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X1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE -
SANTIAGO

DIREITO CONSTITUCIONAL |

Apresentacao

Na tarde do dia 14 de outubro de 2022, reuniram-se na cidade de Santiago do Chile, os
participantes do Grupo de Trabalho Direito Constitucional I, para o segundo dia de
apresentagcéo de trabalhos no XI Encontro Internacional do Conpedi, objetivando a
apresentacdo dos produtos de suas pesquisas.

O evento trouxe o nome Direitos Sociais, Constituicéo e Democracia na América Latina e foi
0 primeiro evento presencia no pés-pandemia, decorrendo alegria e apreensao.

O GT foi coordenado pelos professores Paulo Roberto Barbosa Ramos, do Programa de Pés-
graduagdo Stricto Sensu em Direito da Universidade Federal do Maranhdo (MA) e Mércio
Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais, do Programa de Pds-graduacéo Stricto Sensu em
Direito da Universidade de Italina (MG).

Varios temas foram abordados, perpassando as seguintes tematicas: legitimacdo democrética,
jurisdicdo constitucional; o principio da liberdade religiosa e o Estado laico; toleréncia no
ambiente de trabalho; processo estrutural; direitos fundamentais dos apenados; teoria da
cegueira deliberada; cidadania; educacéo de pessoas com deficiéncia; efetividade e limites do
direito fundamental a liberdade de expressdo; o direito fundamental a privacidade; medidas
socioeducativas e direitos fundamentais; inconstitucionalidade de regras prescricionais;
constitucionalismo e Estado de direito na era da internet; forcas armadas na atualidade;
direito social a moradia no pés-pandemia; controle jurisdicional sobre o mérito de atos
administrativos; a constitucionalidade do uso de mascaras durante a pandemia da Covid-19.

Enfim, a presente coletanea apresenta resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Pos-graduacdo em Direito do Brasil, em niveis de Mestrado e Doutorado,
sendo esses artigos rigorosamente selecionados, por intermédio de dupla avaliacdo cega por
pares double blind peer review.



O ESTADO DE DIREITO E O CONSTITUCIONALISMO NA ERA DA INTERNET
THE RULE OF LAW AND CONSTITUTIONALISM IN THE AGE OF INTERNET

Jéssica Cindy Kempfer 1
Diogo Dal Magro 2

Resumo

O presente artigo tem como tema refletir sobre a configuragdo do estado de direito na era da
internet. O direito constitucional tem passado por grandes transformagfes, o que traz
indagagBes de como esse novo constitucionalismo sera formado e de que forma deve atuar.
Seria 0 constitucionalismo tradicional suficiente para tratar dessas questfes? As atividades
econémicas, dentre outras, devem se submeter as proposi¢des normativas da constituicéo
estatal? O estudo tem como objetivo geral contribuir para um melhor esclarecimento sobre o
latente novo constitucionalismo, tomando como o histérico de formagdo do Estado, passando
pela crise do Estado Moderno e suscitando algumas questdes acerca desta nova ordem
constitucional formada através das relages sociais na internet. Como objetivos especificos,
destaca-se: @) retomar o processo histérico de formagdo do Estado moderno; b) discorrer
sobre a crise do Estado de direito moderno; ¢) suscitar reflexdes sobre os desafios do Estado
de direito na era da internet. O método de pesquisa adotado é o dedutivo. Como parte das
conclusdes, observa-se que em qualquer cenario apresentado pelas novas transformagdes
ocasionadas pela era da internet, as concepcbes de Estado e Constituicdo, em alguma
extensdo, sofrem impactos.

Palavras-chave: Estado de direito, Internet, Direito constitucional, Regulacéo

Abstract/Resumen/Résumé

This article has as its theme to reflect on the configuration of the rule of law in the internet
age. Constitutional law has undergone major transformations, which raises questions about
how this new constitutionalism will be formed and how it should act. Would traditional
constitutionalism be sufficient to address these issues? Should economic activities, anong
others, be subject to the normative propositions of the state constitution? The study has as
general objective to contribute to a better clarification of the latent new constitutionalism,
taking as the history of State formation, going through the crisis of the Modern State and
raising some questions about this new constitutional order formed through socia relations on
the internet. As specific objectives, the following stand out: a) resuming the historical

1 Especialista em Direito Tributario Empresarial € Mestraem Direito pelaIMED — Faculdade Meridiona (Passo
Fundo/RS). Professora da Universidade L uterana do Brasil-ULBRA, campus Carazinho/RS. E-mail:
jessicakempfer@gmail.com.

2 Mestre em Direito pela Faculdade Meridional - IMED. Pés-graduando em Civil e Processo Civil pela ESA-
OAB/FMP. Especialistaem Direito Digital pela UniAmérica. Advogado. E-mail: diogodal magro@gmail .com.
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process of formation of the modern State; b) discuss the crisis of the modern rule of law; c)
raise reflections on the challenges of the rule of law in the internet age. The research method
adopted is deductive. As part of the conclusions, it is observed that in any scenario presented
by the new transformations caused by the internet age, the conceptions of State and
Constitution, to some extent, suffer impacts.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Rule of law, Internet, Constitutional law, Regulation
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1 INTRODUCAO

As relagOes sociais estdo cada vez mais integradas e internacionalizadas. As relacfes
entre individuos de diferentes nagdes se mostram cada vez mais estreitas e frequentes. Tal
fendmeno vem constituindo o que se se convém chamar de globalizacdo. Com isso, a estrutura
do Estado tem se modificado. Em vista dessas relagOes transnacionais, ndo se pode mais
conceber que basta apenas conhecer o direito nacional. Tem-se uma nova forma de construgao
e até de interpretacdo do direito.

