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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITO, GOVERNANCA E NOVASTECNOLOGIASI

Apresentacao

O conjunto de pesquisas que sao apresentadas neste livro faz parte do Grupo de Trabalho de
“DIREITO, GOVERNANCA E NOVAS TECNOLOGIAS I”, ocorrido no ambito do XI|
Encontro Internacional do CONPEDI, realizado entre os dias 12 e 14 de outubro de 2023 em
Buenos Aires na Argentina, promovido pelo Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-
Graduacdo em Direito — CONPEDI e que teve como tematica central “ Derecho, democracia,
desarrolloy integracién”.

Os trabal hos expostos e debatidos abordaram de forma geral e distintas teméticas atinentes ao
"DIREITO, GOVERNANCA E NOVAS TECNOLOGIAS", especialmente relacionadas aos
principais desafios que permeiam atecnologias juridica, passando pelainteligéncia artificial,
demais meios digitais e novas tecnologias.

Diogo De Calasans Melo Andrade, Professor (UNIT/SE) de Araca(/SE, com o trabalho
“Inteligéncia artificial e direitos humanos: desafios e perspectivas da regulacéo” discorre o
cenario global da regulacdo da inteligéncia artificial, com énfase na conjuntura brasileira,
analisando-se para tanto as iniciativas governamentais, debates parlamentares e,
especialmente, o trabalho da Comisséo de Juristas responsavel por subsidiar a elaboracdo do
projeto substitutivo. Evidencia-se que a discussdo sobre a regulamentacédo da |A é complexa
e multifacetada, envolvendo diversos atores da sociedade e demandando uma abordagem
holistica, o Prof. Diogo apresentou, também, no artigo “Um estudo observacional das
estratégias de inteligéncia artificial no Brasil e Argentina (2019-2023)”, numa perspectiva do
direito comparado.

José Sérgio da Silva Cristovam, Professor da UFSC (Floriandpolis), na sua pesquisa
“Regulagdo da inteligéncia artificial e suas perspectivas éticas a partir do conto futurista
“summer frost”” lanca luz sobre o debate acerca avango da tecnologia, sobretudo da
necessidade da regulagdo Inteligéncia Artificial no &mbito do direito administrativo, que é
um dos principais desafios que muitos paises vém enfrentando.

Patricia Eliane da Rosa Sardeto, Professora da PUCPR - Campus Londrina, apresentou o
artigo intitulado “Reflexdes acerca da atribuicdo de personalidade juridica as inteligéncias
artificiais”, no qual investiga a personalidade juridica no contexto da IA, bem como



apresentou, também, o ensaio “A transformacdo digital do judiciario brasileiro: o programa
justica 4.0 e os desafios para promogdo da inclusdo tecnolégica’, demonstrando os avancos
datecnologia dentro do judiciario brasileiro.

Lourenco de Miranda Freire Neto, Larissa Dias Puerta de Miranda Freire e Laura
Nascimento Santana Souza, professores e discente da Universidade Mackenzie Campus
Alphaville, no trabalho “Inteligéncia artificial e direitos de imagem post mortem a partir do
caso Elis Regina e Volkswagen” analisam 0 uso de imagem por |A post mortem. Na
sequéncia o Prof. Lourenco de Miranda Freire Neto apresentou o artigo “A inteligéncia
artificial como solucéo aos desafios regulatérios dos criptoativos’, norteando a pesquisa para
aanalise dos desafios regulatérios da l A, em especial sobre os criptoativos.

Thais Paranhos Capistrano Pereira, trouxe a baila o trabalho intitulado “Perspectivas e
desafios dos criptoativos e da inteligéncia artificial no campo do direito pena” realizando um
recorte no que tange aos aspectos penais da lA em relacdo aos criptoativos.

Eudes Vitor Bezerra e Claudia Maria Da Silva Bezerra, professores do IDEA Direito Sdo
Luis (ele também da UFMA), apresentaram o artigo intitulado “ A revolucdo silenciosa da
inteligéncia artificial no combate a corrupcéo pelo poder judiciario no Brasil”, trazendo a
tona a importancia da |A no combate a corrupcéo pelas institui¢bes de justica, em especial
pelo poder judiciério brasileiro.

Grace Ladeira Garbaccio, professora do PPGD do IDP, Flavia Gomes Cordeiro, doutoranda
em Direito do IDP e Valter Bruno de Oliveira Gonzaga, mestrando em Adm Publica do IDP
trouxeram a temética da “ Transformacao digital e valores humanos:. o capitalismo relacional
e a protecdo juridica’ demonstrando como a transformacdo digital anda ladeada ao

capitalismo. Na sequéncia, a Prof2 Dra. Grace, com a doutoranda do IDP, Ludiana Carla
Braga Facanha Rocha, e Afonso de Paula Pinheiro Rocha, doutor em Direito, apresentaram o
artigo “Constitucionalismo na perspectiva da teoria de Stephen Holmes na sociedade em
rede: reflexdes acerca da governanca democrética algoritmica’, trazendo uma andlise sobre o
constitucionalismo numa perspectiva de governanca na sociedade em rede com base na teoria
de Stephen Holmes.

Leonardo Santos Bomediano Nogueira, mestrando pela UNILONDRINA trouxe o artigo “Da
necessidade de capacitacdo dos atores do judicidrio e da utilizagdo da tecnologia como
formas de implementacéo do julgamento com perspectiva de género” no qual aborda o uso da
tecnologia como ferramenta para julgamento em questfes envoltas aos géneros, bem como o
trabalho “ Revenge porn: o lado negro daintimidade digital e suasimplicacbes legais’.



