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    APRESENTAÇÃO




    O livro O Constitucionalismo Digital e a Crise das Democracias Liberais é o produto da comunhão de esforços, pesquisas e investigações promovidas pelos Grupos de Pesquisa Colisão de Direitos Fundamentais e Direito como Argumentação, coordenado pelo Prof. Dr. Anizio Pires Gavião Filho, Teoria do Direito: da academia à prática, coordenado pelo Prof. Dr. Francisco José Borges Motta, ambos 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.




    Esse é o terceiro 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. A presente edição ganhou a contribuição de pesquisas conduzidas no âmbito do Grupo de Pesquisa Teoria do Direito: da academia à prática, que vem investigando o tema da Crise das Democracias Constitucionais.




    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 e Teoria do Direito. 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 stress (do avanço da infocracia à crise sanitária gerada pela pandemia de COVID-19, passando por conflitos bélicos e políticos variados ao redor do globo). É o que nos leva a refletir sobre os dois eixos nucleares em torno dos quais se organiza a presente obra: o constitucionalismo digital e a crise das democracias liberais.




    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, tudo isso tendo, com pano de fundo, as variadas crises por que passam as democracias constitucionais.




    Augusto Tanger Jardim inicia o livro com a reflexão sobre se, contemporaneamente, é possível afirmar a existência de um constitucionalismo digital vocacionado a superar o modelo de constitucionalismo moderno, aquele transformado a partir da formação do constitucionalismo moderno com confluências dos modelos de Estado liberal, social e democrático. O Autor, ao final, propõe que, no estágio atual de desenvolvimento do tema, a adaptação do modelo de constitucionalismo moderno aos problemas oriundos do universo digital ainda se mostra como meio mais eficiente para a promoção e a proteção dos direitos na sociedade contemporânea. Assim, o chamado constitucionalismo digital representa uma forma de chamar a atenção para violações a direito que reclamam melhores respostas, bem como, um importante passo para, quem sabe, em um futuro não muito distante, a significativa reconfiguração do modelo do constitucionalismo moderno.




    Anizio Pires Gavião Filho, na sequência, apresenta investigação que objetiva discutir elementos do constitucionalismo digital, sobretudo diante dos desafios que a Era digital da nova realidade algorítmica impõe à democracia, aos direitos fundamentais e à jurisdição constitucional. A questão central é se as condições para a força das constituições dos estados nacionais ainda existem no contexto do ambiente da sociedade digital. A razão disso é que a estrutura do modelo civil do constitucionalismo liberal contemporâneo assenta numa estrutura estatal, territorialmente delimitada, constitucional, que configura a estrutura e o exercício do poder político, com um catálogo de direitos fundamentais e um órgão judicial não só para proteger esses direitos, mas também para garantir o desempenho das funções do Estado.




    Logo após, Lucas Moreschi Paulo traça estudo acerca dos avanços da tecnologia e as repercussões que trazem ao constitucionalismo digital, bem como os riscos apresentados ao direito e à democracia. Nos ambientes virtuais, como em todas as esferas, a realização de direitos fundamentais torna-se objeto de importante e necessária atenção, e, justamente pela intensidade, velocidade e dinamismo com o qual os processos de transformação ocorrem nos ambientes digitais, uma atenção maior e mais crítica merece ser voltada às transformações. Nessa linha, são apresentados os fundamentos da Sociedade da Informação, o poder dos algoritmos, bem como o seu preocupante viés, e, por último, são analisados três cenários reputados como mais preocupantes: a liberdade de expressão em ambiente digital e o controle do conteúdo, o uso indiscriminado dos dados – tratando o usuário como fonte de monetização de dados – e, por último, a utilização das novas ferramentas tecnológicas, como os algoritmos e a Inteligência Artificial pelo Poder Judiciário, nos atos decisórios.




    Pietra Mikaela Gaeier Alves investiga como os direitos fundamentais podem ser concretizados, ou limitados, quando da moderação de conteúdo on-line; mais especificamente, a questão é se a regulação da moderação seria capaz de cumprir com o objetivo de proteger direitos fundamentais. A autora considera que os conteúdos criados por usuários das plataformas são distribuídos ou excluídos pela rede social com base nos interesses da própria plataforma, manifestados a partir da sua autorregulação por contratos privados, e dos demais usuários, que são identificados a partir da análise de dados pessoais. A conclusão é a de que o modelo atual, de autorregulação controlável, não é capaz de concretizar plenamente os direitos fundamentais, dependendo de regulação estatal, seja pela ANATEL, ou pelo Poder Legislativo, com suas respectivas limitações a depender da capacidade de regulação material.




    No trabalho de Rosemeri Munhoz de Andrade é apresentada pesquisa acerca do TEMA 987 de Repercussão Geral, pendente de julgamento pelo STF, que tem como Leading Case uma ação ajuizada contra o Facebook, em que se debate a constitucionalidade do art. 19 do MCI, que determina a necessidade prévia e específica de ordem judicial de exclusão de conteúdo para a responsabilização civil de provedor de internet, por danos decorrentes de atos ilícitos, praticados por terceiros. A complexidade do tema está em definir um sistema de responsabilização de provedores de aplicação que, por um lado, promova a liberdade de manifestação on-line, e, por outro, não viole o escopo de proteção dos direitos de personalidade. Outrossim, a autora concluiu que a interpretação a ser dada ao art. 19 do MCI deve estar em conformidade com a Constituição Federal, o Código Civil e o Código de Defesa do Consumidor, no sentido de que os provedores de aplicação que, ao tomar conhecimento do conteúdo ilícito, não agirem, devem ser responsabilizados de forma a proteger os direitos de personalidade do usuário.




    Na colaboração entre Brenda Wetter Ipe da Silva e Leonardo Michel Ferreira é explorada a extensão da responsabilidade civil de provedoras das redes sociais quando da ocorrência do crime de exploração sexual infantojuvenil praticado por usuários. Partem da hipótese de que as empresas detentoras de redes sociais possuem responsabilidade civil subsidiária quando da ocorrência de ofensas contra os direitos das crianças e dos adolescentes em ambiente virtual, bem como que possuem o dever de proteção. O objetivo é o de estabelecer a responsabilidade civil subsidiária das empresas provedoras das redes sociais pelas ofensas aos direitos das crianças e adolescentes nos seus ambientes virtuais, bem como de identificar o regime jurídico de proteção infantojuvenil no Brasil, compreendendo o crime de exploração sexual (artigo 241-D do Estatuto da Criança e do Adolescente).