O Estado Constitucional moderno ndo consegue dar conta das estruturas sociais
desenvolvidas em torno dos fendmenos da globalizacdo e se encontra em um dilema: ou
mantém-se forte, regulamentando todos os ambitos das interacfes sociais ou permite a
existéncia autdbnoma dos mais distintos sistemas autorregulados. Isso se aplica, forte e
atualmente, ao fendmeno da regulacédo de plataformas digitais e, por que ndo dizer, a propria
internet.

Nesse contexto, o direito constitucional tem passado por grandes transformacoes, o
que traz indagacdes de como esse novo constitucionalismo sera formado e de que forma deve
atuar. Seria o constitucionalismo tradicional suficiente para tratar dessas questfes? As
atividades econdmicas, dentre outras, devem se submeter as proposi¢des normativas da
constituicdo estatal?

Dessa maneira, 0 presente estudo objetiva contribuir para um melhor esclarecimento
sobre o latente novo constitucionalismo, tomando como o histérico de formacdo do Estado,
passando pela crise do Estado Moderno e suscitando algumas questdes acerca desta nova ordem
constitucional formada através das relacGes sociais na internet. Como objetivos especificos,
destaca-se: a) retomar o processo historico de formacéo do Estado moderno; b) discorrer sobre
a crise do Estado de direito moderno; c) suscitar reflexdes sobre os desafios do Estado de direito
na era da internet.

O método adotado na presente pesquisa é o chamado metodo dedutivo, na abordagem,
e bibliografico documental no procedimento.

2A FORMACAO DO ESTADO MODERNO
O estudo do Estado inclui sua origem, organizacdo e funcionamento. Nisso, se
considera tudo que exista no Estado e tudo que esteja intervindo sobre ele. Importante ressaltar

gue a discusséo sobre o Estado pode ser abordada de diversas formas, dependendo do ponto de
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vista do observador e sua finalidade. O enfoque que se pretende dar a este estudo esta ligado a
soberania de seu poder.

Ao se analisar a formagcéo historica do Estado, verifica-se que ele é o resultado de um
longo e complexo processo de interferéncia de diversos fatores, que no decorrer de seu
desenvolvimento foi influenciado por elementos tanto de integragéo, quanto de segregacao.

As causas de aparecimento dos Estados se agrupam, de forma geral, em dois grandes
grupos: o que consiste em teorias de formacao natural ou espontanea, onde ha uma constituicdo
estatal, ndo por um ato unicamente voluntario, mas naturalmente criada; e teorias que sustentam
a formacéo contratual, baseada na crenca de que foi a vontade dos homens que levou a criagédo
do Estado (DALLARI, 2000). Tanto a posi¢éo favoravel a ideia de uma sociedade naturalmente
criada, quanto a que acredita que a sociedade é, somente, fruto de um ato volitivo, repercutem
nas diretrizes da existéncia do Estado.

Embora h& quem diga que a ideia de uma sociedade criada por um pacto remonte a
Platdo, que em sua obra “A Republica”, faz alusdo a uma sociedade construida racionalmente,
sem que se fale em uma forca natural, o contratualismo apenas comeca a aparecer claramente
no século XVII, com Thomas Hobbes.

As deficiéncias e a permanente instabilidade econdmica, social e politica da Idade
Média criaram uma intensa necessidade de ordem e de autoridade. A partir do século XI iniciou-
se uma busca por unidade dentro de uma delimitacéo territorial o que culminou na criacdo de
uma nova forma de Estado: o chamado Estado Moderno.

A origem do Estado Moderno pressupfe uma fixacdo de caracteristicas fundamentais
de povo, territério e soberania, adotadas ao longo do tempo e que ndo possuem um Curso
uniforme. E um evento de extrema complexidade que comegou a tragar suas primeiras linhas a
partir do século XIII, em decorréncia da erosdo das estruturas medievais e o clamor pela
centralizacdo do poder em uma Unica figura. As relagdes de poder na era medieval possuiam
bases patrimonialistas e obedeciam as regras e critérios advindos do patriarcado romano
(RISCAL, 2001).

Embora seja um sistema complexo e ndo uniforme de criagdo, o certo é que a
denominacdo “Estado” aparece, pela primeira vez, em Maquiavel em obra intitulada “O
Principe”, do ano de 1513, o que representa o ponto de partida de um lento surgimento dessa

nova organizacao estatal.
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Em sua obra, o autor preocupava-se em tratar do Estado na sua forma real, ndo em
projecdes de um Estado melhor, mas sim em uma realidade concreta.! Maquiavel analisa a
realidade, em sua vivencia, como ela é e ndo como gostaria que fosse. A preocupacéo central
de sua andlise é a de instaurar um Estado estavel, contrario ao caos que se instalava na época.
Sugere que existem basicamente duas respostas a anarquia: o Principado e a Republica?.
Contudo a escolha ndo depende de ato volitivo e sim da situacgao atual.

O principe de Maquiavel é o detentor do poder e ndo pode ser comparado aos homens
comuns, cabe a ele a manutencdo do Estado®. Seguindo o dever de defesa do Estado, mostra-se
imprescindivel o uso da forc¢a, sendo esta de monopdlio estatal, para a conservagdo e expansdo
do territdrio.*

Destaca-se que, neste tempo histérico, o comando do governo estava orientado,
segundo Maquiavel, pelo governante, o “principe”, a quem cabia a manuten¢do da ordem. O
Estado, na figura do principe, exercia a funcdo de senhor absoluto do individuo. Aqui o
elemento politico é autbnomo, tanto das questdes morais, quanto religiosas.

Para justificar o poder absoluto e crescente dos governantes, que comega surgir e se
intensificar em acordos e nas palavras de pensadores da época, surgiram varias teorias. Entre
elas, destacam-se a teoria do direito divino de Jean Bodin e do contratualismo, teoria que se
inicia com Hobbes.

