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    APRESENTAÇÃO




    O livro Os Direitos Fundamentais no Constitucionalismo Digital é produto da comunhão de esforços, pesquisas e investigações promovidas pelo Grupo de Pesquisa Colisão de Direitos Fundamentais e Direito como Argumentação, coordenado pelo Prof. Dr. Anizio Pires Gavião Filho, do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu – Mestrado Acadêmico – da Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público do Rio Grande do Sul, com a colaboração do Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet e Profª. Drª. Gabrielle Sarlet, ambos vinculados ao Programa de Pós-Graduação em Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul – PUCRS, com a colaboração da Profª. Drª. Mônia Clarissa Hennig Leal, vinculada ao Programa de Pós-Graduação em Direito – Mestrado e Doutorado da Universidade de Santa Cruz do Sul – UNISC, com a colaboração da Prof. Drª. Jane Reis Gonçalves Pereira, vinculada à Universidade do Estado do Rio de Janeiro – UERJ, com a colaboração da Prof. Drª. Clara Iglesias Keller, vinculada ao Instituto Brasiliense de Direito Público – IDP e ao Instituto Weizenbaum de Berlim, bem como da contribuição internacional do expoente Prof. Dr. Edoardo Celeste, vinculado à Dublin City University.




    Esse é o quarto livro resultado das atividades de pesquisas desenvolvidas no contexto do Grupo de Pesquisa Colisão de Direitos Fundamentais e Direito como Argumentação, e teve como tema central das pesquisas no período o fenômeno do Constitucionalismo Digital e os Direitos Fundamentais neste contexto. A presente edição ganhou a contribuição de pesquisas conduzidas em outros centros acadêmicos que comungam das mesmas preocupações para com o direito constitucional e para com os caminhos que a eficácia dos direitos fundamentais tem tomado nos contextos mais recentes.




    As contribuições trazidas são os resultados de discussões desenvolvidas sobre temas que guardam pertinência temática com a área de concentração e linhas de pesquisa do Curso de Mestrado em Direito da Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público, notadamente constitucionalismo, direitos fundamentais, direito digital, teoria do direito, teoria da constituição e filosofia política, que expressam a essência das disciplinas formativas Colisão de Direito Fundamentais e Direito como Argumentação. Esses temas são centrais para as discussões sobre as tutelas à efetivação dos direitos transindividuais indisponíveis e dos direitos públicos incondicionados.




    As produções científicas dadas a conhecer nesta publicação estão unidas por meio de um fio condutor claramente identificável: a discussão sobre o estágio atual do constitucionalismo, cujos fundamentos vêm sendo colocados sob os mais diferentes testes de permanência e continuidade de significações irredutíveis, nos contextos nunca antes imaginados pela jurisdição constitucional. É o que leva a refletir sobre os dois eixos nucleares em torno dos quais se organiza a presente obra: o constitucionalismo digital e os direitos fundamentais nesse novo contexto.




    Nas investigações conduzidas pelos grupos de pesquisa, há textos que apresentam questões centrais à compreensão ampla do fenômeno do constitucionalismo digital – inclusive com a problematização e a defesa de sua própria ideia –, bem como a exploração das formas de tutela dos direitos fundamentais no panorama de avanço da vida nas redes, sobretudo nas redes sociais, e o uso e as aplicações possíveis das Inteligências Artificiais, tanto na sociedade quanto no direito. Uma questão que vem ganhando contorno e relevo ainda mais intensificado nesse campo diz respeito às decisões automatizadas




    Edoardo Celeste inicia o livro com uma investigação que objetiva apresentar as origens os modelos e o papel do movimento inovador que é o constitucionalismo digital. O Professor propõe uma investigação acerca do valor agregado das pesquisas até então desenvolvidas no ecossistema constitucional, traçando o poder de tradução dos valores fundamentais do constitucionalismo contemporâneo ao contexto da sociedade digital.




    Jane Reis Gonçalves Pereira e Clara Iglesias Keller realizam um mapeamento dos usos da expressão constitucionalismo digital, empregada nas discussões recentes de regulação de tecnologias digitais e, em especial, plataformas de Internet. O intuito é o de indicar as contradições e riscos colocados na dilatação do termo “constitucionalismo” para englobar os fenômenos normativos que hoje correm sob o rótulo. À luz da compreensão do constitucionalismo tradicional como fenômeno político e institucional, são identificadas as teorias que precedem o constitucionalismo digital como formulações contemporâneas que visam explicar as mudanças no funcionamento dos poderes e sistemas normativos que ultrapassam ou sobrepõem o estado-nação e seus limites territoriais (i.e., pluralismo constitucional, constitucionalismo societal e constitucionalismo global). A partir das críticas da literatura a essa matriz teórica, o constitucionalismo digital é problematizado como termo epistemicamente prejudicado pela diversidade de aplicações e pelo potencial de legitimação de concentração de poderes privados.




    Lucas Moreschi Paulo e Rosemeri Munhoz de Andrade apresentam estudo acerca da regulação das mídias sociais a partir de uma releitura dos “Schranken-Schranken” à luz do constitucionalismo digital. Há a percepção de que um constitucionalismo tradicional parece não atender as necessidades contemporâneas, onde as relações cibernéticas ultrapassam os limites geográficos e, nessa perspectiva observa-se que o constitucionalismo moderno/tradicional está em transição para um constitucionalismo digital como tentativa de evitar violações e intervenções não justificadas praticadas aos direitos fundamentais. Tal sentimento nasce da percepção de que se inicia a adoção de medidas constitucionais pelos estados nacionais e organizações multiestatais transnacionais (cada vez mais verticalizadas na relação jusfundamental), no sentido da constitucionalização do ambiente digital, ao passo que a pesquisa se justifica pela dificuldade de se regular o ambiente digital, sobretudo no que concerne ao controle do poder público sobre o poder privado das grandes corporações de tecnologia que estão desterritorializados.




    Douglas Riccardi se vale da dinâmica jusfundamental fundada nos adventos da 4ª Revolução industrial para endereçar estudo à vinculação de sujeitos privados aos Direitos Fundamentais (Drittwirkung). Sob a égide do histórico jurisprudencial do Bundesverfassungsgericht e de contribuições doutrinárias, aplica as noções da Drittwirkung ao contexto das Plataformas em linha e Mecanismos de Busca em linha de grande porte; notadamente Alphabet Inc. e Meta Platforms Inc. Nesse diapasão, averiguou alterações substanciais à infraestrutura de implementação dos Direitos Fundamentais nos Estados modernos, identificando necessidade de adequar-se a tutela fundamental subjetiva do discurso público livre ao ambiente amplamente digitalizado. Por derradeiro, observou a dinamização da Drittwirkung pelo Bundesverfassungsgericht, vez que o ângulo de vinculação de privados aos Direitos Fundamentais vem experienciando uma aproximação à verticalidade.




    Augusto Tanger Jardim investiga a (im)possibilidade do uso da IA na prestação jurisdicional do Estado. Propõe responder se existem obstáculos teóricos para a adoção da IA pelo Poder Judiciário brasileiro e quais seriam os problemas que o seu uso poderiam gerar do ponto de vista jurídico, e, para tanto, objetiva demonstrar que os elementos tradicionais que integram a jurisdição, ao longo do tempo foram sendo excepcionados pelo legislador e que tal circunstância poderia ser estendida ao uso da IA pelo Poder Judiciário. Ao mesmo tempo, também objetiva refletir sobre os potenciais e as possíveis respectivas soluções que o uso da IA pode gerar par a prestação da tutela jurisdicional justa e tempestiva que se espera no Estado Democrático de Direito.




    Cinara Furian Fraton trata dos riscos inerentes à aplicação das Inteligências Artificiais em paralelo com os modelos de responsabilidade civil existentes no Brasil. Com esse fim, explora, a partir de um panorama sobre a regulamentação dessa tecnologia, os modelos de responsabilidade civil que, para serem exitosos, devem considerar a existência de riscos discriminatórios, bem como se os modelos atuais de responsabilidade civil dão conta de proteger as pessoas discriminada diante da utilização dessa nova ferramenta tecnológica, para além de indenizar àquelas lesadas.




