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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO, GOVERNANCA E NOVASTECNOLOGIASII

Apresentacdo

O | ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI, ocorrido entre os dias 23 e 30 de junho de
2020, foi realizado exclusivamente a partir da utilizagdo das novas tecnol ogias de informagéo
e comunicagdo. Foi 0 maior sucesso nesses tempos de pandemia. Mais do que nunca se viu a
tecnologia servindo como instrumento de acdo no campo do conhecimento e da

aprendizagem, o que este GT sempre defendeu e esteve atento discutindo os limites e
vantagens dessa utilizagdo. Os artigos apresentados, como ndo podia deixar de ser,

mostraram que os temas relacionados as novas tecnologias estdo cada vez mais inseridos na
realidade juridica brasileira e mundial. Diversos fendbmenos do cenério digital foram

abordados ao longo dos trabalhos e demonstraram que a busca por solucdes nessa esfera sO
pode ser pensada de forma multidisciplinar.

Assim, vejamos as principais teméticas tratadas, em sua sequéncia de apresentacdo no
sumario e apresentacdo no GT. No primeiro bloco temético temos:

* marco civil dainternet no brasil

* protecdo de dados pessoais do trabal hador

* governanca de dados aplicada a big data analytics
» consentimento do titular dos dados

* principios dalei geral de protecdo de dados

* blockchain e LGPD

No segundo bloco:

e inteligénciaartificial, bots e sexismo

e inteligénciaartificia paramelhoriado judici&rio

* danos causados por veicul os autbnomos



* implicacOes éticas

« direitos da personalidade

* reconhecimento facia

No terceiro bloco:

* Peter Haberlee a democraciadigital

« constitucionalismo digital

* inclusdo digital e inclusdo social

 democracia participativa

No quarto e ultimo bloco:

* deepweb e a (in)seguranca dos cidadaos

* criptoativos e soberaniatradiciona

« fakenews e direito a salde

* intimacdes judiciais nainternet

* gplicativo uber

Com esses estudos de exceléncia os coordenadores desse grupo de trabalho convidam a todos
para aleitura naintegra dos artigos.

Aires José Rover -UFSC

Fabiano Hartmann Peixoto - Universidade de Brasilia

Danielle Jacon Ayres Pinto — IMM/ECEME e UFSC



Notatécnica: O artigo intitulado “Marco civil dainternet no Brasil: conquistas e desafios’ foi
indicado pelo PPGD/UNIVEM, nos termos do item 5.1 do edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Direito, Governanca e Novas Tecnologias |1 apresentados
no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito,
Governanca e Novas Tecnologias. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



PARA ALEM DA CONSTRUCAO DE UMA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL:
PETER HABERLE E A DEMOCRACIA DIGITAL

BEYOND THE CONSTRUCTION OF A NEW CONSTITUTIONAL ORDER: PETER
HABERLE AND DIGITAL DEMOCRACY

LucimaraPlazaTenal
Raphael FariasMartins2

Resumo

O artigo trata da estruturagcéo de uma nova ordem constitucional a partir do pensamento de
Peter Haberle na obra “Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
congtituicdo”. Com apoio em Paulo Bonavides, que defende a democracia como direito

fundamental de quarta geracéo, se busca a materializacdo do modelo de sociedade aberta a
partir de um espaco cibernético instrumentalizador dos direitos da personalidade e

fundamentais. Conclui-se que a sociedade aberta ja existe e caminha para o fortalecimento da
democracia digital. O método € o dedutivo hipotético; a coleta de dados se processou pelo
levantamento bibliogréfico, analise jurisprudencia e legidativa.

Palavras-chave: Peter hdberle, Democracia digital, Direitos da personalidade e
fundamentais, Espaco cibernético, Sociedade aberta

Abstract/Resumen/Résumé

The article deals with the structuring of a new constitutional order based on Peter Haberle's
thought in the work “Constitutional Hermeneutics. The open society of the constitution's
interpreters ™. With support from Paulo Bonavides, who defends democracy as a fundamental
right of the fourth generation, we seek to materialize the model of open society from a cyber
space that instrumentalizes personality and fundamental rights. It is concluded that the open
society already exists and is moving towards the strengthening of digital democracy. The
method is the hypothetical deduction; data collection was carried out through bibliographic
survey, jurisprudential and legislative analysis.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Peter hdberle, Digital democracy, Personality and
fundamental rights, Cyber space, Open society

1 Doutoranda em Direito pelo Centro Universitario de Maringa— Unicesumar (2019-2022). Bolsistaintegral
PROSUP/CAPES-Programa de Pds-Graduaco, sob a orientacdo do Prof. Dr. Ivan Dias da Motta.

2 Raphael Farias Martins. Doutorando em direito pelo Unicesumar (2020-2023). Bolsista PROSUP/CAPES.
Mestre em Ciéncia Juridicas pelo Unicesumar (2019)
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Introducéo

O presente artigo reflete sobre o pensamento de Peter Haberle, insculpido na obra
“Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicao: contribuigao
para a interpretacdo pluralista ¢ “procedimental” da constituicdo”. A pesquisa tem por
referencial tedrico principal Peter Haberle e conta ainda com o apoio Paulo Bonavides.

Discute sobre o que se entende por democracia a partir de um recorte tedrico da tese
de Dahl, na obra “Sobre a democracia”, principalmente no que tange a sua exigéncia para uma
democracia da necessidade de conhecer sobre o que se decidira.

Em seguida aborda o tema dos direitos fundamentais com destaque aos de quarta e
quinta geracao, pois sdo aqueles com potencial para instrumentalizar e concretizar a existéncia
de uma nova ordem constitucional.

