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APRESENTACAO

Oano de 2020 seinaugurou e esta findando sob o prisma da exce-
cao, em especial por conta dos impactos produzidos pela pan-
demia COVID-19 que transformou nao sé as relacdes sociais, como
também produziu transformacoes profundas em como se vé e en-
tende o papel dos Estados, a revisao dos projetos neoliberais — para
obem e paraomal—, além de porani posturas as mais inesperadas,
pode-se dizer, depois de 500 anos de modernidade, racionalismo e
um “pretenso” iluminismo: o negacionismo, o terraplanismo etc.

Para além disso, a mesma pandemia, ao que parece, também
fez com que muitas das questoes que estavam ocorrendo, aparen-
temente nos subterrdneos da revolucao tecnolégica, fossem visibi-
lizadas e, também, exponencializadas, como se observou no que
concerne ao uso de tecnologias de ensino a distancia, nas praticas
juridico-judicidrias, no trabalho em home-office, assim como tornou
evidentes seus pontos nevralgicos, sobretudo no que concerne a uti-
lizacao como mecanismos de controle e desinformacao social.

Por tudo isso, o estudo critico da revolucao tecnolégica atual se
mostra ainda mais fundamental, em especial para aqueles que atu-
am no campo do Direito e dos Sistemas de Justica. Para estes, o im-
pacto das novas tecnologias poe a responsabilidade de, por um lado,
promover a salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais, do
préprio Estado de Direito, como conquistas histéricas e, por outro,
desenvolver conhecimentos novos capazes nao s6 de compreender
o fendmeno em si, mas construir novos entendimentos e novos ins-
trumentos de e para a regulacao e gestao daquilo que se inaugura.



O ESTADO CONSTITUCIONAL DESFICURADO

Assim, no ambito do projeto de pesquisa em produtividade
CNPQ do signatario (ESTADO E CONSTITUICAO. O “fim do Estado de
Direito”: novas tecnologias vs. garantias constitucionais), e da disci-
plina Transformacdes do Estado Constitucional, sob a responsabi-
lidade do mesmo, produziu-se um conjunto de reflexdes que vém
agorareunidas neste volume—Conexoes. Estado, Direito, Tecnologia.

Para ele contribuiram alunos e pesquisadores do Programa de
Pés-Graduacao em Direito da FDV que produziram autonomamente
reflexdes que abrem espaco para novas compreensoes da temati-
ca aqui sugerida.

Por 6bvio que se trata de construcoes iniciais, mas, a0 mesmo
temporepercutemacontemporaneidadedaquiloquese produzaqui.

Boa leitura.

Prof. Dr. Jose Luis Bolzan de Morais

Pesquisador Produtividade CNPQ I-D
Procurador do Estado do RS junto aos Tribunais Superiores



O ESTADO CONSTITUCIONAL
DESFIGURADO

THE DISFIGURED CONSTITUCIONAL STATE

Bruno José Calmon du Pin Tristao Guzansky’

SUMARIO: 1. Contextualizacio — 2. A revolucio da internet e o po-
der aleteico—3. Garantias e social media: o problema da privacida-
de —4. Garantias e surveillance: o problema da igualdade

RESUMO: A racionalidade neoliberal aclarou o hiato entre von-
tade politica, promessas legislativas e inaptidao econémica para
efetiva-las, ao passo em que a influéncia das novas tecnologias na
sociedade contemporinea, além de meramente nortear o com-
portamento social, acabou por impor um modelo de governanca
tecnocratico, pautado na eficiéncia, mas cada vez mais dissociado
dos valores constitucionais. O artigo analisa esse fendmeno a partir
de doutrinas especializadas, da legislacao e de reportagens nacio-
nais e internacionais.

Palavras-chave: Estado Constitucional. Governanca tecnocratica.
Racionalidade neoliberal. Novas tecnologias. Algoritmos. Inteli-
géncia artificial. Privacidade. Igualdade.

' 0 autor é doutorando em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito de Vitéria
(FDV). Mestre em Relages Privadas e Constitui¢ao pelo Centro Universitario Fluminense (UNIFLU).
Professor convidado da Escola Superior da Advocacia (ESA), OAB/ES. Secretario-Geral da Comissdo
de Combate a Corrupgao da OAB/ES (2020). Presidente da 6 Turma Julgadora (2019-2021) e mem-
bro do Orgio Especial (2020), ambos do Tribunal de Etica e Disciplina (TED), OAB/ES. Advogado.
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ABSTRACT: Neoliberal rationality brightened the gap between po-
litical will, legislative promises and economic ineptitude to make
them effective, while the influence of new technologies in contem-
porary society, in addition to merely guiding social behavior, ended
up imposing a model of technocratic governance, based on effi-
ciency, butincreasingly dissociated from constitutional values. The
article analyzes this phenomenon based on specialized doctrines,
legislation and national and international reports.

Keywords: Constitutional State. Technocratic governance. Neo-
liberal rationality. New technologies. Algorithms. Artificial intelli-
gence. Privacy. Equality.

CONTEXTUALIZACAO

Na sociedade pés-moderna parcela significativa do elemento
poder, outrora contida no interior das fronteiras do Estado-Nacao (o
modelo pbs-Vestefalia?), acabou transferida para zonas externas, in-
controlaveis pela politica, descomprometida com os valores e inte-
resses democraticos, enquanto a politica continuou territorialmente
fixada e restringida, além de duplamente pressionada, de um lado,
pelos eleitores, e, de outro, por forcas e humores globais®.

Tendo abandonado o papel de protagonista para assumir o de
simples gestor de governanca, responsavel pela geréncia da admi-
nistracao de rotina—porque incapaz de assumir e resolver os proble-
mas que o poder global impde —, o Estado contemporaneo terminou
manietado, incapacitado de fazer escolhas apropriadas, tristemente
paralisado ante aos anseios viscerais da sociedade, manifestados
como vontade politica na carta constitucional, esta compreendida

Registra-se, contudo, a critica de Luiz Magno pinto Bastos Junior, no sentido de que “A expressdo
‘ordem vestfaliana’ e tudo o que ela representa se construiu muito depois de Vestfalia e em (quase)
nada se identifica com a natureza dos Acordos de Paz de 1648 e com o arranjo legal-institucional por
eles forjados. Apesar disso, a expressao ndo perde sua fun¢io, ja que se configura como um auténti-
codogma, um sistema de crenca sobre a origem das relagGes internacionais modernas”. BASTOS JU-
NIOR, Luiz Magno Pinto. Rever ou romper com Vestfélia? Por uma releitura da efetiva contribuicio
dos Acordos de Paz de 1648 a construgio do modelo vestfaliano de Estados. Revista de Direito In-
ternacional, Brasilia, v. 14. n. 1, 2017. p. 357-376. DOI: 10.5102/rdiv14i1.4397. Disponivel em: <https://
www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/4397/pdf>. Acesso em: 28 abr. 2020.

3 BAUMAN, Zygmunt. Estado de crise. 1. ed. Zahar, 2016. Edicio Kindle.
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como acordo de vontades que nao apenas retrata a consolidacao
histérica das pretensoes sociais de um povo, como instrumentaliza
condicOes para a pratica futura dos contetidos nela expressos*.

Na realidade brasileira, a vigente Carta Constitucional (1988),
de matiz democratica, prima pela dignidade da pessoa e pelo bem-
-estarsocial, sendo esses dois 0s seus principais vetores axiomaticos.
No momento em que deixou de atender ao propdsito precipuo de
seu documento fundamental e, em substituicdo, passou a ceder as
pressoes de novos fatores de poder —a mao oculta e os interesses
escusos do mercado®—, o Estado Constitucional acabou desfigurado.

Em termos praticos, o Estado se viu forcado a compartilhar a
sua soberania para nao acabar a margem da economia globaliza-
da. Para se ajustar, teve de rever politicas legislativas, de reajustar
a estrutura do direito positivo e de equacionar “a jurisdicao de suas
instituicoes judiciais mediante amplas e ambiciosas estratégias
de desregulamentacao, deslegalizacao e desconstitucionalizacao,
implementadas paralelamente a promogao da ruptura dos mono-
polios publicos™.

A mudanca no eixo do poder — do Estado para o mercado, os
grupos financeiros, as forcas supranacionais etc. — também signifi-
cou a alteracdo da prépria natureza da politica, redundando num
movimento social de “antipolitica’, caracterizada pela descrenca
generalizada em sua capacidade de intervencdo verdadeiramente
eficaz e funcional. Uma vez enfraquecido o laco entre Estado e cida-
dao, a sociedade perdeu coesao e se tornou “liquida”’?, ou seja, sem
consciéncia de sua autonomiaindividual, isolada, fragil, porque des-
provida de adequada representatividade.

BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. As crises do estado e da constituicdo e a transformacao espaco-
-temporal dos direitos humanos. 2. ed. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2011. p.91/92.

Ao entender de Luigi Ferrajoli, “ndo temos mais governo publico e politico da economia, mas o
governo privado e econdmico da politica. (in A democracia através dos direitos: o constitucio-
nalismo garantista como modelo teérico e como projeto politico. Sdo Paulo : Revista dos Tribu-
nais, 2015. p.149).

MORAIS, op.cit., p.106/107.

7 BAUMAN, Zygmunt. Estado de crise. 1. ed. Zahar, 2016. Edi¢do Kindle.
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Nesse contexto de concorréncia de poderes, desterritorializa-
cao e fragmentacao, ocorreu a flexibilizacao do constitucionalismo,
fragilizando-se, fatalmente, as conquistas sociais, obtidas ao longo
de séculos de luta cidada.

A transicao inoficiosa do Estado qualificado de democratico
para o de mercado redundou, comoja pontuado, na desfiguracio da
ordem constitucional, cujos valores, garantias e propostas futuras
—as reais declaracoes de vontade politicas —, ficaram fundamental-
mente comprometidos®.

A racionalidade neoliberal imp6s nova agenda ao Estado, dis-
sociada da pauta constitucional: aclarou o descompasso entre von-
tade politica (emanada do povo), promessas legislativas (formali-
zada pelas autoridades constituidas) e inaptidao econémica para
asua realizacao.

O préprio sistema democratico se tornou viciado: num looping
perverso, a elaboracao das pautas publicas (noutro falar, a genuina
vontade politica) — que, na realidade brasileira, sio de competéncia
do legislativo — acaba por ter importancia diminuida, acessoria, ja
que relegada aos objetivos difusos dos poderes selvagens, que, hoje,
detém efetivamente o poder, inclusive de minar a autodetermina-
cao cognitiva da sociedade para eleger quem melhor atenda a seus
interesses, os quais, de outra face, também se tornaram “liquidos”,
reforcando o ciclo que deteriora, intrinseca e extrinsecamente, o Es-
tado Constitucional.

Dentre as crises do Estado contemporaneo estao, portanto, as
de ordem conceitual, estrutural, constitucional, funcional e politica,
pois: a) ja nao figura como “centro Gnico e auténomo de poder, sujei-
to exclusivo da politica, tnico protagonista na arena internacional e
ator supremo no ambito do espaco territorial de um determinado

8 Segundo Ricardo Valim, “a impoténcia da politica perante a economia deve corresponder um au-
mento de sua poténcia em relagio a sociedade”. E prossegue: “[...] o mercado ‘precisa, evidentemen-
te, de um Estado fraco como instancia de decisdo e formulagdo de politica, mas forte como organis-
mo gestor de populagdo e dispositivo de controle social”. In Estado de exce¢do: a forma juridica do
neoliberalismo. Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2017. p. 31
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ente estatal nacional”; b) em razao de limitacoes financeiras, ideol6-
gicas e filosoficas, estd impossibilitado de garantir bem-estar social;
C) as garantias e promessas constitucionais passaram a ser avaliadas
nao pelo padrao objetivo do justo, mas pela l6gica mercantil, de
custo vs. beneficio; d) considerada a sua impossibilidade de a todos
atender, experimenta expressiva judicializacao da politica e politi-
zacao dajurisdicao; e e) amarga a faléncia de um sistema democra-
tico representativo essencialmente viciado®.

De todas, a crise constitucional é a mais flagrante e, de longe,
uma das mais perniciosas.

A REVOLUCAO DA INTERNET E O PODER ALETEICO

Dentre varios, dois eventos ajudaram no achatamento do mun-
do: a abertura, na bolsa de valores norte americana, do capital da
Netscape (browser) e o lancamento do Windows 95, que, pela com-
patibilidade de hardware e facilidade uso, praticamente dominou o
mercado dos sistemas operacionais. Foi a partir de 1995, ano de am-
bos os acontecimentos, que a sociedade despertou para os reais po-
tenciais da internet. Abandonou-se, desde entao, o modelo de pla-
taforma baseada em PC, fisico, para outra baseada na rede, primeiro
com fio (fibra), depois sem (wireless), o que significou a transposicao
de um modelo fundamentalmente fisico por outro virtual.

Em pouco tempo governos, empresas e cidaddos acabariam
interconectados, dando inicio a “era do acesso” e, depois, a “era da
quantificacao”, caracterizada pelo fornecimento e pelo consumo de
servicos baseados em plataforma (um novo tipo de capitalismo);
pela exponencializacao do volume de dados produzidos e disponi-
bilizados; pela sofisticacao das técnicas de estocagem e capacidade
de tratamento desses mesmos dados, gerando dados sobre dados
(metadados), tudo isso transformado e quantificado (big data), pro-

9 BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. As crises do estado e da constituicio e a transformacio espaco-
-temporal dos direitos humanos. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. p. 28.
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duzindo insumo fértil para a consolidacao de uma base de conheci-
mento algoritmico funcional-utilitarista™.

Esta nova arquitetura social, explica Jose Luis Bolzan de Mo-
rais”, pautada numaracionalidade algoritmica—que, de acordo com
Fernanda Bruno, abandonou o “modelo iluminista de razao funda-
mentado na reflexividade critica para um modelo de racionalidade
baseado em regras algoritmicas™ — permitiu que se desenvolves-
sem atividades orientadas ao futuro, com o que se veicula a possi-
bilidade de predicao de condutas e, com isso, de perfis de sujeitos
sociais, com um distanciamento espacial e temporal antecipadora.

O desenvolvimento da inteligéncia artificial (IA), com a utiliza-
cao dos metadados que viabilizam este big data, viabilizou trés fren-
tesdeacao: apossibilidadesdeincitamentode condutas;a prescricao
de “desejos”; e a coergao, tudo com seguros graus de probabilidade.

E dizer: o uso de algoritmos automatizados (“sequéncia finita e
nao ambigua de instru¢des computaveis para solucionar um proble-
ma”3) passou a governar um amplo espectro de acao individual e a
ser fortemente usada para varias funcoes. Afinal, eles co-governam
ou co-determinam o que pode ser encontrado na rede (aplicativos
de pesquisa), o que pode ser visto e encontrado (aplicativos de pes-
quisa, filtragem e agregacio), o que pode ser produzidos (contel-
do aplicativos de producao), o que pode ser considerado relevante
(aplicativos de pesquisa e pontuacao; classificacao), o que pode ser
antecipado (aplicativos de progndstico / previsao) o que pode ser
escolhido ou consumido (aplicativos de recomendacao, pontuacao

'© MORAIS, José Luis Bolzan de. O estado de direito “confrontado” pela “revoluc¢io da internet”!. Re-
vista Eletrnica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v. 13, n. 3, p. 876-903, dez. 2018. ISSN
1981-3694. Disponivel em: < https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/33021 >. Acesso
em: 28 abr. 2020. doi: http://dx.doi.org/10.5902/1981369433021 .

" d.

UNISINOS, Instituto Humanitas. Tecnopolitica, racionalidade algoritmica e mundo como labora-

tério:” entrevista com Fernanda Bruno. 2019. Disponivel em: http://www.ihu.unisinos.br/78-noti-

cias/594012-tecnopolitica-racionalidade-algoritmica-e-mundo-como-laboratorio-entrevista-com-

-fernanda-bruno>. Acesso em: 28 abr. 2020.

CONTRIBUIDORES DA WIKILIVROS. “Algoritmos e Estruturas de Dados/O que é um Algoritmo?”.

Disponivel em: <https://ptwikibooks.org/wiki/Algoritmos_e_Estruturas_de_Dados/O_que_é_um_

Algoritmo%3F>. Acesso em 28 abr. 2020.

N
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e alocacao; tanto para escolhas econdmicas quanto sociais — desde
mercadorias comerciais a amigos e parceiros)™.

Em conjunto, a selecao algoritmica essencialmente co-direcio-
na a evolucdo e o uso da internet, influenciando o comportamen-
to de produtores e usuarios individuais, moldando a formacao de
preferéncias e decisdes na producdo e consumo de bens e servicos
na rede e além. Dito de outra maneira: a selecao algoritmica con-
tribui ativa (fornecendo) ou passivamente (suprimindo), no campo
da rede informacional, para a construcao da realidade. Isto porque,
numa sociedade baseada em dados, esses, depois de monitorados,
arquivados e classificados podem ser monetizados e utilizados para
os mais variados fins e pretextos.

E bom atentar ao fato de que, se ja ndo o fazem, em pouco tem-
po, “Os algoritmos vao dizer a sua dieta, horas de sol, exercicio, me-
ditagao”, como declarou Joe Barkai, Vice-Presidente em Inteligéncia
Artificial da IDC em entrevista ao Instituto Humanitas Unisinos —
IHU™. Os algoritmos ja influenciam a forma como se conduz a vida
privada: como se vestir —ou melhor, o que nao vestir’, considerada
nossa aparéncia e bidtipo; qual o melhor shampoo a ser utilizado";
qual o caminho mais rapido a ser percorrido no deslocamento dia-
rio'; quais os melhores parametros de produtividade e qualidade do
servico, como podem assegurar os trabalhadores da Amazon, que,

4 JUST, Natascha; LATZER, Michael. Governance by algorithms: reality construction by algorithmic

selection on the Internet. Media, Culture & Society, 39(2), 238—258. Disponivel em: <https://doi.

0rg/10.1177/0163443716643157>. Acesso em 28 abr. 2020.

UNISINOS, Instituto Humanitas. Os algoritmos vao dizer a sua dieta, horas de sol, exercicio, medi-

tacdo:” entrevista com Joe Barkai. 2020. Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/

598171-0s-algoritmos-vao-dizer-a-sua-dieta-horas-de-sol-exercicio-meditacao-entrevista-com-jo-

e-barkai>. Acesso em 28 abr. 2020.

'6 FORBES. “What Not To Wear: How Algorithms Are Taking Uncertainty Out Of Fashion”. Disponivel

em: <https://www.forbes.com/sites/insights-intelai/2018/07/17/what-not-to-wear-how-algorithms-

-are-taking-uncertainty-out-of-fashion/#5440ad2d186a>. Acesso em 28 abr. 2020.

DINO. “Startup Brasileira cria Shampoo personalizado por inteligéncia artificial”. Disponivel em:

<https://www.mundodomarketing.com.br/noticias-corporativas/conteudo/200264/startup-brasi-

leira-cria-shampoo-personalizado-por-inteligencia-artificial>. Acesso em 28 abr. 2020.

'8 KIM, Yoon Mi. “Dijkstra Algorithm: Key to Finding the Shortest Path, Google Map to Waze”. Dispo-
nivel em: <https://medium.com/@yk392/dijkstra-algorithm-key-to-finding-the-shortest-path-goo-
gle-map-to-waze-56ff3dofo2fo?>. Acesso em 28 abr. 2020.

&
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fiscalizados por maquinas™, reclamam de desumanizacao®, o que
também ocorre com os prestadores de servico em plataforma, que
sofrem a chamada geréncia algoritmica®, que acabou por substituir
o antigo feitor humano pelo eletronico.

Interessante observar, com rela¢do ao ultimo caso, que a pro-
posta neoliberal, aplicada a gestao algoritmica, o famoso “empre-
sario de si”, vem erodindo ante a realidade: o motto foi criar novas
oportunidades de emprego, servicos ao consumidor, melhores e
mais baratos, transparéncia e justica em partes do mercado de tra-
balho caracterizadas por ineficiéncia, opacidade e chefes humanos
caprichosos. Para isso, instruem, rastreiam e avaliam, muitas vezes
com critérios opacos, milhares de trabalhadores que o sistema nao
formalmente emprega, mas claramente intermedia e lucra com a
contratacao. O trabalhador pode ser livre para escolher para quem
trabalha, mas, além de nao poder opinar nas condicoes de trabalho
e na politica de preco, é cada vez mais explorado, fisica e psicologi-
camente, sob a chibata eletronica dos feitores informatizados, que
apenas focam otimizacdo e produtividade, para quem apenas as
métricas importam.

Dado ao seu papel de construtores e influenciadores da ordem
social, os algoritmos também tém sido fortemente empregados na
gestdo da coisa publica®. Nos Estados Unidos da América, em Utah,
fiscalizam-se em tempo real, por meio da inteligéncia artificial,
cameras de trafego, de seguranca (publicas e privadas), sistemas
telefonicos emergenciais da policia e bombeiros, sistemas de geo-

' LECHER, Colin. “How Amazon automatically tracks and fires warehouse workers for ‘productivi-
ty”. Disponivel em: <https://www.theverge.com/2019/4/25/18516004/amazon-warehouse-fulfill-
ment-centers-productivity-firing-terminations>. Acesso: 28 abr. 2020.

2% BURIN, Margaret. “They resent the fact I'm not a robot”. Disponivel em: <https://www.abc.net.
au/news/2019-02-27/amazon-australia-warehouse-working-conditions/10807308?nw=0>.  Acesso
em 28 abr. 2020.

#' O'CONNOR, Sarah. “When your boss is an algorithm”. Disponivel em: <https://www.ft.com/conten-
t/88fdc58e-754f-11e6-b60a-de4532d5ea3s>. Acesso em 28 abr. 2020.

22 JUST, Natascha; LATZER, Michael. Governance by algorithms: reality construction by algorithmic
selection on the Internet. Media, Culture & Society, 39(2), 238—258. Disponivel em: <https://doi.
0rg/10.1177/0163443716643157>. Acesso em 28 abr. 2020.
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localizacdo de veiculos publicos e privados, além de outros dados
sensiveis)® etc. No mesmo pais, ditam as demissoes, por falta de
produtividade ou por avaliacGes negativas de professores?; fixam as
fiancas, em caso de prisao®; estabelecem critérios ditos “objetivos”
de possibilidade de reincidéncia? em questdes criminais, o que fere
nao apenas a privacidade, mas também a igualdade, ambas caras ao
ordenamento juridico, com peso constitucional.

GARANTIAS ESOCIALMEDIA: O PROBLEMA
DA PRIVACIDADE

O “direito a privacidade”, tal qual cunhado por Samuel Warren e
Louis Brandeis, no artigo intitulado “Right to Privacy”, publicado na
Harvard Law Review no ano de 1890, sustentava a privacidade como
o “direito a ser deixado em paz” (“right to be let alone”)?, que, nao
obstante, cessava com a publicacao dos fatos pelo individuo, ou com
o seu consentimento. De |4 para c4, ao longo dos aproximadamen-
te cento e trinta anos que distam o ontem do hoje, muito mudou:
a internet, a globalizagao, como ja foi dito por Thomas Friedman?,
tornaram o mundo plano.

Quadra relembrar que na década de 1990-2000, para preser-
var a prépria privacidade, bastava que o interessado optasse por
“desplugar” o modem e nao conectar o seu computador a internet,

23 KOEBLER, Jason; MAIBERG, Emanuel; COX, Joseph. “This Small Company Is Turning Utah Into a
Surveillance Panopticon”. Disponivel em: <https://www.vice.com/en_us/article/k7exem/banjo-ai-
-company-utah-surveillance-panopticon>. Acesso em 28 abr. 2020.

24 MCGUIRE, Pat. “Death by Algorithm”. Disponivel em: <https://www.huffpost.com/entry/teacher-e-
valuations_b_1328456>. Acesso em 28 abr. 2020.

25 SIMONITE, Tom. “Algorithms Were Supposed to Fix the Bail System. They Haven't”. Disponivel
em: <https://wwwwired.com/story/algorithms-supposed-fix-bail-system-they-havent/>. Acesso
em 28 abr. 2020.

26 LEMPINEN, Edward. “Algorithms are better than people in predicting recidivism, study says”.
Disponivel em: <https://news.berkeley.edu/2020/02/14/algorithms-are-better-than-people-in-pre-
dicting-recidivism-study-says/>. Acesso em 28 abr. 2020.

27 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. “The Right to Privacy.” Harvard Law Review, vol. 4, no. s,
1890, pp. 193—220. JSTOR, www.jstor.org/stable/1321160. Accessed 22 June 2020. Disponivel em: <ht-
tps://www.jstor.org/stable/i256795>. Acesso: 28 abr. 2020.

28 FRIEDMAN, Thomas. O mundo E Plano: Uma breve histéria do século XXI. Rio de Janei-
ro: Objetiva, 2005.
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ou que filtrasse as informacGes pessoais compartilhadas com o pui-
blico. Poucos anos depois, tendo o mundo globalizado amargado o
tragico episddio do “onze de setembro”, ja nao era possivel pensar
“privacidade” por ato préprio, deliberado, volitivo, ou associa-la ao
fluxo de informag0es adstrito a modens e a computadores. Telefo-
nes celulares (cada vez menores e mais baratos), cimeras de video-
monitoramento (cada vez mais eficientes), a integracao dos bancos
de dados publicos e privados (condominios, videolocadoras, farma-
cias, estacionamentos), que a principio eram justificados na gestao
da coisa publica, ja tinham a finalidade escancarada de, em prol da
seguranca coletiva, tornar a vida “privada” essencialmente “pablica”.
Dai a ter tomado corpo um segundo estagio da privacidade: o direito
aautodeterminacao informativa, o controle pessoal da informacao—
saber o qué, quem, e para qué falam a seu respeito.

No mundo contemporaneo, “pés-moderno”, onde as pessoas vo-
luntariamente abrem mao da prépria privacidade (o que se verifica,
p.ex., em redes sociais e em blogs pessoais), esta, uma vez compro-
metida, ja nao pode ser recuperada, pouco importando o remédio
legal a isso conferido. Ao instalarem aplicativos gratuitos ou pagos
(testes de personalidade, horéscopo, predicoes de envelhecimento),
0s usuarios, sem sequer questionar as politicas e permissdes de uso,
concordavam em dar acesso a seus dados pessoais, constantes de
seu perfil piblico, alimentando, assim, um amplissimo banco de da-
dos. A partir dessas informacoes (que poderiam ser revendidas para
terceiros de forma bruta ou refinada, ja catalogada), podem ser ela-
borados “dark ads” (“antncios sombrios”), para divulgar campanhas
politicas para explorar determinados nichos da sociedade®. Na pra-
tica, apenas alguns grupos pré-definidos “enxergam” ou tém aces-
so a tais mensagens. Possivel, ainda, personalizar ou criar produtos
ou servicos especificos voltados ou para atender a um determinado

2% MELLO, Patricia Campos. “Em livro, delatora esmiiica uso de rede social para manipular opinido
publica”. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/mundo/2020/04/em-livro-delatora-es-
miuca-uso-de-rede-social-para-manipular-opiniao-publica.shtml>. Acesso em: 28 abr. 2020.
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perfil de consumidor, que, conscientemente, sequer deseja (ainda)
ou sabe que deseja (ainda) esse determinado produto ou servigo.

Isso implica que grandes corporagbes tornam-se proprietarias
de dados sensiveis de uma parcela significativa da populacio e esses
dados, considerados em sua totalidade, expressam nao apenas po-
der econdmico pela “personalizacao” do mercado e do comércio, mas,
e principalmente, poder politico, pelo potencial que detém para cap-
turar grupos em camaras reprodutoras de um mesmo pensamento
ideolégico reforcador dos interesses corporativos, do que é um bom
exemplo pratico o viés de confirmacgao®.

Em meioaisso, o Estado se omite de regulamentar o uso desses
dados e é leniente quanto ao controle e auditamento dos algoritmos
que, direta ou indiretamente, passam a governar as massas. Isso tal-
vez se dé porque o modelo democratico, adotado pela maioria das
nacoes, empregue uma forma de governo desenhada em e para um
periodo em que a propaganda politica e, portanto, as estratégias de
eleicao dos representantes do povo, o préprio processo eleitoral,
eram realizadas de forma humana, pessoal, em contraposicao ao
modelo atual, impessoal e telematico.

Em certa medida a passividade estatal pode se justificar diante
da constatacao de que ele mesmo nao detém poder para disciplinar
e solucionar o problema, ou—o que considero ainda mais gravoso —,
que ele préprio se utilize da estratégia de raptar direitos individuais
em troca de servicos comuns. E o caso, por exemplo, da seguranca
publica: sob o pretexto de promover o servico social basico, o Estado

3% Também chamado de viés confirmatério ou de tendéncia de confirmagio, é, fundamentalmente, a
tendéncia de se lembrar, interpretar ou pesquisar por informagdes de maneira a confirmar crengas
ou hipéteses iniciais. E um tipo de viés cognitivo e um erro de raciocinio indutivo. Na prtica, o viés
confirmatdrio “nos cega para a informagdo ou data que poderia contradizer nossos pensamentos
e crengas prévias, levando-nos a pesquisar apenas por aquelas informagdes que as poderiam cor-
roborar” (livre tradugdo). In CUNHA FILHO, Marcio. Post-Truth and Authoritarianism: Reflections
about the Antecedents and Consequences of Political Regimes Based on Alternative Facts. Bras.
Political Sci. Rev., S3o Paulo, v. 13, n. 2, e0010, 2019. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=51981-38212019000200601&Ing=en&nrm=iso>. Acesso: 28 jul. 2020.
Epub Dec 09, 2019. https://doi.org/10.1590/1981-3821201900020007.
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estimula as pessoas a abdicar de suas reservas individuais em prol
da coletividade.

Ano ap6s ano o Estado vem se empenhando em criar sistemas
de controle social cada vez mais sofisticados, lastreados em legisla-
cao invasiva, desenhadas para situagoes de exce¢ao, como € o caso,
nos EUA, do “Patriot Act”, editado no contexto do pés 9/11, ainda no
ano de 2001, para coletar dados pessoais sob os mais variados pre-
textos, com elevada carga subjetiva, que depois sao processados e
reprocessados para os mais obscuros fins.

No Brasil, tenta-se a todo custo implementar® um cadastro na-
cional de banco de dados, sem definicGes claras a respeito de cap-
tacdo, cruzamento de informacdes, seguranca de armazenamento,
ingeréncia de acesso e possibilidade de alteracao de informacdes
inexatas. A pretexto de implementar melhorias de governanca (di-
namismo na gestao publica, através da unificacdo das plataformas
de servico), o Estado passara a armazenar, numasé base, nao apenas
informacoes pessoais de natureza cadastral (CPF, RG, filiacao, dados
laborais etc.) como biométricos (caracteristicas biol6gicas, como ca-
racteristicas das palma das maos, digitais, retina, iris, voz, tracos do
rosto etc.) e comportamentais (como maneira de andar, falar etc.) 3.

Recentemente, no Estado de Sao Paulo, permitiu-se—a mingua
de estudos prévios de avaliacdo de impacto da implementacao da
tecnologia, nem dos riscos de usa-la no sistema de transporte cole-
tivo —, sem se especificar exatamente para qué, a implementacao,
pelo custo de cinquenta e oito milhGes de reais, de sistema de iden-
tificacao facial em metros™.

As pessoas ndao costumam atentar ao fato de que dados pesso-
ais sao como matéria radioativa: enquanto espalhados na nature-

3 Através dos Decretos n.%s 10.046 € 10.047, ambos de 2019.

32 AURELI, Sofia. “Super cadastro’ do governo vai conter até a sua maneira de andar e falar”. Disponi-
vel em: <https://olhardigital.com.br/noticia/-super-cadastro-do-governo-vai-conter-ate-a-sua-ma-
neira-de-andar-e-falar/91785>. Acesso em 28 abr. 2020.

33 FEITOSAJUNIOR, Alessandro. “Metr6 de Sdo Paulo fecha licitagio de R$ 58 milhdes por reconheci-
mento facial, mas ha questées em aberto”. Disponivel em: <https://gizmodo.uol.com.br/metro-lici-
tacao-reconhecimento-facial-questoes/>. Acesso em 28 abr. 2020.
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za, sao in6cuos; quando concentrados em escala industrial, podem
provocar reagoes em cadeia, capazes de produzir muita sinergia ou
destruicao em volta, como bem pontuou Pedro Rezende, matemati-
co, em entrevista a Revista do Instituto Humanitas Unisinos*. Cos-
tumam ignorar que, na contramao do que aprenderam desde os pri-
moérdios da internet (quando os servicos eram apresentados como
genuinamente “gratuitos”, de modo a atrair o publico), o cidadao,
na verdade, tem o direito de receber pela utilizacao de seus dados
pessoais (ndo os sensiveis, mas os elementares), como bem disse, re-
centemente, Britanny Kaiser, ex-funcionaria da Cambridge Analy-
tica, em entrevista concedida ao Estadao®. Percebam: ex-preposta
da empresa que protagonizou um dos maiores escandalos ciberné-
ticos da atualidade.

O fato é que, pelo que se percebe, aparentemente se tenta sa-
crificara privacidade, a vida privada, no altar dos obscuros interesses
estatais e comerciais, nacionais e supranacionais.

GARANTIAS ESURVEILLANCE: O PROBLEMA
DA IGUALDADE

E consabido que ao longo do tempo, diferentes governos, em
maior ou menor escala, estiveram preocupados em monitorar os
seus cidadaos sob as mais variadas justificativas e pretextos. Na an-
tiguidade, o censor romano, dentre outras atribuicoes, contava os
homens para fins de taxacao e obrigacGes militares. A partir dos sé-
culos 17 e 18 surgiu na Europa, mais precisamente na Alemanha, o
termo “estatistica”. Desse momento em diante estreita-se a alianca
entre vigilancia, censura, calculo e conhecimento, para efeito de co-

3% UNISINOS, Instituto Humanitas. “O emergente Hegemon. A guerra de ‘4a. geragao’ e a implan-
tacdo do regime dominante de vigilantismo global:” entrevista especial com Pedro Rezende.
Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.br/entrevistas/555773-0-emergente-hegemon-a-guerra-
-de-q4a-geracaog-e-a-implantacao-do-regime-dominante-de-vigilantismo-global-entrevista-es-
pecial-com-pedro-rezende>. Acesso: 28 abr. 2020.

3 ROMANI, Bruno. “As pessoas foram enganadas para dar algo valioso: seus dados’, diz Brittany Kai-
ser”. Disponivel em: <https://link.estadao.com.br/noticias/cultura-digital,as-pessoas-foram-engana-
das-para-dar-algo-valioso-seus-dados-diz-brittany-kaiser,70003275070>. Acesso em: 28 abr. 2020.
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leta e tabulacdo sistematica de dados sobre cidadaos e fatos. Des-
se amalgama, fundou-se a “fisica social”, definiram-se as balizas do
“homem médio” e deu-se inicio a “era das massas”.

Ja no final do século 19 as sociedades liberais ditas “democrati-
cas”, a pretexto de defender a bandeira de controle dos gastos e do
bem-estar coletivo, vém sustentando o controle cada vez maior de
dados e informagoes. Alias, o nascimento dos primeiros bancos de
dados data ao pés Segunda Guerra Mundial, momento em que as
informacodes, ainda organizadas em “arquivos empoeirados e dos-
siers de grandes dimensoes, passaram a ser dominados por compu-
tadores com excelentes resultados, impossiveis até entdo de serem
obtidos pelo trabalho humano, o que representava uma verda-
deira revolugao™.

Para legitimar sua acao, o Estado se empenha em fazer com que
as pessoas acreditem que estao mais seguras ao estarem mais vigia-
das. Na pratica, tem-se explorado situacoes atipicas, que instilam
terror e medo, para vender a ilusao de que pode cuidar e proteger
a todos contra o mal caso aceitem a ampliacao e a intensificacdo de
acoes repressivas e excludentes. O vigilantismo assim implantado
visa a coleta massiva de dados de todo tipo, ndo s6 para monitora-
mento, mas principalmente, em dltimainstancia, para instrumentar
com eles o controle de valores, motiva¢oes e vontades abrigados ou
desenvolvidos por individuos, através da manipulacao ativa de nos-
sa percepcao da realidade.

Com a disseminacao de dispositivos moéveis conectaveis al-
cancando personalizacao inédita, com a popularizacao do uso de
smartphones e da “internet das coisas”, as possibilidades para um tal
regime intervir remotamente com programacoes individualmente
calibradas, dissimuladas ou imperceptiveis como manipuladoras
ou nao, alcanca patamares antes sé imaginados em fic¢oes cienti-
ficas. Prova disso sao os antincios personalizados que ferem a capa-

3 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecio de dados pessoais. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2006. p. 04-5.
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cidade de autodeterminagdo consumerista e também a manipula-
cao da opinido publica através das “fake news” — das campanhas e
estratégias de franca desinformacao —, além de outros fenémenos
modernos, como os filtros-bolha e as cdmaras de eco, que tém dado
novos contornos e cores ao viés de assimilacao® e ao ja mencionado
viés de confirmacao.

Em dltima analise, os algoritmos ditam a politica, pois sio em-
pregados para o fim de minara prépria autodeterminacao democra-
tica, de forma a emplacar e consequentemente eleger quem melhor
atenda aos interesses da mao oculta do mercado?®®, perenizando,
assim, o problema.

Se assim 0 &, “O soberano na contemporaneidade é o mercado’,
explica, com sagacidade, Ricardo Valim*. Ou, como arremata, com
propriedade, Luigi Ferrajoli, “somos governados, de fato, por sujeitos
que ndo nos representam, enquanto os sujeitos que nos represen-
tam sdo aqueles subalternos e impotentes diante deles™.

Se por um lado, em prol da boa gestao publica, o Estado passa
a governar por standards e indicadores (como bem sustentou Benoit
Frydman#*) —discurso que, a principio, legitimaria o emprego de téc-
nicas de monitoramento, catalogo e classificacao de dados para me-
Ihor atender aos anseios sociais —, é comum observar que, em situa-

37 “Significa que nossas crengas e suposicdes anteriores filtram a maneira como interpretamos novas
informacgoes. Isso faz com que nossas suposi¢oes anteriores sejam quase imutaveis, porque ten-
demos a inclinar novas evidéncias para se ajustarem aos pontos de vista mantidos anteriormente,
criando uma coeréncia ideoldgica que se sente confortavel, ndo importa o quao errado ela possa ser”
(livre tradugdo). In CUNHA FILHO, Marcio. Post-Truth and Authoritarianism: Reflections about the
Antecedents and Consequences of Political Regimes Based on Alternative Facts. Bras. Political Sci.
Rev., Sdo Paulo, v. 13, n. 2, €0010, 2019 . Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=s-
ci_arttext&pid=51981-38212019000200601&Ing=en&nrm=iso>. Acesso: 28 jul. 2020. Epub Dec 09,
2019. https://doi.org/10.1590/1981-3821201900020007

No mesmo sentido, Ricardo Valim: “ndo sdo mais os governos democraticamente eleitos que gerem
avida econdmica e social, em vista de interesses pUblicos, sendo que as poténcias ocultas e politica-
mente irresponsaveis do capital financeiro”. In Estado de exce¢do: a formajuridica do neoliberalis-
mo. S3o Paulo : Editora Contracorrente, 2017. p.29.

Ibid., p. 33.

FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como mode-
lo tedrico e como projeto politico. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2015. p.149.

BENOIT, Frydman. O fim do estado de direito : governar por standards e indicadores. 2. ed. Porto
Alegre : Livraria do Advogado, 2018.
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coes atipicas, como ocorreu com a queda das Torres GEmeas e agora

se repete no contexto de pandemia de Covid-19, é criado um terreno

fértil para se prorrogar no tempo, indefinidamente, inclusive avali-
zado pela opinido publica, os efeitos de legislacdes que, repitam-se,
foram criadas para tempo e contexto muito bem delineados.

E interessante como o evento epidemia, em substituicio ao
fator terror (leia-se, o terrorismo), tem se revelado o pretexto ideal
para, alicercado no elemento medo, ampliar a ado¢ao de medidas
adjetivadas “de excecao”. Ha ai, segundo Giorgio Agamben*, os dois
elementos aptos a legitimar o fendmeno: a) a crescente tendéncia
de utilizacdo do estado de excecao como técnica de governo; b) a
difusdo de um “estado de medo” a justificar medidas restritivas de
direitos em prol de uma maior seguranca ao cidadao.

E curioso observar, contudo, que é o mercado quem define os
inimigos e o Estado os combate®, ou seja, a esta altura, quem decide
sobre a excecao é o mercado, em nome de uma massa invisivel e ilo-
calizavel, tendo como arautos* as grandes corporagoes de midia®.

O problema da surveillance reside em duas questoes: quando a
situacao de anormalidade se torna regra (pois “a fim de preservar o
estado de coisas vigente, o Estado empreende uma guerra incessan-
te contra um inimigo virtual, constantemente redefinido), e quan-
do sobrevém abuso a legislacao, tanto infra como constitucional.
Trazendo a baila um exemplo recente e local, tem-se o caso da Me-
dida Proviséria (MP) 9544, de 17 de abril de 2020. Por determinacao
42 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. 2. ed. S3o Paulo : Boitempo, 2004.

4 Ibid., p.35.

44 Citando Luiz Gonzaga Belluzzo e Gabriel Galipolo, pondera Ricardo Valim (Op. cit., p.35) que “Na
midia impressa e na eletrdnica, as matérias de negdcios e economia disseminam os fetiches dos
mercados financeiros embugados na linguagem do saber técnico e esotérico. Qual bonecos de ven-
triloquo, os comunicadores ‘falam’ a lingua articulada conforme as regras gramaticais dos merca-
dos. Assim, o capitalismo investido em sua roupagem financeira cumpre a missao de ‘administrar’
a constelacio de significantes a procura de significados, submetendo os cidaddos-espectadores aos
infortinios da domesticagdo e da homogeneizacao, decretados pelo ‘coletivismo de mercado™. (in
Manda quem pode, obedece quem tem prejuizo. S3o Paulo: Editora Contracorrente, 2017, p. 81).

4 1bid., p. 33-34.

4 1bid.

47 BRASIL. Medida Proviséria n°® 954, de 17 de abril de 2020. Dispée sobre o compartilhamento de
dados por empresas de telecomunicagbes prestadoras de Servico Telefénico Fixo Comutado e de
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da Presidéncia da Republica, as prestadoras de Servico Telefonico
Fixo Comutado e de Servico Mével Pessoal deveriam disponibilizar
ao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em meio ele-
tronico (matéria bruta altamente processavel e reclassificavel, além
de altamente vulneravel a interceptacao, vazamento e ao mal uso),
a “relacdo dos nomes, dos nimeros de telefone e dos enderecos de
seus consumidores, pessoas fisicas ou juridicas™®, dados nao anoni-
mizados que haveriam de ser utilizados (laconicamente) na “produ-
cao de estatistica oficial, com o objetivo de realizar entrevistas em
carater nao presencial no ambito de pesquisas domiciliares™.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogado do Brasil (CFO-
AB) impetrou Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6387%),
sustentando a ilegalidade da antecitada legislacdo, que reputava
contraria a valores verdadeiramente caros a ordem constitucional,
como a dignidade da pessoa humana; a inviolabilidade da intimi-
dade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas; o sigilo
dos dados; o direito a autodeterminacao informativa; o principio da
proporcionalidade. Fundamentalmente, sustentou o CFOAB que a
MP determinava a violacao de dados sigilosos, inclusive telefonico,
indistintamente, de todos os brasileiros; informava o genérico e im-
preciso escopo de produzir estatistica oficial, realizando entrevistas
em carater nao presencial no ambito de pesquisas domiciliares; de-
terminava a guarda dos dados no ambito da Fundacao IBGE, sem o
controle por parte do Judiciario, do Ministério Piblico ou de 6rgaos
da sociedade civil; nao apresentou, com precisao, qual a finalidade
de utilizacao dos dados, quais e que tipos de pesquisas seriam re-
alizadas, com qual frequéncia ou para qual objetivos; nao apresen-

Servigo Mével Pessoal com a Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, para fins de su-
porte a produgdo estatistica oficial durante a situagao de emergéncia de satide piblica de importan-
cia internacional decorrente do coronavirus (covid-19), de que trata a Lei n®13.979, de 6 de fevereiro
de 2020. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica, 2020. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
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tou as razoes de urgéncia e relevancia da medida; nao apresentou
a necessidade da pesquisa e, por conseguinte, a justificativa para o
compartilhamento de dados; nao apresentou o mecanismo de segu-
ranca para minimizar o risco de acesso e o uso indevido dos dados;
previu relatério de impacto em momento posterior ao uso dos da-
dos, e ndo anterior ao compartilhamento, de modo a impedir a ava-
liacao efetiva dos riscos; nao informa o motivo pelo qual os dados
seriam indispensaveis a realizacdo da pesquisa estatistica.

A Relatora, Ministra Rosa Weber, deferiu medida cautelar de
urgéncia, nao sem antes estabelecer premissas que sao de grande
relevancia ao presente debate: a) a manipulaciao de dados pesso-
ais digitalizados, por agentes plblicos ou privados, consiste em um
dos maiores desafios contemporaneos do direito a privacidade; b) o
direito a privacidade e os seus consectarios direitos a intimidade, a
honra e a imagem emanam do reconhecimento de que a persona-
lidade individual merece ser protegida em todas as suas manifesta-
coes; e ¢) a invasao injustificada da privacidade individual deve ser
repreendida e, tanto quanto possivel, prevenida.

Felizmente, o Plenario do Supremo Tribunal Federal referen-
dou, por maioria de votos, a medida cautelar deferida por Sua Exce-
[éncia, de modo a suspender a eficacia da MP.

Foi em bom tempo e tom, portanto, que Girgio Agamben, em
artigo recente, analisou o contexto de medidas de emergéncia ado-
tadas no combate ao novo coronavirus na Italia. Disse ser possivel
inferir que os seres humanos se habituaram a viver em condi¢oes de
crise perene e nao percebem que suas vidas foram reduzidas a uma
condicao exclusivamente bioldgica, alijada das dimensdes sociais,
politicas, humanas e emocionais *".

E extremamente facil concordar com tal percepcio.

5" WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Da excegio agambeniana a
Constituicao Planetaria de Ferrajoli: desafios impostos pela pandemia do novo coronavirus as cate-
gorias juridico-politicas tradicionais. Revista Eletrdnica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria,
RS,v.15,n.1, p.e43057, abr.2020. ISSN 1981-3694. Disponivel em: <https://periodicos.ufsm.br/revista-
direito/article/view/43057>. Acesso em: 28 abr. 2020. doi: http://dx.doi.org/10.5902/1981369443057.
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O Estado nao possui capacidade de impor solucoes aos proble-
mas socioecondmicos atuais, seja de forma autoritaria, seja de for-
ma negociada com os principais atores sociopoliticos, o que permite
falar no surgimento de uma espécie de “neo feudalismo”, onde os
senhores s3o as grandes corporacdes, que nao devem satisfacao ou
estdo subordinadas a autoridades internacionais, apenas aos capital
e aos acionistas.

Estudos®® robustos demonstraram que a tecnologia, embora
neutra, é essencialmente falha, por encerrar cddigo enviesado, que
dificilmente podera ser auditado sem uma accountability robusta,
independente, se possivel com padroes de neutralidade e referén-
cia supranacional.

Apesar de o emprego das novas tecnologias ser um fendmeno
irrefredvel, varias sao as provas® de preconceito e limitagoes sisté-
micas que ainda nao podem ser devidamente explicadas, como é o
caso de expressiva discriminagao na economia de compartilhamen-
to—voltadas a producado de bens, espacos e instrumentos de uso co-
mum —, que tem prejudicado usudrios de religiao muculmana;** da
discriminagao nas relagdes de microempréstimos, que prestigiam
caucasianos em detrimento de latinos e afrodescendentes;* o recru-
tamento de desenvolvedores da Amazon, que desprestigia o género
feminino;* o concurso de beleza, avaliado por algoritmicos, que fo-

2 NETO, Elias Jacob de Menezes; MORAIS, José Luis Bolzan de; ALVES, Fabricio Germano; GOMES, Igor
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ram “treinados” para julgar a partir de uma base objetiva predomi-
nantemente branca®.

E bom lembrar que, para atender a garantia constitucional a
igualdade, todas as pessoas tém de ter direito de participagao igual
na esfera digital, devendo ser protegidas, por conseguinte, contra
atos discriminatérios. Nas palavras de Canotilho®, esse é um direi-
to digital social.

No caso da igualdade, é curial identificar e evitar, preventiva-
mente, as nominadas decisoes de triagem*?, através do emprego de
linguagem algoritmica transparente e especifica, para que se pos-
sam adotar, se necessario, medidas de escrutinio, a fim de responder
como e por que determinada escolha foi feita numa situagao concre-
ta, para, a partirdai, “treinar” a inteligéncia artificial, seja modifican-
do o cédigo base, em sistemas estanques, ou, em se empregado o
modelo de deep learning, alimentando-a com dados e valores justos,
imparciais, bem delineados.

Também é oportuno lembrar que, em deferéncia a igualda-
de, vedam-se os tratamentos dispares, estimulando-se o respeito a
neutralidade. Proibem, ainda, os impactos dispares, para que, uma
vez explicitado que determinado requisito ou pratica algoritmi-
ca implique efeitos adversos ou desproporcionais sobre um cer-
to publico alvo (minorias, negros, mulheres, idosos, muculmanos
etc.), o gestor precise explicar a razao do requisito ou pratica ser, no
caso, justificada®®.