    Logo após, Ingo Wolfgang Sarlet e Gabrielle Bezerra Sales Sarlet traçam estudo acerca do compartilhamento de dados pessoais e da separação informacional dos poderes no Brasil a partir da ótica da jurisprudência do STF. O devido processo informacional decorre logicamente do Estado Democrático de Direito e, nesse sentido, é necessária a presença de instrumentos que limitem a operacionalidade de bases de dados comuns entre entes estatais.




    Anizio Pires Gavião Filho, na sequência, apresenta reflexão acerca das discriminações algorítmicas ocasionadas em virtude da tomada de decisão automatizada via utilização de inteligências artificiais. Diante disso, justifica-se uma busca pelo delineamento dos principais elementos caracterizadores da discriminação algorítmica e, a partir destes, construir uma interpretação adequada das respostas que o direito positivo e os novos modelos decisórios poderão se valer para enfrentar o novo desafio.




    No trabalho de Mônia Clarissa Hennig Leal e Dérique Soares Crestane é apresentada pesquisa acerca das implicações do reconhecimento de um dever de proteção estatal (Schutzpflicht) na proteção de grupos vulneráveis e minorias em face da discriminação algorítmica. Parte-se das diferentes condições de vulnerabilidade presentes na sociedade, condicionantes de discriminações estruturais que são reproduzidas em âmbito digital, para questionar em que medida o Estado, com fundamento na teoria do dever de proteção estatal, encontra-se vinculado a proteger os direitos fundamentais dos grupos vulneráveis e das minorias em face da discriminação algorítmica.




    Frente aos novas dificuldades enfrentadas pela sociedade atual com a discriminação algorítmica, Lucas Moreschi Paulo identifica que o problema de impacto da nova realidade das decisões automatizadas na vida cotidiana, ao atingirem mais fortemente grupos vulneráveis é passível de tutela jurídico-constitucional a atribuir critérios analíticos acerca da conformidade dada aos conflitos entre os avanços tecnológicos e a proteção de direitos humanos, ajustando-se ao contexto e à gravidade da discriminação algorítmica para uma resposta estatal mais conformativa e tutelar pela jurisdição constitucional.




    Acerca da atuação das plataformas como instrumentos de censura estatal, Morgana Silveira Traslatti explora as dimensões da liberdade de expressão em colisão às respostas jurisdicionais extraídas da reação existente ao avanço e a evolução tecnológica, que propicia um campo largo de liberdade de expressão e que passou a moderar conteúdos publicados por seus usuários com base em suas políticas internas e pouco transparentes. Sob a ótica constitucional, propõe uma adoção de soluções que protejam a liberdade de expressão dos usuários, tanto com relação às plataformas, quanto com relação ao estado, a fim de promover o livre fluxo de informações necessário à própria democracia, sem olvidar-se da possibilidade de que o exercício desta liberdade possa violar outros direitos fundamentais, como ocorre com a propagação de notícias falsas e discurso de ódio nas redes.




    Na contribuição de Rafael Bay Boniatti ao tema da digitalização do controle administrativo em matéria licitatória, busca-se, a partir da concretização do imperativo do direito de acesso à informação, analisar, por meio das atividades de fiscalização e controle de licitações e contratos administrativos foi impactado pela introdução de uma ferramenta eletrônica em particular, o LicitaCon.




    São essas as contribuições dos Grupos de Pesquisa Colisão de Direitos Fundamentais e Direito como Argumentação, do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu – Mestrado Acadêmico – da Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público do Rio Grande do Sul, com contribuições externas convidadas pela alta relevância de suas reflexões na temática proposta, dadas à publicação com o objetivo de fomentar a reflexão e a crítica de ambos os fenômenos interrelacionados.




    Boa leitura.




    Rio Grande do Sul, verão de 2024.




    Anizio Pires Gavião Filho,




    Lucas Moreschi Paulo,
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CONSTITUIÇÕES DIGITAIS: ORIGEM, MODELOS E PAPEL DE UM MOVIMENTO INOVADOR1





    Edoardo Celeste2





    1 INTRODUÇÃO




    Precisamos de uma “constituição digital”. Esta é uma afirmação que tem ressoado frequentemente nas palavras de vários literatos digitais, académicos, políticos e grupos da sociedade civil. A revolução digital afetou significativamente o ecossistema constitucional. As empresas multinacionais privadas que produzem, gerem e vendem produtos e serviços digitais emergiram como novos intervenientes dominantes ao lado dos Estados-nação. Utilizando a tecnologia digital, tanto os Estados como as grandes empresas tecnológicas restringem os direitos fundamentais individuais de diversas formas. Surgem uma série de questões intrinsecamente “constitucionais” sobre como generalizar e reespecificar os princípios-chave do constitucionalismo contemporâneo no novo contexto da sociedade digital. Os académicos têm defendido a necessidade de uma constituição digital, incluindo a ideia de elaborar uma “declaração de direitos na Internet”, um documento escrito no modelo das antigas declarações de direitos do século XVIII. Na sequência deste apelo, muitos grupos da sociedade civil elaboraram o seu próprio decálogo de direitos digitais, dando origem a um movimento que defende uma nova forma de “constitucionalismo digital”.3




    Este capítulo investiga se essas declarações de direitos da Internet agregam valor ao ecossistema constitucional. Em particular, este capítulo reconstrói a genealogia da ideia de uma declaração de direitos na Internet entre os modelos acadêmicos defendidos por uma constituição digital (I) e ilustra até que ponto as declarações de direitos surgidas nos últimos anos podem desempenhar um papel compensatório e estimulador no atual processo de constitucionalização da sociedade digital (II). Este capítulo irá postular que estas declarações irão destacar o potencial transformador do constitucionalismo social. Ao adoptar a linguagem típica das constituições, procuram fazer parte da conversa atual sobre como traduzir os valores fundamentais do constitucionalismo contemporâneo numa sociedade digital. No entanto, em contraste com outros instrumentos constitucionais, as declarações de direitos da Internet não são fontes juridicamente vinculativas nem o resultado de processos institucionalizados de deliberação. Assim, surgem como um instrumento mais dúctil, através do qual os seus promotores são livres para experimentar novas soluções jurídicas de forma gradual, através de uma multiplicidade de iniciativas, e de uma forma mais democrática. Isto inclui atores que vão além dos mundos da política e dos negócios.




    2 DA DECLARAÇÃO DE INDEPENDÊNCIA DO CIBERESPAÇO ÀS CONSTITUIÇÕES DIGITAIS




    Os primeiros literatos da Internet consideravam o ciberespaço como uma ilha desabitada recentemente descoberta e um lugar onde um novo começo era possível.4 Em 1994, Esther Dyson, George Gilder, George Keyworth e Alvin Toffler publicaram um artigo solenemente intitulado “Ciberespaço e o Sonho Americano: Uma Carta Magna para a Era do Conhecimento”.5 O ciberespaço foi celebrado como a “terra do conhecimento” cuja exploração representaria “a vocação mais verdadeira e mais elevada da civilização”.6 A fronteira entre os mundos físico e virtual foi considerada a “fronteira eletrônica” que delimita um novo Far West próspero.7 Em 1996, John Perry Barlow escreveu a famosa “Declaração de Independência do Ciberespaço”.8 Este texto reiterou a ideia do ciberespaço como a “casa da mente”, um “espaço social global” onde qualquer pessoa “pode expressar as suas crenças, por mais singulares que sejam, sem medo de ser coagido ao silêncio ou à conformidade”.9 Como o seu título claramente evoca, o objetivo da declaração era afirmar a independência do ciberespaço da jurisdição física dos Estados-nação, definidos como “gigantes cansados de carne e aço”, com base na sua autarquia “natural”.10




    Esta visão de mundo, posteriormente apelidada de “ciberlibertarianismo”, postulava que o ciberespaço era um mundo “dominado pela fala”, onde nenhum dano físico era concebível.11 Esta suposição teria justificado o argumento do excepcionalismo da Internet (ou seja, que os Estados-nação não têm o direito de aplicar as suas regras ao ciberespaço; inversamente, o mundo digital poderia encontrar o seu próprio sistema de governação).12