O estudo dialoga com a obra de Haberle no que tange ao cerne da mesma: sociedade
aberta dos intérpretes da constituicdo. Elabora criticas e mostra que a teoria, embora avangada
quando do seu surgimento, é a partir da revolucdo tecnoldgica que a sua aplicacdo se torna
possivel, isto &, se instrumentaliza. Quanto mais a cibercultura ganha espaco, mais a sociedade
aberta é crivel.

Nesse universo de redes e bytes ha aspectos relativos aos direitos fundamentais e de
personalidade dos individuos que precisam ser observados. Surgem nesse ambiente aqueles que
nele circulam: pessoas fisicas, juridicas e avatares. Como lidar com esses seres reais e virtuais
é uma preocupacdo que o direito precisa estruturar, mas que ndo sera objeto desse estudo.

Cuida ainda de brevemente mostrar as novas profissdes do futuro ligadas a area de
tecnologia que poderao ser utilizadas em um projeto de reestruturacdo da doutrina democratica
e para a criagdo de uma nova ordem constitucional, tema do presente artigo.

Por fim, conclui que uma nova ordem constitucional envolve mudancas inclusive no
gue se compreende por democracia e 0 espaco cibernético pode contribuir para essa revolucao
ja iniciada por Héberle. Os instrumentos para tal revolugdo ja existem.

O metodo utilizado ¢ o tedrico-dedutivo. No que tange a coleta de dados, a pesquisa

se utilizou do levantamento bibliografico e analise jurisprudencial legislativa.

1 O que é democracia?
A democracia € uma invencao continua da politica, ndo tendo sido ela inventada certa
vez (CHAUI, p. 1983, p. 7), tal “como fogo, a pintura ou a escrita, a democracia parece ter sido

inventada mais de uma vez, em mais de um local” (DAHL, 2001, p. 19), o que torna a sua
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conceituacdo uma tarefa quase impossivel a sua conceituagio, “mormente porque o termo
‘democracia’, com o passar do tempo, foi transformado em um esteredtipo, contaminado por
uma anemia significativa” (STRECK; MORAIS, 2014, p. 111).

A origem da democracia é geralmente atribuida a cidade de Atenas, esta resposta é
alimentada, segundo John Keane (2010, p. 36-40), por “‘um mito fundador com raizes profundas
que retrocedem ao século 19”. O povo da gloriosa cidade da Antiga Grécia teria inventado “um
novissimo modo de governar”, os cidaddos de Atenas eram tdo apaixonados por sua democracia
que a defendiam com todas as suas forcas, “mesmo sob ameacas de um punhal junto a sua
garganta” (KEANE, 2010, p. 36-40). A demokratia cuidava-se da “modalidade de governo da
polis em que as decisdes eram tomadas coletivamente, desconhecendo-se a representagéo
politica e os direitos individuais” (SOARES, 2011, p. 220), de maneira que “a vida politica da
polis era moldada de acordo com 0s juizos do povo, de modo que nenhum assunto era intocavel;
tudo poderia ser objeto de deliberacdo publica, cuja decisdo era precedida por discursos
persuasivos” (POLES, 2019, p. 18).

David Held (1987, p. 21) explica que na cidade de Atenas havia um grande nimero de
pessoas que ndo podiam participar das decisdes politicas, dentre 0s quais se encontravam 0s
‘imigrantes’, cujas familias tinham estabelecido em Atenas ha varias geragdes, os escravos e as
mulheres, podendo apenas participar da vida politica da polis os homens atenienses com mais
de 20 anos. A condicdo das mulheres, dos escravos, dos estrangeiros e o direito de vida e de
morte dos pater familias em Atenas demonstram o “pouco respeito que se tinha entdo pela
pessoa humana” (PAUPERIO, 1976, p. 27-28).

Contemporaneamente, segundo Noberto Bobbio, democracia trata-se de termo cuja a
conotacdo é fortemente positiva, sendo inclusive adotado por regimes autocraticos que
costumam se autodefinir de democraticos. “Se as ditaduras existem, existem apenas, como
dizem os autocratas, com 0 objetivo de restaurar o mais rapido possivel a ‘verdadeira’
democracia, que deverd ser, naturalmente, melhor do que a democracia suprimida pela
violéncia” (BOBBIO, 2000, p. 375).

Democracia refere-se “[...] a0 mesmo tempo a um ideal e a uma realidade” (DAHL, p.
37, 2001), cuida-se de é um regime politico no qual o povo exerce a soberania diretamente ou
por intermédio de seus representantes eleitos por meio do voto, que assumem a responsabilidade
de tomar decisfes politicas (em seu nome) e assim conduzir a na¢do dentro de um projeto
estabelecido. A democracia pode estar presente tanto em um sistema presidencialista quanto

em um parlamentarista.
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O regime democrético esta centrado na possibilidade de que todos sejam considerados
politicamente iguais. Nesse sentido Dahl (2001, p. 49-50) estabelece cinco critérios que entende

necessarios para um processo democratico, quais sejam:

Participagéo efetiva. (...) todos os membros devem ter oportunidades iguais e
efetivas para fazer os outros membros conhecerem suas opinifes sobre qual
deveria ser esta politica.

Igualdade de voto.

Entendimento esclarecido. (...) cada membro deve ter oportunidades iguais e
efetivas de aprender sobre as politicas alternativas importantes e suas
provaveis consequéncias.

Controle do programa de planejamento. Os membros devem ter a
oportunidade exclusiva para decidir (...) quais as questfes que devem ser
colocadas no planejamento.

Incluséo de adultos.

Dahl (2001, p. 50) comenta que esses critérios sdo importantes na medida em que
tornam os individuos iguais, inclusive quanto a necessidade de respeito as suas exigéncias.
Aqueles com maiores oportunidades de expressar seus pontos de vista possivelmente terdo suas
propostas politicas observadas. Assim, a proposta de Haberle que sera adiante apresentada, se
mostra interessante em consonancia com a ideia de Dahl. Uma sociedade aberta para a
interpretacdo constitucional terd oportunidade de mostrar o que defende por melhor no seu
modo de viver.

