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Resumo: O texto apresenta um ensaio critico sobre o que costuma ser apresentado como constitu-
cionalismo digital. Propoe-se a ideia-forca de uma Constituicdo em rede para reestruturar a propria
moldura original de Constituicao, de maneira a compreendé-la, doravante, sobretudo como um instru-
mento do agir em rede, capturando 0s novos poderes (das plataformas), os risco digital (caso especial
da inteligéncia artificial) e as relacdes ja estabelecidas na sociedade atual (em rede), para gerar uma
reformulagao paradigmatica das premissas de um efetivo agir constitucional na atualidade.
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1 As novas tecnologias digitais em rede: uma chave de
leitura disruptiva

O uso massivo de novas tecnologias disruptivas,® especialmente com o
advento e repentino crescimento exponencial das chamadas plataformas digitais,
permite afirmar, como assinalei, que “ja nos encontramos experimentando uma
remodelagem da propria vida em sociedade”.?

As novas tecnologias que operam em rede digital de conexdes apresentam
impacto superlativo em absolutamente todos os setores, tendo pressionado e
transformado fortemente o modelo (tradicional) em que ocorriam as relagoes poli-
ticas, socioecondmicas, comerciais, profissionais e familiares.®

1 A ideia de um momento disruptivo perpassa a maioria dos autores, como se pode observar em: James
Galbraith, The end of normal, p. 39 e ss. e, de uma perspectiva monetaria, em Viktor Mayer-Schonberger,
Reinventing capitalism. As atuais tecnologias prometem ser disruptivas em relagdo até mesmo a todo o
atual sistema digital.

2 TAVARES, André Ramos. O risco democratico na Era digital. /n: BRANCO, Paulo Gonet et. al. Eleigbes e
Democracia na Era digital. Sao Paulo: Almedina, 2022. p. 427.

3 Como veremos, Direito e Capitalismo, como os conhecemos e praticamos, estao sob ataque.
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E esse contexto de uma sociedade digital ou em rede, de uma nova Economia,
que tem exigido uma reafirmagao do Direito e mesmo uma reformulagao do
paradigma juridico vigente. Nesse sentido, o fendbmeno da vida em “rede” tem
ensejado a busca por um novo constitucionalismo, sendo corrente a expressao
“constitucionalismo digital”. Independentemente dos rotulos que se utilizem,
entendo que é preciso analisar o poder que essas tecnologias (em seus usos
especificos) exercem sobre a sociedade e sobre as instituicoes politicas,* e o
impacto estrutural no Direito.

Aideia de “rede” é adotada, aqui, como essencial para compreender desafios
e propostas alinhavados a seguir. Para fins deste ensaio, podemos considerar
como “rede” o ambiente que se forma pela conexao digital do cidadao e das
empresas, a partir do uso amplo dos meios tecnoldgicos digitais recentes de
relacionamento. A formagao de redes foi sendo incrementada desde o surgimento
da internet e essas redes sao responsaveis, hoje, por gerar uma forte tensao com
muitas das mais tradicionais concepgoes e institutos juridicos em vigor. Utilizarei,
conceitualmente falando, como referencial, a ideia de sociedade em rede, embora
possamos falar em diversas redes digitais distintas na pratica empresarial.

Uma das conclusoes alardeada com cada vez mais frequéncia nos Ultimos
tempos é a de que paradigmas atuais do Direito tém pouca capacidade de oferecer
um instrumental adequado para identificar e regular o fendmeno decorrente das
grandes plataformas digitais, comtodas as suas potencialidades e funcionalidades.®

E que as novas tecnologias tém conseguindo obter um feito global inédito: o
progressivo encolhimento das fronteiras do Direito. Com isso quero sublinhar nao
apenas menos regulamentacao, mas, sobretudo, menos normatividade
democratica e menor controle de padroes e valores socialmente relevantes e
pactuadosemdocumentos solenes, fundamentais e construidos democraticamente,
de maneira pluralista e com respeito &s minorias. E 0 acanhamento do Estado de
Direito, que sO havia ocorrido, na Historia recente, em ocorréncias pontuais,
geralmente atreladas a regimes ditatoriais.

Esse feito (dano) digital esta fortemente baseado em uma “cultura” da liber-
tacao, supostamente advinda das novas tecnologias. Mais do que isso, na Era
Digital, a tecnologia parece ser enaltecida como se pudesse ser um objetivo em si
mesma, autonomizando-se em relagao as necessidades e valores do ser humano

4 Nesse sentido, de que a transformacé@o da tecnologia logo se reflete no sistema politico, cf. Milton
Cummings e David Wise, Democracy under pressure, 2005, p. 27.

5 Um exemplo disso ocorre com as regras tradicionais sobre concorréncia, mercado relevante, posicao de
dominio e concentragao empresarial. Essas regras ignoram a funcao atual dessas empresas na captura
de dados.
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e também em relagao aos limites que a sociedade havia tragado para si mesma,
como resultado de um longo processo de construcao civilizatoria.

Mais ainda, a tecnologia mais avangada parece ser reverenciada, em alguns
espagcos de discussao, como um evento inevitavel e incensuravel, matematicamente
vocacionada a promover 0 bem geral.

Ha, portanto, uma tese romantizada, implicita a esse movimento tdo veloz
guanto surpreendente, que é a da virtude dos que estao ao lado da tecnologia, no
sentido de que avangos tecnoldgicos s6 podem resultar em beneficios gerais e
exponenciais.

Consequéncia disso tem sido privilegiar a independéncia e supremacia da
decisao tecnologica, sob a ilusao de que é neutra® ou de que advém de uma inte-
ligéncia artificial superior e peremptoria.

Todo esse cenario, contudo, contrasta com a realidade dos usos mais cor-
rentes das novas tecnologias. Estou me referindo, novamente, as grandes plata-
formas digitais, que estimulam a vida em rede digital, especialmente com redes
de relacionamento ou de comércio e, sobretudo, de propaganda dirigida.

