ndo conseguimos
perceber [...]. Todos os dias, aprendemos que o inventario de perigos esta
longe de terminar: novos perigos sdo descobertos e anunciados quase
diariamente, e ndo ha como saber quantos mais, e de que tipo, conseguiram
escapar a nossa atengao (e a dos peritos!) - preparando-se para atacar sem
aviso (Bauman, 2008, p. 11 e 12).

Se nao bastasse, a informagao constante sobre os fatores de perigo — algo que
ganhou propor¢des inimaginaveis nas midias digitais - faz com que os temores sejam
cotidianamente inseridos e relembrados, agravando a percepg¢éo de intranquilidade,
sem se olvidar da evidente possibilidade de conhecer novos riscos que sempre
possam ter existido, mas que sé a revolugdo da informacdo da poés-modernidade
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permitiu difundir. Neste cenario, a Revolugdo Digital elevou esse problema a niveis
inimaginaveis.

Nesta perspectiva, de antemao, é possivel consignar, caso tais premissas
sejam adotadas como verdadeiras, que parte dos debates sobre o constitucionalismo
digital e o futuro dos direitos fundamentais podem vir a considerar, na atualidade, a
incidéncia de elementos metajuridicos, ligados especialmente a sociologia da poés-
modernidade (Bauman, 1997), notadamente no aspecto da incessante busca para a
resposta imediata aos problemas. Esse diagndstico € compartilhado por Marcus Alan
de Melo Gomes e Fernando da Silva Albuquerque (2014), porém com enfoque na

questao penal:

Em uma sociedade que respira a ameacga da incontrolabilidade e do perigo,
€ compreensivel que surjam demandas por protegdo e seguranga e,
sobretudo, que essas demandas sejam pelo incremento do controle social
formal, na crenga de que cabe ao Estado resguardar seus cidadados dessas
ameagas. Assim, globalizagao, risco e incerteza sédo elementos fundamentais
para compreender como a criminalidade — enquanto ameaga — participa de
uma espécie de genealogia do medo, que fundamenta e encontra uma série
de discursos que dele se servem para legitimar o recrudescimento e a
expansao da intervengao punitiva (Gomes; Albuquerque, 2014, p. 76 e 77).

N&o ha como negar que se entende, no inconsciente coletivo (lembrando-se de
referir a uma maioria), que os dias de hoje sdo mais perigosos que os do passado
(Altoé, 2017). Costumeiramente se estabelece a premissa de que o mal esta
banalizado no momento atual, embora a propria ideia de banalizacdo tenha sido
cunhada por Hannah Arendt (2003) quando retratou, em cenario completamente
distinto, o julgamento de Adolf Eichmann (oficial nazista), em raz&o da indescritivel
perversidade do holocausto.”

Sem se imiscuir, por ora, na legitimidade ou n&o da identidade atual da
percepcao do temor, € bastante claro que o sentimento de inseguranca (inevitavel,
talvez, na sociedade de risco inserida no mundo digital) € uma outra face da pos-
modernidade. A diferenca atual, no entanto, encontra-se no ponto que define que o

medo, nos marcos sociologicos passados, revestiu-se de maior concretude, ja que era

74 Adolf Eichmann, segundo Hannah Arendt (2003), possuia tragos de um homem comum (diferente de
uma figura monstruosa que se imaginava), inserido em uma burocracia diaria, que enxergava o
genocidio do holocausto como uma atividade de cotidiano, apenas cumpridor de ordens, o que indicava
como a morte frequente de pessoas se transmudou em uma rotina burocratica, banalizada.
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derivado de fatores mais assimilaveis. Possivelmente, & claro, estes temores foram
mais profundos nos picos mais agudos da era dos extremos (v.g. periodo de guerras),
mas tinham, ainda assim, maior concretude (Altoe, 2017).

Esse profundo sentimento de insegurancga, aliado a liquidez do medo, passa a
demandar, em prejuizo de outras solugdes, respostas cada vez mais aceleradas.

Advirta-se que o tema do medo na pds-modernidade, diferentemente do que
muitas vezes se faz crer, é ponto importante para a compreensao dos destinos do
Estado de Direito em seu sentido constitucional, ja que esclarece um desejo
imediatista de revisitagdo dos direitos fundamentais, questdo que tem projecdes
particulares na vivéncia de uma era ultratecnolégica de conexdes indefinidas e com
consequéncias nao tao profundamente conhecidas pelos usuarios dessas
tecnologias.

E claro, como indispensavel elemento de esclarecimento, que ndo se deve
utilizar a pesquisa sobre a difusdo do temor como forma de amenizar, no campo da
retérica, a necessidade de enfrentamento de determinados problemas reais (muitos
justificantes de temores verdadeiros e legitimos). O exagero — seja para qual caminho
for — € muitas vezes opg¢ao (normalmente politica) de conforto, com o objetivo de se
furtar ao implemento de medidas custosas, porém eficazes (normalmente nao ligadas
a criminalizagdo).

Entender a identidade do medo que € explorado no mundo digital, pela
perspectiva da prudéncia, € sem duvida alguma a postura adequada. Os exageros
que poucos podem ter quanto ao assunto (seja para ridicularizar o tema; ou no sentido
oposto, para se valer dele de maneira exagerada), apenas reforgam, quando muito,
alguns dos tragos mais importantes da pos-modernidade: a superficialidade das
convicgoes e a queda dos referenciais.

Vive-se, em termos superficiais, o que o Han (2019, p. 5) definiu como “excesso
de positividade da sociedade do cansaco”, marcada por uma demanda de
ultraprodutividade, exigente de um perfil de multitarefa que ndo condiz, pela limitagdo
natural do tempo, com a capacidade de se aprofundar verdadeiramente em assuntos
variados. Trata-se, segundo Han (2019), de uma manifestagdo unica da humanidade,

gue nao encontra correspondéncia no mundo animal:
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O excesso de positividade da sociedade do desempenho também se
manifesta como excesso de estimulos, informacdes e impulsos,
fragmentando a ateng&o. Junto a crescente sobrecarga de trabalho, isso
torna cada vez mais necessaria a técnica temporal e de atengédo multitasking,
ou multitarefa, que, no entanto, ndo representa progresso civilizatério. A
multitarefa ndo € uma capacidade exclusivamente humana ou da sociedade
trabalhista e de informagéo pés-moderna. Ela esta amplamente disseminada
entre os animais em estado selvagem, sendo uma técnica de atengao
indispensavel para sua sobrevivéncia (Han, 2019, p. 5).

Parece inegavel, todavia, que ha hoje uma caracteristica unica do temor, ligada
a sua difusdo (ou liquidez, como prefere Bauman (2008). Programas televisivos e
principalmente midias virtuais de reproducdo instantdnea, em certos momentos,
utilizam-se da sistematica reprodugao do cotidiano de violéncia (Gomes; Albuquerque,
2014), tendo indice de audiéncia bastante elevado (Pastana, 2003).

Se ndo bastasse, o catalogo de novos riscos (econdbmicos, pessoais,
profissionais, dentre outros) gera, ainda, um estado de angustia que clama, com
urgéncia, por respostas a essas incertezas. Isso indica, de forma suficiente, que as
escolhas sobre as medidas a serem aplicadas passam, mesmo que em parte, por
esse trago socioldgico, gue—€ constantemente explorado pelos atores de poder da
tecnologia que, a partir dos algoritmos, conseguem fazer a leitura dessas demandas
e passam a sugerir os insights individualizados: “O feed de noticias do Facebook
emprega como gatekaeeper um algoritmo alimentado por machine learning para
ranquear informacdes” (Morgan, 2019 apud Piccelli, 2022, p. 109).

Dessas consideragdes, constata-se a importancia, a luz da prudéncia que foi
mencionada, de se ter um grau de conhecimento sobre o assunto, especialmente para
viabilizar o estabelecimento de critérios minimos para identificar quando eventuais
medidas devem ser acolhidas (ndo sendo fruto da exploragéo da difusdo do medo) ou
guando se inserem, por exemplo, na manipulacédo de dados ou informagdes nas fake
news digitais.

Enfim, a compreensé&o de algumas linhas do medo difuso, em conjunto com a
sociedade de risco e outros pontos da pos-modernidade (v.g. enfraquecimento das
relagdes e dos referenciais), permite a requisigao de solugdes imediatas que podem
ser exploradas negativamente pelas estruturas de nao alteridade das redes sociais e
outras midias digitais.

Observa-se que o temor generalizado (Natalino, 2007) é aquele que macula o

intimo de cada pessoa, mas que é impossivel de ser definido de forma objetiva. E
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aquele que nao conta com delimitagc&o suficientemente clara. E essa imprecisdo deve
ser compreendida como traco dessa atual modernidade reflexiva, inserida em uma
era digital que tem o potencial de abusar dessas angustias.

As abstragdes ganham especial importancia. O medo surge contra termos
generalistas e ndo contra algo mais delimitado, especialmente contra os fatores que
desencadeiam a violéncia. Essa realidade se reflete em casos de fake news eleitorais,
em que discursos geneéricos indicavam, falsamente, riscos (nada delimitados) de
implantagéo de sistemas contrarios as religides vigentes.

Logo se vé que o espaco para a utilizagdo de conceitos genéricos se torna mais
amplo, e as lacunas dessas amplitudes podem ser preenchidas, inevitavelmente, por
manifestacdes contrarias aos avancgos das liberdades individuais.

O terreno mais utilizado para esse movimento é a cooptagdo a partir das
midias digitais. Cabe advertir, ainda que seja um truismo, que essa critica ndo se
volta contra a adogao de politicas de intervencao, se bem pensadas e se necessarias.
Se volta, em verdade, em face de medidas populistas, pouco pensadas e revestidas
de generalizagdes.
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4 O DESAFIO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL NA ERA DIGITAL: FALENCIA
OU UMA NOVA ROUPAGEM?

Como adiantado nos tépicos introdutorios, a era digital tem introduzido novos
desafios para o constitucionalismo, muitos dos quais, alias, carecem de
aprofundamento. Sé o tempo sera capaz de elucidar, nessa linha, algumas das
consequéncias (positivas e negativas) que essa vivéncia tecnologica contemporanea
€ capaz de promover no campo dos direitos essenciais.

Desde ja, entretanto, ha uma preocupante afirmagéo a respeito de uma crise,
sem precedentes, acerca da importancia da jurisdicdo constitucional nesse cenario.
Conforme se detalhara no presente capitulo, ha indagagdes sobre a real importancia
que as cortes constitucionais terao para responder aos dilemas tecnoldgicos.

Determinado setor entende que somente as big techs deterdo a tecnologia e a
instrumentalidade necessaria para a resposta tempestivas aos dilemas do
constitucionalismo digital. Para outros, a jurisdicdo constitucional tera uma
ressignificagdo de sua importancia, assumindo protagonismo ainda mais acentuado,
considerando a necessidade do exercicio contramajoritario para a tutela dos direitos
fundamentais.

Em razdo dessa indagacgéo, o presente capitulo foi estruturado de modo a

percorrer os caminhos necessarios a valoragao da questao.

4.1 O QUE E UMA CONSTITUICAO PARA FINS DE TUTELA CONSTITUCIONAL:
O QUE A JURISDICAO CONSTITUCIONAL PROTEGE?

Antes de ingressar precisamente no recorte sobre a ressignificagdo da
jurisdicado constitucional no constitucionalismo digital, entende-se oportuno realizar,
como premissa introdutoria, um breve resgate historico sobre o papel da jurisdi¢gao na
tutela dos direitos fundamentais. Para tanto, imerge-se, rapidamente, no sentido do
que se entende por uma constituicdo e o porqué da sua interpretacao; ao final, ndo se
pode desconsiderar as cortes constitucionais.
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De saida, registre-se que ainda que nao se configurem como Constitui¢cées,
alguns documentos diversos integram o importante rol de marcos do
constitucionalismo, por terem promovido, de algum modo e ainda que de forma mais
restrita, a missao da contencéo do poder soberano, conforme esclarecido no primeiro
topico.

A titulo de ilustracdo, sem prejuizo de outros referenciais, a Magna Carta
inglesa, de 1215, é um documento de carater juridico que incorpora parte do historico
do constitucionalismo’®, mas néo se traduz, como ja adiantado, em uma Constituicdo
propriamente dita, mesmo que ela seja, como aduz Anténio Manoel Bandeira Cardoso
(1986, p. 137), a “base das liberdades inglesas” .