-scraps-secret-ai-recruiting-tool-that-showed-bias-against-women-idUSKCN1MKo8G>. Acesso em
28 abr. 2020.
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E necessario que empreguemos freio de arrumacao para definir
oqueélicito,oque é legitimo, 0 que queremos para o futuro,de modo
a aliar inovacao tecnoldgica e seguranca ao respeito a dignidade da
pessoa. Essa visao encontra guarida, por exemplo, na obra “Os qua-
tro ventos do Mundo’, de Mireille Delmas-Marty, para quem o ponto
de equilibrio entre os “ventos” mundiais reside em preservar quatro
premissas: 1) seguranca e a liberdade sendo guiadas pelo principio
deigual dignidade a todos os seres humanos; 2) a competicao e coo-
peracao sobre o principio da solidariedade planetaria; 3) a inovacao
e a conservacao sobre o principio da precaucao-antecipacao e 4) a
exclusao e integracao sobre o principio do pluralismo ordenado®'.

Caso essas premissas nao sejam prestigiadas, é bem possivel
que, para além do 6bito da privacidade e da igualdade, tome corpo a
tragica predicao de Edward Snowden®?, no sentido de que, tal como
ocorreu com o “Patriot Act”, as medidas de excecao, atipicas, sobrevi-
vam ao contexto de pandemia, limitando direitos individuais e cole-
tivos em prol de um fantasmaja superado, nao mais para fins de boa
gestao da res publica, mas para fins de controle e manipulacdo social
pelo Estado, ou para viabilizar a acumulacao de capital pelas gran-
des corporacoes, cujo principal insumo, hoje, sao os dados pessoais.

& WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Da exce¢io dgambeniana a
Constituicdo Planetaria de Ferrajoli: desafios impostos pela pandemia do novo coronavirus as cate-
gorias juridico-politicas tradicionais. Revista Eletrdnica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria,
RS,v.15,n.1, p.e43057, abr.2020. ISSN 1981-3694. Disponivel em: <https://periodicos.ufsm.br/revista-
direito/article/view/43057>. Acesso em: 28 abr. 2020. doi:http://dx.doi.org/10.5902/1981369443057.
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RESUMO: O presente artigo, por meio do método histdrico-dialé-
tico, visa analisar o modo como a tecnologia intensifica a subordi-
nagdo trabalhista e o controle empresarial na perspectiva do meio
ambiente do trabalho, lancando um olhar sobre a fiscaliza¢do exer-
cida quanto aos aspectos nao diretamente ligados a execucio do
servico, violando direitos da personalidade do trabalhador. Busca
compreender a influéncia da pandemia do Coronavirus nessas re-
lagbes, como autorizagao implicita para ampliacdo do uso da tec-
nologia para a vigilancia. Conclui pelas necessarias limitagbes as
amplas possibilidades tecnolégicas em razao das barreiras proteti-
vas ao individuo estabelecidas pelos direitos fundamentais.

Palavras Chave: Subordinagado. Tecnologia. Meio ambiente de tra-
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ABSTRACT: This article, through the historical-dialectical method,
aims to analyze the how technology intensifies labor subordina-
tion and control from the perspective of the work environment,
taking a look at the inspection carried out on aspects not directly
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linked to the execution of the service, violating the worker’s perso-
nality rights. Seeks to understand the influence of the Coronavirus
pandemic in these relationships, as an implicit authorization to
expand the use of technology for surveillance. Concludes by the
necessarylimitations to the broad technological possibilities due
to the protective barriers

established by fundamental rights.

Keywords: Subordination. Technology. Working environment. Per-
sonality Rights. Coronavirus.

INTRODUCAO

Nao ha davidas acerca da presenca e da necessidade da subor-
dinacdo no bojo da relacao de emprego. Mais do que presenca, a
subordinacao revela-se como marca caracteristica, elemento funda-
mental, capaz de distinguir a relacdo de emprego de outras relacoes
nas quais a prestacao de trabalho em favor de terceiros nao enseja a
protecao diferenciada do Direito do Trabalho.

Tendo o direito de propriedade como origem e justificativa,
a subordinacdo coloca sob a ordem do empregador a realizacao
do trabalho, de maneira a tornar racional a realizacao de tarefas
por multiplas maos.

Tradicionalmente exercida de modo presencial, quase fisico, a
subordinacao tem se transformado, sem, contudo, perder as inten-
sas possibilidades de controle. Ocultados pelo distanciamento ou
mesmo desaparecimento dos capatazes, as ordens e o acompanha-
mento do servico se difundem, dando a impressao, ao olhar desa-
tento, de que nao estao presentes.

A tecnologia desempenha papel fundamental neste proces-
so, permitindo que olhos humanos sejam substituidos por “olhos
virtuais”, quer na forma de cameras, quer na forma de coleta de da-
dos, de instrumentos de geolocalizacao, de relatérios e de sistemas
de trabalho, até mesmo de controle digital da forma como o tra-
balho é executado.
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E possivel que o trabalhador nunca tenha estado tdo monito-
rado, conquanto tenha a impressao de que trabalha livremente. De
modo curioso, embora seja aparentemente livre para decidir se ade-
re ou ndo a determinada oferta de trabalho —sem ingressarmos nas
questoes mais filosoficas dessa real liberdade diante das constran-
gedoras necessidades cotidianamente impostas como a fome, a do-
enca, o infortnio ou, simplesmente, necessidades transformadas
em consumo —, a liberdade se restringe, exatamente, por tratar-se o
emprego de labor prestado com alteridade, em beneficio de e sob o
comando de terceiros.

Diante desses constrangimentos tipicos do modo de trabalho
assalariado, e diante das possiveis e concretas ampliacoes ofensivas
de constrangimentos violadores é que se coloca a questdao que se
pretende explorar neste artigo: a tecnologia intensifica os aspectos
de controle empresarial sobre a vida do trabalhador, em violacao
aos direitos da personalidade e da dignidade da pessoa humana?
De que modo a regulac¢do da utilizacao tecnolégica no ambito em-
presarial pode contribuir para a promocao de direitos fundamen-
tais do trabalhador?

Para tanto, pretende-se apresentar a evolucao conceitual da
subordinacao, analisando o tratamento conferido pela doutrina bra-
sileira ao poder diretivo, apresentar algumas das diferentes modali-
dades e instrumentos tecnolégicos de controle utilizados na relacao
de emprego, analisando de que modo afetam os direitos da perso-
nalidade do trabalhador e sua dignidade.

Embora muitos caminhos possam conduzir aos fins que pre-
tendidos ha sempre aquele que se compatibiliza de modo mais ade-
quado ao tema e ao pesquisador.

Pensar a relacdo de emprego em suas mais variadas matizes
nao pode descurar do conflito que Ihe é inerente, procurando articu-
lar capital e trabalho em busca, nunca acabada, e talvez impossivel,
de pacificacao social.
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Sabe-se que o método histdrico-dialético, embora desenvolvi-
do a partir da questao central do trabalho, pode ser utilizado como
modo de pensar diversas relacoes. Especificamente neste tema, pro-
move, com peculiar propriedade, o exercicio imprescindivel de olhar
o problema com lentes atentas ao mundo circundante, as questoes
que lhe sao tipicas, tendo em mente a ideia de totalidade.

Assim, parte-se do real, enquanto historicidade, em busca das
contradicoes ali presentes, procurando encontrar uma totalidade
possivel. Nao é demais lembrar que a totalidade pensada dialetica-
mente nao é algo totalizante, que caminha para o univoco. Ao con-
trario disso, a totalidade dialética é justamente a possibilidade de
perceber o diverso, e o modo como a diversidade se articula forman-
do o real, dando-lhe significado.

Compreender subordinacao enquanto manifestacao do poder
diretivo ao lado do trabalhador que se subordina é caminhar nessa
busca, da totalidade que engloba a divergéncia, procurando harmo-
niza-las de maneira significativa.

SUBORDINACAO: SURGIMENTO E EVOLUCAO

Embora os modos de labor servil e escravocrata tenham, ha
muito, deixado de existir, a ideia de sujeicao pessoal presente nes-
tes tipos de trabalho ainda habita algumas relacoes de emprego,
a despeito da compreensao tedrica de que esse modo de ope-
rar é inaceitavel.

A liberdade da mao de obra e a intensificacdo da producao
fabril fizeram nascer forma inédita de relacionamento entre toma-
dores e prestadores, forjando a subordinacao. Pensar e repensar o
trabalho subordinado, seus contornos e seus limites, é também re-
lembrar maneiras inaceitaveis de conducao do labor, para que nao
teimem em retornar.
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Tradicionalmente, Délio Maranhdo? ensina que “a subordina-
cao do empregado é juridica, porque resulta de um contrato: nele en-
contra seu fundamento e seus limites”. Nesse sentido, questoes pes-
soais, posicao social ou aspectos financeiros devem ser irrelevantes
para o fim dejustifica-la.

Seu fundamento de validade nao é outro, seniao o pacto de
vontades —com as especificidades de uma sociedade desigual onde
este pacto é ‘induzido’ —de ofertar e tomar trabalho, nos moldes em-
pregaticios. Porque juridica, a subordinacao nao pode assumir con-
tornos antijuridicos, ndo pode ser exercida de maneira violadora de
direitos fundamentais. Nas hipéteses em que abandone sua confor-
midade com o Direito, ensejara reparacao.

Aquele que dirige a prestacao do servico e organiza os meios
de producao para atingir seu objeto social, direciona trabalhadores
na consecucao de suas tarefas teleologicamente, no exercicio de seu
direito de propriedade.

Todavia, o exercicio do direito fundamental a propriedade re-
cebe condicionantes, como a funcao social, a horizontalidade dos
direitos fundamentais e o dever de atuar de maneira constitucional-
mente compativel e harmonica.

Pensar a relacdo de poder exercida no ambito laboral ndo pode
descurar da tentativa constitucional de compatibilizacao do aparen-
tementeincompativel, de colocarladoalado pessoas e interesses an-
tagonicos, objetivando preservar o pluralismo e promover a reducao
das desigualdades sociais, a0 mesmo tempo em que valoriza a livre
iniciativa, a liberdade econémica e a dignidade da pessoa humana.

Na perspectiva constitucional, o trabalho é umvalor social, cuja
relevancia se equipara a da livre iniciativa, sendo importante que
se promovam mutuamente no intuito de alcangar os projetos cole-
tivos elencados como fundamentos e objetivos da repuiblica (art. 1°
eart.3°da CP).

2 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituicdes de di-
reito do trabalho. 22a ed. v. 1. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 246.
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Nesse sentido, deve-se buscar a democratizacdo do poder nas
relacdes de trabalho, por meio do ser coletivo obreiro, dos limites
legais ao exercicio da vontade empresarial —como, por exemplo, res-
tricao temporal quanto aos prazos de suspensao disciplinar, art. 474
da CLT —da possibilidade de participacao dos empregados na gestao
empresarial (art. 7°, XI da CF), da possibilidade de eleicao de repre-
sentantes de empregados para entendimento com a empresa (art. 11
da CF), edo fortalecimento das comissdes internas de fiscalizacao da
salde e seguranca por meio da estabilidade de seus agentes (art. 10,
II,a’ do ADCT CF/1988).

Isso porque, intrinsecamente ligado ao poder empregaticio, en-
contra-se o direito de resisténcia obreiro, caracterizado pelo direito
de obstar o exercicio abusivo das ordens empresariais.

Conquanto receba nome especifico no ramo trabalhista, o di-
reito de resisténcia nada mais é do que a reafirmacao da dignidade,
vedando atuacOes detrimentosas, causadoras de dano ou prejuizo
ao trabalhador, contrarias ao ordenamento.

Sabe-se que quanto maior a liberdade empresarial no que tan-
ge a rotatividade da mao de obra, e quanto mais precarias as condi-
coesde trabalho, maiores as dificuldades para exercicio do direito de
resisténcia. Exigir melhores condicGes de trabalho sob a ameaca do
desemprego torna-se ato de coragem, que a maioria dos trabalha-
dores nao pode exercitar.

Desde a implementacao do regime fundiario, que permite a
dentncia vazia do contrato, o Direito Brasileiro acompanha as limi-
tacoes a eficacia social do direito de resisténcia. A Reforma Traba-
Ihista de 2017 exacerba as dificuldades de objecao, intensificando o
poder empresarial.

Por meio da Lei 13.467/2017, criou-se a figura do trabalho in-
termitente, do auténomo exclusivo e permanente, promoveu-se a
dissociacao da classica correlacao entre tempo a disposicao e remu-
neracao, afastou-se a natureza salarial de verbas tradicionalmente
pagas ao trabalhador, permitiu-se a existéncia de contratos com
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remuneracao zero, ampliou-se a possibilidade de terceirizagao, até
mesmo em atividade-fim, imp0s-se excessivo 6nus sobre o traba-
Ihador para o acesso a justica, todas medidas que enfraquecem o
liame entre o trabalhador e a empresa, bem como reduzem o am-
bito protetivo incidente sobre a principal contraprestacao, o salario.
Nota-se que o movimento de contencao do poder proporcio-
nado pela Constituicao de 1988 sofreu o contra-movimento intensi-
ficado pela Reforma Trabalhista, desequilibrando a harmonizacao
dialética pretendida pela Carta. A nova legislacao tem notavel efeito
pratico, seguida de intangivel efeito simbdlico, que promove signifi-
cativo recrudescimento do exercicio do poder empresarial.
Ademais, os avancos tecnolégicos colocam-se como realidade
cada vez mais intensa na vida das empresas, acompanhando as ati-
vidades de cada trabalhador de maneira corriqueiramente ofensiva.
Se a obtencdo de dados de usuarios preocupa diante das moti-
vacoes duvidosas, gera ainda mais controvérsia a captura de dados de
trabalhadores que, historicamente inseridos na relacdo de trabalho em
condicao de hipossuficiéncia, hoje estao mais expostos: pouco conhe-
cem da empresa, que, de modo diverso, tudo sabe, em obtencao pro-
gressiva de informacoes, que |he permite controle e condicionamento.
A captura constante de dados sobre o trabalhador e muitas ve-
zes sua conexao com o trabalho por meios virtuais — vide trabalho
por plataformas, teletrabalho, trabalho logado no sistema — acaba
por criar uma realidade virtual da relacao de labor, que invade os es-
pacos e tempos que nao deveriam estar disponiveis ao empregador.
Compromete-se o lazer, compromete-se o ambiente residencial,
comprometem-se as informacbes que nao seriam naturalmente
compartilhaveis com o empregador.
O ‘tempo intermediario, definido por Byung-Chul Han®* como
tempo sem trabalho, dotado de carater ladico, é cada vez mais in-
vadido e reduzido, comprometendo seu papel essencial de cura e

3 HAN, Byung-Chul. Sociedade do Cansaco. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 2017. p. 77.
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recuperacao imprescindivel para o equilibrio fisico e mental, do in-
dividuo e da prépria sociedade, produzindo-se por consequéncia a
‘sociedade do cansaco.

Essa realidade virtual, naturalmente fluida, constantemente
afronta a legislacdo organizada para a contenc¢ao do poder manifes-
tado na relacao de emprego. Considerando a necessidade de manu-
tencao do carater tuitivo do Direito do Trabalho, importa relembrar
arelevancia de identificar na realidade concreta os contornos para a
elaboracao e compreensao do contrato de trabalho, para além das
delimitagOes contratuais e praticas violadoras, propagadas como
avancos, pelo singelo fato de serem marcadas pela tecnologia.

José Eduardo de Resende Chaves Jnior* destaca que:

Se o contrato-realidade foi um construto juridico para ressaltar os li-
mites do contratualismo puro e duro na esfera tuitiva do Direito do
Trabalho, a ideia de contrato hiper-realidade pretende também des-
velar a realidade potencializada na direcio algoritmica e atualizada
no trabalho concreto, configurando, assim, uma perspectiva, nao pro-
priamente anti-contratualista, sendo pds-contratualista da relacdo de
emprego sob o impacto das novas tecnologias.

A compreensao do trabalhador e do contrato de trabalho deve
levar em conta a maneira como novas tecnologias promovem a inte-
racao entre o mundo palpavel e o intangivel, criando novas formas
de relacionamento capital-trabalho que demandam novos modos
de intervencaojuridica.

A possibilidade de estrito controle das atividades, imagens, lo-
calizacao e movimentacao do trabalhador, chegando ao extremo no
qual empresas implantam microchips em seus empregados®, deve

4 CHAVESJUNIOR, José Eduardo de Resende. Contrato Hiper-realidade e Direito do Trabalho 4.0. Os
trabalhistas. Publicado em 27/03/2019. Disponivel em: http://ostrabalhistas.com.br/contrato-hiper-
-realidade-e-direito-do-trabalho-4-0/ . Acesso em: 25/10/2019.

GILLIES, Trent. Why most of Three Square Market's employees jumped at the chance to wear a mi-
crochip. CNBC. 13/08/2017. Disponivel em: https://www.cnbc.com/2017/08/11/three-square-market-
-ceo-explains-its-employee-microchip-implanthtml . Acesso em: 20/11/2019.


http://ostrabalhistas.com.br/contrato-hiper-realidade-e-direito-do-trabalho-4-0/
http://ostrabalhistas.com.br/contrato-hiper-realidade-e-direito-do-trabalho-4-0/
https://www.cnbc.com/2017/08/11/three-square-market-ceo-explains-its-employee-microchip-implant.html
https://www.cnbc.com/2017/08/11/three-square-market-ceo-explains-its-employee-microchip-implant.html
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ser confrontada pela preservagao de seus direitos fundamentais,
relembrando sempre sua caracteristica atavica: indissociabilida-
de deseu titular.

Em todos os espacos pelos quais transitamos, quer fisicos, quer
virtuais, estamos imbuidos dos direitos fundamentais, de maneira
que cada relagao que travamos deve ter como pressuposto a digni-
dade da pessoa humana.

Nao poderia ser diferente nos espacos da empresa, ainda que a
empresa possa existir sem estabelecimento empresarial, constituin-
do-se apenas em uma ideia organizada em plataformas.

Como nos lembra Bernard Edelman®:

[..] odireito do trabalho é necessario contra a propriedade privada; o
direito do trabalho se tornard esse conjunto de regras que permitiria
aos trabalhadores tornarem-se ‘homens’ em seu trabalho. [...] é fazer
respeitar no trabalhador os direitos do homem, que se apresentariam
assim, como um limite aos direitos e propriedade.

Imprescindivel, portanto, que sejamos capazes de identifi-
car os danos concretos e em potencial advindos da intensificacao
do controle proporcionados pelo aprimoramento da tecnologia, e
que o ordenamento juridico seja capaz de dar as respostas aptas a
adequar a realidade ao qué de idealidade presente no Direito en-
quanto dever ser.

© EDELMAN, Bernard. A legalizagdo da classe operaria. Sio Paulo: Boitempo, 2016. p. 69.
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NOVOS INSTRUMENTOS TECNOLOGICOS DE CONTROLE
E SEUS IMPACTOS NOS DIREITOS DA PERSONALIDADE
DO TRABALHADOR

A tecnologia tem suscitado intensas discussdes no que tange a
subordinacdo. Repensa-se sua presenca ou auséncia diante do tra-
balho em plataformas, bem como sua delimitacdo conceitual en-
quanto elemento fatico-juridico da relacao de emprego. Para tanto,
a doutrina tem retomado os conceitos da subordinacao objetiva’, da
subordinacio estrutural® e da subordinacao integrativa®, todos eles
visando superar a identificacao inadequada que se faz, ainda hoje,
com a subordinacao direta, hierarquizada, tipica dos primérdios da
relacao de emprego.

Alguns autores, como Chaves Junior; Mendes; Oliveira™ res-
saltam a importancia do conceito de dependéncia, notadamente a
dependéncia econémica, relembrando a ideia de alienidade para a
compreensao do fendmeno. Destacam o duplo aspecto da alienida-
de que se “da tanto no resultado, como na prépria atividade”, e pros-
seguem, afirmando que:

Otrabalho, desconectado da propriedade no mundo capitalista
reduz o sujeito trabalhador a apenas forca de trabalho, ou seja, algo
a ser vendido como mercadoria em troca de salario. Infere-se ai que
o viver do salario é a consequéncia do ser despossuido e nao da pré-
pria condicao de dependente.

VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagiao de emprego: estrutura legal e supostos. 2.ed. So Paulo:
LTr,1999. p. 474.
DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagio de trabalho. Revista LTr, Sao Paulo,
LTr, a. 70, n. 6, p.657-667, jun. 2006. p. 667.
PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagio no contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sdo
Paulo: LTr, 2009. p. 253.
© CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; MENDES, Marcos Menezes Barberino; OLIVEIRA, Mu-
rilo Carvalho Sampaio. Subordinagdo, dependéncia e alienidade no transito para o capitalismo tec-
noldgico. In: LEME, Ana Carolina Paes; RODRICGUES, Bruno Alvez; CHAVES JUNIOR, José Eduardo
de Resende (coords.). Tecnologias Disruptivas e a explora¢ao do trabalho humano: a intermedia-
¢do de mio de obra a partir das plataformas eletronicas e seus efeitos juridicos e sociais. Sao Paulo:
LTr, 2017. p.177.
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A luta conceitual pelo termo subordinacdo nao constitui mera
disputa semantica, mas encontra relevancia central para a com-
preensao do fendmeno ‘trabalho protegido, no Brasil identifica-
do com o emprego.

Contudo, reconhecido o importante caminho trilhado, cumpre
delimitar a preocupacio central deste artigo, focado no exercicio
do controle, nao propriamente para fins conceituais — permitindo a
inclusdo ou afastamento de determinadas categorias da incidéncia
das normas trabalhistas—, mas para a finalidade de avaliar a existén-
ciade um meio ambiente de trabalho saudavel, respeitoso e compa-
tivel com os direitos da personalidade do trabalhador.

Subordinar trabalho alheio relaciona-se ao poder que decorre
da concentracao dos meios de producdo, autorizando a gestao dos
modos de realizacao do servico. Extrapolando esta finalidade, entre-
tanto, a tecnologia permitiu o microgerenciamento de atividades,
comportamentos e decisdes tomadas pelo empregado nao neces-
sariamente relacionadas ao trabalho ou, embora relacionadas, sen-
siveis e pessoais.

Embora venda sua forca de trabalho e esteja a disposicao do
empregador em razao do contrato, o vinculo nao autoriza a gestao
constrangedora da existéncia. Afinal, controlar a prestagao de servi-
co difere fundamentalmente da fiscalizacao do cotidiano do traba-
Iho e do ambiente de trabalho.

Alguns exemplos podem ser levantados nesse artigo, apenas
como ensaio reflexivo:

a) Medicao de temperatura e distancia entre empregados

As cameras de vigilancia passaram a integrar o cotidiano da via
laboral ha alguns anos. Conquanto nao se tenha legislacao especifi-
ca tratando do tema, as discussoes parecem relativamente assenta-
das na doutrina e na jurisprudéncia, considerando-se alguns para-
metros basilares para afastar violagoes:
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» vedacaoainstalacio em areas de convivéncia e areas privati-
vas como banheiros e vestiarios;

e prévia comunicacao aos empregados da existéncia do siste-
ma e da localizacao das cimeras;

» filmagem ambiente ndo diretamente focada em um tra-

balhador.

Quanto a instalacao em banheiros e vestuarios, considera-se a
existéncia de dano in re ipsa, tornando despicienda a comprovacao
do dano, que decorre da mera instalacao, configurando exercicio
abusivo do poder diretivo (TST, RR-24457-06.2017.5.24.0003, 22 Tur-
ma, Relator Ministro José Roberto Freire Pimenta, DEJT 25/10/2019
e TST AIRR-1137-63.2015.5.17.0011, Relatora Ministra DELAIDE MI-
RANDA ARANTES, DEJT 29/05/2020).

O argumento central utilizado para justificar a medida refere-
-se a protecao patrimonial do empregador e a seguranca. O direito a
propriedade (art. 5°, XXII da CF) asseguraria a adocao de diligéncias
preventivas, capazes de inibir violacoes. Sabe-se que em determi-
nados ramos profissionais, como o bancario e farmacéutico, as me-
didas assumem carater protetivo nao apenas ao patrimonio, mas,
também, a seguranca dos trabalhadores e/ou terceiros que frequen-
tam o estabelecimento.

O debate, todavia, assume nova relevancia diante da possibi-
lidade da insercao de outros elementos de controle por meio das
cameras, antes restritas a imagens e, atualmente, com poténcia
para capturar e catalogar dados anteriormente nao previstos, como
medicao de temperatura e distancia entre pessoas. Conforme repor-
tagem de A Gazeta, diversas empresas localizadas no Estado do Es-
pirito Santo ja investem em cameras térmicas, capazes de registrar
variacoes de temperatura de seus empregados, utilizando-as tam-
bém para registrar o distanciamento entre eles™.

" AGENCIA ESTADO. Tecnologias sem toque vdo dar o tom no mundo pés-coronavirus: Grandes
empresas como Vale e Petrobras ja estdo investindo em tecnologias que reduzem o risco de con-
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As medidas justificar-se-iam pela pandemia do coronavirus,
doenca respiratéria que pode ensejar, dentre outros sintomas, febre
e possui como eficaz estratégia de contencado o distanciamento so-
cial, que evite o toque em superficies contaminadas e a respiracao
de ar com goticulas do virus.

Areportagem segue informando a existéncia de duas empresas
com sede em S3o Paulo, NEC e Segur Pro, que ja utilizam o sistema
de reconhecimento facial para acesso ao seu estabelecimento, siste-
ma louvado pela propriedade de ser ‘low touch’, evitando contami-
nagdes cruzadas, e afastando a necessidade do cracha.

Diante da maior crise sanitaria registrada na histéria da hu-
manidade, todas as limitacbes parecem justificiveis. E em nome da
salde, da vida e do sistema que sao feitas, de maneira que somos
constrangidos a aceitar potenciais danos individuais para afastar ris-
cos da disseminacao e alastramento da doenca.

Entretanto, é preciso pensar para além deste momento atipi-
co, sob pena de que a excecao torne-se a permanéncia justificadora
das restricdes. Agamben', de modo radical chama atencao para um
possivel modo estratégico de gestao que manifesta “mais uma vez
a crescente tendéncia de usar o estado de excecao como paradigma
normal de governo.”

O autor® prossegue,

O outro fator, ndo menos preocupante, é o estado de medo que nos
Ultimos anos foi evidentemente se difundindo nas consciéncias dos
individuos e que se traduz em uma verdadeira necessidade de esta-
dos de pénico coletivo, para o qual a epidemia mais uma vez oferece o
pretexto ideal. Assim, em um perverso circulo vicioso, a limitacao da
liberdade imposta pelos governos é aceita em nome de um desejo de

tagio entre os trabalhadores. A GAZETA. Economia. Vitéria, 10 mai. 2020. Disponivel em: https://
www.agazeta.com.br/economia/tecnologias-sem-toque-vao-dar-o-tom-no-mundo-pos-coronavi-
rus-0520 . Acesso em 02/07/2020.
"2 Ibid., p. 8. Reflexdes sobre a peste: ensaios em tempo de pandemia. Sdo Paulo: Boitempo, 2020. p. 7.
> AGAMBEN, Giorgio. Reflexdes sobre a peste: ensaios em tempo de pandemia. Sio Paulo: Boi-
tempo, 2020. p. 8.
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seguranca que foi induzido pelos préprios governos que agora inter-
vém para satisfazé-lo.

Nao se descura que Agamben fala da atuacao governamental,
mas sabemos, também, que o exercicio do poder diretivo se realiza
a partir de contornos aceitos ou rejeitados em determinados contex-
tos politicos e histéricos, relacionados diretamente com orientagoes
e projetos governamentais.

A calamidade de satdde pode ser a oportunidade para avangar
solenemente sobre os vulneraveis, nesse momento ainda mais pro-
pensos a aceitacao de tudo aquilo que lhes permita a manutencao
do emprego. A auséncia de politicas de amparo, a degeneracao dos
direitos trabalhistas e a progressiva transformac¢ao nominal de su-
bordinados em auténomos contribui para o medo enquanto regente
do imaginario coletivo, especialmente de quem oferta forca de tra-
balho no mercado.

O mote de referidas medidas de vigilancia é a preocupacao
com os trabalhadores, mas, de fato, sob essa superficie, encontra-se
o medo do fechamento e da paralizacao das atividades que um surto
em determinada unidade poderia ensejar.

Afinal, forca de trabalho é um elemento da producao que pre-
cisa ser protegido a fim de que a maquina permaneca em funcio-
namento. Destaca-se que coisificar a mao de obra — como na frase
antecedente — afasta-se do projeto civilizatério iniciado pelas mani-
festacOes operarias que se opunham as imposicoes da Primeira Re-
volucdo Industrial. Todavia, parece ser o movimento adotado por go-
vernos autoritarios, dentre os quais o brasileiro, e pelo empresariado,
que optam por investir em tecnologias que “permitam” a manuten-
cao das atividades a despeito das recomendacdes de paralizacao, ao
invés de despender valores semelhantes para manter trabalhadores
em casa pelo periodo de distanciamento social recomendado.
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b) Implantacao de chips em trabalhadores

De modo semelhante, exsurge a discussao relativa a implanta-
cao de chips em trabalhadores, essa ainda sem diretriz organizada
na doutrina e najurisprudéncia brasileira, talvez pela crenca de que
sua implementacao seja mero exercicio de longinqua futurologia.

Noticiada em 2017 para trabalhadores americanos, suicos
e belgas, o tema foi objeto de estudo direcionado ao Comittee on
Employement and Socyal Affairs of European Parliament™. O sistema é
composto por um RFID tag (o microchip implantado sob a pele, entre
opolegareoindicador),um RFID reader,umarede,e umcomputador/
controlador. RFID é asiglaeminglés designativa de Radio-Frequency
IDentification, ou seja, identificacdo por radiofrequéncia.

O microchip possui meméria para receber determinada
quantidade de dados, que serdo lidos e transmitidos ao sistema,
possibilitando algumas tarefas apenas pela proximidade, como
por exemplo, abrir portas, efetuar pagamentos, logar ao sistema da
empresa, dentre outras.

Curioso observar que algumas empresas como Three Square
Market e Biohax International, podem ser identificadas como pro-
dutoras do microchip e, a0 mesmo tempo, usuarias', tendo em vis-
ta que sua forca de trabalho tem sido estimulada ao uso do produto.
A relacdo revela-se um tanto quanto promiscua, diante dos interes-
ses subjacentes. Ao ser usuaria do chip por ela mesma produzido, a
empresa assegura um nimero minimo de implantes, cuja adesao do
titular ao sistema é questionavel, mas que pode ser utilizada como
estratégia publicitaria, como método de testagem e aprimoramento
do sistema, sem os custos naturalmente envolvidos no desenvolvi-
mento da tecnologia, tudo isso em beneficio da prépria empresa.

' GRAVELING, Richard; WINSKI, Thomas; DIXON, Ken. Op. Cit. p. 16. The use of chip implants for
workers. Study for de EMPL Comittee. Jan. 2018.

'> GRAVELING, Richard; WINSKI, Thomas; DIXON, Ken. The use of chip implants for workers. Study
for de EMPL Comittee. Jan. 2018. p. 16.
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A propagada vantagem de facilitar o acesso ao estabelecimen-
to empresarial para abertura e fechamento de portas pela simples
proximidade, bem como a aquisicao de produtos em maquinas au-
tomatizadas de alimentos, podem facilmente ser acrescidas de ou-
tras formas de controle, bastando a insercao de um maior nimero
de leitores distribuidos na empresa, sendo possivel entao conhecer
em quais locais os empregados se encontram ao longo da jornada,
quantas vezes vao ao banheiro ou ao refeitério, quanto tempo per-
manecem, a que salas frequentam, que empregados permanecem
proximos uns dos outros, que produtos sao consumidos nas maqui-
nas automatizadas, quais seus valores.

A partir dessas informacoes, cruzadas com as informacoes
pessoais de cada empregado, como género, idade, funcao, e outras,
aparentemente irrelevantes, a poténcia para elaboracao de padroes
e analises preditivas é vastissima e, considerando as atuais técnicas
de cruzamentos de dados, quica infindavel. Soma-se a isso, as possi-
bilidades de ampliacdo de funcionalidades como insercao de GPS, o
que expandiria a coleta de dados para ambientes que extrapolam os
limites da empresa.

Sabe-se que o processo de data mining e o seu uso mercantil
geram valor, habilitando os detentores das informacgdes nao apenas
conhecer o que se passou, mas promover analises preditivas, capa-
zes, até mesmo, de condicionar o comportamento humano. Seria
possivel ao empregador elaborar previsoes sobre empregados mais
propensos a doencas cronicas ao conhecer seus habitos alimentares,
aquelesinclinados a associacoes sindicais em razao de seus contatos
profissionais mais frequentes, bem como os tendenciosos para o co-
metimento de faltas funcionais, dentre outros.

De que maneira o empregador lidara com essas informacoes,
como as protegera e se se comprometera apenas ao uso declarado
para sua coleta sao questoes de discussao urgente no cendrio ju-
ridico brasileiro.
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Neste ponto, as emergéncias colocadas pela pandemia do Co-
vid-19 podem, mais uma vez, ser o mote justificador das interven-
coes, em nome de uma seguranca sanitaria. Os chips podem ser
programados, por exemplo, para a verificacao da lavagem das maos,
avaliada pela proximidade a leitores instalados nas pias, sua frequ-
éncia e tempo da lavagem, tanto para profissionais da satide, como
outras profissoes de cuidado —de idosos ou criangas —e, até mesmao,
de trabalhadores em geral.

A aparente vantagem nos coloca em duvidas sobre o modo
como essa tecnologia seria utilizada para fins prejudiciais ao traba-
|hador. Os dados poderiam ser utilizados para avaliar o tempo de
permanéncia do trabalhador em banheiros? Para fins de justa causa
na modalidade desidia pela lavagem inferior a determinados para-
metros ou mesmo para a culpabilizacao de determinados empre-
gados por problemas decorrentes de surtos ou infeccoes em certos
ambientes profissionais?

O excesso do controle pode se revelar como modo de afastar a
alea que recai sobre o empregador, transferindo o risco inerente a
atividade para pequenas falhas individuais. Parece mais facil con-
trolar a falta atribuindo-a ao empregado do que trabalhar para a
construcao de uma cultura profissional condizente com as recomen-
dacgoes cientificas.

Quando passar a pandemia, o que ainda consideraremos acei-
tavel? A que ponto seremos afetados pelo discurso de que a vigilan-
ciaéaaliadaredentora daliberdade e da seguranca, em contraposi-
cao ao fomento da autonomia?

A pandemia parece vaticinar sobre a inexorabilidade de uma
nova natureza, agora virtualizada, e sobre a qual pouco ou nada po-
demos intervir, diante da qual devemos apenas aquiescer.

Importa lembrar, contudo, que na perspectiva marxista, o tra-
balho é justamente a categoria central que nos permite, em dis-
tanciamento do objeto, olhar com a poténcia da transformacao,
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tornando-nos capazes de influir no mundo oferecendo-lhe contor-
nos humanizadores.

A natureza, este objeto a transformar, nao é mais apenas a bio-
logia que outrora modificdvamos para protecao contra as intempé-
ries. Na atualidade, revela-se como simbiose entre o biol6égico e um
mundo cada vez mais abstrato e intangivel. Embora diversa daquela
que nos conclamou a iniciar o processo modificativo no mundo, sua
virtualidade nao retira nosso impulso de atuacao transformadora.

Leandro Konder™® descreve o caminhar humano no processo
dialético da histéria, em que nossas sinteses trabalham a alternan-
ciada mudanca e da permanéncia:

Exatamente porque o movimento da histéria é marcado por supe-
racoes dialéticas, em todas as grandes mudancas ha uma negacao
mas, a0 mesmo tempo, uma preservacao (e uma elevacdo em nivel
superior) daquilo que tinha sido estabelecido antes. Mudanca e per-
manéncia sdo categorias reflexivas, isto é, uma n3o pode ser pen-
sada sem a outra.

No processo de acolhimento e rejeicao do que nos é apresenta-
do como possibilidade para uma nova natureza, cumpre-nos a ana-
lise de alguns pontos para pensarmos o tema do uso de microchips
em trabalhadores, avaliando entre premissas faticas e premissas ju-
ridicas, construcdes humanizadoras.

Em primeiro lugar, o principio da proporcionalidade” e seus
subprincipios revelam-se como interessante baliza para a avaliacao
da constitucionalidade em uma possivel aplicacao de microchips
em trabalhadores. Cumpre inicialmente avaliar o fim declarado pela
empresa para tanto. Considerando os usos ja disponiveis no merca-
do —acesso e vedacao de acesso a determinas areas, meio de paga-
mento para maquinas de alimentos na empresa e log in ao sistema —
a despeito de o meio ser adequado a consecucao do fim pretendido,

6 KONDER, Leandro. O que é dialética. Colecio Primeiros Passos. S3o Paulo: Brasiliense, 2008. p. 52.
7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S3o Paulo: Malheiros, 2008.
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satisfazendo ao subprincipio da adequacao, encontra barreiras no
segundo subprincicio, o da necessidade. Isso porque, dentre os di-
versos meios existentes para acesso de pessoas a estabelecimentos,
existem muitas formas que independem da implantacao de um cor-
po estranho no trabalhador, tais como apresentacao de documento
de identidade, crachas e, até mesmo, para manter a onda tecnol6-
gica, o fornecimento pela empresa de microchips em “wearables”,
como anéis, pulseiras, rel6gios e cordoes.

Embora microchips utilizados em dispositivos vestiveis possu-
am a mesma finalidade daqueles implantados e, também atuem
coletando dados, o fato de poderem ser destacados do trabalhador
em determinados momentos, apresentam intensidade de controle
diferenciada. Seu uso e autorizagao para uso nao dispensam o de-
bate, sendo possivel afirmar que existem modos menos violadores a
privacidade, bem como que atuam com coleta de dados menos ex-
tensa do usuario.

Alégicadeaplicacao do principio da proporcionalidade dispen-
sa a analise do ultimo subprincipio, proporcionalidade em sentido
estrito, quando nao satisfeitas as exigéncias prescritas pelo subprin-
cipio antecedente. Todavia, em exercicio argumentativo, cumpre re-
lembrar que ndo parece estar presente uma justa propor¢ao entre
meios e fins, beneficios e violagdes. Isso porque as possiveis vanta-
gens apresentadas pelo implante de microchips sao acompanhadas
deintensa interferéncia na privacidade e intimidade do trabalhador.

Outrossim, nao é demasiado ressaltar que os beneficios recaem
sobre apenas uma das partes da relacao, ja beneficiada por elemen-
tos que a colocam como concentradora dos meios de producdo. Os
maleficios da medida, por sua vez, recaem exclusivamente sobre o
hipossuficiente, em agravamento a sua posicao de vulnerabilidade.

Em segundo lugar, a impossibilidade de retirar o chip — exceto
por procedimento médico — como se da com outros dispositivos de
leitura por RFID, suscita a preocupacao quanto a inafastabilidade da
vigilancia, sendo impossivel ao trabalhador escolher espacos e tem-
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pos nos quais pudesse se desvincular do olhar ou da producado de in-
formacoes pessoais fornecidas.

Em terceiro lugar, quanto a propriedade do chip, estamos dian-
te de instrumento de trabalho peculiar que, embora fornecido pela
empresa para facilitacao do servico, ndo pode ser exigido de volta no
encerramento contratual, por sua incorporacao a biologia do traba-
Ihador — e neste sentido incorporacao é utilizada com referéncia ao
radical formador da palavra, tornar-se corpo.

Na hipétese de desligamento da empresa, a propriedade do
chip e dos dados ali armazenados deve ser atribuida ao trabalhador,
reconfigurando-se apenas as informacdes que permitam o acesso
ao estabelecimento empresarial. Destaque-se a previsao da Lei Ge-
ral de Protecao de Dados em seu art. 18 quanto ao direito do titu-
lar dos dados de gerir as informacoes que lhe concernem, podendo
nao apenas ter acesso aos mesmos (I), como, também, solicitar sua
correcao quando incompletos, inexatos ou desatualizados (l1); ano-
nimizacao, bloqueio ou eliminacao de dados desnecessarios, exces-
sivos ou tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei (1V);
a portabilidade dos dados a outro fornecedor de servico ou produto
(V) e, porque nao vislumbrar a possibilidade de portabilidade para
outro empregador; a eliminacao dos dados pessoais tratados, mes-
mo que com o consentimento do titular (VI).

A decisao sobre a retirada ou nao, e a utilizacao para outros
fins, deve recair exclusivamente sobre o trabalhador, cujo interesse
na manutencao do dispositivo competiria a sua discricionariedade,
estando relacionada a possibilidade de armazenamento de dados
que lhe fossem convenientes, bem como a ampliacdo progressi-
va de servicos ofertados no mercado com referida tecnologia, com
uso, agora, na qualidade de consumidor, tornando-se responsavel
pela manutencao do equipamento e pelos danos que dele eventu-
almente decorram.

Seria possivel falar em uma ‘portabilidade do chip’, tendo em
vista sua funcionalidade extrapolar usos exclusivamente relaciona-
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dos ao trabalho. A tecnologia de RFID ja se encontra disponivel em
celulares, cartoes de crédito, dentre outros, podendo, também, rea-
lizar referidas funcdes por meio dos microchips.

Uma quarta discussao deve nos ocupar no que tange aos usos
do microchip forada empresa e a captura de dados por diferentes re-
des nao pertencentes ao empregador. Como instrumento de traba-
lho incorporado ao trabalhador, a empresa poderia limitar sua utili-
zacao por outras redes? Poderia limitar os dados a serem inseridos?
Poderia acessar dados inseridos por terceiros para uso de outras fun-
cionalidades? Como controlar os fluxos de todas essas informacoes?

A Lei Geral de Protecao de Dados, como prescrito pelo citado
artigo 18, pretende colocar sob o titular o controle das informacdes,
o que parece profundamente distante do cotidiano trabalhista, no
qual o empregado encontra-se completamente alheio as informa-
coes que lhe se sao inerentes. Exemplificativamente, cita-se o fun-
cionamento do banco de horas, diante do qual os trabalhadores
sequer possuem nocao de seus créditos e débitos, insercao ou com-
pensacao, sem fornecimento de extratos regulares ou possibilidade
de acessos individuais livres.

Em quinto lugar,importante destacara necessidade de adequa-
cao do empregador as exigéncias da Lei Geral de Protecao de Dados,
que, embora com previsao de entrada em vigor apenas para maio de
2021, e sem regulamentacoes especificamente direcionadas a rela-
cao laboral, ja deve orientar as acoes empresariais.

Segundo prescreve a legislacao (Lei 13.709/2018), deve ha-
ver transparéncia no tratamento dos dados obtidos do trabalha-
dor, exigindo-se:

e consentimento do titular dos dados (art. 7°, I), o qual devera
ser “manifestacao livre, informada e inequivoca pela qual o
titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais
para uma finalidade determinada;” (art. Art. 5%, XII);
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 informacdo da finalidade — “propésitos legitimos, especifi-
cos, explicitos” — para a qual os dados estao sendo coletados
e vedacao a utilizacao para finalidade diversa ou incompati-
vel a declarada (6°, | c/c 8°, §4°);

 acesso as informacdes sobre o tratamento dos dados pelo ti-
tular (art. 9°).

Observa-se a preocupacao destacada da legislacao com a maxi-
ma transparéncia quanto a finalidade capaz dejustificar a coleta dos
dados, permitindo que o titular tenha nao apenas conhecimento da
coleta, como, também, dos motivos para os quais sao coletados, com
possibilidade de acesso e modificacio dos mesmos, vedando-se o
controle oculto.

Sabe-se que a relagao de emprego é aquela na qual o emprega-
do vende sua forca de trabalho como tempo a disposicao do empre-
gador. Os crescentes dispositivos e formas de controle tecnolégicos
utilizados empregador, todavia, tém ensejado a criacao de mais um
elemento apropriavel, para além do tempo e da intensificacao da
mais valia—os dados.

Segundo a descricao de Nick Srnicek™:

[..] os dados sao a matéria prima que deve ser extraida, e as ativida-
des dos usudrios, a fonte natural desta matéria prima. De modo seme-
Ihante ao petréleo, os dados sdo um material que se extrai, se refina
e se usa de distintas maneiras. Quanto mais dados alguém tem, mais
usos lhes pode conferir.

A grande questao, portanto, é que cimeras de vigilancia e mi-
crochips transformam-se nao apenas em instrumentos de exercicio
do poder empregaticio para controle dos empregados e protecao
da propriedade empresarial, mas, concomitantemente, em ferra-
mentas geradoras de uma nova ‘propriedade’, adquirida, tantas ve-

® SRNICEK, Nick. Capitalismo de plataformas. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Caja Ne-
gra, 2018. p. 40-41.
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zes, sem comunicacao, aceite ou controle de seus titulares, em seu
proprio prejuizo.

Se nas relacdes de consumo a coleta de dados se faz com o obje-
tivo informado de melhorar a qualidade e a personalizagao dos ser-
vicos prestados, nas relacoes de trabalho a ‘personalizacao’ produz,
exclusivamente, a ampliacdo do dominio empresarial sobre salde,
relacOes pessoais, escolhas e preferéncias, todas informacoes priva-
das e, até mesmo, desnecessarias ao empregador.

A légica por meio da qual opera o datamining nao considera,
propriamente, a ‘necessidade’ de um dado para a sua coleta. Isso
porque a vantagem nao se encontra na importancia de uma infor-
macao individualmente considerada, mas no armazenamento de
ampla quantidade de dados que possibilite sua combinacao e re-
combinacio infinita para propésitos cuja relevincia ainda se re-
velara no futuro.

Assim, conquanto a Lei Geral de Protecao de Dados traga im-
portantes conceitos e balizas para as multiplas relacdes travadas ao
longo de nossas vidas, considera-se importante a criacao de dispo-
sitivos especificos que tratem de questoes tipicas da relagao de em-
prego, como, por exemplo, (i) os limites da portabilidade de dados
para outro empregador de maneira a conciliar com as restri¢oes a
anotacoes desabonadoras nos registros funcionais, (ii) a comunica-
bilidade de dados que possam afetar o direito de associacao sindical,
(iii) a criacao de mecanismos de consulta pelo empregado dos dados
gerados e manipulados que envolvam sua pessoa, até mesmo, para
o fimde producao de provasjudiciais, e (iv) a possibilidade ou nao de
utilizacao dos dados coletados para fins de justa causa.
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CONSIDERACOES FINAIS

A inevitabilidade dos avancgos tecnolégicos, consideradas as
facilitacoes que promovem em nossa vida cotidiana nao podem ser
negadas. Todavia, o Direito, para além da corriqueira atitude que
acompanha com assombro as mudancas sem ser capaz de nelas in-
terferir, deve assumir seu papel fundamental de conformacao da re-
alidade segundo os projetos coletivos estabelecidos.

Nesse sentido, o primeiro constrangimento que se coloca impe-
riosamente nas relacoes humanas, nas mais diversas configuracoes,
é a aplicabilidade dos direitos fundamentais, bem como os acordos
constitucionalmente fixados. Discutir o que a tecnologia pode fazer
nao se limita a pensar suas possibilidades faticas, mas deve estar
sempre mediado pela contraposi¢ao entre o faticamente possivel, o
eticamente desejavel e o constitucionalmente adequado.

O Direito é uma construcao social fruto da cultura, que de modo
semelhante a ética, nao pode permitir a transformagao humana em
objeto manipulavel. Marilena Chaui (1999, 337) registra que “Do pon-
to de vista ético, somos pessoas e nao podemos ser tratados como
coisas. Os valores éticos se oferecem, portanto, como expressao da
garantia de nossa condicao de sujeitos, proibindo moralmente o que
nos transforme em coisas usada e manipulada por outros.”

Se o eticamente desejavel se limita @ moralidade, nao coerci-
tiva, o constitucionalmente adequado é preocupacao fundamental
que nao pode escapar ao jurista comprometido com o ordenamento
juridico no qual opera. O avanco progressivo da tecnologia a mediar
avidarevela a urgentejustificativa de um Direito capaz de dar conta
dos novos problemas que se apresentam, sem descurar da pessoa
humana, enquanto vértice atribuidor de sentido a regulacao e a pré-
pria utilizacao da técnica e da tecnologia a servico do homem.
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Horacio Augusto Mendes de Sousa’

RESUMO: O presente trabalho pretende demonstrar que embora a
teoria neoliberal incorpore o modelo de governanga por standards e
indicadores, com a tentativa de implementacio de um modelo de
Estado tecnocratico, na visao critica de Anténio José Avelas Nunes,
nao se deve rejeitar por completo esse modelo governativo, pois,
com certas cautelas juridicas, inerentes ao paradigma do Estado
Democratico de Direito, o mesmo pode ser utilizado no Direito bra-
sileiro. Essa circunstdncia juridica refor¢a a importancia do estudo,
no Ambito da Teoria do Direito, acerca da rela¢do entre normativi-
dade técnica e regramento juridico, de modo que a complementa-
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¢ao das regras juridicas, por meio de normas técnicas e de gestao,
devera respeitar o paradigma do Estado Democratico de Direito,
na forma do art. 1°, caput, da Constituicao da Republica Federati-
va do Brasil de 1988. Neste contexto, o Supremo Tribunal Federal,
no precedente examinado, entendeu que seria possivel a aplicacao
desses standards cientificos e indicadores técnicos, internacionais e
nacionais, para resguardar a vida, a saide e a necessidade de infor-
macao adequada aos brasileiros, para o combate ao Coronavirus,
nao havendo inconstitucionalidade na adog¢ao desses parimetros
de normalizacio técnica, para fins de aplicacdo concreta das regras
juridicas constitucionais. Assim, cabe empreender analise critica
dojulgado mencionado, na 6tica de Benoit Frydman, a fim de veri-
ficar como a Suprema Corte fez a ponte relacional-sistémica entre
anormalizacio técnico-cientifica e o regramento juridico-constitu-
cional brasileiro, de modo a viabilizar maior prote¢ao aos direitos
fundamentais envolvidos.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Estado de Direito; Gestao
Pablica; Standards técnicos; Indicadores.