    Um segundo grupo de estudiosos, por sua vez apelidados de “ciberpaternalistas”, rejeitou veementemente esta visão do ciberespaço como um mundo intrinsecamente distinto de fala pura, capaz de autorregularão.13 Eles argumentaram que as visões puramente ciberlibertárias e ciberanarquistas eram utópicas: estes ideais estariam destinados a render-se à supremacia da lei feroz do ambiente da Internet. No ciberespaço, a “mão invisível” não seria guiada por arquétipos democráticos e igualitários, mas pela dupla dominante governo e comércio.14 A Internet degeneraria do “lar da mente” ideal para um espaço de lucro comercial e vigilância governamental. Por esta razão, o ciberespaço não pode ser considerado um espaço autónomo, totalmente distinto do mundo físico, e deve estar sujeito a regulamentação. Tal como afirma o Tribunal Constitucional Federal Alemão, “nem mesmo a Internet pode criar um vazio jurídico”.15




    Infelizmente, ao longo dos últimos anos, uma série de acontecimentos infringiu inexoravelmente dois princípios centrais da visão ciberlibertária. Basta recordar os programas de vigilância em massa revelados por Edward Snowden em 2013 e o escândalo Cambridge Analytica que envolveu o Facebook, para compreender que o ciberespaço não é o reino utópico e autorregulado da mente defendido pelos ciberlibertários. Além disso, hoje é evidente que o ciberespaço não é uma ilha remota: é um ambiente distinto, autónomo e estanque, separável da realidade física teorizada pelos primeiros pensadores da Internet. Os recentes desenvolvimentos tecnológicos contribuíram para unir a existência física e virtual de uma forma que, hoje, para muitos, estas duas são complementares e inseparáveis. A utilização da tecnologia digital tornou-se parte integrante da nossa vida quotidiana, ainda mais após a recente pandemia da COVID-19. Ler notícias, comunicar, procurar emprego e professar a própria fé política ou religiosa são exemplos de atividades que muitas pessoas habitualmente realizam online. Hoje, a tecnologia digital não representa apenas um dos muitos instrumentos disponíveis para exercer uma ampla gama de direitos fundamentais que giram em torno da troca de informações, mas tornou-se mesmo um dos mais importantes catalisadores desses direitos.




    O ambiente da Internet não é uma terra nullius e já não se encontra nas periferias das nossas vidas. É um contexto em que os Estados-nação exercerão a sua soberania, embora de uma forma complexa, devido ao surgimento de outros atores privados transnacionais dominantes.16 É um ecossistema que desempenha um papel central na determinação da medida em que podemos exercer uma ampla gama das nossas liberdades fundamentais. Por um lado, o mundo virtual aumentou o padrão a que estamos habituados no exercício dos nossos direitos. A tecnologia digital oferece oportunidades sem precedentes que não são igualadas por outros meios de comunicação existentes. Por outro lado, ao contrário do que argumentaram os ciberlibertários, não é verdade que “bytes can never hurt me”.17 O ciberespaço pode, de facto, ser um instrumento para perpetrar crimes com repercussões direitas no mundo físico.




    O ambiente da Internet não adquiriu apenas relevância jurídica, mas também uma aparente relevância constitucional. Proteger os direitos fundamentais e regular o exercício do poder no ambiente digital tornaram-se grandes desafios do constitucionalismo contemporâneo. Todas as pessoas devem ter o direito de exercer os seus direitos de acordo com os padrões permitidos pelas novas tecnologias e de ser protegidas contra potenciais violações dos direitos fundamentais. Esta necessidade está a informar um processo de constitucionalização a vários níveis que envolve múltiplas contrarreações normativas, que vão desde a adopção de instrumentos constitucionais mais tradicionais até ferramentas mais inovadoras que emergem mesmo para além da dimensão estatal.18 Este capítulo centrar-se-á numa solução peculiar: o apelo à adopção de uma constituição digital. Uma exigência ambiciosa, como exploraremos nas próximas secções, que foi originalmente defendida a nível académico seguindo diferentes modelos.




    2.1 Lessig: A Constituição na Internet




    Em seu livro famoso Code, Lawrence Lessig destaca o papel da arquitetura da Internet como um mecanismo regulador poderoso e eficaz.19 As empresas de tecnologia teriam a capacidade de moldar diretamente o código do software, determinando como os usuários podem interagir no mundo digital. Joel Reidenberg já tinha analisado esta forma de regulamentação privada através de soluções técnicas sob o nome de lex informatica.20 Lessig usa o slogan “code is law”.21 A norma jurídica de alguma forma torna-se invisível, embutida na estrutura da Internet. Os utilizadores da Internet já não têm a possibilidade de infringir a lei porque respeitá-la é a única acção que lhes resta.




    O código, como forma de restrição física, anula o espaço entre a lei e a sua aplicação. O código é a lei em ação e, como destacado por Lessig, também poderia ser uma constituição em ação.22 A arquitetura da Internet consagra valores constitucionais, em princípio aqueles determinados pelas empresas de tecnologia. O código representaria a constituição material da internet, sua ordem constitucional factual.




    No entanto, Lessig rejeita a ideia do determinismo do código. A arquitetura da Internet não deve continuar a ser aquela moldada pelas empresas tecnológicas, completamente sujeita aos seus interesses económicos. O código – argumenta ele – seria maleável. Ele alerta contra a “falácia do ‘is-ism’”.23 Não se deve pensar que a forma como a Internet é agora corresponde a como deveria ser.24 Em contraste com as opiniões do ciberlibertarianismo, Lessig desconfia da capacidade de autorregulação do ciberespaço. Para proteger os direitos fundamentais no ambiente digital, ele propõe corrigir o código incorporando os valores da constituição, no seu caso, a Constituição dos EUA.25 Em vez de elogiar a constituição existente da Internet, Lessig defende uma constituição na Internet.




    2.2 Teubner: Constituições Civis




    Lessig reconheceu sabiamente que inserir a constituição no código não é uma tarefa simples. Implica um complexo trabalho de “tradução” de valores constitucionais, um problemático processo de seleção, interpretação e transformação de princípios confiados tanto ao legislador como ao judiciário.26 A questão da tradução dos valores constitucionais tradicionais no contexto da sociedade digital também é central nas obras de Gunther Teubner. O académico alemão questiona geralmente a eficácia do direito constitucional nacional face a três grandes tendências do século XXI: digitalização, privatização e globalização.27 O desafio da teoria constitucional seria “generalizar a sua tradição de Estado-nação em termos contemporâneos e reespecificá-la”.28 Esta operação, segundo Teubner, implicaria necessariamente desvincular o direito constitucional da dimensão estatal e eventualmente teorizar um constitucionalismo sem Estado.




    Teubner, portanto, dá um passo à frente em comparação com Lessig. Ele partilha a opinião de que a lex electronica, que na secção anterior foi chamada de constituição material da Internet, está “corrompida” pelos interesses económicos das empresas tecnológicas.29 A lex electronica é para Teubner a herdeira da lex mercatoria no contexto do ciberespaço. Ele argumenta que “é aqui que surge a questão constitucional da Internet”.30 O conjunto de regras constitucionais autoproduzidas por atores sociais dominantes, como as empresas tecnológicas, sofreria de um preconceito estrutural. Seriam apenas de natureza “constitutiva” e não “limitativa”.31 Esta corrupção estrutural, por sua vez, desencadearia uma reação por parte daquilo que Teubner chama de “sectores espontâneos” da sociedade, tais como agências governamentais, grupos da sociedade civil, sindicatos, organizações de proteção do consumidor, e semelhantes. A interação entre os atores dominantes e esta categoria de atores geraria um processo de constitucionalização e, em última análise, o surgimento de novas normas constitucionais.




    Dada a natureza transnacional da sociedade digital, para Teubner, a constituição digital não pode derivar de processos políticos clássicos de constitucionalização. A alternativa que ele propõe é um “constitucionalismo social”, no qual subsetores da sociedade produziriam autonomamente normas constitucionais que seriam posteriormente absorvidas pelo sistema jurídico num processo de influência mútua.32 Portanto, ao contrário de Lessig, Teubner não defende uma tradução direta dos princípios constitucionais extraídos da constituição nacional para o código da Internet, mas sim teoriza um processo constitucional complementar: a emergência de uma multiplicidade de “constituições civis”.