Sobre ela, com a brevidade que o texto exige, promove-se uma rapida analise
que busca esclarecer o seu contexto historico (e o porqué de nao se tratar de uma
Constituicao).

No reinado do rei Jodo, posteriormente nominado de “sem terra” (apelido
herdado em decorréncia da perda substancial de seus dominios territoriais para o rei
Filipe 1), a Inglaterra estava submetida a um regime feudal no curso da ldade Média,
com ampla discrepancia entre o clero, a burguesia e o povo.

Mesmo sob a égide da premissa de que o rei detinha poderes ilimitados, uma
maxima da época, o prestigio de Joao foi, de modo crescente, sensivelmente abalado
junto a nobreza em consequéncia das sucessivas derrotas acumuladas,
acompanhadas de crises préprias daquele momento.

Jodo “sem terra”, em realidade, assumiu o reinado primeiramente de modo
interino, em razao do envolvimento de seu irméo, o entao rei Ricardo Coragao de Leao
(que detinha maior apoio e prestigio junto ao reinado), junto as Cruzadas na Siria. O
rei Ricardo retornou das Cruzadas, retomando o reinado, mas logo faleceu, deixando
a sucessao do trono, entédo, de forma definitiva, ao irméo Joao “sem terra”.

Ocorre, porém, que o0 novo rei, em razao de uma empreitada militar
malsucedida na sequéncia, teve quase que de imediato seu prestigio prejudicado, o
que se deu de forma irreversivel (Cardoso, 1986). Ali, sem estar movidas pela

intencdo de melhorar a vida do povo ou de criar mais liberdades, as esferas privadas

> Mesmo n&o sendo parte do chamado constitucionalismo classico ou liberal, marcado pelas
revolugbes que implicaram na edigdo das primeiras Constituicdes escritas (entendidas no sentido
atual).
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de poder (como a burguesia) decidiram, em busca da preservagao de seus interesses
pessoais, encontrar uma forma de limitar o poder do monarca. Esse trago, como se
demonstrara na sequéncia, bem ilustra a razao pela qual o documento a ser firmado
nao era uma Constituicdo propriamente dita, apesar de ter importancia para o
constitucionalismo em seu fluxo historico.

Neste ponto, com a queda da confianga em relagcdo as decisées de Joao, a
nobreza optou, a partir desse episodio, por estabelecer limites ao monarca. Nesse
cenario, a Magna Carta de 1215 nasce. Diferentemente de uma constituigao,
vocacionada ao viés universal, capaz de organizar o Estado e de prever liberdades
gerais, tal documento historico, em verdade, aproxima-se mais de uma convengao ou
de um contrato firmando pelo rei junto a nobreza e ao clero, impondo-se, a partir dele,
alguns limites ao monarca.

O marco histérico, para fins do constitucionalismo, reside exatamente no fato
de que se trata de um documento que, a par de ndo ser uma Constituicdo, impds
importantes limitagbes ao poder do soberano da época’®, o que se traduz em
caracteristica inerente e contributiva ao movimento constitucionalista no fluxo
historico.

Superada a breve digressédo historica, é evidente que a realidade social é
mutavel ao longo do tempo, sendo uma premissa um tanto quanto superficial acreditar
que todo texto constitucional, editado em periodos de pujanga democratica, mesmo
os mais libertarios, tenham sido imbuidos dos propdsitos inteiramente emancipatérios
mais puros.

Mesmo as Constituicbes de transicdo, como a brasileira de 1988 (que
protagonizou uma recente “redemocratizagao”), embora reflitam inegaveis aspectos
de progresso e de rompimentos aos paradigmas autoritarios da ditadura militar
pregressa, ndo se traduzem plenamente em um texto ideologicamente indene as

negociagdes e aos reflexos, proprios de uma influéncia dos inevitaveis contextos

76 No entanto, parte da produgéo existente adverte que € preciso receber com ressalvas o carater
supostamente progressista do documento, especialmente porque foi redigido em termos nao acessiveis
a populagao, tratando-se de uma medida explicitamente voltada a atender apenas aos interesses da
nobreza da época e impulsionada apenas por tal propésito. Outros, em sentido oposto, entendem que
embora a revolugdo em questido tenha sido criada pelo clero e pela nobreza, ainda assim algumas
disposi¢des do documento explicitamente beneficiam o povo como um todo (inclusive os servos, no
sistema feudal entdo vigente). Segundo Antdénio Manoel Bandeira Cardoso, 12 dos 67 artigos do
documento beneficiavam de algum modo o povo como um todo. (Cardoso, 1986).
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momentaneos. Em realidade, algumas das negociagdes que permeiam a criagao das
constituicbes democraticas se distanciam, ao final, das narrativas teoricamente
celebradas que apontam que os valores constitucionais estdo inteiramente ligados ao
poder soberano do povo e voltadas aos propdésitos mais puros do constitucionalismo.

Para ilustrar tal afirmagdo — no sentido de ndo se romantizar a Constituicao
como um produto puro da vontade do poder soberano do povo, indene de negociatas,
destaca-se a opg¢ao da Constituicao brasileira de ndo contemplar a iniciativa popular
para o uso do poder constituinte derivado reformador. Na perspectiva mais ampla,
dentro da nogao do Estado Democratico de Direito (modelo elegido pela Constituicao
de 1988), a soberania sobre os designios constitucionais pertenceria, em tese, ao
povo.

Nesse sentido, Rosalind Dixon (2011), ao realizar o estudo sobre as emendas
constitucionais em plano comparado, externa que, se o povo é o titular do poder
constituinte originario (se € detentor da aptidao de criar a Constituicdo), igualmente
deveria ser ele o titular/legitimado, mesmo que n&o exclusivo, para a propositura de
emendas. Ocorre, porém, que a Constituicao Brasileira, embora autorize a iniciativa
popular no plano infraconstitucional para a criacdo de leis, ndo a permite na
proposicdo de emendas’’, ndo ao menos em sentido literal.

Essas reflexdes, préprias do momento, ressaltam o pressuposto de que como
as Constituicbes sao frutos, ainda que tardios, do movimento constitucionalista, é
oportuno registrar que elas nao necessariamente se traduzem em um conjunto
suficientemente emancipado das vontades democraticas e também autoritarias. Ha
Constituicdes, em supostos contextos democraticos, com inegaveis supressdes de
liberdades. Neste ponto, rememore-se que o Poder Constituinte Originario tem
capacidade para tanto (para alguns, até de forma ilimitada).

Tudo que aqui se coloca perpassa, antes de tudo, pela compreensao do texto
constitucional como um produto derivado de algum ambito: sociolégico, politico,
econdmico, filoséfico ou, quica, de todos eles, como produto de uma cultura que
congrega universalmente esses aspectos.

Embora se saiba que a reflexao proposta ainda meregca maior amadurecimento,

precisamente no ponto sobre a finalidade da Constituicdo, entende-se que o remate

7 Vide Art. 60, da CF/88.
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final a respeito das conclusées demanda uma imersao, breve que seja, a respeito das
concepgbes de Constituigdo, que nao serado exauridas neste texto (que se limitara as
visdes politicas e juridicas do fenémeno).

A referida digressdo, mesmo que limitada, busca delimitar a fonte do texto
constitucional (ndo necessariamente do Direito Constitucional, disciplina tardia como
€, como se vera mais adiante). Para muitos, a Constituigdo € o pressuposto primario
do Direito Positivo e, assim sendo, ndo poderia ser fruto do Direito em si mesmo, ja
que ela o cria em alguma medida. Para outros, nasce da politica, da sociologia, da
filosofia, da politica, de fatores de poder (como a economia), da conjungéo de todos
esses fatores, dentre outros.

Portanto, tais premissas ajudarao a definir e a redesenhar o constitucionalismo
digital.

4.2 CONSTITUICAO NA CONCEPGAO POLITICA: A FISSURA PARA A VERTENTE
AUTORITARIA?

Ja se observa, pelas notas do capitulo primeiro (que tratou brevemente do fluxo
histérico do constitucionalismo), que a Constituicdo escrita, como produto ou
finalidade, traduz-se em objeto absolutamente recente no constitucionalismo. Carrega
consigo, ainda, uma complexidade que faz com que seja influenciada por diferentes
ramos (nao apenas juridicos).

Das diferentes concepgdes a respeito da Constituicdo — que redunda em saber
de qual ramo da vida ela nasce e em quem recai o papel de sua tutela/guarda —
imerge-se, no presente texto, de modo deliberado, quanto a concepgéo politica.
Embora possam ser citados outros autores quanto ao tema, por amostragem e quica
pela sua pertinéncia e contraponto a visao juridica, cita-se, por eleicdo, o
posicionamento de Carl Schmitt.

Para muitos, o referido autor € associado ao desenvolvimento de uma vertente
tedrica que teria, de algum modo, contribuido para a aparéncia de legitimidade de
sistemas autoritaristas (Bezerra, 2018), a incluir o nacional socialismo alemao.

Todavia, a associacado de parte da obra de Schmitt aos contextos autoritarios

da época néao deve significar a desconsideragao de seus escritos. Muitos pensadores,
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a exemplo de Habermas, reconhecem contribuigdo dele e ainda hoje diversos paises,
a incluir a Alemanha, revisitam a sua obra, ainda que com as ressalvas proprias de
uma leitura critica (Bezerra, 2018).

O autor aleméo, na defesa da concepcgao politica da Constitui¢cao, parte do
pressuposto de que a Constituicdo ndo nasce a partir do Direito (percepgao juridica),
ou da Sociologia, Filosofia ou qualquer outra acepgédo metajuridica. Entende, em
realidade, que é fruto exclusivo do poder politico, sendo, com a vénia da redundancia,
uma consequéncia (direta ou indireta) da vontade politica vigente (Herrera, 1995).

Apesar de diferentes consequéncias serem extraidas de tal vertente, a mais
oportuna a ser registrada, ao menos para o proposito da pesquisa, radica na
discusséo a respeito de quem, de fato ou de Direito, detém o papel de ser o guardiao
da Constituicdo (é dizer: em quem recai a responsabilidade da interpretagao final da
norma constitucional, no sistema interno, e até mesmo quem detém a capacidade de
a aplicar em tempos de crise).

Quanto ao ponto proposto, Schmitt (Bezerra, 2018), em detrimento do modelo
atual, defende que a final interpretacdo do texto constitucional, uma atividade
preponderante a nivel Judicial na atualidade, ndo deve se submeter aos Tribunais
Constitucionais, mas a liderancga politica vigente (Santos, 2013) que, por sua posigao,
em seu entendimento, teria mais legitimidade democratica para tal tarefa.

Como se observa, a visao de Schmitt assenta-se na premissa de que os
representantes dos Tribunais Constitucionais, por ndo ter sido eleitos, diferentemente
dos representantes politicos (que eleitos ou ndo tinham representatividade), nao
detinham a capacidade final de interpretar a Constituicéo, ja que ela, em esséncia, ao
menos em seu nucleo central, representava a politica central da nagédo. Constituicao
€, basicamente, uma decis&o politica fundamental/central (Herrera, 1995).

Desde ja se pode antever que a concepgao politica traga um modelo de visao
da Constituicdo que categoriza as normas constitucionais em diferentes planos de
pertinéncia para a decisao central.

No contexto da acepcdo politica, as normas ditas verdadeiramente
constitucionais sao aquelas que versam sobre o préprio conteudo do que € a esséncia
de uma Constituicdo, entendida, neste ponto, como fruto das escolhas politicas.
Assim, sdo classificadas de normas materialmente constitucionais aquelas que se

refiram a tal contexto normativo, a exemplo da organizagédo do Estado, a delimitagédo
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dos poderes, os direitos fundamentais (que versam sobre a limitacdo do Estado e, por
isso, inseridas no ambito dessa escolha), dentre outras (Bezerra, 2018).

Por outro lado, as normas que nao possuam o substrato dessas escolhas, ou
seja, que nédo se refiram as matérias acima elencadas, mas que, ainda assim, estao
alocadas no corpo da Constituicdo, sdo ditas normas formalmente constitucionais.
Sao normas constitucionais, como se denota, apenas pela forma, embora nao
possuam a substancia para tanto.