O que traz preocupacao, segundo Dahl (2001, p. 50-51) €, por exemplo, que a restri¢do
das oportunidades de discusséo de propostas do programa, permitam a uma pequena minoria a
determinacdo quanto as politicas do grupo. Dessa forma, o critério de participacdo efetiva
impediria isso.

Ocorre que para uma participacdo efetiva se faz necessario que o individuo tenha um
entendimento esclarecido sobre o que Ihe esta sendo apresentado. Igualdade politica pressupde
que os membros estdo igualmente qualificados para o debate. Eles precisam de igualdade de
oportunidades para aprender “(...) sobre questdes da associacdo pela investigacdo, pela
discussao e pela deliberagdao.” (DAHL, 2001, p. 50-51).

A esséncia do critério relativo ao entendimento esclarecido foi apresentado pelo
ateniense Péricles em 431 a.C. (TUCIDIDES, p. 105 apud DAHL, 2001, p. 51) em uma orag&o
comemorativa dos mortos da guerra da cidade: “nossos cidaddos comuns, embora ocupados
com as atividades da industria, ainda sdo bons juizes das questdes publicas... e, em vez de ver
a discussdo como um impedimento da acdo, pensamos ser um preliminar indispensavel para

qualquer acéo judiciosa.”
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Diante do recorte de algumas questdes basicas relacionadas a democracia, de acordo
com a obra de DAHL, é possivel eleger dois pontos que no seu discurso dialogam com
HABERLE, quais sejam: participacdo (efetiva e igual) de todos os membros de uma
comunidade para fazer que os demais membros conhecam suas opinides, e entendimento
esclarecido (oportunidade iguais e efetivas) de aprender sobre as politicas alternativas
importantes e suas provaveis consequéncias.

Vejamos.

2 Da necessidade da sociedade aberta

Héberle, em “Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos interpretes da
constituicdo: contribui¢do para a interpretagao pluralista e “procedimental” da constituicdo”
(1997, p. 11) inicia a obra comentando que a situacao atual da teoria da interpretacao
constitucional tem estabelecido duas questdes que considera essenciais, isto é: “- a indagacao
sobre as tarefas e 0s objetivos da interpretacdo constitucional, e - a indagacédo sobre os
métodos (processos da interpretacdo constitucional) (regras de interpretacao).”

Entretanto, Haberle (1997, p. 11-12) chama a aten¢do para um item que deve ser levado
em consideracdo, a fim de que se possa falar em uma auténtica interpretacdo constitucional.

Apresenta uma terceira questdo: quem também deveria ocupar o papel de intérprete da

constituicdo, além daqueles tradicionais que normalmente os manuais de direito constitucional

fazem referéncia.

(...) existe um circulo muito amplo de participantes do processo de
interpretacdo pluralista, processo este que se mostra muitas vezes difuso. Isto
ja seria razdo suficiente para a doutrina tratar de maneira destacada esse tema,
tendo em vista, especialmente, uma concepcdo tedrica, cientifica e
democratica. A teoria da interpretacdo constitucional esteve muito vinculada
a um modelo de interpretagdo de uma “sociedade fechada”. Ela reduz, ainda,
seu ambito de investigagdo, na medida que se concentra, primariamente, na
interpretacdo constitucional dos juizes e nos procedimentos formalizados.

Entdo, Haberle langa um desafio! Pergunta se seria possivel considerar que uma teoria
da interpretacdo constitucional deveria ou ndo admitir o tema “Constituicdo e realidade
constitucional”, o que levaria “(...) a exigéncia de incorporagdo das ciéncias sociais e também
nas teorias juridico-funcionais, bem como nos métodos de interpretacdo voltados para
atendimento do interesse publico e do bem-estar geral” (1997, p. 12). E, arremata incisivamente
ao questionar qual seria, portanto, o papel dos agentes conformadores da “realidade

constitucional”. Dentro de uma perspectiva de concretizacdo da democracia digital, ndo basta
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apenas conhecimentos juridicos, € preciso ir além, “ha a necessidade de uma multipla
dimensionalidade que abarque conhecimentos tedricos de diferentes campos de conhecimento
como ciéncia politica, politicas publicas, comunicacdo politica, sociologia, ciéncia da
informacao e areas de pesquisa como e-participagao, ciberativismo, movimentos sociais etc.”
(ARAUJO et al, 2015, p. 1606).

Na visdo de Haberle o que se teria em termos de participantes do processo da
interpretacdo refere-se a “(...) uma sociedade fechada dos intérpretes da Constituicdo™ (1997,
p. 12), e o que se pretende ¢ uma “(...) interpretacdo constitucional pela e para uma sociedade
aberta.” (1997, p. 12-13).

Em pleno século XXI é possivel afirmar que as sociedades ainda se mantém fechadas
e resistentes quanto a participacdo de novos atores no processo de interpretacdo constitucional.
Sim, se tem diversos movimentos sociais, em ambito de rede mundial, inclusive, que embora
pressionem 0s governos para a tomada de decisOes ainda ndo conseguiram tornar da sua vontade
lei em sentido concreto, ou decisdo real de poder. Obviamente que um dia isso se tornara
realidade, qual a visao de Haberle que na atualidade ganha espago concreto.

Por outro lado, ndo se trata apenas de interpretacdo constitucional como se tal fosse
um ato isolado sem qualquer conexdo com os fatos da realidade e todas as consequéncias que
implica. Ndo é apenas impedir a participacdo de novos (outros) atores no processo de
interpretacdo constitucional e ainda com voz capaz de provocar a¢do sobre o poder constituido.
A situacdo é um pouco mais complexa e com ramificacbes. Observe Dahl comenta que a
participacdo efetiva de todos os membros da comunidade e, o entendimento esclarecido
fazem parte dos critérios necessarios para um processo democratico.