Considerando todas essas tematicas relevantes, ndo pode ser outro sendo de satisfacdo o
sentimento que ndés coordenadores temos ao apresentar a presente obra. E necessario,
igualmente, agradecer enormemente aos pesquisadores que estiveram envolvidos tanto na
confeccéo dos trabalhos quanto nos excelentes debates proporcionados neste Grupo de
Trabalho. Por fim, fica o reconhecimento a0 CONPEDI pela organizacéo e reaizacéo de
mais um relevante evento internacional .

A expectativa € de que esta obra possa contribuir com a compreensdo dos problemas do
cenario contemporaneo, com o a esperanca de que as leituras dessas pesquisas gjudem na
reflexdo do atual caminhar do DIREITO, GOVERNANCA E NOVAS TECNOLOGIAS.
Eudes Vitor Bezerra

Paulo Roberto Barbosa Ramos

Lislene Ledier Aylon



CONSTITUCIONALISMO NA PERSPECTIVA DA TEORIA DE STEPHEN
HOLMESNA SOCIEDADE EM REDE: REFLEXOESACERCA DA
GOVERNANCA DEMOCRATICA ALGORITMICA

CONSTITUTIONALISM FROM THE PERSPECTIVE OF STEPHEN HOLMES
THEORY IN THE NETWORK SOCIETY: REFLECTIONSABOUT
ALGORITHMIC DEMOCRATIC GOVERNANCE

Grace Ladeira Garbaccio 1
Ludiana Carla Braga Facanha Rocha 2
Afonso de Paula Pinheiro Rocha 3

Resumo

O presente artigo aborda a percepcdo da democracia na contemporanei dade, notadamente no
seu desenvolvimento em uma sociedade em rede, tendo o Constitucionalismo Democratico
de Stephen Holmes como referéncia. O objetivo central do trabalho foi responder a pergunta:
“se a revolucéo tecnologica demanda uma ressignificacdo das prescricdes de garantia
constitucional para a manutencéo da ordem democratica em face dainfluéncia dos agoritmos
no direcionamento de conteldos e seu reflexo nos direitos de acesso a informacéo e
autodeterminacéo?’. Adotou-se como metodologia de pesquisa a abordagem indutiva e
andlise de doutrina. O objetivo especifico do trabalho foi: checar a possibilidade de se
considerar a teoria dos deveres fundamentais, em aplicacdo horizontal, para derivar a
necessidade de postura ativa da regulacéo e dos proprios particulares para evitar distorcdes
induzidas pelo fluxo de informacdes e preservacdo da ordem constitucional democraética.
Conclui-se que a Democracia deve ser reavaliada em suas bases, a luz das recentes
transformagdes sociais, notadamente a revolucdo da tecnologia da informacdo e a

estruturacdo de uma sociedade em rede gque sofre a influéncia significativa de atores privados
no condicionamento do acesso a informacédo e, por conseguinte, no direito a

autodeterminacdo e, no proprio direito ao exercicio da democracia.

Palavras-chave: Teoria de stephen holmes, Constitucionalismo, Sociedade em rede,
Algoritmo democratico, Governanca

1 Pos-doutora pela Univ. Sorbonne e Cote d'/Azur. Mestre e doutora em Direito pela Univ de Limoges/Franga e
reconhecido pela UFSC. Professora dos PPGD do IDP/Brasilia.

2 Doutoranda em Direito Constitucional pelo IDP. Mestre em Direito pela Universidade Federa do Ceara
Procuradora do Estado do Cearé Brasil

3 Doutor em Direito Constitucional pela UNIFOR. M estre em Direito pela Universidade Federal do Cear,
Procurador do Trabalho e professor universitario.
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Abstract/Resumen/Résumeé

The article intends to approach the perception of democracy in contemporary times, notably
in its development in a network society, in the light of Stephen Holmes Democratic
Consgtitutionalism as a reference. The main objective of the work was to answer the question:
"if the technological revolution demands a resignification of the prescriptions of

congtitutional guarantee for the maintenance of the democratic order in the face of the
influence of algorithms in the direction of content and its reflection on the rights of access to
information and self-determination?’. The inductive approach and doctrine analysis was
adopted as a research methodology. The specific objective of the work was: to check the
possibility of considering the theory of fundamental duties, in horizontal application, to
derive the need for an active posture of regulation and of the individuals themselves to avoid
distortions induced by the flow of information and preservation of the democratic

constitutional order. It is concluded that Democracy must be reassessed in its bases, in the
light of recent social transformations, notably the information technology revolution and the
structuring of a network society that suffers the significant influence of private actors in the
conditioning of access to information and, therefore, in the right to self-determination and, in
the very right to exercise democracy.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Stephen holmes theory, Constitutionalism, Network
society, Democratic algorithm, Governance
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho buscou correlacionar a visdo de Stephen Holmes sobre o
Constitucionalismo Democratico em uma sociedade cada vez mais marcada por uma integracdo
digital e relacionamentos em rede. Dessa conjugacdo, buscou-se um conjunto de reflexdes
iniciais sobre as implicacbes necesséarias para o debate publico e a propria experiéncia
democracia que passa a ser influenciada pelos algoritmos das redes sociais.

A importancia e atualidade do tema sdo corroboradas pela existéncia de movimento
normativo bastante significativo, como a edi¢do da Emenda Constitucional n® 115/2022, que
inclui a protecdo de dados pessoais entre os direitos e garantias fundamentais; a formacao de
comissao de juristas para elaboracdo de minuta com o objetivo estabelecer principios, regras,
diretrizes e fundamentos para regular o desenvolvimento e a aplicacdo da inteligéncia artificial,
conforme Ato do Presidente do Senado Federal, n° 04, de 2022 (BRASIL, 2022), e o recente
texto base da “Declaracao Europeia sobre os direitos e principios digitais para a década digital”
(COMISSAO EUROPEIA, 2022), proposta pela Comissdo Europeia ao Parlamento Europeu
em janeiro de 2022.