A Constituicdo Brasileira de 1988, ao menos para fins de controle de
constitucionalidade, ndo acolheu a diferenciacdo em questdo. Em termos da
hierarquia normativa, o que da o status de norma constitucional é sua alocagéao na
Constituicao (seja de forma expressa ou implicita). Consequentemente, as previsdes
normativas do texto constitucional, mesmo quando nao se refiram as “matérias”
proprias de uma escolha politica, ou ainda dos movimentos histéricos do
constitucionalismo, ndo poderao ser alteradas por normas de quilate juridico inferior
(leis complementares, ordinarias etc.).

Cite-se o recorrente exemplo da previsao do Art. 242, § 2°, da Constituicdo
Federal (Brasil, 1988), no sentido de que “o Colégio Pedro Il, localizado na cidade do
Rio de Janeiro, sera mantido na orbita federal”. So6 pelo fato de estar inserido no texto
da Constituicdo, a previsdo em questao é, para todos os fins, norma de hierarquia
superior, de verdadeiro quilate constitucional, ndo podendo ser alterada por normas
inferiores, mas apenas por emenda constitucional.

No entanto, na acepg¢do politica de Constituigdo, Schmitt apregoava uma
sistematica sensivelmente diferente. Propbe-se, nesse ambito, a diferenciacédo entre
a Constituicdo em si mesma, entendida como o conjunto de normas que espelham a
decisdo politica fundamental (Constituigdo), das chamadas leis constitucionais
(Herrera, 1995) (aquelas normas que, embora previstas no texto constitucional, ndo
se relacionam com a ja mencionada decis&o politica fundamental) (Herrera, 1995).

Na visdo do autor alemédo, as normas n&do materialmente constitucionais
poderiam ser alteradas com maior facilidade; situagao diversa do arcaboug¢o normativo
que preservasse o conteudo da decisao politica fundamental.

Como consectario desse modo de pensar, Schmitt entendeu que a
interpretacéo final da Constituicdo (e por assim dizer, a sua propria guarda) deve

ocorrer pelo poder politico vigente, ndo devendo ser entregue aos Tribunais. Isso
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indica que seu pensamento apontou, ainda que nao haja afirmacao expressa nesse
sentido, pela proeminéncia da politica em relacdo ao Direito, inclusive no campo
constitucional. Sobre o tema, sao pertinentes as observag¢des de Roberto Bueno Pinto
(2015):

O que esteve em causa neste debate foi a precedéncia, ou nao, da politica
(poder) sobre o direito (técnica) e, ndo menos, a determinagdo da
preeminéncia de um deles sobre o outro. No caso de Schmitt, teve lugar a
afirmagéo nem sempre expressa da politica sobre o direito (governo dos
homens) (Pinto, 2015, p. 103-136).

O modelo de compreensdo da ConstituicAio como produto quase que
puramente derivado da politica, afastado do campo juridico, implica na inevitavel
conclusao de que a tarefa de interpretagdo e de guarda das normas constitucionais
pressupde a representatividade popular do agente, predicado este que nao seria
encontrado junto aos integrantes dos Tribunais.

Em outras palavras, a chamada jurisdicdo constitucional, exercida como
atividade tipica dos tribunais, desprovida da representatividade do povo, nao teria
legitimidade e capacidade para exercer a guarda e a interpretagdo da Constituigéo,
situacao diversa do ator politico que estivesse a frente da nagao, que seria, por outro
lado, como afirma a doutrina, o sujeito “ungido” para exercer tal mister em decorréncia
da representatividade’® que possui (Pinto, 2015, p. 103-136).

Na pratica, o modo de pensar em questdo gera a inevitavel abertura para
vertentes potencialmente autoritarias por desestruturar o modelo de equilibrio e de
controle entre poderes reciprocos, eis que acabapeor submete o proprio Direito, em
alguma medida, ao arbitrio da politica vigente (0 que redunda no arbitrio das
convicgoes individuais dos proprios atores politicos da época, que teriam a palavra
final sobre os proprios limites).

Como exemplo do referido diagnostico, Mauro Cappelletti (2011) realiza defesa
contundente do papel da jurisdigdo constitucional™, inclusive enfrentando a questdo
de modo direto por uma perspectiva democratica (Alves, 2012, p. 271). Esclarece o

8 A afirmagao de (i) legitimidade popular para guarda da Constituigdo, também embasou a posigao de
Schmitt a respeito da possibilidade de alteracdo da Constituicdo por emendas. Entendia o autor aleméo
que o parlamento detém legitimidade apenas para alteragcées pontuais, distintas das decisdes politicas
centrais, sob pena de se criar — sem representatividade — uma nova Constituicao.
¥ Sobre o pensamento de Kelsen a respeito da jurisdigdo Constitucional (Kelsen, 2007).
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autor italiano, como primeiro ponto, que historicamente a supressao ou mitigagdo do
papel da Jurisdicdo constitucional na guarda da Constituicdo traduziu-se em
caracteristica constante em autoritarismos no curso da Histéria. Eis exemplos por ele

registrados:

Resta, finalmente, e segundo me é fundamental, a grande ligdo da histéria e
da comparacéao juridica. Esta licdo unicamente no sentido de que nenhum
regime ditatorial e opressivo € mais aceito como um sistema eficaz, e ndo
meramente nominal, de justica constitucional. Os exemplos europeus séo
iluminantes: um inicio de justica constitucional emergia na Alemanha de
Weimar mas foi eliminado pelo regime nazista; o mesmo aconteceu na
Austria ap6s. O Anschluss e também na Espanha, ap6s a guerra civil. Na
Itdlia, somente apds a queda do fascismo foi possivel a introdugao de um
sistema de justica constitucional. Os exemplos se sucederam, incluindo o
exemplo da Africa do Sul, aonde a politica de segregagao racial tem levado
a uma longa batalha entre a Hight Court, que queria declarar a
inconstitucionalidade das leis racistas, e a branche politica que por varios
anos obteve éxito em abolir, praticamente, o poder de controle das cortes
(Capelletti, 2011, p. 929).

A questdo demanda, naturalmente, maior aprofundamento e, por propdsitos
didaticos, sera retomada mais adiante, tdo logo seja externada a concepg¢éo juridica
de Constituicdo, o contraponto de maior inflexdo a visdo estritamente politica.

4.3 CONSTITUICAO NA CONCEPGAO JURIDICA: O CONTRAPONTO DE KELSEN
A RESPEITO DA GUARDA DA CONSTITUICAO

O embate de ideias entre Kelsen (2007) e Schmitt traduz-se, possivelmente,
em um dos temas de maior interesse na compreensao da Constituicdo e do proprio
Direito Constitucional.®

Se, de um lado, Schmitt detém uma visdo da Constituicdo como uma norma

politica fundamental, indicando que sua guarda pressuporia uma representatividade

80 “A polémica entre Carl Schmitt e Hans Kelsen teve lugar pelas muito diversas visdes de mundo, de
filosofia e de politica, com uma inflexado positiva sobre a teoria juridica de cada um deles que logo ficaria
bastante clara em duas grandes obras, a saber, O guardido da Constituicdo (Der Hiiter der Verfassung),
publicada por Schmitt em 1931 a partir de um primeiro texto publicado em 1929 na Archiv des
offentlichen Rechts (AOR), mas que, do ponto de vista conceitual, encontra os seus claros
antecedentes em sua Verfassungslehre (1928). Logo na sequéncia da publicagéo de seu livro, Schmitt
obteve a reposta de Kelsen em seu breve e denso texto intitulado Quem deve ser o guardido da
Constituicdo? (Wer Soll Hiter der Verfassung sein?), publicado por Kelsen em 1931 na revista
berlinense Die Justiz)” (Pinto, 2015, p. 103-136).
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popular que os Tribunais Constitucionais careciam; Kelsen (2007), por sua vez,
apresenta conclusdes diametralmente opostas.

Na acepcéo juridica proposta, a Constituicdo é, por esséncia, um produto
juridico em sua compreenséo e, sobretudo, em sua funcionalidade. N&o significa dizer,
evidentemente, que os elementos de fora do Direito (metajuridicos) nao possuam
influéncia no processo de criacdo das normas constitucionais, em especial quando se
esta diante do poder constituinte originario. Os elementos metajuridicos sao parte
indissociavel do complexo mecanismo da criacdo de uma Constituicdo e dos debates
e tensdes que circundam esse fenémeno (Herrera, 1995).

Mas, uma vez criada, isto €, exercido o poder constituinte, a Constituicao passa
a ser norma posta, sendo sua interpretacdo e sua guarda tarefas exercidas
estritamente dentro do raciocinio juridico composto de premissas, principios e
estruturas préprias, desconectadas de elementos metajuridicos, a incluir a politica.
Esse é o cerne, em linhas gerais, de uma concepg¢ao juridica de Constituigéo.

Para Kelsen (2007), como se nota, uma vez criada a Constituic&do, é possivel a
adocgao, para fins de interpretacao e de tutela, de uma teoria da Constituicdo que tenha
feicdo descritiva, desvinculada de qualquer aspecto material ou ideolégico. Como
consequéncia, a forma tem destaque frente ao conteudo.

Essa visdo, alias, indica que, para fins de controle de constitucionalidade, e-gue
importa a forma e ndo necessariamente o conteudo. Apenas o fato de existir uma
norma prevista na Constituicdo, mesmo que desconectada de elementos de valor
proprios das escolhas politicas ou do constitucionalismo, nao retira o status de norma
constitucional (de hierarquia superior), ndo podendo ser alterada, por exemplo, por
norma inferior. Kelsen (2007) repele a ideia — adotada por Schmitt — acerca da
existéncia de normas formalmente constitucionais e materialmente constitucionais (as
“‘leis constitucionais”). O modelo de Kelsen, ao menos para fins de controle de
constitucionalidade, € adotado no sistema juridico brasileiro.

Naturalmente, distanciando-se de visao de Schmitt, a missdo de promover a
tutela da Constituicdo deve recair na “Justica Constitucional”’, com énfase nos

Tribunais Constitucionais. Sobre o tema:

O que esta em questdao e representa o eixo fundamental neste debate
Schmitt-Kelsen sobre quem é e quem deve ser o guardido da Constituigao &,
nesta dimensdo, entdo, o questionamento se deveria sé-lo a justica
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constitucional (Kelsen) ou uma figura popularmente ungida (plebiscito),
nominadamente, um Reichsprasident ou Fihrer (Schmitt) (Pinto, 2015, p.
114).

O modelo proposto por Kelsen compreende a guarda da Constituicao a partir
de um cenario que, ao menos em tese, parte da premissa da existéncia de algum grau
de neutralidade cientifica®’ (conceito que pode, por si proprio, ser questionado a luz
de diferentes abordagens) (Telles, 2020). Diferentemente, Schmitt — em um modelo
claramente dissociado dos anseios liberais — rejeitava a ideia de que a neutralidade
poderia fazer parte da guarda da Constituicdo (Pinto, 2015). Em realidade, Schmitt
repelia essa neutralidade por premissa ideoldgica e a entendia como feigédo
antidemocratica em sua visdo de mundo (posig&o antagbnica a percepgao juridica).®?

No curso do famoso embate entre Kelsen (2007) e Schmitt, identificou-se,
exatamente, no ponto da suposta neutralidade cientifica proposta pelo primeiro, a
aparente dificuldade, no entanto, de promover um fechamento completo do sistema
de hierarquia de normas e de compreensao da Constituicdo no planto estritamente
juridico. Isto porque, se a Constituicdo seria, ao menos em termos formais, o
fundamento ultimo de validade de todas as normas inferiores, como justificar, apenas
no plano juridico, sem se valer de aspectos como a moral, a politica, a sociologia,
dentre outras, a premissa da obediéncia a norma suprema (ja que, acima dela, nada
haveria no plano juridico)?