Jean Bodin desenvolve uma teoria sobre a legitimidade do poder absoluto com base
teoldgica. Um poder divino emanado de Deus, segundo o pensamento medial de uma teoria
teocentrista. Ele inicia sua teoria, no primeiro de seus seis livros da republica, afirmando que
“Republica ¢ o reto governo de varias familias do que lhes € comum, com poder soberano”
(BODIN, 1815, p. 61). O reto governo simboliza uma expressao que estd em consonancia com
o0 sistema de poder formado por leis naturais, onde embora houvesse um poder soberano, a
garantia de que este ndo seria arbitrario estava na sujeicdo as leis naturais. Ademais disso, o

poder soberano se fundamenta em uma lei divina.®

1«0 destino determinou que eu ndo saiba discutir sobre a seda, nem sobre a 1; tampouco sobre questdes de lucro
ou de perda. Minha misséo é falar sobre o0 Estado. Sera preciso submeter-me a promessa de emudecer, ou terei
que falar sobre ele.” (Maquiavel em Carta a F. Vettori, de 13 mar. 1513).

2 «[...] uma das quais provém de ndo desejar o povo ser dominado nem oprimido pelos grandes, e a outra de
quererem os grandes dominar e oprimir o povo”. (MAQUIAVEL, 2015, p. 44).

3 “Deve-se compreender que um principe, e em particular um principe novo, ndo pode praticar todas aquelas coisas
pelas quais os homens sdo considerados bons, uma vez que, frequentemente, é obrigado, para manter o Estado,
a agir contra a fé, contra a caridade, contra a humanidade, contra a religido.” (MAQUIAVEL, 2015, p. 103).

4 “Deve, pois, um principe nio ter outro objetivo nem outro pensamento, nem tomar qualquer outra coisa por fazer,
sendo a guerra e a sua organizacdo e disciplina, pois que é essa a Unica arte que compete a quem comanda”.
(MAQUIAVEL, 2015, p. 85).

5 “Mais quant aux lois divines et naturelles, tous les Princes de la terre y sont sujets, et il n’est pas en leur puissance
d’y contrevenir, s’ils ne veulent étre coupables de Iése-majesté divine, faisant guerre & Dieu, sous la grandeur

165



Embora Maquiavel tenha tratado do Estado como um elemento politico autbnomo e
Bodin tenha desenvolvido uma teoria sobre soberania, foi apenas em 1648, com a assinatura da
Paz de Westfalia, que se tem, oficialmente, a primeira iniciativa de se estabelecer uma unidade
sobre a atuacao, delimitacéo e soberania de um Estado. A medida em que 0 monarca passa a,
cada vez mais, concentrar o poder em suas méos, surgem condigdes que permitem essa nova
forma de estruturagdo do modelo politico.

A Paz de Westfalia foi composta por dois acordos (tratados de paz), que solidificaram
as diretrizes desse sistema (RANIERI, 2013). Tais documentos marcaram o fim da Guerra dos
30 anos® e trouxeram relativa estabilidade territorial das fronteiras das potencias envolvidas na
confeccdo dos acordos (BASTOS JUNIOR, 2017).

Ha quem defenda que o Ato Geral de Westfalia consagrou a delimitacdo territorial e a
consequente soberania do poder politico como base de existéncia de um Estado. Contudo, existe
uma crescente visdo contréria a esta narrativa tradicional, que considera precipitado pressupor
que estes tratados tenham expressado a consolidagéo da soberania ou a constituicdo moderna
do Estado (BASTOS JUNIOR, 2017).

Para estes Gltimos, as diretrizes da soberania apenas se consolidaram efetivamente no
século XIX e a Paz de Westfalia possui um carater simbdlico que “representou a consolidacdo
de uma ordem mundial constituida exclusivamente pelos governos dos Estados soberanos”,
(LAFER, 1982) ja que “estes teriam liberdade absoluta para governar um espago nacional —
territérios — podendo entrar em acordos voluntarios — tratados — para regular as relagdes
externas e intraconexdes de variados tipos” (LAFER, 1982).

Apos, no contratualismo de Hobbes, o Estado se mostra como fundamental para o
bem-estar humano. Ele acreditava na impossibilidade de que um Unico homem representasse
todo o equilibrio necessario ao Estado e, para isso, optou por um instrumento impessoal de
regulacdo da organizagdo: um contrato.

Pode-se dizer que a base da sua teoria estad fundamentada no homem como individuo.

E a condi¢do do homem hobbesiano ¢ uma condi¢do de igualdade. Os homens sdo “tdo iguais

’

duquel tous les Monarques du monde doivent faire joug, et baisser la téte en toute crainte et révérence»’
(BODIN, 1815, p. 61).

6 “According to the standard view, the Thirty Years’ War was a struggle between two main parties. On one side
were the ‘universalist’ actors: the emperor and the Spanish king, both members of the Habsburg dynasty. Loyal
to the Church of Rome, they asserted their right, and that of the Pope, to control Christendom in its entirety.
Their opponents were the ‘particularist”’ actors, specifically Denmark, the Dutch Republic, France, and Sweden,
as well as the German princes. These actors rejected imperial overlordship and (for the most part) the authority
of the Pope, upholding instead the right of all states to full independence ( ‘sovereignty’)”. (OSIANDER, 2001).
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que " nenhum deles pode prevalecer sobre outro. Este homem vive inicialmente em um “estado
de natureza™®, uma ameaca para a sociedade, uma vez que, neste estado, os homens s&o egoistas
e inclinados a violéncia. E € este ponto que levaria ao contrato social, onde 0 homem deveria
superar 0 estado de natureza e conscientemente celebrar um contrato de muatua cessao de
direitos.

Para que essa vida em sociedade se preserve e se mantenha dentro dos limites, se faz
necessaria uma forca que obrigue a observancia das leis. Para Hobbes, esta forca € o Estado,
que se mostra pleno e forte, capaz de assegurar a “paz e a defesa comum”®. Nesse ponto,
percebe-se a grande diferenca para o Estado constituido na era medieval, onde ndo se falava em
um poder absoluto, soberano, tampouco em um Estado que chamava para si toda a autoridade
para regulacéo e solucao de questdes.