Além disso, ha aparente consenso sobre, a0 menos, o impacto das redes sociais sobre
processos eleitorais e debates democréaticos — notadamente como a arquitetura digital dos fluxos
de informagdes, algoritmos, robds, listas de transmissdo, podem implicar em difusdo de
informacdo impactantes (verdadeiras ou ndo) na formacado de opinides politicas.

A metodologia adotada foi a revisao bibliografica sequida de uma reflexdo critica e
busca de inferéncias préaticas para a compreensdo do fendmeno democratico num contexto de
sociedade de rede. Desse objetivo central e seguindo a metodologia proposta, séo adotados
alguns passos essenciais de desenvolvimento.

Primeiro, procurou-se fazer um detalhamento dos dois marcos teoéricos de referéncia
principal para o artigo — o Constitucionalismo Democratico de Stephen Holmes e a ideia de
Sociedade em Rede, consoante Manuel Castells (1999).

Segundo, apresentamos a ideia preliminar de que o processo democratico, discurso
publico e a prépria no¢do de Democracia, estdo mediadas na atualidade pela infraestrutura e
arquitetura digital da sociedade em rede.

Terceiro, buscou-se derivar implicagbes concretas para como as prescrigoes
doutrinarias sobre a formacdo do compromisso democratico-constitucional devem se

reconfigurar para os tempos hodiernos.
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Também nesse viés, derivou-se a no¢do de dever fundamental para com o equilibrio e
salvaguarda de valores constitucionais e democréatico que incide para os atores privados que
detém o controle da infraestrutura das redes informacionais.

Por fim, a concluséo foi realizada mediante a proposicdo de alguns elementos para

formulagdo de um conceito prescritivo de uma verdadeira “democracia algoritmica”.

2. CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO EM STEPHEN HOLMES

A doutrina de Stephen Holmes se volta a compatibilidade entre o constitucionalismo
e a democracia. Ele propde que o constitucionalismo ndo é antagdnico a democracia, 0 que na

realidade seria um mito:

A existéncia de uma “tensdo” irreconcilidvel entre constitucionalismo e
democracia é um dos mitos centrais do pensamento politico moderno. Ao
questiona-lo, ndo estou tentando negar fatos bem conhecidos; Em vez disso,
ao duvidar de uma suposicao amplamente compartilhada, isto é, ao atender a
sugestdo (um tanto ébvia) de que o constitucionalismo e a democracia se
apoiam mutuamente, espero esclarecer algumas dimens6es negligenciadas da
teoria democratica e constitucional (HOLMES, 1988, p. 216). (traducdo
livre)!

O constitucionalismo, na verdade, tem o conddo de preservar a democracia
institucional. Dois argumentos principais embasam a teoria: a) a possibilidade de uma geragéo
vincular as geracgdes futuras; b) a possibilidade de auto vinculacdo de uma nagéo.

A primeira aparente contradicdo entre constitucionalismo e democracia seria que,
remover certas decisfes do processo democratico-eleitoral, seria antidemocratico, retirando da
maioria eleita o poder de decidir. Logo, se estd diante de uma tensdo historica — se
compromissos ou desenhos institucionais de geracdes passadas podem ou ndo vincular geracoes
atuais e futuras.

A ideia de vinculacdo ou influéncia intergeracional estdo na atencdo de pensadores
como Thomas Jefferson, para quem o ideal de democracia repousa no autogoverno popular,
como preceito fundamental da republica perpassando geracdes que podem ter espacos proprios

de definicdo de seus padrdes de busca da felicidade pelos individuos:

1 No original: “La existencia de una “tension” irreconciliable entre constitucionalismo y democracia es uno
de los mitos centrales del pensamiento politico moderno. Al ponerlo en entredicho, no intento negar hechos bien
conocidos; antes bien, al dudar de una suposicion ampliamente compartida, es decir, al atender a la sugerencia (en
cierto sentido obvia) de que constitucionalismo y democracia se apoyan mutuamente, espero aclarar algunas
dimensiones descuidadas de la teoria democratica y constitucional.”
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Cada geracdo ¢ tdo independente da que a precedeu como esta de todas as
outras que passaram antes. Ela tem, pois, como as outras, o direito de escolher
para si a forma de governo que acredita promover sua propria felicidade,
consequentemente, de acomodar-se as circunstancias em que se encontra e que
recebeu de seus predecessores; e é para a paz € o bem dos homens que uma
solene oportunidade de fazer isso a cada dezenove ou vinte anos deve ser
estabelecida na Constituicdo, de modo que possa ser transmitida, com reparos
periédicos, de geracdo a geracao até ao fim dos tempos. (JEFFERSON, 1964,
p. 118)

Stephen Holmes realiza a andlise desses compromissos constitucionais prévios,
pontuando que as limitagdes constitucionais prévias seriam um instrumento de estabilizacéo
politica e mesmo da governabilidade, pois permitiriam que as futuras geragdes fossem poupadas
de travar discussdes previamente definidas. Assim, a ideia do constitucionalismo ndo sé é
compativel com a democracia, mas atende necessidade pragmatica para sua preservacdo. Nesse

sentido,

O ponto forte da teoria constitucionalista, tal como estudada a partir das teses
de Holmes, ¢ que ela busca encontrar alternativas para que a democracia nao
se autodestrua ou produza resultados nao democraticos, tanto em relacdo aos
individuos, quanto as minorias e a sociedade em geral. Essas alternativas sao
garantidas na medida em que certas questdes sdo retiradas da apreciacdo
popular por meio de decisdo majoritaria ou fiscalizadas por uma instituicdo

contramajoritaria — 0 poder judiciario (CONSANI, 2014, p. 10)

Holmes privilegia compromissos constitucionais imutaveis até mesmo por maiorias
qualificadas, como é o caso das clausulas pétreas. Essa é uma visdo capaz de fortalecer direitos
fundamentais na medida que impede que uma maioria esporadica se aproprie de novas ideias e
exclua valores de ha muito consagrados. Assim, € possivel falar que o constitucionalismo seria
como que a caracteristica de integridade basica de uma determinada democracia.