    Frente aos novas dificuldades enfrentadas pela sociedade atual com a proteção dos dados pessoais, sobretudo diante de inovações tecnológicas, em que os dados pessoais são facilmente manipuláveis, conduzindo os indivíduos a prática de ações involuntárias, Larissa Oliveira Palagi de Souza identifica que o problema está atrelado, especialmente, ao consentimento do consumidor, que passam a ser inobservados na maioria das vezes. Diante deste paradoxo traz importante olhar sob a ótica do Código de Defesa do Consumidor-CDC e das modificações introduzidas pela Lei 14.460/2022 na Lei Geral de Proteção de Dados-LGPD, consideradas como possíveis medidas eficazes na redução do cometimento de abusos na manipulação de dados pessoais.




    Sobre a possibilidade de responsabilizar os provedores de jogos eletrônicos pela hostilidade de seus chats e ambientes virtuais, Leonardo Michel Ferreira apresenta pesquisa voltando a atenção às agressões que se dão em volta do jogo mobile, League of Legends: Wild Rift, da Riot Games. Em vista de um panorama agressivo existente entre os jogadores, a pesquisa buscou responder as seguintes perguntas: é possível responsabilizar as empresas provedoras de Jogos Online por ofensas realizadas pelos jogadores em seus ambientes virtuais? Desta pergunta, outro problema emerge: quais atitudes as empresas devem tomar para diminuir as brigas entre os jogadores? A problemática não acaba por aí, outro questionamento ainda é pertinente: se for possível responsabilizar, por quais ofensas? Tendo por objetivo compreender a dinâmica da responsabilidade pela omissão das empresas provedoras de jogos online por ofensas proferidas pelos usuários em seus ambientes virtuais, com base no jogo League of Legends: Wild Rift. Ao final, o autor conclui que não há hipóteses claras acerca da responsabilidade dos provedores de jogos online no Brasil.




    Bernardo Spencer da Fontoura Teixeira trata das substanciais alterações que o desenvolvimento da internet promoveu na infraestrutura da liberdade de expressão, acarretando a mudança de um modelo diádico para um modelo pluralista. Esse novo modelo permitiu o surgimento de uma nova forma de regulação estatal do discurso dos cidadãos, dirigida não mais aos falantes e editores de conteúdo, mas às plataformas digitais. Por meio de relações de cooperação ou de cooptação, os Estados nacionais fazem com que as empresas detentoras da infraestrutura digital pratiquem a censura colateral do conteúdo gerado por seus usuários. Além disso, as próprias empresas exercem, por meio da governança privada, papel semelhante ao estatal, ao desenvolver e aplicar regras e políticas a respeito do que pode ou não ser publicado. Nesse contexto, os valores procedimentais se tornam cada vez mais importantes, uma vez que, à medida em que os usuários passem a perceber tais empresas como governantes, exigirão delas conformidade às obrigações básicas com os governados.




    Pedro Aranalde Fabrício apresenta estudo acerca do atual período de recessão democrática na perspectiva das exceções de acesso à informação utilizadas por representantes políticos como forma de influência no controle social dos representados e na manutenção de valores democráticos, interferindo nos debates públicos e institucionais. A partir do pressuposto de sigilo como exceção à regra de transparência, o autor examina a evolução normativa do direito de acesso à informação, bem como da construção do caráter público dos atos praticados por representantes políticos. Com efeito, a pesquisa verifica, ainda, os contrapontos do direito de acesso à informação na perspectiva do uso de informações distorcidas e desinformações. Nessa quadra, o autor busca responder de que forma o direito de acesso à informação pode contribuir para as democracias constitucionais, analisando alternativas de aprimoramento das Leis de Acesso à Informação, o uso de meios digitais e a atuação das Cortes Constitucionais e Cortes Supremas. Dessa forma, a relevância da investigação transcende os meandros teóricos, ao efeito de examinar, sob perspectiva pragmática, a evolução histórica e os rumos da transparência e do acesso à informação nas democracias constitucionais.




    Acerca da (in)compatibilidade do papel representativo atribuído por Luís Roberto Barroso ao Supremo Tribunal Federal com a teoria da separação dos Poderes, Victória Mazzarolo Barancelli analisa a crise de representatividade e de legitimidade dos Poderes eleitos, que se afastaram dos anseios populares dos governados, define o papel representativo do STF, à luz da teoria da separação dos Poderes para, ao final, explorar os problemas da concentração de poderes que vem ocorrendo no Supremo Tribunal Federal decorrente da ideia de Barroso. A autora conclui pela incompatibilidade do poder representativo com a separação das funções estatais.




    Gabriel Lopes se vale da expressão “catimba constitucional”, idealizada por Rubens Glezer, professor da Fundação Getúlio Vargas do Estado de São Paulo, em obra de título homônimo, a partir do termo constitutional hardball, cunhado pelo professor Mark Tushnet, da Universidade de Harvard, no intuito de enquadrar ações praticadas por agentes públicos de diferentes Poderes que, inobstante lícitas, provocam questionamentos quanto à sua legitimidade. Ao promover o transplante do empreendimento inaugurado por Tushnet à realidade brasileira, Glezer preocupou-se em aproximar a expressão do contexto nacional, encontrando no futebol a palavra adequada para tanto e deste esporte apropriando-se de acontecimento célebre para apresentar sua proposição, que denomina de “O Caso Suárez”. Nesse contexto, o trabalho objetiva, a partir da análise da decisão liminar— e de seus desdobramentos — proferida pelo Ministro Kássio Nunes Marques, do Supremo Tribunal Federal, em 02 de junho de 2022, nos autos de Medida Cautelar na Tutela Provisória Antecedente nº 39/DF, identificar a eventual ocorrência de ações catimbeiras durante o trâmite do referido procedimento e tecer breves notas sobre riscos a que a reiteração de tais condutas pode expor a força institucional de uma Corte Constitucional e, em última análise, a própria democracia constitucional.




    Na contribuição de Larissa Oliveira Palagi de Souza ao tema dos efeitos do Backlash e do ativismo judicial às sociedades democráticas atuais, especialmente, na brasileira. Para tanto a autora identifica, a partir dos principais momentos históricos do surgimento e da influência da democracia nos moldes atuais, o papel da democracia na era pós-moderna. E, logo após, ingressa na analise acerca do conceito, da origem e do funcionamento do Backlash e do ativismo judicial no Brasil. Ao final ela identifica como os efeitos do Backlash e do ativismo judicial podem interferir no modelo democrático.




    São essas as contribuições dos Grupos de Pesquisa Colisão de Direitos Fundamentais e Direito como Argumentação e Teoria do Direito: da academia à prática, ambos 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, dadas à publicação com o objetivo de fomentar a reflexão e a crítica de ambos os fenômenos interrelacionados.




    Boas leituras.