No século seguinte a criagdo de sua teoria, Hobbes recebeu oposi¢cGes ao seu
contratualismo. Apenas mais tarde, com Rousseau, especialmente em sua obra denominada “O
Contrato Social” (1762), que se retoma a ideia hobbesiana de organizacao da sociedade a partir
de um contrato social inicial.

Rousseau afirmava que “0 homem nasce livre e em toda parte encontra-se a ferros”
(ROUSSEAU, 2008, p. 28). Assim, sua preocupacao estava voltada para um pacto, através do
qual os homens, apds terem perdido sua liberdade, pudessem ganhar liberdade civil.!° Esta
liberdade, por sua vez, estava atrelada a concepgdo de criagdo, em um clima de igualdade e
respeito as leis. A submissdo a uma vontade geral, portanto, significava a liberdade do povo.
Aqui se esta falando em um conjunto de pessoas associadas que representam o poder soberano.
O Estado aparece como executor dessa vontade geral e soberano no momento que passa a
exercer poder de decisao.

7 “A natureza fez os homens tio iguais, quanto as faculdades do corpo e do espirito, que, embora por vezes se
encontre um homem manifestamente mais forte de corpo, ou de espirito mais vivo do que outro, mesmo assim,
quando se considera tudo isso em conjunto, a diferenca entre um e outro homem nédo € suficientemente
consideravel para que qualquer um possa com base nela reclamar qualquer beneficio a que outro ndo possa
também aspirar, tal como ele.” (HOBBES, 2003, p. 74).

8 «“Q direito de natureza, a que os autores geralmente chamam jus naturale, € a liberdade que cada homem possui
de usar seu préprio poder, da maneira que quiser, para a preservacao de sua propria natureza, ou seja, de sua
vida; e consequentemente de fazer tudo aquilo que seu préprio julgamento e razdo lhe indiqguem como meios
adequados a esse fim.” (HOBBES, 2003, p. 78).

% (...) a esséncia do Estado, a qual pode ser assim definida: Uma pessoa de cujos atos uma grande multidéo,
mediante pactos reciprocos uns com os outros, foi instituida por cada um como autora, de modo a ela poder usar
a forca e os recursos de todos, da maneira que considerar conveniente, para assegurar a paz ¢ a defesa comum.”
(HOBBES, 2003, p. 106).

10«0 homem nasce livre, e por toda parte encontra-se aprisionado. O que se cré senhor dos demais, ndo deixa de
ser mais escravo do que eles. Como se deve esta transformacdo? Eu o ignoro: o que podera legitima-la? Creio
poder resolver esta questdo.” (ROUSSEAU, 1978, p. 21).
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O contratualismo de Rousseau exerceu grande influéncia na Revolugdo Francesa
(1789), movimento que marcou o fim da ldade Moderna e inicio da Contemporénea. Até aqui,
o0 poder do Estado e do Monarca estavam interligados, uma vez que este possuia plenos poderes
na edicdo de normas conforme sua vontade. A Revolugdo Francesa quebra com essa
concentracéo de poder e se passa a tratar da vontade da populagéo quando da edigdo de normas.

Neste mesmo século foi criado o conceito de nacdo, simbolo da unidade popular que
pretendia levar a burguesia, economicamente poderosa, a conquista do poder politico. Com as
Revolucdes Americana e Francesa, a Nacdo passou a ser identificada com o préprio Estado e
era em nome dela que se lutava contra a monarquia absoluta.

Em um sentido moderno, embora ndo exista uma unanimidade de defini¢do, o termo
nacao se refere a uma comunidade de individuos vinculados social e economicamente, que
compartilham determinado territorio. Essa comunidade partilha um passado comum e possui
uma crenga comum no futuro e ndo se confunde com o Estado (GUIMARAES, 2008).

Importa destacar que o valor da nagdo, em sua ordem interna, serviu de base
doutrinaria desde a Revolugdo Francesa. Desde entdo, concretizou-se na doutrina da soberania
nacional a ideia de “origem de todo o poder em uma nag¢do, Unica fonte capaz de legitimar o
exercicio da autoridade politica” (BONAVIDES, 2000, p. 104).

O Estado passa a ser visto como uma “unidade de dominacgdo, independentemente no
exterior e interior que atuara de modo continuo com meios de poder proprios, e claramente
delimitada pessoal ¢ territorialmente” (HELLER, 1968, p. 158). Exerce uma fungdo essencial
de garantia da soberania sobre seu territério e populacdo e procura estabelecer 0 maximo
possivel regras gerais e uniformes para todo o povo.

Particularmente, o Estado moderno, que comegou a surgir entre os séculos XVI e
XVII, possui uma historia de integracfes crescentes e de progressivas reducfes a unidade que
passa a ter um conceito e elementos claros apenas a partir da idade contemporanea.!! Exige,
historicamente, uma certeza e seguranca de um Direito objetivo Gnico e o primado da lei sobre
o direito consuetudinario, pluralista por exceléncia (REALE, 2000).

Pode-se dizer que ele é traduzido pela concentra¢do do poder e pela responsabilidade
na organizagdo social. O ponto chave que o diferencia das demais formas histdricas de
constituicdo € a concentracdo do poder politico em uma instancia unitaria que supfe a
exclusividade da tarefa de governar e 0 monopolio das demais prerrogativas necessarias a ela.

Assim “devemos entender o Estado contemporaneo como uma comunidade humana que, dentro

11 Periodo pds Revolugdo Francesa.
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dos limites de determinado territorio reivindica o monopdlio do uso legitimo da violéncia”
(WEBER, 2007, p. 56).

A soberania surgida apenas com o advento deste novo Estado e como ponto distintivo
do Estado formado na era medieval, mostrou-se como uma nova feicdo do poder, como
expressdo dessa nova forma de unidade, de um poder organizado, pela forga e pelo direito, para
a independéncia de seu territorio.?