Para desmistificar o paradoxo com que muitos tedricos caracterizam a relacdo entre
democracia e constitucionalismo, Holmes, aduz que as normas constitucionais prévias possuem
um aspecto positivo e um aspecto constitutivo.

O aspecto positivo se configura mediante divisao intergeracional do trabalho, que
permite avangos em aspectos outros para as geracgoes futuras que terdo asseguradas intuicdes e
procedimentos norteadores do exercicio politico em sociedade. O aspecto constitutivo se revela
ao preservar possibilidades que poderiam ndo estar disponiveis para futuras geragdes. O autor

cita como exemplo a proibigéo da auto escravidéo.
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O ponto focal na teoria de Holmes é apontado como o principal problema na teoria
qual seja, a necessidade de reconhecer como democréatica qualquer forma de governo que
ofereca protecdo adequada aos direitos fundamentais (CONSANI, 2013).

Logo, para os fins deste artigo, é importante fazer a derivacao da teoria de Holmes de
que o conjunto de preservagdo constitucional de determinados valores, procedimentos ou
direitos, mesmo quando manifestamente contra majoritarios, € algo que favorece a
sustentabilidade da democracia, em detrimento de uma progressiva determinacdo absoluta da

maioria.

3. ESFERA PUBLICA, SOCIEDADE EM REDE E ALGORITMOS

Do constitucionalismo democréatico de Stephen Holmes, derivamos a importancia da
preservacdo de visoes, direitos e instituigdes ainda que contra o interesse da maioria em um
determinado momento eleitoral da sociedade, como forma de manutengdo da propria
integridade historica daquela respectiva democracia.

Logo, também ¢é relevante refletir sobre como se forma a opinido majoritaria em
determinada sociedade, notadamente, onde se processam os debates entre individuos que, de
modo cumulativo, vdo gerar os posicionamentos de diversos grupos sociais com interesses
multiplos a serem conjugados em sociedade.

Parece ser Util para tal reflexdo recorrer ao conceito de Esfera Publica, em Habermas.
Trata-se de instituicdo que ocupa espaco entre o Estado e a sociedade civil, de modo a permitir
a discussdo livre e racional entre cidaddos, possibilitando a formacéo das opinides publicas. A
esse respeito, Fernando Perlatto (2018) assinala:

“(...) que se constituiu e se conformou a esfera publica, considerada pelo autor
como a terceira instituicdo da modernidade, ao lado do Estado e do mercado,
espagco situado entre a sociedade civil e o Estado, caracterizado pela discusséo
livre e racional, no qual as opinides legitimar-se-iam ndo mais a partir de
fatores sociais externos — como poder, riqueza e prestigio —, mas mediante a
mobilizacdo de argumentos racionais sustentados em meio a discussao
publica. A esfera publica, segundo Habermas, teria se configurado a partir das
reivindicacdes em torno dos direitos civis e politicos, no contexto das lutas
contra 0 Absolutismo, a exemplo do caso francés, e pelo controle
constitucional da monarquia, no caso inglés, em uma época atravessada pelo
fortalecimento da burguesia, pela expansdo do capitalismo e pelo crescimento
das cidades” (PERLATTO, 2018, p. 41-42).
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Convem, ainda, perceber que nas atuais democracias, funcionam diversas dindmicas
socioecondmicas excludentes e discriminatdrias, que deliberadamente ou reflexamente afastam
dos espacos de poder, discursivos e deliberativos, diversos segmentos sociais minoritarios e sub
representados.

Formam-se, assim, multiplas esferas discursivas, nas quais esses segmentos
apresentam e debatem seus proprios anseios, que foram excluidos da esfera puablica
hegeménica. Destagque-se que o proprio Habermas, ja reconhecia a progressiva pluralizacéo da

esfera publica, indicando que:

A exclusdo das camadas mais baixas, que estavam mobilizadas cultural e
politicamente, j& implica uma pluralizacdo da esfera publica, que se
encontrava em desenvolvimento. Ao lado da esfera plblica hegembnica, e
entrelacada com ela, forma-se uma esfera publica plebeia (HABERMAS,
2014, p. 43).

Essas esferas publicas plebeias ou subalternas evidenciam a existéncia de visdes de
mundo, justica, sociedade e mesmo de necessidade existenciais de determinados grupos que
ndo encontram coro ou resposta institucional apropriada para atendimento. Neste ponto, é
possivel dizer que o surgimento das multiplas pautas identitarias da contemporaneidade esta
correlacionada a esta fragmentacdo de uma esfera publica de debates com igual possibilidade
de participacdo democratica.

Nesse ponto, podemos trazer a visdo de Manuel Castells, para o qual a sociedade atual
se traduz numa sociedade em redes e estas, por sua vez, representam meios de inclusao e
exclusdo, motivados por tecnologias da informacdo e que operam a velocidade da luz,
configurando processos e funcgdes predominantes em nossa sociedade (CASTELLS, 1999).

H&, portanto, uma mudanca na qual, a era da informacdo condiciona o
desenvolvimento de movimentos politico-sociais, socioculturais e de outras ordens e ambitos
sociais, politicos e econbmicos para o espaco virtual, através de interacdes sociais em rede.

E nessa perspectiva que as redes de tecnologia da informag&o, mas especificamente,
as redes sociais, saltaram a proeminéncia de espacos para a construcao de didlogos, embates de
ideias e mesmo formacdo da opinido publica. Nessa perspectiva, seria possivel vislumbrar
paralelos entre a esfera publica habermasiana e os espagos de interacdo em rede para a formacéo
de visdes de mundo e construcdo de pautas de interesse dos mdaltiplos grupos sociais
(CASTELLS, 1999).