Ora, no que tange a questdo da interpretacdo constitucional da maneira como é
estabelecida na atualidade, onde o Judiciario mantém o monopolio da interpretacdo, nota-se

uma fenda no processo democratico que se reflete em toda a sociedade e poderes constituidos.

Interpretacdo constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de
uma sociedade fechada. Dela tomam parte apenas os intérpretes juridicos
“vinculados as corporagdes” (...) € aqueles participantes formais do processo
constitucional. A interpretacdo constitucional é, em realidade, mais um
elemento da sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes
materiais do processo social, estdo nela envolvidas, sendo ela, a um sé tempo,
elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou
constituinte dessa sociedade. (...) Os critérios de interpretacdo constitucional
hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade.”
(HABERLE, 1997, p. 12).
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Assim, a proposta de Haberle (1997, p. 13) para o processo de interpretacdo
constitucional é que pelo fato dos 6rgdos estatais, poténcias publicas, cidadaos e grupos estarem
de alguma forma vinculados, ndo seria “(...) possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou
fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituigdo.”

E claro que a lei 9.868/99 que ampliou a participaco de legitimados para a propositura
da acdo direta de inconstitucionalidade trouxe evolugdo ao processo constitucional. Contudo, é
preciso evoluir e dar inicio doutrinariamente para essa virada constitucional que ja nasceu.
Assim como uma crianga que tem a sua personalidade literalmente tatuada nos primeiros anos
de vida, de acordo com as influéncias as quais estara exposta, da mesma forma seré (ou ja €)

com a democracia.

3 Dainterpretacao juridica e os direitos de quarta geracéo

Héberle comenta que “(...) originariamente, indica-se cOmo interpretacdo apenas a
atividade que, de forma consciente e intencional, dirige-se a compreensao e a explicitacdo de
sentido de uma norma (de um texto).” (1997, p. 14). Mas, para o0 jurista alem&o o verdadeiro
sentido da norma somente seré alcancado se houver a participacao de também outros atores que
vivenciam a lei e por isso se tornam em forgas produtivas de interpretacdo (interpretatorische
Pdroduktivkréafte), quais sejam: cidaddo e grupos, 6rgao estatais, o sistema publico e a opinido
pablica (...).

No sistema idealizado por Haberle subsistira a jurisdicdo constitucional que mantera
sua responsabilidade em relacdo a Ultima palavra sobre a interpretacdo. (1997, p. 14) Ele

menciona ainda a questdo da legitimacéo que

Coloca-se para todos aqueles que ndo estdo formal, oficial ou
competencialmente nomeados para exercer a funcdo de intérpretes da
Constituicdo. Competéncias formais tém apenas aqueles 6rgaos que estdo
vinculados a Constituicdo e que atuam de acordo com um procedimento pré-
estabelecido — legitimacdo mediante procedimento constitucional.
(HABERLE, 1997, p. 29).

Mas, ele comenta que “se Se quiser, tem-se aqui uma democratizacdo da interpretacao

constitucional. Isso significa que a teoria da interpretacdo deve ser garantida sob a influéncia
da teoria democrética. Portanto, € impensavel uma interpretacdo da Constituicdo sem o cidadao
ativo e sem as poténcias publicas mencionadas.” (HABERLE, 1997, p. 29). E continua

afirmando que “(...) como ndo séo apenas os intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem a
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norma, ndo detém eles o monopdlio da interpretagdo da Constituicdo.” (HABERLE, 1997, p.
15).

Ora, embora a proposta de Héberle seja no sentido de uma democratizacdo da
interpretacdo, na verdade o que se tem com o seu projeto de sociedade aberta é apenas uma
grande consulta publica sem qualquer poder de vinculagdo. No Brasil, por exemplo, inclusive
por conta da influéncia de seu pensamento, a lei 9.868/99 ampliou os legitimados e criou-se a
figura do “amicus curiae”. Mas, como se mencionou, a ultima palavra continua com o Supremo
Tribunal Federal (STF).

A proposta do artigo ¢ para “além da constru¢do de uma nova ordem constitucional” a
partir da visdo de Haberle. Ora, se a Ultima palavra se mantiver com a Corte, o que se fez foi
uma ampliacdo do debate publico a fim de que os ministros pudessem chegar a um consenso
sobre a decisdo a ser tomada. Ou, se a andlise for feita sob um viés politico, o que se quis foi
acalmar os animos populares em decorréncia da tematica polémica que foi apresentada.

Assim, parafraseando Héberle, na sociedade aberta imaginada por ele, ndo had uma
democratizacdo da interpretacdo constitucional e, a teoria da interpretacdo ndo foi garantida sob
a influéncia da teoria democratica. (HABERLE, 1997, p. 14).

Uma verdadeira democratizagdo da interpretacdo constitucional exigiria que aquilo

que foi decidido pelos intérpretes constitucionais pudesse vincular de alguma forma a Suprema
Corte. Sim, é verdade imaginar que assim haveria uma invasao pelo povo no Poder Legislativo,
entretanto, ndo é esse mesmo povo o dono do poder? Se assim é, por que ele ndo poderia assumir
as rédeas constitucionais e decidir o que melhor Ihe aprove.

Nas razdes explicitadas esta a justificativa para o argumento do titulo desse artigo:
“para além da constru¢do de uma nova ordem constitucional” a partir da visao de Peter Héberle.
A proposta de uma sociedade aberta ja € uma revolucédo para os dias atuais. Mas, para pensar
em uma sociedade verdadeiramente democratica ou talvez em uma nova ordem constitucional
é preciso abandonar as amarras dos atuais conceitos construidos, das instituicdes que fundam o
ordenamento juridico e criar novos conceitos para uma sociedade que ja é altamente globalizada
e conectada ciberneticamente.