Inicialmente a soberania era a monarquia, e esta se confundia com o Estado. Apenas
apos o século XVIII, com o enfraquecimento do poder soberano e uma politica mercantilista e
capitalista, que se comeca a separar a figura do rei da figura do Estado, que passa a ser sujeito
unitério abstrato capaz de manifestar sua vontade e acbes concretas através de seus 0rgaos.

O Estado formado na era medieval e o Estado Pds-Westfalia se ligam por uma
consequéncia cronoldgica, mas se distanciam em virtude da efetiva descontinuidade dos
caracteristicas. A sociedade medieval era marcada pelo respeito a pluralidade juridica que,
lentamente, comeca a se tornar Unica e soberana. Inicia-se uma batalha contra toda e qualquer
forma de pluralismo juridico (GROSSI, 2004, p. 35-40).

O pluralismo vai sendo substituido por um rigido monismo, interligado,
principalmente, & ideia de delimitac&o territorial trazida pela era moderna. Contudo o Estado €
um processo dialético, em virtude do dinamismo da sociedade, o que reflete, também, na
consolidagdo do monismo criado na era pds-medieval.

Na atualidade o Estado Moderno vem passando por um longo processo de
transformacéo e confrontando novas geografias de poder. A Segunda Guerra Mundial traduziu-
se como um dos marcos de ruptura com o passado e deu inicio a uma nova faceta do Direito
Internacional e da sociedade global (VIVIANI, 2014).

No plano juridico, pode-se dizer que o principios da territorialidade e da soberania do
comendo politico na producdo das normas juridicas culminaram na idealizagdo da néo
existéncia de qualquer direito acima ou ndo produzido pelo Estado (RANIERI, 2013).

Contudo, os conceitos tradicionais da organizacdo politico-juridica, interligados as
ideias de soberania e de legitimidade, se tornam cada vez mais nebulosos em virtude do
fendmeno da globalizagdo. Agora se vive uma crise do monismo estatal nascido com a era

moderna.

12“E ento, se disse que a soberania caracterizava o Estado Moderno, como a autarquia havia caracterizado a polis
e a civitas, e a autonomia havia sido elemento distintivo das comunas medievais.” (REALE, 2000, p. 44).
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30O ESTADO EM CRISE

No transcorrer da historia, o Estado Moderno vem passando por um largo processo de
consolidacéo e transformacéo ou, em outras palavras, por varias crises. A crise que se pretende
aqui abordar refere-se em termos de fragilizacdo dos instrumentos juridicos-politicos de
ordenacdo do poder politico e de organizagdo social.

A complexidade das relagcdes existentes na sociedade do século XX ocasionou um
periodo de sucessivas crises e fragmentacGes no modelo de organizacdo moderno, traduzindo-
se em uma nova realidade histérica para se pensar o Estado e o direito.

Os choques do petrdleo ocorridos em 1973 e 1979 deflagraram uma nova crise
estrutural do sistema financeiro, desorganizando o modelo econémico desenvolvido no pés-
guerra. Essa crise acabou provocando, consequentemente, uma enorme recessdo nos paises
desenvolvidos obrigando as empresas a reagirem gerando uma grande revolucéo tecnoldgica e
minando ainda mais o primado do equilibrio entre os poderes e os dispositivos formais do
constitucionalismo liberal cléssico (FARIA, 1996).

Essas transformacBes impactaram a tradicional concepcdo normativista do direito
tipica do século XIX, substituindo um sistema Idgico-formal fechado e hierarquizado por uma
organizacao em forma de rede, em virtude das multiplas cadeias normativas. Esse sistema em
forma de redes se destaca pela extrema multiplicidade de suas regras, pela variabilidade de
fontes e pela provisoriedade normativa (FARIA, 1996).

Nessa ordem socioeconémica de natureza cada vez mais multifacetada e policéntrica,
o direito positivo enfrenta dificuldades crescentes na edi¢cdo de normas vinculantes para 0s
distintos campos da vida. Direitos individuais, direitos politicos e direitos sociais ha tempos
institucionalizados sdo crescentemente “flexibilizados” ou “desconstitucionalizados. Essas
mudancas contribuem para a erosdo do monismo juridico e abrem caminho para o advento de
uma situacdo de efetivo pluralismo normativo, ou seja: para a existéncia de distintas ordens
juridicas autdnomas (FARIA, 2004).

O Estado perdeu sua habilitagéo de Unico senhor da ordem (STAFFEN, 2015). A forga
motriz do Direito ndo se mostra focada nas aspiracGes de limitacdo juridica dos poderes
nacionais e internacionais, mas da regulacdo de dindmicas policéntricas de circulacdo, em
espacos fisicos ou virtuais, de modelos, capitais, pessoas e instituicoes.

Nesse ponto, necessario se faz o0 questionamento acerca das caracteristicas fundantes
do Estado, particularmente, a ideia de soberania que se apresenta, historicamente, como um

poder que é juridicamente incontrastavel, onde se tem a capacidade de definir e decidir acerca
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do conteudo e da aplicacdo das normas dentro de determinado espago demografico (MORALIS,
2011).

Dessa forma, embora a soberania esteja adstrita a ideia de independéncia e de poder
supremo juridicamente organizado, deve-se atentar para as novas realidades, advindas, em
grande parte, devido a globalizacdo, que a modificam.

As transformacdes que vao se operar no poder soberano comegam a aparecer no campo
das relacGes internacionais, onde o Estado € colocado ao lado de seus semelhantes em uma
relacdo horizontal. Essa sobreposicdo de poderes, por 6bvio, implicou em uma revisao de seu
conceito tradicional de poder superior (STRECK; MORAIS, 2014).