    Mesmo que se pudesse argumentar que para Teubner a missão última de uma constituição digital permanece a mesma – a proteção dos direitos fundamentais na sociedade digital – as suas características intrínsecas seriam muito diferentes do arquétipo de constituição na Internet de Lessig. A constituição digital de Teubner emerge para além do Estado. É potencialmente plural, resultante de uma multiplicidade de interações sociais. É civil, no sentido de que é emitido pela sociedade civil, e não é o resultado de processos políticos institucionalizados. É “crowdsourced”, pois sua elaboração envolve diversos atores. E, por último, caracteriza-se por uma natureza não convencional, sendo algo entre um “texto legal” e uma “estrutura de facto dos sistemas sociais”.33 Todas as peculiaridades que curiosamente encontraremos novamente no fenômeno do surgimento das declarações de direitos na Internet, que serão examinadas na segunda parte deste capítulo.




    2.3 Pernice: A Constituição da Sociedade da Internet




    Pernice partilha uma das premissas fundamentais do pensamento de Teubner: a insuficiência do constitucionalismo centrado no Estado para enfrentar os desafios da sociedade contemporânea. Uma série de questões globais, como o terrorismo internacional, as alterações climáticas, a regulação financeira global, a governação da Internet e a manutenção da paz mundial, não podem ser abordadas de forma eficiente a nível nacional ou regional.34 As políticas relativas a estes problemas, quando desenvolvidas a nível local, produzem inevitavelmente efeitos externos, carecem estruturalmente de legitimidade democrática e são capazes de minar a autodeterminação das pessoas.35 A arquitetura de poder já não gira exclusivamente sobre os Estados, mas assemelha-se mais a uma “constelação” de atores dominantes, incluindo entidades privadas que atuam numa multiplicidade de territórios nacionais.36 Para preservar os nossos valores constitucionais fundamentais neste cenário social em mutação, é necessário um modelo global de governação constitucional.37




    Pernice analisa os paradigmas existentes de regulação para além do Estado, como a União Europeia, a ONU, a OMC, o Processo do Rio sobre o desenvolvimento sustentável e a governação da Internet, concluindo que nenhum deles, tomado isoladamente, proporciona uma solução universal para todos os desafios da sociedade contemporânea.38 Para Pernice, a solução consiste numa forma de constitucionalismo global multinível, uma arquitetura complexa onde todos estes sistemas jurídicos parciais se complementariam, a fim de moldar um “quadro constitucional global”.39 Neste cenário, o constitucionalismo estatal não está ausente. Em contraste com a visão de Teubner, ela está crucialmente na base desta construção fragmentada e pluralista e, para tal, é necessariamente repensada. Pernice interpreta a constituição num sentido “pós-nacional”, já não exclusivamente ancorada no Estado, mas aberta à participação dos indivíduos, reconhecendo o importante papel co-regulador dos atores privados.40




    Os últimos trabalhos de Pernice destacam o duplo papel que a Internet desempenha neste cenário. A revolução digital é vista tanto como um dos elementos transformadores da sociedade contemporânea quanto como uma oportunidade única para alcançar um quadro constitucional global. A Internet não é apenas uma fonte de ameaça aos nossos direitos fundamentais, mas também é fundamental para permitir que os indivíduos partilhem informações e participem na vida democrática e para aumentar a transparência dentro do sistema político. Para Pernice, o impacto atual da revolução digital é tão significativo que ele denota a sociedade contemporânea como a “sociedade da Internet”.41 As tecnologias digitais criam uma “comunidade global” de indivíduos e moldam uma “esfera pública global” de interação política.42 Desta forma, a Internet torna-se o motor do novo quadro constitucional global, o que Pernice também chama de “a constituição da sociedade da Internet”.43




    Contudo, neste contexto, a Internet não é apenas o catalisador de uma forma de constitucionalismo global multinível, mas, como já foi dito, é também objeto de um modelo global de governação. Pernice, portanto, adota a expressão “constituição da Internet” para denotar especificamente a ordem jurídica básica da governança da Internet.44 Tal constituição emergiria através de um processo autónomo de autoconstitucionalização levado a cabo por uma pluralidade de atores para além do Estado.45 A constituição emergente da Internet representaria uma das várias constituições parciais que compõem o mosaico multinível do quadro constitucional global. Em contraste com a noção mais ampla de “constituição para a sociedade da Internet”, a sua missão seria, portanto, preservar o carácter aberto, livre e interoperável da Internet, o seu quadro institucional variado e o carácter multissetorial dos processos de deliberação que caracteriza sua governança.




    Segundo Pernice, a constituição da Internet não será realisticamente consagrada num tratado internacional.46 Tal como aconteceu com Lessig e Teubner, poderia incorporar uma ordem jurídica básica sem ser expressa num texto escrito. Ecoando Teubner, Pernice argumenta que a constituição da Internet poderia permanecer fragmentária, portanto muito diferente da ideia tradicional de uma constituição. No entanto, estas características não diminuem o papel da constituição da Internet num contexto mais amplo. Ao contrário de Teubner, Pernice oferece uma visão mais ampla. A constituição da governação da Internet pode fornecer exemplos úteis para compreender como elaborar normas constitucionais para a sociedade global.47 Ele considera a constituição da Internet como uma das muitas “constituições parciais entrelaçadas” cujos elementos, sejam eles princípios ou mecanismos institucionais, podem ser aproveitados com sucesso para construir o quadro constitucional global da sociedade da Internet.48




    2.4 Rodotà: Uma Carta de Direitos para Internet




    Enquanto Teubner teoriza a emergência progressiva de uma constituição digital a partir do substrato social através de um processo complexo de interações que ocorrem fora dos processos políticos tradicionais, Stefano Rodotà defende diretamente uma cooperação de todas as partes interessadas relevantes para redigir uma constituição digital.49




    Em 2005, o jurista italiano escreveu pela primeira vez sobre a necessidade de elaborar uma “Carta de Direitos” para aproveitar o desenvolvimento da Internet.50 Tanto os Estados como as poderosas empresas tecnológicas ameaçariam os direitos fundamentais online. A Internet tornar-se-ia um instrumento para controlar, monetizar e discriminar os indivíduos para reduzir a sua especificidade e autonomia. Tal como os parisienses (re)descobriram a importância da Mona Lisa quando a famosa pintura de Da Vinci foi roubada do museu do Louvre em 1911, também esta série de novas ameaças nos permitiria perceber a falta de garantias para a sociedade digital.51 Portanto, no momento, o que seria mais necessário para a Rodotà é uma série de princípios norteadores. Em suas palavras:




    Chegou a hora de afirmar os princípios dos novos povos globais: liberdade de acesso, liberdade de uso, direito ao conhecimento, direito à privacidade, proteção dos bens comuns. Chegou a hora de reconhecer estes princípios numa nova Carta de Direitos.52




    Rodotà não acredita em uma reação espontânea e natural da internet. Invocar a natureza libertária original do ciberespaço para rejeitar a possibilidade de elaborar uma carta de direitos para a Internet representaria uma “posição de retaguarda” – escreve Rodotà noutro artigo.53 Seria míope não ter em conta as diversas situações em que, hoje, os nossos direitos fundamentais são restringidos na esfera online tanto pelos Estados-nação como pelas empresas privadas, como nas primeiras cartas ciberlibertárias. Para o estudioso italiano, elaborar uma carta de direitos para Internet não significa enjaular a liberdade do ambiente digital; cartas e declarações têm sido tradicionalmente a base para uma expansão de direitos. O reconhecimento formal dos direitos num documento escrito nunca seria o fim da história – os direitos (escritos) são instrumentos para lutar pelos direitos (reais).54




    Rodotà abandona, portanto, os esquemas inovadores propostos por Lessig, Teubner e Pernice para sublinhar o papel crucial que um instrumento constitucional clássico, como uma carta de direitos, poderia desempenhar na sociedade digital. Para Rodotà, a ideia de constituição digital readquire o seu significado tradicional de documento escrito - não se refere ao código nem a uma constituição como se pretende nos sistemas de direito consuetudinário - como “arquitetura” normativa resultante da combinação de várias fontes jurídicas.55