Tragado esse cenario, devemos identificar os principais pontos que tém ge-
rado as maiores preocupacoes e tém colocado em divida a capacidade que as
Constituicoes atuais tém para dominar ou enfrentar esse cenario disruptivo. Vou
adotar um recorte desses desafios em trés grandes categorias. Todas elas estao
relacionadas a referida reducao ou acanhamento das fronteiras do Direito.

Assim, temos 0s seguintes questionamentos: i) sob as vestes de um inevi-
tavel progresso tecnologico, a exacerbagdo do poder econdmico e social das pla-
taformas digitais; ii) alcance reduzido do antigo Direito: a incidéncia de direitos
tradicionais em novas formas de relacionamentos (comerciais, pessoais, consu-
meristas etc.) parece produzir, em muitos casos, distorcoes significativas e, em
outros, a nao incidéncia parece ter se tornado um padrao; iii) possivel preméncia
de novos direitos fundamentais, sobretudo para enfrentar o desafio disruptivo das
novas tecnologias, o que nos obriga a admitir um estagio atual que seria de ano-
mia ou, a0 menos, de fraqueza do Direito existente. Pretendo analisar separada-
mente cada um desses questionamentos nos itens abaixo, para, a seguir,
apresentar conclusoes preliminares sobre a Constituicao em rede.

Essa ideia de uma “Constituicdo em rede” pode ser utilizada exatamente
para abordar a crescente necessidade de mais Constituicao na “rede” e, ainda,
propugnar mais perspectiva de rede na construgao desse novo constitucionalismo,

¢ Isso nao equivale a negar os beneficios da tecnologia, que sao, alids, inegaveis como ja ressaltei (cf.
TAVARES, André Ramos. Um amanhecer disruptivo, /n: TAVARES, André Ramos. \/estigios do Futuro: 100
anos de Isaac Asimov. Sao Paulo: Etheria, 2020. p. 281).
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como inicio de uma viragem paradigmatica que justifique falar-se em
constitucionalismo digital como um novo marco. E preciso fazer das Constituicoes
documentos normativos com plena capacidade adaptativa a vida em rede.”

Adotarei como proposta de debate, com necessario desenvolvimento poste-
rior, a tese de uma “constitucionalizacao” da rede, no sentido de ter-se uma
Constituicao ou um constitucionalismo que atue em uma perspectiva realmente
consentanea com os desafios da rede digital. Isso requer, pois, um constituciona-
lismo que apresente respostas para os trés setores criticos acima indicados, que
passo a analisar em cada uma de suas particularidades atuais.

Também admito a ideia de uma Constituicao em rede® como resultante de
uma circulacao de institutos, praticas e instrumentos constitucionais pelo Mundo.
E possivel afirmar que, cada vez mais, se aproximam as realidades constitucionais
dos diversos paises. E o elemento tecnoldgico entra também aqui, nesse cenario,
pois tem contribuido decisivamente para essa aproximacgao, circulagao de ideias,
troca de experiéncias, auxilio célere entre instituicoes e atores relevantes. Trata-
se de um dos efeitos positivos das novas tecnologias: encurtar distancias e
superar dificuldades comunicacionais, permitindo que haja possibilidade de apoio
reciproco entre 6rgaos constitucionais pelo Mundo e entre autoridades, inclusive
académicas, pelo bem do progresso e da Ciéncia. Mas as tecnologias também
tém provocado o efeito perverso, de serem elas proprias responsaveis por colapsar
instituicoes e institutos constitucionais tradicionais, inclusive, com a circulagao de
noticias falsas e mentiras alarmantes. E é nessa Gltima perspectiva, da tecnologia
como um desafio para a sociedade, que se pretende, aqui, concentrar a analise
que se segue.

7 Apresento, aqui, um ensaio a respeito desse tema, sem a pretensao de oferecer solugoes definitivas e
muito menos perfeitamente desenvolvidas e detalhadas. A pretensao é a de contribuir com uma critica
mais profunda nesse debate absolutamente decisivo para o futuro da sociedade, do Estado, da Demo-
cracia e das liberdades. A assimilagdo de uma Constituicao em rede, tal como proposta aqui, implica
uma metamorfose significativa do que conhecemos como estrutura de fontes e funcionamento do Direito
bem como de seus paradigmas. E muitas outras discussdes e mudangas menos significativas deverao
ocorrer anteriormente. Os caminhos que se abrem dentro da tese aqui apresentada sao muitos, e bem
por isso talvez seja especialmente relevante nos fixarmos nesse estagio preliminar, em que se discute
se é realmente necesséaria e mesmo se seré Gtil uma mudanca tao profunda. Para os mais descrentes e
assustados, registro que a pesquisa também procura comprovar como uma mudanga profunda ja se ins-
talou, embora silenciosamente e operada nao na diregao de um novo constitucionalismo, mas sim de um
novo cercamento privado e reducao do alcance do Direito e da Constituicao, operado pelas plataformas
digitais de atuacao global.

& Como ja adotei em: TAVARES, André Ramos. O Juiz Digital: da atuacdo em rede a Justica algoritmica. Sdo
Paulo: Expressa, 2022.
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2 A posicao de poder das grandes plataformas digitais

A afirmacao de que quem domina a tecnologia acaba por assumir grande
poder (social e econdmico) € mais atual do que nunca, especialmente quando
estamos a falar dessa, que pode ser considerada uma nova fase da Humanidade,
para muitos uma nova Era, a Era (da plataforma) Digital.

