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    [Capítulo 1]


    Introdução ao direito e princípios constitucionais



    A sociedade do século XXI é marcada por trazer grandes transformações em praticamente todos os setores econômicos, especialmente no que se refere ao uso de tecnologia. Embora as três primeiras revoluções (mecânica, elétrica e de automação) tenham abarcado alterações significativas no modo de produção contemporâneo, é com a quarta revolução (também denominada Revolução da Informação) que se observa o impacto exponencial por meio da fusão dos ambientes físico e digital.


    Os profissionais do direito normalmente se utilizam do brocardo jurídico “ubi societas, ibi jus”[1], que se traduz na indissociabilidade entre a sociedade e o direito. Assim, se a sociedade mudou, o direito também precisa mudar, acompanhando as transformações e inovações tecnológicas, porém, sempre alicerçado nos princípios e direitos fundamentais do ser humano.


    Portanto, neste capítulo iremos reconhecer os sistemas, conceitos, ramos e fontes do direito, identificando na Constituição Federal de 1988 os direitos fundamentais e princípios constitucionais que servem como base para a compreensão do direito digital.


    1 Conceito, ramos e fontes do direito


    Existem várias formas, definições e conceitos de direito. Radbruch (2010) apresenta um conceito de direito de fácil compreensão, definindo-o como um conjunto de normas gerais e positivas que regulam a vida social. Assim, o objetivo do direito é minimizar conflitos e harmonizar a convivência do ser humano em sociedade. Porém, em um ambiente totalmente disruptivo, é notória a lacuna legal que ampare as ideias inovadoras, sem, contudo, limitá-las. É comum dizermos que o direito vem sempre “atrasado” ou depois dos fatos. Gomes (2014) exemplifica a relação entre o direito e a sociedade como uma árvore plantada em um solo dinâmico (figura 1). Nessa analogia, a árvore é o direito, suas raízes, as fontes do direito, o solo, a sociedade, e os ramos, as diversas áreas do direito, tais como direito civil, direito trabalhista, direito do consumidor e direito digital.


    
      Figura 1 – Árvore da ciência jurídica


      [image: Desenho de uma árvore que contém raízes, solo, tronco e ramos. As raízes são as fontes do direito, o solo é a sociedade, o tronco é o direito e os ramos são os ramos do direito.]

      Fonte: adaptado de Gomes (2014).

    


    Utilizando ainda a ilustração, a árvore nasce de uma situação concreta da sociedade. Assim, as fontes do direito (raízes) são importantes para identificar rapidamente as necessidades e demandas da sociedade, analisá-las e elaborar o conjunto de normas que harmonize e diminua os conflitos em sociedade. No nosso sistema brasileiro, denominado civil law, a fonte principal do direito é a lei, porém há outras fontes, como o costume, a doutrina, a jurisprudência, entre outras (Clementino, 2017).


    
      [image: Ícone] PARA SABER MAIS


      Para conhecer mais sobre as diversas fontes do direito, leia o livro Introdução ao direito, da autora Débora Santana Fuckner Clementino, publicado pela Editora Senac São Paulo em 2018.


      
        


        

      

    


    O termo civil law pode ser entendido como um sistema no qual a lei tem um papel principal na sociedade, ele também é chamado de estado de direito. Já o sistema common law tem origem no direito inglês, sendo sua principal fonte os costumes referendados pelos tribunais. O Brasil adota o sistema civil law, ao passo que os Estados Unidos da América se utilizam do sistema common law, por isso há tanta diferença entre ambos os países.


    Continuando em nossa analogia, os ramos da árvore da ciência jurídica são as diversas espécies de direito em uma sociedade, a saber: direito civil, direito penal, direito trabalhista, direito tributário, entre outros. Um desses ramos é o direito digital, objeto de nosso estudo, que emerge da Era Digital, e “Consiste na evolução do próprio Direito, abrangendo todos os princípios fundamentais e institutos que estão vigentes [...], assim como introduzindo novos institutos e elementos para o pensamento jurídico, em todas as suas áreas” (Pinheiro, 2021, p. 61).


    
      [image: Ícone]  IMPORTANTE


      O direito digital não tem um objeto próprio[2], ele apresenta apenas um modus operandi diferente, ou seja, uma forma de operar diferente, que se conecta aos demais ramos da ciência jurídica.


      
        


        

      

    


    2 Sistemas e instituições do direito


    Os sistemas e instituições do direito podem ser entendidos como um conjunto organizado e escrito de conceitos, elementos, normas e órgãos que regulam a vida em sociedade. Assim, a Constituição Federal de 1988 (Brasil, 1988) estabelece a forma de Estado, formas de governo, sistemas de governo e regime político adotados no Brasil, bem como os princípios e direitos fundamentais. Junqueira e Pinto (2018, p. 36) esclarecem que:


    
      O artigo 1º da Constituição Federal de 1988 acolhe a forma Estado Democrático de Direito como um conceito-chave do regime adotado pelo Brasil. Ademais, é tarefa fundamental do “Estado Social e Democrático de Direito”, de acordo com os artigos 1º e 3º: superar as desigualdades sociais, instaurar um regime democrático fundado na dignidade da pessoa humana; realizar a justiça social [...].