    As declarações de direitos são textos que marcaram revoluções na história dos direitos humanos. Rodotà redescobre seu poder. Ele decide explorar o valor evocativo que adquiriram progressivamente ao longo dos últimos séculos para transmitir a nova mensagem dos direitos digitais. Num artigo escrito em inglês e publicado em 2008, Rodotà emprega pela primeira vez o termo “Declaração de Direitos da Internet” e explica: “A escolha da antiga fórmula da Declaração de Direitos tem uma força simbólica, sublinha que o objetivo não é restringir a liberdade na Internet, mas, pelo contrário, manter as condições que lhe permitam continuar a prosperar. Para isso, são necessárias garantias ‘constitucionais’”.56




    A identificação de um instrumento adequado para promover os direitos fundamentais no ambiente digital é central para Rodotà. Como Lessig, Teubner e Pernice, Rodotà entende que os grandes desafios atuais do mundo online afetam diretamente a dimensão constitucional da proteção dos direitos individuais. Portanto, a solução de Rodotà parece ser a mais convencional: ele propõe utilizar um instrumento constitucional clássico para resolver um problema constitucional.57 No entanto, a ideia de uma carta de direitos para a Internet, embora pareça à primeira vista alinhada com a tradição constitucional, apresenta alguns aspectos originais.




    Rodotà esclarece que o uso dos descritores “carta” ou “declaração de direitos” não implica que a constituição digital deva ser o resultado de processos elaborados semelhantes aos que levaram à adoção desses documentos no passado. Para o académico italiano, a carta dos direitos da Internet não deve ser o resultado de processos de cima para baixo análogos aos que levaram às chamadas “constitutions octroyées”. Nem às cartas graciosamente concedidas pelos príncipes esclarecidos no século XIX, ou às constituições deliberadas pelas assembleias constituintes no século XX.58 Compartilhando o ceticismo de Pernice, Rodotà afirma que a constituição digital não pode derivar de processos tradicionais de legislação, mas exigiria a participação de todas as partes interessadas: portanto, não apenas os estados, mas também as empresas e - especialmente - os cidadãos.59 Só desta forma, a constituição digital poderá refletir a natureza participativa e aberta da Internet, “o maior espaço público que a humanidade alguma vez conheceu”.60




    Consequentemente, para Rodotà, a carta de direitos da internet deveria ser necessariamente global. Em seu livro “Il diritto di avere diritti” (O direito de ter direitos) ele escreveu:




    Os direitos dos sem-terra vagam pelo mundo global em busca de um constitucionalismo que, sendo também global, possa oferecer-lhes uma amarração segura. Hoje, os direitos são órfãos da terra onde tiveram as suas raízes: a soberania nacional outrora lhes ofereceu uma proteção sólida. Hoje, os direitos estão dissolvidos num mundo sem fronteiras, dominado por um poder desenfreado.61




    Para Rodotà, vivemos agora numa sociedade global onde não sabemos quais são os nossos princípios orientadores e, menos ainda, onde podemos obter reparação judicial. Ele argumenta que uma carta global de direitos para a Internet pressupõe um repensar da relação entre o público e o privado. Ele defende a superação de estratégias de pura “domesticação vertical”, onde as normas supranacionais são, por sua vez, incorporadas e implementadas em níveis inferiores. Ele defende uma construção “horizontal” e expansiva de normas, enfatizando em particular o papel futuro que os juízes terão na interpretação dos princípios gerais da Carta.62




    2.5 Seguindo o modelo de Rodotà




    A ideia de Rodotà de uma carta de direitos para Internet atraiu um número significativo de seguidores entre os estudiosos. O modelo de uma declaração de direitos na Internet foi considerado uma solução adequada para limitar os poderes dos intervenientes predominantes no ambiente digital e para proteger os direitos fundamentais dos indivíduos, em particular através da atualização ou recontextualização dos princípios existentes. Alguns estudiosos sublinharam ainda que este instrumento também deveria criar novas instituições.63




    Giovanna De Minico considerou a questão de qual “órgão legislativo” ou “poder constituinte” deveria redigir a declaração de direitos da Internet.64 Depois de ter rejeitado a ideia de uma carta elaborada por um único Estado ou por uma coligação de Estados, concluiu que a melhor solução seria criar um “órgão público supranacional”. Esta entidade, segundo De Minico, deveria legislar de uma forma que se assemelhasse ao procedimento americano de “notice and comment” (ou seja, reunindo preliminarmente as opiniões de todas as partes interessadas envolvidas antes de tomar a sua decisão final).




    Kinfe Yilma defendeu a ideia de uma declaração de direitos na Internet adotada pela Assembleia Geral da ONU.65 A estrutura dos órgãos existentes da ONU ajustar-se-ia adequadamente ao processo de elaboração de um documento semelhante. Em particular, elogiou o potencial contributo que a Assembleia Geral poderia receber dos mecanismos existentes de crowdsourcing liderados pelo Gabinete do Alto Comissariado para os Direitos Humanos na fase de elaboração. Além disso, uma declaração semelhante teria um forte impacto normativo, evitando ao mesmo tempo uma forma de legislação rígida.




    No entanto, não há consenso nos estudos sobre o papel dos Estados na elaboração da carta de direitos da Internet. De Minico e Yilma, embora reconhecendo a dimensão global do ambiente digital, confiaram um papel central aos estados e às organizações intergovernamentais. Por outro lado, Andreas Fischer-Lescano, ecoando Teubner, afirmou que as peculiaridades do ambiente digital impõem uma solução constitucional que necessariamente ultrapassa a dimensão tradicional do Estado-nação.66




    Por último, é interessante relatar o desenvolvimento de parte de Gaetano Azzariti da ideia de uma carta de direitos para Internet.67 Azzariti reconheceu que uma resposta eficaz à questão da proteção dos direitos fundamentais na Internet deve ter um carácter global. No entanto, argumentou que uma constituição digital não deveria necessariamente ser concebida como um documento único e “cosmopolita” dirigido a toda a humanidade. Isto equivaleria a uma forma deplorável de “colonialismo constitucional”.68 Para Azzariti, o percurso a seguir é mais longo e complexo. Apoia o lento processo de elaboração de uma multiplicidade de cartas e declarações por uma variedade de atores, incluindo a sociedade civil. Esta multiplicidade de cartas persuadiria, influenciaria e criaria um diálogo. Só assim a definição dos direitos fundamentais para a sociedade digital poderá ser alcançada de forma democrática e participativa. Embora critique Teubner, Azzariti acaba por teorizar uma pluralização da ideia e do processo de elaboração de uma constituição para a Internet, de alguma forma ecoando o arquétipo de constituições civis proposto pelo estudioso alemão e fundindo-o com o modelo de constituição digital de Rodotà.




    3 O PAPEL DAS CONSTITUIÇÕES DIGITAIS




    3.1 Constitucionalismo digital como movimento de tradução constitucional




    A ideia de Azzariti de uma multiplicidade de cartas de direitos para Internet que emergem simultaneamente não é uma proposta puramente académica, nem uma abstração teórica utópica.69 Ao sugerir processos plurais de elaboração de princípios fundamentais para a sociedade digital, provavelmente se inspirou na realidade. A ideia de uma carta escrita de direitos para a Internet, na verdade, não permaneceu como um protótipo teórico, objeto de discussão entre acadêmicos e literatos da Internet. Foi traduzido na prática e, curiosamente, podemos identificar um número significativo de textos que tentaram traduzir esta ideia de uma constituição da Internet. Observamos um fenômeno muito semelhante ao que Azzariti preconizava: o que poderíamos definir como um movimento de “constitucionalismo digital” que está caracterizando um intenso momento constitucional.70