ABSTRACT: The present work intends to show that although the
neoliberal theory incorporates the governance model by standards
and indicators, due to implement a technocratic State model, this
model should not be completely rejected, and, as long as used
with certain legal precautions, inherent to the Democratic Rule of
Law paradigm, it can be used in brazilian law. In this context, the
Supreme Court, on the examined precedent, understood that it
would be possible to apply these nacional and international sci-
entific standards and technical indicators, to safeguard life, health
and the need for adequate information, in order to allow brazilian
people to fight against Coronavirus. On the other hand, it is nec-
essary to undertake a critical analysis of the aforementioned judg-
ment, in order to verify how the Supreme Court made the relation-
al-systemic bridge between technical-scientific normalization and
the brazilian legal-constitutional rule, in order to enable greater
protection to the fundamental rights involved.

Keywords: Fundamental rights; Rule of Law; Public Management;
Technical standards; Indicators.
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INTRODUCAO

O Estado Constitucional, enquanto organizacao politico-juridi-
ca da modernidade, consoante nos ensina Jose Luis Bolzan de Mo-
rais, tem passado por constantes crises e transformagoes?, sobretu-
do em decorréncia da evolucao e complexidade das relagdes sociais,
econdmicas e politicas travadas no seio de uma sociedade plural,
fragmentada e crescentemente tecnoldgica. Essas transformacoes
ensejam a necessidade de se revisitar os seus elementos estruturan-
tes, de modo a que o Estado contemporaneo possa ser instrumento
legitimo e efetivo propulsor da realizacdo de suas promessas cons-
titucionais em realidades densificadoras concretas da dignidade
da pessoa humana.

Como assevera Jose Luis Bolzan de Morais, o Estado Constitu-
cional é informado por uma narrativa lastreada, por um lado, no
controle e contencao do poder e, por outro, nos direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos, em um contexto em que o paradigma
estatal Democratico de Direito contemporaneo tem sido confron-
tado por uma realidade evidenciadora de uma permanente tensao
entre as promessas estatais e suas realizacoes, notadamente diante
de novas condicionantes que informam a modernidade, constante-
mente confrontada com os novos modelos organizativos e as trans-
formacoes tecnoldgicas, especialmente as disruptivas®.

Neste contexto, o presente estudo pretende investigar o tema
do Estado Constitucional transformado pela governanca por stan-
dards e indicadores, notadamente diante do neoliberalismo, na pers-
pectiva do projeto, em permanente construcao, do Estado Democra-
tico de Direito adotado no Brasil, na forma do art. 1° da Carta Politica
brasileira de 1988. O problema da presente pesquisa consiste em
investigar se é possivel a adocao, pelo Estado Constitucional trans-

BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformacio espaco-
-temporal dos Direitos Humanos. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

Idem. Aula proferida no dia 14 de fevereiro de 2020, no Doutorado em Direitos e Garantias Funda-
mentais, da Faculdade de Direito de Vitdria, na disciplina Transformagoes do Estado Constitucional.
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formado, do modelo de governanca por standards e indicadores, com
vistas a que o mencionado projeto de Estado Democratico de Direito
brasileiro, consagrado na matriz constitucional, possa realizar seus
objetivos constitucionais relacionados ao desenvolvimento socio-
econdmico sustentavel do Pais, com a construcao efetiva de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacao da pobreza, da mar-
ginalizacao, com a reducao das desigualdades sociais e regionais
e a promocao do bem de todos, sem discriminagoes, consoante os
objetivos constitucionais fundamentais previstos no art. 3° da Carta
Politica brasileira de 1988.

Destarte, analisa-se a decisao proferida, em sede cautelar, nos
autos do processo pertinente a Acao de Descumprimento de Precei-
to Fundamental n® 699-DF, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, em 31 de
marco de 2020* Na decisao mencionada, a Suprema Corte brasileira
proibiu que a Uniao Federal, por meio da respectiva Chefia do Po-
der Executivo, venha a veicular qualquer propaganda ou publicidade
institucional direcionada a induzir ou instigar a populacao brasileira
ao retorno normal as suas atividades sociais e econdmicas, paralisa-
das em razao da crise pandémica mundial, com reflexos no Brasil,
decorrente da proliferacao do Coronavirus, sob a argumentacao cen-
tral no sentido de que essa iniciativa governamental criaria riscos
aos direitos fundamentais a sadde, a vida e a informacao inerentes
aos cidadaos brasileiros. Esses riscos foram vislumbrados pela Su-
prema Corte brasileira a partir de parametros cientificos definidos
no ambito de entidades técnicas internacionais, como a Organiza-
cao Mundial da Saiide—OMS, e nacionais, como a Associacao Médica
do Brasil —AMB e o Conselho Federal de Medicina — CFMs.

Assim, cabe investigar se é juridicamente possivel que o Su-
premo Tribunal Federal, cujos membros nao foram investidos pelo
sufragio universal, obstar uma iniciativa publicitaria do governo de-

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n°

669-DF. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/arquivo/cms/
noticiaNoticiaStf/anexo/ADPFé669cautelar.pdf>. Acesso em 15 mai. 2020.
5 Ibid.
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mocraticamente eleito pelo voto, com apoio de parte da populacao
brasileira®, em face de argumentacdo direcionada a protecao dos
direitos fundamentais de significativa parcela dessa mesma popu-
lagao, lastreada em standards e indicadores técnicos da comunidade
cientifica internacional e nacional. Como hip6tese da presente pes-
quisa, admite-se a premissa no sentido de que o Estado Constitu-
cional transformado, com as cautelas juridicas necessarias, pode se
utilizar do modelo de governanca por standards e indicadores, desde
que essa modelagem governativa seja direcionada a concretizacao
do projeto de Estado Democratico de Direito adotado no Brasil, com
o especial objetivo de realizacdo pratica dos direitos fundamen-
tais dos cidadaos.

Para tanto, o presente trabalho sera dividido em trés partes
essenciais. Na primeira parte, investiga-se o Estado Constitucional
transformado no contexto do neoliberalismo, de modo a verificar
como a concepcao neoliberal, com seus aspectos caracteristicos cen-
trais, incorpora o modelo de governanca por standards e indicadores,
partindo-se do didlogo com o marco tedrico constante da obra “O Es-
tado Capitalista e as suas mascaras”, de Anténio José Avelas Nunes’.

Na segunda parte, partindo-se dos didlogos e reflexdes empre-
endidos a partir da obra referencial citada de Anténio José Avelas
Nunes, pretende-se examinar o cabimento da utilizacao do mode-
lo de governanca por standards e indicadores no ambito do Estado
Constitucional confrontado pelo neoliberalismo, dialogando-se,
nessa perspectiva, com o marco tedrico constante da obra referen-
cial intitulada “O Fim do Estado de Direito: governar por standards e
indicadores”, de Benoit Frydman®, de modo a verificar os impactos

Em pesquisa realizada no més de abril do presente ano, pelo Instituto de Pesquisa Datafolha, cons-
tatou-se que o apoio popular ao isolamento social, de todas as pessoas, caiu de 60% (sessenta por
cento) para 52% (cinquenta e dois por cento). Disponivel em: <http://media.folha.uol.com.br/data-
folha/2020/04/29/53099dbbcd7bosb8ag43e4b6ed8ag8o2pand4.pdf> Acesso em 15 Mai 2020.
7 AVELAS NUNES, Anténio José. O Estado capitalista e as suas mascaras. 2 ed. Edicdes Avan-
te: Lisboa, 2013.
FRYDMAN, Benoit. O Fim do Estado de Direito: governar por standards e indicadores. Tradugio de
Mara Beatriz Krug. 2 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.

67


http://media.folha.uol.com.br/datafolha/2020/04/29/53099dbbcd7b05b8a943e4b6ed8a9802pand4.pdf
http://media.folha.uol.com.br/datafolha/2020/04/29/53099dbbcd7b05b8a943e4b6ed8a9802pand4.pdf

ESTADO CONSTITUCIONAL TRANSFORMADO PELA GOVERNANCA POR STANDARDS E INDICADORES:
ESTUDO DE CASO NO DIREITO BRASILEIRO A LUZ DA DECISAO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA ADPF N° 669-DF

desse modelo governativo no projeto de Estado Democratico de

Direito no Brasil.

Na terceira parte, e sob as luzes e reflexdes empreendidas nas
partes precedentes, a partir do didlogo estabelecido com os mar-

cos tedricos constantes das obras acima mencionadas, pretende-se
examinar criticamente a aplicabilidade dessas concepcoes tedricas
e doutrinarias no ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-

deral, especialmente do precedente ja citado, de modo a verificar, no
julgado citado, como se deu a utilizacao de standards e indicadores
cientificos, nacionais e internacionais, para a concretiza¢ao dos di-

reitos fundamentais envolvidos. Ao final, ofertam-se algumas pro-

posicoes conclusivas.

ESTADO CONSTITUCIONALTRANSFORMADO NO
CONTEXTO DO NEOLIBERALISMO

No presente capitulo, investiga-se o Estado Constitucional

transformado no contexto do neoliberalismo, de modo a verificar

como a teoria neoliberal incorpora o modelo de governanca por

standards e indicadores, partindo-se do didlogo com o marco teéri-
co constante da obra “O Estado Capitalista e as suas mascaras”, de
Anténio José Avelas Nunes®. Nada obstante, parece importante fixar

acompreensao, desde logo, consoante o magistério de Jose Luis Bol-
zan de Morais, no sentido de que o Estado Constitucional contempo-

raneo, em constantes transformacdes, € um Estado em crises™.

Neste contexto, é possivel estudar as crises do Estado a partir

de alguns aspectos criticos especificos sistematizados pelo autor, de
modo a se falar em crises de natureza conceitual, estrutural, consti-

tucional, funcional e politica™. Sob o ponto de vista conceitual, em
sintese, se faz necessario revisitar o conceito de soberania, sobretudo

° AVELAS NUNES, opcit.

'° BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. As crises do Estado e da Constituicao e a transformacao espaco-

-temporal dos Direitos Humanos. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
" Ibid., p. 25-74.
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em razao dos relacionamentos e influéncias politicas, econémicas e
técnicas que as entidades de Direito Privado ou de Direito Publico
internacional vém exercendo sobre os Estados soberanos, como no
caso da Organizacao Mundial de Salide, com importancia superlati-
va para o presente estudo, como sera visto adiante. Dali, pois, o autor
sustentar a necessidade de se pensarem umasoberania de natureza
p6s-moderna, no contexto dos Estados do século XXI, com a possibi-
lidade de arquiteturas estruturais estatais supranacionais™.

Assim, é possivel se falar em uma crise do Estado de Bem-Estar
Social, com desdobramentos nos seus aspectos fiscais, ideolégicos e
filosdficos, de modo que a pergunta central que se apresenta, dian-
te dessa especifica crise, consiste em saber como se manter as con-
quistas civilizatérias decorrentes do paradigma do Estado de Bem-
-Estar Social diante de movimentos neoliberalizantes, adotados em
escala mundial e no Brasil, sem que isso signifique e se traduza em
perdas e retrocessos nas conquistas sociais decorrentes do aludido
paradigma estatal®.

Na perspectiva da crise Constitucional ou institucional, destaca
o autor a fragilizacao da Constituicao, enquanto técnica instrumen-
tal de organizacao e racionalizacdo do poder politico, assecuratéria
das liberdades e direitos fundamentais dos cidadaos, na complexa
relacdo que se estabelece entre Estado e a sociedade civil. Sob essa
6tica, reconhece a existéncia de tensdes entre o constitucionalismo
e ademocracia, nada obstante, esse tensionamento nao pode trans-
formar a Constituicio em simples programa de governo, pois o seu
papel e importancia vao muito além dessa dimensao, eis que ela se
constitui em verdadeiro paradigma ético-juridico das relacdes so-
ciais e de poder™.

Ainda no contexto da crise Constitucional do Estado, como as-
pectos criticos, a desterritorializacio do poder e a perda do lugar re-
> BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. As crises do Estado e da Constituicao e a transformagao espaco-

-temporal dos Direitos Humanos. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 25-35.

3 Ibid., p. 42-47.
" Ibid., p. 51-56.
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ferencial da Constituicao; a colonizagaoeconémica, comasubmissao
dos objetivos constitucionais ao prévio atendimento de indicadores
positivos da balanca econémica e a superacdo de limites impeditivos
a atuacao dos agentes economicos hegemonicos; a desestabilizacao
das funcoes estatais e dos direitos fundamentais, enquanto bases do
constitucionalismo moderno e a visao da Constituicao como entrave
inconveniente ao mercado, freio a competitividade e obstaculo ao
desenvolvimento das atividades econdmicas®™.

Em especial para o presente exame, cuida-se de verdadeira des-
constitucionaliza¢do proporcionada pelo neoliberalismo, ensejando
um desencontro entre as promessas constitucionais, a vontade po-
litica e as condicGes econémicas para a realizagao das citadas pro-
messas constitucionais, em razao da manifesta influéncia do capi-
talismo financeiro globalizado e sua l6gica de mercado™. Como sera
visto adiante, essas condicOes criticas contemporaneas do Estado
Constitucional e da crise da Constituicao se relacionam diretamente
com os aportes tedricos criticos de Anténio José Avelas Nunes e Be-
noit Frydman, nas obras referenciais acima citadas, cujos substratos
doutrinarios serao relevantes para o adequado exame do preceden-
te constante da Gltima parte do presente estudo.

Adiante nas consideracoes, o autor destaca a crise funcional
do Estado, caracterizada, em sintese, pela perda de centralidade e
exclusividade do poder estatal, notadamente em vista da multipli-
cidade dos centros de poderes locais, regionais, nacionais, interna-
cionais e supranacionais; a crise da separacao das fungoes estatais,
aespecializacao das funcoes e a substituicao de funcoes estatais nos
espacos de exercicio do poder, com destaque para a ascensao da fun-
caojurisdicional como funcao de garantia dos direitos fundamentais
sociais, notadamente a justica constitucional, envolta najudicializa-
cao da Politica e na politizagao do Direito".
> BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. As crises do Estado e da Constituicao e a transformacao espaco-

temporal dos Direitos Humanos. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 51-56.

' Ibid.
"7 1bid., p. 56-68.
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Em altima analise, realca-se o Poder Judiciario como instancia
de efetivacao de direitos fundamentais sociais, a partir de complexa
equacao, em que ajurisdicao se apresenta como ambiente de dispu-
ta e definicdo da Politica na contemporaneidade, considerando-se a
Democracia como processo de inclusao e o capitalismo como movi-
mento de exclusao, bem como o debate entre a funcao de governo e
a funcao de garantia, com uma disputa entre o minimo existencial e
a reserva do possivel, tudo no contexto da dignidade da pessoa hu-
mana'®. Em especial para o presente exame, destaca-se aquilo que o
autor denomina como concorréncia deciséria, em razao de decisdes
produzidas por outras agéncias, ndo somente as agéncias regulado-
ras brasileiras, mas, também, as agéncias internacionais, enquan-
to entidades produtoras de decisdes supostamente lastreadas em
standards e indicadores técnicos e cientificos®.

Adiante nas consideracdes, o autor destaca a crise politica da
representacdo, em vista do desgaste e insuficiéncia da democracia
representativa; o descolamento entre representantes e representa-
dos; a busca de aprimoramento da democracia participativa; a frag-
mentacao dos interesses sociais; a apatia politica dos cidadaos dian-
te das alternativas decisérias e, em especial para o presente exame,
a complexidade técnica dos temas objetos das deliberacdes politi-
cas®, onde, em muitas oportunidades, como sera visto adiante, stan-
dards e indicadores técnicos e cientificos sao usados para as escolhas
estatais nos processos decisorios.

Nada obstante a essas consideracoes, o Estado Constitucional
também se encontra em crise porque confrontado pelas revolugoes
tecnoldgicas, que transforma e traz profundas repercussoes no pa-
radigma do Estado Democratico de Direito, especialmente no cons-
titucionalismo, com a criagao, protecao e promogao, por exemplo,
dos direitos fundamentais digitais, como nos lembra José Joaquim
'8 BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. As crises do Estado e da Constituicio e a transformagio espago-

-temporal dos Direitos Humanos. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 56-68.

" Ibid.
2° bid., p. 69-74.
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Gomes Canotilho?, e na prépria Democracia, como asseveram Jose
Luis Bolzan de Morais e Edilene Lobo*, com a amplia¢dao dos espacos
deliberativos, pelas redes sociais, a0 mesmo tempo em que se torna
possivel a manipulacdo da internet para a difusao das mentiras, dos
medos e dos discursos de édio e discriminacao. Em qualquer caso,
como asseveraJose Luis Bolzan de Morais, o desenvolvimento tecno-
[6gico devera promover e, ndo, vulnerar as conquistas civilizatérias
da humanidade na modernidade, especialmente aquelas inerentes
ao Estado de Direito, a Democracia e, sobretudo, a protecao, promo-
cdo e efetivacdo dos direitos fundamentais dos cidadaos?.

Neste passo, vale afirmar, com Antdnio José Avelas Nunes, que
essas crises transformadoras do Estado Constitucional contempo-
raneo também sao amplificadas pelo neoliberalismo, consoante se
extrai da sua obra citada?. Em perspectiva critica, o liberalismo, em
tese, significa, em sintese, liberdade na economia e na sociedade, a
partir da confianca na mao invisivel e nas leis naturais do mercado, o
que proporcionaria aos cidadaos melhores condicoes de vida®. Nada
obstante, segundo o autor, essa tese nao se confirmou na vida real,
por variados fatores, em especial, o progresso técnico, o aumento da
dimensao das sociedades empresarias, a concentragao do capital, o
fortalecimento dos movimentos operarios, o agravamento das lutas
de classes e o surgimento de ideologias negadoras do capitalismo e
que propunham alternativas a ele?.

2! CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Sobre a indispensabilidade de uma Carta de Direitos Fundamen-
tais Digitais da Unido Europeia. Revista do Tribunal Regional Federal da1? Regido. Brasilia, DF, v. 31,
n.1,2019, p. 70-75.

22 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; LOBO, Edilene. Las nuevas tecnologias y el actual modelo comuni-
cacional en las elecciones brasilefias de 2018. CAMPUZANO, Alfonso de Julios (Coord.). Constitucio-
nalismo. Un modelo juridico para la sociedad global. Tradugio de Alfonso de Julios Campuzano.
Editorial Aranzadi: Espanha, 2019, p. 465-497.

23 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. O estado de direito “confrontado” pela “revolucdo da internet”. Re-
vista Eletrénica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v. 13, n. 3, p. 876-903, dez. 2018. ISSN
1981-3694. Disponivel em:< https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/33021 >. Acesso
em: 14 fev. 2020.

24 AVELAS NUNES, Anténio José. O Estado capitalista e as suas mascaras. 2 ed., Edicdes Avan-
te: Lisboa, 2013.

% 1bid., p. 53.
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Assim, com o insucesso da separacao entre Estado, economia
e sociedade, o Estado assumiu novas fungoes, de modo que o sur-
gimento do paradigma do Estado Social ensejou uma diferente re-
presentacao do préprio Estado e do Direito, ambos com a missao de
realizar justica social, viabilizando vida digna aos cidadaos, operan-
do-se a substituicao da mao invisivel da economia pela “mao visivel
do Direito”, com maior autonomia da instancia Politica e certo domi-
nio da mesma sobre a economia, com vistas a satisfacao das neces-
sidades sociais?.

No contexto do Estado Social, segundo o autor, o Direito se
apresenta sob uma perspectiva de compromisso necessario entre
as forcas do capital e do trabalho, diante dos resultados positivos do
socialismo, da mobilizacao dos trabalhadores e da opiniao publica
contra o capitalismo, forcando uma nova conformacao juridica do
capitalismo, até para fugir da derrocada decorrente da Grande De-
pressao (1929). Desse modo, a economia se transmuda na principal
preocupacao do Estado, assumindo, juntamente com o Direito, um
papel de equilibrio do sistema social, partindo-se da premissa no
sentido de que a economia nao se regula, por si s6, bem como pela
constatacao de que amesmanao livra as relacdes sociais das tensoes
e desequilibrios decorrentes da prépria economia?.

Até hoje, essa “solucao de compromisso” decorrente da ideia
de Estado Social funciona como um tipo de “evolucdo na continui-
dade”, estabelecida com a finalidade de suavizar as contradices do
sistema, anestesiar os contestadores e afastar os riscos das ruptu-
ras revolucionarias, o que s6 poderia ser evitado pelo préprio Esta-
do, de modo que, em razao da impossibilidade de o Estado liberal
assumir essa missao, o Estado capitalista teve de assumir a veste
de Estado Social®.

27 AVELAS NUNES, Anténio José. O Estado capitalista e as suas mascaras. 2 ed., Edicoes Avante: Lis-
boa, 2013. p. 54.

28 |bid., p. 55-56.

% 1bid., p. 56.
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Neste passo, segundo o autor, a economia passa de uma orde-
nacdo natural das coisas para objeto de conformacgao por meio de
politicas publicas, inserindo-se a economia no campo da Politica, no
paradigma do Estado Social, aproximando o Estado da economia e
considerando-a como um problema politico fundamental estatal,
que teria a missao primordial de viabilizar o funcionamento da eco-
nomia, desde que alcancado um patamar aceitavel de atendimento
das necessidades sociais e de justica social. Em outros termos, para o
autor, s6 com a mitigacao dos conflitos de classes sociais seria possi-
vel pensar em paz social, garantindo-se a sobrevivéncia do capitalis-
mo, observando-se os principios do Estado de Direito®®.

Neste contexto, a propria ideia de Democracia passou a inte-
grar o reconhecimento e a garantia de direitos econdmicos, sociais
e culturais, considerados essenciais para a efetividade dos classicos
direitos, liberdades e garantias. Assim, o Estado Social se coloca
com forte papel integrador e disciplinador das disfuncionalidades
do sistema e, para além da suas func¢oes estatais de providéncia e
bem-estar, passa a ser empresario, prestador de servicos e redistri-
buidor de rendas, com destaque para o Poder Executivo e sua fun-
cao fomentadora®.

No entendimento do autor, a economia planificada do Estado
Social exige continuidade da orientacao politica e capacidade técni-
ca incompativel com a anarquia parlamentar e a incompeténcia dos
deputados. Com isso, o “Estado tecnocratico’, cada vez mais liberto
do controle popular, com as suas “tecnoestruturas”, comeca a ocupar
o lugar do Estado Democratico®.

Assim, segundo o autor, sao pontos que caracterizam o Estado
Social, em especial, o empenho na busca da paz social e na garantia
de vida digna a todos os cidadaos, viabilizando condicdes para que
cada um atinja esse objetivo pelo trabalho ou fornecendo os bens
3° AVELAS NUNES, Anténio José. O Estado capitalista e as suas mascaras. 2 ed., Edicoes Avante: Lis-

boa, 2013, p. 57.

3 Ibid., p. 58.
32 1bid., p. 59.
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e servicos necessarios ao alcance desses objetivos; o oferecimento
de iguais oportunidades de acesso ao bem-estar, notadamente por
meio de politicas de redistribuicao de renda em favor dos mais po-
bres e investimentos plblicos que aproveitem em maior extensao os
mais pobres e a viabilizacao, a todos os individuos e grupos sociais,
da possibilidade de participar do poder social, sobretudo por meio
de parcerias entre o Estado e os parceiros sociais®.

Nada obstante a essas caracteristicas gerais essenciais do mo-
delo de Estado de Bem-Estar Social, segundo o autor, a social-demo-
cracia europeia, especialmente a partir das duas Gltimas décadas do
século XX, adota o ideario neoliberal. Esse periodo se caracteriza,
essencialmente, pela ascensdao do conceito de economia social de
mercado; a rejeicao da presenca do Estado na economia; a anula-
cao da capacidade de direcao e planejamento estatal da economia;
a degradacao do conceito de Estado-empresario e Estado presta-
dor de servicos; as privatizacoes e a abertura de setores ao capital
privado; a intensificacao de parcerias publico-privadas; a sujeicao
ampla da vida econ6mica e social ao principio concorrencial; desre-
gulacdo e flexibilizacao de normas; cobranca por servigos publicos
tradicionalmente considerados gratuitos; crescimento da ideia de
Estado regulador da economia, em substituicio do modelo de Es-
tado Keynesiano*.

Destaca-se, ainda, o surgimento das agéncias reguladoras in-
dependentes®. Consoante o autor, cuida-se da adogao do dogma
liberal de separacao entre atividades politicas e atividades de admi-
nistracdo, como fundamento da criacdo de entidades reguladoras
independentes, sob a argumentacao no sentido de que a atuacio
das entidades é técnica e nao politica, de modo a se subtrair da es-
fera politica, especialmente dos 6rgaos democraticamente eleitos,
a acao controladora dessas entidades, alegando-se que sé assim se
33 AVELAS NUNES, Anténio José. O Estado capitalista e as suas mascaras. 2 ed., Edicoes Avante: Lis-

boa, 2013, p. 59.

34 bid., p. 221-222 e 235-236.
¥ 1bid., p. 227.
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consegue a sua neutralidade®. Neste passo, ainda segundo o autor,
ocorre a substituicao do Estado Democratico pelo denominado mo-
delo de Estado tecnocratico®.

Ademais disso, no contexto neoliberal, segundo o autor, a libe-
ralizacdo da economia ensejou a concentracao do capital financeiro
e o reforco do seu poder politico, com a perda do poder de controle
estatal dos mercados financeiros e movimentacoes de capitais. Nes-
te sentido, na perspectiva global, destaca-se a globalizacado financei-
ra, com a supremacia do capital financeiro sobre o capital produtivo,
aampla liberdade de circulacdo do capital e um mercado tnico glo-
bal de capitais, ensejando, como uma das suas graves consequén-
cias, um capitalismo global de altissimo risco, em vista do alto grau
especulativo das atividades desenvolvidas nas bolsas de valores, um
verdadeiro “capitalismo de cassino™®. Dai porque, na diccao do au-
tor, os rotulos do Estado contemporaneo ou neoliberal sao mascaras
para disfarcar o Estado capitalista, é dizer, um capitalismo sem risco
e sem faléncia, posto que suportado pelo Estado, em sintese, a con-
tinuidade da mao invisivel do mercado®.

A obra referencial de Anténio José Avelas Nunes nos desvela
problemas e complexidades, da maior gravidade e atualidade, e que
nao foram equacionados satisfatoriamente pelas concepcoes neoli-
berais, especialmente no Brasil, onde nos encontramos muito longe
do cumprimento das promessas e objetivos previstos no art. 3° da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, notadamen-
te a promocao do desenvolvimento socioecondmico sustentavel,
nada obstante a normatividade, constitucional e infraconstitucio-
nal, e medidas administrativas, de vertente neoliberal, adotadas no

3 AVELAS NUNES, Anténio José. O Estado capitalista e as suas mascaras. 2 ed., Edicdes Avante: Lis-
boa, 2013, p. 227.

37 1bid., p. 229-232.

3% |bid., p. 219-221.

3 1bid., p. 246-249.
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Pais, a partir da década de 1990, consoante assevera a doutrina que
tratou do tema*.
Em outros termos, considerando-se as transformacoes do Es-
tado Constitucional brasileiro, assistimos a transicao, incompleta e
distorcida, do modelo de Estado de Bem-Estar Social para a tentati-
va de implementacao do modelo de Estado neoliberal sem, todavia,
o cumprimento concreto, no plano da realidade brasileira, das pro-
messas do modelo de Estado Social aludido por Anténio José Ave-
las Nunes, a0 menos no que tange a grande maioria dos cidadaos
brasileiros. Dai, pois, a pertinéncia de parte substancial das criticas
formuladas pelo autor.
Sob outro prisma, até o presente momento, a tentativa de im-
plementacao, real e pratica, do modelo de Estado neoliberal, no Bra-
sil, também nao foi bem-sucedida, exatamente pela existéncia de
abismos e déficits, sociais e econdmicos, gigantescos no estagioatual
da realidade brasileira, obstativos do desenvolvimento socioecon-
mico sustentavel dos cidadaos, de modo a deixar pouco espaco para
aplenaeirrestritaaplicacao dalégica liberal, concorrencial e merca-
dolégica, tipicas do neoliberalismo, lastreadas em uma autonomia,
publica e privada, dos cidadaos brasileiros, todavia, inexistentes, eis
que, em muitos casos, ainda sao privados do minimo existencial*'.
Bem por isso, ainda na perspectiva do Estado Constitucional
brasileiro, assiste razao a Jose Luis Bolzan de Morais e Lenio Luiz
Streck, ao asseverarem que o modelo de Estado de Bem-Estar Social
jamais chegou a se estabelecer plenamente na América Latina como
na Europa Social Democratica, em razao de uma multiplicidade de
fatores*2. Neste contexto, destacam, em especial, o advento de crises
4% Sobre o tema, vale conferir: SADDY, André. Formas de atuacio e intervencio do Estado brasilei-
ro na Economia. 2 ed, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016; SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito
Administrativo das Parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005; SOUTO, Marcos Juruena Villela.
Direito Administrativo da Economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003 e SOUTO, Marcos Juruena
Villela. Desestatizacao, Privatiza¢ao, Concessdes, Terceirizac¢oes e Regulagdo. 4 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001.

4 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

42 BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica & Teoria do Estado. 8 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 81-90.

77



ESTADO CONSTITUCIONAL TRANSFORMADO PELA GOVERNANCA POR STANDARDS E INDICADORES:
ESTUDO DE CASO NO DIREITO BRASILEIRO A LUZ DA DECISAO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA ADPF N° 669-DF

78

econdmicas generalizadas; a falta de capacidade para a resolucao
de problemas relacionados a acumulacdo e distribuicao justa dos
beneficios econdmicos; a auséncia da ampliacao da democratizacao
do Estado e a adocao de praticas autoritarias, ditatoriais e patrimo-
nialistas, com um intervencionismo estatal voltado a acumulag¢do do
capital e da renda em favor de poucos e em prejuizo de muitos®.

Esse estado de coisas, na diccao dos autores, agrava, nos dias
que se seguem, o perverso dilema segundo o qual, na maior medida
em que necessitamos de planejamento e execucao de politicas pa-
blicas erradicadoras das desigualdades sociais, em razao da miséria
avassaladora, consoante estabelece o art. 3° da Constituicao da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988, mais o Estado se apequena, na
contramao do ordenamento constitucional brasileiro, que aponta
para um Estado forte, intervencionista e regulador, rumo a concreti-
zacao efetiva do paradigma do Estado Democratico de Direito*.

Além dessas consideracOes, a obra aludida de Anténio José
Avelas Nunes, em que pese a profundidade critica e a relevancia do
seu magistério doutrinario, deve ser revisitada sob a perspectiva ca-
pitalismo global de plataforma*, consoante nos lembram Jose Luis
Bolzan de Morais e Edilene Lobo, em razao da exponencial amplia-
cao dos efeitos do capitalismo neoliberal proporcionado pelas re-
volucdes tecnoldgicas em curso, agravando o descumprimento das
promessas constitucionais do Estado Democratico de Direito, sobre-
tudo em paises em desenvolvimento como o Brasil.

Ademais disso, a obra mencionada também merece releitu-
ra em razao dos efeitos, ainda desconhecidos, em profundidade e
extensao, decorrentes da crise pandémica, com consequéncias de-
vastadoras, no mundo e no Brasil, por conta do Coronavirus, onde as

43 BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica & Teoria do Estado. 8 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 81-90.

4 bid., p. 81-90.

45 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; LOBO, Edilene. Las nuevas tecnologias y el actual modelo comuni-
cacional en las elecciones brasilefias de 2018. CAMPUZANO, Alfonso de Julios (Coord.). Constitucio-
nalismo. Un modelo juridico para la sociedad global. Tradugio de Alfonso de Julios Campuzano.
Editorial Aranzadi: Espanha, 2019, p. 465-497.
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medidas neoliberalizantes adotadas no Brasil, em especial, as mais
recentes, notadamente a reducao da presenca interventiva do Esta-
do nas relacdes econémicas*® e sociais, bem como a implementacao
de um regime de austeridade fiscal*’, sao confrontados pela neces-
sidade de presenca interventiva, ampla e forte, do Estado brasileiro,
sobretudo nas relagdes econdmicas e sociais, de modo a mitigar os
efeitos devastadores da COVID-19%, ensejando a necessidade de se
repensar as categorias juridicas e politicas tradicionais da moderni-
dade inerentes ao Estado Democratico de Direito para o combate ao
Coronavirus, consoante ensina Jose Luis Bolzan de Morais®.

Nada obstante a esses movimentos neoliberalizantes, em esca-
la global e no Brasil, com efeitos transformadores no Estado Consti-
tucional Democratico de Direito brasileiro, e mesmo diante das cri-
ses mencionadas, nem tudo esta perdido, pois, como asseveramJosé
Joaquim Gomes Canotilho e Jose Luis Bolzan de Morais, talvez seja

46 Sobre o tema, vale conferira Lei n°13.874/2019, fruto da conversio da Medida Proviséria n® 881, de 30
de abril de 2019, que institui a declaragdo de direitos de liberdade econémica, estabelece garantias
de livre mercado, disciplina a analise de impacto regulatério e da outras providéncias. BRASIL. Lei n®
13.874/2019. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13874.
htm >: Acesso em 25 mai. 2020.

47 Sobre o tema, vale conferir, em especial, a Emenda Constitucional n° 95/2016, que pretendeu insti-
tuir um regime de austeridade e limitagdo dos gastos publicos. BRASIL. Emenda Constitucional n°
95/2016.< Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/Emendas/Emc/emcgs.
htm.> Acesso em: 25 mai. 2020.

8 No momento da elaboracio do presente trabalho, encontra-se em rediscussao, especialmente no

Poder Executivo Federal e no Congresso Nacional, a necessidade de reformas constitucionais tribu-

tarias e administrativas, sob o argumento da imperiosa reducao do tamanho do Estado brasileiro.

No mesmo contexto, foi recentemente promulgada a EC n°106/2020, que estabelece, em sintese,

uma normatividade de flexibilidade no regime de austeridade fiscal do Estado e flexibilizagao no

regime das contratagGes publicas para o enfrentamento a COVID-19, revelando um cenario de gran-
de complexidade juridica para reformas constitucionais, principalmente em tempos do Coronavi-
rus. BRASIL. Emenda Constitucional n° 106/2020. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_o3/constituicao/Emendas/Emc/emcio6.htm>. Acesso em 25 mai. 2020. Sobre o tema, confira-se:

PEDRA, Adriano Sant’Ana. Reformas Constitucionais em Tempos de Pandemia: Sobre a Observancia

das LimitagGes Circunstanciais Implicitas. BAHIA, Saulo José Casali (Coord.). Direitos e Deveres

Fundamentais em Tempos de Coronavirus. 1 ed. Sdo Paulo: Editora IASP, 2020, p. 17-29.

WERMUTHM, Maiquel Angelo Dezordi; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Da exce¢io Agambeniana a

constituicao planetariade Ferrajoli: desafios impostos pela pandemia do novo coronavirus as catego-

riasjuridico-politicas tradicionais. Revista Eletrdnica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS,

V.15, .1, €43057,jan./abr. 2020. ISSN 1981-3694. DOI: http://dx.doi.org/10.5902/1981369443057. Dis-

ponivel em: https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/43057. Acesso em: 22 abr. 2020.
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possivel o cumprimento das promessas constitucionais decorrentes
desse paradigma estatal a partir de algumas diretrizes®.

Neste contexto, segundo Canotilho, citado por Jose Luis Bol-
zan de Morais, merecem destaque, em especial, como diretrizes
relevantes, a viabilizacao de recursos publicos por meio de sistema
fiscal eficiente; a realizacdo de despesas publicas voltadas aos ser-
vicos sociais e investimentos produtivos; o orcamento equilibrado e
a taxa de crescimento do rendimento nacional, de valor médio ou
elevado®. Além disso, consoante ensinaJose Luis Bolzan de Morais, é
indispensavel o exercicio da capacidade do Estado para decidir e im-
por suas decisoes, bem como é necessario o suporte do acordo entre
aliberdade liberal e aigualdade socialista. Esse acordo, na diccao do
autor, seria lastreado em uma economia capitalista voltada a produ-
cao de bens e consumo, fundada no trabalho como fator relevante
de producio e incorporacao de amplas parcelas da sociedade a pro-
pria economia capitalista, bem como a alguns de seus resultados, de
seus novos produtos, tecnologias e novas praticas socioecondmicas.*

Nada obstante, na linha do acordo entre a liberdade liberal e
a igualdade socialista acima citado, em que pese a importancia da
Constituicdo enquanto norma juridica fundamental estruturante
dasrelacoes entre Estado, Politica e economia, e dos direitos e garan-
tias fundamentais dai decorrentes, consoante assevera Anténio José
Avelas Nunes, a Constituicdo, por si s6, nao garante a efetivacao dos
direitos fundamentais, mas ostenta notéria importancia politica, ju-
ridica e civilizacional, pois a consagracao de direitos fundamentais,
na matriz constitucional, significa que o povo soberano quer que
aqueles direitos sejam considerados como fundamentais e que os
6rgaos do poder politico e democratico se sintam politica e juridica-
mente vinculados a atuar na sua efetiva concretizacao. Nao se cuida,

5° BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. As crises do Estado e da Constitui¢io e a transformagdo espaco-
-temporal dos Direitos Humanos. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 42-47.

' Ibid.

52 |bid.
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na bela sintese do autor, de enganar os homens com promessas ilu-
sorias, mas de ajuda-los a construir um futuro digno de homens®.
Muito embora a teoria neoliberal incorpore o modelo de gover-
nanca por standards e indicadores, com a tentativa de implementa-
cao de um modelo de Estado tecnocratico, na visao critica de Anté-
nio José Avelas Nunes, nao se deve rejeitar, por completo, o modelo
de governanca aludido, pois, com certas cautelas juridicas, inerentes
ao paradigma do Estado Democratico de Direito, e sempre com vis-
tas aos seus fins constitucionais, o modelo governativo mencionado
pode ser bem utilizado, como se pretende demonstrar adiante.

ESTADO CONSTITUCIONALTRANSFORMADO
NO CONTEXTO DA GOVERNANCA POR STANDARDS
EINDICADORES

No presente capitulo, pretende-se examinar o cabimento da
utilizacao do modelo de governanca por standards e indicadores no
ambito do Estado Constitucional confrontado pelo neoliberalismo e
por todas as crises mencionadas no capitulo anterior, dialogando-se,
nessa perspectiva, com o marco tedérico constante da obra referen-
cial intitulada “O Fim do Estado de Direito: governar por standards
e indicadores”, de Benoit Frydman**, de modo a verificar os impac-
tos desse modelo governativo no projeto de Estado Democratico de
Direito no Brasil.

Consoante o autor mencionado, ao lado das fontes conven-
cionais do Direito, advindas, como regra, do Estado, existe uma di-
mensao da producao normativa decorrente da complexidade das
relaces sociais, em campos muito especificos em um mundo glo-
bal, como a internet, dando ensejo aos chamados “objetos norma-
tivos nao identificados — ONNI”, que s3o normas técnicas e normas

53 AVELAS NUNES, Anténio José. O Estado capitalista e as suas mascaras. 2 ed., Edicoes Avante: Lis-
boa, 2013, p. 239-241.

% FRYDMAN, Benoit. O Fim do Estado de Direito: governar por standards e indicadores. Traducio de
Mara Beatriz Krug. 2 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.
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de gestao produzidas por 6rgaos publicos e privados, nacionais e
nao nacionais, com permanéncia® e extensao aplicativa tao longas
quanto as normas juridicas, confirmando a amplitude do dominio
das normas técnicas.*

Isto porque, na diccao do autor, o Direito global, em perma-
nente construcao, apresenta as seguintes caracteristicas centrais,
em especial, a mudanca profunda das normas, as mutacoes nos pro-
cessos regulatérios, e a concorréncia, cada vez mais ampliada, das
regras juridicas e instituicoes classicas com as normas técnicas e de
gestao, essas, principalmente, produzidas em nivel supranacional
ou transnacional.

Neste sentido, o autor assevera que o Direito nao ignora essa
normatividade técnica e de gestao e, muitas vezes, pode confirma-
-las, como forma auxiliar de normatividade, delegada, subordinada
e voltada a completar, com uma norma técnica, a regulacao juridica
existente®®. E é importante que assim seja porque as normas técnicas
se constituem, na visdo do autor, em legislacao hibrida que perfaz
a mediacao entre leis cientificas e as regras juridicas, regulamen-
tando tecnicamente o Direito, com base em observacoes e evidén-
cias cientificas®.

Neste contexto, a distin¢ao entre normas técnicas e regras juri-
dicas torna-se insustentavel quando o que se pretende administrar
nao sao produtos, mas atividades humanas, de modo que a norma-
tividade técnica se transmuda em norma de gestao e ferramenta de
administracao®. Desse modo, diante do processo de proliferacao
da normatividade técnica (standardizacao), por ocasiao da primeira
guerra mundial e da industrializacao da economia de guerra, os Es-

> FRYDMAN, Benoit. O Fim do Estado de Direito: governar por standards e indicadores. Traducio de
Mara Beatriz Krug. 2 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 27-32.

56 Ibid., p.17-18.

57 Cabe esclarecer que o autor usa o termo norma para as normas técnicas e de gestio, e o termo regra,
para as fontes juridicas classicas. FRYDMAN, op.cit., p. 17-20.

58 Ibid., p. 20-22.

9 bid., p. 25.

€ |bid.
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tados vém implementando a criacdo de organismos internacionais
publicos de normalizagao, que funcionam autonomamente, ao lado
das politicas internas de normalizacao desenvolvidas pelos Estados,
como instrumento das suas respectivas politicas industriais®'.

A proliferacao das normas técnicas se intensifica para aten-
der aos ditames da economia e, apds a segunda guerra mundial®?,
a preocupacao com o rendimento e a quantidade dos produtos foi
substituida pela busca de maior qualidade dos mesmos, incremen-
tando-se o processo de normalizacao técnica, por meio da procedi-
mentalizacdo das normas organizadoras dos processos produtivos,
ganhando for¢a a normatividade de desempenho. Dai porque, no
entendimento do autor, a normalizagao técnica se constitui, em re-
sumo, em componente essencial ao funcionamento de nossas socie-
dades e economias contemporaneas complexas®.

Nesta ordem de ideias, segundo o autor, a normalizagao con-
temporanea se da a partir da fusao de normas técnicas e de gestao,
aglutinando-se os objetivos relacionados a eficiéncia e qualidade
dos processos produtivos, no contexto de uma economia que deixa
de ser focada em produtos e se transmuda em economia de servicos,
onde se almeja a qualidade do processo produtivo em sua globali-
dade, desde a producao até o pds-venda, de modo a se alcancar o
conceito de qualidade total, tudo isso potencializado pelas revolu-
coes tecnolégicas e de informacao em curso®.

Nesta ordem de ideias, na diccao do autor, avulta aimportancia
da normatividade técnica e de gestao®, ensejando a concorréncia

" FRYDMAN, Benoit. O Fim do Estado de Direito: governar por standards e indicadores. Traducio de
Mara Beatriz Krug. 2 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 39-40.

%2 Segundo Jose Luis Bolzan de Morais, na apresentacio da obra em referéncia, essas normas técnicas
e de gestdo nascem em espacos limitados, a partir da Segunda Guerra e se institucionalizam em
nivel internacional (Ex: 1SO), fomentando a criagdo de institui¢oes de normalizagdo integradas para
favorecer o desenvolvimento da economia e dos mercados. FRYDMAN, op.cit., p. 12-13.

3 |bid., p. 40-43.

54 Ibid., p. 47-48.

% Segundo José Luis Bolzan de Moraes, ao lado das normas técnicas, tem-se as normas de gestio, que
produzem instrumentos e dispositivos que gerenciam, organizam e dirigem a conduta dos seres
humanos e populagdes, com vistas a conjugar qualidade e quantidade no trabalho das organiza-
¢oes, medidas por pontos de controle e indicadores, cendrio em que as tecnologias de informagao e
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dessa normatividade com as regras juridicas e instituicoes politicas
da modernidade. Na visdo do autor, ha um infradireito, formado
por um volume consideravel de normas técnicas, que o Direito se-
ria chamado a organizar®. Neste passo, assevera Benoit Frydman
que, a partir do comeco do século XIX, passa a ocorrer um debate de
natureza filosofica e politica, a respeito da substitutividade de um
governo politico-juridico pela modelagem organizativa e diretiva
industriais da sociedade, qual seja, a possibilidade de substitui¢ao
do governo dos homens pela administracao das coisas, em razao da
decadéncia politica inexoravel do poder politico do Estado®.

Dai, pois, o autor falar em organizacao cientifica da sociedade,
conduzida como uma grande fabrica, voltando-se as costas para a
Democracia, para os direitos humanos e para as liberdades funda-
mentais, em Gltima andlise, a substituicio do modelo politico-juri-
dico tradicional por uma tecnocracia cientifica organizada em vista
de objetivos de utilidade comuns®. No ponto, o pensamento de
Benoit Frydman se aproxima da concepcao critica, na obra acima re-
ferenciada, de Antonio José Avelas Nunes, acerca do surgimento do
Estado tecnocratico, em substituicao ao Estado Democratico®, espe-
cialmente ao modelo de Estado de Bem-Estar Social.

Ao mencionar a luta das normatividades técnicas e juridicas,
com carater mais aberto, em razdo da globalizacao, o autor identi-
fica duas tendéncias. De um lado, a defesa da extensao das normas
técnicas’, para muito além do circuito da producao de matérias que
eram feitas pela regulamentacao politica e juridica até entao e, por
outro lado, a aplicacao dos dispositivos da nova administracao para

comunicagio assumem um papel central. FRYDMAN, Benoit. O Fim do Estado de Direito: governar
por standards e indicadores. Tradugdo de Mara Beatriz Krug. 2 ed., Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2018, p.13.

% Ibid., p. 51-53.

7 Ibid., p. 54-55.

8 Ibid., p. 54-55.

% AVELAS NUNES, Anténio José. O Estado capitalista e as suas mascaras. 2 ed., Edicdes Avante: Lis-
boa, 2013, p. 229-232.

7° FRYDMAN, Benoit. O Fim do Estado de Direito: governar por standards e indicadores. Traducio de
Mara Beatriz Krug. 2 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 64.
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além das fronteiras dos servicos publicos e a pilotagem dos Estados,
em nome da governanca europeia e global”.

Por tais razoes, afirma o autor, a liberalizacdo das trocas, com a
globalizacao, viabilizou a transposicao de competéncias das regras
juridicas para as normas técnicas globais, momento a partir do qual,
essas normas técnicas, e nao mais o Direito interno do Estados sobe-
ranos, ou mesmo comunitarios, passaram adisciplinar as prescricoes
em matérias sensiveis, como salde, seguranca e meio ambiente’.

Diantedessadindmica, as normas técnicas naosao obrigatorias,
mas o seu acatamento traz uma presuncao de conformidade com as
regras juridicas nas matérias sensiveis aludidas, sendo certo que es-
sas normas técnicas nao sao elaboradas nas instancias politicas tra-
dicionais, mas no seio de organismos internacionais setorizados”.

Segundo Jose Luis Bolzan de Morais, a normatividade técnica
e de gestao produz relativo ofuscamento no papel da lei no mundo
moderno, de modo que a concorréncia entre as normatividades téc-
nicas e de gestdo e as regras juridicas, no contexto da globalizacao,
da crescente internacionalizacdo do Direito e da necessidade de
harmonizacdo juridica entre os planos nacional, regional, suprana-
cional e internacional nos faz refletir a respeito da internormativi-
dade’, caracterizada pela relacio complexa que se estabelece entre

7 1bid., p. 56.

72 Na diccdo do autor, observa-se: (i) a passagem do dominio da normalizacdo da ONU para outros
organismos internacionais, como a I1SO; (ii) mas a ISO nao funciona segundo as regras de Direito
Internacional Piblico nem como uma organizacao interestatal; (i) ndo é somente a normalizagdo
que escapa as instancias classicas do Direito, mas o conjunto da cadeia de execugio e controle; (iv) a
1SO é importante mas ndo tem monopélio sobre os processos de normalizagdo global; (v) esse pro-
cesso de normalizagdo do I1SO ocorre no dmbito de institui¢des puramente privadas;(vi) no ambito
da UE, percebe-se uma delegacido, sem precedentes, do poder normativo a uma instancia puramen-
te privada, constituindo uma verdadeira estratégia da UE (Ex: Caso normas contabeis IASB) e (vii)
verifica-se uma paralisia das estruturas politicas de governanca, tanto regional como global, com a
transferéncia de poder normativo para as instancias privadas especializadas, marcando a passagem
da regulamentagdo para a normalizagdo. FRYDMAN, op.cit., p. 64-68.

3 1bid., p. 57-61.

74 FRYDMAN, Benoit. O Fim do Estado de Direito: governar por standards e indicadores. Traducio de
Mara Beatriz Krug. 2 ed., Porto Alegre: Livraria do Advoga- do, 2018, p. 90-94.
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o sistema de normas técnicas e de gestao, de um lado, e as regras

juridicas, por outro™.