Ainda, ndo se pode esquecer do papel das grandes empresas transnacionais que, por
ndo possuirem qualquer espécie de vinculo com algum Estado em particular, adquiriram uma
funcdo fundamental na ordem estatal a ponto de demandar atitudes que ndao podem ser
contrastadas sob o argumento da soberania estatal (STRECK; MORAIS, 2014).

Efetivamente, as relagGes internacionais formadas na era globalizada convidam a
revisar o carater soberano do Estado contemporaneo. N&o se trata mais da constituicdo de uma
ordem poderosa absoluta e sim da construcdo de uma ordem de compromissos (STRECK;
MORAIS, 2014). A formagdo de mercados regulados e alternativos, por exemplo,
frequentemente se mostra em dimensdes totalmente independentes do Estado e de seu territdrio.

A eroséo da soberania dos Estados tem como uma de suas consequéncias a substituicao
de regras estatais por disciplinas bilaterais, multilaterais e supranacionais. A crise da soberania
econbmica do Estado resulta na determinacdo da dimensdo do setor publico ndo estatal e da
gestdo e controle do variado mundo dos poderes publicos nao estatais (CASSESE, 2010).

A globalizagdo consiste em desenvolvimento de redes de produgdo internacionais,
fragmentacéo e flexibilidade. Assim, os soberanos, em uma época de mercados globalizados,
sdo as grandes multinacionais. Ja a governanca se mostra como uma forma de manté-la sobre
controle (CASSESE, 2010).

Os Estados cada vez mais cedem seus poderes aos mercados o que se traduz em uma
reducdo cada vez maior no &mbito de sua atuacdo. Ha uma perda na exclusividade das fungdes
estatais que passam a ser partilhadas com outros organismos.

O Estado e mercado, publico e privado, que antes eram vistos em separado e em
oposicdo, agora passam a se integrar, apresentando-se como modelos menos distantes e como
setores que se permeiam (CASSESE, 2010). Inevitavel, portanto, que essa crise se traduza na
fragilizacdo do instrumento que, na modernidade, serviu para a instalagdo dos conteddos
definidos pela sociedade: a constituicdo (STRECK; MORAIS, 2014).
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Com o alargamento das fronteiras entre publico e privado e com essa mudanca
estrutural dos conceitos, ndo se pode mais manter imutaveis 0os dogmas e cddigos de referéncia
da doutrina juridica tradicional. As estruturas tradicionais do Estado ja ndo conseguem dar conta
das (des)estruturas institucionais que hoje se apresentam. A unidade estatal passa a uma
estrutura multipolarizada, o que impde o enfrentamento deste tema a partir de uma outra
estrutura, mais aberta, e acaba gerando reflexos na forma de organizacdo basica do

ordenamento.

4 O NOVO ESTADO DE DIREITO ONLINE?

A transnacionalizacdo e a globalizacdo dos mercados demonstram ndo ser necessaria
a figura do Estado para que a sociedade mundial se comunique. A ideia de constituicdo vem
gradativamente deixando de ser um principio absoluto, passivel de ser visto e reconhecido como
norma fundamental de centro do ordenamento juridico. A questdo agora é outra: trata-se de
saber que papel a ideia de constituicdo pode realmente assumir a luz deste cenario (FARIA,
2004, p. 34).

A renlncia a centralizacdo do conceito de constituicdo na figura do Estado e as
mudangas de perspectiva em direcdo a constituigdes civis da sociedade mundial tornam
imperativa a identificagcdo das circunstancias que justificam a relativizacdo do modelo nacional-
estatal de uma constitui¢do exclusivamente politica (FARIA, 2004).

Em razdo disso, ha tendéncias teodricas do pensamento constitucional ndo centradas no
Estado, e que sdo, consequentemente, suscetiveis de tornar possivel (empirica e
normativamente) o constitucionalismo social, construcao tedrica capaz de se contrapor a l6gica
da extrema institucionalizacdo racional dos mais variados setores sociais decorrentes da
modernizacdo. A constituicdo no processo de modernizacdo, teria como principal funcédo a de
assegurar a multiplicidade da diferenciacdo social em face as tendéncias de dominacdo da
sociedade por parte do Estado (FARIA, 2004).

Os estruturas administrativas, politicas e juridicas do estado-na¢do ndo desaparecem,
séo reformadas e redimensionadas por processos de deslegalizacdo e privatizagcdo formulados
e justificados em nome da governabilidade, da resolucéo da crise fiscal e da adequacéo dos
mecanismos de formacédo. Deixam de ser um locus natural e privilegiado de direcdo, limitando-
se a atuar como simples mecanismos de coordenacdo, de adequacdo de interesses e de ajustes
pragmaticos (FARIA, 2004).
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Este é justamente o momento histérico em que o Estado assume suas feices
eminentemente neoliberais. Ao contrario do Estado liberal classico, com sua estrutura politico-
institucional assentada na centralidade e exclusividade da producéo legislativa e na divisao dos
poderes, ¢ do Estado intervencionista ou “providenciario”, voltado a realiza¢do e consecucao
de um projeto socioeconémico bem definido, este Estado assume uma dimenséao organizacional
mais compacta e passa a ser pautado e condicionado pelo mercado e por seus atores dominantes:
os conglomerados empresariais transnacionais, instituicdes financeiras internacionais e
organismos supranacionais. No ambito do estado neoliberal, em outras palavras, é a economia
que, efetivamente, calibra, baliza e pauta tanto a agenda quanto as decisdes politicas e juridicas
(FARIA, 2004).

O Estado ja ndo pode mais almejar regular a sociedade civil nacional por meio de seus
instrumentos juridicos tradicionais. Mostra-se impotente diante da crescente multiplicacéo das
fontes de direito, ndo podendo deter a diminui¢do de sua ordem normativa pelo advento da
fragmentacéo e pluralismo juridico. Permanece, por certo, Estado, mas que contém estruturas
juridicas polivalentes e hierarquicamente orientadas a ponto de desenvolver um complexo
emaranhado de normas.