    Nos últimos anos, muitos grupos da sociedade civil publicaram a sua proposta de constituição digital. Para mencionar alguns exemplos, em 2014, o Grupo da Declaração Africana emitiu a “Declaração Africana sobre os Direitos e Liberdades na Internet”71 e a Just Net Coalition promoveu a “Declaração de Deli para uma Internet Justa e Equitativa”.72 Em 2015, o próprio Rodotà presidiu uma comissão composta por políticos, académicos e representantes de empresas privadas e ONG, e emitiu uma “Declaração de Direitos na Internet”, posteriormente aprovada pela Câmara dos Deputados italiana.73 Em 2016, um grupo de trabalho alemão apoiado pela Zeit-Stiftung propôs uma “Carta dos Direitos Fundamentais Digitais da União Europeia”.74 Um número significativo de indivíduos, incluindo académicos, políticos e especialistas em tecnologia, também propôs o seu próprio projeto de constituição digital. Robert Gelman publicou sua “Declaração dos Direitos Humanos no Ciberespaço” em 1997.75 Em 2010, Andrew Murray apresentou “Uma Declaração de Direitos para a Internet”.76 Em 2015, Mike Godwin escreveu “A Grande Carta para a Liberdade na Internet no Camboja”.77




    A emergência de uma multiplicidade de declarações de direitos na Internet não representa um fenómeno isolado no panorama constitucional contemporâneo. Assistimos atualmente a um novo momento constitucional. A revolução digital gera uma série de mudanças a nível social, que acabam por fermentar sob um conjunto de normas constitucionais moldadas para uma sociedade analógica. O ecossistema constitucional está reagindo gradativamente para enfrentar os desafios criados pelo advento da tecnologia digital. Os valores fundamentais do constitucionalismo contemporâneo são progressivamente traduzidos no contexto da sociedade digital. No entanto, o discurso constitucional não é mais uniforme. Assemelha-se a um conglomerado normativo. É fragmentado e atua em múltiplos níveis que se cruzam.78 Envolve atores públicos e privados, dominantes e fracos. As normas constitucionais fluem para além da dimensão estatal para refletir a dinâmica social que ocorre num espaço transnacional e virtual.




    Este capítulo argumenta que as constituições digitais são parte integrante da resposta constitucional aos desafios da tecnologia digital. A emergência destes textos é uma componente do processo de constitucionalização que, a múltiplos níveis, está a adaptar os princípios e valores fundamentais do constitucionalismo contemporâneo às necessidades da sociedade digital. No entanto, o seu papel nesta dinâmica é geralmente negligenciado, e a razão para este desrespeito pode ser facilmente explicada olhando para o valor jurídico destes textos. Apesar do “tom” constitucional que adoptam formalmente, não só não têm qualquer valor jurídico vinculativo de uma perspectiva formal, como dificilmente podem ser considerados como exercendo atualmente qualquer influência jurídica de um ponto de vista substancial.79




    A maior parte dos estudos viu exclusivamente o valor das declarações de direitos da Internet na sua futura transformação jurídica, codificação ou incorporação numa fonte jurídica (mais) vinculativa. Alguns autores, por exemplo, enfatizam o papel que as instituições internacionais, como as Nações Unidas, poderiam desempenhar a este respeito, incluindo formalmente uma declaração de direitos da Internet no seu conjunto de regras.80 Curiosamente, Luca Belli, comentando a Declaração Italiana dos Direitos da Internet, propôs integrá-la na Constituição italiana como um instrumento separado, tomando como protótipo a “Charte de l’environnement” francesa, um documento que consagra uma série de direitos e princípios relacionadas com a proteção do ambiente que foi formalmente incorporada no direito constitucional francês em 2005.81 Apenas alguns estudiosos destacaram a sua utilidade como um passo intermediário para aumentar o consenso e promover a discussão tendo em vista a adopção de um quadro normativo internacional sobre o tema ou, de um modo mais geral, como um instrumento com um valor “cultural e político”, mas sempre sublinhando a sua falta de força jurídica vinculativa.82




    É verdade que, realisticamente falando, as declarações de direitos da Internet dificilmente poderão ser diretamente elevadas no futuro à categoria de soft ou hard law pelo poder judiciário ou pelo legislativo, mas certamente poderiam ser usadas como fonte de inspiração para decisões judiciais e iniciativas legislativas.83 As declarações de direitos da Internet geralmente não têm atualmente um valor juridicamente vinculativo, mas possuem um estatuto jurídico, uma vez que desempenham um papel constitucional. Contribuem para construir e moldar a narrativa que forma o contexto social onde os intervenientes jurídicos se inspiram para interpretar o nomos analógico que atualmente luta para enfrentar os desafios da revolução digital e ajudar a fazê-la evoluir.84




    É precisamente no seu valor atual e não juridicamente vinculativo – argumenta este capítulo – que reside a “força” das declarações de direitos da Internet.85 São a sua flexibilidade e ductilidade que melhoram a sua capacidade de experimentar e representar a vanguarda do discurso constitucional que traduz os nossos direitos e princípios fundamentais no novo contexto da sociedade digital. E esta tradução, baseada na teoria do constitucionalismo social de Teubner, consiste num duplo processo de “generalização” dos princípios do constitucionalismo contemporâneo seguido pela sua “re-especificação” para enfrentar especificamente os desafios da sociedade digital.86




    As declarações de direitos da Internet podem, portanto, ser vistas como discursos protoconstitucionais porque, ao ligarem a sociedade e o direito, traduzem as necessidades sociais na linguagem das normas constitucionais e transmitem tais impulsos aos outros componentes da dimensão constitucional. São protoconstitucionais porque avançam na elaboração de princípios constitucionais para a sociedade digital e, como parte de um poroso conglomerado constitucional de normas, permitem que novas formulações de valores e ideais fluam entre camadas constitucionais, como entre vasos comunicantes.




    3.2 O valor agregado das constituições digitais




    Nas seções seguintes, as mesmas características das declarações de direitos da Internet que muitas vezes têm sido criticadas, como o fato de não terem valor jurídico vinculativo por serem emitidas pela sociedade civil, serem processos não institucionalizados, adotarem um tom constitucional sem qualquer valor constitucional formal nos sistemas jurídicos nacionais, e o seu número significativo, serão lidos como fonte de força destas declarações.87




    a Experimentalismo




    A partir de uma rápida olhada nos exemplos de declarações de direitos da Internet listados acima, é facilmente detectável que a maioria delas não é emitida a partir de processos institucionais, mas sim o resultado da sociedade civil ou indivíduos. À primeira vista, as constituições digitais aparecem como um instrumento fraco dentro do mosaico de normas que abordam questões constitucionais na sociedade digital. Não há dúvida de que, se comparados com as regras internas dos atores privados ou com a lei estatal, por exemplo, estes documentos não podem suportar a comparação em termos de aplicabilidade.




    Contudo, esta visão toma a força jurídica como parâmetro único para avaliar o papel desses documentos dentro do ecossistema constitucional. Desta forma, negligenciaríamos a própria razão pela qual as declarações de direitos na Internet estão a surgir. Vimos que estes documentos não são os únicos que procuram traduzir os nossos valores e princípios fundamentais para enfrentar os desafios da tecnologia digital. As declarações de direitos da Internet fazem parte de um conglomerado de normas emergentes em vários níveis. Portanto, não é absurdo postular que a sua peculiaridade – a sua falta de força jurídica – é também um dos principais fatores que estão na base do seu surgimento.