De modo singelo, o problema esta em identificar, no mecanismo de
interpretacdo que pretende ser alheio aos fatores metajuridicos, supostamente
amparado em uma neutralidade cientifica, qual seria o comando capaz de determinar
o cumprimento da prépria Constituigdo (norma superior em termos formais). Afinal,
questionava-se qual seria o fundamento de validade e obediéncia a Constituicao.
Outros setores, distantes da dimensédo de Kelsen (2007), indicavam que seriam

81 “Kelsen protagonizou, assim, nas décadas de 1920 e 1930, uma revolugdo na teoria do direito e sua
principal inovagao, frise-se, foi principalmente no campo metodolégico, na investigagdo do direito. O
pensador desenvolveu um modelo tedrico que atribui ao direito um elevadissimo grau de autonomia,
dissociando-o de questdes metafisicas, libertando-o da crise que parecia insuperavel ao final do século
XIX e comego do século XX” (Telles, 2020, p. 55-72).
82 “[...] para Schmitt, o 6rgdo protetor da Constituigdo n&o poderia ser neutro assim como pretendia o
liberalismo. Para Schmitt, esta visdo era merecedora de critica, pois, argumentava, esta perspectiva
era precisamente o inverso de sua concepgéo de democracia” (Pinto, 2015, p. 103-136).
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inevitavelmente elementos de fora do Direito, tal qual a ordem civica ou moral, ou
ainda a politica (posigao de Schmitt).

Mas Kelsen (2007), a par de tal critica, propds solugao que pretende, em tese,
uma forma de resolu¢do dessa questdo, mantendo a guarda da Constituicdo fora dos
dominios puros da politica ou de outro fator metajuridico.

Em sua visdo, a Constituigdo seria norma posta, existente no plano da
realidade, sendo propria do campo ontolégico. Todavia, em paralelo a Constituigao
escrita, reside outra norma implicita, agora de fundo deontolégico (no plano do dever
ser) (Telles, 2020, p. 55-72), indissociavel do sistema constitucional, que determina,
de modo invariavel, que a Constituicdo deve ser cumprida e, por consequéncia, que
é ela o fundamento de validade primario do sistema normativo positivado.

A norma em questdo, portanto, é formulada abstratamente por hipotese de
argumentacgao, tratando-se do que se convencionou nominar de norma hipotética
fundamental, tendo por objetivo, em apertada sintese, assegurar a supremacia da
Constituicdo dentro de uma ciéncia propria (Bobbio, 1997). Veja-se pertinente

explicagéo:

Norberto Bobbio (1997:58), um dos mais festejados seguidores de Hans
Kelsen, diz que tendo-se o Poder Constituinte como poder derradeiro - aquele
que fez a Constituicdo - deve-se pressupor uma norma que atribua a esse
Poder Constituinte a faculdade e a prerrogativa de produzir a ultima norma
positiva; essa norma que autoriza a existéncia do Poder Constituinte, a
chamada norma fundamental, atribui aos 6rgaos constitucionais o poder de
fixar normas validas dentro de uma hierarquia normativa, impondo a todos o
dever de obedecé-las, explicando o preclaro italiano (1997:59) que a tal
norma fundamental poderia ter uma redagdo autorizando o Poder
Constituinte a estabelecer normas obrigatdrias para a inteira coletividade
(Pagliarini, 2000 p. 210).

Sob tal otica, para Kelsen (2007), a Constituigho € compreendida
necessariamente a partir da jungao de dois sentidos juridicos diferentes: o primeiro,
de carater juridico-positivo, refere-se ao documento escrito que se traduz no
fundamento de validade das outras normas positivas; o segundo, por outro lado, tem
sentido /dgico-juridico, composto pela norma hipotética fundamental que carrega, em
si propria, a premissa logica de que a Constituicdo escrita deve ser cumprida.

Com tal raciocinio, a visao de Kelsen (2007) tem por objetivo assegurar, de
alguma forma, a teoria constitucionalista, a partir de uma estrutura propria, desprovida

das questdes metajuridicas anteriormente apontadas, resolvendo-se a questdo do
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comando juridico que implica na obediéncia a Constituicdo. Permite-se, portanto, que
a guarda da Constituicdo seja feita pelos Tribunais Constitucionais, para fora dos
dominios politicos.

4.4 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL ESTA EM CRISE NO CONTEXTO DO
CONSTITUCIONALISMO DIGITAL?

Os trabalhos inicias sobre o constitucionalismo digital, mesmo sendo raros,
introduziam questdes que apontavam pela potencial faléncia do modelo atual da tutela
constitucional, ainda hoje fincada, para muitos, no uso da jurisdicdo constitucional
como instrumento preponderante, algo proprio da autoridade do poder do Estado
(Mendes; Fernandes, 2020).

Nessa linha de pensamento, as respostas para as inquietantes questdes que o
mundo cibernético revela seriam encontradas em um redesenho da estrutura de
protecdo dos direitos fundamentai, atribuindo maior carga de responsabilidade ao
ambito privado e as empresas de tecnologia, indicando uma provavel ineficiéncia da
jurisdigado constitucional para esse ambito (marcado por velocidade unica). Sobre o

tema:

Esse tratamento negligente em relagao a jurisdigdo constitucional pode talvez
ser explicado pelo fato de que os primeiros trabalhos no campo do
constitucionalismo digital compartilhavam da crenga de que a difusao da
internet implicaria uma crise do modelo de constitucionalismo moderno, ainda
fortemente enraizado na autoridade soberana do estado-nacdo e focado
nas relagbes de poder dentro do territério nacional (Mendes; Fernandes,
2020, p. 16).

No entanto, existem vozes atuais que defendem a ressignificagao da jurisdigao
constitucional, mesmo dentro do constitucionalismo digital, considerando a existéncia
de temas que, apesar da necessidade de também receber responsabilidade privada,
ainda assim, referem-se aos dilemas dos direitos fundamentais que o mercado, em
sentido ético, é incapaz de gerir, ja que movidos por interesses distantes dos sentidos
liberais do constitucionalismo e que justificam, assim, uma jurisdigdo, por vezes,

contramajoritaria.
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Parte da doutrina especifica sobre o tema adverte que o conceito tradicional,
lastreado na piramide Kelseniana de um sistema normativo interno, ja € incapaz hoje
de enfrentar algumas das questbes propostas, necessitando de um tratamento

multinivel®® em termos normativos e constitucionais®*:

[..] o ecossistema constitucional tera de encontrar uma combinagao
adequada de instrumentos normativos que sejam sinergicamente capazes de
incutir os valores fundamentais do constitucionalismo contemporaneo em
todo o universo digital. Infelizmente, a piramide Kelseniana de fontes juridicas
nao reflete mais a realidade do conglomerado constitucional multinivel e
composto (Celeste, 2023, p. 215 e 216, tradug&o nossa).8®

Dentro desta linha de pensamento, mas agora com outro enfoque, a nogao da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais é renovada no constitucionalismo digital,
conforme parte da doutrina, ja que as relagdes “privadas” sdo pouco intersubjetivas e
extremamente fragmentadas em termos materiais e geograficos.® Os novos limites
sobre a interpretagdo dessa eficacia, portanto, devem ter local seguro na jurisdi¢ao

constitucional e ndo no mercado:

Essa concepgéo tradicional da teoria da eficacia horizontal associada a ideia
de dever de protecdo, no entanto, tem aplicabilidade limitada nas discussoes
sobre adjudicagéo de direitos fundamentais privados na internet (Mendes;
Fernandes, 2020, p. 20).

8 “Ainda sobre o tema do constitucionalismo multinivel: A logica do constitucionalismo multinivel
surgida na Europa, assenta na correlagédo entre as Constituicbes nacionais e o Direito internacional, na
perspectiva dual de Estados e pessoas, assumindo que o cidadao € o verbo da autoridade publica,
cujos interesses s&o servidos numa logica de complementariedade por varias camadas de poder”
(Sousa, 2022, p. 89 e 90).

84 Sobre o tema, destaca-se o texto “O Supremo Tribunal Federal e a construgéo do constitucionalismo
multinivel” (Cambi; Porto; Fachin, 2021).

8No original: “[...] the constitutional ecosystem will have to find a suitable mix of normative instruments
that will be synergistically capable to instil the core values of contemporary constitutionalism in the whole
digital universe. Unfortunately, the Kelsenian pyramid of legal sources does not reflect the reality of the
multilevel and composite constitutional conglomerate anymore” (Celeste, 2023, p. 215 e 216).

8 “No ambito dessa relacdo dupla, a internet claramente amplia as possibilidades de realizagéo
de garantias individuais. Em diversos cenarios, o seu uso torna-se de certo modo, condi¢do necessaria
para a realizagdo de direitos basicos. Esse diagnostico faz-se evidente no campo da liberdade de
expressdo, de manifestagédo politica e de liberdade religiosa, mas também atinge outras classes
direitos fundamentais, tais como os direitos de propriedade, de livre associacdo, de participagao
politica e mesmo direitos de segunda geragao relacionados ao trabalho, cultura e saude. A
relevancia do processo constitucional do processamento e da utilizacdo da informacgé&o acaba por afetar
o sistema de protegéo de garantias individuais como um todo” (Mendes; Fernandes, 2020, p. 12).
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As reflexdes sobre o papel da guarda da constituicdo e de suas promessas nao
€ novidade. Nesse sentido, ha pertinentes debates — cujas respostas nao séo tao
evidentes — que discutem se, de fato, as cortes constitucionais possuem a
representatividade democratica adequada para formular a interpretacdo final da
constituigdo em determinados temas (Lima, 2022).

No presente topico, no entanto, ha um debate novo a ser enfrentado: se o
constitucionalismo digital, por seus dilemas e caracteristicas unicas, colocou a
jurisdicado constitucional em um novo horizonte, distanciando-se do seu tradicional
protagonismo de outrora.

A indagacédo feita parte da premissa de que a velocidade das questbes
particulares dessa era exige resposta que colocara as cortes constitucionais em
descompasso com a demanda de tempestividade. Sugere-se, como hipdtese de
reflexdo, que o protagonismo para a administragao das crises da era digital acabara
inevitavelmente recebendo protagonismo do ambito privado, regido pelas balizas
legislativas, considerando o dominio tecnolégico e instrumental que as empresas do
setor terdo sobre as medidas que possam se apresentar eficazes para as solugdes
necessarias.

Questiona-se, em realidade, se esta se vivendo a transi¢gdo® para um novo
modelo constitucional? (Tavares, 2022).

Essa premissa — uma reflexdo em verdade — poderia sugerir um descrédito
superveniente da jurisdicdo constitucional na protecédo dos direitos fundamentais no
constitucionalismo digital.

Apesar dessas pontuais e pertinentes reflexdes, que merecem aprofundamento
em estudo proéprio, é possivel citar que majoritariamente se entende que, em tema da
tutela dos direitos fundamentais, a jurisdigdo constitucional, por meio do controle de
constitucionalidade, carrega dose de protagonismo inevitavel.

87 “Digital constitutionalism represents the conceptual lymph of the current constitutional moment. It
normatively advocates a reconfiguration of the constitutional framework. Analogue norms are no longer
able to address the full range of complexities of the virtual environment” (Celeste, 2023, p. 84). “O
constitucionalismo digital representa a leituraconceitual do atual momento constitucional. Preconiza
normativamente uma reconfiguragdo do arcabougo constitucional. As normas analdgicas ja ndo sao
capazes de abordar toda a gama de complexidades do ambiente virtual” (tradugao nossa).
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A jurisdi¢cao constitucional, por mais que contemple importantes espagos para
corregdo de alguns de seus desvios, ainda constitui um pilar seguro para a
sobrevivéncia das liberdades em momentos de crises agudas, inclusive contra
arbitrios do poder publico frente aos direitos essenciais (Abboud, 2011), a se destacar
em contexto de crises.

Os abusos e excessos do ativismo devem ser objeto de pesquisa e de
preocupagao (Scalco, 2009), mas ndo precisam servir de base para a substituigao do
modelo democratico de guarda da Constituicdo pela Jurisdigdo (por exemplo,
entregando-a para a politica), sendo oportuno observar que momentos de “excec¢éo”
sempre se apresentam como terreno feértil para inclinagdes que busquem a alteracéo
dessa natureza.