Essas “poderosas plataformas”, como sao chamadas por Richard Dobbs,
James Manyika e Jonathan Woetzel,® guiadas por tecnologia e inovagao no seu
modelo de negbcios, alteram de maneira significativa o comportamento das
Democracias, o conceito de trabalho de muitas pessoas e, acima de tudo, o valor
atribuido a determinados bens imateriais. Com isso, temos que esse campo digi-
tal repercutiu no proprio modelo de produgao capitalista, aprisionando sua essén-
cia dentro do dominio absoluto que as plataformas tém sobre o fluxo dos codigos
binarios. Mesmo as indlstrias tradicionais, das quais todos sao dependentes,
hoje se encontram amplamente dependentes das plataformas digitais em escala
mundial, em uma relagdo por muitos ja considerada de dominacao.

Considerando que o Direito como o conhecemos foi concebido no contexto
do capitalismo, ndo é surpresa que haja uma crise do Direito, ja que o capitalismo
e seus pilares, como a livre competicao e a autonomia, também estao sob forte
pressao das plataformas digitais que operam em escala global.

Como ja afirmei em estudo anterior, “estamos testemunhando um evento
dnico, cuja promessa nao é a eterna disrupgao, mas sim a disrupgao seguida de
uma captura e dominagao”.*°

Os referidos efeitos tecnoldgicos disruptivos servem exatamente para reforgo
da posicao e poder de algumas das Big Techs. As decisoes tecnologicas deixam
de ser decisdes vocacionadas a inovagao, como por vezes se quer assumir de
maneira aprioristica e generalizante.

Ademais, 0os avancos tecnoldgicos, no atual momento digital, sao resultantes
de enormes investimentos de capital privado em busca de maiores retornos

° DOBBS, Richard; MANYIKA, James; WOETZEL, Jonathan. No Ordinary Disruption: The four global forces
breaking all the trends. New York: Public Affairs, 2015. p. 155. Os autores acreditam que essa revolugao
“oferece a promessa de progresso econdmico para bilhdes de pessoas nas economias emergentes em
uma velocidade que seria inimaginavel sem a internet moével” (Op. cit., p. 6). E no mesmo sentido é a
proposta de Klaus Schwab (Shaping the future of the fourth industrial revolution. With Nicholas Davis. New
York: Currency, 2018. p. 8 e 11). Porém, considerados os elementos disponiveis e o contexto atual, tudo
indica que havera mais concentracdo empresarial, mais concentragcdo de renda e, assim, maior desigual-
dade, além de restritissimo acesso a esse material de altissimo valor que sdo os dados.

10 TAVARES, André Ramos. O risco democréatico na Era digital. /n: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet et. al.
Eleicoes e Democracia na Era digital. Sao Paulo: Almedina, 2022. p. 432.
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financeiros para seus ativos apos a crise de 2008.** As novidades tecnologicas
nao foram aleatoriamente obtidas, nem resultaram de uma busca inocente pelo
bem estar geral. Embora tenha havido avangos tecnologicos com inequivocos e
relevantissimos beneficios sociais, em areas sensiveis, como a salde, nao é
possivel nem generalizar nem equiparar grandes empresas de tecnologia, em
seus deveres sociais, ao Estado.

Falar da decisado tecnoldgica como decisao de poder, como a politica das
grandes plataformas digitais significa alertar que esse tipo de decisao “afeta o
poder, a estrutura social e a posi¢cao de cada um de nds na sociedade”.*? Falando
mais concretamente ainda, decisoes sobre tecnologia digital e decisoes da tecno-
logia digital (decisoes advindas de algoritmos), hoje, quando adotadas pelos gran-
des complexos corporativos tecnoldgicos, especialmente quando relacionadas a
infraestrutura digital, “determinam as regras que dirigem o fluxo de dados, impac-
tam o acesso a internet (...) e contribuem para fendbmenos como o da divisao
digital”.*®> As decisOes sobre tecnologia e as decisoes da tecnologia sdo decisoes
politicas, nesse exato sentido de expressarem, inevitavelmente, um poder sobre
a sociedade.

As normas juridicas em vigor ignoram todos esses efeitos disruptivos produ-
zidos pelas novas tecnologias que, atualmente, encontram-se consolidadas. E
operadores do Direito seguem procurando capturar o fenomeno digital com instru-
mentos e categorias juridicas que foram, em grande medida, pensados e criados
nos séculos XIX e XX, incapazes, na pratica, de oferecer respostas satisfatorias a
sociedade e aos seus constantes desafios.*

11 No sentido apontado por DOBBS, Richard et al. No Ordinary Disruption. New York: Public Affairs, 2015,
capitulo 7. Conferir, ainda: SRNICEK, Nick. Plataform Capitalism. Cambridge, UK; Malden, MA: Polity
Press, 2016.

12 Schwab avanca nesse ponto especifico, para observar, ainda, que o precario resultado social das revolu-
¢oes anteriores deveria ter servido de alerta sobre o problema da decisao tecnolégica (p. 32). Uma ilus-
tracao sobre os efeitos sociais pode ser feita a partir da Segunda Revolugao industrial e a disponibilidade
de eletricidade nos domicilios. Isso permitiu o desenvolvimento de maquinas de lavar, fornos elétricos,
aspiradores de po e outros utensilios. O uso desses, por sua vez, ndo significou apenas mais tempo livre
para mulheres. As maquinas reduziram a necessidade de realizar servicos domésticos e com isso alte-
raram a estrutura das familias e o perfil do trabalhador nas economias avangadas (cf. SCHWAB, Klaus.
Shaping the future of the fourth industrial revolution. With Nicholas Davis. New York: Currency, 2018. p.
50-1).