Essa dinamica relacional, consoante o ensinamento de Jose

Luis Bolzan de Morais, vai demandar uma complementacao da te-

oria do Direito por uma teoria das normas que considere nao ape-

nas os modos de elaboracao, de aplicacao, as instituicoes envolvidas,

as dinamicas e os conflitos que envolvem os fecundos processos de

interacdo normativa, bem como chamar a atencao dos juristas para

o didlogo com outros dominios do conhecimento humano, cuja ex-

pertise invade o mundo do Direito e produz impactos sobre o Es-

tado de Direito’.

No ponto, vale destacar o ensinamento de Walber Araujo Car-

neiro, em palestra on line proferida na XIV Reunido da Rede Pesquisa
Estado & Constituicdo — RPE&C — Crise Sanitaria e Exce¢do, em 22

de maio de 2020, onde asseverou que, ao se analisar a sociedade

moderna, diante da sua complexidade, agravada pelo Coronavirus,

se observa, nessa sociedade, diferencas funcionais. Todavia, ha uma

“cegueira reciproca” pela nao comunicacao dos sistemas, devendo-

-se buscar meios para que os sistemas se comuniquem e atuem de
maneira que ocorra uma autorreferéncia, especialmente entre o Di-

reito, a Politica e a Economia. Na visao do palestrante, o paradoxo re-

side no reconhecimento dos sistemas como exclusivos, de modo que

os sistemas devam dialogar e, nao, serem exclusivos e fechados”.
No contexto da COVID-19, na diccao de Walber Araujo Carneiro,

se verifica uma verdadeira colisao no sistema juridico entre econo-

mia e salde, de modo que o Direito deve ser capaz de interferir, até

para que se possa concretizar o direito fundamental a satide como

uma forma especifica do direito fundamental a isonomia. E, nesta

ordem de ideias, as intervenc¢oes publicas precisam ter uma “velo-

cidade cibernética” para a resolucao dos problemas da sociedade

75 bid., p.13-14.
76 Ibid., p.13-15.

77 Palestra on line proferida na XIV Reunido da Rede Pesquisa Estado & Constituicio — REPE&C — Crise

Sanitaria e Exce¢do, no 22 de maio de 2020.
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complexa’. Sob outra perspectiva, a politica econdmica tem que
produzir instrumentos para proteger a sustentabilidade da vida e a
Organizacdo Mundial da Sadde deve ser pensada como uma orga-
nizacao de “acoplamento sistémico”, em outros termos, como uma
instituicao responsavel por um grande acoplamento do sistema de
saliide com outros sistemas juridicos globais™.

Essas licoes dialogam com a obra, aqui examinada, de Benoit
Frydman, pois esse autor destaca que o Direito deve preservar a sua
“funcao intersistémica”, de modo a traduzir, para o campo técnico,
as aspiragoes politicas, bem como as exigéncias dos demais subsis-
temas, permanecendo o Direito, assim, como o grande integrador e
mecanismo de garantia possivel de coesao social®®. Dai porque Be-
noit Frydman assevera que é necessario repensar a validade e legi-
timidade das normas técnicas e de gestao®, bem como as relagoes
que elas mantém com o Direito, principalmente pela expansividade
das mesmas, para além da operacgGes transnacionais ou mundiais,
avancando para as relagOes sociais, nacionais, locais e setoriais,
invadindo todos os aspectos da vida publica e, inclusive, no cam-
po daintimidade®.

A utilizacao do modelo de governanca por standards e indica-
dores®, diante do paradigma do Estado Democratico de Direito,
consoante adverte André Ramos Tavares, ndo dispensa os buro-
cratas, tecnocratas e ide6logos do debate democratico, deliberati-
vo e dialégico®, com os segmentos sociais afetados pelas decisoes
estatais que serao adotadas e repercutirao na vida da sociedade e

78 Palestra on line proferida na XIV Reunio da Rede Pesquisa Estado & Constituicio — REPE&C — Crise
Sanitaria e Exce¢do, no 22 de maio de 2020.

79 Palestra on line proferida na XIV Reunido da Rede Pesquisa Estado & Constituicio — REPE&C — Crise
Sanitaria e Exce¢do, no 22 de maio de 2020.

82 FRYDMAN, Benoit. O Fim do Estado de Direito: governar por standards e indicadores. Traducio de
Mara Beatriz Krug. 2 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 88-90.

& Ibid., p. 82-86.

82 |bid., p. 81.

8 |bid., p. 69-77.

84 TAVARES, André Ramos. Democracia deliberativa: elementos, aplicacdes e implicages. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais— RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n.1, p. 79-103, jan./mar. 2007.

87



ESTADO CONSTITUCIONAL TRANSFORMADO PELA GOVERNANCA POR STANDARDS E INDICADORES:
ESTUDO DE CASO NO DIREITO BRASILEIRO A LUZ DA DECISAO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA ADPF N° 669-DF

88

dos cidadaos. Ainda segundo o autor, no contexto da democracia
deliberativa, é importante discutir o quanto é necessario e deseja-
vel promover um amplo debate popular sobre questdes morais de-
licadas, em detrimento de uma aproximacao técnica, da experiéncia
acumulada ou até da estabilidade politica®, destacando-se, aqui, a
preocupacido pertinente aos debates democraticos envolvendo as
questoes técnicas, campo proprio e especifico da utilizacdo de stan-
dards e indicadores.

Nesta ordem de ideias, pode-se dizer que esses aportes tedri-
cos, a respeito do modelo de governanca por standards e indicadores,
com o destaque para a normatividade técnica e de gestao, e seu rela-
cionamento com as regrasjuridicas, para utilizarmos a terminologia
adotada por Benoit Frydman, podem ser aplicados no Direito brasi-
leiro, consoante se passa demonstrar. Com efeito, é o que se extraida
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, por exemplo,
ao se aludir ao principio constitucional da eficiéncia administrativa,
introduzido expressamente na matriz constitucional pela Emenda
Constitucional n®19/1998%, enquanto parametro principioldgico es-
sencial de atuacao da administracao publica brasileira, cuja origem,
consoante nos lembra Diogo de Figueiredo Moreira Neto, se deu fora
da Ciéncia do Direito, por ocasiao da Revolucdo industrial ocorrida
nos séculos XVIIl e XIX e se desenvolveu no contexto da administra-
cao publica gerencial e de resultados®.

No Direito infraconstitucional brasileiro, merece destaque a
ja acima citada Lei n°13.874/2019, conhecida como “Declaracao de
Direitos de Liberdade Econémica”, com forte contelido neoliberali-
zante, que estabelece, em seu art. 3°, VI, o direito subjetivo de toda

85 H

Ibid.

8 BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Art. 37, caput.< Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/Emendas/Emc/emc9s.htm.> Acesso

em: 25 mai. 2020.

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16 ed., Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2014, p. 115-116. Sobre a administragdo publica de resultados, confira-se: MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo Pés-Moderno. Belo Hori-
zonte: Férum, 2008.
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pessoa, natural oujuridica, de desenvolver atividade econémica las-
treada em novos produtos e servicos, nos casos em que as normas
infralegais se tornem desatualizadas por forca de desenvolvimento
tecnolégico consolidado internacionalmente®, demarcando a signi-
ficativa influéncia que a normatividade técnica, inclusive internacio-
nal, exerce sobre as regras juridicas brasileiras.

Ademais disso, aimportancia e influéncia dessa normatividade
técnica e de gestao é significativamente ampliada por forca das re-
volucoes tecnoldgicas em curso no mundo global, tendencialmente
neoliberal, com forte impacto nos governos dos Estados, inclusive o
brasileiro, o que reforcaaimportancia do estudo, no ambito da Teoria
do Direito, como nos recomenda Benoit Frydman, acerca da relacao
entre normatividade técnica e regramento juridico, inclusive diante
do paradigma de Estado Democratico de Direito adotado no Brasil.

Nada obstante essas consideracoes, a sua utilizacao encontra
seus limites e possibilidades na prépria matriz constitucional brasi-
leiraeno Direito brasileiro comoumtodo. Assim,a complementacao
das regras juridicas, por meio de normas técnicas e de gestao, deve-
ra, necessariamente, respeitar o paradigma do Estado Democratico
de Direito, em especial, os limites fixados pela propria Constituicao
e pelas regrasjuridicas a serem complementadas pela normativida-
de técnica e de gestao. Como asseveram Nelson Camatta Moreira e
Rodrigo Francisco de Paula, é impossivel, nos dias que se seguem,
desconsiderar as exigéncias técnicas na formulacao e implementa-
cao de politicas publicas concretizadoras de direitos fundamentais,
mas nao se pode afastar a dimensao politico-democratica na efeti-
vacao dos mesmos®.

8 BRASIL. Lei n® 13.874/2019. Art. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/_ato2019-
2022/2019/lei/L13874.htm >. Acesso em 25 mai. 2020. BRASIL. Decreto n° 10.229/2020. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/decreto/D10229.htm#art9 >. Aces-
S0 em 25 mai. 2020.

89 MOREIRA, Nelson Camatta; DE PAULA, Rodrigo Francisco. Direito e Politica entre regras, principios,
indicadores e standards: fim do Estado de Direito? BOLZAN DE MORAIS, José Luis (Org.). Estado &
Constituicdo: o “fim” do Estado de Direito. 1% ed. Florian6polis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 75-84.
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Dever-se-a observar, portanto, o respeito a premissa de que
essa integracao técnica e administrativa normativa, do contetido
da regra juridica, devera ser finalisticamente direcionada a promo-
cao dos valores e objetivos constitucionais, direitos fundamentais e
aqueles inerentes a democracia, enquanto aspectos essenciais do
paradigma do constitucionalismo do Estado Democratico de Direito
adotado no Brasil, na forma do art. 1°, caput, da Constituicao da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988.

Na préxima parte, pretende-se examinar a aplicabilidade des-
sas concepcoes tedricas e doutrinarias no ambito da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, especialmente do precedente ja ci-
tado, de modo a demonstrar, a partir da analise critica do julgado
citado, como se deu a utilizacdo de standards e indicadores cienti-
ficos, nacionais e internacionais, para a concretizacao dos direitos
fundamentais envolvidos, bem como as criticas e complexidades
que o tema encerra.

ESTUDO DE CASO NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: MEDIDA CAUTELAR NA ADPF N°
669-DF. NORMATIVIDADE TECNICA E CIENTIFICA VERSUS
REGRAMENTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DIANTE DO
PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O presente capitulo pretende examinar a aplicabilidade das
concepcoes tedricas e doutrinarias, acima ressaltadas, a respeito da
utilizacao de standards e indicadores cientificos, nacionais e inter-
nacionais, para a concretizacao dos direitos fundamentais envolvi-
dos, no ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em
especial, nos autos do processo pertinente a Arguicao de Descum-
primento de Preceito Fundamental n® 669-DF, Relator Ministro Luis
Roberto Barroso, proposta pelo Partido Politico Rede Sustentabili-
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dade, em face Unido Federal, com decisao cautelar proferida em 31
de margo de 2020%°.

No caso concreto ora examinado, cuidava-se de acao de des-
cumprimento de preceito fundamental proposta contra a contra-
tacdo e veiculacao de campanha publicitaria, pela Unido Federal, a
partir do slogan “O Brasil nao pode parar”, convocando a populacio
brasileira a retomaras suas atividades sociais e econdmicas normais,
mesmo diante da atual crise pandémica, mundial e brasileira, ine-
rente a proliferacao do Coronavirus. Neste contexto, a campanha pu-
blicitaria pretendida tinha por finalidade transmitir a impressao a
sociedade brasileira de que a pandemia mundial — COVID-19 — nao
representa grave ameaca a vida e a satide dos brasileiros.

Na decisao mencionada, a Suprema Corte brasileira proibiu que
a Uniao Federal, por meio da respectiva Chefia do Poder Executivo,
venha a veicular qualquer propaganda ou publicidade institucional
direcionada a induzir ou instigar a populacdo brasileira ao retorno
normal as suas atividades sociais e econémicas, paralisadas parcial-
mente em razao da crise pandémica mundial, com reflexos no Bra-
sil, decorrentes da proliferacao do Coronavirus. Da mesma maneira,
interditou a Unido Federal a veiculacao de qualquer campanha pu-
blicitaria direcionada a informar a populacao que a pandemia cons-
titui evento de pouca gravidade para a vida e a satide da populacao
brasileira, proibindo-se a realizacdo de contratacao de campanha
publicitaria destinada a mesma finalidade”.

No caso vertente, o Supremo Tribunal Federal se utilizou da
argumentacao juridica central no sentido de que essa iniciativa go-
vernamental federal colocaria em risco os direitos fundamentais a
salide, a vida e a informacdo inerentes aos cidadaos brasileiros, apli-
cando-se, pois, os principios da prevencao e da precaucao, ao esta-
belecerem que, na divida ou incerteza a respeito da adocao de de-
9% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n°

669-DF. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em <http://www.stfjus.br/arquivo/cms/

noticiaNoticiaStf/anexo/ADPFé669cautelar.pdf>. Acesso em 15 mai. 2020.
o Ibid.
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terminada diretriz cientifica ou técnica, deve-se adotar aquela que
tenha maior potencial de protecao da vida e da satde dos cidadaos,
nos termos do art. 225 da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988%.

Embora se cuide de decisao cautelar, dotada de provisoriedade,
urgéncia e, portanto, sem o exercicio de cognicao plena e exauriente,
é possivel a sua analise critica sob a ética do modelo teérico de go-
vernanca por standards e indicadores cientificos, estudado a partirda
obra de Benoit Frydman, acima indicada.

Destarte, nada obstante a decisdo em analise almeje a utiliza-
cao de parametros técnicos e cientificos para a densificar os conte-
dos dos direitos fundamentais a vida, a satide e a informacao e pro-
tegé-los, a mesma é passivel de algumas criticas, a partir de pontos
nao enfrentados na fundamentacao do julgado mencionado, ao que
tudo indica, diante da urgéncia da questao e do seu carater liminar.

2 0 julgado em analise foi ementado nos seguintes termos: “Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E
SANITARIO. ARGUIC()ES DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. SAUDE PUBLICA
E COVID-19. CAMPANHA PUBLICITARIA APTA A GERAR GRAVE RISCO A VIDA E A SAUDE DOS Cl-
DADAOS. PRINCIPIOS DA PRECAU(;AO E DA PREVEN(;;\OA CAUTELAR DEFERIDA. 1. Arguicdes de
descumprimento de preceito fundamental contra a contratagao e veiculagdo de campanha publi-
citaria, pela Unido, afirmando que “O Brasil Nao Pode Parar”, conclamando a populagao a retomar
as suas atividades e, por conseguinte, transmitindo-lhe a impressao de que a pandemia mundial
(COVID-19) ndo representa grave ameaga a vida e a satide de todos os brasileiros. 2. As orientagdes
da Organizagao Mundial de Satde, do Ministério da Satide, do Conselho Federal de Medicina, da So-
ciedade Brasileira de Infectologia, entre outros, assim como a experiéncia dos demais paises que es-
tao enfrentando o virus, apontam para a imprescindibilidade de medidas de distanciamento social
voltadas a reduzir a velocidade de contagio e a permitir que o sistema de salde seja capaz de pro-
gressivamente absorver o quantitativo de pessoas infectadas. 3. Plausibilidade do direito alegado.
Protecao do direito a vida, a satide e a informagado da populagio (art. 5°, caput, XIV e XXXIIl, art. 6° e
art. 196, CF). Incidéncia dos principios da prevencdo e da precaucao (art. 225, CF), que determinam,
na forma da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que, na ddvida quanto a adogdo de uma
medida sanitaria, deve prevalecer a escolha que ofereca protegao mais ampla a sadde. 4. Perigo na
demora reconhecido. Disseminagdo da campanha “O Brasil Ndo Pode Parar” que ja se encontra em
curso, 20 menos com base em video preliminar. Necessidade urgente de evitara divulgagao de infor-
magdes que possam comprometer o engajamento da populagdo nas medidas necessarias a conter o
contagio do COVID19, bem como importancia de evitar dispéndio indevido de recursos pablicos es-
cassos em momento de emergéncia sanitaria. 5. Medida cautelar concedida para vedar a produgio
e circulagdo, por qualquer meio, de qualquer campanha que pregue que “O Brasil Nao Pode Parar”
ou que sugira que a populagdo deve retornar as suas atividades plenas, ou, ainda, que expresse que
a pandemia constitui evento de diminuta gravidade para a satde e a vida da populagdo. Determi-
no, ainda, a sustagdo da contratacio de qualquer campanha publicitaria destinada ao mesmo fim”.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
669-DF. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em <http://www.stfjus.br/arquivo/cms/
noticiaNoticiaStf/anexo/ADPFé69cautelar.pdf>. Acesso em 15 mai. 2020.
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Neste contexto, embora concordemos com o sentido da deci-
sao judicial cautelar proferida, eis que buscou proteger os direitos
fundamentais a vida, a sadde e a informacao dos cidadaos, diante
da representacao exercida pelo Chefe do Poder Executivo Federal,
democraticamente eleito, equacionando, assim, de maneira emer-
gencial, e diante do caso concreto, a tensao entre constitucionalis-
mo e democracia, ainda assim, cabem algumas reflexoes criticas a
respeito de eventual déficit de legitimidade democratica da mesma.

Isto porque, as normatividades, diretrizes e recomendacoes
técnicas oriundas das entidades técnicas aludidas pela decisao, no-
tadamente a Organizacao Mundial de Satde, nao foram produzidas
sob o crivo do debate democratico, nas instancias politico-juridicas
constitucionalmente competentes, como recomendado por Anté-
nio José Avelas Nunes, Benoyt Fridman e José Luiz Bolzan de Morais,
como destacado no capitulo anterior.

Em especial, no Brasil, esse debate dial6gico-deliberativo-de-
mocratico, como também sugerido no capitulo anterior por André
Ramos Tavares, deveria ter sido feito no ambito do Poder Executivo
Federal, a quem compete administrar prudentemente os interesses
publicos, por meio de audiéncias publicas e consultas publicas, por
exemplo, e, também, no Poder Legislativo Federal, ja que ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer qualquer coisa senao em vir-
tude de lei, que deve ser fruto do devido processo legal, democratico
e legislativo, nos termos do art. 5°, I, da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Significa dizer, esses pardmetros técnicos e indicadores cienti-
ficos, adotados pelas entidades técnicas, nacionais e internacionais
citadas nojulgado, talvez pudessem ser levados ao debate democra-
tico nas estruturas politico-juridicas tradicionais do Estado de Direi-
to, de modo a conferir maior legitimidade democratica aos mesmos,
o que nao foi feito, no caso em exame.

Também cabe a reflexao critica no sentido de se saber até que
ponto é juridicamente possivel que a normatividade técnica, expe-

93



ESTADO CONSTITUCIONAL TRANSFORMADO PELA GOVERNANCA POR STANDARDS E INDICADORES:
ESTUDO DE CASO NO DIREITO BRASILEIRO A LUZ DA DECISAO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA ADPF N° 669-DF

94

dida pelas entidades mencionadas, motivadoras da decisao proferi-
da nojulgado em exame, prevalecam sobre as decisGes politicas, no
caso, compartilhadas entre Poder Executivo e o Poder Legislativo, na
linha das preocupacoes externadas por Benoit Frydman e José Luiz
Bolzan de Morais, nas obras referenciadas no capitulo anterior. Até
porque, como se sabe, o conhecimento cientifico, inclusive no cam-
po da medicina, é marcado pela inexatidao, pelo circunstancialismo
e pela provisoriedade. Em outros termos, significa indagar quem é o
legislador e quem é o julgador dessas normatividades técnicas, bem
como as suas respectivas legitimidades democraticas, o que tam-
bém nao foi feito no julgado em analise.

Noutra perspectiva, o julgado em analise também nao enfren-
ta, como sugerido por Walber Aradjo Carneiro, no capitulo anterior
do presente trabalho, como a Organizacao Mundial da Saide atuou
ou poderia atuar enquanto instituicao responsavel por fazer o “aco-
plamento sistémico” entre as exigéncias politico-democraticas e
aquelas de natureza técnica, de modo a tornar as decisoes técnicas
mais legitimas diante do paradigma do Estado Democratico de Di-
reito. Ou, ainda, na visao de Benoit Frydman, também exposta aci-
ma, como o Direito poderia exercer a sua “funcao intersistémica”, de
modo a traduzir e transpor as aspiracoes politico-democraticas para
o campo da normatividade técnica.

Em dltima analise, deve-se buscar um modelo de governanca
por standards e indicadores que ressignifique a importancia da Cons-
tituicao, dos processos democraticos e dos direitos fundamentais.
Assim, se poderia pensar em estruturas politico-juridicas transna-
cionais democraticas para a discussao e aprovacao das normativida-
des técnicas, como decorréncia da prépria ressignificacao do concei-
to de soberania no século XXI, como sustentado acima porJosé Luiz
Bolzan de Morais.

Isto porque, a adocao de um modelo de “Estado tecnocratico”,
na perspectiva critica de Antdnio José Avelas Nunes, impulsionado
pelas revolugdes tecnolégicas em acelerado curso, como destacado
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acima porJosé Luiz Bolzan de Morais e Edilene Lobo, deve se dar res-
peitando-se as conquistas civilizatérias decorrentes do paradigma
democratico no contexto do Estado de Direito. Em outros termos, a
admissibilidade de um “Estado tecnocratico” pressupoe que ele seja,
previamente, um Estado Constitucional Democratico de Direito.

Nada obstante essas consideracoes, diante da abertura norma-
tivados contetidosindeterminados dosdireitos fundamentaisavida,
asalde eainformacao, o Supremo Tribunal Federal integrou, com as
ressalvas tedricas e criticas acima mencionadas, os respectivos con-
tetldos normativos a partir de parametros médicos e cientificos, da
comunidade internacional e nacional. Ao assim proceder, a Suprema
Corte brasileira sustentou que a propaganda publicitaria pretendi-
da pela Chefia do Poder Executivo Federal, embora formulada pelo
Exmo. Sr. Presidente da Republica, pessoa que ostenta legitimidade
democratica originaria, eis que eleito democraticamente pelos cida-
d3os brasileiros, vulnera os direitos fundamentais aludidos.

Assim, sob a 6tica da democracia representativa, mesmo que
atualmente crise, como destacado acima porJosé Luiz Bolzan de Mo-
rais, seria possivel sustentar que a iniciativa governamental em exa-
me, qual seja, realizar uma propaganda publicitaria e institucional
de determinada politica piblica, se coaduna, fora do contexto real
e fatico subjacente, em tese, com o principio democratico. Todavia,
em concreto, essa afirmacao nao é verdadeira, pois a representacao
popular, em uma sociedade democratica e plural, deve ser exercida
com vistas, em especial para o caso em exame, a concretizacao de di-
reitos fundamentais avida, a satide e a informacao dos cidadaos bra-
sileiros, tanto das maiorias quanto das minorias o que nao se deu no
caso em andlise. Ademais disso, no caso concreto, a medida atacada
seria revestida de inconstitucionalidade material, posto que viola-
dora os contelidos substanciais dos direitos fundamentais mencio-
nados, contetdos esses preenchidos a partir das diretrizes médicas
e cientificas aludidas.
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Assim, na dic¢ao da Suprema Corte, diante abertura semantica
dos direitos fundamentais aludidos, e considerando o estado da arte
da ciéncia médica internacional e nacional, até o presente momen-
to, seria possivel a aplicacao desses standards cientificos e indicado-
res técnicos, para resguardar a vida, a saide e a necessidade de in-
formacao adequada, aos brasileiros, para o combate ao Coronavirus.

Em que pesem as criticas formuladas, frise-se, em relacao pre-
cedente ora examinado, nao ha nenhuma inconstitucionalidade na
adocao desses parametros de normalizacao técnica, na terminolo-
gia de Benoit Frydman, para fins de aplicacdo concreta das regras
juridicas constitucionais.

Em primeiro lugar, porque a administragao publica brasileira,
como destacado acima, tem a obrigacdo de ser eficiente, eficaz e
buscar alcancar resultados concretos de interesses publicos, por for-
cado principio constitucional da eficiéncia, previsto no art. 37, caput,
da Constituicao da Republica Federativa de 1988.

Em segundo lugar, porque, na 6tica do Direito Internacional, o
Brasil € membro integrante da Organizacao Mundial da Sadde e, no
exercicio da sua independéncia, baseada na necessaria cooperagao
que deve existir entre os povos, notadamente para a protecao pre-
valente dos direitos humanos, na forma do art. 4° da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, observou, na aplicacao
do Direito brasileiro, standards médicos e cientificos, internacionais,
utilizados pela imensa maioria dos paises democraticos no mundo,
no sentido da eficacia comprovada do isolamento social, para o com-
bate a proliferacao do Coronavirus. Essas previsdes constitucionais,
todavia, ndo tém o condao de afastar o déficit de legitimidade de-
mocratica do precedente ora examinado, como destacado acima.

CONCLUSOES

No presente trabalho, pretendeu-se demonstrar que, embora
a teoria neoliberal incorpore o modelo de governanca por standards
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e indicadores, com a tentativa de implementacao de um modelo
de Estado tecnocratico, na visao critica de Anténio José de Avelas
Nunes, nao se deve rejeitar, por completo, o modelo de governan-
ca aludido, pois, com certas cautelas juridicas, inerentes ao para-
digma do Estado Democratico de Direito, e sempre com vistas aos
seus fins constitucionais, o modelo governativo mencionado pode
ser bem utilizado.

Nesta ordem de ideias, pode-se dizer que esses aportes tedri-
cos, a respeito do modelo de governanca por standards e indicadores,
com o destaque para a normatividade técnica e de gestao, e seu re-
lacionamento com as regras juridicas, de modo a complementa-las,
para utilizarmos a terminologia adotada por Benoit Frydman, en-
contram respaldo no Direito brasileiro, seja em sede constitucional,
especialmente no principio constitucional da eficiéncia consagrado
noart. 37, caput, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988, seja em nivel infraconstitucional.

Deste modo, realca-se a importancia e influéncia dessa nor-
matividade técnica e de gestao sobre o Direito, que € significativa-
mente ampliada, por forca das revolucdes tecnolégicas em curso no
mundo global, tendencialmente neoliberal, com forte impacto nos
governos dos Estados, inclusive o brasileiro, o que reforca a relevan-
cia do estudo, no ambito da Teoria do Direito, como nos recomenda
Benoit Frydman, acerca da relacao entre normatividade técnica e re-
gramento juridico.

Nada obstante a essas consideracoes, também se pretendeu
demonstrar que a complementacao das regras juridicas, por meio
de normas técnicas e de gestao, devera, necessariamente, respeitar
o paradigma do Estado Democratico de Direito. Assim, em especial,
deverao ser respeitados os limites fixados pela propria Constituicao
e pelas regrasjuridicas a serem complementadas pela normativida-
de técnica e de gestao, notadamente o respeito a premissa de que
essa integracao técnica e administrativa normativa, do contetido
da regra juridica, devera ser finalisticamente direcionada a promo-
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cao dos valores e objetivos constitucionais, direitos fundamentais e
aqueles inerentes a democracia, enquanto aspectos essenciais do
paradigma do constitucionalismo do Estado Democratico de Direito
adotado no Brasil, na forma do art. 1°, caput, da Constituicao da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988.

Assim, diante abertura semantica dos direitos fundamentais
aludidos, e considerando o estado da arte da ciéncia médica inter-
nacional e nacional, até o presente momento, consoante decidiu o
Supremo Tribunal Federal, no precedente examinado, seria possivel
a aplicacdo desses standards cientificos e indicadores técnicos, para
resguardaravida, a salide e a necessidade de informacao adequada,
aos brasileiros, para o combate ao Coronavirus, nao havendo nenhu-
ma inconstitucionalidade na adocao desses parametros de normali-
zacao técnica, na terminologia de Benoit Frydman, para fins de apli-
cacao concreta das regras juridicas constitucionais.

Nada obstante, o precedente ora examinado merece criticas,
pois, consoante as perspectivas tedricas de Benoit Frydman e Jose
Luis Bolzan de Morais, nas obras referenciadas, o decidido pela Su-
prema Corte tem relevante déficit de legitimidade democratica, seja
em relacdo a origem da normatividade técnica invocada no julgado,
querem relacdo asuaaplicabilidade e obrigatoriedade, por nao pas-
sar pelo debate democratico nas instituicdes politico-juridicas da
modernidade consagradas na mesma Constituicao da Republica de
1988, especialmente os Poderes Executivo e Legislativo.
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RESUMO: Antenado a conjuntura do direito tributario no Brasil, o
desenvolvimento do artigo leva em consideragdo o plano histérico
e a faticidade, dando énfase ao carater liberal-racionalizante das
propostas de reforma apresentadas pela Cimara dos Deputados
e pelo Senado Federal, bem como a recentemente formulada pelo
Poder Executivo. As modificacoes sugeridas se caracterizam pelos
seguintes tragos comuns: mais racionalidade, o fim da extrafisca-
lidade, a adogdo de aliquotas lineares, a neutralidade e a obedi-
éncia a isonomia formal. A iniciativa do Governo Federal também
sugere um novo tributo sobre transacoes digitais. Nesse contexto,
confronta-se o Estado, no seu atual estagio neoliberal, o que refle-
te nas iniciativas legislativas e na nova espécie tributaria, com po-
tencial abertura de portas para uma Nova Era, de propagada maior
eficiéncia, para paralelamente se tragar uma reflexao cética sobre

' O autor é doutorando (aluno regular) em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de Di-
reito de Vitdria (FDV). Mestre em RelagGes Privadas e Constituigao pelo Centro Universitario Flumi-
nense (UNIFLU), especialista em direito constitucional pela UFES e em direito tributario pelo IBET/
Candido Mendes, Procurador do Estado do Espirito Santo, Presidente da Comissao de Direito Tribu-
tario da OAB-ES, membro da Comissao Nacional de Advocacia Piblica e advogado.
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a permanéncia do formalismo estéril, a justica fiscal e os riscos de
industrializacdo da vida pelo corrompido estado fiscal brasileiro,
com a deflagragao prematura e impensada do tecnoliberalismo
tributario, tudo sempre estimulado por promessas ainda ndo cum-
pridas. A reflexdao sobre o novo patamar de poder pela virtualizacao
da vida se faz necessaria para atendimento aos propdésitos civiliza-
torio-constitucionais do Estado Brasileiro e os seus novos rumos
em relacdo aigualdade, a privacidade, a liberdade e a democracia.

Palavras chaves: estado; neoliberalismo; tributario; digi-
tal; tecnoliberalismo.

ABSTRACT

In view of the conjuncture of tax law in Brazil, the development of
the article takes into account the historical plan and the factuali-
ty, emphasizing the liberal-rationalizing character of the reform
proposals presented by the Chamber of Deputies and the Federal
Senate, as well as the one recently formulated by Executive pow-
er. The suggested modifications are characterized by the following
common features: more rationality, the end of extrafiscality, the
adoption of linear rates, neutrality and obedience to formal ison-
omy. The Federal Government’s initiative also suggests a new tax
on digital transactions. In this context, the State is confronted, in
its current neoliberal stage, which reflects in the legislative initia-
tives and in the new tax species, with the potential opening doors
to a New Era, of propagated greater efficiency, in parallel to draw a
skeptical reflection on the permanence of sterile formalism, fiscal
justice and the risks of industrialization of life by the corrupted Bra-
zilian fiscal state, with the premature and unthinkable outbreak
of tax technoliberalism, all always stimulated by promises not yet
fulfilled. The reflection on the new level of power for the virtual-
ization of life is necessary to meet the civilizational-constitutional
purposes of the Brazilian State and its new directions in relation to
equality, privacy, freedom and democracy.

Keywords:state; neoliberalism;tributary; digital; technoliberalism.
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INTRODUCAO

As instituicoes modernas vém se dissolvendo desde a globali-
zacao, tendo agora uma desnaturacao ainda mais acelerada pelos
avancos tecnolégicos. Nesse processo de mudanca e num mundo
sem fronteiras, feudos tecnolégicos? foram construidos sem resis-
téncias, intangiveis, invisiveis, fluidos, com amplo poder e dominio
da informacdo, da técnica, das cadeias de producao, do consumo
e do consumidor.

A incompreensao diante dos novos tempos, o poder suprana-
cional e a nova dimensao manipulativa digital deslocaram o poder
politico para fora® do Estado, num espaco ainda incompreendido. A
politica tradicional entrou em faléncia, por nao mais conseguir dar
cumprimento ao pacto social, aos seus projetos e as suas promessas
constitucionais.

Somam-se fatores outros e externos para o corrompimento do
Estado Nacional, o terrorismo, a pandemia e as crises econémicas,
além das ameacas tradicionais de guerras e de desastres ambien-
tais, os quais catalisam o sentimento de inseguranca e estimulam
a delegacao de direitos para um Leviata falido, ainda mais faminto
pelo controle ja perdido. Ja diria o jargao popular que “nas guerras a
verdade é a primeira que morre”. A percepcao do real é manipulada

2 As10 maiores empresas de tecnologia (Amazon, Microsoft, Apple, Tesla, Tencent, Facebook, Nvidia,
Alphabet, Paypal e T-mobile) tiveram um ganho aproximado de 1,5 trilhdes de délares durante a
pandemia, estdo fora dessa conta a netflix e o aplicativo zoom que tiveram o acesso incrementa-
do de 300 milhGes de participantes em suas contas. CAUTI, Carlo. “Veja as 10 empresas que mais
cresceram durante o coronavirus”. Disponivel em: <https://www.sunoresearch.com.br/noticias/ve-
ja-10-empresas-mais-cresceram-coronavirus/> Acesso em 04 de ago. de 2020.

3 Naguerratravada pela hegemonia entre os Estados Unidos e a China, interessante destacar a proibi-
¢do ao aplicativo “tiktok”. Apenas com a interferéncia da Microsoft, que se coloca como compradora
do negécio chinés, jogo comumente feito pela china para embarreirar as empresas estrangeiras no
oriente, mas que evidencia, numa acirrada disputa, que a solu¢do vem de fora do Estado, pelo aten-
dimento dos interesses econdmicos desse grande grupo que surge como solugdo. Em resumo, o Es-
tado aparentemente ndo consegue lidar com essa situa¢do. TikTok sale: Trump approves Microsofts
plan but says US shoulde get a CUT of any deal. Disponivel em: < https://www.theguardian.com/
technology/2020/aug/o3/tiktok-row-trump-to-take-action-soon-says-pompeo-as-microsoft-pur-
sues-deal>. Acesso em 04 de ago. de 2020.

105


https://www.sunoresearch.com.br/noticias/veja-10-empresas-mais-cresceram-coronavirus/
https://www.sunoresearch.com.br/noticias/veja-10-empresas-mais-cresceram-coronavirus/
https://www.theguardian.com/technology/2020/aug/03/tiktok-row-trump-to-take-action-soon-says-pompeo-as-microsoft-pursues-deal
https://www.theguardian.com/technology/2020/aug/03/tiktok-row-trump-to-take-action-soon-says-pompeo-as-microsoft-pursues-deal
https://www.theguardian.com/technology/2020/aug/03/tiktok-row-trump-to-take-action-soon-says-pompeo-as-microsoft-pursues-deal

ESTADO FISCAL FALIDO, TECONOLIBERALISMO E REFORMA TIKTOK

106

e propostas que nao correspondem aos interesses da sociedade sao
aprovadas* para o bem de poucos.

O ser humano, arrebatado pelas incertezas e pela inseguranca,
a cada dia menos sabe e mais se idiotiza®, num ambiente em que
a anomia virou a regra, as versoes se tornaram a verdade individu-
al, fragil e inconveniente de cada um. A sociedade perdeu os seus
meios tradicionais de representacao e se tornou presa facil num
mundo desconhecido e de reais ameacas. A titulo de exemplo atual
e estrutural, sob uma visdo econémica externa e liberal, as recentes
propostas de reformas trabalhista e previdenciaria foram aprova-
das sem maiores combates e enfrentamentos pela sociedade bra-
sileira, com altissimo custo social e os resultados prometidos nao
foram alcancados.

O saudoso Professor Werneck Vianna ja alertava para a possi-
bilidade de manipulacao, para quem o que vale nao é o fato, mas a
versao que dele se veicula, sinalizando que a interpretacao é optati-
va, integrada por um elemento subjetivo e cita Gramsci, no qual da
relevincia a compreensao das conjunturas, como periodos organi-
camente organizados e estruturados difere das versoes, pura e livre
fantasia de um ator sobre si e sua situacao®.

Assim, diante da incerteza, de nao se saber aonde vai chegar,
conveniente a apropriacao do conceito de interregno’. A consciéncia

Rememora-se o Ato Patri6tico, que consistiu em um pacote legislativo aprovado pelo Congresso
americano apods os atentados do 11 de setembro de 2001, sem nenhuma consulta a populagdo. A
expressao “Patriotic” (Provide Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism) consiste
numa série de ferramentas de controle necessarias para interceptar e obstruir os atos de terrorismo.
Conduta analoga tem se dado por diversos paises nessa crise de pandemia, pelas propostas de con-
trole por meio do monitoramento dos celulares, apesar de ndo haver qualquer estudo cientifico que
comprove os beneficios dessa relativizagao de direitos.

Como a paixdo humana, a ideologia extremada encobre a percep¢do do real, age como componen-
te anti civilizat6rio nos debates académicos e nas instituicdes puiblicas, ignora qualquer campo de
convergéncia e acaba por ameacar a dignidade da pessoa humana pela ndo percep¢io do mal co-
mum a qualquer ser.

¢ VIANNA, 1983, p. 9-11.

Professor Bolzan citando Ant6nio Gramsci ‘Quaderni del carcere’ e Carlo Bordoni em ‘Fine del mon-
do liquido’ sinaliza que a velocidade das transformagdes nos confronta com o interregno, em que a
ordem constituida ndo consegue produzir regras para evitar as tragédias e desordens, ndo tendo
os mais fracos a tutela do estado em relagdo ao poder incontrolado da politica. BOLZAN DEMO-
RAIS, José Luis. O estado de direito “confrontado” pela “revolucdo da internet”!. Revista Eletroni-
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do vacuo, da anomia e do corrompimento se fazem necessarias para
uma tentativa de analise critica da politica que se apresenta.

Em razao da sua histérica complexidade, da elevada carga, da
tributacao regressiva, da infindavel quantidade de obrigacGes aces-
sorias, etc, e também da notada ineficacia do Estado Fiscal, com o
congestionamento do Poder Judiciario, com a enfadonha produ-
¢do normativa pelo Legislativo e com a sensacao de ma gestao de
recursos publicos pelo Executivo, em meio a maior crise economi-
ca do milénio, se discute o que fazer com o cadtico sistema tribu-
tario brasileiro.

A solucao anunciada é por mais uma nova reforma, a terceira
estrutural. Em ambas as casas do Congresso Nacional se discutem
Propostas de Emenda Constitucional — PEC, destacando-se a de n°
45/2019 que tramita perante a Camara e a de n° 110/2019 perante o
Senado, sendo ainda anunciado o Projeto de Lei de n° 3.887/2020
pelo Governo Federal. O discurso politico entre os diversos atores é
por mais racionalidade, fim da extrafiscalidade, ado¢ao de aliquotas
lineares, neutralidade, menos burocracia, centralizacao e manuten-
caodacargatributariaatrelada a desoneragao da folha de pagamen-
tos. O aparente propdsito comum é de melhorar o ambiente de ne-
gocios. Todas as propostas sinalizam a necessidade de aglutinacao
das espécies tributarias em maior ou menor escala. Com algumas
variacoes e preocupado em se limitar aos tributos de competéncia
da Unido, o Poder Executivo acrescentou uma novidade, uma espé-
cie de tributo a incidir sobre as transac¢des digitais.

A defesa comum do formalismo estéril, da linearidade e da
neutralidade sugere a aplicacdo da teoria da tributacao 6tima, com
o descumprimento dos objetivos fundamentais da reptblica e o
préprio principio da dignidade da pessoa humana. As raizes neoli-
berais, erigidas sobre uma matriz tecnocrata, neutra e formalmente

ca do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v. 13, n. 3, p. 876-903, dez. 2018. ISSN 1981-3694.
Disponivel em: < https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/33021 >.Acesso em 24 de
janeiro de 2020.
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equalizante repetem o mesmo e a perpetuacao de um sistema in-
justo, agora prestes a inaugurar o seu estagio digital e de industria-
lizacao da vida®.

A consciénciado interregno e a compreensao dessa conjuntura,
nessa fase dialético construtiva, também ciente do contexto histé-
rico e do plano da faticidade sao imprescindiveis para a adequada
reflexdo sobre os rumos que se anunciam ao falido, corrompido e
subvertido Estado Fiscal brasileiro, prestes a inaugurar o tecnolibe-
ralismo tributario.

As propostas devem passar por um filtro ético e atentar aos
propésitos constitucionais. Voltado para a percepcao do real e com
uma visao no futuro que ja chegou, o presente artigo se utiliza dos
fundamentos tedricos dos Professores Antonio Julios Campuza-
no, Eric Sadin e José Luiz Bolsan de Morais, que fazem uma leitura
do atual estagio de desintegracao do Estado e nos mostram um
caminho a seguir.

Comaidéiadodireitoservirao homem e ndo o contrario, a ana-
lise critica denuncia as propostas formuladas pela renovacao de vo-
tos com o projeto do formalismo liberalizante e esterelizante, bem
como se tecem reflexdes sobre a novel modalidade de tributacao
digital, uma espécie de TikTok-federal, com todas as possibilidades
positivas da modernidade e implicacoes negativas do autoritarismo
e davirtualizacao davida.

Diante desse contexto, se questiona e se analisa a atual conjun-
tura tributaria e o seu processo de mutacao, levando em considera-
cao a hipossuficiéncia do ser e o corrompimento-faléncia-subversao
do Estado-Fisco, para se estimular uma guinada reflexiva antenada
aosobjetivos fundamentais da Republica, numa tentativa de romper
com o status quo insanus numa direcio emancipatoria e civilizatéria.

METODOLOGIA

8 SADIN, Erice ATTIA, Kader: Artificial Intelligence—Anatomy of a Radical Anti-Humanism. Dispo-
nivel em:<https://wwwyoutube.com/watch?v=be)Tviwlnqw>. Acesso em 21 de mar. de 2020.
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A abordagem se preocupa com o plano da vida, extraindo do
préprio ente os seus conceitos e sem forca-los®. Nessa visada feno-
menolégica, o artigo abre as discussoes que se encerram no plano
abstrato da racionalidade do discurso, o que tem, por vezes, servido
para encobrir a realidade posta, tornando mais aguda a complexi-
dade do sistema tributario, ao nao compreender a vida dos sujeitos
que lhe sao subalternos, bem como as promessas constitucionais e a
sua propria faléncia.

A crise do direito e das instituicoes politicas tem reflexo na pré-
pria crise da nocao da verdade e deriva de um formalismo juridico
entendido na concepcao do direito como um mundo idealizado por
sistemas normativos, em que se sonega a faticidade™.

A exploracdo do tema ndo revela tao somente uma fenomeno-
logia do poder, mas sobretudo uma critica do papel desempenha-
do na persecucao e garantia dos direitos fundamentais, razao pela
qual o encaminhamento perpassa necessariamente por um viés de-
mocratico e ético.

A adocao de uma postura ontolégica, voltada para o ser, possi-
bilita controlar e diminuir as manipulacées em matéria tributaria,
em que a tributacao pautada na neutralidade e na legalidade tem
servido para coibir a realidade e a realizacao do processo constitu-
cional civilizatério, subvertendo o pacto social.

Os operadores do direito devem levar em conta a contingéncia
do mundo hodierno e a devida sintonia com o mundo da vida, sem
a qual pode se perder o préprio fundamento dos direitos consagra-
dos constitucionalmente e a propria humanidade, pois sé assim sera
modificado o estado de coisas aparente.

Entdo, o método fenomenoldgico serd exatamente aquele que permitird que o ente se mostre porsi
mesmo, assim servindo como uma via de acesso a uma interpretacao que ponha o Dasein de forma
imediata com o compreendido. Diz-se, pois, que a fenomenologia é o uma forma de abordagem, e
assim um método, mas nao no sentido de um canone procedimental do agir humano; sendo, exata-
mente o contrario, um deixar acontecer (CUNHA, 2014, p. 113).

© CUNHA, 2012, p. 81.
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EVOLUGCAO DO ESTADO MODERNO

O Estado Moderno ao largo do tempo trouxe muitas conquistas
civilizatérias: o principio da legalidade, a representacao politica, o
controle da legislacao, os partidos politicos, a quebra da arbitrarie-
dade, a promocao de equidade (inicialmente formal) e a liberdade
em relacdo a todos os individuos. Com o fim das monarquias, a re-
volucdo industrial e o surgimento da burguesia o direito passou a
consolidar a nova ordem capitalista, com a concentracao de bense a
desigualdade, em que as suas tradicOes liberais™ devem sempre ser
consideradas na sua dinamica, durante todo o curso do tempo e de
suas transformacoes.

No plano juridico, a partir do inicio do século passado, se nota
uma passagem do jusnaturalismo classico e de raizes histéricas
para o cientificismo do direito. O positivismo marcou a evolucao
de principios e das doutrinas conformados por modelos juridicos
nacionais. Surgiu entdo um direito desprovido de exigéncias axio-
l6gicas, a autoridade decorria da lei. A igualdade era meramente
formal e exalta-se um conhecimento asséptico e neutro. Os cédigos
atuam como mecanismos de liberdade e expansao do mercado. Leis
sistematizadas se pautam na razao. A razao cartesiana e absoluta
atravessa a histéria sem relativismos™. Com a retirada dos valores
e dos fatos do plano de aplicagcao, metafisicamente se supds que as
normas eram todas cumpridas, idealizando um legalismo extremo
e tudo mais para dar uma aparéncia racional e sistémica ao direito,
para ao final evidenciar como sendo racional a dominacao. Os de-
sastres desse poder nacionalista, estéril, fundado na razao e na au-

" BOLZAN MORAIS, José Luis. O estado de direito “confrontado” pela “revolucio da internet”!. Re-
vista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v. 13, n. 3, p. 876-903, dez. 2018. ISSN
1981-3694. Disponivel em: <https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/33021> Acesso
em: 20 dejan. de 2020.

2 CAMPUZANO, Alfonso de Julios. Nuevos horizontes de los derechos humanos: la crisis de la mo-
dernidad juridica en La sociedad tecnolégica. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vit6-
ria, v.19, n. 3, p. 11-46, set/dez. 2018. Disponivel em <file:///C:/Users/CGustavo%20Sipolatti/Desktop/
FDV/Bolzan/ARTICO%20REVISTA%20DIREITOS%20E%20GARANTIAS%20FUNDAMENTAIS.pdf>
Acesso em 05 de agosto de 2020.
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toridade desencadearam as guerras mundiais. O Nazismo serve de
exemplo cientificista-positivista, que resultou num regime indigno,
desumano e genocida.

Com a derrocada dos regimes totalitaristas®, mais notadamen-
te a partir dos anos 1970, o Estado passa a se preocupar com a inte-
gracao social e evolui para a tutela das igualdades na sua dimensao
material e para a solidariedade, mesmo assim sempre se notou uma
tensao permanente entre as conquistas sociais x os fundamentos do
liberalismo; politica de inclusdo x economia de exclusao; interesses
do capital x anseio das classes populares; capitalismo de platafor-
mas x solidariedade; promessas constitucionais x possibilidades de
sua realizacao. No curso do tempo, a essénciado liberalismo prepon-
derou e passou a ter extensao mundial. Ja no final da década de 90
o capitalismo de producao evoluiu-involuiu para o financeiro. Com a
integracao de mercados, a livre circulagao mundial de bens, servicos,
tecnologias, informacdes, matrizes industriais, redes, empregos, etc.
Com o globalismo e o neoliberalismo, as funcoes sociais do Estado
passaram a ser submetidas a um calculo econdémico, introduzindo
critérios de rentabilidade nos servicos publicos. A complexidade so-
cial, politica, o avanco cientifico, a revolucao da informatica e a insu-
ficiéncia da estrutura estatal contribuiram para criar um ambiente
de crise em torno da modernidade e do sistema juridico abstrato e
universal sobre o qual este se assentou. Se notando uma crescente
perda de capacidade deciséria pelo Estado Nacional e o poder passa
a ser exercido fora da politica™.

Essa percepcao se concretiza e ganha cores pela pandemia da
COVID-19, em que se mostra notavel o processo ciclico de integra-

3 Hanna Arendt trata dos regimes totalitarios, comunismo e nazismo e da sua pré fase, o fascismo,
com a transformagao dos individuos em massas, onde todos sdo um-s6-homem, os que nao sao de-
vem ser combatidos, como as “ragas incapazes” do nazismo e “classes agonizantes” no stalinismo.
ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. S3o Paulo: Companhia das letras, 2009.

'* BOLZAN DE MORAIS, José Luis. O estado de direito “confrontado” pela “revolucio da internet’!.
Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v. 13, n. 3, p. 876-903, dez. 2018.
ISSN 1981-3694. Disponivel em: < https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/33021>
Acesso em: 20 dejan. de 2020.
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cao-desintegrada®, de interdependéncia global e o de auséncia de
capacidade de regulamentaciao extra-fronteiras™, notadamente
se escancaram as configuracoes geopoliticas, com o poder de con-
trolar os fluxos produtivos, mercantis, monetarios e migratérios.
Os feudos” tecnolégicos, oligopélios™ mundiais, passam a exercer
a margem das instituicoes tradicionais, um controle sobre as vozes
dissonantes e possuem condicoes™ nunca antes vista de estabelecer
padroes de comportamento®, além de interferirem nos mecanis-
mos democraticos®, na representacao politica®* e direcionarem a
cadeia produtiva® global e sem fronteiras.