Nesse sentido, posiciona-se Mauro Cappelletti (2011). O autor indica que sao
multiplos os elementos que implicam na pertinéncia da jurisdi¢do constitucional como
guarda da Constituicdo (o que se reafirma mesmo em um momento de “excec¢éo das
excegdes”). Eis alguns pontos indicados pelo autor italiano: 1) o controle judicial da
Constituicdo é necessario para evitar excessos ou arbitrios governamentais; 2) os
direitos fundamentais previstos na Constituigcdo, para serem protegidos, pressupdem
uma atuacgao, por vezes, dissociada das maiorias (atuagao contramajoritaria (Cambi,
2009)), o que so6 pode ser feito pelo Poder Judiciario; 3) a jurisdicdo € um pressuposto
da Democracia; 4) o acesso ao sistema de Justiga para correcéo de direitos violados
ou ameagados, igualmente, € modernamente entendido como elemento indissociavel
das democracias; e 5) a decisdo da justica constitucional ndo € necessariamente a
ultima palavra sobre o tema, convivendo com a possibilidade de maiorias do Poder
Legislativo alterar o panorama dentro das regras constitucionais, o que igualmente se
traduz em melhor consecugdo democratica (Capelleti, 2011, p. 929-940).

No caso do constitucionalismo digital, no entanto, surge, como se viu, um
debate renovado a respeito da capacidade da jurisdicdo constitucional em dar
respostas tempestivas as unicas velocidades da vida virtual.

Para isso, € oportuno abrir um topico préprio que indique que o carater
contramajoritario da jurisdigdo constitucional €, possivelmente, diferente do que
anteriormente se sugeriu, uma medida mais necessaria do que antes, ainda que isso

nao exclua a importancia de outros setores, incluindo os privados e os republicanos
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(como o legislativo) para o tratamento das questdes contemporaneas especificas do

novo viver tecnolégico.

4.5 JURISDICAO CONSTITUCIONAL COMO RESPOSTA CONTRAMAJORITARIA
PARA TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONSTITUCIONALISMO
DIGITAL

A oportuna questdo sobre a existéncia ou ndo de um novo fragmento do
constitucionalismo, ndo necessariamente uma nova era, implica em reconhecer o
amanhecer de novos fatores que outrora ndo se conheciam. O constitucionalismo
digital, sem duvidas, caminha nesse sentido, mormente se observadas as indagagdes
trazidas nos tépicos precedentes.

Dentre as inovadoras questdes propostas, destaca-se a possivel crise do
modelo de jurisdigdo como mecanismo de guarda da constituicdo em razdo das
particularidades, notadamente céleres, dos dilemas digitais ja explorados
anteriormente.

As alteracdes da era digital indicam, e isso n&o se nega, avangos importantes
que contribuem para a melhora da jurisdicdo. As audiéncias virtuais para pessoas que
teriam dificuldade de acesso as dependéncias fisicas do judiciario e os mecanismos
de Inteligéncia Artificial que contribuem no enfrentamento da hiperlitigiosidade sao
exemplos dessas vantagens. Mas, ao lado delas, ha multiplas questdes a serem
enfrentadas, compondo-se de novos desafios (incluindo-se a inclusdo de novas

variaveis no perfil decisério das cortes apos a sua ampla digitalizagc&o):

Essas alteragdes trouxeram impactos significativos para a jurisdigao
constitucional brasileira, pois aumentou a celeridade no julgamento e
permitiu-se a continuidade de funcionamento efetivo da corte durante a
pandemia, entretanto surgiram novas variaveis no perfil decisério do STF
que impdem desafios adicionais ao sistema de Justica constitucional
(Staats, 2022, p. 11).

José Carvalho Filho (2022) indica o que se pode denominar era da “jurisdicao
constitucional digital”. E uma proposta conceitual sobre a necessidade de redesenho

do modelo de atuacdo das cortes constitucionais a partir dos novos dilemas
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tecnologicos, que promovem inovador desafio a estrutura desenhada no mundo
analdgico. Ao tempo em que as tecnologias aprimoram o Poder Judiciario (inclusive a
Inteligéncia Artificial tem sido empregada para ganho de celeridade em certos
casos®), o Judiciario é instigado a resolver problemas essenciais com os quais antes

nao lidou:

[...] esse é apenas um dos novos problemas do contencioso constitucional
contemporaneo, o qual precisa se debrucar sobre questdes atuais e
complexas, como o combate a desinformagdo (fake news), o
desenvolvimento de expedientes para a preservagéo do regime democratico
(democracia defensiva), o direito a autodeterminagéo informacional e a
excluséao digital, a qual pode influenciar na fruigdo dos mais diversos direitos
fundamentais dos cidaddos. Todas essas consideragdes, enfim, tém o
conddo de ponderar que as tecnologias digitais afetam de maneira tao
significativa a jurisdigdo constitucional, que estamos a vivenciar uma nova
fase do contencioso constitucional (Carvalho Filho, 2022).

O enfoque desse topico, todavia, é especifico: se a jurisdicdo constitucional
ainda é tao essencial, se os problemas e as respostas da era digital supostamente
estariam sob dominio das big techs. Se, de um lado, a jurisdigdo constitucional nem
sempre acompanha o compasso temporal da realidade; de outro €, segundo doutrina,
a unica capaz de apresentar o maximo contraponto, mesmo que contramajoritario,
aos movimentos de poder mais extremos em momentos de crise.

Assim, apesar de soar razoavel, ao menos na primeira leitura, a premissa de
que a jurisdigdo constitucional sempre € tardia nos problemas vertiginosos da era
digital; de outro fluxo, constata-se que ela, por sua unica caracteristica, € capaz,
mesmo que com limitacdes e desafios, de apresentar honesta e descontaminada
resposta as maiores emergéncias dos direitos fundamentais no constitucionalismo
digital.

Veja-se, como exemplo, apesar das questdes inerentes ao episodio, a atuagao
da jurisdigao constitucional na crise democratica promovida em 08 de janeiro de 2023,
em Brasilia, impelida, segundo dados oficiais, por organiza¢des de grupos de redes
sociais e por disseminacao de fake news.

88 Como exemplo, cita-se: “[...] a Inteligéncia Artificial ja é realidade no Direito e vem sendo usada
em Tribunais, como exemplo paradigmatico do sistema VICTOR do STF, na prestagéo de servigos
publicos e nos servicos de policia. Esses usos sdo questionados e, em alguns exemplos, até
mesmo violam direitos fundamentais e sdo considerados inconstitucionais” (Staats, 2022, p. 10).
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Apesar de ser material, instrumental e ontologicamente mais estruturadas em
termos concretos para a resposta extremamente rapidas, as grandes empresas de
tecnologia (big techs) possuem incontestaveis paradoxos éticos e comerciais que
invariavelmente colocardo a tutela de direitos essenciais, em alguma media,
submetida ao gabarito dessas demandas comerciais. A ontologia do existir da
empresa, ao final, € a sua concorréncia no mercado de lucro (Morozov, 2018, p. 130
e 131).

André Ramos Tavares (2022) aponta importante adverténcia acerca dos riscos
de se atribuir o protagonismo no controle das fake news as proprias empresas de
tecnologia:

Alids, ndo se propbe, aqui, um controle de fake News pelas proprias
plataformas digitais. Isso equivaleria, uma vez mais, a reforgar o poder
dessas plataformas em conduzir a sociedade conforme seus interesses
privados e opacos (Tavares, 2022, p. 435).

Como exemplo dessa preocupacdo, ainda que se saiba que o problema
preserve multiplas abordagens, ndo ha como deixar de citar, pontualmente, o projeto
de Lei n. 2.6030/2020, no Brasil, como amostragem atual da atuag&o das chamadas
big techs no contexto da modulagao dos problemas propostos ao longo deste trabalho.

Referida proposta normativa busca introduzir, no Brasil, o que se denomina “Lei
Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na Internet’. Em termos
populares e midiaticos, a partir da pretensédo que carrega de regulamentagao, recebeu
o informal apelido de “projeto das fake News’.

Em apertada sintese, o projeto em questdo busca, mesmo que com limites
ontoldgicos inevitaveis, apresentar uma tentativa regulatoria, em termos de
responsabilidade, para as grandes empresas de tecnologia quanto a divulgagcéo de
informagdes falsas e danosas pelos usuarios no bojo dos ambientes virtualmente
administrados por essas pessoas abstratas.

Ocorre, porém, que significante setor da imprensa brasileira, inclusive grandes
veiculos de comunicagao, noticiaram que as empresas de tecnologias teriam adotado
estratégias financeiras e instrumentais para que tal projeto sofresse desestimulo em
sua tramitagao junto ao Poder Legislativo federal. Sem se imiscuir na veracidade ou

nao de tal conclusédo, profundidade que extrapolaria as investigacbes empiricas e
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tedricas desta pesquisa, é oportuno registrar, como informagao que seja, o que foi
noticiado pelos veiculos informativos, ainda que com o propésito de contextualizagao
dos questionamentos (pertinentes) sobre as proprias big techs regularem os limites
juridicos e morais no curso do constitucionalismo digital.

Conforme reportagem do portal “olhar digital” (2023, on-line), “Durante 14
dias, Meta e Google agiram para que deputados mudassem seu posicionamento
sobre o Projeto de Lei n° 2630 de 2020".8° No mesmo sentido, o periddico “Estadao”
(2023, on-line), de grande impacto nacional, elaborou publicagdo em que afirmou, na
titulagédo “como o google derrubou o PL 2630 das fake news em 14 dias”.?® Se nao
bastasse, ha noticias de que o Google, uma empresa pertencete a Aplhabet, teria
pago mais de meio milhdo de reais em anuncios contra o projeto mencionado.®' No
mesmo sentido a CNN Brasil (Publica, 2023, on-line) apresentou noticia em que indica
que o Ministério Publico Federal teria notificado big techs sobre eventual influéncia
deliberada nos resultados de buscas e anuncios que envolvem a proposta que é
objeto deste topico.%?

Existem inumeras publicagbes jornalisticas a indicar o possivel movimento
dessas empresas de tecnologia que buscou, na teoria, barrar a limitagdo de alguns
dos riscos que o constitucionalismo digital apresenta. A atuacdo, segundo tais
informes, n&o se limitou ao aspecto financeiro (como o custeio de publicidade), mas
até mesmo ao proprio uso dos espacgos de acesso. O Google, segundo reportagem

(Poder360, 2023, on-line) que se referéncia na sequéncia, chegou a inserir, em sua

8 Schendes, Wiliam. PL das Fake News: Meta e Google influenciaram adiamento da votacio do
projeto. Olhargidital, 2023. Disponivel em: <https://olhardigital.com.br/2023/06/26/pro/meta-e-google-
influenciaram-adiamento-da-votacao-do-pl-das-fake-news/> Acesso em: 15 de janeiro de 2024.
% Weterman, Daniel; Affonso, Julia. Pressdo e ameaca no Congresso: como Google e Facebook
derrubaram o PL 2630 das Fake News em 14 dias. Estaddo, 2023. Disponivel em:
<https://www.estadao.com.br/politica/pressao-e-ameaca-no-congresso-como-0-google-derrubou-o-pl-
2630-das-fake-news-em-14-dias/ >Acesso em: 15 de janeiro de 2024.
9! Fonseca, Bruno. Google ganhou mais de meio milhdo em antincios no Facebook contra PL das
Fake 1News. Publica, 2023. Disponivel em: <https://apublica.org/2023/05/google-pagou-mais-de-
meio-milhao-de-reais-em-anuncios-no-facebook-contra-pl-das-fake-news/> Acesso em: 15 de janeiro
de 2024.
92 Junqueira, Caio. MPF notifica Goolge e metas sobre antincios contra PL das Fake News. CNN
Brasil. Disponivel em:  <https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/mpf-notifica-google-e-meta-sobre-
resultados-de-busca-e-anuncios-contra-pl-das-fake-news/> Acesso em: 15 de janeiro de 2024.
No mesmo sentido: Gooble pagou mais de meio milhdo de reais em anuncios no Facebook contra PL
das Fake News. CartaCapital, 2023. Disponivel em: <https://www.cartacapital.com.br/politica/google-
pagou-mais-de-meio-milhao-de-reais-em-anuncios-no-facebook-contra-pl-das-fake-news/ >Acesso
em: 15 de janeiro de 2024.
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pagina principal de acesso, logo abaixo da caixa de pesquisa do navegador, a
adverténcia de que o projeto de lei em questao seria prejudicial.®

Insta elucidar, uma vez mais, que o presente trabalho, voltado as nuances
gerais dos incontestaveis dilemas do constitucionalismo digital, ndo imerge na
profundidade do projeto de lei mencionado (em todos os seus potenciais aspectos
positivos ou negativos). Mas o recorte ora feito, ainda que como digressao, demonstra
que as empresas de tecnologia, que absorvem a criagdo das principais questdes (e
também dos problemas), ndo devem ser, ao menos de forma acritica, as
administradoras privativas das solugdes. Podem, como obviamente se presume,
apresentar contribuicbes que—sade valorosas. Porém, jamais devem ser atores
exclusivos das administracbes finais dessas inquietudes quanto aos direitos
essenciais. Havera, como se viu, um oximoro ou, para a potencial diferengca no
conceito, um perigoso paradoxo.