    Em contraste com outros instrumentos normativos que atualmente transmitem contra-ataques constitucionais aos desafios da tecnologia digital, as declarações de direitos da Internet, não sendo juridicamente vinculativas, parecem ser particularmente dúcteis, plásticas e maleáveis. Estes textos não são afetados pelos formalismos e restrições que resultariam de uma adoção institucional. As declarações de direitos da Internet, tal como outros instrumentos normativos estão atualmente a fazer, visam traduzir os nossos valores e princípios constitucionais no contexto da sociedade digital, mas, em contraste com eles, são mais livres para experimentar e inovar.88




    Por exemplo, estes textos consagram direitos e princípios inovadores sobre os quais não há consenso e que ainda não foram incorporados noutros instrumentos constitucionais. Desta forma, as declarações de direitos da Internet estão a promover o discurso do constitucionalismo na era digital. Tal como as declarações de direitos do século XVIII, proclamam novos princípios, um passo necessário para alimentar o debate sobre o seu conteúdo e forma, o que, a longo prazo, conduzirá à sua aplicação factual. Na verdade, como escreveu Rodotà, mesmo a mera ação de declarar direitos é um primeiro passo no sentido do seu reconhecimento substancial.89




    Além de reforçar o seu carácter experimentalista, a falta de força jurídica vinculativa das declarações de direitos da Internet também permite um maior nível de plasticidade nos seus processos de elaboração e deliberação. As declarações de direitos na Internet são o resultado de procedimentos inovadores que envolvem uma pluralidade de intervenientes. Não apenas os intervenientes institucionais tradicionais, mas também representantes da indústria tecnológica, ONG, grupos da sociedade civil e indivíduos. O avanço do discurso do constitucionalismo na era digital através de instrumentos não juridicamente vinculativos permite a adopção de processos de deliberação mais inclusivos, que podem não ser oferecidos através dos canais políticos tradicionais. Os procedimentos que conduzem às declarações de direitos na Internet são adaptados para refletir uma sociedade global e transnacional na qual, como visto na primeira parte deste trabalho, as empresas privadas que gerem o acesso à tecnologia digital emergiram como novos atores dominantes ao lado dos Estados.




    As declarações de direitos da Internet oferecem uma maneira de transmitir as instâncias do que Teubner chama de esfera “espontânea” da sociedade, como ONGs e grupos de defesa, e, como veremos na próxima seção, colocá-las em diálogo com os poderosos atores da política e da economia.90 A elaboração destes documentos recria uma dimensão política, “le politique” , num contexto global, onde o mundo político tradicional, “la politique”, ancorado na dimensão estatal, já não poderia ajudar.91 As constituições digitais aproximam o debate sobre o constitucionalismo na era digital da sociedade civil. Processos de deliberação personalizados e inovadores aumentam a proximidade desta discussão com as pessoas e garantem uma maior inclusão. Desta forma, estes documentos surgem como uma contraposição ao fenómeno progressivo de privatização do direito na sociedade digital.92 As declarações de direitos da Internet visam, em última análise, promover a democracia num contexto dominado pela lex digitalis de poderosas corporações multinacionais e por uma política distante e em declínio.93




    b Comunicabilidade




    As declarações de direitos da Internet evocam explicitamente a dimensão constitucional ao adotar um tom constitucional. As denominações destes textos referem-se a instrumentos constitucionais tradicionais: as cartas e as declarações de direitos. Reproduzem a estrutura dos textos constitucionais; eles empregam seu jargão e retórica típicos. No entanto, como vimos, as declarações de direitos na Internet não exercem qualquer força legal. Não possuem o valor superior típico dos textos constitucionais dentro da hierarquia das fontes jurídicas.




    Contudo, mais uma vez, em linha com o que foi defendido na secção anterior, não se pode ignorar uma referência tão clara à dimensão constitucional, simplesmente porque a forma das constituições digitais não se reflete em sua força jurídica. Esses documentos adotam um tom constitucional para fazer parte de uma conversa específica. As declarações de direitos da Internet tendem a evocar o estilo normativo dos textos constitucionais porque a sua mensagem é intrinsecamente constitucional. Ao adotar um tom constitucional, as declarações de direitos da Internet visam tornar visível o processo contínuo de definição dos valores constitucionais da sociedade digital que, de outra forma, correriam o risco de permanecer ocultos nos complexos meandros das políticas corporativas, na impenetrabilidade do código do software e na conclaves recônditos de política nacional e internacional.94 Estes documentos esforçam-se por levar a conversa sobre direitos e princípios digitais à atenção dos cidadãos globais. A linguagem das constituições está tradicionalmente mais próxima da sociedade civil do que o jargão obscuro da legislação ordinária e dos termos corporativos.95 Adotar um tom constitucional é, portanto, uma forma de melhorar a comunicabilidade de uma mensagem.




    Ao mesmo tempo, as declarações de direitos da Internet adoptam a língua franca dos direitos e princípios constitucionais para nutrir um debate sobre um tema específico e dirigir-se a um público mirado. Estes documentos transmitem, através de uma linguagem comum, uma série de instâncias sociais, em última análise, unificando um discurso que de outra forma seria fragmentado na multiplicidade de dialetos normativos de empresas e instituições. O objetivo das declarações de direitos na Internet é promover uma conversa sobre como generalizar e reespecificar os valores constitucionais fundamentais no contexto da sociedade digital e a linguagem das constituições oferece um campo fértil de intercâmbio para esse fim, permitindo aos interlocutores refletir e reagir usando a mesma linguagem.




    Numa época em que a revolução digital gera um clima de incerteza jurídica e dilemas axiológicos em relação aos aspectos constitucionais fundamentais, as declarações de direitos da Internet visam desenvolver princípios orientadores.96 Tradicionalmente, as constituições são criadas para transmitir valores sociais fundamentais de geração em geração. As declarações de direitos da Internet também procuram articular diretrizes duradouras que possam funcionar como pontos de referência no futuro: a contribuição normativa mais valiosa nesta sociedade digital em rápida mudança.




    Por último, a linguagem das constituições fornece uma rica bagagem cultural. As declarações de direitos da Internet podem beneficiar de conceitos, terminologia, ideais, valores e mecanismos que foram desenvolvidos ao longo dos séculos para abordar questões de proteção dos direitos individuais e do equilíbrio de poder. Evocar este universo conceptual significa que a conversa sobre as declarações de direitos da Internet se posiciona num cenário preciso, em vez de começar do zero. Pretende dar continuidade a um antigo discurso relativo a direitos e poderes, desta vez envolvendo mais pessoas, dirigindo-se a um público mais diversificado e falando com intervenientes globais.




    c Gradualismo




    As constituições digitais, é claro, não são textos impressos ou manuscritos assinados com tinta e selados com cera. Estas modernas declarações de direitos são simplesmente publicadas online, uma prática tão fácil e acessível hoje em dia, que realmente todos, desde grupos da sociedade civil a indivíduos, podem redigir a sua própria carta e divulgá-la na web. Não é, portanto, surpreendente ver um vasto leque de intervenientes não institucionais envolvidos em iniciativas que procuram redigir estes documentos. Também não é inesperado observar um grande número de declarações de direitos na Internet. O “pergaminho” destas declarações está amplamente disponível e acessível, e isto explica parcialmente por que tantas declarações de direitos na Internet surgiram nos últimos anos.




    Parte dos estudos criticou a forma “fragmentada” e “descoordenada” como o discurso sobre o constitucionalismo digital é transmitido pelas declarações de direitos da Internet.97 Contudo, à luz do valor experimentalista destes documentos que foi sublinhado nas secções anteriores, considerando o seu propósito de alimentar uma discussão sobre direitos e princípios para a era digital através de uma linguagem acessível e normativa, é possível ler a multiplicidade de declarações de direitos da Internet como uma forma positiva de gradualismo. Estas declarações fazem avançar progressivamente o discurso sobre os valores constitucionais para a sociedade digital. Estão a testar novas soluções e a contribuir para um debate; estão dialogando e gerando diálogo.