    Anizio Pires Gavião Filho,




    Francisco José Borges Motta,




    Lucas Moreschi Paulo,
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    O CONSTITUCIONALISMO NO UNIVERSO DIGITAL




    Augusto Tanger Jardim1





    1 INTRODUÇÃO




    Com o avanço das tecnologias que permitem uma maior intensidade das relações sociais em ambiente virtual, surgem conflitos decorrentes dessas interações. O direito, formatado tradicionalmente para regular condutas promovidas por agentes definidos (pessoas) em espaços definidos (território), vê-se desafiado a apresentar respostas a conflitos que, por vezes, dizem respeitos à infraestrutura das relações (redes), a práticas promovidas por agentes (aparentemente) despersonificados e em espaços (supostamente) carentes de intervenção estatal efetiva. Diante dessa realidade, diversos juristas passaram a investigar se um novo fenômeno de constitucionalização do direito estaria tomando forma. Trata-se da hipótese do surgimento de um constitucionalismo digital.




    O presente texto procura responder se, de fato, o movimento jurídico experimentado contemporaneamente corresponde a uma nova forma de constitucionalismo ou apenas a uma faceta de um modelo previamente existente. Para tanto, busca na formação do constitucionalismo moderno (concebido entre os séculos XVII e XVIII na Europa) os parâmetros iniciais para definir do que se trata, em sentido amplo, o constitucionalismo. Definidos os contornos do constitucionalismo moderno, o texto passa a explorar os fatores socioculturais que impactaram na concretização (ou variação) do tema. Considerando que o constitucionalismo é um fenômeno ligado aos fatores culturais, políticos e jurídicos de um determinado tempo, seu desenvolvimento costuma estar associado às transformações dos modelos de Estado. A fim de apresentar um recorte didático dessas interfaces dos modelos de estado e o constitucionalismo, a primeira parte do artigo apresenta o tema a partir das transformações havidas nos modelos de Estado Liberal (base para o constitucionalismo moderno), Social e Democrático de Direito.




    A partir da exposição dos reflexos dos modelos de Estado no constitucionalismo, na segunda parte do artigo, o texto passa a investigar se o influxo de novos compromissos políticos constitucionais representa uma nova forma de constitucionalismo ou matizes de um constitucionalismo democrático já presente na sociedade. Para tanto, expõe-se quais fatores criaram os novos tipos de conflitos e impuseram uma nova forma de atuação do Estado e, ao final, cogita-se do constitucionalismo como uma nova proposta (ou não) para o constitucionalismo cuja estrutura do modelo foi concebida no Estado Liberal.




    Salienta-se que, diante da amplitude de temas e da limitação de investigação que a forma de artigo impõe, o presente texto tomará por pressuposto algumas conclusões (a que o leitor será remetido a exames mais aprofundados em outras obras) que são essenciais para o tema. Além disso, não haverá, portanto, uma preocupação em realizar uma reconstrução histórica dos fenômenos desde uma perspectiva pontual, mas se buscará suscitar reflexões a respeito do problema proposto a partir da construção de modelos ideais.




    Apresentadas estas considerações, passa-se à descrição de um modelo de constitucionalismo moderno.




    2 A FORMAÇÃO DO CONSTITUCIONALISMO MODERNO E AS MUDANÇAS PROMOVIDAS PELOS MODELOS DE ESTADO LIBERAL, SOCIAL E DEMOCRÁTICO




    A primeira parte do desenvolvimento do texto procura compreender como o constitucionalismo moderno é formado a partir dos compromissos que os modelos de Estado assumiram na história ocidental do direito. Desde essa perspectiva, o presente artigo toma com ponto de partida a formação do constitucionalismo moderno. Essa advertência é necessária na medida em que as facetas de um potencial constitucionalismo antigo ou medieval não serão investigados. Sem desmerecer a importância de tal empreitada, antes pelo contrário (sobre o tema recomenda-se: BARACHO, 1986), premido pela necessidade de delimitar o alcance do texto, é situada a origem do constitucionalismo moderno nos movimentos liberais que definiram os contornos do estado moderno nos séculos XVII e XVIII e consolidaram os três grandes modelos de constitucionalismo: Inglês, Americano e Francês (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019, p. 49). Importante referir que o processo de constitucionalização pode ser compreendido a partir de uma perspectiva meramente instrumental (ou formal) ou a partir de uma perspectiva sistêmica (ou substancial). A primeira, materializa-se pela presença de um texto constitucional. A segunda, pela atuação dos preceitos constitucionais de forma transversal em todo o ordenamento jurídico. Para Riccardo Guastini (2001, p. 153), a dimensão da constitucionalização do direito que se mostra relevante decorre da segunda perspectiva na medida em que o compreende como um processo de transformação de um ordenamento, ao final do qual, ele resulta totalmente ‘impregnado’ pelas normas constitucionais capazes de condicionar, tanto a legislação, como a jurisprudência e a doutrina, a ação dos atores políticos, bem como as relações sociais. Superadas essas premissas, é desejável buscar alguns concessos quanto aos elementos característicos do constitucionalismo moderno.




    Inicialmente é relevante pontuar que o constitucionalismo moderno nasce de um caldo de cultura responsável pela formação do Estado liberal que possuía como valores universais a prevalência da liberdade individual como valor a ser protegido (SCHIERA, 1998, p. 430), a intervenção mínima do Estado e a lei como instrumento máximo do direito. O meio escolhido para concretizar esse ideal de Estado mínimo era a lei. De acordo com Sylvia Calmes (CALMES, 2007, p. 109), a Revolução Francesa estabeleceu uma lógica de legalismo baseada na premissa de que, sendo a lei a expressão da vontade geral, somente ela pode estabelecer os limites da liberdade e os direitos naturais de todo homem (nos termos do art. 6º da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão). Daí que “La legge, da espressione della volontà dello Stato capace di imporsi incondizionatamente in nome di propri trascendenti interessi, iniziava a concepirsi come strumento di garanzia dei diritti” (ZAGREBELSKY, 1992, p. 23)




    Diante disso, a lei (que representa a vontade ordenadora do Estado) passa a ser a “portadora dos princípios mais estáveis e permanentes da organização política da sociedade, estabelecendo, por isso, os limites da actuação do Estado e dos particulares (direitos subjetivos públicos ou privados)”, subordinando a administração (princípio da legalidade) e encontrando como único limite “a obediência à distribuição de competências estabelecidas na constituição (constitucionalidade formal)” (HESPANHA, 2005, p. 370.). Deve ser feita uma ressalva acerca do direito inglês do século XVIII, pois, embora tivesse uma consciência aguda de que existia um direito não escrito (salvo críticas direcionadas, em especial, por Jeremy Bentham, como se observa em: MITIDIERO, 2018, p. 39; CAENEGEM, 2000, p. 249), era caracterizado por reconhecer a existência de um direito escrito, atribuindo à lei preponderância sobre ele (HESPANHA, 2005, p. 266-268).