A analise anteriormente proposta, que questiona a gestdo dos problemas do
constitucionalismo digital pelo protagonismo exclusivo das big techs, como se Vvé,
sugere como hipotese — sem prejuizo das inevitaveis e desejadas provagdes
empiricas — que o constitucionalismo digital dialoga com uma aparente contradig¢ao:
na leitura epidérmica, indica que a jurisdigdo constitucional €& vetusta e
descompassada da rapida relagdo digitalmente realizada; mas, na mais profunda,
criticamente assimiladora da contemporaneidade, sobressai sua utilidade frente a
verdade de que as grandes empresas nao usam a tutela de direitos essenciais como
algoritmo preponderante, ainda que sua atuagcdo merega criticas e aprimoramentos.

Para melhor compreender a densidade dessa ambiguidade, uma ineréncia dos
tempos correntes, é oportuno rememorar que a mais pura esséncia da jurisdicdo
constitucional é, e sempre foi, um caminho de necessaria postura
contramajoritariedade quando necessario. E dizer: uma afirmacg&o em sentido juridico,
com pretensiosas ambigdes antoldgicas, de estabelecer que a tutela das mais caras
promessas constitucionais independe de fatores de poder.

% Disponivel em: <https://www.poder360.com.br/tecnologia/google-inclui-texto-contra-pl-das-fake-
news-na-home-do-buscador/>
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Nesse ambito, observando-se a realidade atual, ndo ha como questionar que
as big techs sado evidentes fatores de poder na dindmica social. Em termos
econdmicos, suas manifestagdes chegam a galgar protagonismos governamentais e
eleitorais, capazes de reger, segundo alguns, a propria democracia (como se melhor
analisa em capitulos proprios).

Se o dominio econémico, estrutural, tecnologico e instrumental esta a cargo
desses agentes digitais de poder, como € possivel apresentar, no campo particular ou
estatal, contraponto suficiente para esse ambito de dominag&o? A jurisdicdo, sendo
um elemento do Estado, estaria superada no campo da realidade.

A indagacao proposta, todavia, é polissémica e multifatorial. Entretanto, na
estrita analise do campo juridico, ainda que exista a necessaria concorréncia de outras
solugdes para os profundos pensamentos da era digital (considerando a face plural
da questdo), ndo ha como desconsiderar a inevitavel, e por que n&o dizer
indispensavel, contribuigdo da jurisdigdo constitucional como fator de contraponto em
uma época de deep fake e de ameaca a privacidade digital.

Nesse ponto, antes de apresentar as razdes que indicam uma reafirmacao
contemporanea da jurisdigdo constitucional contramajoritaria, € oportuno revisitar,
como premissa indispensavel, algumas das mais profundas questdes inerentes a
discussé&o sobre a nog&o da constituigdo em relacéo ao povo (sua aderéncia, sua forga
normativa ou se €, como afirma Lassalle (2001), folha de papel). A constituigéo,
qguestiona-se, seria folha de papel frente ao dominio real das estruturas de poder de
tecnologia?

Ferdinand Lassalle (2001) desenvolveu uma célebre teoria, ainda hoje de alta
aderéncia académica, que serve para ilustrar as eventuais diferengas entre o texto
constitucional (Constituigdo formal) e a Constituigéo real, traduzida, esta ultima, nos
fatores reais de poder (Lassalle, 2001) que determinam as escolhas essenciais do
destino da sociedade. E o que parte da doutrina chama de Constituicdo sociolégica,
uma clara antitese a constituicdo normativa.

O autor promove a conclusédo de que a Constituicdo deriva da sociedade e de
fatores de poder extraidos da realidade, pouco importando o que esta escrito no texto
constitucional (Lassalle, 2001), de modo que sua vis&o, distinta da conclusdo
normativa, apresenta-se dissonante daquela defendida por Konrad Hesse, que critica

a ideia da forga constitucional ter fundo somente sociolégico, mormente por entender
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que a aplicagao pratica dessa forma de pensar legitimaria, em todos os casos, a
prevaléncia de interesses de minorias que circundam as instituicdes do poder, o que
certamente n&o se traduz na misséo de qualquer Constituicdo (que deve, por isso, ter
forca normativa capaz de alterar a realidade) (Vaine, 2007, p.97).

A ideia de uma Constituigdo real, puramente sociologica, como se vé, acaba
por reconhece que € uma constante preocupagdo do constitucionalismo a
aproximacao de todas as promessas constitucionais com os dados de realidade,
mantendo, por essa forma de pensar, a coeréncia de suas normas com os fatores
sociais extraidos do corpo coletivo. Do contrario, distanciando o texto da realidade,
conforme palavras do préprio Lassalle, a constituicdo sera uma mera “folha de papel”
(Lassale, 2001, p. 17-18), “sem utilidade” (Lassale, 2002, p. 68) e sem aderéncia ao
tecido social.

A constituigao escrita, pela visdo de Lassalle (2002), tera pouquissima vida util,
se nao conseguir se readequar a constituicdo real, também chamada de constituicao
efetiva (ja que, mesmo informal, € a que detém a capacidade de produzir efeitos
concretos) (Barroso, 2009, p. 78). Neste viés, a constituicdo teria fundamento
sociologico (Barroso, 2009, p. 79), pois derivada do poder extraido da realidade
(Lassale, 2001, p.10 e Hesse, 2009, p. 123), ndo tendo substrato juridico préprio,
l6gica esta que se reforga quando adotado o referencial de que é a Constitui¢ao, fruto
do poder constituinte originario, que introduz o paradigma juridico de validades para
todas as normas (antes, tudo estaria no campo do exercicio politico).

Conquanto tal tese seja aplicavel a toda extensdo das normas constitucionais,
importa, para os fins do presente trabalho, a invocagao da vis&o de Lassalle (2001),
sem se olvidar das criticas que recebe (especialmente oriundas da visdo de Hesse),
para o cotejo do catalogo dos direitos fundamentais com algumas demandas da
atualidade.

Como ja afirmado em topicos pretéritos, os direitos fundamentais encontram-
se em risco (normalmente nao oficial) no curso da pdés-modernidade, onde os
clamores proprios da era das incertezas, que sao dados de realidade, indicam, cada
dia mais, um distanciamento com o texto constitucional e com as promessas la
estabelecidas.

Muito embora a Constituigdo escrita traga um catalogo de direitos fundamentais

bastante extenso, colacionando promessas e garantias constitucionais essenciais as
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liberdades historicamente conquistadas, aparentemente tem crescido, dentro do
tecido social, um movimento apto a cada vez mais distanciar o texto das demandas
surgidas no corpo coletivo, notadamente ante periodos de crises (de multiplas faces:
sociais, econdmicas etc.).

Se é certo que a visao de Lasalle (2001) representa, ainda hoje, uma forma
destacadamente peculiar de entender a Constituigédo (classificando-a, diferentemente
da maioria, como um poder de carater sociologico), suas licbes sao essenciais para
reafirmar que as normas colocadas no texto constitucional, isto €, dentro do plano
positivo, ainda que sejam inseridas em um contexto revestido de forte carga teorica
que proiba o retrocesso, podem encontrar, no campo da realidade, distanciamento
com as vontades e fatores concretos do dia a dia das pessoas, e, cada vez mais, de
pouco em pouco, esvaziar a sua forgca normativa.

Nessa ordem de ideias, uma rapida leitura dessas afirmac¢des poderia indicar,
equivocadamente, que essas manifestacdes sociais — ao ter a suposta soberania da
constituicdo real — sempre e, em qualquer circunstancia, sobrepor-se-ia ao texto
constitucional, inclusive quanto ao catalogo dos direitos fundamentais, que poderia
ser mitigado ou suprimido, no todo ou em parte, pela opg¢ao dos fatores reais de poder
ou pela simples aplicagdo do principio majoritario (aquele que refere que basta a
vontade da maioria para se efetivar a democracia).

No entanto, é preciso ponderar que a Constituicao escrita, quanto aos temas
essenciais, deve sempre ser revestida de especial forgca normativa (Hesse, 2009) que
seja capaz, inclusive, de modificar eventual realidade conjuntural extraida do corpo
coletivo. Por outro modo de dizer, é possivel que sejam colocadas normas no texto
constitucional, normalmente ligadas aos valores essenciais das liberdades minimas,
que nao tenham, em seu nascimento, a aderéncia social tratada por Lassalle (2002),
mas se fazem ali presentes exatamente para alterar, mesmo que lentamente, a
realidade social, e revestem-se de vontade propria (vontade da constituicdo, e nao
do poder) para que consiga, inclusive, superar as demandas de realidade sobre a
necessidade de a Constituicdo n&o ser apenas puro reflexo escrito dos fatores reais
de poder. Eis interessante exemplo constatado a partir das mais recentes
Constituigdes do Brasil:
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Um derradeiro exemplo de Constituicdo baseada somente nos fatores de
poder é a Carta de 1967, instituida pelo Governo da Ditadura Militar. Ndo é
preciso mencionar que a referida Constituicdo possuia carater extremamente
autoritario. Assim, reforgou os poderes do governo, mais precisamente os
poderes do Presidente da Republica, reduziu a autonomia individual e
permitiu a suspensao de direitos e garantias constitucionais. Novamente era
uma Carta baseada ndo na vontade popular, mas simplesmente no fator de
poder do momento: o regime militar. Perdurou somente enquanto perdurou a
ditadura, enquanto o regime encontrava-se no poder. Pouco tempo apés o
fim do regime, a Carta de 1967 foi substituida. Chega-se a inevitavel
concluséo que as Constituigdes, bem como as demais regras que regem uma
sociedade, ndo podem ser o reflexo somente dos fatores de poder, sob o
risco de serem institutos temporarios, que privilegiam a minoria e que
necessitam de modificagbes permanentes, ocasionando incerteza juridica
(Vaine, 2007, p. 97).

E exatamente por ser, muitas vezes, contrarias as maiorias vigentes que as
normas fundamentais devem ter, dentro do sistema juridico, tamanha carga de
protecdo, notadamente porque sua essencialidade deve ser protegida mesmo contra
a circunstancial vontade de um grupo preponderante. Zelar pela preservagdo das
normas fundamentais de liberdade inseridas na constituicdo, por essa forma, é um
dever juridico, ainda que essa prote¢cdo se concretize contra a vontade geral (o que
Ihe da um carater contramajoritario (Cambi, 2009), uma marca da jurisdigdo
constitucional (Barroso, 2009).

Cabe lembrar que os direitos fundamentais se encontram no nucleo mais
importante do movimento constitucionalista e devem ser preservados, ainda que
frente aos interesses gerais. Comportam, inclusive, prote¢ao frente ao poder publico
(que nasce amparado nos direitos fundamentais e deles é hierarquicamente

obediente):

[...] a limitagdo do poder e a preservagdo dos direitos fundamentais
constituem o principal mote perseguido pela evolugéo do constitucionalismo.
Assim sendo, os direitos fundamentais ndo podem ser violados pelo Poder
Publico, porquanto sua preservagado € o ponto fundante da legitimidade do
proprio poder Publico (Estado) (Abboud, 2011, p. 353).