O poder disruptivo, técnico, cientifico, apatrida e global, num
ambiente fluido, de informacao instantdnea, de inteligéncia artifi-
cial e desregulamentado inauguram a sociedade de risco, a explosao
daignorancia, ampliam o desconhecimento e minam a crenca no di-
reito moderno. A razao tedrica e pratica como elemento constitutivo
do saber entra em crise. A razao instrumental passa a conduzir as
relacbes com a cultura e a natureza, a seguranca é rompida e os gru-

'> Os organismos internacionais, em destaque a Organizacio Mundial de Satde foram colocados no
meio de um embate politico, ocidente x oriente, EUA x China, gerando grande tensao em suas deli-
beragdes e posicionamentos.
Ao mesmo tempo que o virus nao respeita fronteiras, os Estados nao conseguiram se articular den-
tro das diretrizes internacionais com o surgimento da pandemia, piblica e notéria a guerra de nar-
rativas e o mal estar em relagdo a dificuldade de informacgoes precisas e transparentes pela China.
Twitter, Facebook e Instagram se notabilizaram por definir dentro de suas politicas internas quem
pode e quem ndo pode falar e o que pode e o que n3o pode ser dito.
Notadamente o Brasil é um pais dominado por oligopélios, no mercado financeiro sao 5 grandes
bancos, existem poucas e gigantescas inddstrias extrativistas e os Campedes Nacionais, em maior
ou menor variagoes sao estes que exercem grande influéncia na politica interna e nos seus rumos.
Se Autralopitecos guardasse 3mil/més até hoje, seria mais pobre que Bezos. Publicado em 07 de
agosto de 2020. Disponivel em: https://economia.ig.com.br /2020-08-07/se-australopitecos-guar-
dasse-us-3-milmes-ate-hoje-seria-mais-pobre-que-bezos.html>. Acesso em 09 de ago. de 2020.
ZOLET, Marco. A influéncia da tecnologia na mudanga do comportamento na compra de bens
comuns. Publicado em 25 de setembro de 2017. Disponivel em<https:// canaltech.com.br/ne-
gocios/a-influencia-da-tecnologia-na-mudanca-do-comportamento-na-compra-de-bens-co-
muns-100958/>. Acesso em 06 de agosto de 2020.
Rememora-se a histéria de Dominic Cummings, diretor do Brexit. EMPOLI, Giuliano Da. Os enge-
nheiros do caos; tradugdo Arnaldo Bloch. 1 ed. Sao Paulo: Vestigio, 2019.
?2 Cita-se também a empresa de Big Data Cambridge Analytica recrutada por Donald Trump. Ibid.
2 YUGE, Claudio. Amazon mudou algoritmo de busca para favorecer seus produtos, diz jornal. Dis-
ponivel em: <https:// canaltech.com.br/e-commerce/amazon-mudou-algoritmo-de-busca-para-fa-
vorecer-seus-produtos-diz-jornal-149891/>. Acesso em 06 de ago. de 2020.
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pos sociais sao dizimados dos espacos de poder, que se exerce fora
da politica e do Estado®.

O Estado neoliberal, que ja se mostrou incapaz de cumprir os
seus compromissos constitucionais é arrebatado pelos avancos tec-
nolégicos: revolucao da internet; a inteligéncia artificial; a internet
das coisas; e a revolucao 4.0. Estes impactos sao permanentemente
renovados, acelerados e impulsionados. A mistura do neoliberalis-
mo + ciéncia joga o estado num novo estagio, a era do “tecnolibe-
ralismo”. Tudo passa por um processo de quantificacao — estimulo
— consumo e moldura comportamental. Frente a tais circunstancias
ha trés grandes reacdes: netmessidnicos, os quais véem na “revo-
lucao da internet” o melhor dos mundos; netapocalipticos, que, ao
contrario, percebem ai o fim de tudo aquilo que marcou o projeto
civilizatério e a chegada de um mundo distépico; e, por fim, a dos ne-
t-céticos ou criticos que, neste interregno, buscam respostas durante
esta viagem desordenada rumo a um futuro incerto®.

Tratando de forma netcética* da nova era digital, Sadin nota
que a vida vem sendo industrializada. O estagio de acesso a infor-
macao foi rompido. A ambicdo agora é coletar gestos, movimentos,
habitos, fluidos fisiolégicos, temperatura e dominar as nossas acoes
por meio da tecnologia, que dialoga com o ser humano, fala o que
deve ser feito. Uma autoridade que diz a nossa verdade, entramos
num novo estagio, as situacoes sao resolvidas em maneira e tem-
po muito superior a capacidade humana. A inteligéncia artificial se
torna uma instancia superior. Se nota um giro civilizacional, antro-

24 CAMPUZANO, Alfonso de Julios. Nuevos horizontes de los derechos humanos: la crisis de la mo-
dernidad juridica en La sociedad tecnolégica. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vit6-
ria, v.19, n. 3, p. 11-46, set/dez. 2018. Disponivel em <file:///C:/Users/CGustavo%20Sipolatti/Desktop/
FDV/Bolzan/ARTICO%20REVISTA%20DIREITOS%20E%20GARANTIAS%20FUNDAMENTAIS.pdf>
Acesso em 05 de maio de 2020.

25 BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. O estado de direito “confrontado” pela “revolugio da internet”!.
Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v. 13, n. 3, p. 876-903, dez. 2018.
ISSN 1981-3694. Disponivel em: <https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/33021> Aces-
so em: 20 dejan. de 2020.

26 SADIN, Erice ATTIA, Kader: Artificial Intelligence—Anatomy of a Radical Anti-Humanism. Dispo-
nivel em:<https://wwwyoutube.com/watch?v=be)Tviwlnqw>. Acesso em 21 de mar. de 2020.
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polpégico, indutivo e interativo da tecnologia pela primeira vez na
histéria da humanidade. Como consequéncia: a) se mercantilizam
todos os aspectos de nossa vida, o denominado Estado Incitativo;
b) a vida humana é otimizada, o sistema indica quem é o humano
escolhido para o trabalho, para pagar a menor tarifa, para poder tra-
balhar, local de residéncia, etc. Os algoritmos decidem tudo, o de-
nominado Estado Imperativo; ¢) ha um fendmeno de introducao de
captadores em toda a superficie, chips controlam nossas emocdes,
propoem solucdes terapéuticas, o denominado Estado Prescritivo;
d) a capacidade de autodeterminacdo desaparece, os sistema nos
interpretam o tempo todo e que nos ditam o que fazer, reduzindo
os seres humanos a robos de carne e sangue, burlando toda integri-
dade e legitimidade do reconhecimento das pessoas, por modelos
de racionalidade que tendem a mercantilizar, automatizar e algorit-
mizar as nossas existéncias coletivas. A inteligéncia artificial tem se
traduzido como anatomia de um anti humanismo radical. Uma nova
visdo de mundo, o denominado Estado Coercitivo.
Por isso o interregno.

ESTADO FISCALCORROMPIDO

O contexto de apatia, anomia, subversao e corrompimento se
escancaram na analise conjuntural do sistema tributario brasileiro, a
sua conjuntura é o retrato do interregno.

A carga tributaria corresponde a 35,17% de todo o PIB¥, sem
contar que temos um sistema regressivo e desigual®.

O Brasil por 5 anos seguidos ficou em altimo lugar no ranking
de retorno dos impostos?. O resultado nao poderia ser outro, ndo se

7 CUCOLO, Eduardo. Estudo aponta que carga tributéria bateu recorde em 2019. Percentual de 35,17%
do PIB supera o pico anterior, de 2008, quando foi a 34,76%; IR de empresas e ICMS puxam alta.
Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/03/estudo-aponta-que-carga-tri-
butaria-bateu-recorde-em-2019.shtml> Acesso em 10 de jul. de 2020.

28 GOMES, Marcel. As distor¢des de uma carga tributaria regressiva. Disponivel em: <https://www.
ipea.gov.br/desafios/index.php? option=com_content&id=3233>. Acesso em: 10 de jul. de 2020.

%9 Pelo 5° ano, Brasil é dltimo em ranking sobre retorno dos impostos. Disponivel em <http://g1.glo-
bo.com/economia/noticia/2015/06/pelo-5-ano-brasil-e-ultimo-em-ranking-sobre-retorno-dos-im-
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mostra razoavel entregar quase meio ano de trabalho e sacrificio a
um Estado que oferece pouco, “Os brasileiros tiveram que trabalhar
até domingo (2 de junho) s6 para pagar impostos para os governos
federal, estadual e municipal™®.

A proépria ansia reformista compartilhada por todas as fazen-
das estaduais, pelas duas casas legislativas e pelo poder executivo
federal denotam que o Estado Fiscal ndo consegue atender as neces-
sidades sociais®'.

N3ao ha conclusao outra a nao ser a sua faléncia e como solucao
se aposta em mais uma reforma constitucional. Davidas surgem so-
bre a eficiéncia das modificacoes legislativas, pois nas tltimas dé-
cadas a producdo sé aumentou no Brasil e o Estado ndo conseguiu
evoluir numa direcao emancipatéria.

Nos Ultimos 32 anos, desde a promulgacao de nossa Constitui-
cao Cidada foram editadas milhares de leis “O estudo do IBPT apon-
ta que em matéria tributaria foram editadas 403.322 normas — sao
mais de 2,14 normas tributarias por hora (dia ttil). Em 31 anos, houve
16 emendas constitucionais tributarias”®2. O apice da piramide kelse-
niana sofreu uma reforma a cada dois anos.

Somam-se a essas mutacoes constitucionais as decisoes produ-
zidas pelo Supremo Tribunal Federal desde 1988. Numa busca pela
expressao “tributario” se encontram 8.450 acérdaos, 307 com reper-
cussao geral e 47.208 decisdes monocraticas®.

postos.html> Acesso em: 10 de jul. de 2020.
3° Brasileiro trabalha mais de 5 meses do ano para pagar imposto, diz estudo. Disponivel em https://
economia.uol.com.br/noticias/redacao/2019/06/03/dias-trabalhados-ano-para-pagar-imposto.ht-
m?cmpid=copiaecola. Acesso em 10 de jul. de 2020.
Interessante notar que os Municipios s3o quase que excluidos do debate politico, como se as suas
administracdes, fazendas, procuradorias, secretarias fazendarias, etc e o mais importante, o povo,
que ali reside, ndo tivesse voz no processo de reforma.
32 AMARAL, Gilberto Luiz, AMARAL, Leticia Fernandes, OLENIKE, Joo Eloi, STEINBRUCH, Fernando e
YAZBEK, Cristiano Lisboa. Brasil tem mais de 790 mil normas vigentes; foram mais de 6 mi edita-
das desde a CF/88. Disponivel em <https://www.migalhas.com.br/quentes/313899/brasil-tem-
-mais-de-790-mil-normas-vigentes-foram-mais-de-6-mi-editadas-desde-a-cf-88 — >. Acesso em 15
dejul. de 2020..
Brasil. Supremo Tribunal Federal. Publicado em 28 de outubro de 2019. Disponivel em <https://
jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&is_repercussao_geral=true&sinonimo=-
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No Superior Tribunal de Justica a pesquisa encontrou 65.624
acérdaos, 253 acérdaos de repetitivos, 37 acérdaos de afeta-
caoe12 sumulas*.

Como elemento importante para a compreensao dessa conjun-
tura, o passivo tributario totalizou em 2019 R$ 4.045 trilhdes, com
apenas14,87% de créditos tributarios recuperaveis®. Em 2017 trami-
tavam 31.200.000 (trinta e um milhoes e duzentas mil) execucoes
fiscais*®. Sendo que o contencioso brasileiro de tributos corresponde
a 73% do PIB/Brasil*’, 14% a mais do que o valor de todas as empre-
sas listadas na BOVESPA. A média da OCDE é de 0,28% do PIB, ja na
América Latina essa relagdo cai para 0,19%. Ou seja, a proporc¢ao é
384 vezes menor.

A percepcao negativa®* e de descumprimento do pacto social
fiscal é comum?® e se renova a despeito das milhares de intervengoes
legislativas, executivas e judiciais, todas ineficazes.

Os nimeros nao mentem. Nao faltaram os declarados propé-
sitos simplificadores, contudo, nem o regime tributario do SIMPLES
para as micro e as pequenas empresas é simples. A reforma consti-

true&plural=true&page=1&pageSize=10&queryString=tributario&sort=_score&sortBy=desc>
Acesso em: 10 dejulho. de 2020.
Brasil. Superior Tribunal de Justica. Publicado em 28 de outubro de 2019. Disponivel em <https://
scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp> Acesso em: 10 de julho. de 2020.
Passivos da Unido Superam ativos em R$ 2,416 trilhoes em 2018, di Tesouro. Disponivel em <ht-
tps://www.em.com.br/app/noticia/economia/2019/06/12/internas_economia,1061332/passivos-da-
-uniao-superam-ativos-em-r-2-416-trilhoes-em-2018-diz-tes.shtml>. Acesso em: 10 de jul. de 2020.
FRANCO, Marcelo Veiga. A Cobranga Extrajudicial de Divida Ativa Como Meio de Enfrentamento
do “Gargalo” das Execugdes Fiscais. Disponivel em: <file:///C:/Users/Gustavo%20Sipolatti/Downlo-
ads/33-Text0%20d0%20artigo-155-1-10-20190628.pdf>. Acesso em 25 de mai. de 2020.
LISBOA, Marcos et al. Uma agenda econémica pés-pandemia: parte | — qualidade do gasto e tri-
butacio. Disponivel em: <https://www.insper.edu.br/wp-content/uploads/2020/07/Uma-agenda-e-
con%C3%B4mica-p%C3%B3s-pandemia-parte-l.pdf>. Acesso em 03 de agosto de 2020.
“Os contribuintes gastam em média 1.500 horas por ano para cumprir suas obrigacdes tributarias. O
Brasil é dos paises que tem a maior complexidade tributaria (posicao 184 do ranking), superado ape-
nas pelo Congo, Bolivia, Republica Central Africana, Chade, Venezuela e Somalia”. OKUMA, Alessan-
dra de Souza. A polémica tributa¢do dos dividendos. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/
2020-fev-28/alessandra-okuma-polemica-tributacao-dividendos>. Acesso em: 15 de jul. de 2020.
“Uma pesquisa com mais de mil profissionais brasileiros mostra que a maioria (91%) temvontade de
procurar uma oportunidade de trabalho no exterior para ter a chance de morar fora do pais”. Radar:
o que motiva brasileiros que sonham em viver no exterior. Disponivel em: <https://valor.globo.
com/carreira/recursos-humanos/noticia/2019/01/14/radar-o-que-motiva-brasileiros-que-sonham-
-em-viver-no-exterior.ghtml > Acesso em: 10 de jul. de 2020.

3

b

3

@

=N

3

3

BN

%

3

39


https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp
https://www.em.com.br/app/noticia/economia/2019/06/12/internas_economia,1061332/passivos-da-uniao-superam-ativos-em-r-2-416-trilhoes-em-2018-diz-tes.shtml
https://www.em.com.br/app/noticia/economia/2019/06/12/internas_economia,1061332/passivos-da-uniao-superam-ativos-em-r-2-416-trilhoes-em-2018-diz-tes.shtml
https://www.em.com.br/app/noticia/economia/2019/06/12/internas_economia,1061332/passivos-da-uniao-superam-ativos-em-r-2-416-trilhoes-em-2018-diz-tes.shtml
http://../../../../Gustavo Sipolatti/Downloads/33-Texto do artigo-155-1-10-20190628.pdf
http://../../../../Gustavo Sipolatti/Downloads/33-Texto do artigo-155-1-10-20190628.pdf
https://www.insper.edu.br/wp-content/uploads/2020/07/Uma-agenda-econ%C3%B4mica-p%C3%B3s-pandemia-parte-I.pdf
https://www.insper.edu.br/wp-content/uploads/2020/07/Uma-agenda-econ%C3%B4mica-p%C3%B3s-pandemia-parte-I.pdf
https://www.conjur.com.br/2020-fev-28/alessandra-okuma-polemica-tributacao-dividendos
https://www.conjur.com.br/2020-fev-28/alessandra-okuma-polemica-tributacao-dividendos

Gustavo Sipolatti

tucional que sai do forno possui grande vocacao para a manutencao
ou piora doja descrito estado de coisas.

Justica seja feita, elogiavel a proposicao comum em todas as
propostas, em maior ou em menor escala de aglutinacao* das espé-
cies tributarias, para simplificar o nosso sistema manicomial®'.

Numa repeticao de solucdes que ja se provaram falhas, as Pro-
postas adotam a teoria 6tima da tributacao ao sugerirem: a centrali-
zacao da arrecadacdo, com a vulneragao da autonomia dos entes, ig-
norando por completo a participacao dos Municipios na federacao; a
unificacdo das aliquotas, planificando a vida como se todas as cores
se resumissem ao cinza, da sadde a inddstria extrativista de miné-
rios, do caviar ao feijao, tudo e todos com a mesma base de tributa-
cao; a neutralidade*; o aumento da carga para os setores que mais
empregam, comércio e servico; a reducao de carga para os setores
que menos empregam, indlstria e financeiro; a mutilacao da extra-
fiscalidade, ignorando as importantes funcoes de estimulo de ativi-
dades positivas e desestimulo das atividades negativas por meio de
tributos, limitando este a sua funcao fiscal; mutilacao dos beneficios

49 A PEC 045, tramita na cAmara, a competéncia tributaria é federal, com gestio unificada, pretende
a aglutinagdo em um Unico tributo, o Imposto sobre Bens e Servigos — IBS, de cinco tributos ICMS,
ISS, IPI, PIS e COFINS, com aliquota padrdo em cada municipio-estado, tendo por referéncia a des-
tinagdo. Nao permite a concessao de beneficio fiscal. Ja a PEC 110, tramita no senado, o tributo sera
estadual, mas instituido pelo Congresso Nacional, pretende a aglutinagao no IBS de nove tributos
ICMS, ISS, IPI, IOF, PIS, COFINS, CIDE-combustiveis, CLLS e Salario Educagao, com aliquota padrdo
nacional e cria um imposto seletivo para tratar de servigos e bens por meio de lei complementar.
Admite a concessao de beneficio fiscal nas opera¢des com alimentos, medicamentos e transporte
publico, ativo imbobilizado, saneamento, ensino e educagao. Ja a proposta do Governo Federal, Pro-
jeto Federal CBS, trazida pelo Projeto de Lei n®3.887/2020 prevé a aglutinagio por uma Contribui¢do
Social sobre Operag6es com Bens e Servigos do PIS e da COFINS com a aliquota de 12%, para as ins-
tituicoes financeiras serd de 5,8%, sem apropriagdo de crédito, prevé também um imposto seletivo
para cigarros, bebidas e veiculos em substituicdo ao IPI, prevé ainda a extingio das dedugdes com
salde e educacdo, a tributagdo sobre dividendos (hoje ndo sao tributados) e a desoneragdo da Fo-
Iha de pagamento.

BECKER, 1972.

“Na perspectiva do liberalismo classico, um sistema tributario deve ser o mais neutro possivel sobre
a atividade econdmica e deve onerar ao minimo possivel os cidaddos. Deve evitar uma profusdo de
tributos e de aliquotas. Ademais, ndo pode ser complexo, deve ser simples, claro e objetivo — ndo
deve tomar muito tempo de individuos e empresas no ato do recolhimento/pagamento. Adicional-
mente, o sistema tem que permitir a descentralizagdo e o federalismo fiscal”. MACIEL, Vladimir Fer-
nandes. Liberalismo e Reforma tributéria. Disponivel em: <https://www.mackenzie.br/es/noticias/
artigo/n/a/i/liberalismo-e-reforma-tributaria/> Acesso em 09 de agosto de 2020.
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fiscais, esvaziando esse relevante instrumento de conducao de poli-
tica econdmica; e a isonomia formal cristalizando o Brasil dentro de
uma moldura estéril, como se todos fosse iguais. A auséncia de com-
promisso social é tamanha, que sequer se coadunam com as metas
das principais economias liberais e da OCDE*.

A dose extra de legalismo, racionalidade e neutralidade tém
servido para encobrir a realidade “[...] todo formalismo que preten-
da esgotar-se em si mesmo desencontra-se do mundo da vida”*, e
para atender a alguns poucos, reificando o estado de coisas.

Historicamente, desde 1905 a carga tributaria recai sobre o
consumo (77%) e nao se direciona para a renda e o capital, manten-
do-se regressiva ainda hoje (75%). A reforma deveria ser pensada
como politica publica, para se legitimar as escolhas de quem e o que
serd tributado®.

Além de perpetuar o estado de coisas ja existente,* as propos-
tas tém inclusive o potencial de agravar ainda mais a situagao para
parte da sociedade. O setor de comércio e servicos, 0 que mais em-
prega®, terd um aumento de 280% da sua carga tributaria*.

4 AVILA, Humberto, CARRAZZA, Roque Antdnio e DIAS DE SOUZA, Hamilton. A reforma tributaria
que o Brasil precisa — parte . Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2019-nov-08/opiniao-re-
forma-tributaria-brasil-parte> Acesso em: 10 de jul. de 2020.

44 Cadernos da Escola da Magistratura Regional Federal da 22 Regido: fenomenologia e direito/Escola
da Magistratura Regional Federal, Tribunal Regional Federal da 22 Regido. — Vol. 5, n. 1 (abr./set.
20120). Rio de Janeiro: TRF 2. Regido, 2008. p. 69.

45 FACHIN, Patricia. A reforma tributéria é a mais importante para o Brasil superar a desigualdade
social. Disponivel em: < http://www.ihu.unisinos.br/159-noticias/entrevistas/589925-a-reforma-tri-
butaria-e-a-reforma-mais-importante-para-o-brasil-entrevista-especial-comrosa-angela-chieza>.
Acesso em 09 de ago. de 2020.

46 ANDRADE, Lucas Simdes. Reforma Tributéria em tempos de crise: necessidade x cautela. Dispo-
nivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/328502/reforma-tributaria-em-tempos-de-crise-
-necessidade-x-cautela>. Acesso em 10 de jul. de 2020.

47 ROSA, Fernanda Della. O setor de servicos e a produtividade no Brasil. Disponivel em: <https://
www.cofecon.org.br/2020/02/04/artigo-o-setor-de-servicos-e-a-produtividade-no-brasil/>. Acesso
emiodejul.de 2020.

48 Reforma Tributéria. Disponivel em:<https://wwwz.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/
comissoes-temporarias/especiais/56a-legislatura/pec-045-19-reforma-tributaria/documentos/au-
diencias-publicas/BrunoMuratPillar.pdf> Acesso em: 10 de jul. de 2020.
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A tributacao sobre o consumo e o faturamento continuard im-
pactando o consumidor com menor poder aquisitivo*. Imperiosa a
quebra do paradigma histdrico e que a tributacao seja reformada
pararecairsobrearenda. O nosso wethe people* tradicionalmente ig-
norado, fica novamente a margem da politica nacional tributaria, re-
lembrando o contribuinte de carne e 0sso o0 homo sacer de Agamben®'.

A titulo de desnudar as estruturas, cabe a analise das origens
e dos destinos anunciados a reforma tributaria, a PEC de n° 45, pa-
trocinada pelo Presidente da Camara®, a mais festejada pela midia
e por parte das instituicoes, veio a ser produzida pelo Centro de Ci-
dadania Fiscal, que tem por principais financiadores a Vale, o Ita(, a
Braskem, a Votorantim e a Natura®, notadamente grandes empre-
sas, destacando-se que a atividade dessas blue chips nao corresponde
a prestacao de servicos.

De forma nao diferente, a aliquota apresentada pela propos-
ta do Governo Federal para o setor financeiro é de 5,8%, menos da
metade dos 12% cobrado dos demais seguimentos, em especial
dos prestadores de servico. Os profissionais liberais, que pouco ou
nada de crédito aproveitarao em suas atividades, como os bancos,
também nao possuem linha de producdo ou uso de insumos para

49 ABRANTES, Luiz Antdnio e BOTELHO, Luciano Henrique Fialho. Reflexdes sobre as incidén-
cias tributarias no Brasil e suas relagbes com o desenvolvimento socioeconémico nacio-
nal. Disponivel em: <http://revistas.unisinos.br/index.php/ciencias_sociais/article/viewFile/
CSU.2018.54.1.12/60746193>. Acesso em 09 de ago. de 2020.

Frase que abre o preimbulo da Constituicio Americana, demonstrando a fonte do seu poder e da
sua legitimidade.

Para Agamben mesmo nas democracias alguns grupos podem sofrer a perda parcial ou total de seus
direitos, assim tanto a exce¢do quanto a figura do soberano persistem numa técnica biopolitica efi-
ciente de determinados grupos. O contribuinte brasileiro, de carne e osso, pequeno empresario, o
micro, o profissional liberal ndo se mostram representados e ativos na politica tributaria, sofrendo
uma carga mais aguda do que os mais ricos como se evidencia em todas as propostas apresenta-
das. Os mais vulneraveis sofrem a tributagdo na maior medida de sua vulnerabilidade, em razdo
da regressividade. O bio-poder se manifesta no tratamento dado as vitimas do sistema. AGABEM,
Giorgio. Homo Sacer. O poder soberano e a vida nua. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2010.

TORRES, Lucas. “Patrocinada” por Rodrigo Maia, proposta do Centro de Cidadania Fiscal deve bali-
zar termos da Reforma Tributaria. Disponivel em:< https://novovarejo.com.br/patrocinada-por-ro-
drigo-maia-proposta-do-centro-de-cidadania-fiscal-deve-balizar-termos-da-reforma-tributaria/>.
Acesso em: 10 de jul. de 2020.

Bernardo Appy. Disponivel em:<https://ptwikipedia.org/wiki/Bernard_Appy> Acesso em:
10deju. de 2020.
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creditamento de tributos das etapas anteriores. Contudo, contraria-
mente as institui¢des bancarias, na atividade dos advogados, o insu-
mo mais gasto é o mais valioso e irrecuperavel, o tempo e a satde.
Décadas sao gastas para suportar a duracao dos processos®, deve-
riam pensar na amortiza¢ao anual pela depreciacao da vida para os
prestadores, 10% de deducao para cada ano de trabalho na causa,
com direito a creditamento futuro naqueles processos que durarem
mais de uma década.

Ha uma cultura* velada e centenaria por todas as linhas ideol6-
gicas que chegaram ao poder no Brasil de privilegiar os oligopdlios,
em detrimento da maioria dos brasileiros que produzem e empre-
gam, num cenario de galopante desemprego®, crise econdmica®
e dependéncia do Estado®®, nota-se uma postura comum de todos
os atores politicos de continuarem a apostar na autoridade formal
da lei, na ultrapassada esterilidade que se exauriu na primeira me-
tade do século vinte, com a repeticao de parte das mesmas acoes,
reificando o status insanus. Um all in, expressao utilizada por quem
aposta todas as fichas, nas legalidades tipicamente cerradas, com o

54 IS, Lais e Martello, Alexandro. Governo propde reunir PIS-Cofins em uma mesma contribui¢io
com aliquota tinica de 12%. Disponivel em: < https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/07/21/
governo-propoe-reunir-pis-e-cofins-em-uma-mesma-contribuicao-com-aliquota-unica-de-12per-
cent.ghtml> Acesso em 09 de ago. de 2020.
Nosso llustre Ministro da Economia Paulo Cuedes, unanimidade entre os poderes, em recente
entrevista a rede CNN, apés citar o manicomio tributario de Becker e fazer a constatagio de que
o Brasil, apesar de ser a 82 economia do mundo, é 0109° em facilidade de fazer negécios, tratou da
reforma tributaria e disse também “[...] o que acontece com os tributos no Brasil, Willian, € 1/3 tem
capacidade de fazer pressao politica faz lobby, vem a Brasilia e consegue ser desonerado, o outro
tergo ndo tem lobby politico mas tem dinheiro prefere pagar escritério de advocacia e acaba criando
um contencioso de 2 trilhdes com a Unido e s6 1/3 paga [...]” Brasil Pés-Pandemia #01 entrevista
Paulo Guedes. Disponivel em:< https://wwwyoutube.com/watch?v=sWHA0zU82vE>. Acesso em:
10dejul. de 2020.
SARINGER, Giuliana. Desemprego aumenta e atinge 12,3 milhoes de brasileiros, diz IBGE. Dispo-
nivel em: <https://noticias.r7.com/economia/ desemprego-aumenta-e-atinge-123-milhoes-de-bra-
sileiros-diz-ibge-31032020>. Acesso em: 10 de jul. de 2020.
CAVALLINI, Marta. Auxilio Emergencial: de 96,9 milhGes de cadastros processados pela Da-
taprev, 50,5 milhoes foram aprovados. Disponivel em: <https://g1.globo.com/economia/noti-
cia/2020/05/01/auxilio-emergencial-de-969-milhoes-de-cadastros-processados-pela-dataprev-
-505-milhoes-foram-aprovados.ghtml>. Acesso em: 10 de jul. de 2020.
58 SAKAMOTO, Felipe. Mais de 20% dos brasileiros dependem do Bolsa Familia. Disponivel em: <ht-
tps://apublica.org/2018/08/truco-mais-de-20-dos-brasileiros-dependem-do-bolsa-familia/> Aces-
soem:10dejul. de 2020.
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potencial de continuar prestando um desservico ao processo civili-
zatério e emancipatério, tudo para servir a maior concentracao de
bens de alguns poucos e esquizofrénicos.

As propostas ndo se mostram atentas a evolucao do direito, a
complexidade das relagdes sociais, ao mercado global, as necessi-
dades humanas e aos propdsitos constitucionais, o Brasil estagnou
na esséncia classica dos principios liberais e na concepc¢ao de que o
mercado tudo pode. Ignora-se a tendéncia de desglobalizacao e are-
jeicao ao seu fundamentalismo. Aparenta aqui tudo correr de forma
atrasada. Apenas para citar, os Estados Unidos agem explicitamente
no sentido de proteger a economia local*®. A despeito do discurso, a
acao interventiva dos governos® ocorre como nunca e a reforma de-
veria corresponder e contemplar os objetivos fundamentais de nossa
replblica, com preocupacao na alocacao de bens publicos, equilibrio
dadistribuicio de renda e a estabilizacao dos niveis de emprego, dos
precos e do crescimento econ0mico, pois necessaria a correcao das
contradicoes do capitalismo darwinista e da sua anarquia. A inter-
vencao deve ser qualificada e nao na forma realizada nesses tltimos
30 anos, com a vocacao de se privilegiar oligopélios, destacadamen-
te os financeiros e os campedes nacionais, ignorando a promoc¢ao do
bem-estar-social®’ por meio da tributacao, vocacionando a luta con-
tra a desigualdade exclusivamente por meio das bolsas.

9 A elei¢do na Inglaterra, o intervencionismo Indiano a politica Chinesa evidenciam a nio aderéncia
a uma agenda liberal de politica econémica ou desenvolvimento. Liberalismo a brasileira: na con-
tramao de movimentos globais, ndo aquece a economia e nao cria emprego. SANTOS, Jodo Vitor.
Liberalismo a brasileira: na contramdo de movimentos globais, ndo aquece a economia e nio
cria emprego. Entrevista especial com Denis Maraccci Gimenez. Disponivel em: < http://www.ihu.
unisinos.br/159-noticias/entrevistas/595349-liberalismo-a-brasileira-na-contramao-de-movimen-
tos-globais-nao-aquece-a-economia-e-nao-cria-emprego-entrevista-especial-com-denis-maracci-
-gimenez>. Acesso em 09 de agosto de 2020.

% ABRANTES, Luiz Anténio e BOTELHO, Luciano Henrique Fialho. Reflexdes sobre as incidén-

cias tributarias no Brasil e suas relagdes com o desenvolvimento socioeconémico nacio-

nal. Disponivel em: <http://revistas.unisinos.br/index.php/ciencias_sociais/article/viewFile/

CSU.2018.54.1.12/60746193>. Acesso em 09 de ago. de 2020.

GOULART], Juliano Giassi. O capitalismo darwinista ndo faz politica social, quem faz politica social

éoEstado. Entrevista especial comJuliano Giassi Goularti. Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.

br/entrevistas/557803-qo-capitalismo-darwinista-nao-faz-politica-social-quem-faz-politica-social-

-e-0-estadog-entrevista-especial-com-juliano-giassi-goularti>. Acesso em 09 de ago. de 2020.
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No atual estagio da desigualdade e da pobreza, a busca da
igualdade material (direito humano consagrado universalmente
— clausula pétrea) em nosso direito tributario tem a sua versao dis-
torcida dos fatos. A propagandeada “guerra fiscal” serve inclusive de
mote para aliquotas e tratamentos lineares, frustrando o cumpri-
mento de quase todos os objetivos fundamentais da Republica de
“[...] garantir o desenvolvimento nacional; [...] erradicar a pobreza e
amarginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; pro-
mover o bem de todos [...]".

O Brasil se langa num experimento ja testado e falido ha 40
(quarenta) anos, da neutralidade e da tributacao 6tima, em que a
planificacdo e o ndo direcionamento sobre a renda ja demonstraram
que nao serviram os anseios liberais, para atrair o fluxo de capitais,
incentivar o investimento, viabilizar os servicos publicos e reduzir as
desigualdades sociais. Um plano frustrado para propédsitos da es-
querda e da direita, apenas dando mais dinheiro aos mais ricos®.

Como pontuado, o hemisfério norte, principalmente nos al-
timos anos, ja deu mostras de ter rompido com os fundamentos
da ndo intervencao®. Para os mais pragmaticos, num comparativo
ingénuo®, aliando capitalismo selvagem com altas doses de inter-
vencao, o PIB Chinés saltou de U$ 150 bilhdes para U$ 12,2 trilhdes®,
um aumento exponencial de 81,33 vezes, ja 0o Americano, hoje em U$
21,439 trilhoes, em 1978 era de U$ 2,352 trilhdes®®, um aumento ex-

2 AVILA, Réber lturriet, MARTINS, Mério Licio Pedrosa Gomes e CONCEICAOQ, Jodo Batista Santo.
A revisdo da teoria da tributacdo 6tima e o projeto fiscal do novo governo. Disponivel em: <ht-
tps://sep.org.br/anais/2019/Sessoes-Ordinarias/Sessao1 .Mesas1_10/Mesa3/032.pdf>. Acesso em 09
de ago. de 2020.

3 PASSARINHO, Nathalia. Como o Brasil deve se preparar na contagem regressiva para o ‘Século da
Asia’. Disponivel em:< https://www.bbc. com/portuguese/internacional-48764501>. Acesso em 10
de ago. de 2020.

4 STOCKMAN, David. Por que a China vai implodir. Disponivel em: < https://www.mises.org.br/Arti-
cle .aspx?id=1868>. Acesso em 10 de ago. de 2020.

% Reformas econdmicas: 9 graficos que mostram a transformacio da China em 40 anos. Disponivel
em: <https://g1.globo.com/ economia/noticia/2018/12/20/reformas-economicas-graficos-que-mos-
tram-a-transformacao-da-china-em-40-anos.ghtml>. Acesso em 10 de ago. de 2020.

% Economia do Estados Unidos. Disponivel em:<https://www.google.com.br/search?bih=969&-
biw=1920&hl=pt-BR&sxsrf=ALeKko3ymyla8iodojoYUXIEWsANN3iLTg%3A159709604
7465&ei=b8AxX4X3G4_Z50UPu9a9-AM&q=pib+estados+unidos+1980&oq=pib+eua+1980&gs_
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ponencial de 9,11 vezes, durante toda a década de oitenta, periodo
da tributacao 6tima, o PIB do Uncle Sam apenas dobrou de tamanho.

Portanto, o nicleo da reforma, na sua concepcao classica liberal
mina parte da esperanca de justica fiscal que ainda resta no texto
constitucional e os propésitos de criacao de riqueza pela mao invi-
sivel, fundamentalismo ja superado pelas economias centrais, se
anunciando que o Brasil apenas darda mais um passoemdirecaoaum
projeto de concentracao de riquezas, sem desenvolvimento social®’.

Icp=CgZwc3ktYWIQARgBMgYIABAWEB4yBggAEBYQHjoECAAQRzOECCMQ)ZoECAAQQZOFCA-
AQsQM6AggAOgQILhBDOgclABCxAxBDUThiWI12CAWDVkAFoOAHADeACAAeMBIAGTESIBB-
TAuMy45mAEACAEBqgEHZ3dzLXdpesABAQ&sclient=psy-ab>. Acesso em 10 de ago. de 2020.

7 GODOI, Seabra. A reforma tributaria é uma unanimidade que acaba quando se trata de saber por
que e para que precisamos dela. Entrevista especial com Marciano Seabra de Godoi. Disponivel
em: <http://www.ihu.unisinos.br/159-noticias/entrevistas/595812-a-reforma-tributaria-e-uma-una-
nimidade-que-acaba-quando-se-trata-de-saber-por-que-e-para-que-precisamos-dela-entrevista-
-especial-com-marciano-seabra-de-godoi>. Acesso em 09 de ago. de 2020.
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TRIBUTACAO DIGITAL E OS RISCOS DO ESTADO
FALIDO TIKTOK

A novidade apresentada pelo Governo Federal de tributacao
das operacoes digitais, apesar das criticas® é tendéncia® mundial™.
Impulsionada pela crise econdmica gerada pela COVID-19, cir-
cula a proposta de tributacao por meio de uma micro taxa de todas

%8 Novo imposto sobre transacdes digitais acentua desigualdade de renda. Publicado em o5 de
agosto de 2020. Disponivel em:< https://jornal.usp.br/ atualidades/novo-imposto-sobre-transaco-
es-digitais-acentua-desigualdade-de-renda/> Acesso em 10 de ago. de 2020.

% Tributacdo digital no mundo: A Albania introduziu a tributacio digital pelo VAT em 2015, aliquo-

ta de 20%; Angola 14% para todas as vendas; Australia 10% para vendas; Bahrain 5%; Bangladesh

15%; Belarus 20%; Canada esta introduzindo o Provincial Sales Tax, com aliquota variavel, 6% na

provincia de Saskatchewan’s, 7% na Col6nia Inglesa e 9.975% no Quebec; a Unido Europeia desde

2015 exige o VAT dos vendedores quando a empresa vendedora se situa na comunidade, ja para em-

presas estrangeiras a responsabilidade é do consumidor, j4 as empresas européias vendendo para

fora a tributacao sera no local de consumo; Islandia, 22,5% para eletrdnicos, a excegdo de e-books,

11%; Japao 8%; india todos os produtos e servicos (Goods & Serevice Taxation —GST) s3o tributados

em 18%; na Nova Zelandia o GST é de 15%; na Noruega existe desde 2011, o VOES (VAT) é de 25%;

Russia 20%; Arabia Saudita 5%; Servia 20%; Africa do Sul 14%; Coreia do Sul, pais em que 90% da

populagdo tem seu proprio smartphone, 10%; Suica 7.7%; Taiwan 5%; Turquia varia de acordo com o

destinatario, se privado ou comerciante, a aliquota é de 18%; Emirados Arabes 5%; e, Estados Unidos

cada estado por editar a sua legislagdo, alguns tributam a venda, inclusive de empresas com sede
fora do Estado, pela lei “economic nexus”. Paises que introduziram a tributa¢do digital em 2020: Ca-
mardes; Chile aliquota de 19%; Indonésia 10%; Malasia 6%; Mexico 16%; Nigéria 7.5%; Singapura

7%; Uganda 18%; e, Uzbequistao 10%. Paises em processo de introdugao: Algéria 9%; China ainda

estudando como tributardo a economia digital; Colombia 18%; Fiji 9%; Conselho de Cooperagao do

Golfo esta tentando unificar o VAT nos 5%; Isael 16%; Tailandia 5%; Ucrania 20%; e, Vietnam 10%.

BUNN, Daniel. Digital taxation Around the World. Disponivel em: <https://taxfoundation.org/digi-

tal-tax/> acesso em 09 de ago. de 2020.

A realidade sempre se imp&e, numa economia digital que ja domina o mundo, nio seguir a ten-

déncia mundial dessa forma de tributagao é tirar dos pobres para isentar os Ricos, ndo ha como se

limitar a legislagdes e protocolos criados ha mais de 100 anos, no Brasil mais uma vez se perpetua

o ciclo do Robin Hood as avessas. A tendéncia é pela tribtutagdo pelo VAT na fonte do consumo,

quando a sede da empresa ndo exista fisicamente no pais, por razoes de ordem de jurisdicdo. Se

nota uma distor¢ao em relagdo aos rendimentos, pois paises que oferecem uma baixa tributagdo
da renda acabam atraindo essas empresas, numa espécie de “Guerra fiscal mundial”. A necessida-

de e a tendéncia é pela celebragao de acordos multilaterais, inclusive para evitar dupla taxagdo. A

OCDE inclusive estuda a tributacio da renda ou a sua divisao em relagdo ao local da atividade e

ndo da sede da empresa, critérios como nimero de usuarios, mais de 100 mil, contratos comerciais

assinados, mais de 3 mil, ou faturamento acima de 7 milhdes de euros sao apresentados, se analisa
também a criagdo de um férum permanente Permanet establishment (PE) para analisar o nexo de

tributacao em razdo da alocagdo do lucro e se possibilitar uma divisdo mais justa, de acordo com o

local onde este seja gerado. SANGER, Chris e THOMAS, Rob. New digital tax policies: What, when,

where, how and by whom?. Disponivel em:<https://outlook.live.com/mail/o/inbox/id/AQMKA-

DAWATY3ZmYAZS04MzIkLWViYTYtMDACLTAWCgBCAAADTNYqPdiQkkqdloYtVseRcAcAD30Gd%-

2Fr4UESNyoBLoHtDTgAAAgEMAAAAD30Gd%2Fr4UESNyoBLoHtDTgAEMzMAFIUAAAA%3D/sxs/

AQMKADAWATY3ZmYAZS04MzIkLWViYTYtMDACLTAWCgBGAAADTNYqPdiQkkqdloYtVseRcAcA-

D30Cd%2Fr4UESNyoBLoHtDTgAAAZEMAAAAD30Gd%2Fr4UESNyoBLoHtDTgAEMzMAFIUAAA-

ABEgAQAEVIb9%2FAquZNsUHyg5re50E%3D>. Acesso em 09 de ago. de 2020.
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as transacoes eletronicas, com uma aliquota mundial de 0,3%, ten-
do por base o estudo co-escrito por Jean-Charles Rochet e Jean Ti-
role, prémio Nobel em economia no ano de 2014. O calculo diario
de transacoes é de 6.5 trilhoes de délares. A taxacdo iria recair prin-
cipalmente sobre especuladores. A idéia ndo é nova, a sua origem
remonta a iniciativa do Reino Unido em 1694 com stamp duty para
financiar a guerra com a Franga. Em 2012 a Franga também introdu-
ziuimposto similar sobre a compra de a¢oes, tudo com o objetivo de
combater a bolha de 2008, contudo, o lobby financeiro e os arranjos
complexos feitos pelos bancos, fizeram com que os grandes clientes
evitassem essa forma de tributacdo”. Recentemente a India com es-
tabeleceu um aumento de 2% da aliquota do VAT, para incidir sobre
as transacoes digitais’.

Numa visao netmessianica, a tributacdo sobre as transacoes di-
gitais tem o condao de evitar todo um aparato fisico burocratico por
servirtual e ampliar a base de arrecadacdo sobre operacoes licitas e
ilicitas. Inegavel e criticavel o efeito cumulativo por incidir em todas
as etapas de producao, tendo reflexos para o consumo, mas com um
impacto muito menor que os atuais tributos ja cumulativos, como o
ICMS, 0 PIS e a COFINS, em razao da micro aliquota sugerida. Apesar
dos argumentos contrarios, a carga serd menor para 0os mais pobres,
pois estes nao conseguem circular o seu dinheiro em aplicacoes fi-
nanceiras e outros investimentos, ou seja, a regra para os assalaria-
dos é de somente circular e ndo voltar uma Gnica vez. Ja os opera-
dores do mercado financeiro serao os mais impactados, inclusive as
atividades especulativa.

A tributacao nessa modalidade podera equacionar parte do
problema da inexisténcia de fronteiras fisicas do mercado digital, se

7' LEPECQ, Guillaume. A micro-tax on all electronic transactions. Disponivel em:<https://cashessen-
tials.org/tax-digital-transactions-to-fund-post-covid-19-recovery/>. Acesso em 09 de ago. de 2020.

72 KALAWATIA, Mohit e SONI, Aayush. Taxes without borders: Govt revises taxo n digital transac-
tions, but ambiguities remain. Publicado em 02 de junho de 2020. Disponivel em: <https://the-
print.infopinion/expanded-digital-tax-is-creative-response-to-covid-crisis-but-govt-must-proper-
ly-define-it/433603/>. Acesso em 09 de ago. de 2020.
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o comprador ou o fornecedor for localizado dentro do estado, con-
tornando a fluidez nos conceitos de fornecedores, de intermediarios
e de consumidores virtuais, dificuldade que se acentua por ainda
nao haver uma normatizacao mundial que dé o tratamento adequa-
do a essa questao.

A titulo de ponderacdo, na Unido Européia, as grandes empre-
sas de tecnologia comumente firmaram as suas bases na Irlanda,
pais com menor tributacdo sobre a renda, o que tem se mostrado
injusto em relacao ao local de consumo, por exemplo, na Franca. A
Apple no Gltimo més dejulho foi vencedora nas Cortes de Justica Eu-
ropeia, em acao que discutia a regulacdo anti-truste, numa causa de
14.9 bilhoes de euros. Os feudos digitais por nao precisarem de filiais
e por nao respeitarem fronteiras, se beneficiam do atual estado de
anomia. Google, Facebook e Twitter seguem a mesma estratégia. O
rombo pode ser maior, mas a briga judicial ainda nao se encerrou”.

A economia digital e a sua dindmica impoem a necessidade de
se romper com as teses de neutralidade, em razao das flagrantes e
destacadas distorcoes, em que os ultra bilionarios menos pagam im-
postos, e com as escolas positivistas e formalistas, que impregnam e
dominam a consciéncia tributaria nacional e ainda remoem infinda-
veis discussoes, do tipo, se software é servico ou produto, bem tangi-
vel ouintangivel, se incide ISS ou ICMS™.

Ha a necessidade de um tratamento mais antenado a dindmica
da realidade, com a abertura do direito tributario e a uma perspecti-
va econdmica e social mais fluida, para que essa espécie de tributa-
¢ao, que se apresenta como alternativa para o futuro sirva de instru-
mento para a justica fiscal.

73 SANTARIANO, Adam. Apple Scores Legal Victory Against $ 14.9 Bilion E.U. Tax Demand. Disponi-
vel em: <https://www.nytimes.com/2020/07/15 /business/apple-eu-ireland-tax.html>. Acessoem10
de ago. de 2020.

74 CAPINETTI, Ana Carolina Fernandes e BARBOSA, Luiz Roberto Peroba. ADin 1945 — suspensdo do
julgamento da ao STF nova oportunidade para pacificar o entendimento sobre a tributacio das
tecnologias. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/325443/adin-1945-suspensao-
-do-julgamento-da-ao-stf-nova-oportunidade-para-pacificar-o-entendimento-sobre-a-tributa-
cao-das-tecnologias>. Acesso em 09 de ago. de 2020.
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Inegavel que num mundo sem fronteiras, se busquem a edi-
cao de tratados internacionais, que haja uma regulacao sobre
essas transacoes e sobre a fluidez das trocas, incrementadas pe-
las criptomoedas.

De qualquer forma, a proposta de tributacao sobre o capital,
por si s, ja é um passo a um futuro mais promissor do que o nosso
sistema historicamente regressivo.

Ja numa visdo netcética, a fiscalizacao dessas operacoes digitais,
com a coleta, o armazenamento e a producao de metadados sobre as
informacgoes financeiras dos contribuintes, por um Estado Falido, que
identificaraoindividuo, asualocalidade, os seus padroes de comporta-
mento, consumo, salide, riqueza e vida pessoal inspira preocupacoes.

O acesso a tantos dados traz infinitas possibilidades, nao sé6
de otimizar a arrecadacao e as politicas plblicas de interesse da
sociedade, como também podera implicar num padrao de securiti-
zacao do cidadao.

Normativamente, a Lei Geral de Protecao de Dados — LGPD
(13.709/2018), nao se aplica para os assuntos sobre seguranca publi-
ca, defesa nacional e seguranca do estado, os quais serao regidos por
legislacao especifica.

Em termos de legislacao fiscal, apesar dos 275 bilhoes de reais
em rendncia concedida todo ano, sabidamente “desde 2011 o Esta-
do utiliza comojustificativa para nao passar informacoes ao cidadao
um artigo do Cédigo Tributario Nacional —CTN, que nada tem a ver
com sigilo fiscal”>. A caixa de pandora para tratamento de dados fis-
cais dos cidadaos ja era hermeticamente fechada’, a despeito da Lei
de Acesso a Informacao”.

75 FACHIN, Patricia. A reforma tributéria é a mais importante para o Brasil superar a desigualdade
social. Disponivel em: < http://www.ihu.unisinos.br/159-noticias/entrevistas/589925-a-reforma-tri-
butaria-e-a-reforma-mais-importante-para-o-brasil-entrevista-especial-comrosa-angela-chieza>.
Acesso em 09 de ago. de 2020.

76 Fazenda mantém sigilo sobre dados de reniincia fiscal a radio e TVs. Disponivel em: <https://www.
em.com.br/ app/noticia/politica/2019/01/03/ interna_politica, 1018450/fazenda-mantem-sigilo-so-
bre-dados-de-renuncia-fiscal-a-radios-e-tvs.shtml>. Acesso em 10 de ago. de 2020.