    No mesmo contexto, surge, de maneira bastante abrangente sobre a Europa, a compreensão de que as leis deveriam integrar um direito codificado (CAPPELLETTI, 1993, p. 84-120; TARELLO, 1976, p. 19-20) em contraposição ao sistema particularista e fragmentado dos textos normativos até então existentes (sobre o tema, ver: TARELLO, 2008, p. 05-31; CAENEGEM, 2000). Esse movimento foi chamado por Menezes Cordeiro (CORDEIRO, 2013, p. 228) de primeira codificação e tinha por objetivo resolver “três questões fundamentais: a unificação das fontes, a busca de uma ordem e a adaptação do conteúdo jurídico a novas realidades”.




    No âmbito do constitucionalismo, esses movimentos políticos e jurídicos assentaram o processo de elaboração de Constituições escritas. Para Baracho (1986, p. 12), foi a Constituição Federal dos Estados Unidos de 1787 que inaugurou uma nova fase do termo “Constituição” atribuindo ao mesmo o sentido de “lei escrita, estabelecida por um órgão específico que determina os limites da ação governamental”. Importante referir, no entanto, que a ideia do constitucionalismo não pode ser confundida com a presença de um texto constitucional integrante (fundante) do ordenamento jurídico de um determinado Estado (Neste sentido: CAPPELLETTI, 1990). Daí que, segundo Dalmo de Abreu Dalari (1998), o constitucionalismo aqui tido por moderno é o resultado de três grandes objetivos conjugados: “a afirmação da supremacia do indivíduo, a necessidade de limitação do poder dos governantes e a crença quase religiosa nas virtudes da razão, apoiando a busca da racionalização do poder”, sendo o último “um instrumento para criação das condições que permitissem a consecução dos demais”.




    Fica evidente, portanto, que na formação do constitucionalismo moderno a afirmação dos direitos de liberdade do cidadão (liberdades individuais) frente ao Estado tem a finalidade de limitar o exercício do Poder deste.




    É possível afirmar, de uma forma geral, que se o Estado de Direito Liberal e o constitucionalismo moderno dele típico é construído do século XVII até meados do século XIX (HESPANHA, 2005, p. 341-342), a busca de um modelo de tipo ideal do Estado social de direito tem sua origem, na Europa, em especial, na metade do século XIX.




    Com o desenvolvimento da sociedade industrializada, houve uma concentração de riqueza em alguns agentes sociais e em contrapartida o empobrecimento extremo de parcela significativa da população. Esse desequilíbrio de condições fez com que a ideia de uma liberdade individual como ponto de partida e, ao mesmo tempo, fim desejado pelo Estado não apresentasse uma resposta aceitável para a sociedade daquele contexto histórico. O “contrato social” idealizado na filosofia liberal havia sido rompido. Não bastava mais que o Estado assegurasse a liberdade individual, era necessário que o Estado concretizasse a igualdade substancial entre os cidadãos.




    É neste contexto que se apresenta a necessidade de formação de um ideal de Estado social de direito. Segundo Jaime Rodríguez-Arana Muños (2015, p. 42), “El Estado social, pues, tiene como objetivo y finalidad remediar la desigualdad material de los ciudadanos de forma efectiva, removiendo los obstáculos que lo impidan” garantindo a efetividade mínima “de libertad e igualdad de los ciudadanos para desarrollarse libre y solidariamente en el ejercicio de sus libertades y derechos fundamentales”. Tratando do tema desde uma perspectiva brasileira, Paulo Bonavides (2003, p. 366) identifica a influência desses valores sociais no Brasil, sentidos na Constituição de 1934, na medida em que foi consagrada uma nova corrente de princípios que representavam “um pensamento diferente em matéria de direitos fundamentais da pessoa humana, a saber, faziam ressaltar o aspecto social, sem dúvida, grandemente descurado pelas constituições precedentes. O social aí assinalava a presença e a influência do modelo de Weimar numa variação substancial de orientação e de rumos para o constitucionalismo brasileiro”. Contemporaneamente, Marcelo Schenk Duque (2014, p. 91) afirma que, “em uma concepção básica, o Estado social significa um alinhamento para a humanidade, pela destruição da pobreza e dos privilégios culturais, por meio da eficiência”, devendo a palavra social ser associada, em essência, “à distribuição de bens ou à produção de igualdade fática”.




    Importante referir que a construção do Estado social não significa a adoção de um Estado socialista (embora seja inegável a influência ideológica exercida), na medida em que “conserva sua adesão à ordem capitalista, princípio cardeal a que não renuncia” (BONAVIDES, 2007, p. 184). Como exemplo da adoção de um modelo de Estado social simultânea à ordem capitalista, Paulo Bonavides (2007, p. 184) refere que “A Alemanha nazista, a Itália fascista, a Espanha franquista, o Portugal salazarista foram ‘estados sociais’. Da mesma forma, Estado social foi a Inglaterra de Churchill e Attlee; os Estados Unidos, em parte, desde Roosevelt; a França, com a Quarta República, principalmente; e o Brasil, desde a Revolução de 1930”. Além disso, merece ser destacado que, evidentemente, esse Estado social não se constrói de forma imediata. Pelo contrário, vai sendo amalgamado ao longo do tempo e diante de ajustes de interesses contrapostos na sociedade.




    Em paralelo com a crescente insatisfação dos grupos sociais menos privilegiados na sociedade, a forma como se dava a representatividade democrática, por meio do sufrágio, passou a ser questionada. Este cenário impõe a ressignificação do constitucionalismo moderno, na medida em que, “da liberdade do Homem perante o Estado, a saber, da idade do liberalismo, avança-se para a idéia mais democrática da participação total e indiscriminada desse mesmo Homem na formação da vontade estatal” (BONAVIDES, 2007, p. 43.). O desdobramento natural dessa expansão do poder político pela sociedade faz com que a ferramenta do seu exercício, o voto, seja cada vez mais universal. Nesta direção aponta Paulo Bonavides: “Do princípio liberal chega-se ao princípio democrático. Do governo de uma classe, ao governo de todas as classes. E essa ideia se agita, sobretudo, com o invencível ímpeto, rumo ao sufrágio universal” (BONAVIDES, 2007, p. 43).




    Como decorrência desse processo, os valores sociais foram sendo incorporados, além das legislações, pelas Constituições promulgadas no período, cujos principais exemplos são a Constituição Mexicana de 1917 e a Constituição de Weimar de 1919 CAPPELLETTI, 1993).




    Com o final da Primeira Guerra Mundial e a crise econômica de 1929, acelerou-se a necessidade de que o Estado abandonasse uma conduta passiva e assumisse uma atuação ativa para a concretização de direitos sociais. Isso se deve ao fato de que, de um lado o setor privado não estava em condições de ser “la locomotora del desarrollo económico y, por otra, las tímidas pero claras iniciativas normativas en diferentes países de Europa de cuño y signo social iban produciendo, con luces y sombras, sus frutos” (RODRÍGUEZ-ARANA MUÑOS, 2015, p. 35).