13 Para SCHWAB, “implicitamente se baseia no uso de tecnologias e seu impacto social e econdémico” (p. 43).

14 Podemos utilizar o exemplo da plataforma digital de tecnologia UBER. Apesar de se considerar um
intermediario das reais forgas (diria mesmo tradicionais forgas) de mercado (consumidores e motoristas),
essa plataforma tecnolégica foi capaz de criar um novo mercado e o formatar inteiramente dentro de suas
regras (que sao regras privadas do mundo corporativo, com a particularidade de que algumas regras sao
criadas de maneira dindmica, no dia a dia, por algoritmos protegidos pelo segredo de negocio). Essa €,
alids, uma das vantagens significativas utilizadas pelas novas e mais avangadas tecnologias digitais: o
controle das “regras do jogo”, com elevado grau de alienagdo quanto as normas do Direito em vigor, sem
que isso signifique, necessariamente, falar em ilegalidade ou ilicitude.
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0 enaltecimento dos feitos tecnoldgicos é utilizado, comumente, para privile-
giar as posicoes de poder das plataformas digitais em escala global e grandes
empresas de tecnologia globais, confirmando-as como instrumentos ocultos de
dominagao social plena,*® acobertando-se a origem opaca de seus processos de-
cisorios internos e de seus instrumentos de controle dos fluxos e algoritmos.*®

Essas leituras enviesadas sao carregadas de elementos negativos. Elas pa-
recem ter grande desprezo pela decisao coletiva, pela transparéncia e pela revisao
periddica das instancias que detém o poder de decisao sobre a sociedade. Para
nao deixar de explorar tudo o que representam na pratica, ha até mesmo uma re-
pulsa por qualquer parceria ou alianca voluntaria com os aparelhos de Estado
responsaveis por concretizar a Constituicao e defender a Democracia, incluindo o
Poder Judiciario. Deve-se adicionar os constantes ataques a Democracia e as
instituicoes propiciadas por uma rede digital sem capacidade ou interesse na
moderagao de conteldo transparente' e democratica e na promocao de uma
cultura igualmente democratica.

Ainda assim, prevalece o enaltecimento da tecnologia, ja que grande parcela
da populagao é amplamente dependente, em sua vida pessoal e profissional, de
plataformas digitais supostamente utilizadas de maneira gratuita.

Esse contexto fez com que o Direto perdesse peso gravitacional na condugao
da sociedade. O Direito e as instancias democraticamente eleitas deixam de ser,
nessas propostas, o palco e o centro de acompanhamento das principais discus-
soes e decisoes da sociedade.*® O espaco publico tradicional tornou-se um espa-
¢o controlado por poucos agentes econdmicos privados, manipulado diretamente
pelas grandes plataformas digitais, ainda que seja apenas para impedir 0 ingresso
do Direito nesse ambiente.®

Assim € que as grandes plataformas digitais em rede foram se tornando uma
ameaga tao significativa quanto o Estado, ou até mesmo mais ameacadora do que

15 Que enseja a tese de um capitalismo de vigilancia.

16 Como praticas de SHADOWBAN e outras.

17 Tatiana Stroppa bem observou, a propdsito, que “o Estado deve influenciar esse processo de modo eficaz
e nao marginal” (STROPPA, Tatiana. Plataformas digitais e moderagdo de contetdos: por uma regulagao
democratica. Belo Horizonte: Forum, 2021).

18 Certamente que na base desse fendbmeno encontra-se o0 gap educacional de muitos paises, o que nao deixa
de ser paradoxal se comparado com o avango exponencial das tecnologias mais avangadas. A educacao
continua sendo o grande desafio das nagoes, inclusive e especialmente para tutelar a Democracia.

19 Apesar de o Direito dar sustentagao a esse ambiente. Como sabemos, o Direito é essencial ao capitalismo,
ndo sendo uma mera nota a margem desse, algo secundario ou uma perfumaria que possa ser alternada
facilmente, sem maiores impactos. Nas valiosas ligdes de Hermes Lima: “o principal nlcleo de normas
de qualquer sistema juridico é a protecao dos sistemas econdmicos” (LIMA, Hermes. Introdugédo a Ciéncia
do Direito. 31. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos ed., 1996. p. 34). Se o sistema econdmico sofreu uma
radical mudanga, na Era digital, era inevitavel que o Direito, que da sustentacdo aos modelos econdmicos
em vigor, igualmente entre em profunda crise.
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esse. Adverte Gilmar Mendes que hoje “essas empresas acumulam poderes no
que diz respeito a comunicacao e ao poder financeiro que muitos Estados nao
dispoem”.?° H4 uma pressao enorme sobre o tradicional postulado republicano de
balanceamento entre os poderes. Como adverte Jamie Susskind, assistimos
atualmente a um “desequilibrio no poder que emerge onde a tecnologia esta
presente”.?! Essa afirmacao parece forte o suficiente para requerer, desde logo,
uma reagao mais intensa do Direito.

Considerando que foi o Estado, como entidade dotada de grande poder, que
deu origem aos direitos fundamentais, ja se propde uma releitura da chamada
eficacia horizontal dos direitos fundamentais. E assim que Gilmar Ferreira Mendes
e Victor O. Fernandes falam da necessidade de “reestabelecer o equilibrio consti-
tucional nos espagcos digitais”.??

Ademais, como tenho enfatizado, é preciso equiparar certas redes digitais,
especialmente as chamadas redes sociais de alcance global, a infraestruturas de
interesse pablico,?® pré-condicdo da (nova) Economia e ndo apenas agentes da
Economia.

Em certa medida, o Estado acaba por fomentar o reforco de poder das plata-
formas, autorizando e até exigindo que haja, por exemplo, a moderacao de conte-
Gdo por meio de critérios e decisoes internos, nao transparentes, muitas vezes
delegados a um algoritmo, uma verdadeira extravagancia para os postulados tra-
dicionais do Direito, mesmo que se considerassem as plataformas digitais como
realmente meras plataformas neutras de intermediagao na sociedade.

Uma decorréncia inevitavel desse cenario disruptivo sera a criagdo de tribu-
nais proprios, pelas plataformas digitais, para dirimir os grandes desacordos e
situacoes ocorridas em seus limites territoriais digitais.