77 TCU alerta sobre falta de transparéncia na concessao de beneficios fiscais. Disponivel em:<https://
portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-publica-cartilha-para-dar-visibilidade-a-sociedade-sobre-
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A aparente e singela coleta dos dados financeiros, na atual era
digital, coloca asociedade numaencruzilhada, pela possibilidade de
arroubos autoritarios e manipulacio do senso democratico, gerando
uma crise ética, com apropriacao da consciéncia popular, por guetos
tecnocratas, numa radicalizagao predatéria do préprio cidadao e da
sua vontade individual.

O uso de novos mecanismos tecnolégicos potencializam a su-
pressao das garantias do Estado de Direito, seja pelo controle ao
mesmo tempo macico e também individualizado das pessoas. As es-
tratégias preditivas de catalogacdao permitem o monitorar em tem-
po real a liberdade, com a violacdo a privacidade e o préprio risco da
perda da legitimidade dos processos de participacao democratica.

O controle dessas informacgdes pode fragilizar e subjugar a
democracia de forma velada, onde o Estado Fiscal servira de ins-
trumento para influenciar e até mesmo alterar o resultado dos cer-
tames eleitorais, anteriormente ja destacado pela experiéncia inter-
nacional negativa com os casos do Brexit e da Cambridge Analytica.

Ha também um risco democratico pelo uso da maquina de pro-
paganda do préprio governo. Dados recentes inclusive evidenciam
que os recursos publicos com a publicidade tradicional® tém dimi-
nuido e ha uma tendéncia de maiores recursos para as midias digi-
tais”, com a possibilidade de personificacao dos seus destinatarios e
do contetido mais adequado de propaganda ou campanha politica.

Tais questoes devem ser objeto de reflexdo e extensao da re-
gulamentacao normativa trazida pela LGPD, com especial atencao
aos principios da finalidade, adequacao, necessidade, livre acesso,
qualidade, transparéncia, seguranca, prevencao, nao discriminacao,
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responsabilizacdo e prestacao de contas. Nao se justifica liberalizar
a producao e uso de metadados de forma tao expressiva e macica,
dandoazoa pretensoes de excecao e a possibilidade de perversao do
seu uso pelo préprio Estado, afetando nao sé a liberdade e a privaci-
dade dos cidadaos, mas a prépriaigualdade.

O conhecimento aletético por meio da coleta de dados obtida
com a tributacao Digital, caso nao regulamentado e transpassado
por um filtro ético-moral, possibilitara a substituicao da regulacao
juridica — sustentada na politica— pela regulacao técnica — alicerca-
da no poder da “razao matematica”. O Rule of Law passa a ser sucedi-
do por um modelo de “governanca” no qual a sustentacao dos atos
do poder é conferida pelo respeito a standars e indicadores adminis-
trativos e nao mais aos contetidos tradicionais do Estado (Liberal) de
Direito estabelecidos, com a mercadorizacao das instituicoes publi-
cas, a industrializacao da vida e a ressignificacao do Estado®.

CONCLUSAO

Arevisao dos paradigmas que sustentam o nosso sistema tribu-
tario com a percepcao da realidade que se impde e se anuncia é ur-
gente, necessario dar poder tributario, voz e dignidade ao povo, que
vé como utopia os objetivos e os principios constitucionais.

Os grilhdes que constrangem a dinamica da vida, que a aprisio-
nam devem ser rompidos, o brasileiro se sente consumido por um
estado ineficaz, corrupto e corruptor. O pacto social precisa ser res-
gatado, assegurando a participacado politica dos grupos sociais, para
a protecao em relacao aos oligopélios e a anarquia do capital.

Ao individuo brasileiro em estagio de pré-robotizacao devera
serassegurado o poder de dizer ndo, e de se posicionar contra a mer-
cantilizacdo da sua vida e perda da sua consciéncia.
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Deve ser preservada a capacidade de se pensar coletivamente
sobre as instituicoes, estimulando uma democracia do cotidiano

O Estado ha de observar os anseios democraticos e se colocar
submisso ao filtro constitucional, sé assim a justica fiscal transcen-
dera para arealizacao daigualdade social, realizando os seus objeti-
vos e propositos fundamentais.

Ha uma grande perda de fé nas solucdes plblicas no mundo
inteiro, 0 que se mostra mais agonizante em tempos de pandemia.

O Estado que é muito grande para coisas pequenas é muito pe-
queno para as coisas grandes e nao alcancard a sua solucao definiti-
va em voo solo e sem equilibrio.

Necessario implementar e estimular as estruturas supranacio-
nais. A liberdade econémica nao pode servir aos devaneios do capi-
talismo sem fronteiras.

Cumgranosalis as propostas apresentadas devem seranalisadas
e se possivel aprimoradas, tendo por reflexao a nossa histéria e as no-
vas tecnologias sugeridas, pois portadoras de riscos imponderaveis.

Portanto, se mostra imperioso o despertar da adolescéncia li-
beral e do amor plat6nico aos seus propoésitos formais, alimentados
pelas imagens que transcendem a escuridao da caverna, os vultos
abstratos e genéricos que criam as miragens desenhadas nas suas
paredes internas, as quais nunca refletem o ser, a massa de contri-
buintes formigas que caminham em direcao a luz anunciada, na fal-
sa percepcao do fogo que logo lhes queimara. O encastelado deve
sair das trevas e enxergar o destino prometido as pobres criaturas,
que sé querem a liberdade para construir o seu éden.



Gustavo Sipolatti
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RESUMO: A dependéncia cada vez maior da tecnologia, com a
redefinicdo da propria dicotomia real-virtual, permite identificar
um processo de ressignificacao da ideia de autonomia, tanto pri-
vada quanto publica, numa espantosa relacdo de similitude com
o contexto distépico narrado na obra “Admiravel mundo novo’, de
Aldous Huxley, na qual se verifica uma sociedade composta porin-
dividuos artificialmente condicionados e sem capacidade critica.
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A partir dessa inquietude promovida pela literatura, constatou-se
uma dinamica social de delega¢ao cada vez maior, por parte dos
sujeitos, do poder de decisao as plataformas voltadas a captacao,
armazenamento e processamento de informagoes, que dominam
economicamente o meio virtual, com ampla abertura a possibili-
dade de manipulagao de comportamentos. Esse incremento expo-
nencial de poder faz com que o Estado de Direito, enquanto insti-
tuicdo do liberalismo politico-juridico, submeta-se cada vez mais
a sua faceta econémica, o capitalismo, num constante processo de
transferéncia de poder da esfera piblica (politica) para a privada.
Nesse sentido, apresentou-se o escindalo envolvendo a Cambrid-
ge Analytica e o Facebook como exemplo emblematico de manipu-
lagao de comportamentos, através da utiliza¢ao, no caso, da desin-
formacdo enquanto estratégia e, por consequéncia, desse processo
de separagao entre poder e politica, com elevado risco, inclusive, ao
regime democratico. Defendeu-se, assim, o papel interventor do
Estado a fim de evitar o uso abusivo da tecnologia, tal como ocorre
na pratica da desinformacao e na utilizagdo de mecanismos predi-
tivos voltados a manipulagdo de comportamentos.

Palavras-chave: Estado de Direito; autonomia; desinformacao.

ABSTRACT: The increasing dependence on technology, with the
redefinition of the real-virtual dichotomy itself, allows us to iden-
tify a process of reframing the idea of autonomy, both private and
public, in an amazing relationship of similarity with the dystopian
context narrated in the work “Brave new world”, by Aldous Huxley,
in which there is a society composed of artificially conditioned in-
dividuals and without critical capacity. From this concern promot-
ed by the literature, a social dynamics of increasing delegation was
verified, on the part of the subjects, of the decision power to the
platforms aimed at capturing, storing and processing information,
which economically dominate the virtual environment, with wide
openness to the possibility of manipulating behaviors. This expo-
nential increase in power makes the Rule of Law, as an institution of
political-legal liberalism, increasingly subject itself to its economic
facet, capitalism, in a constant process of transferring power from
the public (political) sphere to the private. In this sense, the scandal
involving Cambridge Analytica and Facebook was presented as an
emblematic example of behavior manipulation, through the use,
in this case, of disinformation as a strategy and, as a consequence,
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of this process of separation between power and politics, with high
including risk to the democratic regime. Thus, the State’s interven-
ing role was defended in order to avoid the abusive use of technol-
ogy, as occurs in the practice of disinformation and in the use of
predictive mechanisms aimed at manipulating behaviors.

Keywords: Rule of Law; autonomy; disinformation.

INTRODUGAO. UM “ADMIRAVEL MUNDO”?
NOVO? REAL OU DISTOPICO?

Valendo-se mais uma vez da inquietude provocada pela litera-
tura, desta vez a partir da obra “Admiravel mundo novo”, de Aldous
Huxley?, identificou-se com o contexto distdpico por ele apresen-
tado, de uma sociedade composta por individuos artificialmente
condicionados, sem capacidade critica, e doceis, uma relacao de
similitude com a atual realidade, de sujeitos cuja capacidade deci-
séria tem sido cada vez mais delegada a mecanismos tecnolégicos
e, consequentemente, manipulada pelas grandes plataformas que
dominam economicamente o meio virtual.

Alias, a prépria dicotomia real-virtual se encontra em franco
processo de redefinicdo, ja que as relacdes interpessoais notoria-
mente tém migrado para o ambiente remoto, de forma que esse
meio dito “virtual” cada vez mais vem se confundindo com o “real”,
sobretudo porque o desenvolvimento tecnolégico tem propiciado o
alcance dainterneta um nimero cada vez maior de pessoas ao redor
do globo, sem falar da intensificacdo do uso por parte daqueles que
ja se encontravam vinculados a rede.

Num contexto de adesao cada vez maior as redes sociais e di-
recionamento de contetdo pelas grandes plataformas, o comporta-
mento humano adquire novos contornos, ressignificando a ideia de
autonomia, tanto privada quanto publica, numa passagem, como
ensina José Maria Lassale?, de uma liberdade responsavel para uma

2 HUXLEY, Aldous. Admiravel mundo novo. 222 ed. S3o Paulo: Globo, 2014. Livro eletrdnico.
3 LASSALE, José Maria. Ciberleviatan. Barcelona: Arpa, 2019, p. 72-73.
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liberdade assistida, determinada por um “despotismo algoritmico”
que tem conduzido os homens a uma nova espécie de “menoridade”,
incompativel com a tradicao liberal*.

Essa perda de autonomia bem como o mal-estar por ela oca-
sionado é supostamente compensado pelo conforto proporcionado
pela tecnologia. Contudo, as verdadeiras causas da angustia que as-
sola a sociedade contemporanea nao sdo trabalhadas e a relagao de
dependéncia ja criada com os dispositivos eletronicos tende a agra-
va-la, nesse circulo vicioso que se retroalimenta.

Nesse cenario, o Estado de Direito, que sequer conseguiu dar
conta de seus problemas genéticos®, ndo consegue dar conta, ou-
trossim, dos novos problemas que |he sao apresentados, deixando-
-0s sob a batuta do livre mercado. Dito de outra forma, o Estado de
Direito, como uma instituicao do liberalismo politico-juridico, fica
condicionado ao seu viés econdmico, como liberalismo ou, mais
simples e diretamente, capitalismo. O Estado de Direito nasce “ao
lado” do Estado Capitalista.

Os atores que compdem o mercado e, consequentemente, esse
braco econémico do Estado de Direito — o capitalismo —, fortaleci-
dos pela crescente concentracao de bens, bem como pelas ideias
neoliberais, defendem a autorregulacao e o afastamento estatal das
atividades que desenvolvem. Assim, a medida em que esses atores
privados passam a ocupar postos estratégicos na esfera publica e a
implementar medidas que atendem aos seus interesses, constata-
-se adiminuicdo das competéncias legislativas e executivas do Esta-
do e, portanto, um processo constante e paulatino de transferéncia
de poder dessa esfera plblica (politica) para a esfera privada.

O escandalo envolvendo a Cambridge Analytica e o Facebook,
que veio a tona com as elei¢oes presidenciais norte-americanas de

4 Traducdo livre.

> BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. O estado de direito “confrontado” pela “revolucio da internet”!.
Revista eletronica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v. 13, n. 3, p. 873-903, dez. 2018. ISSN
1981-3694. Disponivel em: <httpes://periddicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/33021. Acesso
em: 31/01/2020. Doi: http://dx.doi.org/10.5902/1981369433021.
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2016 se mostra como emblematico exemplo desse processo cada vez
mais crescente de separacao entre poder e politica, trazendo ainda
para o debate temas como direito a privacidade, uso adequado de
dados, utilizacao de inteligéncia artificial para processamento de big
data e manipulacao de comportamentos humanos através de dire-
cionamento de conteldos.

Considerando o crescimento cada vez maior de tais platafor-
mas, inclusive com uma tendéncia de fechamento de mercado, bem
como, via de consequéncia, o incremento de seu poderio, poder-se-
-ia falarem ameaca a democracia?

NOVAS TECNOLOGIAS ECONDICIONAMENTO:
0 “SOMA” MODERNO

Aldous Huxley, em sua conhecida distopia “Admiravel mun-
do novo™, descreve uma sociedade futurista de castas, na qual
seus membros sdo geneticamente editados a fim de atende-
rem adequadamente a determinada funcao social que serao de-
signados a exercer.

Essa predeterminacao genética fabricada, aliada a treinamento
rigoroso desde os primeiros instantes de vida, bem como a auséncia
de lacos afetivos de qualquer ordem, forma uma grande massa de
sujeitos sem qualquerindividualidade e sem capacidade critica, que
se limitam a desempenhar seus papéis sociais na forma prescrita
pelos manuais, plenamente absortos pelo condicionamento prévio.

Eventuais desvios nos momentos de descanso e lazer sdo conti-
dos pelo torpor gerado pelo “soma”, uma droga sintética distribuida
como racgao a todos, com o objetivo principal de abafar reacoes vio-
lentas inesperadas e conter eventuais rompantes emotivos, confe-
rindo mais forca ao projeto de alienacao.

O contexto ficcional narrado por Huxley, embora soe, a primeira
vista, mais impactante, sobretudo pela possibilidade de manipula-

6 HUXLEY, Aldous. Admiravel mundo novo. 222 ed. S3o Paulo: Globo, 2014. Livro eletrdnico.
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cao genética de seres humanos e pela deliberada extincao dos lacos
familiares e afetivos, nao deixa de revelar, outrossim, o trabalho bes-
tializado, o consumo impensado, a eliminacao da capacidade critica
e existéncia autdbnoma, caracteristicas estas que, dada a similitude
com os tempos atuais, geram menor estranhamento nos envolvidos.

Imerso na rotina, o sujeito atual, de forma nao muito diferente
dos ocupantes das castas de Brave new world, assiste aos aconteci-
mentos quase sempre passivamente, sendo mais conduzido do que
propriamente conduzindo sua vida.

O comportamento humano adquire novos contornos, ressig-
nificando a ideia de autonomia, cada vez menos livre, porém nao
apenas ligada ao determinismo ditado por razGes socioeconémicas.
Sem que tenha desaparecido o poder de ingeréncia da grande midia
classica (televisao, radio, jornais etc.), mais recentemente, no am-
bito da internet, emergem com cada dia mais forca os mecanismos
criados pelas grandes plataformas para direcionamento de conte(-
do, além das redes sociais, que potencializam a influéncia do com-
portamento do individuo pelo grupo ou grupos a que pertence.

Olhando para o passado, constata-se atualmente um expo-
nencial agravamento desse direcionamento da massa. Consumo
e pensamento, por exemplo, sdao dirigidos incessantemente, num
verdadeiro circulo vicioso, ja que os “somas” modernos, os disposi-
tivos eletronicos, em especial os smartphones, mantém os sujeitos
conectados a todo tempo, recebendo informacoes pré-fabricadas
e enviando dados pessoais que servirao, posteriormente, apds pro-
cessamento, para a elaboracao de novas informacoes, contetidos
“adequados” (que, na verdade, mais adequam ou influenciam) ao
perfil do usuario.

A capacidade critica se torna escassa, pois a opiniao é direciona-
da de forma sutil, quase imperceptivel, a partir das informacdes que
compoem o perfil do préprio usuario na rede, desenvolvido a partir
dos dados existentes nas inimeras bases de sites, aplicativos e gover-
nos, comercializados rotineiramente.
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Como contraponto, tanto na literatura quanto na realidade,

” o«

permanece a sedutora promessa de uma sociedade “moderna”, “tec-

nolégica”, “civilizada” e “segura”. Especificamente neste contraponto
entre liberdade e seguranca, ainda com Huxley, sao reveladoras as
palavras de uma de suas personagens, Mustafd Mond, um dos dez

administradores desse “admiravel mundo novo”:

Mas, com o correr do tempo, acabam percebendo, como todos, que a
independéncia nio foi feita para 0 homem —que é um estado antina-
tural — que pode satisfazer por algum tempo, mas nio nos leva com
seguranca até o fim..’

Afinal, “liberdade é escravidao™, para rememorar um dos le-
mas do “Partido” — tnico, diga-se de passagem — detentor do poder
absoluto em Oceania um dos Estados descritos na obra de mesmo
género “1984”, de George Orwell.

Triste tem sido constatar que, hodiernamente, os romances
distépicos estao prestes a serem deslocados, nas bibliotecas, para
as prateleiras de histéria contemporanea. Estao assustadoramente
cada vez mais reais e atuais.

Seduzidas por essas falsas promessas, ainda que sujeitas a uma
perda substancial de autonomia, as pessoas veem nessas novas tec-
nologias uma valvula de escape, ou seja, uma forma de minimizar
angustias desencadeadas por outros fatores nao trazidos a mostra,
como se detalhard adiante.

7 HUXLEY, Aldous. Admiravel mundo novo. 222 ed. S3o Paulo: Globo, 2014. Livro eletrdnico.
8 ORWELL, George. 1984. 292 ed. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 2004, p. 7.
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O ABISMO ENTRE PODER E POLITICA: FORTALECIMENTO
DO CAPITALISMO SOB OUTRA ROUPAGEME
ENFRAQUECIMENTO DO ESTADO

O sociélogo polonés Zygmunt Bauman?® utiliza o termo alemao
unsicherheit para fundir, numa sé palavra, trés dos sentimentos que
mais corroem a sociedade contemporanea: incerteza, inseguranca e
falta de garantia. Como forma de compensar tal angustia, as pessoas
se apegam, dentre outros subterfligios, a tecnologias que decidem
por elas —onde comer, qual rota utilizar no transito, onde se hospe-
dar, qual calcado comprar etc. — e, assim, vao abrindo mao de garan-
tias fundamentais, como a liberdade e a privacidade. Segundo José
Maria Lassale, surge o Homo digitalis, cada vez mais “relacionado a
ordem e controle, a uma busca de seguridade e previsibilidade que
afastem o caos, ao tempo em que cultiva uma predisposicao incons-
ciente a aceitar o controle pelo controle mesmo™™.

Todavia, num contexto de continua separacao entre poder e po-
litica™, o Estado, enfraquecido, pouco pode fazer para reduzir essas
inquietudes. Quando muito, canaliza a pouca forca ainda existente
tao somente para tentar minimizarainseguranca ligadaaoaumento
da criminalidade e do terrorismo, normalmente através de medidas
paliativas sempre relacionadas ao endurecimento das leis penais e
flexibilizacdo de garantias fundamentais™. Nesse sentido, se o (re)
empoderamento da politica passa pela uniao das pessoas em torno
de causas comuns, a maioria das medidas empreendidas geram des-
confianca mutua, desuniao, colocando as pessoas “a farejar inimigos

° BAUMAN, ZYGMUNT. Em busca da politica. Rio de Janeiro: Zahar, 2012. Livro eletrdnico.

'© LASSALE, José Marfa. Ciberleviatan. Barcelona: Arpa, 2019, p. 80.

" BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de crise. Rio de Janeiro: Zahar, 201s. Livro eletrénico.
BOLZAN DE MORAIS, José Luis. O estado de direito “confrontado” pela “revolucdo da internet”!.
Revista eletronica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v. 13, n. 3, p. 873-903, dez. 2018. ISSN
1981-3694. Disponivel em: <httpes://periddicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/33021. Acesso
em: 31/01/2020. Doi: http://dx.doi.org/10.5902/1981369433021.

2 BAUMAN, ZYGMUNT. Em busca da politica. Rio de Janeiro: Zahar, 2012. Livro eletrénico.
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e conspiradores por tras de toda discordancia e divergéncia, tornan-
do por fim ainda mais solitarios os que se isolam™®.

Contudo, os principais fatores de unsicherheit, como perda
de liberdade e aumento da desigualdade sdao intencionalmen-
te ofuscados, pois obviamente favorecem os verdadeiros de-
tentores do poder™.

Esse Estado combalido de que se trata, o (Liberal) de Direito,
enquanto instituicao politico-juridica—e ndo um ente natural, como
pensam alguns®™ —, para além dessas preocupacoes mais recentes,
possui problemas genéticos, que sempre o acompanharam, cujos
sintomas puderam ser amenizados vez ou outra no decorrer da
histéria, porém nunca serao resolvidos, por conta de sua indissoci-
avel origem liberal e, como tal, com limitacdes préprias de tal es-
pectro ideoldgico.

Jose Luis Bolzan de Morais™, com base na descricao de Roy C.
Mcridis, ensina que o liberalismo se assenta sobre trés nicleos:

(...)omoral, ondevigoraaideiade liberdade, o politico (ou politico-ju-
ridico), onde estdo presentes os elementos institucionais (constitucio-
nalismo, garantias, democracia e representacao politica, assim como
o proprio Estado de Direito), e 0 econdmico (no qual esta o capitalis-
mo), este referido, em certas tradi¢des, como liberismo.

3 Ibidem.

Segundo o Relatério da Desigualdade Global de 2018 da Escola de Economia de Paris, dentre os pa-
ises democraticos, o Brasil, por exemplo, lidera o ranking de concentra¢io de renda dentre aqueles
que compdem o 1% mais ricos. Enquanto esse grupo (1% mais ricos) concentra 28,3% dos rendi-
mentos do pais e seus componentes recebem em média R¢$ 106,3 mil por més cada, os 50% mais
pobres percebem 13,9% de todos os rendimentos (In CANZIAN et al, Super-ricos no Brasil lideram
concentragao de renda global. Folha de Sao Paulo. Sdo Paulo: 19/08/2019. Disponivel em: <https://
temas.folha.uol.com.br/desigualdade-global/brail/super-ricos-no-brasil-lideram-concentracao-
--de-renda-global.shtml>. Acesso em: 31/01/2020).

BOLZAN DE MORAIS, José Luis. O estado de direito “confrontado” pela “revolucdo da internet”!.
Revista eletronica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v.13, n. 3, p. 873-903, dez. 2018. ISSN
1981-3694. Disponivel em: <httpes://periédicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/33021. Acesso
em: 31/01/2020. Doi: http://dx.doi.org/10.5902/1981369433021.

' Ibid.

@
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A tentativa do Estado de Direito de absorver e oferecer respos-
ta aos problemas que emergiam e a ele eram apresentados, decor-
rentes da crescente complexidade dos fenémenos politicos, sociais,
econdmicos, ambientais etc., incrementada pelos avancos cientifi-
cos, pela revolugao informatica e pela prépria insuficiéncia da estru-
tura estatal tradicional para responder a tais demandas, contribui-
ram para a criacdo de um ambiente de crise em torno deste projeto
da modernidade”, fazendo com que a tensao originaria entre os re-
feridos nicleos se agravasse paulatinamente, sobretudo entre o ni-
cleo econémico (capitalismo — exacerbado pelo neoliberalismo) e o
politico-juridico (@ medida em que novos direitos e garantias funda-
mentais de natureza nao puramente individual eram incorporados
as Constituicoes).

Nesse cenario, sem olvidar de tais limitagdes genéticas, o Es-
tado de Direito tem se deparado ainda com novos e assombrosos
questionamentos, nao apenas relacionados ao seu paradoxal “DNA”
eatensao entre os nicleos duros do liberalismo, mas contingenciais,
ligados aos novos tempos, como a globalizacao, o neoliberalismo e,
sobretudo, o advento da chamada revolucao da internet ou “revolu-
€30 4.0” (e temas correlatos, tais como inteligéncia artificial, internet
das coisas, fake news etc.).

A peculiaridade desses fendmenos consiste no potencial ques-
tionador das préprias bases em que se assenta o liberalismo e, con-
sequentemente, do Estado de Direito tal como o concebemos.

No que se refere ao nicleo econdmico, por exemplo, autores
como Jeremy Rifkin™ defendem que o paradigma capitalista se en-
contra sob cerco, em duas frentes. Na primeira delas se encontra
uma nova geracao de cursos interdisciplinares que, com base nas
leis da termodinamica tém questionado a teoria econdmica classica
que considerava a dindmica que rege a biosfera como fator de pou-
7 JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. Nuevos horizontes de los derechos humanos: la crisis de la mo-

dernidad juridica en la sociedad tecnolégica. Revista de direitos e garantias fundamentais, v. 19, n.

3, p.11-46. Set./dez. 2018, p.19-20.
'8 RIFKIN, Jeremy. Sociedade com custo marginal zero. S3o Paulo: M. Books, 2016.
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ca importancia para a atividade econdmica, afirmando que “nunca
ha um ganho liquido de energia, mas sempre uma perda de energia
disponivel no processo de conversao de recursos naturais em valor
econdmico” e que em determinado momento haverd um esgota-
mento™. Na segunda frente, segundo ele, desencadeando a terceira
revolucao industrial, esta a internet das coisas:

A internet das coisas ja estd estimulando a produtividade a um ponto
em que o custo marginal de produzir muitos bens e servicos é quase
zero, tornando-os praticamente gratis e compartilhdveis nos emer-
gentes bens comuns colaborativos. O resultado é que o lucro corpo-
rativo estd comecando a minguar, os direitos de propriedade estdo
enfraguecendo e uma economia baseada em escassez estd paulatina-
mente dando lugar a uma economia de abundancia®.

Esse cerco, aliado as anomalias apresentadas pelo sistema ca-
pitalista® sugerem a possibilidade de um novo paradigma, chama-
do pelo supracitado autor de economia de compartilhamento ou de
bens comuns colaborativos®.

Noutra ponta, outros pesquisadores sugerem que, o capitalis-
mo, longe de ser um sistema em vias de superacao, estaria sofren-
do, na verdade, uma ressignificacao, pois a forca do mercado seria

9 Ibid., p. 23-24.

2 |bidem, p. 24-25.

' Vide a chamada crise dos subprimes, de 2008.

2 Deve-se registrar aqui, nio deixando de reconhecer o mérito e a coeréncia do raciocinio de Rifkin,
inclusive ilustrado, no decorrer da obra citada, poriniimeros exemplos que ja demonstram essa inci-
piente economia de compartilhamento, uma critica particular ao carater ideal, distanciado ainda da
realidade, de sua teoria. Acredita-se que, mesmo com o disruptivo advento da internet das coisas —
de efeitos ainda imprevisiveis —ainda é muito cedo para se falar em termos gerais de uma economia
de compartilhamento, até por que ha a possibilidade dos grandes players do mercado da informa-
¢ao, que tragam os rumos da “revolugdo da internet” e, consequentemente, também delinearao as
diretrizes para universalizacio da internet das coisas, optarem pelo agrupamento de empresas ou
simplesmente pela adogao de medidas voltadas ao fechamento do mercado, como a aquisi¢do de
startups que ameacem sua fatia de mercado. Como observa Tim Wu, “a histéria mostra uma progres-
sdo caracteristica das tecnologias da informagdo: de um simples passatempo a formagio de uma
inddstria; de engenhocas improvisadas a produtos maravilhosos; de canal de acesso livre a meio
controlado por um sé cartel ou corporagio — do sistema aberto para o fechado” (In WU, Tim. Impé-
rios da comunicagdo. Rio de Janeiro: Zahar, 2012. Livro eletronico).
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deslocada para corporagoes voltadas a captagao, armazenamento e
processamento do bem mais valioso em circulagao: a informacao.

Segundo Shoshana Zuboff?, nesta nova roupagem, o merca-
do partiria do principio de que é mais lucrativo vender previsoes de
comportamento do que atender as necessidades reais dos sujeitos,
o que ela denomina capitalismo de vigilancia. Utilizando o exemplo
emblematico do Google, aduz a autora:

A economia de vigilancia baseia-se em um principio de subordinacio
e hierarquia. A velha reciprocidade entre as empresas e os usuarios
desaparece por tras do projeto de extrair excedentes de nosso com-
portamento para fins concebidos por outros — vender publicidade.
Nés nao somos mais os sujeitos da realizacdo do valor. Também nao
somos, como alguns ja afirmaram, o “produto” vendido pelo Google.
Somos os objetos cuja matéria é extraida, expropriada e em seguida
injetada nas usinas de inteligéncia artificial do Google, as quais fabri-
cam os produtos preditivos que sdo vendidos a clientes reais —as em-
presas que pagam parajogar nos novos mercados comportamentais.?

Para além da criacdo de mecanismos preditivos cada vez mais
precisos, esse capitalismo de vigilancia se caracterizaria ainda, num
segundo momento, pela implementacio de formas de intervencao
navida “real” das pessoas:

Essas intervencBes tém o objetivo de aumentar a certeza, influen-
ciando certos comportamentos: elas ajustam, adaptam, manipulam,
envolvem por efeito de grupo, impulsionam. Elas mudam nosso com-
portamento em determinadas direcBes, por exemplo, inserindo uma
frase especifica em nosso feed de noticias, programando o momento
oportuno em que aparece um botio ‘comprar” em nosso telefone, cor-
tando o motor do carro se o pagamento do seguro atrasar demais ou
orientando por GPS nossa caca aos Pokémons®.

23 ZUBBOFF, Shoshana. Um capitalismo de vigilancia. Le monde diplomatique Brasil. Sio Paulo:
03/01/2019. Disponivel em: <https://diplomatique.org.br/um-capitalismo-de-vigilancia/>. Aces-
so em: 31/01/2020.

4 1bid.

% |bidem.
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Em relacdo ao nicleo politico-juridico, com o advento dessa da
revolucdo da internet, a informacgao adquire um patamar que exacer-
ba aja mencionada desvinculacao ja em curso entre poder e politica
de uma forma sem precedentes na histéria®.

Considerando que as pessoas estao cada vez mais conectadas,
o poder passa as maos das grandes plataformas que, de posse das
informacoes geradas pelos préprios usuarios a elas ligados, conse-
guem influenciar o comportamento dos mesmos, apds o processa-
mento de tais dados. A sociedade e a economia hoje se baseiam nos
dados, que se tornou a commodity mais preciosa, o bem de maior va-
lor econémico em circulacao, eis que capaz de influenciar a politica
e a propria economia, ou seja, a relacao entre sociedade e Estado,
bem como a dindmica de todos os demais bens, consumidores e
players do mercado.

As operacoes realizadas pela Cambridge Analytica, com o es-
copo de influenciar pleitos eleitorais e referendos, constitui exem-
plo privilegiado para ilustrar perfeitamente essa privatizacao do
poder, com seu deslocamento a esfera privada, aquela da “nova”
economia dos dados.

Nesse sentido, a questao que se coloca é: pode o Estado Libe-
ral de Direito, da forma como o conhecemos, oferecer resposta a tais
questoes, em especial aos problemas gerados pela “revolucao 4.0"
ou, de fato, presenciamos seu esgotamento?

Jean-Francois Lyotard, um dos precursores no ambito filosofi-
co do chamado movimento pés-modernista, em 1979, ja denuncia-
va a mudanca de estatuto do saber a medida em que “as socieda-
des entram na idade dita pés-industrial e as culturas na idade dita
pés-moderna”. Além de perder cada vez mais seu valor em si por
um valor mercantil, tratado como mercadoria, com viés utilitarista,
passa a ser objeto de disputa entre os Estados-nacao e as grandes
corporagoes. Dizia ainda que, ja nos decénios anteriores a década de

26 BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de crise. Rio de Janeiro: Zahar, 2015. Livro eletrdnico.
7 LYOTARD, Jean-Francois. O pés-moderno. 32 ed. Rio de Janeiro: José Olympio Editora, 1988, p. 3.
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70, as instancias econdmicas puseram em perigo a estabilidade das
instancias estatais gracas as novas formas de circulacao de capitais
ligadas as empresas multinacionais, cujas decisoes relativas ao in-
vestimento, por seu formato, escapam ao controle dos Estados-na-
¢ao?. Aduzia, outrossim, que:

Com a tecnologia informacional e telematica, a questao corre o risco
de tornar-se ainda mais espinhosa. Admitamos, por exemplo, que
uma firma como a IBM seja autorizada a ocupar uma faixa do campo
orbital da Terra para implantar satélites de comunicacdo e/ou de ban-
co de dados. Quem terd acesso a isto? Quem definird os canais ou os
dados proibidos? O Estado? Ou ele serd um usuario como os outros?
Novamente, surgem problemas de direito, e através deles a ques-
tdo: quem sabera?

Como se pode ver, o questionamento nao é novo e se encontra
longe de uma resposta.

O citado nicleo moral, com a perda de autonomia do sujeito
em prol de seguranca e conforto, cujo comportamento cada vez mais
é dirigido pelas grandes plataformas ou influenciado pela opiniao
veiculada na grande midia ou em grupos cada vez mais fechados e
polarizados nas redes sociais, também sofreu grande abalo, haven-
do sério questionamento do que entendemos por liberdade.

Se, quanto ao nlcleo econdmico, grassam ddvidas acerca de seu
enfraquecimento ou fortalecimento sob outra roupagem, no que se
refere aos demais, esses desafios langados pelas novas tecnologias
encerram qualquer debate acerca do severo questionamento, tanto
do nicleo moral, com a diminuicao gradativa da esfera de liberdade
do individuo, como do politico-juridico, com o sucateamento grada-
tivo das instituicoes que sustentam a ideia de Estado de Direito.

Nesse contexto de politica desempoderada ou privatizada e,
consequentemente, de Estado de Direito mais enfraquecido, aqueles

28 |bidem, p. 6.
? lbidem, p. 6.
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que compoem a arena plblica seguem em embate livre, sem amar-

ras, freios ou regulacoes, de forma que a lei do mais forte volta a ser

o estatuto de regéncia, permanecendo, assim, a incerteza, a insegu-

ranca e a falta de garantias que inquietam o mundo contemporaneo.
Como adverte mais uma vez Jose Luis Bolzan de Morais:

Pensar o constitucionalismo hoje imprescinde de pensar as crises do
Estado Nagao como Estado (Liberal) Democratico de Direito, vez que
s30 os seus elementos que ainda identificam as férmulas constitucio-
nais presentes nos textos constitucionais desde as origens do consti-
tucionalismo moderno, impondo-se um aggiornamento que considere
tais fatores e, com isso, oportunize-se atender a formula Estado de
Direito e seus principios constitutivos voltados a dignidade humana.*

Para uma melhor reflexdo, a seguir serd realizado um maior
detalhamento do emblematico caso envolvendo as empresas
Cambridge Analytica e Facebook, ja citado anteriormente, que de-
monstra muito bem o potencial dessa economia baseada nos da-
dos e, consequentemente, o risco de transferéncia do poder politico
a esfera privada.

“PRIVACIDADE HACKEADA”: O ESCANDALO
ENVOLVENDO O FACEBOOK EA CAMBRIDGE ANALYTICA
COMO MOLA PROPULSORA DE UMA REFLEXAO ETICA DA
RELACAO ENTRE OS SUJEITOS EA TECNOLOGIA

O documentario The Great Hack (em portugués sob o titulo
Privacidade Hackeada), produzido e dirigido por Jehane Noujaim
e Karim Amer, lancado pela plataforma de streaming Netflix em 24
de julho de 2019, traz a tona o problema que envolve a violacao de
privacidade, coleta indevida de informacoes e manipulacao de com-

3° BOLZAN DE MORAIS, José Luis. O estado de direito “confrontado” pela “revolugio da internet”!.
Revista eletronica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v. 13, n. 3, p. 873-903, dez. 2018. ISSN
1981-3694. Disponivel em: <httpes://periédicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/33021. Acesso
em: 31/01/2020. Doi: http://dx.doi.org/10.5902/1981369433021.
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portamentos através do processamento de tais dados por parte de
grandes plataformas digitais, acendendo, via de consequéncia, um
rico debate que vai desde a protecao dos dados até o regular funcio-
namento do regime democratico.

Tudo comeca quando David Carroll, professor de design de midia
da Parsons School of Design da The New School, tomado pela ideia
de que, no mundo conectado, os rastros digitais transformaram-se
na mercadoria mais valiosa de todos os tempos, passou a analisar
a conduta da empresa de consultoria politica Cambridge Analytica,
contratada por Donald Trump em sua campanha a Presidente dos
Estados Unidos da América em 2016.

Retrata o documentario que a Cambridge Analytica, sobretudo
por meio de seu ex-CEO Alexander Nix, nunca escondeu sua ativi-
dade. Muito pelo contrario, a empresa propagandeava possuir mi-
Ihares de dados de cada eleitor americano, com os quais tracava o
perfil dos mesmos, conseguindo prever, com alto grau de precisao,
seu comportamento politico.

Mas de onde vinham tais dados? Como foram obtidos? Para
responder a tais questoes, com base na Lei de Protecao de Dados
do Reino Unido, David formulou junto a Cambridge Analytica uma
solicitacao de acesso a seus dados pessoais porventura utilizados. A
empresa respondeu ao pedido com uma carta assinada pelo diretor
de operacoes, Julian Wheatland, e um arquivo no qual constavam os
seguintes dados sobre Carroll: onde ele morava, como votou e quan-
to ele se preocupava com questdes como divida nacional, imigracao
e direitos de armas, em uma escala de uma10%'.

Em marco de 2018, Carroll apresentou demanda judicial contra
a Cambridge Analytica, alegando, dentre outras questoes, violacao
a Lei de Protecao de Dados do Reino Unido pelo ndo fornecimento
de todos os dados subjacentes aos fornecidos, bem como pelo pro-

31 LAPOWSKY, Issie. One man’s obsessive fight to reclaim his Cambridge Analytica Data. Wired. Boo-
ne: 25/01/2019. Disponivel em: <https://wired.com/story/one-mans-obsessive-fight-to-reclaim-his-
-cambridge-analytica-data/>. Acesso em: 31/01/2020. Tradugdo livre.
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cessamento de dados relacionados as suas visoes politicas (conside-
rados confidenciais segundo a referida norma) sem consentimento
adequado, requerendo a divulgacio completa de seus dados®.

Pouco tempo depois, os jornais The Guardian e The New York
Times, publicaram reportagens com as revelacoes feitas por Chris-
topher Wylie, ex-funcionario da Cambridge Analytica, denunciando
o repasse de dados referentes a 50 milhdes de perfis pelo Facebook,
sem o consentimento dos usuarios, bem como as taticas para pro-
cessamento dos mesmos com o intuito de influenciar eleicoes.

O CEO do Facebook, Mark Zuckerberg, por conta disso, foi con-
vocado a depor no Congresso dos EUA, reconhecendo que até 87 mi-
Ihoes de pessoas podem ter sido afetadas pela invasao®.

Ao depor perante uma comissao parlamentar do Reino Unido,
Wylie fez mencao ao nome de Brittany Kaiser, ex-diretora da Cam-
bridge Analytica, que, em depoimento prestado perante o Congres-
so dos EUA, mediante a apresentacao de arquivos pessoais e e-mails,
corroborou e comprovou as dentncias.

Alexander Nix também foi convocado a depor perante uma
comissao parlamentar do Reino Unido e posteriormente destituido
do cargo de CEO. A repercussao das revelacoes foi tao negativa que
levou o SCL Group a encerrar suas atividades e declarar faléncia nos
EUA e no Reino Unido*.

Fica, porém, aimpressao de que o escandalo retratado no docu-
mentario, emboratenha acarretado uma série de consequéncias aos
envolvidos, como a ja mencionada faléncia das empresas compo-
nentes do Grupo SCL, a desvaloriza¢ao das acoes do Facebook pela
negativacao de suaimagem, a imposicao de multas as referidas em-
presas, ainda nao teve o condao de disseminar a necessaria reflexao
acercadaviolagaoa privacidade, liberdade e igualdade dos usuarios,

32 |bidem.

3 |bidem.

34 LAPOWSKY, Issie. One man’s obsessive fight to reclaim his Cambridge Analytica Data. Wired. Boo-
ne: 25/01/2019. Disponivel em: <https://wired.com/story/one-mans-obsessive-fight-to-reclaim-his-
-cambridge-analytica-data/>. Acesso em: 31/01/2020. Tradugdo livre.
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bem como nao deixou claro o papel desempenhado pelas platafor-
mas sociais — Facebook, no caso —, para além daquele retratado no
caso envolvendo a Cambridge Analytica.

Como ja mencionado, obnubilados pelo conforto, seguranca,
comodidade e prazer trazidos pela tecnologia, os usuarios sequer se
colocam a pensar sobre tais questdes e, aparentemente felizes, ao
menos a principio, prosseguem a vida, tais como os sujeitos retrata-
dos na distopia de Huxley.

Neste ponto especifico, diga-se de passagem, retornando a Hu-
xley, como observa de forma perplexa Yuval Noah Harari, é dificil ex-
plicar por que aquela realidade parece tao monstruosa para a maio-
ria dos leitores ja que todas as personagens retratadas, com excecao
de uma (o “selvagem” a ela ndo integrado), estao felizes o tempo
todo*. Para o autor israelense, a desconcertante realidade descrita
em “Admiravel mundo novo” baseia-se tao somente no “pressuposto
biolégico de que felicidade é igual a prazer” e “ser feliz é nada mais,
nada menos que experimentar sensacoes corporais agradaveis™®,
num verdadeiro culto ao hedonismo. Todavia, segundo ele, para
além de uma mera consequéncia ou balanco bioquimico, a felicida-
de consistiria antes em “enxergar a prépria vida em sua totalidade
como algo significativo e valioso”, ou seja, com um importante com-
ponente ético e cognitivo?.

Ao contrario do escandalo em si envolvendo a Cambridge
Analytica, espera-se que, tal como o documentario aqui trazido, ini-
ciativas desse tipo, voltadas a desvelar o atual estado de coisas na re-
lacdo entre os sujeitos e a tecnologia, tenham ainda mais repercus-
sao e acalorem os debates acerca das questoes aqui levantadas e de
inimeras outras correlatas que vém surgindo, de forma que as pes-
soas, ainda que optem por se entregar aos prazeres proporcionados
pelas inovacoes, facam-nas de forma verdadeiramente consciente e
3 HARARI, Yuval Noah. Sapiens: uma breve histéria da humanidade. Porto Alegre: L&PM, 2015.

Livro eletrdnico.

3 |bidem.
37 Ibidem.
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informada, convocando-se a uma reflexao ética acerca de seu uso,
em busca de uma existéncia feliz e digna.

BIG DATA E INTELIGENCIA ARTIFICIAL: OS MECANISMOS
PREDITIVOS E A MANIPULACAO DE COMPORTAMENTOS

Em Privacidade Hackeada fica clara a utilizacdo mercadolégica,
pelo Facebook, das informacoes fornecidas pelos usuarios, de forma
nao consentida e para fins diversos dos pretendidos pelos titulares.
Essa vultuosa quantidade de dados, obtidos e processados irregular-
mente pela Cambridge Analytica, forma o que se chama de big data.

Big data se refere a esse enorme conjunto de dados aparente-
mente desconexos para um ser humano e indecifraveis pelos me-
canismos tradicionais, porém passiveis de analise e processamento
por dispositivos tecnolégicos mais sofisticados que, alimentados por
algoritmos adequados, sao capazes de “acumular conhecimento,
tomando decisdes com base nas suas experiéncias anteriores, rea-
lizando analises dos resultados futuros das acoes tomadas no pre-
sente”, o que se convencionou chamar de inteligéncia artificial®®.

Dessa forma, retomando o caso, aempresa mencionada fez uso
dessa gigantesca quantidade de dados coletados — ou disponibili-
zados, ndo se sabe efetivamente — indevidamente para o desenvol-
vimento do perfil psicografico dos individuos atingidos, a partir do
qual poderia prever estatisticamente seu posicionamento politico e,
consequentemente, sua decisao no pleito eleitoral.

De posse de tais informacoes, nao constitui tarefa dificil para
os responsaveis pelo marketing politico dos candidatos direcionar
publicidade para grupos predeterminados com o escopo de atingir
publicos especificos, tracar estratégias de campanha etc.

38 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; MENEZES NETO, Elias Jacob. Analises computacionais preditivas
como um novo biopoder: modifica¢ées do tempo na sociedade dos sensores. Revista novos estu-
dosjuridicos —eletronica, vol. 245, n. 3, set-dez de 2018. Disponivel em: <https://siaiap32.univali.br/
seer/index.php/nej/article/view/13769>. Acesso em: 31/01/2020.
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Esses mecanismos preditivos, contudo, por si sés, ja apresen-
tam problemas. Sob um suposto manto de neutralidade, “incorpo-
ram os preconceitos de seus desenvolvedores, o que resultaem erros
com consequéncias drasticas para os direitos humanos™.

Os padroes encontrados como resultado desse processamento
de dados sao sempre questionaveis, pois derivados de algoritmos
suscetiveis de erros, vieses, interesses politicos e econdémicos, como
toda criagao humana®.

No entanto, no escandalo aqui analisado, por motivos 6bvios,
sequer ha que se falar em neutralidade, pois os perfis psicograficos
dos usuarios do Facebook tracados pela Cambridge Analytica ti-
nham o escopo explicito e precipuo de conduzir estratégias de cam-
panha e, via de consequéncia, influenciar nas decisdes dos eleitores.

As estratégias sdao multiplas. Uma delas—talvez das mais pode-
rosas, inclusive — consiste na desinformacao, ou seja, na veiculacao
de boatos, as popularmente conhecidas fake news.

Nesse sentido, considerando a amplitude da referéncia midia-
tica, embalada por tal polémica envolvendo a utilizacao e influéncia
de fake news nas eleicdes presidenciais americanas de 2016, post-tru-
th foi eleito o vocabulo do ano de 2016 pelo Dicionario Oxford, edita-
do pela universidade britanica, que elege anualmente uma palavra
de maior destaque na lingua inglesa®'.

O referido dicionario define p6s-verdade como um adjetivo re-
lacionado (ou que denota) com circunstancias nas quais os “fatos ob-

39 MENEZES NETO, Elias Jacob. Surveillance, democracia e direitos humanos: os limites do Estado na
erado bigdata. Tese (Doutorado em Direito) apresentada junto ao Programa de Pés-graduagdo em
Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Sdo Leopoldo, 2016. Disponivel em: < http://www.
repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/5530/Elias+Jacob+de+Menezes+Neto_.pd-
f;jsessionid=DAsoFF1CAE4EBBCAFECE431B7D928134?sequence=1>. Acesso em 31/01/2020, p. 139.

4% MENEZES NETO, Elias Jacob. Surveillance, democracia e direitos humanos: os limites do Estado na
erado bigdata. Tese (Doutorado em Direito) apresentada junto ao Programa de Pés-graduagdo em
Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Sdo Leopoldo, 2016. Disponivel em: < http://www.
repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/5530/Elias+Jacob+de+Menezes+Neto_.pd-
f;jsessionid=DA50FF1CAE4EBBCAFECE431B7D928134?sequence=1>. Acesso em 31/01/2020, p.177.

41 PRIOLLI, Gabriel. Aerada pés-verdade. Carta capital. Sio Paulo: 13/01/2017. Disponivel em: <https://
www.cartacapital.com.br/revista/933/a-era-da-pos-verdade>. Acesso em: 19/04/2018.
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jetivos” influenciam menos a formacao da opiniao publica se com-
parados aos apelos a emocao e crengas pessoais®.

Ha evidente relacio entre informacao e decisdo. Partindo desse
pressuposto, pode-se dizer também ser evidente a vinculacao entre
manipulacdo de contelido veiculado, sobretudo nas redes sociais,
através de desinformacao® e a intencao deliberada de influenciar as
opinides e, consequentemente, as decisdes das pessoas atingidas.

Segundo Cass Sunstein, em estudo sobre a dindmica dos boatos
e maneiras de inibi-los, as pessoas possuem conhecimento apenas
indireto sobre os fatos que embasam grande parte de suas opini-
oes, formando-o com base naquilo que outras pessoas |hes dizem
— pessoalmente ou através de livros, filmes etc. Em relacao aos boa-
tos especificamente, na auséncia de conhecimento pessoal, ha uma
tendéncia a pensar que nao teriam se espalhado se nao houvesse ao
menos um indicio de veracidade, afinal, “onde ha fumaca ha fogo™
—aquija se visualiza o risco.

Para o referido autor estadunidense, os boatos se dispersam
basicamente por dois processos distintos, mas que se entrecruzam:
cascatas sociais e polarizacao de grupo.

42 “Relating to or denoting circumstances in which objective facts are less influential in shaping
public opinion than appeals to emotion and personal belief”. Extraido de: LEXICO. English Oxford
Dictionary. Disponivel em: <https://en.oxforddictionaries.com/definition/post-truth>. Acesso em:
27/07/2018. Tradugao livre.