A partir dessa concepcao, surgem novas formas de solugéo de conflitos. Em um campo
transnacional, um numero crescente de atores passou a criar e seguir regras proprias que
dispensam os direitos que lhes seriam normalmente aplicaveis — o direitos nacionais ou
internacionais. Pode-se citar, como principal representacdo de um ordenamento juridico
transnacional nesses moldes, a lex mercatoria (FORNASIER; FERREIRA, 2015) originada a
partir do crescimento do comércio na Europa medieval, onde buscava-se consolidar a base
juridica internacional para o comércio (DALRI JUNIOR; OLIVEIRA, 2003).

A lex mercatoria é, portanto, uma espécie de direito consuetudinario e anacional,
surgida a partir do costume dos comerciantes. Trata-se de um direito transnacional de comércio,
praticas e jurisprudéncias internacionais utilizadas nas relagdes a fim de garantir o cumprimento
dos pactos.

As relagdes juridicas, que ultrapassam o quadro puramente nacional, e até mesmo
regional, se organizam agora segundo regras as vezes escritas, mas geralmente costumeiras,
que transgridem frequentemente a ordem juridica tradicional. Além disso, essas regras sdo mais
dificeis de identificar do que aquelas encontradas nas coletaneas da legislagdo e da
jurisprudéncia (ARNAUD, 2007).

Tais sistemas transnacionais e autorregulados se multiplicam cada vez mais. Seria 0

constitucionalismo tradicional suficiente para tratar dessas questbes? As atividades
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econdmicas, dentre outras, devem se submeter as proposi¢des normativas da constituicao
estatal? E mais: em que medida as novas modelagdes de relagOes interpessoais e sociais,
ocasionadas pela internet, que reprogramam 0s modelos econémicos (veja-Se,
exemplificativamente, o capitalismo de vigilancia), sdo suscetiveis de serem reguladas pelo
constitucionalismo tradicional — ou ainda, devem serem submetidas ao poder normativo estatal,
quando séo internacionais, multifacetadas, e constituem-se como meio ambiente desvinculado
de qualquer organizacéo especifica, existindo quase que per se?

Trata-se de um déficit basico do constitucionalismo que, desde os primérdios do
Estado Nacional, permanece sem resposta: “se” e “como” a constituicdo deve abranger 0s
ambitos sociais ndo estatais (TEUBNER, 2016). Novos espacos transnacionais de regulacéo ja
existem, advindas da praxi das negociacfes internacionais, organizacdes ou tratados e se
encontram em processo de constitucionalizacdo, embora fragmentada e ndo tdo densa quando
as constitui¢Oes nacionais.

Todos os dias sdo produzidas normas que asseguram a promocao do livre-comércio.
Tais normas se impdem aos direitos nacionais e se edificam fora das legislacdes estatais,
formando um direito costumeiro do direito global. Desse modo, ndo esta em jogo a construcdo
de uma nova constituicdo em uma globalidade que se mostra desconstitucionalizada, mas sim
de uma reforma em uma ordem transnacional que ja existe, mas perante a qual 0s sujeitos
constitucionais, transnacionais e equivalentes ao Estado ndo sdo facilmente identificaveis
(TEUBNER, 2016).

As constituicdes transnacionais de setores parciais estabelecem apenas regras
constitutivas, contribuindo para uma espécie de padréo de desequilibrio dindmico. Logo, para
que a ordem juridica alcance as mudancas ocorridas ao longo dos anos, ndo é necessario
construir do zero um novo constitucionalismo e sim reformar os fundamentos de uma ordem
constitucional transnacional ja existente.

As intervengdes constitucionais do Estado em todos os ambitos da sociedade,
subestimam o potencial das instituicdes sociais desenvolverem sua propria regulacio. E utopia
acreditar que o legislador possui plena capacidade de definir e implementar, de forma autbnoma
e mediante o direito constitucional, normas da economia, arte, ciéncia, saude, entre outras, entre
as quais a internet entra em discusséo.

A questdo seria deixar os ambitos sociais autdbnomos, por meio de normas
constitucionais. As relagdes econdmicas se mostram com grande potencial para a realizagéo de
constitui¢cBes sociais proprias, cuja autonomia ndo se funda no mercado, mas sim em um

processo politico de constitucionalizacdo dentro da propria economia.
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Mostra-se imperioso que o Estado normatize essas constituicdes dos ambitos sociais
parciais, mas isso so seria legitimo se respeitasse suas autonomias. Levar a autonomia a sério
significa apostar em sua autodeterminacao e submeté-las as intervengdes externas apenas em
situacOes de crise, como suporte quando a autoajuda se mostra impossivel.

O direito precisa formar um constitucionalismo multilateral que ndo vincule as ordens
sociais parciais apenas e unilateralmente a constituicdo do Estado, tampouco a economia, mas
sim que representem constituicdes especificas que se ajustem as especificidades das diversas
ordens (TEUBNER, 2016).

O pluralismo constitucional ndo pode tentar almejar a implementacdo de objetivos
politicos por toda a sociedade, pois nesse caso se mostra cada vez mais deficiente. Um novo
constitucionalismo deve se concentrar na definicdo de requisitos para 0s ambitos parciais, na
coordenacao da cooperacgdo das organizacdes sociais e politicas.

Ap0s registrar isso tudo, por outro lado, é preciso pontuar que as transformacdes do
capitalismo, entre as quais destaca-se o capitalismo de vigilancia (denominagédo cunhada pela
Professora Shoshana Zuboff) acabam por colocar ao Estado novos desafios quanto a protecao
dos direitos na era online (ZUBOFF, 2018). Por certo, esses desafios impactam fortemente o
direito constitucional, que passa a receber, no caso brasileiro, alteracbes a abranger,
formalmente, novos campos de protecdo de direitos, como € o caso do direito a protecdo de
dados pessoais.