E toda essa construgdo juridica para romper com o atual conceito de democracia e
criar-se uma nova ordem, tem ao fim um Gnico objetivo: a plenitude do ser humano e tudo que
0 cerca. Essa nova ordem deve ser instituida na garantia aos direitos fundamentais e na

realizacdo dos direitos da personalidade.
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4 Geragdes de direitos: direito a democracia

Karel VVasak, em conferéncia realizada em 1979 no Instituto Internacional dos Direitos
Humanos em Estrasburgo, inaugurou a analise dos direitos fundamentais em geracdes,
correlacionados a cada um dos cénones da Revolucdo Francesa (liberdade, igualdade e
fraternidade), premissas que serviram para 0 reconhecimento e legitimacdo dos direitos
fundamentais dos direitos surgidos. Na formula apresentada por Karel Vasak, a liberdade, a
igualdade e a fraternidade representavam direitos fundamentais de trés geracdes (histéricas)
distintas, iniciando-se pela liberdade. Por conseguinte, os direitos fundamentais de primeira
geragdo foram aqueles outorgados em um primeiro momento, com a afirmacéo das liberdades
do cidad&o perante o Estado, de modo a limitar o poder estatal (PERA JUNIOR, 2017, p. 56).

A teoria das geracOes de direitos de Karel Vasak, de acordo com George Marmelstein,

(2016, p. 39), dizia “mais ou menos assim”:

a) a primeira geracdo dos direitos seria a dos direitos civis e politicos,
fundamentados na liberdade (liberté), que tiveram origem com as revolucgdes
burguesas; b) a segunda geragéo, por sua vez, seria a dos direitos econémicos,
sociais e culturais, baseados na igualde (égalité), impulsionada pela
Revolucéo Industrial e pelos problemas sociais por ela causados; ¢) por fim, a
Ultima geracdo seria a dos direitos de solidariedade, em especial o direito ao
desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente, coroando a triade com a
fraternidade (fraternité), que ganhou forca apds a Segunda Guerra Mundial,
especialmente apds a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948.

A ideia de igualdade e de liberdade permitiu que o poder politico deixasse de ser
concentrado nas méos da nobreza, posto que a burguesia, detentora do poder econémico, era
contraria ao poder constituido e concentrado. A priori, a igualdade e a liberdade serviram para
permitir o desenvolvimento da atividade econémica pela classe detentora do poder econémico,
iniciando o Estado de Direito Liberal que assegurava a autonomia privada, sem a intervengéo
estatal, cabendo ao Estado apenas as atribuicGes tipicas da esfera publica (organizacdo e
desenvolvimento de cada uma das esferas do poder ou fungédo). As tarefas do Estado Minimo
eram relacionadas a protecdo e manutencdo da seguranca social; solucdo de conflitos surgidos
por juiz isento e destituido de forga privada; tutela das liberdades civis, pessoal e econdmicas
(STRECK, 2003, p. 60).

Os chamados direitos fundamentais de primeira geragéo surgem a fim de conter as
arbitrariedades do Estado e outorgar autonomia individual, tratando-se de direitos denominados
como de defesa, liberdades negativas, direitos de resisténcia ou de oposic¢ao, pois marcam a

abstencdo dos poderes publicos na esfera privada, por inegavel inspiracdo e influéncia das
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ambicoes liberal e burguesa, bem como da natureza fortemente individualista (SARLET, 2013,
p. 272).

Todavia, o Estado Burgués abdicou das premissas que fundamentaram a mudanca do
poder, em razdo de ndo se mostrar mais razodvel a manutencao e concretizacao das diretrizes
universais atribuidas ao ser humano pelo fundamento jusnatural (BONAVIDES, 2007, p. 42).
Isso, em decorréncia da mecanizacdo e exploracdo do trabalho advindas da Revolugédo
Industrial, agravando a desigualdade existente e causando inumeros problemas sociais e
econémicos. A declaracdo formal da igualdade e liberdade outrora conquistadas ndo mais seria
capaz de fazer frente as necessidades sociais que se apresentavam, em especial, diante de
acontecimentos historicos posteriores a Revolucdo Industrial, tais como: a Primeira Guerra
Mundial, a Quebra da Bolsa de Nova lorque e a Segunda Guerra Mundial (STRECK, 2003, p.
70).

A segunda dimensdo traz direitos oriundos dos impactos do processo de
industrializagéo e dos graves problemas socioeconémicos sofridos pela sociedade ocidental no
decorrer do século XIX e nas primeiras décadas do seculo XX. Na contextualizacdo historica
dos direitos de segunda dimensdo, como expde Antonio Carlos Wolkmer (1994, p. 8), “o
capitalismo concorrencial evolui para a dindmica financeira e monopolista e a crise do modelo
liberal de Estado possibilita 0 nascimento do Estado de Bem-Estar Social, que passa a arbitrar
as relacdes entre o capital e o trabalho”. Surgem, nesse contexto, direitos de dimenséao positiva
que exigem do Estado um comportamento ativo, uma prestacao.

Os movimentos sociais, a partir da segunda parte do século XIX, possibilitaram o
reconhecimento de direitos dirigidos aos cidaddos. “A nova ordem de direitos reconhecidos,
ndo somente outorga liberdade ao cidaddo, mas sobretudo o acesso a prestacGes devidas pelo
Estado ou por particulares, vislumbra-se ab initio, o surgimento de direitos trabalhistas e
previdenciarios” (PERA JUNIOR, 2017, p. 64). Migra-se do Estado Liberal para o Estado do
Bem-Estar Social, com a assun¢do pelo Estado de obrigacGes, antes relegadas a esfera
particular, mediante a insercdo do idedrio de justica social. O Estado passa atuar na esfera social,
econdmica e cultural.