Quanto ao aspecto terminolégico, interessa a proposta formulada por Claire Wardle e Hossein De-
rakhshan, exposta em relatério acerca dos transtornos ou desordens da informacao, apresentado
no ano de 2017 ao Conselho da Europa, por meio do qual apresentam novo marco conceitual para o
exame das desordens da informacao, utilizando as dimensdes de dano e falsidade quais sejam: a)
Mis-information: quando a informac3o falsa é compartilhada, porém desassociada de dano (ex: con-
teddo enganoso, falsas conexdes); b) Dis-information: quando a informacao falsa é conscientemente
compartilhada para causar dano (ex: contetido falso, autoria falsa, contetido manipulado, contetido
fabricado); ¢) Mal-information: quando a informacao verdadeira é compartilhada para causar dano,
muitas vezes por se tratar de dados privados que ndo deveriam ser disseminados na esfera piblica
(ex: vazamento de contetido relativo a esfera privada, assédio, discurso de 6dio). Os autores justifi-
cam a posigao adotada por dois motivos. Em primeiro lugar por considerarem que a expressao fake
news é inadequada para descrever os complexos fenémenos da poluicao da informagao. Ademais,
tal expressdo passou a ser apropriada por pessoas do meio politico para minar a noticias e as organi-
zagOes que as tenham publicado que nio sejam de seu agrado (In WARDLE, Claire; DERAKHSHAN,
Hossein. Information disorder: toward an interdisciplinary framework. Disponivel em: <https://
firstdraftnews.org/coe-report/>. Acesso em: 31/07/2018, p. 5). Tradugdo livre.

44 SUNSTEIN, Cass. A verdade sobre os boatos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 6.

43
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No que tange ao primeiro, ocorre por que, nao dispondo de in-
formacoes proprias e diretas, as pessoas se submetem a opinido da
maioria, gerando cascatas informacionais*, ou simplesmente o fa-
zem para evitar sancdes sociais do grupo a que pertencem, levando
as chamadas cascatas de conformidade.* +

O segundo se da quando sujeitos com ideias afins se agrupam,
gerando versoes mais radicais do que aquelas que defendiam antes
de conversar umas com as outras, mas em sincronia com suas ten-
déncias anteriores a deliberacio, o que ocorre por basicamente por
trés razoes: a) a troca de informacdes entre aqueles que possuem
ideias afins tende a intensificar as crencgas preexistentes; b) as pesso-
as se sentem mais seguras quando suas opinides sao corroboradas
pelos demais membros do grupo, tendendo a radicalizacao; c) as
pessoas anseiam por aprovacao dos demais e o zelo pela reputacao
tende a aumentar o radicalismo*.

Este dltimo processo, particularmente, pode ser facilmente
identificado na estratégia de campanha do candidato ao cargo de
Presidente da Republica Jair M. Bolsonaro no pleito eleitoral brasi-
leiro de 2018, com o uso da plataforma de envio e recebimento de
mensagens WhatsApp*. Como constataram Fernanda Bruno e Tatia-
na Roque, por intermédio de pesquisa especifica sobre o tema:

Um dos pontos fortes da estratégia eleitoral de Bolsonaro foi a difusdo
de mensagens em grupos, de confianca nos quais as relacdes entre os
participantes vém sendo construidas hd tempos—desde 2014 —e a par-
tir de interesses que ndo se restringem a politica. Mensagens produ-
zidas pelo aparato de campanha eram compartilhadas nesses grupos,

4 |bidem, p. 29.

4 Ibid., p. 42-44.

47 Se os boatos em questio desencadearem emocdes fortes, tais como medo e repugnancia, a proba-
bilidade de se espalharem é muito maior” (In SUNSTEIN, Cass. A verdade sobre os boatos. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2010, p. 11).

48 SUNSTEIN, op.it., p. p. 48, 53, 54 € 58.

49 LOBO, Edilene; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. New technologies and the current communications
model in the 2018 brazilian elections. Revista novos estudos juridicos — eletronica, vol. 24, n. 3, se-
t-dez de 2019. Disponivel em: <https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/15532>.
Acesso em: 15/07/2020. Tradugao livre.
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de modo voluntario, por apoiadores reais do candidato. Apds receber
as mensagens, essas pessoas decidiam passa-las adiante, enxame-
ando a rede. Ao fazer isso, a campanha de Bolsonaro incorporou um
pressuposto que vem sendo usado por estratégias de segmentacdo de
propaganda: pessoas que repassam mensagens para seus grupos de
afinidade tém papel particularmente relevante, pois geram confiabi-
lidade, ou seja, a propagacido de uma mensagem é mais efetiva quan-
do feita por pessoas com as quais as outras se identificam, e ndo por
agentes facilmente reconheciveis como propagadores interessados.

Ambos os processos de dispersao — cascatas sociais e polariza-
cao de grupo —foram exponencialmente aumentados com abertura
da internet nas tltimas décadas e diminuicao da distancia entre as
pessoas, ainda que em ambiente virtual, sobretudo com o advento
das redes sociais, como o Facebook, que podem “funcionar como
maquinas de polarizacao, porque ajudam a confirmar e, portanto, a
amplificar, as opinides iniciais das pessoas”, além de colocarem em
contato uns com os outros individuos suscetiveis, condicao necessa-
ria a circulacdo de boatos®'.

Ensina ainda o pesquisador norte-americano que a liberdade
de expressao, nesse contexto, muitas vezes funciona como um corre-
tivo imperfeito, tornando ainda mais complexo o fenémeno:

As emocoes podem obstruir o caminho da busca pela verdade. As
pessoas nao processam as informacdes com neutralidade. Suas pres-
suposicoes afetam suas reacOes. Assimilacao tendenciosa se refere
ao fato de que as pessoas assimilam novas informacdes de maneira
tendenciosa; aqueles que acreditam em boatos falsos nao abrem mao
de suas crencas com facilidade, especialmente quando tém forte en-
volvimento emocional com elas. Pode ser muito dificil mudar o que as
pessoas pensam, mesmo que se |he apresentem fatoss.

% BRUNO, Fernanda; ROQUE, Tatiana. A ponta de um iceberg de desconfianca. In Pés-verdade e
fake news: reflexdes sobre a guerra de narrativas. Organizadora: Mariana Barbosa. Cobogd, 2020.
Livro eletrénico.

1 . . .

SUNSTEIN, Cass. A verdade sobre os boatos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 56.

2 lbidem, p.12.
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Dessa maneira, defender uma irrestrita liberdade de manifes-
tacdo do pensamento e, de forma correlata, uma postura absoluta-
mente absenteista do Estado, tal como John Stuart Mill o fazia no
século XIX=3, pressupondo que a verdade prevaleceria a despeito
da manifesta manipulacao das decisdes e consequente perda de
autonomia do individuo, soa, no minimo, paradoxal, para nao di-
zer que se trata de discurso bastante interessante para aqueles que
compreendem esse processo e utilizam sua forca para o alcance
de poder politico.

Trata-se de uma visao atavica do referido direito fundamen-
tal, visto sob um prisma puramente individual, desconsiderando
seu “significado para a coletividade, para o interesse publico, para a
vida comunitaria” (dimensao objetiva), como adverte José Joaquim
Gomes Canotilho*.

Para além de garantir a livre manifestacdo do pensamento,
deve o Estado promover a “igualdade comunicativa entre os partici-
pes deste didlogo, para que todos realmente possam falar e ser ou-
vidos”, ou seja, nao apenas garantir o direito ao dissenso, mas tam-
bém viabiliza-lo, a fim de possibilitar um “debate piblico dinamico
e plural, que nao esteja submetido ao controle nem do Estado, nem
do poder econémico ou politico privado™®.

Assim como a liberdade de expressao é essencial a democracia,
os boatos lhe trazem efeitos nocivos. Compreender o processo de di-
fusaodeinformacoes pode auxiliarna diminuicao dadesinformacao,
criando uma cultura que evite danos e a destruicao de instituicoes®.

Nesse sentido, perpassaria também esse processo cultural o
enfrentamento do analfabetismo digital, com o investimento efeti-
vo em politicas educacionais voltadas a capacitacao plena dos envol-

53 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Porto Alegre: L&PM. 2016. Livro eletrénico.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7* ed. Coimbra:
edi¢des Almedina, 2003, p. 1256.

5 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais. Rio de Janeiro: editora Lumen Juris, 2006, p. 282-283.

5 SUNSTEIN, Cass. A verdade sobre os boatos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 16.
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vidos”, a fim de que pudessem avaliar, por si sés, o conteddo a eles
dirigido, de forma consciente e critica, valendo-se da checagem de
fatos como pratica cotidiana®®.

Ademais, como ja mencionado, faz-se necessario superar a vi-
sao de absenteismo estatal absoluto, exigindo-se uma postura ati-
va dos entes governamentais incumbidos da tarefa de promover o
transito livre de ideias e, em dltima analise, o préprio regime demo-
cratico e o Estado de Direito.

Mais especificamente no que se refere a manifestacao do pen-
samento na rede, como alertam Edilene Lobo e José Luiz Bolzan de
Morais, “o0 mito da internet livre e democratica, quando sequer se
conhece sua estrutura e inexistam politicas autorregulatorias claras,
precisa ser denunciado™®.

O CAPITALISMO DE VIGILANCIAEORISCO A
DEMOCRACIA: UMA TENTATIVA DE CONCLUSAO

Como ja tratado no decorrer do texto, inclusive com a analise
do emblematico e real escindalo envolvendo o Facebook e a Cam-
bridge Analytica nas elei¢oes presidenciais americanas de 2016, para
além da contaminacdo da autonomia privada — igualmente proble-
matica —, ha também o evidente risco a autonomia publica. Quanto
a essa dicotomia:

A autonomia privada diz respeito a faculdade da pessoa de se autode-
terminar, de fazer suas proprias escolhas de vida, e a autonomia publi-
ca, que se liga a democracia, consiste no poder do cidadao de tomar
parte nas deliberacoes de sua comunidade politica.®°

57 LOBO, Edilene; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. New technologies and the current communications
model in the 2018 brazilian elections. Revista novos estudos juridicos — eletronica, vol. 24, n. 3, se-
t-dez de 2019. Disponivel em: <https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/15532>.
Acesso em: 15/07/2020. Tradugio livre.

58 LAZER, David M. ], et al. The science of fake news. Science 359 (6380),1094-1096. DOI: 10.1126/scien-
ce.aa02998. 2018. Disponivel em: <http://science.sciencemag.org/content/359/6380/1094>. Acesso
em:16/07/2018. Tradugdo livre.

5% LOBO; BOLZAN DE MORAIS, opit.

% SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana. 22 ed. Belo Horizonte: 2016, p. 140.
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A autonomia publica tem funcdo instrumental, mas também é
um valor constitutivo da dignidade humana. Desempenha um pa-
pel instrumental haja vista que “ainclusio politica tende a promover
a melhoria das condicGes de vida daqueles que antes eram exclui-
dos”, dando peso politico as demandas desses individuos na arena
publica, ao passo que, enquanto valor constitutivo, traduz a ideia
do sujeito nao apenas como destinatario das normas produzidas
democraticamente, mas também como agente, como coautor de
tais normas, na medida em que lhe é assegurada a possibilidade de
participacao, ainda que indiretamente na maioria das vezes, em seu
processo de elaboracao, de forma livre e em igualdade de condicoes
com os demais individuos.®

Nesse sentido, considerando que a cada dia aumenta o grau
de dependéncia e conexao dos individuos com a tecnologia e com
a internet, cujo comportamento, como ja demonstrado, encontra-se
suscetivel, por tal razao, de manipulacdo, ha de se convir que essa
participacao de forma livre e igualitaria se encontra cada vez mais
ameacada e o dominio da rede por plataformas cada vez mais po-
derosas representa um grande perigo, inclusive para o regime de-
mocratico. Nesse sentido, mais uma vez, o escandalo envolvendo a
Cambridge Analytica e o Facebook é emblematico.

Como adverte Tim Wu, empresas que lidam diretamente com
informacao como negécio principal nunca podem ser encaradas
como “normais”, pois nao lidam com qualquer tipo de mercadoria®.
Assim, “atras de cada tirania ou genocidio ha uma parceriasilenciosa
com algum tipo de midia de massa”®. Nao obstante, a concorréncia
tem sido uma excec¢ao na “inddstria da informacao” no decorrer da
histdria, ao passo que o monopdlio é aregra. Para ele, com ainternet
nao temsido diferente:

' Ibid., p. 148-149.
2 WU, Tim. Impérios da comunicacdo. Rio de Janeiro: Zahar, 2012. Livro eletrdnico.
& |bidem.
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A despeito de toda sua suposta singularidade, a internet se mostra,
como qualquer rede de comunicacdo, sujeita & economia da rede, e
sua eficiéncia se relaciona naturalmente ao controle centralizado. A
economia de escala, artigo de ponta no século XX, ja esta fazendo sua
parte neste século.®

Destarte, esta tendéncia ao fechamento de mercado e a forma-
cao de monopdlios, sempre voltados a otimizacao de resultados e
lucros, observada no decorrer do processo histérico de desenvolvi-
mento dos meios de comunicacdo, aliados a big data, inteligéncia
artificial, internet das coisas, dentre outras disruptivas inovacoes, faz
com que o poder se concentre cada vez mais nas maos de cada vez
menos sujeitos, exacerbando a ja mencionada separagao entre po-
der e politica. Nessa linha, novamente com Zubboff:

Os novos instrumentos internacionais de mudanca comportamental
representam uma nova era reacionaria na qual o capital é autbnomo
e os individuos sao heterénomos; a propria possibilidade de um flo-
rescimento democratico e humano exigiria o oposto. Esse sinistro pa-
radoxo esta no coracdo do capitalismo de vigilancia: uma economia
de novo tipo que nos reinventa pelo prisma de seu préprio poder e de
seus meios de mudanca comportamental. Qual é esse novo poder e
como ele esta transformando a natureza humana em nome de suas
certezas lucrativas?®®

Concluindo, a partir da reflexao acerca da obra Admiravel mun-
do novo, de Aldous Huxley, bem como do escandalo retratado no
documentario Privacidade Hackeada, da Netflix, identificou-se uma
assustadora relagao de similitude entre fato e ficc¢ao. Com a revo-
lucdo da internet, o comportamento humano se encontra cada vez
mais suscetivel de manipulacao, com o comprometimento da ideia
tradicional de autonomia.

5 Ibidem.
5 ZUBBOFF, Shoshana. Um capitalismo de vigilancia. Le monde diplomatique Brasil. Sio Paulo:

03/01/2019. Disponivel em: <https://diplomatique.org.br/um-capitalismo-de-vigilancia/>. Aces-
50 em: 31/01/2020.
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A comodidade proporcionada pela tecnologia nao tem o con-
dao de aplacaraincerteza, inseguranca e falta de garantia que inco-
modam a sociedade, gerados, sobretudo, pela falda de liberdade e
crescente desigualdade.

O Estado (Liberal) de Direito que, por conta de seus problemas
genéticos, sempre conviveu com esse contraponto entre igualdade
e liberdade, ora se inclinando para uma lado, ora para outro, bem
como com os problemas praticos deles decorrentes, sobretudo com
a chamada revolucao da internet, de forma ainda mais ostensiva nao
consegue dar conta dos velhos e muito menos dos novos problemas.

A resolucao (ou nao) dos problemas do cotidiano passa entao
as maos do mercado, cujo poder tem aumentado exponencialmen-
te, mormente com a ascensao das corporacoes voltadas a captacao,
armazenamento e processamento de informacoes, alargando, com
o0 absenteismo estatal, o abismo ja existente entre poder e politica.

Esse capitalismo de vigilancia, na expressao de Shoshana
Zubboff, caracterizado pela criacio de mecanismos preditivos
e pela manipulacido real de comportamentos humanos inaugura
uma nova fase na histéria, na qual se identifica o risco a autonomia
do sujeito, tanto privada quanto publica e, nesta Gltima vertente, a
prépria democracia.

Foi o que se constatou no caso retratado pelo documentario Pri-
vacidade Hackeada, em que o Facebook haveria negociado as infor-
macoes fornecidas pelos usuarios, de forma nao consentida e para
fins diversos dos pretendidos ou cogitados pelos titulares a Cam-
bridge Analytica, que teria feito uso dessa enorme quantidade de
dados para o desenvolvimento do perfil psicografico dos individuos
atingidos, a fim de prever estatisticamente seu posicionamento po-
litico e, consequentemente, sua decisao no pleito eleitoral.

% Ibid.
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Com essa capacidade de previsao, entram em cena as estraté-
gias de manipulacao dos comportamentos, tendo aqui se destacado
adinamica de proliferacao da desinformacao.

Asseverou-se que a desinformacao possui efeitos nocivos para
ademocracia, cujo combate passaria pela criacao de uma cultura de
capacitacao dos envolvidos, a qual, por sua vez, demandaria a com-
preensao desse processo de difusdao das informacoes aliada ao con-
sumo critico da informagao e a melhoria da prépria educacao.

Por fim, ndo se pode deixar de frisar o imprescindivel papel do
Estado ndo apenas de garantidor da livre manifestacao do pensa-
mento, mas também de promotor da igualdade comunicativa entre
aqueles que dialogam na arena publica, na qual nao se pode deixar
de incluir a internet, a fim de viabilizar o efetivo direito ao dissenso,
de forma igualitaria, dindmica e plural, resguardada tanto em face
do poder econémico quanto do politico.

Ainda que a tecnologia tenha sido capaz de melhorara qualida-
de de vida dos seres humanos e, no que se refere especificamente a
internet, viabilize o fluxo de informacoes, estando diretamente liga-
da hodiernamente a liberdade de manifestacao do pensamento, seu
uso abusivo nao pode seradmitido, tal como ocorre com a praticada
desinformacao e da utilizacdo de mecanismos preditivos voltados a
manipula¢ido de comportamentos.

Toda e qualquer tecnologia nao pode se apresentar como en-
trave a fruicao de outros direitos e garantias fundamentais ou ame-
acga ao proprio regime democratico. Eis o grande desafio, nesses
periodos de interregno, como bem resume, mais uma vez Jose Luis
Bolzan de Morais: “fazer valer as velhas garantias e incorporar os no-
vos dilemas ao e no Estado (Liberal) de Direito™ .

7 BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. O estado de direito “confrontado” pela “revolugio da internet”!.
Revista eletronica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v. 13, n. 3, p. 873-903, dez. 2018. ISSN
1981-3694. Disponivel em: <httpes://periddicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/33021. Acesso
em: 31/01/2020. Doi: http://dx.doi.org/10.5902/1981369433021.
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SUMARIO: 1. Colocacio do tema—2. A esfera piblica em Habermas
como pressuposto de legitimacao democratica—3. Os movimentos
sociais em rede: a chance da democracia participativa— 4. Desafios
a democracia digital — 5. Consideracdes finais

RESUMO: Este artigo visa investigar como o uso das novas tecno-
logias de comunicagao, em especial as redes sociais, podem incre-
mentar a democracia, com a participagdo popular. Para tanto, foi
utilizado o conceito de esfera piblica de Habermas, para tratar da
legitimacdo do poder. Foram apresentadas as formas de atuagao
dos movimentos sociais e possiveis formas de utilizagao de tecno-
logias da informacao para aprimorar a participacao popular, bem
como os entraves a democracia digital. Com as reflexdes feitas,
concluiu-se que as tecnologias da informagao podem ajudar a dar
maior efetividade a democracia participativa, mas que a tecnologia
deve ser vista como um instrumento e nao como solugdo final.

Palavras-chave: Esfera plblica — democracia participativa — tecno-
logia —redes sociais.
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ABSTRACT: This article aims to investigate how the use of new com-
munication technologies, especially social networks, can increase
democracy, with popular participation. For this, Habermas’ concept
of public sphere was used to address the legitimation of power.
Ways of action by social movements and possible ways of using in-
formation technologies were presented to improve popular partici-
pation, as well as barriers to digital democracy. With the reflections
made, it was concluded that information technologies can help to
make participatory democracy more effective, but that technology
should be seen as an instrument and not as a final solution.

Keywords: Public sphere — participatory democracy — technolo-
gy —social networks.

COLOCACAO DO TEMA

A legitimacao do poder é um tema recorrente, em especial
quando se trata de democracia. E verdade que pode se partir da
premissa de que os cidadaos devem respeitar as determinacoes go-
vernamentais, porque elas sao fruto do governo do povo, como uma
auto regulacdo da sociedade. Mas é realmente clara a ideia de que
cada individuo tenha feito parte da vontade politica que determi-
nouaquela ordem?

Diante dos problemas que se apresentam no sistema de repre-
sentacao politica, é extremamente importante a atuacao ativa do ci-
dadao no processo politico, para que haja um controle maior da atu-
acao dos representantes, bem como da disseminacao do sentimento
de participe do processo politico e de tomada de decisoes.

E nesse contexto que os movimentos ou movimentagoes sociais
ganham importancia, como mecanismos de pressao sobre os repre-
sentantes e como forma de sensibilizacao dos representados nesse
processo de empoderamento social.

O problema que se coloca é se as novas tecnologias de comu-
nicacdo podem contribuir para o incremento da atuacao dos mo-
vimentos sociais e do préprio cidadao no processo politico e na to-
mada de decisoes.
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A partir do conceito de esfera publica de Habermas foi discu-
tido o papel dos movimentos sociais nesse processo de empodera-
mento do cidadao no processo politico, por meio de uma pesquisa
bibliografica, que relacionou a atuacao dos movimentos sociais
e o uso da internet em suas atividades, utilizando o método ana-
litico-descritivo.

A ESFERA PUBLICA EM HABERMAS E A FRAGILIDADE DO
SISTEMA REPRESENTATIVO

Um tema que deve sempre ser discutido é o aperfeicoamento
da democracia, com o objetivo de se demonstrar a legitimacao do
poder. Nao se pode falar em democracia sem se abordar o papel do
cidadao no processo politico. A ideia de esfera publica construida
por Habermas ganha importancia para a legitimacao do discurso
politico. Segundo o autor, “a esfera publica pode ser descrita como
uma rede adequada para a comunicacao de contetidos, tomadas de
posicao e opinides”.?

N3o se trata de uma instituicao ou uma organizacao, mas é um
espaco em que ideias sao debatidas e enfeixadas em opinides publi-
cas, que se formam por meio do agir comunicativo. Trata-se de uma
estrutura comunicacional que facilita a tomada de decisoes, que in-
dependem da organizacao estatal. As opinides publicas formuladas
no contexto de uma esfera publica influenciam e dao legitimidade
ao sistema politico.?

A questao da legitimidade é fundamental em um Estado de-
mocratico de direito, tendo em vista que antes do Constitucionalis-
mo moderno, a legitimacao do soberano se baseava na metafisica, a
partir de conceitos religiosos e morais. Com a modernidade, a busca
pela racionalidade fez com que fosse repensada a legitimacao do

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebenei-
chler. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. V. 2, p. 92.
3 Ibid., p. 94.
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poder, em que nao mais se admitiria privilégios sem nenhuma justi-
ficacdo racional.*

A democracia pode ser concebida como o governo do povo.
Mas o que seria isso? Michel Rosenfeld, ao analisar “a identidade do
sujeito constitucional™, apresenta uma questao interessante. No
predmbulo da Constituicio americana de 1787 aparece a expressao
“Nés, o Povo”. Quem seria o povo que governa? Adverte o autor que
a referida expressao, aparentemente, envolve todos os constituin-
tes e a sociedade sobre a qual a constituicao se aplicaria: governan-
tes e governados, que constituem o corpo politico apresentado por
Rousseau.® No entanto, quando vista mais de perto, aquela unida-
de se fragmenta. Isso ocorre porque o distanciamento econémico
e social entre os constituintes e aqueles sujeitos a Constituicao era
enorme. Enquanto estes eram pobres, negros e mulheres, aqueles
eram homens brancos e proprietarios, que nao representavam os in-
teresses da sociedade.” Mas para se alcancar a democracia de forma
factivel, foi instituido o modelo de democracia representativa, com

4 “Aideia do Estado de direito tinha, neste contexto, um sentido de critica do poder, voltada que esta-
va adescobrira contradigdo embutida nas proprias ordensjuridicas estabelecidas: os privilégios ndo
justificados normativamente, concedidos a interesses com forca para impor-se, podem ser camufla-
dos nas formas do poder legal. Nesta linha, o direito racional denuncia a contradigdo entre o direito,
tomado como forma de organiza¢do de qualquer tipo de poder do Estado, capaz de afirmar-se fati-
camente, e o direito tomado como condicdo de legitimidade daquela ordem de poder que se apoia
na autoridade de leis justificadas”. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e
validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. 2.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. V. 2, p. 184.

O autor adverte que ndo se deve personificar o sujeito constitucional. Portanto, este sujeito ndo sdo
os constituintes, nem os intérpretes da Constitucionais, nem os cidadaos, que se sujeitam ao texto.
Mas, na verdade, todos fazer parte deste sujeito. Nas palavras do autor: “Nem os constituintes, nem
os intérpretes da Constituicao, nem os que se encontram sujeitos as suas prescri¢des sio propria-
mente o sujeito constitucional. Todos eles formam parte do sujeito constitucional e pertencem a ele,
mas o sujeito constitucional enquanto tal s6 pode ser apreendido mediante expressoes de sua auto-
-identidade no discurso intersubjetivo que vincula todos os atores humanos que estao e serdo reuni-
dos pelo mesmo conjunto de normas constitucionais.” ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito
constitucional. Trad. Menelick de Carvalho Netto. Belo Horizonte: Madamentos, 2003, p. 40-41.
Ibid., p. 23. O autor continua: “Em suma, quando se enfoca ‘Nés, o Povo’ em abstrato, considerando-o
como uma unidade envolvente a compreender o constituinte e o cidaddo sujeito a Constitui¢ao, pa-
rece possivel superar as exasperantes dificuldades decorrentes do “quem” e do “o que” o sujeito e a
matéria constitucionais envolvem”. Ibid., p. 24.

Vale ressaltar que quando foi criada a Constituicdo americana somente homens (brancos) podiam
votar. Certa de 50% da populagdo americana era composta por mulheres e 24% era de negros, mui-
tos destes escravos. |bid., p. 24.
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a eleicao de representantes do povo, para que o corpo politico pu-
desse funcionar.®

Porém a democracia representativa nao traz resultados satis-
fatérios. Ela se apresenta como uma forma de dominacao das elites
politicas, com o (inico objetivo de manter o status quo de dominacao
e de sujeicao ao poder.® Esse efeito aristocrdtico™ pode colocar em
questao a propria legitimidade do sistema politico.

A democracia representativa pode provocar dois fen6menos
que, embora distintos, estdo relacionados: a) a formacao da figura
do cidadao episddico; e b) o cidadao alheio ao processo politico. No
primeiro caso, o cidaddo percebe a sua posicao apenas no periodo
eleitoral, com sorte escolhe os seus candidatos a partir de suas prefe-
réncias pessoais, por simpatia ou por aversao aos outros candidatos.
No segundo caso, hd uma letargia do cidadao a respeito do processo
politico. Este individuo sequer conhece as func¢bes para as quais os
cargos eletivos existem. Em muitos casos esse eleitor nem compare-
ce as urnas para exercer o seu direito de voto."

Além disso, ha que se considerar o conceito de democracia dele-
gativa, desenvolvido por Guillermo O’Donnell. Segundo o autor, esta
ideia ocorre quando o candidato vencedor de uma elei¢ao presiden-

Veja a respeito SILVA, Adriana Campos; MORAES, Ricardo Manoel de Oliveira. Governo representa-
tivo e crise do direito democratico: A confusdo entre “democratico” e o “eleitoral”. Revista Brasileira
de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 120, jan./jun. 2020, p. 24 e seguintes.

“A democracia representativa é uma forma de dominacao da elite hegemonica, para desfrutar o po-
der em proveito préprio”. BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa.
Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 54

“O governo representativo faz com que surja uma espécie de hierarquia entre dois tipos de cida-
dania: a politica, que é aquela cujos cidadaos irdo verdadeiramente deliberar e decidir sobre os as-
suntos politicos, e a cidadania civil, que assegura o direito de escolher os detentores da cidadania
politica e, eventualmente, opinar em referendos e plebiscitos”. SILVA, Adriana Campos; MORAES,
Ricardo Manoel de Oliveira. Governo representativo e crise do direito democratico: A confusio entre
“democratico” e o “eleitoral”. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 120, jan./
jun. 2020, p. 34.

A titulo de exemplo, nas elei¢es presidenciais de 2018 no Brasil, no segundo turno apenas 78,7%
dos eleitores aptos a votar comparecerem as urnas. Considerando que o voto no Brasil é obrigatdrio,
uma abstencao de quase 12% dos eleitores parece ser elevada. Isso demonstra uma apatia politica
de uma parcela consideravel da populagdo. Veja: BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. EleicGes 2018:
Justica Eleitoral conclui totalizagao dos votos do segundo turno. Disponivel em: <http://www.tse.jus.
br/imprensa/noticias-tse/2018/Outubro/eleicoes-2018-justica-eleitoral-conclui-totalizacao-dos-vo-
tos-do-segundoturno>. Acesso em: 08 maio 2020.
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cial fica autorizado, segundo as circunstancias e a relacao entre o go-
verno e as instituicoes, a governar como bem lhe aprouver durante o
seu mandato.”? Neste contexto, o governante se isola das instituicoes
politicas e dos interesses sociais organizados para desenvolver as
“suas politicas publicas”. Nesse governo de salvadores, a tecnocracia
impera, em detrimento da democracia, ao ponto de o autor colocar
em dlvida se isso realmente pode representar uma forma de demo-
cracia ou de um governo autoritario, marcado por medidas imedia-
tistas impostas por decretos (ou medidas provisdrias) que possuem
pouca possibilidade de se consolidarem, tendo em vista a necessi-
dade de confirmacao do Poder Legislativo, que é menosprezado (e
desprezado) no momento da formulacdo das politicas publicas, bem
como durante a sua execu¢ao.”

Portanto, a criacao de formas de participacao popular e a difu-
sao deste tema na consciéncia popular, bem como o fortalecimento
de mecanismos de prestacao de contas (accountability) podem aju-
dar a consolidar a democracia em um pais marcado pela fragilida-
de institucional.

OS MOVIMENTOS SOCIAIS EM REDE: ACHANCE DA
DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

O distanciamento do cidadao em relacdo aos assuntos politicos
aumenta, ainda mais, com as noticias de corrup¢ao™, que esgotam os

"2 Cf. ODONNELL, Guillermo. Democracia delegativa? Novos estudos, So Paulo, n. 31, out. 1991, p. 30.
3 “(...) as democracias consolidadas sio lentas na tomada de decisdes. Mas uma vez que essas deci-
sOes sao tomadas, é provavel que elas sejam implementadas. Nos casos que aqui me preocupam,
ao contrario, assistimos a um frenesi decisional: um espantoso niimero de decisdes tomadas rapi-
damente (decretismo). Mas, pelo fato de serem tomadas unilateralmente ao mesmo tempo em que
atingem interesses importantes e politicamente mobilizados, essas decisdes provavelmente nao
serdo implementadas. No meio de uma séria crise e de uma crescente impaciéncia popular, esse
estilo de elaboragao de politicas leva a novas séries de decisoes, as quais, devido ao aprendizado que
muitos setores fizeram ao resistir s decisdes anteriores, tém uma probabilidade ainda menor de
serem implementadas”. O'DONNELL, Guillermo. Democracia delegativa? Novos estudos, Sao Paulo,
n.31,out.1991, p. 38.

“A confianca reduzida que vem com a extensa corrup¢do pode servir para diminuir a participa-
¢do democratica, deixando os politicos ainda menos responsaveis perante os cidaddos”. FISMAN,
Ray; GOLDEN, Miriam. Corruption: what everyone needs to know. Nova lorque: Oxford Universi-
ty, 2017, p.101.



Rodrigo Santos Neves

recursos publicos, os quais deveriam ser utilizados para o desenvol-
vimento da nagdo e para a concretizacao de direitos fundamentais.

No entanto, este sentimento de abandono por parte do poder
publico, de esquecimento estatal em relacdo as necessidades da so-
ciedade, pode provocar uma reacao dos cidadaos no sentido de bus-
car, eles mesmos, mudancas no cenario politico.™

Os movimentos sociais podem representar uma alternativa
para que os cidadaos tomem para si uma postura ativa no processo
politico, sem necessitar diretamente das instituicoes estatais e, ao
mesmo tempo, se tornarem protagonistas da democracia. Ganha
importancia a utilizacdo da internet como mecanismo de comuni-
cacao de massa, para viabilizar a conexao dos cidadaos e, por con-
seguinte, a criacao de esferas pliblicas em rede. Embora haja contextos
histéricos e sociais diversos, ha caracteristicas que sao comuns a es-
tes movimentos e que foram analisados por Manuel Castells.”

Para a articulacdo desta atividade politica o uso da internet de
telefonia mével é fundamental, mas a forma de conexao se da de
multiplas maneiras, como redes sociais, blogs, cartazes, forum de
discussoes, redes ja existentes e outras que sao criadas durante o
movimento, além do corpo a corpo que ocorre com as ocupacoes de
vias plblicas e pracas. Tais movimentos adquiriram um espaco per-
manente na internet.”

Esse mecanismo da algumas vantagens a estes movimentos.
Dentre eles, podem-se citar que os multiplos nicleos de deliberacao
e a auséncia de uma central de comando, embora se mantenham

'> “A conjuminancia de degradacio das condicbes materiais de vida e crise de legitimidade dos gover-
nantes encarregados de conduzir os assuntos publicos leva as pessoas a tomar as coisas em suas pro-
prias maos, envolvendo-se na agao coletiva fora dos canais institucionais prescritos para defender
suas demandas e, no final, mudar os governantes e até as regras que moldam suas vidas”. CASTELLS,
Manuel. Redes de indignagdo e esperanga: movimentos sociais na era da internet. Trad. Carlos Al-
berto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 127.

' Ibid.

“Sdo conectados em rede de miiltiplas formas. O uso das redes de comunicagio da internet e dos tele-

fones celulares é essencial, mas a forma de conectar-se em rede é multimodal. Inclui redes sociais

on-line e off-line, assim como redes preexistentes e outras formadas durante as acdes do movimen-

to. (...) Embora os movimentos tenham em geral sua base no espaco urbano, mediante ocupagdes e

manifestagGes de rua, sua existéncia continua tem lugar no espaco livre da internet”. Ibid., p.129.
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coordenacbes do movimento. Isso aumenta a participacao dos seus
integrantes. Além disso, ha uma reducao da vulnerabilidade do mo-
vimento, uma vez que os seus adversarios ndo conseguem um lugar
especifico para concentrarem uma eventual repressao, exceto nos
locais ocupados fisicamente, como ruas e pracas. Com isso, 0 movi-
mento consegue se reconstruir rapidamente.™

O movimento social, embora sejainiciado nainternet, s6 ganha
forma de movimento mesmo quando também ocupa espacos fisi-
cos. A este misto de espaco cibernético e espaco urbano Manuel Cas-
tells denomina de espaco de autonomia.®A autonomia que a internet
proporciona pela mobilidade do movimento e protecao dos partici-
pantes, que precisa ser complementada pelo desafio de ganhar as
ruas, para nao se tornar numa retirada. Este desafio é complementa-
do pela flexibilidade da rede, que garante uma base permanente de
discussoes e reivindicacoes, para nao ser interrompido pelas forcas
contrarias a0 movimento.

Outra caracteristica interessante é que esses movimentos sao
ao mesmo tempo locais e globais, tendo em vista que possuem con-
texto e motivo préprios, criam suas redes e espacos ptblicos, mas ao
se conectarem a internet, passam a ter visibilidade mundial, o que
Ihes possibilita um intercambio de informacoes e experiéncias com
outros movimentos ao redor do Globo.?® Nas palavras de Jose Luis
Bolzan de Morais e Edilene Lobo:

A expansao da participacao popular por meio das redes sociais na in-
ternet dd uma nova cara a democracia a partir da instantaneidade da

" Ibid., p.129.

' 1bid., p.130.

20 “Os movimentos sdo simultaneamente locais e globais. Comegam em contextos especificos, por motivos
préprios, constituem suas prdprias redes e constroem seu espago pUblico ao ocupar o espago urbano
e se conectar as redes da internet. Mas também sao globais, pois estao conectados com o mundo in-
teiro, aprendem com suas experiéncias e, de fato, muitas vezes sao estimulados por essas experién-
cias a se envolver em sua prépria mobilizaggo. Além disso mantém um debate continuo na internet
e algumas vezes convocam a participagdo conjunta e simultdnea em manifestagoes globais numa
rede de espacos locais”. CASTELLS, Manuel. Redes de indignacio e esperanga: movimentos sociais
naerada internet. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 130.
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circulacdo da informacdo, a supressao das barreiras fisicas e a sensacao
de colaboracdo direta com os representantes politicos.?

Segundo Castells, esses movimentos em rede expressam uma
profunda consciéncia de interligacao entre os problemas da huma-
nidade, a partir de uma cultura cosmopolita, apesar de sua iden-
tidade cultural.? Assim, grupos de diversas partes do mundo sao
contagiados pela esperanca de mudancas reais em sua respectiva
sociedade.”® Aqui o autor se refere especificamente ao poder das
mensagens veiculadas pela rede, que conecta as pessoas, pelo senti-
mento que as imagens provocam.

Os movimentos sociais geralmente nao sao pragmaticos, ten-
do em vista que ndo gozam de objetivos especificos. Isso da forca
de atracdao ao movimento, por abarcar varias demandas simultane-
amente, mas, por outro lado, impossibilita que se realize concreta-
mente algo, por falta de objetivos especificos.?* Por esta razao, tais
movimentos se voltam a mudancas de valores na sociedade e como
movimentos de opinido pablica.?

Para Manuel Castells os movimentos sociais propoem, por sua
forma descentralizada de tomada de decisoes, uma utopia de de-
mocracia deliberativa direta, que pode ser factivel por meio da de-
mocracia em rede.*

O engajamento politico que ocorre nesta manifestacio de
democracia digital pode se dar das seguintes maneiras: a) mo-

2! BOLZAN DE MORAIS, José Luis; LOBO, Edilene. Las nuevas tecnologias y el actual modelo comunica-
cional en las elecciones brasilefias de 2018. In: JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de (Coord.). Consti-
tucionalismo: Un modelo juridico para la sociedad global. Navarra: Aranzadi, 2019, p. 467.

22 CASTELLS, Manuel. Redes de indignacio e esperanga: movimentos sociais na era da internet. Trad.
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 130.

2 “Em termos de génese, esses movimentos sio amplamente espontdneos em sua origem, geralmente de-
sencadeados por uma centelha de indignagéo, seja relacionada a um evento especifico, seja a um acesso
de aversao pelas agoes dos governantes (...). Os movimentos sao virais (...). Ver e ouvir protestos em
algum outro lugar, mesmo que em contextos distantes e culturas diferentes, inspira a mobilizacao,
porque desencadeia a esperanca da possibilidade de mudanca”. Ibid., p. 130-131)

4 bid., p.133.

% 1bid., p.133.

26 |bid., p.133.
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bilizacdo eleitoral; b) ativismo social; ¢) jornalismo cidadao; e
d) transparéncia.”

As movimentacoes sociais tém se mostrado eficientes em pro-
mover discussoes de assuntos politicos, suscitar no seu meio novas
liderancas e atores politicos, bem como influenciar os seus parti-
cipantes e simpatizantes. Ganha especial relevincia as movimen-
tacoes sociais que se utilizam de meios tecnolégicos para alcancar
os seus objetivos. As relagdes que ocorrem com frequéncia entre os
movimentos sociais e os processos eleitorais é chamado de confron-
to eleitoral por Doug McAdam e Sidney Tarrow.?®A primeira forma de
confronto eleitoral apresentada pelos autores é o movimento social,
como alternativa nao institucionalizada de democracia, se inserir
em partidos politicos (ou criar o seu préprio) para disputar as elei-
coes e, em um sistema proporcional como o brasileiro, atuar na base
de um governo de coalizao.? Mas, mesmo no sistema eleitoral ame-
ricano, em que ha a predominancia de dois partidos apenas, perce-
be-se a interferéncia dos movimentos sociais no processo eleitoral >

A mobilizacdo eleitoral ativa é o meio pelo qual se percebe acoes
de movimentos ou movimentagoes sociais em relacdo a uma campa-
nha eleitoral.>* O movimento percebe que a eleicao de determinado
candidato pode representar uma ameaca ou um avanco em relacao
aos interesses daquele grupo. Essa possibilidade justifica a atuacao
proativa do movimento. A atividade proativa em campanhas eleito-
rais pode chegar ao pondo de se lancarem candidatos proprios da

*7 MAGRANI, Eduardo. Democracia conectada. Curitiba: Jurua, 2014, p. 64.

28 “por confronto eleitoral, entendemos o conjunto de relagdes recorrentes entre movimentos e elei-
¢oes que definem a dindmica dos movimentos e o resultado das eleigdes”. MCADAM, Doug; TAR-
ROW, Sidney. Movimentos sociais e eleicdes: por uma compreensao mais ampla do contexto politico
da contestagao. Sociologias, Porto Alegre, v. 13, n. 28, dez. 2011, p. 24.

29 «(...) partidos politicos com raizes em movimentos sociais podem exercer uma influéncia conside-
ravel na politica interna. Isso é especialmente verdade em um sistema politico com base na repre-
sentagdo proporcional; ou seja, em um sistema multipartidario, no qual nenhum partido detém a
maioria das cadeiras legislativas, mesmo um partido pequeno tem a sua importancia, como um
possivel parceiro em um governo de coalizao”. Ibid.., p. 25.

3 1bid., p. 26.

3 “A mobilizagio eleitoral proativa ocorre quando grupos de movimentos tornam-se mais ativos no
contexto de uma campanha eleitoral”. Ibid., p. 27.
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movimentacao social, quando mobilizacao eleitoral passara a ser
uma opgao eleitoral?*, conforme descrito acima.

Na mobilizacdo eleitoral reativa ocorre uma contestacao de movi-
mentos sociais quanto ao resultado das eleicoes. Essas mobilizacoes
sao mais comuns em paises nao democraticos, onde ha histérico de
fraudes eleitorais e intimidacao de eleitores. Um pouco disso se per-
cebe no Brasil, desde as eleicoes de 2018, quando foi eleito a Presi-
déncia da Republica Jair Bolsonaro, com a continuidade do uso da
“#elendo”, e desde o inicio do ano de 2019 o prentincio das elei¢oes
de 2022, além muitos pedidos de Impeachment contra o atual Chefe
do Poder Executivo.

Os regimes eleitorais®® também interferem na mobilizacdo social,
em especial no que se refere a atuacdo dos movimentos sociais. Em
outras palavras, a dependerda relagao entre os poderes constituidos
€ 0s movimentos sociais, estes sofrerdo uma ampliacao ou reducao
em suas atividades.>*

Perceba-se que todas essas formas de interferéncias no proces-
so eleitoral podem ser otimizadas com a utilizacdo de ferramentas
digitais, como redes sociais, blogs, férum de discussoes, para o de-
bate de temas, organizar reunioes etc.

No que se refere ao ativismo social, percebe-se o importante pa-
pel desempenhado pelos movimentos ou movimentagdes sociais,
com o enfrentamento de temas relevantes, a apresentacao de de-
mandas sociais para que sejam pautadas nas esferas de poder, de
forma a viabilizar que a sociedade seja ouvida por aqueles que de-

32 |bid., p. 28.

3 Entende-se por regime eleitoral um periodo de tempo em que determinado grupo politico perma-
nece no poder. Sobre o tema veja: MCADAM, Doug; TARROW, Sidney. Movimentos sociais e elei¢des:
por uma compreensao mais ampla do contexto politico da contestagao. Sociologias, Porto Alegre, v.
13,n.28,dez. 2011, p. 29. Isto se percebe no Brasil com uma mudanga no panorama (crescimento) dos
movimentos sociais durante do governo do Partido dos Trabalhadores (2003-2016).

34 “0 golpe parlamentar de 2016, resultado de um processo de redefini¢io no bloco de poder no Es-
tado brasileiro, desintegrou o pacto de classes lulista, esvaziando os vinculos institucionais com os
movimentos sociais, impondo uma agenda politica antipopular, ndo aprovada nas urnas, e voltada
para os interesses dos setores neoliberais hegemonizados pelo capital financeiro”. SANTOS, Thiago
Aradjo. Lulismo e movimentos sociais: uma reflexdo a partir da articulagdo no semiarido brasileiro
(Asa Brasil), 2003-2017. Revista pegada, Presidente Prudente, v. 19, n. 3, set./dez. 2018, p. 115.

183



MOVIMENTOS SOCIAIS EM REDE: POR UMA SOCIEDADE MAIS DEMOCRATICA

184

tém o poder. Um exemplo no Brasil foram as Jornadas de Junho, carac-
terizadas por uma série de manifestacdes que ocorreram no més de
junho de 2013, lideradas pelo Movimento Passe Livre (MPL), com a
participacao de outros grupos como os Black Blocs e Anonymous, con-
tra 0 aumento das passagens de transportes publicos na cidade de
Sao Paulo, mas que se espalhou pelo pais, em mais de 120 cidades,
reunindo mais de 1,5 milhao de pessoas.®

O jornalismo cidaddo pode ser compreendido como a atuacao
do cidaddao comum no sentido de estar atento aos acontecimentos
ao seu redor, para identificar problemas e informar as autoridades
competentes e, até mesmo, & imprensa, por meio das redes sociais. E
comum nos dias atuais se verificar a exibicao em grandes veiculos de
comunicacao e videos enviados (ou postados) pelos telespectado-
res, que tenham registrado algum acontecimento de interesse geral,
uma denincia, de forma que a sociedade tenha acesso aquele fato.®

E uma forma da sociedade ter olhos em todos os lugares.” Nao
é factivel que o Estado esteja em todos os lugares, mas, com tais ati-
tudes, torna-se viavel identificar e responsabilizar os infratores da lei
com a ajuda da prépria populacao.

Outro ponto interessante da democracia digital é a transpa-
réncia das acoes governamentais. Diante dos avancos dos meios de
comunicacao, em especial, os relacionados a internet, é possivel dar

3 Sobre o histérico destas manifestacdes veja: SANTO, Maira Ouriveis do Espirito; DINIZ, Eduardo
Henrique; RIBEIRO, Manuella Maia. Movimento passe livre e as manifestagdes de 2013: a internet
nasjornadas dejunho. In: PINHO, José Antonio C. de. (Org.). Artefatos digitais para mobilizacao da
sociedade civil: perspectivas para o avango da democracia. Salvador: EDUFBA, 2016. Edi¢ao Kindle:
Posicao 1932-2326.

“A fotografia digital popularizada, a difusdo da banda larga e a enorme aceitacao dos Blogs como
forma de produgao de contetdos, estdo abrindo novas possibilidades de participagdo com a ima-
gem ocupando lugar de crescente destaque na consolidagdo do jornalismo cidaddo na Internet”.
PALACIOS, Marcos; MUNHOZ, Paulo. Fotografia, blogs e jornalismo na internet: oposicOes, apro-
priages e simbioses. In: BARBOSA, Suzana (Org.). Jornalismo digital de terceira gerag¢ao. Covilha:
Universidade Beira Interior, 2007, p. 67.

Em virtude de uma dentncia de irregularidades feita por uma organizagao social na administragdo
de uma universidade, um reitor eleito ndo foi nomeado para o cargo pelo Ministério da Educagao.
Veja: PALHARES, Isabela. MEC deixa de nomear reitor apds dentincia do MBL. Folha de Sao Paulo,
Sdo Paulo, 25 abr. 2020. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/feducacao/2020/04/mec-
-deixa-de-nomear-reitor-apos-denuncia-do-mbl.shtml>. Acesso em 03 jul. 2020.
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cada vez mais efetividade ao principio constitucional da publicida-
de.®® Duas leis sao muito importantes nesse aspecto: a Lei Comple-
mentar 131/2009 e a Lei 12.527/2011. A primeira estabelece regras
sobre a transparéncia na gestao de recursos publicos, inclusive com
a imposicao da Administracao Publica para a criacao de Portais de
Transparéncia. A segunda é a chamada Lei de Acesso a Informacao,
que regulamenta a forma de se exercer o direito fundamental a in-
formacao, previsto o art. 5°, XXXIIl e § 3°, 11, do art. 37 da Constitui-
cao da Republica.

Com o acesso a informacdes sobre a atividade administrativa
estatal é possivel que a sociedade em geral, os movimentos sociais,
as organizacoes da sociedade civil etc., exercam o papel de fiscaliza-
¢do sobre os atos da Administragao Pablica, a aplicacdo de recursos,
para a implementacdo de politicas publicas voltadas a efetivacao
de direitos fundamentais, bem como a fiscalizacdo sobre suspei-
tas de corrupcao.

DESAFIOS A DEMOCRACIA DIGITAL

A democracia digital também encontra obstaculos a sua efeti-
vacao. Apesar das facilidades que os avancos tecnolégicos possibi-
litam a sociedade contemporanea, nao se pode olvidar os proble-
mas que se colocam.

Para Eduardo Magrani, a democracia digital enfrenta os se-
guintes problemas: a) a exclusao e o analfabetismo digital; b)
a falta de cultura de engajamento politico on-line; e ¢) a tecnici-
zacao do debate.?

Segundo pesquisa do IBGE, divulgada em 2020, no ano de 2018
a populacdo que utiliza a internet chega a 74,7%, sendo que desse
ndmero, 91% é composto por jovens entre 20 e 24 anos de idade.
O meio mais utilizado para acessar a internet é o telefone celular

38 Cf. Art. 37, caput, da Constituicio da Repiiblica (CR/88).
39 Cf. MAGRANI, Eduardo. Democracia conectada. Curitiba: Jurug, 2014, p. 169.
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(98,1% dos usuarios).* Esta informacao porsiséjaindica uma exclu-
sao de grande parcela da sociedade.