    Há uma mudança significativa a respeito das funções desempenhadas pelo Estado: se antes o Estado liberal estava preocupado com a manutenção dos direitos e garantias existentes (condições pré-políticas de existência, tais como, a vida, a liberdade, imunidade perante o poder), o Estado social assume a responsabilidade de promover direitos de cunho social (como, por exemplo, os direitos à subsistência, saúde, educação, trabalho, moradia) aos cidadãos (CADERMATORI, 2007, p. 210). A própria noção de liberdade recebe reconstrução. Deixa de ser compreendida como um direito passivo e passa a ser, nas palavras de Mauro Cappelletti (CAPPELLETTI, 1993a, p. 299-309), “effettiva e accessibile a tutti attraverso l’affermazione dei nuovi diritti sociali”, atribuindo-se ao Estado e ao direito a função de “promotori di eguaglianza, e quindi di uguale accessibilità della libertà” de modo a “eliminare quegli ostacoli economici, sociali, culturali che di fatto limitano la libertà dell’individuo, dei gruppi, delle classi social”. De tal forma, nas palavras de Claudio Ari Mello (2004, p. 207), “no constitucionalismo social, ser guardião da constituição passou a significar não apenas ser o tutor dos valores liberais, mas também ser o guardião e o promotor das chamadas “promessas constitucionais””.




    Embora a atuação do Estado já se mostrasse mais afirmativa frente aos interesses dos seus cidadãos, parcela importante dos direitos a serem consagrados ainda era negligenciada. Foi somente após a Segunda Guerra Mundial que a sociedade ocidental passou a dedicar mais atenção a fenômenos sociais que, embora existissem anteriormente, não eram objeto de proteção efetiva. Uma releitura dos direitos fundamentais e mesmo dos direitos humanos, a partir dos eventos vivenciados na guerra, passou a demandar uma nova postura dos Estados frente ao exercício do poder político em geral.




    Os desdobramentos do final da Segunda Guerra Mundial desencadearam para o direito ao menos duas consequências claras: uma releitura do Estado a partir de uma perspectiva democrática e uma releitura da ideia de soberania e monopólio do direito pelo Estado nacional.




    A transformação do Estado de direito sob uma perspectiva democrática nasce da reação aos efeitos da formação dos regimes totalitários baseados no paradigma do positivismo normativista, sentidos na Segunda Guerra Mundial, e tem como principal marco as “declarações de direitos humanos que, a partir da Declaração Universal de Direitos do Homem de 1948, proliferaram em número e abrangência das garantias oferecidas a todas as pessoas” (MORAES, 2013, p. 11-30. No mesmo sentido: GAVIÃO FILHO e CALÇADA, 2016, p. 1-25).




    Se o constitucionalismo no estado liberal é marcado pela imposição de limites para a atuação do estado e o constitucionalismo no estado social pelo dever prestacional do estado, no estado democrático o constitucionalismo passa a se preocupar com a participação (representação) do povo na escolha e promoção das políticas do estado. Não se trata apenas de limitar ou exigir, mas assegurar meio de participação na escolha de como (ou quanto) deve haver a limitação e de como (ou quanto) devem ser implementadas as políticas estatais. É por meio da participação que as políticas passam a ser legitimadas.




    Além disso, como bem observa Luigi Ferrajoli (2014, p. 77), na democracia constitucional, todos os direitos fundamentais, sejam eles políticos, civis, de liberdade ou sociais, são “poderes e contrapoderes capazes de, além de balancear e limitar os poderes das maiorias, assegurar efetividade à representação política”.




    Importante referir que a democracia em (assim como a constituição escrita) não se confunde com o estado democrático moderno. Mesmo a democracia moderna, cujo principal expoente é a Americana, nascida no seio do estado liberal, não corresponde ao estado constitucional e democrático de direito atual. Isso porque, embora fosse franqueada escolha e participação aos cidadãos, a representatividade não se dava de forma plena, sendo excluídos desse processo durante muito tempo pessoas em razão de seu gênero, sua condição econômica etc.




    Além disso, a relação entre constitucionalismo e poderes/deveres do Estado frente aos particulares recebe, contemporaneamente, influxos da necessidade de serem garantidos os direitos fundamentais nas relações entre particulares. Neste sentido, Riccardo Guastini (2010, pp. 48-49) sustenta que a concepção clássica da constituição como norma direcionada ao Estado com a finalidade de impor limites políticos “Implica, además, la idea de que las normas constitucionales <<sustanciales>> regulan solamente las relaciones <<verticales>> entre el Estado y los ciudadanos, y no las relaciones <<horizontales>> entre los ciudadanos”.




    Percebe-se, a título de conclusão dessa primeira parte do artigo, que o constitucionalismo moderno foi formado a partir da necessidade de regular as relações jurídicas entre o Estado e os sujeitos submetidos à sua soberania. Ao longo do tempo, os compromissos políticos assumidos pelos modelos de Estado repercutiram no constitucionalismo por meio da adoção de sistema orientados à proteção e promoção de determinados valores centrais. Daí que, o constitucionalismo se ocupou de assegurar a liberdade, promover os direitos sociais e a participação de todos na sociedade. Saliente-se que a mudança desses compromissos se deu muito mais como uma forma de assimilação de novos ideais do que forma de substituição dos valores anteriormente perseguidos. Dito de outra forma, ao assumir compromisso com os direitos sociais e à participação democrática, o Estado não abandonou os ideais de liberdade e igualdade, mas, buscou conciliá-los ao momento vivido na sociedade.




    3 UM CONSTITUCIONALISMO DIGITAL OU A NECESSIDADE DE O CONSTITUCIONALISMO SE ADAPTAR AOS NOVOS DESAFIOS DO UNIVERSO DIGITAL?




    Reconstruídos os modelos de constitucionalismo a partir das formações dos modelos de estado liberal, social e democrático, passa-se a investigar se, desde a formação do último modelo apresentado (o democrático), o constitucionalismo sofreu alterações substanciais a ponto de configurar um novo modelo.




    O elemento central para compreender a existência de um “novo constitucionalismo” diz respeito à ressignificação do estado (papel e alcance) na sociedade contemporânea. O constitucionalismo à serviço dos modelos de estado liberal, social e democrático tem por pressuposto a ideia de soberania estatal na solução dos conflitos (limites e deveres de ação e direito de participação).




    Ocorre que, paralelamente à formação dos modelos descritos, foram surgindo situações que reclamavam resposta fora da compreensão de um “estado-nação”. Assim, por exemplo, foi necessário no espaço europeu definir regras de integração econômica e jurídica para, como bloco, ter condições de competir no mercado emergente do final da guerra fria. Além disso, o problema da proteção do meio ambiente despertou a compreensão de que as ações realizadas por um determinado estado-nação, no seu âmbito de soberania, podem impactar outros países, de modo que uma solução coletiva tenha que ser construída. Diante desses novos dilemas, cogitou-se de um constitucionalismo supraestatal (constitucionalismo europeu), bem como da incorporação ao constitucionalismo estatal dos valores inerentes à proteção do meio ambiente (constitucionalismo ambiental). Assim, a percepção de que um constitucionalismo voltado exclusivamente para as relações havidas nos limites de um determinado estado passa a ser questionada.