E assim que se compreende o Facebook ter criado um Conselho que, como
bem observa Jamie Susskind, “foi criado para funcionar como um Judiciario priva-
do”, mas com alguns problemas adicionais: sb existe por vontade da plataforma
digital e essa continua tendo alguma influéncia na medida em que indica seus
componentes.?*

20 Palestra proferida na Faculdade de Direito da USP, em 27 de maio de 2022.

21 SUSSKIND, Jamie. The Digital Republic: On freedom and Democracy in the 21t Century. London:
Bloomsbury Publishing, 2022. p. 302, tradugao livre.

22 MENDES, Gilmar Ferreira, FERNANDES, Victor O. Constitucionalismo Digital e jurisdicdo constitucional:
uma agenda de pesquisa para o caso brasileiro. Revista Brasileira de Direito, v. 18, n. 3, p. 7, set./dez.
2022.

22 No mesmo sentido: PICCIRILLO, Francesco. Social Network (verbete). /n: ZICCARDI, Giovanni (coord.).
Dizionario Legal tech. Milano: Giuffré Francis Lefebvre, 2020. p. 888.

24 SUSSKIND, Jamie. The Digital Republic: On freedom and Democracy in the 21t Century. London:
Bloomsbury Publishing, 2022.
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3 Avigéncia da Constituicao atual

A reafirmacgao da vigéncia das Constituicoes tem se tornado um tema supre-
endentemente necessario, em face das ideias em voga de que o Direito “antigo”
tem alcance reduzido no novo universo digital. Como antecipei acima, as mudan-
¢as, que foram significativas e profundas das relagdes sociais, forjaram uma pre-
missa de questionamento das antigas formulas juridicas, geralmente para
considera-las nao aptas a guiarem o novo marco tecnologico da sociedade. Como
decorréncia, passou a formar-se uma contracultura juridica ou uma cultura da
anomia.

De um lado, em virtude da forgca das plataformas digitais (com as necessida-
des muito proéprias de seu modelo de negbcios), direitos de privacidade, imagem,
honra, direitos autorais e direito aos dados foram amplamente ignorados no coti-
diano digital. Isso permitiu que todo tema ligado ao Big Data fosse tratado como
um capitulo independente do Direito vigente, longe, pois, das redes tradicionais de
protecao do constitucionalismo.

Forjou-se, na pratica cotidiana digital das plataformas gratuitas (leia-se: na
pratica empresarial), um modelo de uso comercial dos dados, com controle e
captura do fluxo pessoal de dados nas redes digitais e de uso desmedido desses
dados, geralmente com invocacao da mais ampla liberdade de atuar, pela falta de
regramento especifico contrario.

De outro lado, em aparente paradoxo, alguns direitos fundamentais tradicio-
nais acabaram por ser reforgados em sua incidéncia nas redes digitais, pelas
proprias plataformas digitais. Com isso, receberam uma amplificagao exponencial
de seu ambito de incidéncia material, como foi 0 caso mais conhecido, da liberda-
de de imprensa e da liberdade de expressao.

Essa invocacao de direitos forjados no constitucionalismo pré-rede so6 foi
possivel porque atendia aos interesses comerciais das grandes plataformas
comerciais e, assim, é totalmente compreensivel sua énfase, ao contrario dos
demais direitos acima mencionados. Trata-se, portanto, de uma nova forma de
cumprimento seletivo da Constituigao.

Assim, o paradoxo &, em realidade, uma decorréncia do dominio digital das
grandes plataformas digitais. Direitos fundamentais recebem a necesséria
ressignificagao exclusivamente se isso significar aumento de poder das plataformas
digitais que dao sustentacdo as redes digitais. De outra parte, outros direitos
fundamentais sao recusados quando vao de encontro ao modelo de negdcios
dessas plataformas, que requer o uso sem condicionantes dos dados.
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Esse caso pode ser bem ilustrado com empresas de tecnologia, como 0s
chamados motores de busca da internet, que nao realizam atividades de jornalismo,
invocando direitos tipicos da imprensa para manterem seus propositos comerciais.

A incidéncia de direitos tradicionais em novas formas de relacionamentos
(comerciais, pessoais, consumeristas etc.) ndo € uma novidade nem é necessa-
riamente um erro. Pelo contrario, o Direito constitucional mantém-se em suas for-
mulas escritas por meio de uma permanente adaptacao.

O Direito constitucional sempre foi estruturado a partir de normas abertas
capazes de capturarem as mudangas e a dinamica da sociedade, o que lhe permi-
tiu assegurar um de seus elementos mais evidentes, que é oferecer uma estabili-
dade diferenciada, quer dizer, uma perenidade minima.

Com o advento da sociedade em rede e a presenca superlativa de redes
digitais na vida cotidiana, produziram-se distor¢des significativas, com a ampliacao
desmedida do ndcleo de certos direitos e a nao incidéncia parece como padrao
absoluto, em outros casos.

Por meio de uma interpretagao geralmente conhecida como evolutiva, direi-
tos constitucionais tradicionais, como vida privada e intimidade, dentre outros
tantos, estiveram, ao longo dos tempos, em constante processo de ressignifica-
¢ao, muitas vezes desencadeado por novas tecnologias (e também por novas di-
namicas sociais). O avancgo de instrumentos 6ticos, fotograficos e de filmagem ja
determinaram, no passado, a reafirmagao da protecao da vida privada, sob pena
de esvaziamento de seu contelido e escopo em face desses avangos tecnologi-
€0s, que certamente nao haviam sido pensados quando da elaboragao original
dessas normas juridicas em muitos ordenamentos juridicos.

Mas isso sempre se fez respeitando a ideia de um processo de mudanca
adaptativo, e nao um processo integralmente inovador, de criagao ou recriagao
livre do intérprete.