Partindo dessas premissas, é possivel verticalizar um pouco mais a analise. Ndo s6 o

espaco publico de debate de ideias que condiciona o processo democratico passou a reverberar
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em midias anteriormente inexistentes, como a propria infraestrutura de tecnologia da
informacdo e 0s novos canais pelos quais os debates séo tratados apresentam novas
possibilidade de acondicionamento dos temas e mesmo formacao dos interlocutores.

Dentro dessa infraestrutura de acesso a informacdo e comunicacgdo, destacam-se 0s
“algoritmos”, que nada mais sdo do que um conjunto de operagdes informatizadas de
processamento de dados e entrega de resultados consoante regras pré-determinadas. Embora a
tecnicidade dos processos possa apontar para uma tonica de isencdo e neutralidade, sdo seres
humanos que especificam os pardmetros nos quais os algoritmos operam e essa selecdo de

critérios, em si, € um ato valorativo que pode gerar distor¢des sistémicas. Nesse particular,

A primeira vista, os algoritmos parecem tecnologias neutras que processam
informacGes que podem levar a uma nova compreensédo da realidade e prever
dindmicas futuras. Tecnicamente, os algoritmos, incluindo tecnologias de
inteligéncia artificial, sdo apenas métodos para expressar resultados com base
em entradas compostas de dados. Este véu de neutralidade cai diante de sua
falacia humana. Os processos operados por algoritmos sao de fato carregados
de valor, ja que as tecnologias sdo o resultado de atividades e determinacgdes
humanas. A contribuigdo de humanos no desenvolvimento de padrdes de
processamento de dados causa a mudanca de interesses e valores pessoais do
reino humano para o algoritmico. Se, do ponto de vista técnico, os algoritmos
séo instrumentos que extraem valor dos dados, entdo, passando para o0 ponto
de vista social, tais tecnologias constituem processos automatizados de
tomada de decisdo capazes de afetar a sociedade e, assim, impactar também
nos valores constitucionais, justamente nos direitos fundamentais e nos
valores democréticos. (POLLICINO; GREGORIO, 2021, p. 4-5). (traducéo
livre)?

Com efeito, numa escala de regressdo: a participacdo democratica livre pressupde um
direito de autodeterminacédo, este, por sua vez, pressupde um direito a informacdo Gtil ou mesmo
a formacdo do individuo através do ensino. Para os fins deste artigo, o foco sera dado nessa
pressuposicao mais elementar de acesso a informacao.

A sociedade em rede ao virtualizar a informacdo, reduziu sobremaneira 0s custos e 0
tempo de transmissdo da informacdo e colocou em xeque as estruturas tradicionais de

verificagdo das informagfes e sua distribuicdo. O tradicional controle editorial e a ética

2 No original: “At a first glance, algorithms seem like neutral technologies processing information which can lead
to a new understanding of reality and predict future dynamics. Technically, algorithms, including artificial
intelligence technologies, are just methods to express results based on inputs made up of data. This veil of
neutrality falls before their human fallacy. Processes operated by algorithms are indeed value-laden, since
technologies are the result of human activities and determinations. The contribution of humans in the development
of data processing standards causes the shift of personal interests and values from the human to the algorithmic
realm. If, from a technical perspective, algorithms are instruments that extract value from data, then moving to the
social perspective, such technologies constitute automated decision-making processes able to affect society and
thus also impacting on constitutional values, precisely fundamental rights and democratic values”.
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jornalistica estruturada ao longo de séculos, estruturada ao redor de grandes organizagGes,
passou a conviver com individuos com o mesmo poder de difusdo de informacdes, fatos e
opiniBes. Erodiram-se as nogdes classicas de compromisso com isen¢do e imparcialidade.

Assim, os algoritmos que regem o que as pessoas recebem em seus feeds de noticias
OuU mesmo em seus mecanismos de busca de conteddo adquirem papel essencial em assegurar
a liberdade de expressdo e “livre mercado de ideias™®. Trata-se, inclusive, de uma forma
refinada de potencial censura ocultada pela opacidade da arquitetura tecnologica. Mais do que
um censor, o algoritmo passa a ser um gatekeeper do fluxo de informacdes e dando aqueles que
parametrizam esse algoritmo, um grande poder de influéncia social.

Com efeito, o chamado “escandalo Cambridge Analytica” demonstrou a possibilidade
de manejo de big data, conjuntamente com insights de psicologia comportamental, para
direcionar, difundir e estimular engajamento em determinados posicionamentos politicos por
parte dos usuarios (GURUMURTHY; BHARTHUR, 2018).

Em muitas ocasifes, existe 0 que pode ser entendido como cegueira deliberada das
empresas detentoras do controle sobre a infraestrutura informacional que, quando confrontadas
com a utilizacdo de seus algoritmos para finalidades de consumo ou influencia na formacéo de
uma opinido publica, simplesmente formulam algum pedido de desculpas abstrato ao publico,
sem apresentar, de forma transparente, medidas preventivas na prdpria estrutura dos seus
algoritmos. Tal postura parece reflete um abrandamento das atitudes do setor privado e da
prépria comunidade de usuarios de redes sociais em relacdo a necessidade e a inviolabilidade
da propria democracia (ZUBOFF, 2019, p. 482).

Percebe-se que essas posturas levam a uma normalizacdo das rotinas empresariais e
modelos de negdcios que criam verdadeiras bolhas de reverberacdo de discursos,
potencializando divisGes e radicalizando posicionamentos de segmentos expressivos da
populacéo.