    Alguns fatores foram determinantes para essa mudança de perspectiva. Destaca-se o processo de globalização, que demanda uma comunicação em rede (do ponto de vista estrutural) e foi viabilizado pelo avanço da tecnologia da informação (do ponto de vista instrumental).




    No que diz respeito aos efeitos da globalização, ao menos dois resultados podem ser percebidos. Um, do ponto de vista antropológico, representa a transformação dos processos culturais em face da aproximação de elementos que antes não tinham contato. Outro, do ponto de vista político-social, decorre da ressignificação do papel do Estado, na medida em que os processos de transnacionalização afetam a noção de Estado nacional.




    O primeiro traço que se propõe explorar no âmbito da sociedade contemporânea deriva das consequências da globalização da cultura. Neste ponto, afirma Peter Burke (2010, p. 106-107) que diversos resultados podem ser esperados com os encontros culturais que a globalização promove, sendo possível, inclusive, cogitar a possibilidade de processos de homogeneização cultural, de antiglobalização, de diglossia cultural (adoção de dupla cultura) e de hibridização cultural. Burke (2010, p. 115) sugere que “estamos vendo a emergência de uma nova forma de ordem cultural, uma ordem cultural global” e que esta cultura global será capaz de “rapidamente se diversificar, adaptando-se a diferentes ambientes locais”. No que tange à formação de uma possível cultura global, Thomas Duve (2015, p. 407-411) adverte para o fato de existir “uma certa tendência de imposição e adoção de práticas acadêmicas anglo-americanas” por imposição cultural, razão pela qual concluir que “Uma boa ‘História Global’ não é, de modo algum, história total, mas a combinação de histórias locais, abertas a perspectivas globais”. Sinalizando para a formação de uma “boa história global, Ronaldo Lemos e Massimo di Felice (2014, p. 106) afirmam que o processo de criação cultural emerge pela internet e se descentralizou em todas as áreas, na medida em que as conexões são diretas entre elas, sem passar pelo centro, sem ter filtro, sem ter mediação. Segundo Stefano Rodotà (2014, p. 60), no mundo globalizado e em rede, a narrativa dos direitos não se apresenta como a proposta renovada de uma liberdade “americana” ou “ocidental”, na medida em que a questão dos direitos é percebida como universal pelo simples fato de nela já serem reconhecidos mais de dois bilhões de pessoas, que atuam de diversas formas na rede.




    O segundo tema que é objeto de debate contemporâneo frente ao processo de globalização é o papel do Estado diante das características da sociedade. Diante do avanço das relações transnacionais, o Estado-Nação fica em cheque quanto a ser a única fonte de iniciativa política efetiva. Segundo Zygmunt Bauman (1999, p. 64-69), a tarefa atribuída ao Estado (um aparelho burocrático hierárquico) demanda o domínio soberano no campo militar, econômico e cultural. Ocorre que, com a globalização, os assuntos de interesse dos Estados-Nação ganham dimensões mundiais e passam a ter um caráter indeterminado, indisciplinado e de autopropulsão decorrente da “ausência de um centro, de um painel de controle, de uma comissão diretora, de um gabinete administrativo”. O autor, no final da década de 1990, já deixava a provocação: qual o papel do Estado-Nação neste contexto?




    Dez anos depois, uma possível resposta a essa pergunta pôde ser obtida a partir da leitura de Manuel Castells. Na visão do mencionado autor, ainda que o Estado tenha exercido um papel estabilizador, por meio do controle de funcionamento e da fiscalização das relações sociais (“interações entre redes”), “sob as condições da globalização e de múltiplas camadas, o Estado se torna apenas um nó (por mais importante que ele seja) de uma rede específica, a rede política, institucional e militar que se sobrepõe a outras redes importantes na construção da prática social” (CASTELLS, 2019a, p. 65). É em razão desse reposicionamento do papel do Estado (de garantia da estabilidade das redes para um dos nós pertencentes às redes) que “a dinâmica social construída ao redor das redes parece dissolver a sociedade como uma forma de organização social estável” (CASTELLS, 2019a, p. 65). Essa dissolução ocorre porque as relações de poder existiam em estruturas sociais específicas constituídas com base em formações espaço-temporais que “já não estão primordialmente localizadas no nível nacional, mas são globais e locais ao mesmo tempo, as fronteiras da sociedade se alteram, assim como o quadro de referência das relações de poder que transcendem o nacional” (CASTELLS, 2019a, p. 64). Saliente-se que a influência da informática na configuração do espaço e do tempo na sociedade já era sugerida no início da década de 1990. Escrevendo em 1993, Pierre Lévy (2010, p. 115) afirma que o computador e as telecomunicações correspondem ao nomadismo das megalópoles e das redes internacionais, pois, ao contrário da escrita ( que era “eco, sobre um plano cognitivo, da invenção sociotécnica do tempo delimitado e do estoque”) a informática “faz parte do trabalho de reabsorção de um espaço-tempo social viscoso, de forte inércia, em proveito de uma reorganização permanente e em tempo real dos agenciamentos sociotécnicos: flexibilidade, fluxo tensionado, estoque zero, prazo zero”




    Importante referir que a metodologia das relações em rede, embora possa parecer não fazer parte da realidade social e estar situada em um ambiente técnico (geralmente associado com a ciência computacional), sempre esteve presente na sociedade. Jan Van Dijk (2006, p. 20) define a sociedade em rede como “a social formation with an infrastructure of social and media networks enabling its prime mode of organization at all levels (individual, group/organizational and societal), considerando que cada vez mais “these networks link all units or parts of this formation (individuals, groups and organizations)”. Dito de outra forma, as redes sociais sempre existiram e estiveram associadas com o desenvolvimento de estruturas tecnológicas (CAMARGO, 2016, p. 104). Atualmente, o avanço da tecnologia (em particular no campo da comunicação) produz como efeito uma maior atração das relações sociais para as interações em rede. Deste modo, as redes “constituem a nova morfologia social de nossas sociedades e a difusão da lógica de redes modifica de forma substancial a operação e os resultados dos processos produtivos e de experiência, poder e cultura” (CASTELLS, 2019, p. 553). O resultado deste fenômeno é que “As experiências culturais são retiradas da história e da geografia e tornam-se predominantemente mediadas pelas redes de comunicação eletrônica que interagem com o público e por meio dele em uma diversidade de códigos e valores, por fim incluídos em um hipertexto audiovisual digitalizado” (CASTELLS, 2019, p. 559).