Esse tipo de adaptagcao mantém os fundamentos da norma, sua motivagao.
E 0 caso da incidéncia da liberdade de expressao para assegurar as manifestagoes
veiculadas em plataformas digitais, até porque essa liberdade nao pode depender
do instrumento em que é veiculada (desde que legitimo). Mas nao € o caso da
aplicacao de elementos tipicos da liberdade de imprensa para empresas que nao
sao parte da imprensa, nem exercem essas atividades.?® Nao estamos lidando

25 Sobre o tema, cf. POLLICINO, Oreste. Judicial Protection of Fundamental Rights on the Internet. A Road
Towards Digital Constitutionalism? Oxford: Hart Pub., 2021. p. 165 e ss.
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com meros rotulos equivocados; seria preciso haver razoes pUblicas capazes de
justificar, tecnicamente, esse tipo de salto.?®

A ressignificagao dos direitos fundamentais, como adaptacao a nova realida-
de digital, especialmente a vida em rede, portanto, € nao apenas possivel, mas
necessaria e se impoe ao intérprete e ao Poder Judiciario, geralmente o primeiro
dos Poderes a ser convocado a se manifestar sobre novas realidades.

Apesar disso, a ressignificacao, em face de um fendmeno disruptivo, nao é
suficiente, a longo prazo e de maneira cabal, como mecanismo apto a solucionar
os desafios postos.

4 Novos direitos e 0 necessario reposicionamento das
Constituicoes

Em face de uma nitida incapacidade de o Direito tradicional responder as
preocupacoes sociais originadas na disrupgao digital, muito se tem falado sobre a
necessidade de positivacao de novos direitos. Esse tipo de observacao decorre,
sobretudo, de dois posicionamentos distintos.

De uma parte, existe um sentimento de que a falta de normas constitucio-
nais e leis especificamente voltadas para o digital gera uma anomia € um espago
no qual teria preponderado a “liberdade unilateral” das grandes plataformas tec-
noldgicas. Como vimos acima, essa premissa nao é plenamente correta, quer di-
zer, a0 Menos nao o é como premissa geral, ja que boa parte das relagoes
socioecondmicas continuaram a ser disciplinadas pelo Direito, ainda que tenham
migrado para o mundo digital. Certamente que, como sempre ocorreu na Historia,
novidades e mudancgas na dinamica social influenciam e pressionam a normativi-
dade oficial a constantes adaptacoes e revisoes de sua disciplina juridica. A inter-
pretacao evolutiva, a ressignificagao de institutos e direitos, € medida legitima e
relevantissima no momento atual.

De outra parte, e este parece ser o ponto mais critico, existe realmente uma
mudancga profunda da vida em sociedade, caracterizada pelo desafio disruptivo
das novas tecnologias. Ao se falar de tecnologia disruptiva, o que se pretende é
identificar exatamente a quebra dos parametros até agora conhecidos, o que inclui
o Direito, seus paradigmas e, assim, suas fontes, suas funcionalidades e sua
estrutura tradicional.

%6 Isso no campo da ressignificagdo. Atualmente, trata-se de puro desvio. J& no campo politico é sempre
possivel criar novos direitos ou novos beneficiarios (aGmbito subjetivo) por decisdo que insira a mudanca
na Constituicao, formalmente falando.
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Certo descompasso e anacronismo de parte do Direito, defasado em face
das novas tecnologias, é inegavel e se renova diariamente.?” Essa situagao parece
sugerir, com muita énfase, a preméncia de novos direitos fundamentais para
enfrentar o momento transicional no qual se encontra a sociedade. Identificam-se,
ja, Declaragdoes de Direitos na Internet,?® com novos direitos. E o caso, por
exemplo, de um direito que teria se tornado basico, o de acesso a rede.

Entendo, porém, que a capacidade disruptiva das novas tecnologias aponta
para um horizonte normativo muito mais complexo do que o da mera adaptagcao
(ressignificacao) ou criacao topica de novos direitos. Alias, basta observar o pro-
prio direito de acesso a rede. Nao se trata de especificar mais um direito funda-
mental, 0 que nao seria novidade no atual historico nacional, bastando lembrar
direitos como celeridade e moradia, incorporados formalmente por emendas cons-
titucionais posteriores a 1988.

E que o direito de acesso a rede é um consectario da estruturacéo da atual
Economia digital, da qual restam excluidos aqueles que nao possuam acesso aos
instrumentos digitais das novas tecnologias. O acesso, aqui, ndo é apenas uma
forma de inclusao social, de igualdade de acesso a certos beneficios ou bens
relevantes ao individuo, mas condigao de existéncia na nova Economia.

E chegado o momento de repensar a propria estrutura do Direito,?® em
termos de capacité-lo para um fendmeno tecnolégico que traz em si o desafio de
uma nova revolugao industrial e novos atores globais com poder, capacidade e
influéncia (dominagao) jamais conhecidos da Humanidade. Mas, como observa
Gilmar Ferreira Mendes, trata-se de “um desafio do Direito como um todo, da
teoria do Direito, e nao apenas do Direito digital (...) das engenharias que se estao
fazendo (...) como o novo ramo dogmatico, o do constitucionalismo digital”.*°

Efetivamente, as constatagcoes apontam para uma mudanga estrutural do
modelo tradicional de criacao e, sobretudo, de realizagcao do Direito, especialmente
do Direito Constitucional. Para que se efetive algum controle sobre essa mudanca
paradigmatica, é imprescindivel uma preliminar conscientizagdo social sobre um
dos efeitos disruptivos produzidos pelas novas tecnologias digitais, que é o poder

27 Gilmar Mendes refere-se, inclusive, a um periodo romantico no TSE, quando se aplicava o direito de
resposta, o que muito bem ilustra a disrupgao provocada pela Era digital. Uma das solucdes indicadas
€ o trabalho de prevencao (Palestra proferida na Faculdade de Direito da USP, em 27 de maio de 2022,
transcrigao propria).