Robert Alexy (1993), a exemplo de outros autores, adota conclusdo semelhante
quando conclui que a carga de importancia dos direitos fundamentais € tamanha que
sua outorga ou restricdo sequer pode ser definida a partir de uma simples maioria

parlamentar:
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Os direitos fundamentais sdo posicdes tdo importantes que a sua concessao
Oou nao concessao nao pode ser deixada nas maos de uma maioria
parlamentar simples. Esta frase é suscetivel de multiplos esclarecimentos.
Um deles deve ser feito imediatamente. Estes sédo os direitos fundamentais
da Lei Basica, ou seja, cargos tao importantes do ponto de vista do direito
constitucional que a sua concesséo ou negac¢ao nao pode ser concedida por
maioria parlamentar simples (Alexy, 1993, p. 432, tradug&o nossa).%

Em termos de categorias, a analise de uma constituicdo que tenha forga
normativa propria, contraria a tese de Lassalle, reconhece a existéncia, entdo, de uma
vontade autébnoma da Constituicdo (que pretende regular o dever-ser). E uma
resposta a exclusiva vontade de poder, que derivaria do puro carater socioldgico ja
abordado e que legitimaria, caso adotada em carater exclusivo, a conclusao de que o
texto constitucional pode ser apenas uma “folha de papel”, se ndo vier a refletir, de
maneira fiel, os fatores reais de poder ou mesmo a vontade de maiorias.

Por isso — e aqui reside uma importante conclusao para o horizonte dos direitos
fundamentais na p6s-modernidade — a Constituicdo, mesmo contraria a vontade geral,
pode vir a se converter em verdadeira for¢a ativa (Hesse, 2009) quanto aos direitos
fundamentais, em especial, quando conseguir imiscuir, dentro da consciéncia geral
das pessoas e dos atores do poder, a vontade da constituigdo (Hesse, 1991), que se
sobrepora as episodicas demandas de maioria que busquem, por meio das tendéncias
punitivas valoradas no pretérito capitulo, o retrocesso parcial do catalogo fundamental
das liberdades.

Sobre o tema, acrescentam-se as palavras de Konrad Hesse (2009):

A Constitui¢éo juridica logra converter-se, ela mesma, em forga ativa, que se
assenta na natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit der
Gegenwart). Embora a constituigdo ndo possa, por si s, realizar nada, ela
pode impor tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas

9 “Los derechos fundamentales son posiciones tan importantes que su otorgamiento o no otorgamiento
no puede quedar en manos de la simple mayoria parlamentaria. Esta frase es susceptible de multiples
precisiones. Una de ellas debe ser realizada de inmediato. Se trata aqui de los derechos fundamentales
de la ley Fundamental, es decir, de posiciones que son tan importantes desde el punto de vista del
derecho constitucional que su otorgamiento o denegacién no pueden quedar librados a la simple
mayoria parlamentaria” (Alexy, 1993, p. 432). Traduagao livre: “Os direitos fundamentais séo posigdes
tdo importantes que a sua concessdo ou nao concessao nao pode ser deixada nas maos de uma
maioria parlamentar simples. Esta frase é suscetivel de multiplos esclarecimentos. Um deles deve ser
feito imediatamente. Estes sao os direitos fundamentais da Lei Basica, ou seja, cargos tdo importantes
do ponto de vista do direito constitucional que a sua concessédo ou negagao néo pode ser concedida
por maioria parlamentar simples.”
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tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de orientar a
prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida e se, a despeito de todos
0s questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia,
puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se
afirmar que a Constituigdo converter-se-a em forga ativa caso se fagam
presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional — ndo s6é a vontade de
poder (Wille zur Macht) mas também a vontade da Constituigao (Wille zur
Verfassung) (Hesse, 2009, p.123).

Ainda sobre a caracteristica em estudo, vale colacionar a visdo de Ana Paula
Barcellos (2011), para quem a vedagao do retrocesso faz mengdo aos direitos
fundamentais, embora merecga pontuais obje¢cdes quanto ao perigo de engessamento
do catalogo para os futuros agentes do poder®:

A vedacgao do retrocesso € também uma criacédo doutrinaria que diz respeito
aos principios, particularmente aqueles relacionados com os direitos
fundamentais, podendo ser considerada uma derivagdo ou um
aprofundamento da eficacia negativa (e, portanto, seu oficio desenvolve-se
igualmente no plano da validade) (Barcellos, 2011, p. 85 e 86).

Em ultima analise, em todo e qualquer sistema fundamentado na dignidade da
pessoa humana, tal qual ocorre no Brasil e na grande parte das democracias
contemporaneas, os direitos fundamentais devem estar revestidos de tamanha forga
normativa, que seja apta, inclusive, a superar as demandas do proprio tecido social
que, impelidas por momentos de crise, tencionem ao enfraquecimento das liberdades
elementares (Altoe, 2017).

Eventual incompatibilidade de legitimidade dessa conclus&o, ao argumento de
que o povo, pelo préprio texto constitucional, € o detentor do poder (que dele deriva
em suas multiplas faces), é superada® pela constatagdo de que as liberdades
fundamentais surgiram, em longo e continuo fluxo histérico, como garantia de
protecdo da dignidade da pessoa humana, frente aos episddios que, de variadas
maneiras, levaram a efeito medidas de verticalizagdo da relacdo Estado-Individuo e,

9 Cabe observar que a mencionada autora, com acerto, reconhece que o uso imoderado da clausula
do n&o retrocesso pode engessar por completo o catalogo dos direitos fundamentais, impedindo a
maleabilidade que pode ser necessaria com a modificagdo da prépria sociedade. E certo que os direitos
fundamentais ndo devem retroceder na perspectiva da extingdo, mas no futuro podem vir a encontrar
novos valores como marcas de uma sociedade ainda hoje sequer prevista, de modo que a clausula do
nao retrocesso, embora seja importante caracteristica dos direitos fundamentais, ndo deve servir de
base para seu engessamento completo da atualidade (impedindo-se a modificagao no futuro). Sobre o
tema: (BARCELLOS, 2011, p. 87).
% Sobre a convivéncia da jurisdigdo contramajoritaria com a democracia (Cunha Junior, 2010, p. 61).
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fundamentalmente, que enfraqueceram o nucleo de valores que atribui a dignidade ao
ser humano, sem qualquer forma de hierarquia ou categorizagao.

A democracia pressupde o respeito a autonomia humana. Nao se resume a
compreensao do chamado principio majoritario. Os direitos fundamentais sao
estruturas basilares da democracia, de moldes que o enfraquecimento do catalogo
essencial de liberdades é a mais forte corrosdao do pacto democratico. Conforme

ensina a doutrina:

Democracia ndo é sinbnimo de regra majoritaria e a histéria é prédiga em
exemplos de maiorias totalitarias, sendo os dos mais recentes e famosos a
Assembleia Jacobina do periodo do terror na Revolugdo Francesa e as
maiorias nazistas e fascistas. A democracia exige mais do que apenas a
aplicagdo da regra majoritaria. E preciso que, juntamente com ela, sejam
respeitados os diretos fundamentais de todos os individuos, fagam eles parte
da maioria ou ndo. Na verdade, como ja se referiu, os direitos fundamentas —
e nao apenas os individuais e politicos, mas também os sociais —
apresentam-se como condi¢des pressupostas do regime democratico e é
nesse ponto que a regra majoritaria, longe de ser absoluta, encontra seus
principais limites (Barcellos, 2011, p. 266 e 267).

Esses tragos indicam, de antemé&o, que a marca da indisponibilidade absoluta
dos direitos fundamentais n&o ocorre apenas no plano individual. Tamanha é a carga
normativa que deve carregar, inclusive contra vontades coletivas de circunstancia®’,
como as forgas tecnologicas, que a impossibilidade de sua renuncia completa atinge
tanto o individuo por si proprio considerado, quanto o plano coletivo, marcados por
demandas gerais e amparadas por maioria que, ao final, busquem o retrocesso dos
ja mencionados direitos essenciais.

Maioria, alias, n&o significa apenas o seu sentido numeérico, mas também
aquele conjunto de fatores que é de dominar a generalidade do debate, incluindo as
manipulagdes ou influéncias que o mundo digital promove, conforme exaustivamente
demonstrado em capitulo antecedente.

Nessa logica, uma das principais fungdes da jurisdicdo constitucional &€ zelar
pela Constituicdo (Abboud, 2011), sobretudo no que diz respeito aos direitos

fundamentais, fornecendo a necessaria carga de protegdo, em nome de sua forga

97 Sobre o carater contramajoritario da jurisdigdo de protegéo dos direitos fundamentais (Alexy, 1993,
p. 434).
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normativa, mesmo contra a vontade de maioria ou contra a dominacdo de forgas
vigentes, a exemplo das big techs, como ja visto.

Relembre-se que o enfraquecimento episddico da Constituicdo, notadamente
guanto aos direitos essenciais, abre precedente para esvaziar, por completo, a forca
normativa que se espera do texto constitucional. O precedente de hoje, utilizado
supostamente em nome de um beneficio coletivo, amanha podera ser invocado — com
descontrole — para ruir, de pouco em pouco, as conquistas fundamentais.

Trata-se de um caminho sem volta. E por isso que a jurisdicdo constitucional,
ao reconhecer que os direitos fundamentais ndo podem retroceder (nem mesmo frente
a vontade geral da populagdo ou, em leitura atual, aos dominios das forgas da era
digital), reveste-se de carater contramajoritario (Hesse, 1993) que se renovara, cada
vez mais, no curso da pods-modernidade (ou qualquer outra definicdo da
contemporaneidade emergencial que se vive no contexto da vida digital).

H4, ainda, um ponto a ser enfrentado: essas ideias aqui apresentadas
defendem uma conclusido puramente normativa, isto €, sem base na realidade? Seria
possivel tamanha abstragcdo, notadamente quanto a Constituicdo (que espelha a
realidade do momento de sua criagdo)?

Em resposta as questdes formuladas, € preciso rememorar que a forga
normativa da constituicio, como aderéncia da coletividade aos valores
constitucionais, deve existir, sem prejuizo de outros objetivos, para adequar a
realidade (o campo do ser) a um projeto que respeite as liberdades essenciais da
pessoa humana, o que aparentemente se tornaria impossivel, se a legitimidade das
normas constitucionais sé fosse extraida dos fatores reais de poder, como as grandes
tecnologias, redes sociais e instrumentos de manipulagdo democratica.

A Constituicdo, ao se revestir de forga normativa propria, pode planejar o
campo do dever-ser com o objetivo de aprimorar a realidade e efetivar os direitos que
sejam essenciais, o que nao significa desconsiderar a realidade existente. No caso do
presente texto, a realidade digital que tem importante impacto no futuro dos direitos
essenciais.

No entanto, é uma logica conclusédo entender que uma Constituigdo n&o pode
se alimentar puramente de raizes abstratas, ja que aeaba—per espelha as
circunstancias historicas e sociais de sua criacdo. Mais do que isso, seria uma utopia

crer na possibilidade de que o texto constitucional ndo viesse absorver, mesmo que
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em parte, as demandas que sao fruto dos fatores reais do poder. Por isso, a
constituigdo de hoje deve ser lida e entendida como matriz hermenéutica, a partir da
realidade do mundo digital vivenciado.

Konrad Hesse (2009), desde antes da época tecnoldgica avangada hoje vivida,
reconhece esse pensar e faz concluir que sua tese ndo busca tamanho exagero. Uma
Constituicdo, em realidade, acaba-por-se nutre-se, em parte, dos fatores reais de
poder (afinal espelha valores de uma sociedade). Mas isso ndo impede que a forga
normativa dos direitos fundamentais seja assegurada. Hesse (2009), na verdade, faz
— mesmo que nao intencionalmente - uma antitese a visado de Lassalle (2002) a
respeito da constituicdo puramente sociologica, ao introduzir a possibilidade de que o
texto constitucional, sem prejuizo dos dados de realidade que inevitavelmente o
acompanharao, tenha forga normativa autbnoma (apta, inclusive, a ter a pretensao de
influenciar o futuro da realidade).

E evidente, portanto, que nem mesmo a forca normativa da constituigdo pode
conseguir superar, por completo, as manifestagdes e limitagdes naturais de cada
tecido social (Hesse, 1991) que vierem a integrar o texto constitucional. O mundo
digital € uma realidade que hoje ressignifica a leitura da propria constituigao,
notadamente a ideia de mutacdo constitucional. A exemplo, a tutela da privacidade
como direito fundamental de primeira dimenséo é lida hoje em contexto de atualidade
da vida virtual, cuja privacidade, naturalmente, ndo se enclausura mais no sentido
fisico (material) do conceito.

Nesta linha de pensar, a Constituicao tera inevitavelmente que reconhecer a
existéncia das condicionantes naturais e se adequar a elas para que sua forca
normativa seja preservada, sofrendo releitura, pela mutagdo ou outro fator, em
conformidade com o desenho social de cada tempo.