Os direitos da segunda geracdo revelam “uma transi¢cdo das liberdades formais
abstratas para as liberdades materiais concretas” (SARLET, 2013, p. 273). A intervengao estatal
na economia e na iniciativa privada passou a ser tolerada com o objetivo de que direitos fossem
concretizaveis.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo consistem nos chamados direitos
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transindividuais, fundados no principio da fraternidade ou da solidariedade. A titularidade dos
direitos deixa de ser do homem individualizado, passando para as coletividades (povo, nagéo,
comunidades locais e internacionais), caracterizando-se, por conta disso, como direitos de
titularidade coletiva ou difusa. Entre os principais direitos fundamentais de terceira dimenséo
tém-se os direitos & paz, a autodeterminacdo dos povos, a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, o direito a conservagao do patriménio historico e cultural da humanidade e o direito
de comunicacéo.

Paulo Bonavides (2008, p. 571) defende a existéncia de direitos fundamentais de
quarta e quinta geragoes, que envolvem o direito & democracia, a informacéo e ao pluralismo,
e que “deles depende a concretizagdo da sociedade aberta para o futuro, em sua dimensdo de
méaxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes
de convivéncia, também o direito a paz”.

A quarta e quinta geragdes de direitos fundamentais sdo as que interessam ao estudo
em tela. A quarta geragdo cuida do direito a informacdo, a democracia direta e ao pluralismo.
Por fim, os direitos fundamentais de quinta geracdo podem ser entendidos de duas formas: para
alguns doutrinadores poderia ser o direito a paz, enquanto para outros aqueles relacionados a
cibernética.

Em palestra no ano de 2011, o Prof. Paulo Bonavides (2011), comenta que ainda em
1994, ja afirmava que a democracia era direito de quarta geracdo. Explica: “(...) tendo por
conteddo, a liberdade e a igualdade, segundo uma concepcdo integral de justica, o direito a
democracia, apanagio de toda a humanidade é, portanto direito da quarta geracéo (...). (2011)

Uma vez admitido que o direito a democracia seria de fato um direito fundamental,
entdo, ¢ certo que ele deve ser concretizado pelos estados de direito. A proposta de HABERLE
é uma das formas que ele poderia ser instrumentalizado, mas € insuficiente, uma vez que a
ultima palavra ainda continua nas maos dos julgadores.

E preciso uma virada constitucional. O uso das tecnologias disponiveis a partir da rede
de computadores é um dos possiveis caminhos indiscutivelmente. Por essa razdo o presente
artigo trata em um tépico especifico do papel das novas profissdes para o desenvolvimento da
sociedade.

E claro que néo é suficiente a simples pergunta como: “o que o povo decide sobre isso
ou aquilo”. Nao sejamos ingénuos. Um novo sistema juridico precisa ser criado/desenvolvido

para atender essa demanda latente, levando em conta inclusive a concretizagdo de outros
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direitos fundamentais como a educagdo. Sem conhecimento e informacgdo, democracia
nenhuma se constroi.

Nesse sentido, as palavras de Paulo Bonavides:

Como se V&, a democracia caminha da doutrina, a largos passos, para deixar
de ser tdo somente forma de governo, de Estado, de republica, de convivéncia
humana e social, de regime ou de sistema politico para subir ao grau
superlativo de principio, de valor e de normatividade, derivado de sua
proclamacéo e reconhecimento por direito da 42 geragdo. (2011).

E continua:

Na escala da legitimidade constitucional, o século XIX, foi o século do
legislador, o século XX, o século do juiz e da justica constitucional
universalizada. J& o século XXI estd fadado a ser o século do cidaddo
governante, do cidaddo povo, do cidaddo soberano, do cidaddo sujeito de
direito internacional, conforme consta de Gltimo da jurisprudéncia do direito
das gentes. Em suma do cidadao titular de direitos fundamentais de todas as
dimensdes.” (2011).

E chegado o momento de uma nova ordem constitucional onde a participagdo popular
seja efetiva. Uma democracia direta é possivel, talvez, impossivel seja para os governantes

deixarem o poder.

5 Da materializacdo da sociedade aberta a partir da tecnologia
Héberle (1997, p. 23) sugere um catalogo provisério dos participantes da interpretacao,

gue em resumo seriam:

1) as fungdes estatais; 2) os participantes do processo de deciséo; 3) a opinido
publica democratica e pluralista e o processo politico com grandes
estimuladores: media (imprensa, radio, televisdo, que, em sentido estrito, ndo
sdo participantes do processo, o jornalismo profissional, de um lado, a
expectativa de leitores, as cartas de leitores, de outro, as iniciativas dos
cidaddos, as associacdes, os partidos politicos fora do seu &mbito de atuagdo
organizada; 4) doutrina constitucional.

Para o jurista (HABERLE, 1997, p. 23) a interpretacéo constitucional ndo pode ser um
“evento exclusivamente estatal”. Todas as forgas da sociedade devem estar presentes, pois “(...)
o cidadao que formula um recurso constitucional é intérprete da Constituicdo tal como o partido
que propde um conflito entre 6rgdos ou contra 0 qual se instaura um processo de proibicao de

funcionamento (NT 4).”
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Sim, dentro da perspectiva do jurista todas as forcas estdo presentes, mas, a critica que
se faz é que ao final ela nada decidiu. E certo que pode ter contribuido para que o julgado
compreendesse melhor o tema que estava em suas méaos para julgamento. Mas, somente isso
ndo é democracia.