28 Inclusive com uma Carta de Direitos Humanos e Principios para a Internet, elaborada justamente por uma
rede internacional e aberta de pessoas e organizagdes, no Forum de Governanca da Internet das Nagoes
Unidas.

20 Esse repensar deve envolver um redesenho do Estado e uma mudanga estrutural do Direito, como ja
assinalei em outros estudos (cf. TAVARES, André Ramos. O risco democratico na Era digital. /n: BRANCO,
Paulo Gonet et. al. Eleicdes e Democracia na Era digital. Sdo Paulo: Almedina, 2022. p. 427).

30 Palestra proferida na Faculdade de Direito da USP, em 27 de maio de 2022, transcri¢ao propria.
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extraordindrio dos agentes econdmicos privados, que atualmente guiam as
transformacdes mais radicais ja ocorridas nos setores. Embora comumente
conhecidos como plataformas digitais em escala global, trata-se de verdadeiro
pseuddnimo tecnoldgico de pseudoneutralidade, que rebatiza, nominalmente
falando, o grande capital internacional em acao.

Arecolocacdo das Constituicoes, em face desse cenario, ha de ser estrutural.
Nao é suficiente promover-se a mera “modernizagdo” normativa, embora essa
seja a Unica alternativa a curto prazo. Assim, a atualizacao do Direito sera solugéao
temporaria e pontual, incapaz de enfrentar a longo prazo os desafios disruptivos,
gue permanecerao infirmando as bases do funcionamento da engrenagem
constitucional tradicional.

Para uma resposta mais efetiva do constitucionalismo, o lugar tradicional de
compreender, criar e praticar o Direito Constitucional deve deslocar-se para formas
digitais do Direito. Nesse sentido, é questionavel, por exemplo, uma das ideias
mais recentes, que seria a de reterritorializar a internet, se isso significar um
esforgo de reafirmagao de velhos paradigmas.

Uma nova estrutura ou paradigma de Constituicao deve adaptar-se a esse
novo lugar de dominagao. A centralidade conceitual dessa nova estrutura é o que
eu denomino como Constituicao em rede, quer dizer, uma forma de compreender,
criar e praticar a Constituicao que lhe propicie a capacidade, integral e imediata,
de atuar em todo 0s setores essenciais da novas relacoes sociais digitais em
constante disrup¢ao. Para tanto, €& preciso haver, preliminarmente, como disse,
uma conscientizacao social dos fendbmenos disruptivos mencionados e desse
novo agir e se compreender do constitucionalismo.

O estabelecimento de uma estrutura dessas também requer o reposiciona-
mento de autoridades e dos agentes de controle da constitucionalidade,®* bem
como seu redimensionamento, além da conscientizacao de que o grande poder
econdmico digital difere do grande poder econdomico de outros agentes privados
velhos conhecidos do Direito (embora nem sempre devidamente inseridos em
seus deveres pelo Estado de Direito).

31 Sobre o tema, lembram Gilmar Mendes e Victor O. Fernandes que “a incapacidade de antecipacao legislativa
dos problemas relacionados ao uso das novas tecnologias tém se traduzido em questionamentos sobre
a constitucionalidade dos dispositivos do MCI perante os 6rgdos judiciarios” (MENDES, Gilmar Ferreira;
FERNANDES, Victor O. Constitucionalismo Digital e jurisdicao constitucional: uma agenda de pesquisa
para o caso brasileiro. Revista Brasileira de Direito, v. 18, n. 3, p. 1, set./dez. 2022), o que é uma
situacao com potencial de se reproduzir indefinidamente. Dai a necessidade de reprogramar o Direito.
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5 A Constituicado em rede

A tese de uma Constituicdo em rede deve contemplar todas as diferentes
dimensoes expostas acima e, muito especialmente, & apresentada, aqui, como
uma proposta de reestruturagao da propria ideia original de Constituicao, de ma-
neira a compreendé-la, doravante, sobretudo como um instrumento do agir em
rede, capturando os novos poderes (das plataformas), o risco digital (caso espe-
cial da inteligéncia artificial) e as relagoes ja estabelecidas na sociedade atual (em
rede), para gerar uma reformulagao de sua premissa.

Embora em sua conhecida obra acerca do Direito em rede, Van de Kerchove
e Francois Ost falem do Direito em rede, utilizem o paradigma da complexidade e
adotem uma aproximagao realista na compreensao do fendmeno juridico,®? essa
nao é a concepgao utilizada aqui, nem sua ideia de hierarquia enredada, justamente
porque essa pode acabar por fortalecer, na Era Digital, a capacidade normativa
contraconstitucional das grandes plataformas digitais.®

Também nao se adota a perspectiva a de uma “mera” Constituicao domina-
dora de todos os setores, desde sua posicao formal de supremacia absoluta ga-
rantida. Uma constitucionalizacao da rede (ou das redes) deve assumir uma
perspectiva muito propria e, ela mesma, disruptiva, mas sem a subserviéncia a
disrupgao controlada pelas grandes plataformas digitais.

Proposta para uma mudanga do significado consolidado de “Constituigao”, e
a ideia de pautas “pré” ou “protoconstitucionais”3* bem anunciam as dificuldades
tedricas para manejar o assunto com o instrumental juridico classico.

A “Constituicao em rede” é, assim, também uma ideia-for¢a, para nos guiar
por esse processo de profunda mudancga, de reprogramacéao do Direito, que sera
extremamente perturbador e complexo para cultura juridica atual. Alguns autores
abordam o tema também por essa perspectiva, como Jamie Susskind e sua
proposta de construcao de uma RepUblica digital, por ele detalhada em inUmeros
elementos.