Nesse ponto, ha uma inegavel ponte com as condi¢des de sustentabilidade da propria
democracia. Embora tratando do caso especifico dos Estados Unidos, LEVITSKY; ZIBLATT,

(2018) apontam como a polarizagdo extrema pode levar ao colapso dos modelos democraticos:

O enfraquecimento de nossas normas democraticas esta enraizado estd
enraizado na polarizacdo sectaria extrema — uma polariza¢do que se estende
além das diferengas politicas e adentra conflitos de raca e cultura. Os esforcos
dos Estados Unidos para alcancar a igualdade racial enquanto a sociedade

3 Tomada em uma concepcéo de John Stuart Mill de que seria um espago de discurso plblico transparente onde as
ideias e visBes de mundo podem dialogar e competir na apreciacdo livre dos interlocutores para a definicdo das
diretrizes que serdo observadas pela sociedade.
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norte-americana se torna cada vez mais diversa alimentaram uma reacdo
insidiosa e a intensificacdo da polarizacdo. E, se uma coisa € clara ao
estudarmos colapsos ao longo da histéria, € que a polarizacdo extrema é capaz
de matar democracias (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 20).

Surge, entdo, o questionamento, como preservar a esfera publica agora em face dessa
infraestrutura digital. Assim, indaga-se se o constitucionalismo pode, e em que medida, oferecer
prescricdes normativas para a preservacao democratica se reconfiguram para essa sociedade em

rede?

4. PRESCRICOES NORMATIVAS PARA A INFRAESTRUTURA E ARQUITETURA
DAS REDES — O CONSTITUCIONALISMO DA “DEMOCRACIA ALGORITMICA”

A pergunta do tdpico anterior, demanda uma primeira resposta e, caso positiva, um
detalhamento de quais as prescri¢des concretas de ordem constitucional para conteddos
normativos em todo das estruturas da sociedade em rede que afetam a democracia.

Para a primeira resposta — se é possivel que o constitucionalismo tenha prescri¢cées
para a preservacdo democréatica, na sociedade em rede - convém recorrer ao conceito dos
“deveres fundamentais”. Embora trata-se de uma categoria em afirmacéo e néo tdo discutida
como os direitos fundamentais, é possivel conceitua-los como categoria juridico-constitucional,
fundada na solidariedade, que impGe condutas proporcionais aqueles submetidos a uma
determinada ordem democratica, passiveis ou ndo de sancdo, com a finalidade de promocéo de
direitos fundamentais (GONCALVES; PEDRA, 2020, p. 522-523).

Com efeito, é possivel associar que os deveres fundamentais se relacionam a propria
finalidade da aceitacdo do poder estatal - seguranca de todos, desenvolvimento da comunidade
politica, protecdo dos direitos fundamentais e estado de direito (VERONESE, 2020). Alguns
desses deveres dependem de mediacdo legislativa para a adequada exigéncia, mas outros, serdo
aplicaveis, com eficacia juridica, independentemente da intervencdo do legislador
infraconstitucional, sempre em observancia aos direitos fundamentais, especialmente de defesa,
e preservacdo da comunidade constitucional (TAVARES, 2014).

Os potenciais efeitos deletérios da mediacdo inadequada de debates publicos para o
processo democratico e o risco central ao direito de autodeterminagdo decorrentes de um
condicionamento algoritmico de conteldos apontam para potenciais violagdes a direitos

fundamentais.
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Trata-se de risco efetivo a propria ordem constitucional democratica. Neste contexto,
oportuno também lembrar a teorizacdo da necessidade de uma “democracia militante”,
enquanto idealizada por Karl Lowestein, como imperativo de autoprotecao e autopreservacao
da propria democracia (LOEWENSTEIN, 1937).

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 parece dar evidéncias claras de adeséo a
uma teoria de democracia militante, ao prever, em seu art. 17, caput, no funcionamento das
organizacOes politicas, o resguardo da soberania nacional, do regime democratico, do
pluripartidarismo e dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Abre-se, assim, espaco para considerar que existe entdo um dever fundamental
correlacionado a preservacao da ordem democratica que, por sua vez reverbera na preservagao
do direito de autodeterminacéo e acesso a informacao.

Também dentro da teoria dos deveres fundamentais em simetria com os direitos
fundamentais, é possivel pensar em sua horizontalidade. Nesse sentido, a I6gica dos deveres
fundamentais foi pensada justamente para a imposicao de deveres a particulares, ndo s6 perante
o0 Estado, mas também deveres perante outros individuos e deveres perante a coletividade.

Considerada a primazia da preservacdo da propria realidade institucional
constitucional democratica, ¢ de todo logico que existam deveres fundamentais associados,
enquanto categoria juridico-constitucional, que importem numa mobilizacdo compulsoria dos
individuos em determinado estado constitucional para a realizagdo dos objetivos do bem

comum e das metas sociais elencadas (NABAIS, 2012, p. 64).

Com efeito, e importante perceber que em questdes centrais da modernidade, como a
ambiental, h& esse progressivo envolvimento da pauta entre direitos humanos e
responsabilidade socioambiental corporativa, tanto que é inegavel o maior envolvimento das
empresas com deveres positivos, como € o caso da Convencdo da Basileia, de 01 de fevereiro
de 1993, instrumento de direito internacional pablico e Unica convencdo internacional
vinculante referente ao movimento global de residuos, que chegou a estabelecer obrigacdes
para empresas privadas.

Assim, a percep¢do de que a ordem juridica pode impor deveres aos particulares de
cuidado para com a propria coletividade ganha ainda mais corpo diante do fato do efetivo poder
estar no ambito privado (empresas detentoras da infraestrutura digital e responsaveis por sua
arquitetura de dados) para moldar os algoritmos que, em tese, s@o o cerne da influéncia que

pode ser tal a macular a prépria democracia.
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Logo, outro corolério légico possivel é que esses deveres fundamentais para com a
coletividade e de abstengdo de uma influéncia indevida nos processos democraticos e
constitucionais em face do potencial controle desses atores privados sobre o fluxo de
informacdes vai demandar tanto um dever de autoconten¢do, como um controle social ativo de
outros policy makers.