A analise aqui feita ndo é a de que o capitalismo de vigilancia interfere formalmente
no processo democratico dos Estados, o que seria facilmente perceptivel pela violacdo das
regras do jogo democréatico. O que se infere € justamente sobre 0s pressupostos substanciais da
democracia moderna e de como essa nova manifestacdo do capitalismo se concretiza, de um
modo bastante sutil, ingerindo-se no comportamento do individuo, reduzindo sua capacidade
de autonomia e liberdade, por meio de interferéncias sutis sobre o comportamento,
especialmente digital, do cidad&o consumidor.

O ambiente digital e l6cus de interag¢fes sociais cada vez mais profundas. N&o se trata
de um local banal ou, como pretendiam alguns, de uma “outra realidade”. As big techs, ou os
donos das grandes plataformas virtuais, tém ao seu dispor ferramentas tecnoldgicas que sao
responsaveis pela organizacdo das interagdes sociais virtuais. Por iSso que, essas empresas,
enquanto entes privados, possuem a capacidade de delimitar, através da arquitetura
informacional e o desenho de suas interfaces, a forma e os modos por meio dos quais 0s usuarios

podem proferir seus discursos na rede. O item nevralgico é que os algoritmos dessas
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plataformas acabam por controlar quem e como pode ver os conteudos (SILVEIRA, 2019, p.
57). Dai o Estado ser questionado sobre a (des)necessidade de regulacdes para esses ambientes.

Esse esquema se constitui como um processo que possibilita ofertar, de modo
personalizado, uma série de op¢des, que sao direcionadas ao individuo com base no tratamento
de seus proprios dados pessoais, extraidos pelos algoritmos de bancos de dados sobre os
usuarios, opgdes essas que sdo organizadas pelo marketing e direcionadas especificamente para
cada perfil. “O objetivo final do tratamento de dados pessoais realizado pelas tecnologias de
big data € modular o comportamento das pessoas, levando-as a encontrar mais certas
mensagens do que outras.” (SILVEIRA, 2019, p. 57). E a partir disso que os sistemas
algoritmicos operam as recomendacdes e agregaces de conteudo, definindo os contelidos
politicos a serem vistos por cada usuario.

O cenario se configura em um ambiente de reducdo de uma distribuicdo de contetido
igualitéria, j& que o direcionamento de conteudo especifico de acordo com cada perfil € um dos
escopos do capitalismo de vigilancia, o que permite uma efetividade mais significativa de
vendas e lucros. Esse alcance reduzido e a distribuicdo ndo igualitaria de conteudos significa,
em resumo, bloquear as visualizacdes das mensagens ou restringir sua distribuicdo para os
usudrios da rede. “A definicdo do que pode ser visto ou ofertado implica uma forma de
modulagdo das opinides. A modulacdo interfere na democracia.” (SILVEIRA, 2019, p. 57).
Logo, novamente, ao Estado de direito recai a responsabilidade sobre a preservacao também da
democracia.

Ainda pior do que o cenario descrito, é o fato de que os critérios de direcionamento de
contetdo, que gera uma modulacdo comportamental, ndo sdo conhecidos, ou seja, ndo ha
transparéncia sobre como os algoritmos operam, o que torna o terreno ainda mais pantanoso
para a democracia. O mesmo vale para as remocgOes de paginas e conteudos praticadas por
empresas privadas, sejam essas remog0es realizadas por humanos ou por algoritmos, vez que
critérios de transparéncia e respeito as regras democraticas dos paises deveriam ser seguidos.
“O problema das plataformas privadas que se colocam como espagos publicos € que suas regras
sdo decididas monocraticamente pelos seus donos.” (SILVEIRA, 2019, p. 58). Essa analise
pode, definitivamente, ser pautada por questdes econdmicas, o que denota, novamente, o poder
do capitalismo de vigilancia sobre o exercicio de direitos fundamentais.

E sobre esse cenario que recai o questionamento sobre como o Estado de direito na era
online deve se comportar e sobre como — e se — 0 constitucionalismo tradicional € capaz de

responder, satisfatoriamente, aos anseios de protecédo de direitos no ambiente da internet.
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5 CONCLUSAO

O caminho até aqui percorrido permite compreender que a evolucdo historica do
Estado perpassa por interferéncias, adaptacdes e anseios de transformacdes sociais. Os desafios
perquiridos pela pesquisa, quais sejam, compreender como as modificagcdes sofridas pelo
Estado de direito tiveram o conddo de modifica-lo, adaptando-o aos cenarios apresentados,
possuem a capacidade de inquirir sobre os desafios do Estado de direito na era online, ou seja,
de como o ambiente digital apresenta cenarios que colocam em xeque o constitucionalismo
tradicional e a atuacdo do Estado.

E nesse cenario que recaem temas atualmente debatidos na politica, na economia e na
academia, como a (des)necessidade de regulacdo de plataformas digitais, sobre os limites dos
algoritmos na esfera de determinacdo de cenarios e direitos, ou seja, sobre como os codigos de
programacao sdo tanto mais potentes na defini¢do do que é e do que pode ser. E, em relagdo ao
Estado, recai a ponderacdo sobre seus limites e sobre a possibilidade de desenvolvimento de
novos mecanismos capazes de fazer frente a esse poder.

Dois cenarios sdo igualmente controversos: regular o que nédo € definido sob o prisma
de territorio, dado a internet e suas manifestacOes caracterizarem-se sob um espectro néo estatal,
0 que demanda, como exposto, repensar os modelos de Estado e de Constitui¢do; ndo regular e
ver-se — 0 Estado — demandado sobre conflitos interpessoais e interinstitucionais, inclusive
interfronteiricos — sob a Gtica de fronteiras fisicas estatais e poder estatal, tendo, ainda, que
atentar-se para o fenémeno da autorregulacdo, ainda que regulada. Em qualquer deles, as

concepcdes de Estado e Constituicdo, em alguma extenséo, sofrem impactos.
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