    


    Entre os elementos do Estado, encontramos o povo, o território e o governo. A forma de estado no Brasil é federativa, composta pela União, os Estados, o Distrito Federal e os municípios (Brasil, 1988, arts. 1º e 18º). A forma de governo é republicana, por meio da divisão dos poderes entre Poder Legislativo, Poder Judiciário e o Poder Executivo (Brasil, 1988, art. 2º), o sistema de governo adotado no Brasil é o presidencial, sendo que o regime político é o democrático.


    É importante reconhecermos essas instituições para compreender melhor como o direito digital se relaciona com elas, criando novos institutos.


    3 Direitos fundamentais e princípios constitucionais


    Os direitos fundamentais estão intimamente ligados à sociedade democrática, pois, por serem considerados essenciais à própria existência humana, reconhecem o ser humano como protagonistas e ativos nesse ambiente democrático (Gomes; Benine, 2014).


    Existem quatro dimensões ou gerações dos direitos fundamentais que, ao longo da história, foram construídos, conquistados e positivados[3]. É importante lembrar que esses direitos não nasceram prontos na Constituição Federal, mas foram construídos por meio de lutas e conquistas. Vale lembrar também que os direitos fundamentais são os direitos humanos transcritos na Constituição Federal.


    A primeira dimensão dos direitos fundamentais diz respeito às liberdades individuais, que correspondem ao direito à vida, à propriedade, à expressão e à igualdade, entre outros. Em nossa Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, eles estão dispostos principalmente em seu artigo 5º[4]. Já a segunda dimensão corresponde aos direitos sociais, nela se exige a prestação do estado para garantir educação, saúde, trabalho. Esses direitos estão dispostos principalmente nos artigos 6º e 7º da Constituição de 1988. A terceira dimensão dos direitos são chamados de direitos difusos, coletivos ou metaindividuais, pois abrangem direitos de todas as nações, como a dignidade, patrimônio cultural e histórico ou o meio ambiente (Gomes, 2011). Por fim, alguns teóricos entendem existir uma quarta dimensão dos direitos, que se relaciona com a “democracia, informação e pluralismo” (Clementino, 2017, p. 157). Nessa última dimensão enxergamos os princípios do direito digital.


    Em muitos sistemas jurídicos, os princípios do direito foram institucionalizados por meio da sua inclusão nas constituições vigentes, contribuindo muito para a elaboração de regras infraconstitucionais[5]. Entretanto, nossa Constituição Federal adota um sistema aberto de regras e princípios (Rodrigues; Albani; Bahdur, 2020), permitindo que outros princípios, que não estão escritos nela literalmente, possam ser adotados, incluindo os direitos humanos, tratados internacionalmente (Brasil, 1988, art. 5º § 2º). O direito digital, por ser um ramo relativamente novo, se utiliza de princípios gerais do direito para, com o seu desenvolvimento e análise das situações concretas, construir seus próprios princípios e regras na sociedade.


    Para Pinheiro (2008, p.30), “no Direito Digital prevalecem os princípios em relação às regras, pois o ritmo de evolução tecnológica será sempre mais veloz que o da atividade legislativa”. Assim, a dignidade da pessoa humana, a privacidade do indivíduo, a liberdade de pensamento, a autorregulamentação, a cooperação e a proteção dos dados pessoais são alguns princípios norteadores para a resolução de conflitos e aplicação de normas no direito digital.


    Considerações finais


    Neste capítulo, fizemos uma breve introdução ao direito para que o profissional de tecnologia da informação reconheça o sistema jurídico-político praticado no Brasil. Portanto, para compreender o direito digital, é preciso entender inicialmente que o direito nasce com a sociedade, pois suas fontes estão ali arraigadas, produzindo ramos que atendem as necessidades sociais de forma dinâmica e plural. Por fim, os princípios e garantias dos direitos no Brasil estão estabelecidos na Constituição Federal de 1988, abarcando todas as dimensões dos direitos fundamentais.
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        [1]“Onde está a sociedade, está o direito” ou “onde está o direito, está a sociedade” tradução nossa.

      


      
        [2] Em contrapartida, Reis (2020, p.161) defende um “superdimensionamento dos algoritmos como sujeitos de direito”.

      


      
        [3]O termo positivado quer dizer que foi posto, foi escrito em norma e constitui uma regra dentro do direito positivo de cada sociedade. Os direitos fundamentais estão postos na Constituição Federal de 1988 em diversos artigos.

      


      
        [4] O artigo 5º da Constituição Federal de 1988 é o maior artigo, com quase 80 incisos que contêm direitos e garantias constitucionais a todo e qualquer cidadão (Brasil, 1988).

      


      
        [5] Normas infraconstitucionais são regras que estão abaixo da Constituição Federal, por exemplo, a Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD), Lei nº 13.709 de 2018, é uma lei infraconstitucional.

      

    

  


  
    [Capítulo 2]


    Princípios do direito digital



    Para facilitar a compreensão do tema princípios de direito digital, agrupamos diversos princípios do direito em uma classificação didática, embora essa classificação não contemple a totalidade das especificidades de todos os princípios aplicados no direito digital. Assim, vamos abordar os princípios:
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