Viabilizar a sociedade aberta proposta por Haberle para uma democracia digital € uma
acdo disruptiva, uma vez que rompe com a democracia atual que impede a participagéo total da
sociedade nas decisdes. Essa “virada” somente € possivel em razdo das tecnologias de
sustentacdo, normalmente ligadas a processos de automacdo. No contexto da pesquisa, a
possibilidade de e-participacdo esta ligada mais especificamente as tecnologias de informacgéo
e comunicacéo (TICs), pois contribuem “significativamente para alteragdes nas relagdes sociais
em diversos sentidos”. (ARAUJO et al, 2015, p. 1598). Nesse mesmo sentido, Joan Subirats
(2011, p. 6 apud ARAUJO et al, 2015, p. 1598) afirma:

Se queremos uma democracia viva, se queremos uma politica compartilhada,
necessitamos de espagos e oportunidades que permitam debates abertos, onde
se construam ideais e visdes também compartilhados. Espagos em que todos
e cada um possam intervir. Essas s@o as bases para poder falar de cidadania,
de inclusdo social, de uma nova relacdo com a natureza. Em definitivo, uma
sociedade em que valha a pena viver.

Observa-se, portanto, que o que Haberle imaginou somente pode ser cumprido daquela
maneira ou ainda melhor, conforme uma proposta de democracia digital em prol dos direitos
fundamentais e de personalidade, porque atualmente existem artefatos que permite a sua
viabilizagdo. Lévy (1999, p. 25), pergunta se as técnicas tém o poder de determinar a sociedade

ou a cultura? Bem, qual a relevancia para a democracia?

Se aceitarmos a fic¢do de uma relacéo, ela é muito mais complexa do que uma
relacdo de determinacdo. A emergéncia do ciberespago acompanha, traduz e
favorece uma evolugdo geral da civilizagdo. Uma técnica é produzida dentro
de uma cultura, e uma sociedade encontra-se condicionada por suas técnicas.
E digo condicionada, ndo determinada. Essa diferenca é fundamental.

Lévy (1999, p. 25-26) comenta que determinados artefatos permitiram a evolugdo do
homem e a conquista de outros povos. N&o é diferente com o avanco tecnoldgico, pois sem ele,

possivelmente o ideal de uma sociedade aberta pode ser concretizado.

A invencdo do estribo permitiu o desenvolvimento de uma nova forma de
cavalaria pesada, a partir da qual foram construidos o imaginario da cavalaria

261



e as estruturas politicas e sociais do feudalismo. No entanto, o estribo,
enquanto dispositivo material, ndo ¢ a “causa” do feudalismo europeu. Ndo ha
uma “causa” identificavel para um estado de fato social ou cultura, mas sim
um conjunto infinitamente complexo e parcialmente indeterminado de
processos em interacdo que se autossustentam ou se inibem. Podemos dizer
em contrapartida que, sem o estribo, é dificil conceber como cavaleiros com
armaduras ficariam sobre seus cavalos de batalha e atacariam com a langa em
riste.... O estribo condiciona efetivamente toda a cavalaria e, indiretamente,
todo o feudalismo, mas ndo os determina. Dizer que a técnica condiciona
significa dizer que abre algumas possibilidades, que algumas opcées culturais
ou sociais ndo poderiam ser pensadas a sério sem sua presenca.

6 Profissdes do futuro para a instrumentalizacéo da sociedade aberta

Paulo Bonavides, em 1994, ao anunciar a democracia como a quarta geracdo de
direitos e nesse sentido um direito fundamental, faz referéncia a utilizacdo da internet para a
instrumentalizacdo da participacdo popular. Parece 6bvio isso nos dias atuais, tendo em vista
0s inumeros recursos tecnoldgicos disponiveis, contudo naquela ocasido, ndo era algo simples.

Entdo, pode-se afirmar que o caminho natural para a efetivagdo de uma sociedade
aberta, nos termos imaginado por Haberle, é possivel, pois recursos tecnoldgicos ja existem
para tal. Em termos de execucao uma sociedade aberta que é exatamente a realizacéo do direito
fundamental a democracia, a tendéncia € que 0s recursos se tornem cada vez mais
finos/sensiveis.

Portanto, se 0s juristas que aspiram por um novo regime de governo ou ainda pelo
simples aperfeicoamento da democracia desejam realmente que tal aconteca, precisardo lancar
os olhos nas novas profissdes que estdo no mercado e outras que surgirdo na mesma linha de
atuacdo. O jurista somente obterd éxito (no sentido de concretizagdo do projeto) nas suas
reflexdes se levar em conta o que o futuro Ihe apresenta e assim dialogar com as novas
ferramentas tecnoldgicas.

Algumas profissBes ja estdo se tornando indispensdveis nesta era ciberneticamente
globalizada. O cientista de dados, por exemplo, transforma em informagdes grandes volumes
de dados. A importancia dessas novas profissdes dentro da perspectiva do Direito é
indispensavel a existéncia da democracia ou de uma nova ordem constitucional. Ndo ha
novidade nessa discussdo. Tambeém ja ndo é mais possivel argumentar que o Direito deve
manter-se puro e distante dos fatos sociais. Ou se aceita de uma vez por todas que a realidade
mundial esta em acelerada mudanca e, aprende-se a falar essa linguagem, ou todos estardo
condenados ao retrocesso. Para que a “sala de maquinas” (GARGARELLA, 2015, p. 172) mude
é preciso que os operadores dessa sala tenham coragem para jogar fora o que ndo é mais util e

abrir-se para a revolucao, como a expressa pelo pensamento de Héberle.
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A FGV Direito Rio, sob a coordenacdo do prof. Leandro Molhano Ribeiro, esta
desenvolvendo o projeto intitulado “Big Data, Estatistica e o Judiciério Brasileiro: Uma Anélise
Quantitativa do Ministério Publico no Supremo Tribunal Federal”. Trata-se de uma pesquisa

quantitativa elaborada a partir da base de dados dos processos do STF desde 1988.