Isso indica, de maneira clara, que a ideia da forgca normativa da Constituicao
nao deve ter por intengdo ser um projeto de puro dever-ser (alimentando-se apenas
do abstrato); em sentido contrario, reconhece a existéncia de dados de realidade, mas
acrescenta, como um contraponto, forte conclusdo que rechaga a premissa de que a
Constituicao tenha exclusivamente a fundamentagédo nos fatores reais de poder, ja
apontados, de modo a reconhecer que deve carregar consigo, intrinsecamente, carga
normativa propria, capaz de moldar a realidade, sobretudo quanto ao campo de

preservacao dos direitos fundamentais, acompanhando a demanda social e tendo
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assimilagéo pelo individuo a partir de leituras contemporéaneas.®

A compreensdo de que a jurisdicdo constitucional de tutela dos direitos
fundamentais tem, ordinariamente, o carater contramajoritario, surge como um reflexo
de tal forma de pensar.

Nada mais €, em linhas gerais, do que a conclusdo de que o catalogo
fundamental, em termos de sua sobrevivéncia, deve ter forca normativa capaz de
superar as proprias demandas coletivas (dados de realidade), indicando sua forga
normativa pela adesao coletiva a partir do sentimento de prote¢cao de seus valores
essenciais.

Nesse ponto, os dilemas da era virtual, questdes como a privacidade digital, o
paradoxo da alteridade nas redes sociais, dentre outros, indicam que a jurisdigdo
constitucional ainda tem um papel (que precisa ser melhor compreendido) na era do
constitucionalismo digital, mas sua atuagcdo claramente n&o podera ser
desconsiderada como instrumento contramajoritario relevante para fazer frente aos

dilemas da era digital.

% Hesse (1991, p. 13) trabalha com a possibilidade de "condicionamento reciproco” existente entre a
Constituicao juridica e a realidade politico-social.
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CONCLUSAO

Considerando o exposto ao longo do texto, podem ser extraidas algumas
conclusoes.

A indagacéo acerca da faléncia ou ndo da jurisdigao constitucional na era do
constitucionalismo digital, como problema, encontra resposta parcial, nesse texto, na
contramajoritariedade da tutela dos direitos fundamentais que as empresas de
tecnologia ndo sdo capazes de entregar, considerando os insuperaveis conflitos
comerciais e estruturais que carregam. Isso nao significa, evidentemente, que as
empresas nao tenham um papel (importante inclusive) nas respostas aos dilemas que
o constitucionalismo digital apresentou.

Deve-se ter em mente que, sozinhas, pelos paradoxos que carregam, as big
techs nao resolverao as preocupacgdes reais que a era do constitucionalismo digital
apresenta, ainda que, por vezes, tenham essa pretensdo em termos publicos. A
jurisdicdo constitucional, mesmo inserida em inevitaveis e incentivaveis
questionamentos (a exemplo de um ativismo acritico), preserva um papel renovado
nessa era.

As hipdteses de pesquisa, ao longo do enfrentamento tedrico proposto,
encontraram pertinéncia a partir dos exemplos concretos extraidos das diferentes
obras elencadas, indicando que o cenario da tutela dos direitos fundamentais, para o
seu complexo horizonte, merece uma releitura, ja que nem todas as respostas sao
encontradas no que se denominou, apenas por propositos didaticos,
constitucionalismo analdgico.

O constitucionalismo digital representa uma leitura contemporanea sobre a
tutela dos direitos fundamentais no ambiente cibernético, buscando compreender os
novos desafios que esse ambito promove, tanto para valores individuais, quanto para
a democracia.

Ainda que pouca produg¢ao nacional tenha sido feita até o momento a respeito
do tema, € possivel indicar ndo se tratar propriamente de uma nova era do
constitucionalismo, mas uma releitura critica dos valores constitucionais na era digital,
compreendendo os inovadores riscos que a democracia e os direitos fundamentais

enfrentam.
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Pode-se falar em dupla emergéncia do constitucionalismo digital nas redes
sociais: o primeiro € a sua emersdo, como um capitulo novo na teoria constitucional;
o segundo, a sua urgéncia, frente aos problemas inovadores encontrados.

A conjuntura sociolégica atual, por alguns nominadas de pds-modernidade,
derivada de uma sociedade de risco e de emergéncia, com demanda por velocidade
da informacao (vide a modificagdo da maneira de acesso a informagao), acabapeor
cria terreno fértil para manipulagéo digital.

Usando-se o paradigma de alteridade, de Lévinas, observa-se sempre uma
relagao assimétrica entre o Eu e o Outro. Para o mencionado pensador, considerando
os historicos de desumanidade do século passado, é preciso que o proprio sistema
de Justica seja redesenhado, tomando por base esse modelo de conduta que vé no
rosto do outro o fundamento do agir.

As redes sociais, como ilustragdo do mundo tecnoldgico atual, criam ambiente
em que o Outro, conforme modelo tedrico anteriormente citado, ndo exista
propriamente. As redes sociais potencializam o bem-estar do Eu, sendo o Outro algo
metafisico ou inexistente (dominado pelas maquiagens digitais).

Ao nao existir o Outro no seu sentido organico ou material, as relagbes
humanas nao se revestem necessariamente de alteridade. A arquitetura das redes
sociais — que podem promover muitas coisas boas — também criam terreno
extremamente fértil para a “ndo alteridade”.

Essas premissas tedricas desdobram-se em diferentes problemas, a se
destacar trés pontos: 1) a destruicdo do Outro — aquele que n&o pensa como o Eu —
pelos ataques a personalidade do rival (o inimigo € deliberadamente ridicularizado nas
redes sociais); 2) as redes sociais potencializam discursos de édio pela n&o alteridade;
e 3) os usuarios das redes sociais s&o insumos para obtengdo de dados, de modo
que as pessoas sao usadas para decisdes substanciais (um modo de dominar o outro
para propositos externos, uma néo alteridade).

Pelos problemas apresentados, as responsaveis pelas grandes redes sociais
devem se responsabilizar, arcando com todos os meios e instrumentos necessarios
para a criagdo de uma nova ética, ja que os modelos tradicionais de rela¢gdes humanas
jamais consideraram os graves dilemas fornecidos pela era digital.

A alteridade do futuro - e por que ndo dizer a democracia e os direitos

esséncias — depende de um modelo novo de identificacdo dos limites morais das
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relagdes humanas. Os pensadores de outrora, que servem de base para o referencial
tedrico da contemporaneidade, n&do conheceram a potencialidade dos danos da n&o
alteridade que as redes sociais podem proporcionar.

Os desafios que o constitucionalismo digital proporciona para a democracia e
para a tutela dos direitos fundamentais fizeram com que algumas vozes
questionassem a viabilidade da jurisdigdo constitucional tradicional ser capaz de
ofertar, mesmo que parcialmente, respostas para os dilemas que precisam de
solugcdes instantaneas e, muitas vezes, aprisionadas as medidas que somente as
empresas de tecnologia possuem a disposigao.

Por outro lado, apesar de encontrar pela frente o futuro intrincado, a jurisdigao
constitucional, mesmo ndo sendo o unico caminho, apresenta-se ainda como fator
determinante para a preservagéo dos valores essenciais no constitucionalismo digital,
notadamente porque é, por esséncia, um movimento contramajoritario capaz, se
necessario, de fazer contraponto aos elementos de poder das big techs (Qque podem
encontrar conflitos de interesses éticos e comerciais para a solugdo de determinados
problemas da era tecnoldgica). Para tanto, € urgente e emergente a necessidade de
estudos que coloquem a jurisdigdo constitucional, o quanto possivel, no compasso
dessas evolugdes tecnologicas.

Registra-se, possivelmente como a conclusdo principal, que o trabalho
apresenta as linhas gerais de um movimento que se forma e, naturalmente, ainda
ganhara novas cores ao longo do tempo. A questdo proposta €, ao fim, o reflexo de
uma evolugao em curso, substancialmente recente no contexto histérico.

Ainda que o texto apresente perspectivas para potenciais solu¢gdes, como o
redesenho de uma ética nas redes sociais (pela auséncia do rosto do Outro) e de uma
proposta de reafirmagdo, sob novos moldes, da importancia da jurisdigdo
constitucional, € evidente que o tema € multifatorial e comporta abordagens que, com
o tempo, implicardo em espacgos proprios e individualizados para diferentes pesquisas.

Ha, por exemplo, terreno fértil para diferentes teses e trabalhos dentro do
conceito do que vira a ser, ao longo do tempo, a definicdo exata desse modelo atual
e futuro do constitucionalismo digital, do mesmo modo que as questdes das redes
sociais, na perspectiva da antialteridade, desaguara em pesquisas multiplas, inclusive
em diferentes campos do Direito.
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Como possiveis encaminhamentos, indica-se a utilidade, para o futuro, de
desenvolvimento de importantes pesquisas empiricas que demonstrardo o impacto
que a era digital gerou, ao menos em termos numéricos, no tratamento de
determinadas questdes ligadas aos direitos essenciais.

A pesquisa, ao final, pode caminhar para trajetos multiplos, como multiplas séo
as inquietudes dessa era digital para a protegdo dos direitos essenciais.

Os direitos essenciais s&o revisitados e instigados, hoje de uma nova forma,
dentro do existir tecnolégico contemporéneo. Se as respostas de outrora ndo sao
completamente suficientes (embora inegavelmente uteis), a contribuigdo que aqui se
propde €, ao final, uma sugestao de adverténcia: floresce 0 momento, emergente (e
de emergéncia), para que sejam criados espagos proprios de pesquisa, com variados
encaminhamentos, para o estudo dos direitos essenciais na era “digital”, novamente

desafiados.
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ANEXO - FIGURAS

Figura 1 - Retrato feminino, 1917, Amadeo Mondigliani

Fonte: Eco (2007)
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Figura 2 - Retrato de Jeanne Hebuterne, 1919, de Amadeo Modigliani

Fonte: Eco (2007).
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Figura 3 — Os amantes mortos, de Mathias Grunewald (Museu de Estrasburgo)
Forma que a arte retratava o “impuro” pela traigao

Fonte: Eco (2007)
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Figura 4 — Perseu e Medusa, Benvenutto Cellini, 1554. Piazza della Signoria -

Florenga — Forma de retratar com beleza o herdi e com horror o inimigo

Fonte: Eco (2007)
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Figura 5 — Imagem do Pandptico, como modelo prisional
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Fonte: O panéptico e o panoptismo — Michel Foucault. Disponivel em:

<https://colunastortas.com.br/o-panoptico-e-o-panoptismo-michel-foucault/ >Acesso
em: 09/11/2023
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Figura 6 — Angela Merkel em Fake News , antes da inteligéncia generativa profunda

Fonte: Hendricks, Vicent. F.; Vestergaard, Mads. Reality lost: Markets of Attention, Misinformation
and Manipulation. Copenhagen (Denmark): Springer Open, 2019.

OBS: Ainda que em termos mais atuais a presente imagem possa ser, para alguns,
de facil assimilagéo acerca da falsidade (como uma contrafagéo evidente), ao tempo
de sua edigao o cenario tecnoldgico era distinto e, conforme obra acima citada, a midia
em questdo causou impacto em determinado grupo populacional. As imagens mais
contemporaneas, como se vera da figura seguinte, se revestem de uma realidade

mais profunda, propria, até mesmo, da deep fake.
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Figura 7 — Manipulacao digital das expressdes de Obama, em um video alterado em
contexto de deep fake, em que se emulou artificialmente um discurso falso

Fonte: UNIVERSITY OF CALIFORNIA. New technology helps media detect ‘deepfakes’ (2019)

Disponivel em: <https://www.universityofcalifornia.edu/news/new-technology-helps-media-detect-

deepfakes> Acesso em: 09/11/2023
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Figura 8 — Imagem do Papa Francisco, criada por Inteligéncia Artificial generativa
contemporanea

Fonte: CNN BUSINES. Tech expert weighs in on viral Al-generated photo of the Pope (2023)
Disponivel em: <https://edition.cnn.com/videos/business/2023/03/27/pope-puffer-jacket-

fake-ai-generated-photo-cnntm-cprog-sot-vpx.cnn >Acesso em: 09/11/2023
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