Assim, é preciso um esforgo coletivo para construir um novo referencial ted-
rico que reprograme a Constituicao para ser uma realidade adaptativa, capacitada,®

%2 E, inclusive, lembrando que esse ponto de mutacdo corresponderia “com o nascimento da cibernética”
(KERCHOVE, Michel Van de; OST, Frangois. El Sistema Juridico entre Orden y Desorden. Madrid: Universidad
Complutense Madrid, 1988. p. 105).

33 Cf. KERCHOVE, Michel Van de; OST, Francois. El Sistema Juridico entre Orden y Desorden. Madrid:
Universidad Complutense Madrid, 1988. p. 104-8.

34 Caso de autores como GILL, Lex; REDEKER, Dennis; GASSER, Urs. Towards Digital Constitutionalism?
Mapping Attempts to Craft an Internet Bill of Rights. Research Publication, v. 764, p. 3, 2015.

35 Sendo, por exemplo, veloz, justa, barata e facil de usar, elementos ressaltados por Susskind para o que
ele denomina como Tech Tribunals (SUSSKIND, Jamie. The Digital Republic: On freedom and Democracy
in the 21st Century. London: Bloomsbury Publishing, 2022. p. 176 e ss).
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conceitualmente, para toda e qualquer situagao digital da sociedade em rede, com
reposicionamento e confirmacgao de valores basicos da sociedade para essa nova
realidade, juntamente com a reprogramagcgao paradigmatica.

E preciso insistir em um ponto: ndo ha como evitar a disrupcéo constitucional.
Os pilares tradicionais do capitalismo encontram-se, nos dias de hoje, em franco
processo de profunda (mas silenciosa) negacao pelas grandes plataformas digitais,
com seu amplo poder econdmico e social conquistado nos Gltimos tempos. Negar
ou ignorar a necessidade de um reposicionamento da Constituicdo serd apenas
mais um ingrediente de reafirmagao desse movimento de incremento do poder das
plataformas digitais em escala planetaria, que vem reposicionando e dilapidando,
silenciosamente, a Constituicao, o Estado e os direitos fundamentais.

A mudanga para um ambiente digital requer, pois, essa mudanca juridica que
nao sera apenas terminoldgica e podera ser, inclusive, tecnolédgica. O certo é que
jamais poderia ficar reduzida a (também necessaria) concessao de maior alcance
ao Direito atual (e as Constituicoes).

Atransformacao digital gerou uma nova realidade, inevitavelmente impactante
para a propria estrutura original das Constituigoes, que sao robustas em direitos
fundamentais, perenes em suas proclamagoes, supremas em seus comandos,
mas atualmente menores do que a dindmica social digital ja instalada no cotidiano
de todos nds, tornando-se frageis e fragilizando a propria sociedade.

A plena fidlcia que as Constituicoes exaravam, na tradicao do constituciona-
lismo, estd amplamente ausente nos vastos dominios (artificialmente) construi-
dos pelas empresas digitais que atuam em escala planetaria.*® Essa fidlcia so
sera recuperada, de imediato, com uma grande e perene adaptagao e ressignifica-
g¢ao das normas constitucionais, com o reforco do constitucionalismo atual, para
superar-se 0 momento de dominio digjtal sobre o constitucionalismo.

Mas, a longo prazo, recomposto o equilibrio minimo necessario, sera preciso
lidar com um Mundo em eterna disrupcdo. E possivel que a Constituicdo tenha de
incorporar como medida de sua normatividade uma estrutura tecnolégica que lhe
permita a presenca digital adaptativa. Hoje, o Unico instrumental capaz de oferecer
essa nova presenca adaptada e imediata em rede e nas novas disrupgoes, € a ju-
risdicao constitucional.®” Sera necessario avangar na reflexdao sobre a incorporacao

% 0O complexo emaranhado de acesso, captura, refinamento, uso e reuso dos dados é apenas uma das
facetas mais salientes desse fenomeno.

37 Pollicino observa como o Tribunal Constitucional alemao tem sido constantemente chamado a atualizar
suas razoes em linha com a evolugao tecnoldgica (op. cit., p. 165).
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do elemento tecnoldgico, ja iniciada, sobretudo, pelo Poder Judiciario,® a ser even-
tualmente acoplado a alguma parte da normatividade tradicional.

Talvez possam ser resgatadas (e reprogramadas) as promessas iniciais de
uma WebDemocracia, no sentido de desenvolver novas tecnologias em rede digital
para um uso pUblico, em um modelo plebiscitario atento as disrupgoes, a reduzir a
distancia entre autoridade e povo, empoderando o cidadao, o que, em boa medida,
ja seria capaz de reformular totalmente a tradicional ideia de Constitui¢ao viva.

A Constituicdo em rede, no limite, ha de possuir, portanto, um modelo juridi-
co reprogramado em sua esséncia, habilitado a enfrentar as constantes disrup-
¢oes das novas tecnologias, impedindo uma iminente degradagdo pelo dominio
digital.

O risco de um aprisionamento aos paradigmas juridicos do passado, espe-
cialmente a um formalismo juridico que se faz, ainda, muito presente, a ignorar a
realidade, podera significar a total ruina do espaco pulblico de discussao livre e
decisao democrética.

O Direito econdmico, concebido como método (de compreensao, critica e
aplicacao do Direito) a partir do reconhecimento do poder econdmico e das posi-
¢coes de dominacao social, podera servir, uma vez mais, para guiar esse processo
de reformulagao do Direito.

Network Constitution

Abstract: This paper presents a critical essay on what is usually indicated as digital constitutionalism.
The main idea of a network Constitution is to propose to restructure the original idea of a Constitution
itself, in order to understand it, from now on, as an instrument of acting in a network digital space,
capturing new powers (of platforms), digital risks (specially the artificial intelligence) and the relationships
already established in today’s society (a network society), to generate a reformulation of the premises
of a effective constitutional action nowadays.

Keywords: Network Constitution. New digital technologies. Digital constitutionalism. Network
constitutionalization. Digital platforms.
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