    Este hipertexto audiovisual digitalizado pode ser materializado pelo momento midiático contemporâneo, nos quais o protagonismo de redes sociais é evidente. Segundo Alessandro Mancio de Camargo (2016, p. 106-107), a sociedade em rede, que se configura em um sistema dinâmico e complexo e se organiza cooperativamente ou competitivamente, tira o máximo proveito dos ambientes midiáticos, pois é por meio deles que “consegue estender a autonomia individual das pessoas, ao mesmo tempo em que garante maior integralidade temporal entre os indivíduos que compõem a estrutura do sistema, cuja dimensão é global”.




    Retomando a ideia de que o Estado não está mais no centro das relações sociais e de que a tecnologia permitiu a reconfiguração da sociedade a partir de redes, resta saber como passam a se dar as interações no ambiente da sociedade em rede e em qual espaço essas interações vão produzir seus efeitos e consequências. Segundo Manuel Castells, a resposta para este problema está na noção de espaço de fluxos. Os espaços de fluxo são uma “nova forma espacial característica das práticas sociais que dominam e moldam a sociedade em rede” que consiste na “organização material das práticas sociais de tempo compartilhado que funcionam por meio de fluxos” (CASTELLS, 2019, p. 494).




    Diante desse novo cenário, a noção de espaço no ambiente social resta modificada em sua estrutura de modo significativo, refletindo-se, como consequência natural, na necessidade de reformulação da atuação (espaço) do Estado. Como ponto de partida, Stefano Rodatà (2014, p. 50) sinaliza que, por meio da internet, as informações sobre o exercício do poder pelos Estados chegaram a todos os cantos do mundo, tornaram-se acessíveis a milhões de pessoas. Essa massiva divulgação permite uma nova dimensão de exercício de participação democrática. Com essa interação a rede acaba por mudar a sociedade, entretanto afirma Rodotà (2014, p. 58) que é a própria sociedade quem atua para determinar o modo como a rede funciona e, portanto, ela mesma muda a rede. Todavia, mesmo diante da potencialidade de ajuste social da rede, ela passa a existir como um lugar de conflito que, diante das suas peculiaridades, não se encontra pacificado por sua atitude de plena autorregulação, nem inteiramente possuído pelos novos sujeitos que a habitam. Fruto dessas circunstâncias, começa a formar-se um arcabouço “constitucional” que deve permitir uma nova narrativa dos direitos da Internet, a partir de questões-chave, como o acesso aos direitos fundamentais e a neutralidade da rede. Para o autor, essas mudanças de paradigma constitucional fazem nascer a cogitação de direitos de dimensão global reconhecidos a partir de uma Carta de Direitos da Internet, bem como da formação de um “Estado em rede” (RODOTÀ, 2014, pp. 62-68).




    Indicadas as mudanças experimentas pela sociedade contemporânea que põem em dúvida o papel e a atuação do Estado, passa-se a investigar se esses fenômenos reclamam a formação de um novo constitucionalismo (chamado por alguns autores como constitucionalismo digital) ou se o modelo de constitucionalismo moderno, reconfigurado ao longo do tempo (com influxos dos modelos de estado social e democrático), apresenta estrutura suficiente para servir de base para a solução dos problemas apresentados. Dito de outra forma, a pergunta que se propõe responder é se o contexto social contemporâneo exige um novo constitucionalismo ou se estamos e estaremos diante de mais uma mutação do modelo posto. Antes de apresentar uma conclusão, no entanto, é útil descrever ao que se atribui a condição de um constitucionalismo digital.




    Giovanni De Gregorio (2021) indica que o constitucionalismo digital na união europeia teve início na década de 1990 e experimentou três fases. A primeira fase corresponderia ao liberalismo digital, concretizado pelas diretivas acerca do comércio eletrônico e da proteção de dados, enquanto a segunda fase seria marcada pelo ativismo judicial. Sinaliza o autor que, enquanto a primeira fase é marcada pelo surgimento de novos atores no ambiente digital (tal como as plataformas online), a segunda corresponde à atribuição de papel regulatório da EU Charter como uma carta de direitos para a União Europeia. Nesta transição de fases, o mencionado autor indica ter havido uma mudança de perspectiva acerca do tema desde uma visão que valorizava os interesses econômicos à outra de proteção dos direitos fundamentais. Como resultado dessas duas fases, emerge uma terceira que concretiza o constitucionalismo digital e nasce da preocupação de proteger os direitos fundamentais diante desse novo contexto social. Conclui o mencionado autor que (DE GREGORIO, 2021, p. 58) a fusão das expressões “digital” e “constitucionalismo” leva a um novo campo teórico e prático baseado em uma dinâmica dialética entre como as tecnologias digitais afetam a evolução do constitucionalismo e a reação do direito constitucional frente ao poder emergente das tecnologias digitais implementadas por atores públicos e privados.




    Também afirmando a existência de um constitucionalismo digital, Gill e outros (2015, p. 3) verificam existir quatro dimensões comuns a ele a ao constitucionalismo típico: (1) ambos abordam questões políticas amplas com caráter constitucional (por exemplo os relativos aos direitos coletivos e individuais e aos limites ao poder do estado); (2) ambos são direcionados a uma comunidade política específica e definida; (3) ambos propões princípios que pretendem ser reconhecidos politicamente e ser legitimados pela sua comunidade política e (4) ambos possuem um grau de abrangência (no caso do constitucionalismo digital, a sua abrangência é mais aspiracional do que descritiva, na medida em que tende à formulação de princípios morais, filosóficos e jurídicos, em vez de uma agenda política restrita).




    Um ponto importante para aferir a resposta que o Estado apresenta frente aos desafios contemporâneos diz respeito à maneira como os conflitos se estabelecem entre os seus integrantes. Gunther Teubner (2020, pp. 273-274) reflete que um desafio da sociedade contemporânea na proteção dos direitos humanos em sentido estrito decorre da natureza global, anônima e autônoma dos processos comunicativos. Essas características da comunicação potencialmente violadora de direitos faz com que a eficácia dos direitos fundamentais horizontais tradicional, que partia de dois atores privados (agressor e vítima) identificáveis, perca sentido, na medida em que (1) a origem da violação na nasce de um ator privado, mas da matriz anônima de um meio de comunicação autônomo e (2) a vítima da violação não é simplesmente um indivíduo compacto, mas dimensões de direitos a serem tutelados (direitos fundamentais institucionais, direitos fundamentais pessoais e direitos humanos).




    No que respeita à primeira característica mencionada por Teubner, Celeste (2018, p. 5) afirma que são as corporações quem detêm o poder de regular o uso de instrumentos de tecnologia digital por indivíduos podendo interferir no exercício dos seus direitos fundamentais quando assumem a condição de usuários. Adotando posição mais radical, DE GREGORIO (2021, p. 57) aponta que a configuração do constitucionalismo digital atribui (parte da premissa de) um novo papel institucional para as empresas digitais. Diante do grande poder exercido no ambiente virtual, determinadas empresas digitais exercem suas atividades de forma soberana como se Estados fossem, como, por exemplo, quando promovem a regulação privada da infraestrutura digital que disciplina como as pessoas irão interagir no ambiente das plataformas digitais.