Concretamente, parece ser possivel falar que surge um dever fundamental de uma
estruturacdo de uma governanca apropriada para a essa realidade de debates democraticos
mediados por algoritmos. A democracia algoritmica demanda uma governanca apropriada.

Fica dificultada uma intelec¢do Unica do que seria governanga dado o carater amplo
do conceito, embora seja possivel observar que as conceituagdes gravitam em torno da ideia de
uma resposta a complexidade das novas formas de governo e gerenciamento da acdo coletiva,
em detrimento de modelos império estatal e gestdo hierarquica verticalizada.

Assim, dentro do contexto deste trabalho, € mais adequado interpretar governanca
como sendo uma maneira de melhorar as relagdes verticais e horizontais entre uma pluralidade
de atores publicos e privados (empresas e organizacGes da sociedade civil), assim como
melhorar os processos de tomada de decisdo, gestdo e desenvolvimento dos servicos publicos,
privados com interesse publico e coletivos, levando em consideracdo uma relacdo com
caracteristicas de integracao, interdependéncia e multiplicidade de camadas de relacionamentos
em redes contratuais (REVESZ, 2006).

Assim, se as redes sociais e midias sociais se transformaram em ferramentas de
coordenacao para diversos movimentos politicos do mundo (SHIRKY, 2011), sendo mediadas
por algoritmos que podem direcionar contetidos e formacgdo de opinifes, demonstra o seu
impacto no ambito da governanga corporativa dessas empresas.

Por sua vez, a governanca corporativa pode ser definida da seguinte forma:

Governanca corporativa € o sistema pelo qual as empresas e demais
organizagbes sdo dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo os
relacionamentos entre sécios, conselho de administragdo, diretoria, 6rgdo de
fiscalizagdo e controle e demais partes interessadas. (INSTITUTO
BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA, 2015, p. 20).

Para além das nocdes tradicionais de governanca corporativa, as empresas que detém
a infraestrutura das redes sociais, devem incorporar consideracdes e revisdes constantes sobre
0S seus potenciais impactos nos direitos humanos e, para o recorte desta pesquisa, a influéncia

sobre os processos e fluxos do debate democratico através do desenho de seus algoritmos.
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Nesse particular, ¢ interessante verificar que o proprio “codigo” dos programas e
algoritmos possui progressivamente um papel de moldar condutas e comportamentos. Para
LESSIG, 2006, os detentores dos codigos e responsaveis pela arquitetura digital, se aproximam
de uma postura dos legisladores.

Também parece ser relevante que tais empresas e atores sociais relevantes para adotem
uma postura de construcao de governanga colaborativa com os proprios usuarios-cidadaos das
redes e midias sociais.

Estratégias de forum shifting da construcdo dos parametros de governanca do espaco
interno das empresas para espacos de moderacdo dos préprios usuarios parece ser algo
interessante, desde que o proprio processo de interacdo na rede, por sua vez, ndo esteja
permeado por estruturas algoritmicas tendenciosas.

Essa situacdo de retorno das discussdes ao desenho do préprio algoritmo parece
chamar a atencdo de que o préprio algoritmo passa a ser um elemento ou o garantidor das
préprias préaticas de governanca.

Perceba-se que é possivel fazer uma ligacdo imediata entre os dois conceitos, pois se
um algoritmo é um processo sistematico para a resolucdao de um problema, ele precisa ser usado
corretamente e desenhado de forma adequada, pois isso mesmo, age como a governanga do
préprio processo da entrega de um resultado a partir de dados (SZWARCFITER;
MARKENZON, 1994).

Sem o estabelecimento de uma politica publica e regulamentacdo associada a
inteligéncia artificial, existira uma “caixa preta dos algoritmos”, que tem por riscos concretos a
criagdo de uma sociedade controlada por decisGes automatizadas de nenhum ou pouco controle
(PASQUALE, 2015, p. 218).

Para o recorte deste artigo, decises sobre a formacdo e o0 acesso a informacdo dos
cidaddos, gerando bolhas de reverberagdao de opinides em detrimento dos elementos e “pré-
compromissos” sociais da teoria de Holmes para a sustentabilidade democratica e

constitucional.

Assim, entende-se que é possivel derivar algumas premissas que devem orientar a
concepgdo de uma governanca adequada mediada por algoritmos: a) dever de transparéncia
quanto a formacéo e forma de utilizacdo dos dados dos algoritmos envolvendo mecanismos
automatizados de decisdo, filtros e entrega de conteudos; b) necessario observar esse dever de

explicacdo e mesmo o dever de revisdo de decisdes automatizadas quando provocado pelas
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partes de modo a garantir a possibilidade de influenciar o proprio processo de aprendizado do

algoritmo para filtros e direcionamentos futuros.

Nesse particular, SELBST; POWLES, 2017, tratando da Regulacdo Geral de Protecao
de Dados da Unido Europeia (diretiva internacional adotada como parametro referencial
mundial, inclusive para a Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira) defendem que, ao
estabelecer direitos de informagdo sobre a logica de processos de decisdes automatizadas,
confere claramente o direito a explicacéo, e este deve ser interpretado de modo a permitir ao

titular dos dados o exercicio de seus direitos previstos no ordenamento juridico.
Nessa linha, importante a adverténcia de SURDEN, 2017:

Technological systems that use artificial intelligence are increasingly being
used in the application of law. Such systems can contain values subtly
embedded in their technological design. This observation becomes
particularly importante in the context of law, given the significant issues at
stake, including loss of liberty, property, or rights. Legal technological
systems that employ artificial intelligence require special care and awareness
in development, as the use of artificial intelligence can raise specific issues of
embedded values that may be impactful but hard to observe.

E exatamente essa opacidade natural sobre o funcionamento concreto desses processos
que sdo substrato das redes que importam para perceber que qualquer desenho de
responsabilidade institucional deve levar em conta a assimetria de informacao entre as proprias

empresas e 0s reguladores estatais.