O objetivo é a obtencdo de informagdes sobre a identidade e perfil do
Ministério Publico como litigante nos processos de maior volume junto ao
STF, como os Recursos Extraordinarios, Agravos de Instrumento e Habeas
Corpus. Da mesma forma, pretende-se produzir dados quantitativos sobre o
impacto da atuacdo no MP nesses processos durante seu curso no Tribunal, o
que inclui informagdes sobre tempo médio de duracdo de periodos de vista ao
MP; sobre os recursos protocolados pelo MP ja no ambito do STF, como
embargos de declaragdo ou agravo regimental; e sobre o indice de sucesso dos
recursos do MP. (RIBEIRO, 2019).

Como lidar com tantas informacdes? No exemplo da pesquisa que estd em
desenvolvimento pela FGV Direito Rio, sem os recursos tecnoldgicos disponiveis seria dificil
a obtengcdo de uma pesquisa quantitativa confiavel. “A capacidade de analisar ¢ apresentar
grandes quantidades de informacdo € crucial para a sobrevivéncia de diferentes setores da
economia” (CONTENT, 2019), e para o direito é fundamental.

A profissao de cientista de dados vem atender justamente a demanda que ¢ “lidar com
métodos e ferramentas especificas de analise e perfis qualificados no transporte, tratamento e
disponibilizagdo da informagdo” (CONTENT, 2019). De qualquer forma, ainda faltam
profissionais com “habilidades para lidar com data science, visualization, big data, inteligéncia
artificial e machine learning” e “as instituicdes de ensino ainda estdo desenhando seus
programas de formagdo desse perfil tdo qualificado de profissional”. (CONTENT, 2019).

A formacdo do individuo da area do Direito também devera incluir em seu curriculo
disciplinas que contemplem estudos relacionados as necessidades tecnoldgicas da atualidade.
Dele, obviamente ndo se exigira 0 mesmo conhecimento de um cientista de dados, no entanto,
precisara conhecé-las com relativa profundidade.

Apenas para que o leitor tenha uma noc¢do do campo de atuagéo de algumas dessas
novas profissdes do futuro, se apresenta em seguida um breve resumo de cada uma delas:

Big data: “(...) automatizam a coleta, o armazenamento e o processamento de dados”
(FIA, 2019). Tudo é feito por robds (algoritmos), tendo em vista a “(...) quantidade de
informagdo que o ser humano nao ¢ capaz de processar.” As profissoes pertinentes ao big data
estdo relacionadas “(...)com a programacgdo de codigos e operacdo de ferramentas de
automagdo” (FIA, 2019).
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Inteligéncia Artificial: “(...) descreve a capacidade que uma maquina tem para tomar
decisfes. As solucdes de 1A dependem do big data, ou seja, de fontes robustas de dados que
permitam tomar essas decisoes.” (FIA, 2019).

Machine learning: “(...) é a evolu¢do da inteligéncia artificial, (...) significa
“aprendizado de maquina” (FIA, 2019). Se utiliza de “(...) algoritmos que possibilitam as
maquinas otimizar sua producao automaticamente, aprendendo com as proprias experiéncias, a
partir dos dados gerados por elas.” (FIA, 2019). Com essa tecnologia a necessidade de
intervencdo humana torna-se cada vez menor.

Internet das Coisas (IoT): “diz respeito a conectividade de objetos utilizados no dia a
dia. Pode ser um automdvel, uma geladeira ou todo o sistema de seguranca de uma residéncia.”
(FIA, 2019). O objetivo é trazer eficiéncia e bem estar as rotinas e, entdo é possivel imaginar o
que estaria disponivel para a area do Direito para por exemplo maximizar o trabalho

desenvolvido pelos tribunais.

6 Consideracdes finais

E certo que o pensamento de Haberle é revolucionério para o momento atual. O direito
brasileiro inseriu no ordenamento juridico apenas uma pequena porcdo da sua teoria e ja
provocou uma revolucdo. Entretanto, ainda ha muito o que se fazer.

Héberle imagina que a sua proposta de sociedade aberta poderia ser vista como dentro
daquilo gue se pode entender por democracia. Ocorre, que apesar de toda contribui¢do positiva
gue a mesma entregou aos estados que a ela aderiram, a tese ndo pode ser considerada
genuinamente democratica. Os intérpretes constitucionais consultam a comunidade, o que por
certo é valido, mas, a Gltima palavra no que tange a decisdo, continua com a corte constitucional.
Ora, entdo nada mudou!

De qualquer forma, o pensamento de Haberle se mostrou interessante para a reflexéo
da necessidade de se criar uma nova ordem constitucional onde a democracia, como direito
fundamental de quarta geragéo possa efetivamente ser instrumentalizada e materializada.

O projeto de estruturar-se um novo sistema juridico ou aperfeicoar o existente pode
ser realizado se se concretizar os direitos de quinta geracdo que cuidam das interacGes
cibernéticas e tecnologicas.

De certa forma, percebe-se que nos ultimos anos exemplos, conforme XX de “agoes

que, por meio dos dispositivos digitais, exerceram influéncia no desenvolvimento de politicas.
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O préprio Estado, ao perceber as possibilidades de uso dessas ferramentas como instrumento

politico, tem procurado criar espacos para ampliar a participacdo cidada.”

No Brasil, um exemplo disso é a criacdo do projeto E-Democracia pela
Camara dos Deputados (http://edemocracia.camara.gov.br/), pelo qual
qualquer cidadao encontra espaco para sugerir e debater propostas que podem
ser discutidas no Congresso Nacional, ampliando a possibilidade do exercicio
democratico. Mais recentemente, o Poder Executivo federal criou o Portal da
Participagdo Social (http://www.psocial.sg.gov.br), tentando estimular um
novo método de governo, como ali afirmado.

Portanto, instrumentos existem, e acredita-se que serd possivel fazer muito mais do
que se realizou até agora, basta que se queira abrir mao do poder para que a democracia direta
se realize. Certamente ird acontecer, pois ndo ha como a sociedade deixar de ser globalizada ou

conectada, basta saber como isso se dara no futuro que ja esta tdo proximo do presente.
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