    Outro aspecto importante para se cogitar de um novo modelo de constitucionalismo é a existência de um conjunto de regras que formem um sistema próprio e coerente às expectativas da sociedade. No âmbito do constitucionalismo digital, Gill e outros (2015, p. 3) afirmam que as normas orientadas à resolução de conflitos digitais evoluíram da informalidade, da não vinculatividade e de iniciativas aspiracionais (programáticas), para previsões concretas e vinculantes em diversos ordenamentos jurídicos por meio de legislação e declarações de estado que manifestam a intenção de consolidar os direitos e princípios digitais no âmbito da política formal em nível estatal.




    Em sentido diverso, Edoardo Celeste (2018, p. 3) define o constitucionalismo digital como um conceito atraente para explicar por que as reações advindas do emprego da tecnologia digital devem se materializar e quais são os princípios orientadores das reações para que se alcance um relativo equilíbrio no ecossistema constitucional, além de fornecer um conjunto de ideais, valores e princípios que orientam a ação normativa para enfrentar os desafios impostos pelo contexto. No entanto, o mesmo autor situa o constitucionalismo digital não como um modelo de superação do constitucionalismo moderno, mas como uma ideologia que serve como componente para a constitucionalização do ambiente digital. A necessidade de reencontrar o equilíbrio constitucional, diante dos desafios da sociedade digital, decorre da busca por efetividade da proteção dos direitos fundamentais diante de novas ameaças e do desajuste no balanço de poderes (CELESTE, 2018, p. 4).




    4 CONCLUSÃO




    Após refletir, sem pretensão de exaurir o tema sobre o constitucionalismo em geral e sobre a potencial formação de um novo constitucionalismo adequado aos desafios do mundo digital, é possível estabelecer algumas conclusões e propor algumas reflexões.




    Como conclusão, é possível apontar que os contornos do constitucionalismo variam ao longo do tempo se adaptando aos compromissos assumidos pelo Estado na proteção e promoção dos Direitos. Diante dessa premissa, o constitucionalismo se mostra como um processo em permanente construção, de tal sorte que, a cogitação de sua superação com a adoção de um novo modelo (tipo) reclamaria uma alteração nas suas estruturas e não nos valores por ele tutelados. Pensando nas condições sociais contemporâneas, ao que nos parece, não se consolidou (ao menos ainda) uma alteração do papel do estado (limitação, garantia e participação) que importe em mudança nas estruturas do constitucionalismo. Além disso, importante referir que sequer os valores concretizados ao longo da formação do constitucionalismo moderno são modificados pelos problemas inerentes ao universo digital. Assim, por exemplo, o Estado se vale da rede para promover políticas públicas e participação popular, reconhece a neutralidade da rede como meio de promoção da liberdade, promove políticas públicas para garantir acesso digital às pessoas. Como se observa dos exemplos, muda o contexto, mas não mudam os valores assumidos pelo constitucionalismo tradicional.




    Contemporaneamente, exigem-se novas respostas dos Estados diante de novos desafios e conflitos oriundos de um contexto global. Se o período moderno de globalização (pós-segunda guerra mundial) e o enfrentamento de problemas em escala global (como a proteção ao meio ambiente e a proteção do mercado frente à atuação de agentes globais) exigiu que os Estados-nação buscassem soluções conjuntas e harmônicas entre si, o protagonismo de agentes privados dotados de poderes no seu espaço de atuação (universo digital) semelhantes à estatal, impôs aos Estados um novo desafio. Isso se deve ao fato de que o exercício do poder (regulatório e sancionatório, por exemplo) por agentes privados dominantes no ambiente digital (em geral grande corporação) pode acabar por violar direitos fundamentais de cidadãos que deveriam estar sendo protegidos e promovidos por um determinado Estado. Estivesse o agente digital submetido à soberania e vinculado a um território de um determinado Estado, as relações tradicionalmente estabelecidas entre os Estados (tratados e convenções) seriam meio adequado para a resolução do conflito. Neste contexto, surgem (ao menos) dois cenários possíveis: ou os Estados encontram um espaço de interesse comum (favorecidos pelo processo de hibridização e harmonização cultural experimentado) para conjuntamente lidarem com as violações a direitos fundamentais promovidos pelos agentes digitais; ou os Estados reconhecem uma limitação do alcance do seu exercício de soberania frente aos agentes digitais, construindo uma relação simbiótica entre os interesses reciprocamente considerados.




    Independentemente do cenário que se cogite, o problema que se coloca atualmente é a necessidade de se assegurar a proteção aos direitos fundamentais, frente às novas violações surgidas no ambiente digital. Ainda que a proteção aos direitos fundamentais permaneça sendo assegurada pelos meios (estrutura) típicos do Estado e do constitucionalismo tradicional (que por vezes se mostra insuficiente para garantir os direitos fundamentais digitais ou não), é necessário, se não a formulação de um novo modelo (que a nosso juízo ainda não está posto), encontrar soluções para os novos desafios impostos aos Estados. Neste ponto, situa-se as reflexões propostas.




    Embora hoje seja irreal a existência de um hibridismo cultural havido em escala global a ponto de se cogitar de um constitucionalismo digital, também, global, é imperativo que os Estados encontrem compromissos comuns que lhes permitam adotar medidas concretas para reprimir violações a direitos fundamentais que não respeitam os limites territoriais traçados e coerentes com o Estado Liberal. Partindo dessa premissa, imaginar, por exemplo, um constitucionalismo digital brasileiro (limitado à esfera de soberania do estado-nação advindo do modelo liberal) beira ao ilógico. Se um dos principais problemas dos conflitos no ambiente virtual é a sua desterritorialização, como a restrição do alcance nos limites do território viria a ser útil para as respectivas soluções?




    Entretanto, se pensado o tema do constitucionalismo digital não como uma forma de superação de um constitucionalismo tradicional, mas como um meio de chamar a atenção para problemas relevantes na sociedade contemporânea que exigem do Estado um processo de adaptação que leve em conta, inclusive, interesses de outros estados, o tema é essencial. Essa dimensão de importância produz, como vem ocorrendo em diversos países, a criação de leis e arranjos institucionais vocacionados à superação dos conflitos surgidos com o universo digital.




    Por fim, discussão a respeito da existência ou não de um constitucionalismo digital, ou, ainda, se ele está em processo de construção é de menor importância diante da urgência de tutelar os direitos fundamentais de todas as pessoas no universo digital. Diante disso, toda investigação e atuação (doutrinária ou legislativa) no sentido de identificar e impedir violações a direitos deve ser incentivada e promovida.
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