Torna-se necessario para qualquer estrutura de governanca efetiva que exista um
compromisso da alta administracdo dessas entidades privadas com o respeito aos valores e
principios éticos do ordenamento juridico, bem como das normas internas e externas,
irradiando-se tanto para as praticas comerciais como para o desenho da arquitetura de rede e da

relagdo transparente com os usudrios e cidad&os afetados pelas redes sociais.

4 Tradugdo livre: “Sistemas tecnolégicos que utilizam inteligéncia artificial sdo cada vez mais utilizados na
aplicacao do direito. Estes sistemas podem conter valores sutilmente embutidos no seu design tecnologico. Essa
observacdo se torna particularmente importante no contexto do direito, tendo em vista a relevancia das questdes
em jogo, incluindo a perda de liberdade, propriedade ou direitos. Sistemas tecnologicos legais que empregam
inteligéncia artificial demandam cuidados e conhecimentos especiais em seu desenvolvimento, uma vez que o uso
da inteligéncia artificial pode levantar problemas especificos em relacéo aos valores embutidos, os quais podem
ser relevantes, mas dificeis de observar”.
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Somente com esta inteligibilidade dos processos tecnoldgicos, o que demanda uma
postura ativa das empresas e demais atores dessa infraestrutura informacional, é que sera

possivel assegurar uma governanca democratica algoritmica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A conclusdo mais imediata deste artigo € que a propria no¢do de Democracia deve ser
revisitada a luz das recentes transformacdes sociais, notadamente a revolugdo da tecnologia da
informacdo e a estruturacdo de uma sociedade em rede na maior parte do acesso de seus
cidad&os.

A infraestrutura e a arquitetura das redes e midias sociais geraram a possibilidade de
um controle ou, ao menos, influéncia significativa de atores privados no condicionamento do
acesso a informacao e, por conseguinte, no direito a autodeterminacédo e, em Ultima anéalise, no
proprio exercicio da democracia.

Redes sociais, por exemplo, através de seus algoritmos, funcionam como verdadeiros
gatekeepers da informacdao e podem efetivamente reforcar visdes de mundo ou mesmo restringir
qualquer exposic¢do a novas ideias ¢ a diversidade de pensamento. As filtragens “em bolhas” de
tematicas e posicionamentos sociais podem, a luz das evidéncias empiricas existentes,
influenciar processos eleitorais ou mesmo exacerbar a busca de discursos mais extremos ou
mesmo impor uma esfera publica hegemdnica excludente.

De certo, modo, essa nova realidade nos remete a mesma questdo similar, sob novo
prisma, que era trabalhada no constitucionalismo democrético de Holmes. Perceba-se, se um
determinado discurso, torna-se majoritario, seja pela sua persuasao inerente, seja pelo melhor
direcionamento das redes ou através de condicionamento sistematico dos interlocutores via
algoritmos que selecionam determinadas informacdes, porque essas maiorias deveriam estar
condicionadas por direitos ou a ceder espacos para outras minorias?

A resposta de Holmes para sua pergunta original estruturou-se em evidenciar que um
conjunto de comprometimentos constitucionais prévios é, em realidade essencial para a
sustentabilidade democratica, como por exemplo: questdes de ordem pragmatica de
manutencdo de estruturas governamentais; permitir uma autocontencdo social que permita
deixar mais claro o espectro de agdes individuais possiveis; evitar uma progressiva renuncia
circunstancial de direitos essenciais por novas geragoes leve a uma situacgao de desnaturacao do

contrato social.
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A mesma resposta parece ser Util e adaptavel para a realidade atual. Notadamente ao
destacar que, na sociedade em rede e mediada por algoritmos no acesso a informagéo base para
a autodeterminacdo individual, os riscos a sustentabilidade do processo democratico foram
majorados através da potencial radicalizacdo de posicionamentos e visdes de mundo, encubadas
em bolhas de filtragem de contetdo que ficam alheias a compromissos com debate livre ou
racional. Ameagam-se 0s proprios pressupostos de uma esfera publica apta a gerar um espago
democratico real.

Assim, é possivel afirmar que da mesma forma que os compromissos constitucionais
prévios funcionam como resposta a pretensa contradicdo entre democracia e
constitucionalismo, é preciso identificar quais 0s compromissos prévios necessarios a essa
“Democracia Algoritmica” da contemporaneidade.

Sem pretensdo de exaurimento, algumas conclusGes sdo possiveis a luz dos
movimentos institucionais verificados.

Primeiro, um real direito a autodeterminacdo perpassa ao menos a possibilidade de
saber qual a l6gica que anima a entrega das multiplas informacdes recebidas, ou seja, ha de se
saber como operam os algoritmos e qual a razdo de um determinado conjunto de informacGes
serem colocadas em evidéncia de forma recorrente em detrimento de outros.

Segundo, os detentores da infraestrutura informacional e os responsaveis pela
arquitetura possuem responsabilidade e deveres autocontencdo, similarmente aos deveres
impositivos do constitucionalismo em face dos poderes publicos. Mais do que uma eficécia
horizontal de direitos fundamentais, talvez seja necessario reconhecer deveres fundamentais
relativos a prevencéo de direcionamentos e influéncias indevidas no livre fluxo opinides, ideias
e fatos.

Terceiro, essa gama de protecdes deve ser prevista tanto em legislacdo, como através
do controle concreto jurisdicional de situacGes, tendo sempre em mente que O
constitucionalismo, como na visdo de Stephen Holmes, serve para preservacdo da propria
ordem democrética.

Cria-se, assim, um vetor hermenéutico de preservacdo da ordem social na imposicao
de medidas de transparéncia e accountability para os atores privados que gerenciam a

infraestrutura e arquitetura das redes sociais e mecanismos buscadores de contetdo.
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