    Teubner, desenvolvendo sua teoria do constitucionalismo social, escreveu:




    As constituições civis não serão produzidas por uma espécie de big bang, um ato revolucionário espetacular da assembleia constituinte segundo o modelo americano ou francês. Nem os regimes globais da economia, da investigação, da saúde, da educação e das profissões têm um único grande texto original incorporado como uma codificação num documento constitucional especial. Em vez disso, as constituições civis são formadas em processos evolutivos subterrâneos de longa duração, nos quais a juridicização dos sectores sociais também desenvolve gradualmente normas constitucionais, embora estas permaneçam como estavam incorporadas em todo o conjunto de normas jurídicas.98




    As declarações de direitos da Internet estão a meio caminho entre as constituições políticas e as constituições civis de Teubner. Por um lado, adotam a linguagem das constituições políticas e evocam a dimensão constitucional para se tornarem uma discussão visível sobre como traduzir os princípios constitucionais na sociedade digital. Por outro lado, as declarações de direitos da Internet emergem fora dos processos políticos institucionalizados, uma vez que são emitidas a partir de novas combinações de atores institucionais, sociedade civil, empresas e indivíduos. De forma semelhante às constituições civis de Teubner, as declarações de direitos da Internet não reivindicam orgulhosamente a sua primazia, como se fossem a única constituição digital. Não existe uma assembleia constituinte única e solene responsável pela elaboração dessa constituição. As declarações de direitos da Internet surgem com a consciência de acrescentar, cada uma individualmente, um pequeno tijolo à conversa sobre direitos e princípios digitais. Não há dúvida de que o nível de visibilidade, seja ela económica ou social, dos promotores destas iniciativas pode afetar o seu peso específico nesse debate. No entanto, poder-se-ia argumentar que, se considerada de forma abrangente, qualquer declaração de direitos na Internet aumenta e nutre este diálogo, sem pretender declarar a palavra final.99




    Conforme brevemente descrito acima, Azzariti defendeu um pluralismo semelhante de iniciativas, a fim de chegar a um consenso sobre uma constituição para a sociedade digital.100 Criticou a ideia de criar, na presente fase, um texto constitucional juridicamente vinculativo que articule os direitos e princípios digitais. Uma tal lex superior global correria o risco de se tornar uma forma de “colonialismo cultural” e tenderia a enfraquecer o poder dos instrumentos constitucionais existentes.101 Por outro lado, o caminho adequado a seguir é, para Azzariti, um processo “trabalhoso e lento” de definição de princípios fundamentais para a sociedade digital através da elaboração de cartas internacionais não vinculativas, promovidas por uma multiplicidade de partes interessadas e com um valor persuasivo. Desta forma, observa com razão, “a construção de uma democracia virtual poderia voltar a ser um objetivo político dos verdadeiros cidadãos.”102 Na verdade, a multiplicidade de declarações de direitos na Internet não é apenas um fator positivo ao permitir o experimentalismo e o gradualismo no discurso sobre direitos e princípios digitais, mas também porque tal pluralismo implica um maior nível de envolvimento da sociedade civil e, em última análise, maior democracia.




    O gradualismo, é claro, implica naturalmente o tempo. As declarações de direitos da Internet não geram um conjunto de princípios coerente e imediatamente aplicável, como – tomando emprestadas as palavras de Teubner – numa espécie de “big bang” normativo.103 Aos poucos avançam uma reflexão, oferecendo aos interessados a possibilidade de cogitar sobre a forma mais adequada de traduzir os valores e princípios fundamentais do constitucionalismo contemporâneo no contexto da sociedade digital. As declarações de direitos da Internet não são o resultado de uma multiplicidade de Sólon, o legislador ateniense que elaborou uma nova constituição para a sua cidade e depois se exilou voluntariamente para evitar a modificação das suas próprias leis. Os autores das constituições digitais propõem as suas próprias declarações para participar num diálogo; eles não saem da ágora constitucional. O surgimento de cada um destes textos não representa singularmente um momento constitucional transitório. As declarações de direitos da Internet fazem parte de um fenómeno inacabado e contínuo de reflexão sobre direitos e princípios digitais. Um trabalho de Sísifo — pode-se dizer — mas não num sentido pessimista. O percurso que conduz à definição dos princípios constitucionais para a era digital é certamente mais relevante do que o instante efémero da sua proclamação solene. Também neste contexto, a lição ensinada por Albert Camus em O Mito de Sísifo é verdadeira: “[A] luta em direção às alturas é suficiente para encher o coração de um homem. É preciso imaginar Sísifo feliz.”104




    A temporalidade alargada do fenómeno de emergência de declarações de direitos na Internet não só permite o experimentalismo gradual e aumenta o nível de cogitação, mas também é um ingrediente necessário para gerar princípios constitucionais clarividentes. As declarações de direitos na Internet visam traduzir os valores e ideais fundamentais do constitucionalismo contemporâneo de uma forma que possam falar e durar no contexto de uma sociedade digital em rápida mudança. Seria de pouca utilidade elaborar uma série de princípios exclusivamente adaptados ao cenário social atual. A velocidade dos anos digitais já não parece refletir as unidades do Calendário Gregoriano, mas é de alguma forma semelhante à idade de um gato. Num ano civil, a sociedade digital avança seis vezes. No entanto, não temos nenhuma bola de cristal para prever como será a nossa sociedade nas próximas décadas. É então crucial elaborar regras constitucionais preparadas para o futuro. Eles não precisam durar para sempre. Seria ingénuo pensar que é possível fazer como Sólon fez em Atenas: estabelecer a nossa lei e exilar-nos para nunca a modificar. No entanto, dedicar algum tempo para compreender quais são os princípios fundamentais do constitucionalismo contemporâneo e como reespecificá-los no contexto da sociedade digital é uma boa estratégia para elaborar um conjunto de normas clarividente e preparado para o futuro.




    4 CONCLUSÃO




    Ao destacar as características peculiares em que reside a força do movimento das constituições digitais, obtemos uma melhor compreensão do papel que estas declarações desempenham no ecossistema constitucional. As declarações de direitos da Internet não surgem num vazio jurídico, mas são parte integrante de um conglomerado de mecanismos constitucionais que procuram traduzir os nossos valores e princípios constitucionais no contexto da sociedade digital. Em contraste com a maioria dos outros instrumentos constitucionais, muitas vezes enjaulados em processos institucionais rígidos ou sujeitos à influência de um único ator social, estas declarações representam um instrumento dúctil que permite a uma multiplicidade de partes interessadas participar numa conversa fundamentada sobre direitos e princípios digitais. As declarações de direitos da Internet adoptam a língua franca das constituições para promover um debate, experimentando gradualmente novas ideias através de um processo cogitado de tradução constitucional.




    Anne Peters considerou o surgimento de instrumentos constitucionais transnacionais como uma expressão de “constitucionalização compensatória no plano internacional”.105 Da mesma forma, à luz do que foi argumentado nas secções anteriores, pode-se postular que as declarações de direitos da Internet emergem para desempenhar um papel “compensatório” dentro do ecossistema constitucional.106 Livres de restrições institucionais, pretendem complementar a falta de plasticidade, os processos institucionais lentos e rígidos de deliberação, a cautela inata e a ausência de tendência experimentalista de outros mecanismos constitucionais, promovendo corajosamente a conversa sobre direitos e princípios digitais. As declarações de direitos da Internet surgem para contrabalançar uma tendência estática e conservadora dentro do ecossistema constitucional. Representam —poder-se-ia dizer—a camada mais inovadora do processo de constitucionalização da sociedade digital.




    No entanto, a compensação não deve pretender implicar que as declarações de direitos da Internet e outros instrumentos que compõem o conglomerado constitucional sejam de facto recipientes herméticos. Como visto anteriormente, o ecossistema constitucional assemelha-se mais a um material poroso que permite a circulação de seus fluidos internos como num sistema de vasos comunicantes.107 A relação entre as declarações de direitos da Internet e outros instrumentos constitucionais não é, portanto, apenas compensatória, mas – poder-se-ia acrescentar – “estimulante” ao mesmo tempo. O tecido dos demais mecanismos constitucionais, como constituições nacionais e supranacionais, decisões e leis judiciais ou normas internas de atores privados, é permeável e, embora parcialmente encharcado, reage ao entrar em contato com os fluidos inovadores sintetizados nos projetos de lei da internet da conversa sobre direitos.




    Estas declarações estão a impulsionar o debate sobre como moldar a constituição digital, traduzindo os princípios fundamentais do constitucionalismo contemporâneo no contexto da sociedade digital. As ideias que emergem deste intercâmbio inevitavelmente entram em contacto e, potencialmente, convencem outras camadas sociais, como a política ou a economia, de que chegou o momento e foi alcançado consenso suficiente para incorporá-las nos seus próprios mecanismos constitucionais. As declarações de direitos da Internet podem, portanto, desempenhar uma função de teste decisivo dentro do ecossistema constitucional. Quando comparadas com outros instrumentos constitucionais, estas declarações permitem medir a sua saúde. Eles destacam áreas de “anemia constitucional”108 nas quais a discrepância entre as normas jurídicas e a realidade social atingiu o seu ápice e, consequentemente, estimulam o surgimento de contrarreações constitucionais em outras partes do ecossistema constitucional.
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