Conforme a mesma pesquisa, 95,7% dos entrevistados utiliza
a internet para enviar e receber mensagens de texto, voz e imagens.
Isto significa que mesmo para estes que tém acesso a internet, ela
tem sido subutilizada, no que se refere ao acesso a informacao.

Ha que se considerar, portanto, que o simples acesso a internet
nao significa que esta ferramenta tecnolégica tem sido utilizada
de forma a buscar informacoes adequadas e fidedignas, bem como
possibilitar que o usuario se mantenha atualizado sobre o processo
politico da nacdo. A internet tem mdultiplas utilidades e talvez a mais
importante seja a de possibilitar a disseminacdo de informacoes.
Mas, diante dos dados levantados pela pesquisa acima, grande par-
te dos usuarios nao tém utilizado a Rede para adquirir mais conhe-
cimento, nem demonstra o dominio das ferramentas tecnolégicas
paratal finalidade.

Outro entrave a democracia digital é a falta de cultura de enga-
jamento politico. No atual sistema de representacao politica os mo-
mentos de participacao popular nos assuntos de Estado sdo raros. O
que se percebe é que ha baixissima adesao da sociedade em geral
nesses processos institucionais, a exemplo do que ocorre com audi-
éncias plblicas e consultas plblicas, com salas vazias e sem a efetiva
participacao social.

Em verdade, o cidaddo comum, com pouco acesso aos servicos
publicos e gozando de uma subcidadania, sente-se alijado do pro-
cesso politico, bem como incapaz de assumir uma posicao ativa na
politica. Em razao disso, este subcidadao nao vé outra escolha a nao
ser se tornar um cliente dos servicos publicos a ele disponiveis.*

4% |BGE. Acesso a Internet e a televisdo e posse de telefone mével celular para uso pessoal 2018. Rio
de janeiro, 2020. Disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livio1705_infor-
mativo.pdf>. Acesso em 28 jun. 2020.

41 “(.) aqueles grupos historicamente marginalizados do acesso aos bens e servicos, excluidos da
participagao politica e social e, portanto, alijados de sua cidadania, permanecem clientes passivos,
compradores e consumidores”. BORGES, Jussara; JAMBEIRO, Othon. Evolu¢do do uso da internet
na participagao politica de organizacGes da sociedade civil. In: PINHO, José Antonio G. de. (Org.).
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Essa desigualdade se reproduz na atividade politica na Web. Se
esse grupo de individuos excluidos da atividade politica e social no
mundo fisico é grande, o niimero é ainda maior quanto as movimen-
tacoes sociais on-line.**

A tecnicizagdo do debate é um outro obstaculo a efetivacao da de-
mocracia digital. Nao se defende aqui um governo de especialistas,
como sugerido por Platdao, de modo a excluir os cidadaos dos rumos
do Estado.”* No entanto, a falta de conhecimento, tanto no campo da
tecnologia para a utilizacao das ferramentas tecnolégicas disponi-
veis, como redes sociais, foruns de debate etc., bem como no que se
refere ao conhecimento nas matérias a serem debatidas, dificulta a
participacao do cidadao comum.

Este problema somente podera ser contornado com uma capa-
citacdo constante da sociedade em geral para a assimilagao de co-
nhecimento tecnolégico, bem como a facilitacio e criacdo de cursos
sobre os temas a serem discutidos.

Além desses problemas ja indicados, podem-se somar outros,
tais como o controle da internet por grandes corporacoes, a sobre-
carga de informacao na internet e os filtros bolha.

Logo que a Rede surgiu, pensava-se que ela seria um espaco de
liberdade, um lugar sem os entraves do Estado, em que os individu-
os poderiam se expressar e colaborar uns com os outros ou buscar
os seus proprios interesses. No entanto, o que se observou foi que
os grandes conglomerados empresariais assumiram o controle da
internet, como ja aconteceu com os outros meios de comunicagao
que a antecederam.*

Artefatos digitais para mobiliza¢do da sociedade civil: perspectivas para avanco da democracia.
Salvador: EDUFBA, 2016. Edicao Kindle: Posicao 1078.

42 “Se na participagio off-line os individuos de grupos socioecondmicos mais baixos apresentam pou-
co engajamento civico, menos da metade desses tinham engajamento em participagdo on-line”.
Ibid., Posicdo 1078.

4 O autor propde que os assuntos politicos sejam entregues a pessoas que, desde a tenra idade, sejam
instruidas para tal finalidade. PLATAO. A repiiblica. Trad. Pietro Nassetti. Sao Paulo: Martin Claret,
2003, p.183 e seguintes.

44 “Em sua época, cada uma dessas invencdes — que deveriam ser o apice de todas as demais — passou
por uma fase de novidade revolucionaria e utopismo juvenil: todas iriam mudar nossas vidas, sem
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As empresas gigantes da internet, como Google, Facebook,
Twitter etc. controlam o fluxo de dados transmitidos na Web, de for-
ma a se demonstrar a auséncia de liberdade na rede. A todo instante
os individuos sao monitorados: onde vao, o que fazem, o que pesqui-
sam, o que compram. Os usuarios, ao contrario do que se pensava
no inicio do crescimento da internet, nao vivem em um espaco de
liberdade digital.

Sabe-se que a internet a cada dia possui mais informacao. Isto
ocorre porque a todo instante a rede é alimentada com mais infor-
macoes advindas dos préprios usudrios. A titulo de exemplo, basta
se fazer uma busca no Google para ver milhdes de resultados em
uma fracdo de segundos. Esta sobrecarga de informacdo se apresen-
ta como um problema, porque dificulta a gestao das informacdes.
Em outras palavras, com tanta informacao disponivel, o usudrio
fica perdido, sem saber para aonde ir, onde procurar, o que é infor-
macao relevante.*

Esta dindmica gera uma ansiedade de informagdo*® nos clientes,
que sofrem um processo psicolégico de se sentirem incapazes de
processar tantos dados que lhes sao colocados para saberem o que é
realmente importante.

Filtros Bolha. As empresas de tecnologia perceberam que com o
crescimento do volume de dados que circulava na internet, essas in-
formacoes deveriam receber um tratamento adequado. Quem con-

ddvida, mas ndo a natureza de nossa existéncia. Seja qual for a transformacao social que qualquer
uma delas possa ter causado, no fim, todas ocuparam seu devido lugar na manutengao da estrutura
social em que vivemos, desde a Revolugdo Industrial. Ou seja, todas se tornaram uma nova inddstria
altamente centralizada e integrada. Sem excecdo, as admiraveis novas tecnologias do século XX —
que partiam de uma proposta de uso livre, para o bem de novas invengdes e da expressao individual
—acabaram se transformando em monstrengos industriais, nos gigantes da “antiga midia” do século
XX que controlariam o fluxo e a natureza dos conteddos por razdes estritamente comerciais”. WU,
Tim. Impérios da comunicagio: do telefone a internet, da AT&T ao Google. Trad. Claudio Carina. Sdo
Paulo: Zahar, 2010. Edi¢3o Kindle: Posicio 87-93).

Cf. MAGRANI, Eduardo. Democracia conectada. Curitiba: Jurua, 2014, p. 115.

“A ansiedade da informagao é produzida pela diferenca cada vez maior entre o que entendemos e o
que achamos que deveriamos entender. A ansiedade da informacao é o buraco negro entre os dados
e o conhecimento. Isso acontece quando as informagdes ndo nos dizem o que nés queremos saber”.
WURMAN, Richard Saul. Information anxiety 2. Indianapolis: Que, 2001, p. 14.

45
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seguisse fazer isso ganharia o mercado.#’ A estratégia utilizada pela
Google, porexemplo, é a coleta do maximo de dados possivel.** Com
estes, é possivel tracar um perfil do usuario e entender as suas prefe-
réncias, a partir dos locais que visita, quais os links de sua navegacao,
quanto tempo o este fica em cada site, de onde oocorre o acesso a
internet e assim por diante.*

Os filtros bolha podem ser definidos com o uso de algoritmos
para possibilitar a filtragem do que seja relevante de forma perso-
nalizada, a partir de resultados em uma busca, feeds de noticias em
redes sociais, a partir de dados coletados na navegacao. Isto pode
até parecer bom, e até comodo para os usuarios, se se beneficiam de
uma busca mais inteligente. No entanto, ha um perigo escondido: se
os cliques que o usuario da determina o que lhe sera apresentado no
futuro, ndo havera possibilidade deste conhecer novas opcoes, novas
perspectivas. Seu futuro estara preso no seu passado. Os filtros bolha
podem representar uma prisao invisivel.>°

Ainda sobre este tema, por meio de feeds de noticias persona-
lizados é possivel que as redes sociais exercam manipulacdo sobre
seus usuarios, com o uso de dark ads. Trata-se de andncios de con-

47 PARISER, Eli. O filtro invisivel: o que a internet esta escondendo de vocé. Trad. Diego Alfaro. Sdo
Paulo: Zahar, 2012. Edigdo Kindle: Posi¢do 350.

48 “Em 2012, Kosinski — que na época era doutorando na Universidade de Cambridge — criou um ques-
tionario de personalidade que se tornou viral no Facebook. A partir desse questionario, ele conse-
guiu criar perfis detalhados de personalidade para todos que participaram e deu a sua equipe acesso
aos perfis do Facebook. Kosinski e sua equipe rapidamente perceberam que eram capazes de avaliar
uma pessoa com mais precisao do que um de seus colegas de trabalho, com base apenas em dez cur-
tidas no Facebook”. MCGREGOR, Jay. Why Facebook dark ads aren’t going away. Forbes, Nova lorque,
31jul. 2017. Disponivel em: <https://www.forbes.com/sites/jaymcgregor/2017/07/31/why-facebook-
-dark-ads-arent-going-away/#734070387bdf>. Acesso em 01jul. 2020.

“Nao devemos subestimar a forca desses dados: se o Google souber que eu me conectei de Nova
York, depois de Sao Francisco e depois de Nova York outra vez, saberd que sou um viajante frequente
e ird ajustar seus resultados a partir dai. Examinando o navegador que utilizo, podera ter uma ideia
daminhaidade e talvez até da minha posigao politica”. PARISER, Eli. O filtro invisivel: o que a inter-
net estd escondendo de vocé. Trad. Diego Alfaro. Sao Paulo: Zahar, 2012. Edigdo Kindle: Posicao 489.
“Quando entramos numa bolha de filtros, permitimos que as empresas que a desenvolveram esco-
lham as opgOes das quais estaremos cientes. Talvez pensemos ser os donos do nosso proprio desti-
no, mas a personalizagao pode nos levar a uma espécie de determinismo informativo, no qual aquilo
em que clicamos no passado determina o que veremos a seguir —uma histéria virtual que estamos
fadados a repetir. E com isso ficamos presos numa versao estatica, cada vez mais estreita de quem
somos—uma repeticao infindavel de nés mesmos”. Ibid., Posi¢do 251.

49

50
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teido politico personalizado, que s6 aquele usuario tem acesso. A
utilizacao desse mecanismo tem apresentado resultados praticos,
inclusive em processos eleitorais recentes.”

Essas questdes colocam em cheque a visao utépica de uma ci-
berdemocracia, que alguns autores até mesmo a denominam fake de-
mocracia®* No entanto, apesar desses problemas, é possivel que os
aparatos tecnolégicos sejam utilizados em prol do aperfeicoamento
da democracia, em especial no que se refere a facilitacao das discus-
soes de assuntos de interesse geral da sociedade e a criacdo de ca-
nais para a troca de informacoes e discussoes entre a sociedade civil
organizada e as autoridades constituidas.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante das ideias colocadas neste breve ensaio, pode-se perce-
ber que a no¢ao habermasiana de esfera piblica pode ser aplicada
ao mundo conectado, para o incremento de uma democracia digital,
que possibilite uma maior participacao da sociedade na discussao e
tomadas de decisao sobre assuntos politicos.

A apatia dos cidadaos em assuntos politicos facilita a utilizacao
das instituicoes estatais como forma de dominacdo das massas por
uma elite politica. Ou pior, esta letargia pode legitimar a ideia de
uma democracia delegativa, com a entrega de amplos poderes ao
governante, que se apropria da coisa publica e toma decisoes gover-
namentais sem a devida prestacao de contas, nem possibilita a par-
ticipacao da sociedade nem das instituicdes estatais na formula¢ao
de politicas publicas, o que fragiliza o processo democratico.

' 0 autor se refere as eleicdes gerais britanicas, o Brexit e a eleicio de Donald Trump. Ver MCGRE-
GOR, Jay. Why Facebook dark ads aren’t going away. Forbes, Nova lorque, 31jul. 2017. Disponivel em:
<https://www.forbes.com/sites/jaymcgregor/2017/07/31/why-facebook-dark-ads-arent-going-awa-
y/#734070387bdf>. Acesso em o1jul. 2020.

52 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; LOBO, Edilene. A democracia corrompida pela surveillance ou uma
fake democracy distpica. In: BOLZAN DE MORAIS, José Luis (Org.). A democracia sequestrada. Sao
Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p. 37.
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As movimentacdes e os movimentos sociais podem repre-
sentar a esperanca de engajamento politico dos cidaddos, em es-
pecial com a utilizacdo de ferramentas tecnolégicas em suas ativi-
dades, a exemplo do que aconteceu em diversos movimentos, tais
como a Primavera Arabe, 0 Movimento Passe Livre, o Vem praRuae
assim por diante.

Isso ndo significa que a internet ou as redes sociais vao mudar o
panorama. Na verdade, elas s6 servem como ferramentas para aju-
dar nas atividades dos movimentos sociais, tanto para acesso a infor-
macoes, bem como para mobilizagao social. O engajamento politico
do cidadao comum s6 podera ser alcancado por um processo lento e
dificil, com a criacao de uma cultura de participacao.

Apesar dos problemas existentes nos aparatos tecnolégicos,
tais como as redes sociais, em virtude de seu controle por gran-
des corporacoes e o uso de algoritmos para a manipulacao dos
usuarios, a internet é uma boa ferramenta para o aperfeicoamen-
to da democracia.
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O ESTADO DE DIREITO CONTAMINADO:
COMO A PANDEMIA DA COVID-19
ENTERROU DE VEZ A TRANSITORIEDADE
DAS REGRAS DE EXCECAO

THECONTAMINATED RULE OF LAW:
HOW COVID-19 PANDEMIC BURIED THE
TRANSIENCE OF EXCEPTION RULES

Leonardo Gustavo Pastore Dyna’

SUMARIO: 1. Introducio — 2. O terror como mote para as regras
de excecao: férmula antiga de uma politica velha—3. A Covid-19: 0
novo inimigo com capacidade de destruicao em massa—4. O novo
normal e as regras de exce¢ao — 5. Conclusao.

RESUMO: O artigo trata das medidas de excecdao ao ordenamen-
to juridico motivadas pela pandemia do novo Coronavirus. Expoe
como o fomento estatal da sensacdo de medo indiscriminado tem
sido o combustivel para a fuga aos controles constitucionais e le-
gais do modo de governar. Aponta a variagdo de medidas de ex-
cecao adotadas pelos paises na pandemia da Covid-19 e os riscos
a democracia caso tais excepcionalidades nao sejam limitadas a
necessidade e tempo adequados. Suscita a imperatividade do for-
talecimento das institui¢cdes democraticas e da continua vigilancia
da sociedade sobre a inevitabilidade e proporcionalidade das me-
didas excepcionais, coibindo-se seu viés autoritario.

' Mestrando em Direitos e Garantias Fundamentais (FDV). Especialista em Direito Constitucional
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Palavras-chave: Pandemia; Coronavirus; Constituicao; medidas de
excecao; medo; terror; crise do Estado; democracia; totalitarismo.

ABSTRACT: The text analyses the exception’s measures to the le-
gal system motivated by the Coronavirus outbreak. It explains how
state promove the fear’s felling, aind how it has been the way for
the goverments avoid constitutional and legal controls. The article
shows how many countries adopted exceptional measures against
Covid-19, differently. Also, the risks to democracy if such excep-
tionalities are not limited to the necessary need and time. It asks
to strengthen democraticinstitutions and the continuous vigilance
of society about the inevitability and proportionality of exceptional
measures, curbing their authoritarian bias.

Keywords: Pandemic; Coronavirus; Constitution; exception”’s mea-
sures; fear; estate crisis; democracy; totalitarianism.

INTRODUCAO

A pandemia da COVID-19 tem implicado uma mudanca abrup-
ta no cotidiano da comunidade global. Na medida em que o con-
tagio avancou de sua origem na cidade de Wuhan, na China, até o
ocidente, as mais variadas medidas restritivas de direitos foram es-
tabelecidas pelos governos.

Desde o isolamento social imposto unilateralmente por boa
parte dos paises e considerado pela Organizacao Mundial da Satde
(OMS) como fundamento para o controle sanitario do Coronavirus
até a adocao de medidas contra o funcionamento de estabeleci-
mentos comerciais em geral, as implicacoes sociais, econémicas e
juridicas decorrentes destas agdoes governamentais de contencao da
doenca tém sido questionadas pela comunidade cientifica.

Dentre as medidas excepcionais de maiorimpacto, adecretacao
do fechamento total da circulagao, por meio de lockdown, ou da res-
tricdo apenas parcial, com a permissao da continuidade de servicos
além dos essenciais, importou na negacao total do direito de ir e vir.

Apresentada como imprescindivel ao controle da pandemia, a
ordem estatal foi o que despertou a formulagao deste texto. Afinal,
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em um Estado de garantias, fundado no respeito intransigente a
Constituicao, o direito de liberdade é o climax da protecao do indi-
viduo frente ao Estado.

Dentro desta atmosfera atualissima e de acentuada carga de
informacdes quanto a pandemia todos os dias, intenciona-se desen-
volver o texto de modo coerente a realidade vivida, sem pendores
prévios se a acao estatal é legitima ou nao, mas sem descuidar do
valor das garantias sociais conquistadas ao longo de séculos.

E evidente que o desafio pelo qual passa a humanidade exige
um diagnéstico apartado de verdades absolutas ou paradigmas in-
transponiveis, afinal, como se tornou voz corrente, a partir de agora,
vive-se o “novo normal”. Até onde isso implicara sacrificio de valores
construidos sob realidades distintas e passadas e, especialmente,
até que ponto as pessoas estao dispostas a abrir mao deles (ou nao),
em um novo ciclo de circunstancias legais para a adocao de normas
de excecao inaugurada pela Covid-19, é o que as reflexdes ora formu-
ladas pretendem se ater.

O TERROR COMO MOTE PARA AS REGRAS DE EXCECAO:
FORMULA ANTIGA DE UMA POLITICA VELHA

A adocao de regras de excecao tem sido uma realidade nos
tltimos tempos, mas é uma pratica governamental antiga, que se
tornou “paradigma de governo dominante na politica contempo-
ranea” (AGAMBEN, 2019, p. 13), e nos concede inimeros exemplos
praticos no desenrolar da histéria. O que muda, sazonalmente, é a
causa apresentada como suficiente e necessaria para a adocao das
regras de excecao, mas ajustificativa padrao para sua permanéncia é
a retdérica em torno de um inimigo em potencial, cuja denominacao
varia conforme a época. Nas décadas mais recentes, o mais notério é
tao assustador quanto indeterminado: o terrorismo.

Com base nesse conceito fluido e genérico, Estados tém im-
posto restricoes de toda ordem a completa fruicao de direitos, que
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vao desde a negacao pura e simples de principios basilares da am-
pla defesa até o monitoramento de dados pessoais e digitais, além
de eleger uma categoria pré-definida de suspeitos de terrorismo,
normalmente acompanhada de alta carga xené6foba (BAUMAN,

2004, pp.143/148).
Segundo Jose Luis Bolzan de Morais (2018, p. 28):

[..] em virtude da indeterminacdo do terrorismo, todos sio poten-
cialmente suspeitos e a (nica forma de “filtrar” essa ameaca é através
da andlise de todos, independente de existir uma suspeita prévia. A
analise prévia de todos os dados. Sob essa perspectiva, é a forma de
antecipar os resultados desastrosos e impedir ameacas terroristas.

Ao que parece, o combate ao terrorismo inaugurou uma nova era,
aquela da urgéncia e da excecao, onde os instrumentos tecnolégicos
desempenham um papel fundamental, aumentando os poderes do
Estado na coleta e processamento de informacdes, e indo de encontro
aos limites do proprio Estado de Direito.

Observe-se, porém, que o inimigo pode ser ainda mais genéri-
co. Levitsky e Ziblatt (2018, p.117) citam exemplo dos Estados Unidos
da América sobre a reacao de Rossevelt contra as resisténcias que se
adiantavam as politicas do New Deal:

Em 4 de marco de 1933, ao se reunirem em volta do radio naqueles
dias mais sombrios da Grande Depressao para escutar o primeiro dis-
curso de posse de Franklin D. Roosevelt, as familias norte-americanas
ouviram uma voz vagarosamente trovejante declarar: “Vou solicitar ao
Congresso o Unico instrumento restante para responder a crise: amplo
poder executivo para declarar guerra contra a emergéncia, tdo grande
quanto o poder que me seria dado se féssemos de fato invadidos por
um inimigo estrangeiro”. Rossevelt estava evocando o mais ilimitado
poder previsto pela Constituicdo a um presidente — poderes de guerra
— para enfrentar uma crise doméstica.
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Além da indeterminagao quanto a saber ao certo quem é o
inimigo a ser combatido, e especialmente sobre quais os critérios
utilizados para sua eleicdo, o problema maior é a permanéncia das
medidas de excepcionalidade de modo indefinido, muitas vezes por
décadas, tornando aquela excecao uma nova regra para politicas pa-
blicas que impactam diretamente na vida dos cidadaos.

A pratica reiterada de medidas estatais excepcionais desperta
discussoes sobre sua validade juridica e, a0 mesmo tempo, de que
modo essa perspectiva aprofunda a crise do Estado?. Afinal, se do
Estado espera-se total observancia a Constituicao e as leis, parece
haver incoeréncia conceitual ao adotar-se no plano de suas agoes
excecoes permanentes e institucionalizadas ao sistema legal regu-
larmente constituido.

Para Morais (2018, p. 20):

Dito de outra forma, sequer o “velho” Estado de Direito Classico, como
Estado de Garantias, ja ndo tem seus limites protetivos observados.
Em nome do combate a corrupcao, ao terror —assim como, no campo
dos direitos sociais, da eficiéncia econémica —, até mesmo aos fluxos
migratorios, poe-se abaixo o sistema de direitos e garantias advindos
das revolucdes liberais.

Ou seja, o Estado de Direito, como “Estado de limites” ja ndo limita. A
sua institucionalidade ja ndo se presta a proteger o cidadao em face
de uma autoridade publica que subverte direitos e garantias reconhe-
cidos constitucionalmente.

Modo geral, no plano das justificativas para a adogao das pra-
ticas excepcionais, encontra-se um suposto “estado de necessidade”
que autoriza a flexibilizagao da regra padrao, seja constitucional ou
legal. Sob este aspecto, o argumento é que ha urgéncia na necessi-

2 0 escopo de nosso trabalho nio é o detalhamento da crise do Estado, que inclui a conceitual, estru-
tural, constitucional, funcional e politica. Para analise aprofundada do assunto, consultar BOLZAN
DE MORAIS, José Luis. As crises do Estado e da Constitui¢io e a transformagao espaco-temporal
dos direitos humanos. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
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dade de praticar o ato, que nao pode se submeter a norma matriz do
sistema juridico.

Masoque podeserentendido pornecessidade e quem possuile-
gitimidade para classificar o que estd incluido neste conceito oundo?

Mesmo que Carl Schimitt tenha defendido que o soberano “é
quem decide o estado de excecao”, o fortalecimento do sentimen-
to constitucional e da vontade de constituicio (Hesse) impdoem
uma interpretacao restritiva de conceitos juridicos que possam res-
tringir direitos.

A Constituicao é o escudo social contra a tirania estatal. Absolu-
tamente, o governante nao esta sequer implicitamente autorizado a
dizer o que é ou nao urgente, necessario e indispensavel. Estes valo-
res e conceitos, afinal, s3o aqueles previamente definidos na Cons-
tituicao, cujos espacos vagos, caso existam, devem ser colmatados
pelo sistema de intérpretes constitucionais.

Dito isso, deve-se perquirir sobre o real imperativo que envolve
(e muitas vezes justifica) a adocao de medidas polémicas pelos go-
vernos, sob o argumento retérico de defesa da ordem geral.

Consoante Giorgio Agamben (2019, p. 40):

Uma opinido recorrente coloca como fundamento do estado de exce-
¢ao o conceito de necessidade. Segundo o adagio latino muito repe-
tido (uma histéria da funcao estratégica dos adagia na literatura juri-
dica ainda esta por ser escrita), necessitas legem non habet, ou seja, a
necessidade ndo tem lei, o que deve ser entendido em dois sentidos
opostos: “a necessidade ndo reconhece nenhuma lei” e “a necessidade
cria sua prépria lei” (necessite fait loi). Em ambos os casos a teoria do
estado de excecdo se resolve integralmente na do status necessitatis,
de modo que o juizo sobre a subsisténcia deste esgota o problema da
legitimidade daquele. Um estudo da estrutura e do significado do es-
tado de excecdo pressupde, portanto, uma andlise do conceito juridi-
co de necessidade.
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A eleicao do terror, genérico, impreciso e impessoal, como alvo
a ser combatido por meio de medidas de excecao, é um dos muitos
exemplos do modo pelo qual os governos acabam por se desfazer
dos freios que lhes sao impostos pela Constituicdo e principios gerais
de direito. Afinal, com essa justificativa tem sido possivel flexibilizar
direitos e garantias fundamentais, mesmo que nao se identifique ao
certo o que deve ser classificado como terror ou quem exatamente o
promove. Sob o jugo estatal, tudo e todos podem ser assim classifi-
cados, posto nao existir um modelo exato que se encaixe neste per-
fil. Por via obliqua, consequentemente, promovem-se excepciona-
lidades segundo discricionariedades. Na subjetividade conceitual,
em geral por via de atos ordinatérios ou por decretos, acabam os go-
vernos autorizados a utilizarem-se de quaisquer meios para atingir
um fim nao necessariamente plblico. Adotam-se conceitos vagos e
indeterminados para impor, no cotidiano, um cenario de pragmati-
ca inexisténcia de protecao legal ou constitucional dos cidadaos em
face do préprio Estado.

Mas, como adiantado, a adocao de regras de excecao nao é algo
novo. Aparentemente, é apenas uma expressao mais sofisticada,
que traz consigo uma raiz autoritaria medieval, paradoxalmente a
mesma que se buscou frear por meio das revolucoes liberais do sé-
culo XVIII e que trouxe até os dias atuais um Estado “ideal”, legal e
democratico, a0 menos na letra fria das leis.

A férmula é antiga e a politica é velha. Dar ao povo uma Consti-
tuicao com direitos e garantias fundamentais reluzentes. Com reté-
rica governamental, dizer com imprecisao quem s3o os inimigos do
Estado, a quem ndo se sujeitam as regras constitucionais, cujo abate,
porém, sé se faz possivel com sacrificio coletivo. Mas, tal como em
uma guerra, as baixas acontecem por todos os lados. Uma receita
singela de um governo autoritario.
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A COVID-19: 0 NOVO INIMIGO COM CAPACIDADE DE
DESTRUICAO EM MASSA

O esgarcamento das justificativas politicas para a manutencao
de regras de excecao fundadas no terror p6s 11 de Setembro soa um
tanto notério. Quase 20 anos apds os fatidicos episddios nos Estados
Unidos da América nao houve, por exemplo, a divulgacao de novos
planos de ataque ou de atos terroristas evitados pela adocao de res-
tricao de direitos fundamentais daqueles que se encaixassem, dire-
ta ou indiretamente, no vago conceito de terror.

Porém, no modelo de governanca por excecao que tem se mos-
trado a regra geral (AGAMBEN, 2019, p. 13), visto no capitulo ante-
rior, a eleicdo de um inimigo estatal é imprescindivel para a conti-
nuidade da flexibilizacao das diretrizes de protecdao do cidadao
em face do Estado.

Como adverte Bauman (2017, p. 61):

Como geradores do medo oficial, os detentores do poder se ocupam
em fomentar a incerteza existencial da qual esse espectro surgiu e
sempre renasce; os detentores do poder sdo avidos por fazer qualquer
coisa concebivel para tornar esse espectro tao tangivel e confiavel —
tao “realista”—quanto possivel. Afinal, o medo oficial de seus studitos é
0 que, em Ultima instancia, os mantém no poder.

Para Hannah Arendt (2012, p. 632):

Ja se observou muitas vezes que o terror sé pode reinar absolutamente
sobre homens que se isolam uns contra os outros e que, portanto, uma
das preocupacoes fundamentais de todo governo tirdnico é provocar
esse isolamento. O isolamento pode ser o comeco do terror; certa-
mente é o seu solo mais fértil e sempre decorre dele. Esse isolamento
é, por assim dizer, pré-totalitario; sua caracteristica é a impoténcia, na
medida em que a forca sempre surge quando os homens trabalham
em conjunto, “agindo em concerto” (Burke); os homens isolados sao
impotentes por definicdo.
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A despeito da lastimavel e irreparavel perda de milhares de vi-
das atingidas pelo novo Coronavirus, a pandemia acabou por confe-
rir a governos com viés autoritario novos e mais motivos para a ado-
cao de medidas de excecao.

Se até o avanco da doenca em escala global o arranjo conceitu-
al subjetivo da guerra ao terror dominava o cenario das ressalvas a
direitos fundamentais, a Covid-19 inaugura uma nova era de excep-
cionalidades, agora fundadas no terror epidemiolégico, para impor
toda ordem de restricoes.

Apesar da base cientifica no estudo do virus, o fundamento
para adocao daquelas medidas extremas é capaz de ser deturpado,
a fim de criar-se o liame desejado, mas puramente retérico, entre a
politica executiva desejada (mas refreada pela Constituicao) e a ex-
cepcionalidade da pandemia.

Em outras palavras, atos hostis ao regramento juridico, incapa-
zes de serem efetivados em tempos “normais”, passam a ser admiti-
dos sob 0 argumento de combate a doenca.

E aqui nos referimos as a¢oes restritivas de direitos fundamen-
tais, apenas para citar algumas, a ressalva ao direito de liberdade, de
irevir,do uso de bens publicos, do sigilo de comunicacoes, do moni-
toramento de dados pessoais por meio de geolocalizacao de telefo-
nes celulares, da liberdade econémica, etc., apenas para citar algu-
masdasinimeras medidasadministrativas adotadas pelos governos
mundo afora, amplamente noticiadas no periodo da pandemia.

As consequéncias juridicas advindas dessas flexibilizacoes do
que o Estado pode ou nao fazer, em detrimento dos direitos indivi-
duais e coletivos de toda uma populacdo, sao inimeras e somente
poderao ser melhor avaliadas no periodo pés-pandemia. Mas ja é
possivel antever, por exemplo, questoes relativas a responsabilida-
de do Estado pelo fato do principe na adocao de lockdown, ao res-
sarcimento de despesas médicas ou responsabilizacao do Estado
para o tratamento de doencas psicossomaticas ocasionadas pelo
isolamento forcado, a extensao do uso de dados pessoais coletados

205



O ESTADO DE DIREITO CONTAMINADO: COMO A PANDEMIA DA COVID-19 ENTERROU DEVEZ A
TRANSITORIEDADE DAS REGRAS DE EXCECAO

206

em aparelhos de smartphones, acoes reparatérias de danos morais
e materiais etc.

O fato é que a excepcionalidade parece ter tomado forma de re-
gra geral para os préximos tempos. Na expressao que se tornou cor-
rente, 0 “novonormal”importaraemoutrojeitodeviver, relacionar-se
e locomover-se. Evidentemente que ai se incluem novos contornos
para o Estado se movimentar. E, pelo que se tem visto, essa nova con-
figuracdao contém a velha regra de perpetuarem-se excecoes.

Mas seus limites, quais s30? Sob o manto do controle epide-
miolégico estd o Estado autorizado a impor unilateralmente aos ci-
dadaos aquilo que o governante (ora dito como Executivo) entende
que deve ser feito e nao mais o que lhe impoe a Constituicao? Parece
inequivoca a resposta, mesmo que se considere o colapso da con-
cepcao classicadadivisao de poderes e a visivel prevaléncia do Poder
Executivo (CARVALHO, 2008, pp. 283).

No entendimento de Esposito (2020):

Naturalmente, a preocupacido com uma limitacio das liberdades pes-
soais é mais do que fundamentada. Assim como também aquelasobre
um excessivo deslocamento do poder do legislativo para o executivo.

No caso especifico da pandemia, ha notéria divisao de gover-
nos em torno das solucdes eleitas como mais adequadas para o con-
torno da doenca. As escolhas nos paises variaram desde o imediato
reconhecimento dos efeitos catastréficos da pandemia, com adogao
de medidas radicais para evitar sua propagacao, até o extremo opos-
to, com negacionismo, subnotificacao e sonegacao de dados sobre o
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nimero de mortos*-*-°-¢. Esse cenario foi destacado em declaragoes
publicas da Organiza¢ao Mundial da Satde’, inclusive em relagao as
medidas adotadas pelo governo brasileiro®-°-"°.

Isso demonstra que o mesmo contexto pandémico tem enseja-
do a¢des governamentais totalmente distintas em torno do globo,
muitas vezes fundadas em uma linha ideolégica, econémica ou par-
tidaria". Longe de sugerir uma solucao homogénea para um proble-
ma que desafia naturalmente medidas também regionais, tal fato é
aqui suscitado para confirmar o risco de submeter a um governante
tnico aadocao de medidas sanitarias e restritivas de direitos, excep-
cionalizando-se as regras gerais legitimamente eleitas pelas socie-
dades como as mais adequadas a seu modo de vida.
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Esse efeito perigoso e quase indissociavel da adocao de regras
de excecao ao longo da histéria ja ocasionou tragédias humanitarias
tdo ou mais aterrorizantes que a prépria pandemia do novo Corona-
virus. Se, quando iniciado, o processo aparenta ser quase inofensivo,
ha risco de nao haver antidoto para o veneno depois que se ultra-
passa determinado marco. Como advertiu Eco (2019, p. 30), “o fas-
cismo italiano convenceu muitos lideres liberais europeus de que o
novo regime estava realizando interessantes reformas sociais, capa-
zes de fornecer uma alternativa moderadamente revolucionaria a
ameaga comunista’.

Nas palavras de Esposito (2020):

Naturalmente, um estado de excecdo em um pais democratico nao
pode subjugar as liberdades pessoais sem desnatura-lo. Acima de
tudo, ndo pode ser continuado por muito tempo. Como para a relacao
entre comunidade e imunidade, é sempre uma questao de equilibrio
e senso de limite.

Segundo Ingo Sarlet (2020):

Precisamente essa assertiva nos remete ao que talvez seja o principal
e mais urgente problema e desafio do ponto de vista constitucional
(que as medidas emergenciais do primeiro enfrentamento em termos
de salide publica sdo prioritarias resulta evidente!), designadamente,
a defesa e manutencao, inclusive o fortalecimento, da Democracia e
de suas instituicdes, e do Estado de Direito. Sem isso, a protecao dos
direitos fundamentais e dos principios estruturantes do nosso Estado
Democratico de Direito esta colocada em sério risco, até mesmo pelo
fato de inexistir Estado Democratico de Direito sem direitos e garan-
tias fundamentais, do mesmo modo que na auséncia ou grave com-
prometimento desses implode a ordem constitucional democratica.

O respeito a Constituicao tem se mostrado o melhor remédio
paraasolucdo dos problemas de uma nacio. A Lei Magna preserva, a
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todo custo, o equilibrio entre instituicoes™ e governos, entre Estado e
sociedade. Ao contrario, regras de exce¢ao, embora admitidas direta
ou indiretamente pelos textos constitucionais, sao o primeiro passo
para uma mudanca de rumos institucionais caso utilizadas demasia-
da ouindefinidamente.

O NOVO NORMAL E AS REGRAS DE EXCECAO

Desde a decretacao da pandemia, ha grande expectativa da co-
munidade global sobre os avancos cientificos no desenvolvimento
de uma vacina contra o novo Coronavirus. Rissia®, China™, Inglater-
ra® e Estados Unidos', dentre outros, disputam o ineditismo do tra-
tamento, que, quando efetivo, implicarda mudanca de paradigmas no
enfrentamento da pandemia.

Os progressos nas pesquisas, todavia, nao necessariamente im-
plicarao em abrandamento das medidas de excecao adotadas pelos
governos. E nisso reside justo motivo para inquieta¢des. Afinal, na
ja referida teoria de Bauman (2017), o fomento do terror psicolégico

"2 Vale aqui o destaque de Esposito (2020-2), segundo o qual as institui¢des estdo acima do Estado:
“Ha tempo estamos acostumados a identificar a mais alta instituicdo com o Estado, de acordo com
ateoria classica da soberania. E exatamente o que o pensamento instituinte contesta. Como o gran-
de jurista Santi Romano ja argumentava na década de 1930, longe de coincidir com o Estado sobe-
rano, as instituicdes o excedem por dentro e por fora, como fazem, por exemplo, as organizagoes
nao-governamentais. Mas também todas as associages, os movimentos, os segmentos de socie-
dade que pedem escuta e representacdo. Nao contra institui¢des politicas, como os partidos, mas
ampliando suas fronteiras, mudando suas praticas, revitalizando seus procedimentos.”
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nacional,1161125/covid-19-conheca-a-vacina-inglesa-que-ja-esta-sendo-testada-no-brasil.shtml>.
Acesso em: 12 ago. 2020.
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pelos detentores do poder é o pressuposto para sua manutengao no
topo da hierarquia governamental.

Limites necessitam ser estipulados a quem governa. “Politica
sem grades de protecao”’, capaz de degradar normas basicas da es-
trutura constitucional, esta relacionada com os “colapsos democra-
ticos mais tragicos da histéria” (Levitsky; Ziblatt, 2018, pp.112/113). O
cuidado precisa ser constantemente redobrado e os atores institu-
cionais devem fazer valer sua competéncia, nao se podendo tolerar
ou considerar legitima a existéncia de poderes imperiais’” em Esta-
dos democraticos, havendo “um limite além do qual o decreto de ur-
géncia pode criar um ponto de ruptura” (Esposito, 2020).

Cabe aqui a adverténcia de Slavoj ziZzek (2020):

Tudo depende desse “vocabulario mais nuancado”: as medidas neces-
sarias a uma epidemia ndo devem ser automaticamente reduzidas ao
paradigma usual de vigilancia e controle propagado por pensadores
como Foucault. O que temo hoje mais do que as medidas aplicadas
pela China (e Itdlia e etc) é que elas sejam aplicadas de maneira que
nao funcione para conter a epidemia, enquanto as autoridades mani-
pulardo e ocultardo os dados verdadeiros.

Mesmo que se admitam medidas excepcionais temporarias
para conter efeitos da pandemia no futuro, a preocupacao do filé-
sofo esloveno merece ser destacada: regras de excecao devem ser
continuamente verificadas, estudadas, confrontadas, questionadas,
para que se perquira e coiba eventual desvio de finalidade.

O que se deve manter, acima de tudo, é a permanéncia de um
senso critico acima das emocoes elementares que eventualmente
impecam de antever os possiveis manejos indevidos da maquina es-
tatal, especialmente nestes tempos em que a sensibilidade coletiva

7 Sobre 0 aumento dos poderes presidenciais nos EUA no tltimo século, o historiador Arthur M. Schle-
singer Jr. defendeu a real existéncia de uma “Presidéncia Imperial”. Para Bruce Ackerman, a Presi-
déncia do século XXI € um “ariete constitucional” (Levitsky; Ziblatt. 2018, p.125).
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estd a flor da pele, pela gravidade da situacao pela qual passa a hu-
manidade. Nesse sentido, Hannah Arendt (2012, p. 632):

O sudito ideal do governo totalitario ndo € o nazista convicto nem o
comunista convicto, mas aquele para quem ja nao existe a diferenca
entre o fato e a ficcdo (isto é, a realidade da experiéncia) e a diferenca
entre o verdadeiro e o falso (isto é, os critérios do pensamento).

Essa foi a anotagao idéntica de Sotero e Soares (2020, p. 106):

Ocorre, todavia, que a conjuntura desta crise sanitaria do coronavirus
nao pode oportunizar a construcao de uma narrativa segundo o qual
o0s tempos atuais exigiriam a adocao de uma “Constituicao de Emer-
géncia”, através de uma “Jurisprudéncia de Crise”, a justificar a suspen-
sao ou a restricao desproporcional dos direitos individuais, bem como
anormalizacio de abusos por parte de autoridades plblicas, como se
aConstituicdo Federal de 1988 tivesse cessado a sua vigéncia e eficicia.

Talvez por ser ja conhecida a tentacao do poder em manter in-
definidamente as regras de exce¢ao, a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos ressalva as hipdteses de aplicacao de regimes ju-
ridicos de emergéncia apenas quando ficar constatada a contami-
nacao do Coronavirus e reforca, de forma expressa, que as restricoes
de isolamento devem ser pautadas na temporariedade, devendo
todos os paises-membros restaurarem a efetividade plena dos direi-
tos fundamentais quando cessar os efeitos da pandemia. (SOTERO e
SOARES, 2020, p.105)

Na ddvida, a bissola que deve nos guiar no exame das medidas
de excecao é a Constituicao. Porém, “o que um texto constitucional
pode fazer por um povo? A resposta dependera do préprio povo”.
(FABRIZ, p.119)

Por fim, vale o alerta de Eco (2019, pp. 60/61):

O Ur-Fascismo ainda esta ao nosso redor, as vezes em trajes civis. Se-
ria muito confortavel para nds se alguém surgisse na boca de cena do
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mundo para dizer: “Quero reabrir Auschwitz, quero que os camisas-
-negras desfilem outra vez pelas pracas italianas!” Infelizmente, a vida
nao é facil assim! O Ur-Fascismo pode voltar sob as vestes mais inocen-
tes. Nosso dever é desmascara-lo e apontar o dedo para cada uma de
suas novas formas—a cada dia, em cada lugar do mundo.

E com esse olhar vigilante que se deve cumprira missdo dos que
ficam: defender a vida, reforcar a solidariedade e a compaixao, ao
mesmo tempo em que se pugna pela legalidade e respeito a Consti-
tuicao, sem admitir qualquer retrocesso de seus valores democrati-
cos e republicanos.

CONCLUSAO

A pandemia do novo Coronavirus inaugura uma nova onda de
medidas de excecdo por todo o globo. O esgotamento da retérica
antiterror pds 11 de setembro é agora colmatado pelo terror epide-
miolégico, que traz consigo a mensagem subliminar de necessidade
de aceitacao, por parte da coletividade, de medidas de restricao a
direitos fundamentais, mesmo que nao se demonstre claramente,
sem vieses politicos, econémicos ou ideolégicos, a eficacia daquelas
contra o avanco da pandemia.

A promocao do terror como método de permanéncia no poder
deve ser continuamente combatida pelas instituicdes e sociedade,
que tém na Constituicdo o espaco de defesa contra a tirania de go-
vernantes que se aproveitam da pandemia para dela praticar atos
cuja legalidade seria facilmente questionada caso se mantivesse a
incolumidade do sistema juridico.

As consequéncias das a¢Oes estatais restritivas de direitos fun-
damentais individuais e coletivos sdo iniimeras e somente serao co-
nhecidas de fato com o passar dos anos, mas devem incluir desde as
econdmicas até as de salide publica.

Mesmo que se admita atual sobejo do papel do Executivo no
trato das questdes administrativas estatais, nenhum governante
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estd autorizado a agir conforme suas préprias conviccoes pessoais,
eis que sua competéncia e diretrizes para agir estao previamente de-
limitadas pela Constituicao.

Regras de excecao para o combate a pandemia, caso realmen-
te necessarias, devem ser efetivadas segundo o comando constitu-
cional, sem subjugar ou desnaturar liberdades pessoais, e somente
pelo menor tempo possivel, sob pena de desconstrucao do regime
democratico, sendo esse o mesmo entendimento da Comissao Inte-
ramericana de Direitos Humanos.

A defesa da vida e da solidariedade importa no respeito a
Constituicao, nao se admitindo qualquer retrocesso de seus valo-
res democraticos. O desafio humanitario de combater o virus nao
afasta a imperativa vigilancia pelas instituicdes dos eventuais ar-
bitrios cometidos sob o palio de uma retérica governamental de
promocao da satde.
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RESUMO: A presente pesquisa tem o objetivo de verificar se os
métodos usados durante o combate da pandemia, causada pelo
Coronavirus, como forma de evitar aglomeracoes, figuram como
violagdo do direito a privacidade ou se justificam em razio da ne-
cessidade de preservar a satide publica. Por isso, ao longo do tra-
balho ha a analise da ampliacao do regime de teletrabalho e home
office, bem como da utilizagao por parte do governo de tecnologias
que permitem a localizacao dos individuos. Insta informar que tais
medidas sé foram possiveis com o advento da revolugdo digital,
apesar de que a tecnologia digital ja vinha causando modificagoes
nas estruturas sociais, mas o estado de calamidade acarretado pela
pandemia acelerou a adogao do seu uso e questiona-se até que
ponto seria justificavel a interferéncia tecnoldgica na vida privada
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dos individuos e se o Estado nao estaria se aproveitando dessa si-
tuacdo para a adogdo de condutas arbitrarias. Ao final do trabalho
é possivel concluir que por estarmos vivenciando um contexto de
calamidade publica, obviamente torna-se necessario que tanto o
governo quanto a iniciativa privada tomem medidas para evitar
aglomeragdes. No que tange ao teletrabalho é necessaria a preser-
vagao dodireito a desconexdo e quanto aos aplicativos de rastreio é
importante que seu uso, além de ser temporario, nao ocorra a iden-
tificacdo das pessoas que estejam aderindo ao isolamento ou nao,
bem nio sobrevenha a punicdo destas.

Palavras-chave: Privacidade; Pandemia; Pablico; Rastreio; Lo-
calizacao.

ABSTRACT: The present research has the objective of verifying if
the methods used during the combat of the pandemic, caused by
the virus called Coronavirus, as a way to avoid agglomerations, ap-
pear as a violation of the right to privacy or are justified due to the
need to preserve public health. Therefore, throughout the work,
there is an analysis of the expansion of the teleworking regime and
the use by the government of technologies that allow the location
of individuals. Urges to inform that such measures were only pos-
sible with the advent of industry 4.0, which in turn is marked by
the use of digital technology, it is certain that the fourth industrial
revolution was already causing changes in social structures, but the
state of calamity brought about by The pandemic has accelerated
the adoption of the use of digital technology and questions the
extent to which technological interference in the private life of in-
dividuals is justified and whether the State is taking advantage of
this situation to adopt arbitrary conducts. At the end of the work, it
is possible to conclude that because we are experiencing a state of
public calamity, it is obviously necessary that both the government
and the private sector take measures to avoid agglomerations. Re-
garding teleworking, it is necessary to preserve the right to discon-
nect and for screening applications it is important that their use, in
addition to being temporary, does not allow the identification of
people who are adhering to isolation or not.

Keywords: Privacy; Pandemic; Public; Tracking; Location.
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INTRODUCAO

Coronavirus é o nome concedido a uma familia de virus res-
ponsavel por infeccao respiratéria que foi descoberto no dia 31 de
dezembro de 2019 na China e é o responsavel pela doenca popular-
mente denominada como COVID-19.

A doenca em questao afeta as pessoas de diferentes formas,
sendo os sintomas mais comuns: febre, tosse seca e cansago; nos
casos mais graves o individuo infectado encontra dificuldade para
respirar ou sente falta de ar, além de dor e pressao no peito.

A Organizacao Mundial da satide prevé que cerca de um quinto
dos infectados precisam de atendimento hospitalar e 5% precisam
utilizar aparelho respiratério. Como a Covid-19 € uma doenca que se
dissemina muito facil e os hospitais ndao tém condicoes de atender
uma alta demanda de contaminados, principalmente pelo fato de
alguns casos necessitarem de aparelho respiratério, o recomendavel
no presente momento é aderir ao isolamento social.

Por isso, 0o mundo tem enfrentado tempos dificeis, muitas insti-
tuicoes foram obrigadas a implementar medidas para isolar social-
mente as pessoas, dessa forma, aulas foram suspensas, eventos, fes-
tas e reunioes foram cancelados e trabalhadores passaram a exercer
seus trabalhos em casa.

Quanto menos pessoas circularem em ruas, espagos e transpor-
tes publicos, menor é a chance de contato com o virus, e obviamente
o contagio. Porém, nao é facil manter todos dentro de casa, inclusive
os descrentes quanto a doenca.

Em razdo da necessidade de manter o distanciamento como
forma de conter o contagio, muitas empresas s6 nao deixaram de
exercer suas atividades em razao do uso da tecnologia digital. Ade-
mais, muitos governos tém utilizado programas de rede para rastre-
ara posicao geografica dos individuos, para que assim se tenha ideia
de quantas pessoas tém aderido ao isolamento social.
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Formula-se a hipétese de que os métodos utilizados durante o
combate a pandemia, causada pelo virus denominado como Coro-
navirus, como forma de conter a disseminacao da doenca em pauta
tem violado o direito a privacidade.

O estudo acerca dos métodos utilizados durante o combate a
pandemia é necessario, pois o atual momento de surto além de ser
perturbador é também interessante, tendo em vista que a humani-
dade tem experimentado significativas modificacdes na civilizacao,
que se encontra fragilizada pela peste viral em expansao. E sao essas
mudancas que sao preocupantes, como o aumento do trabalho home
office que sera permanente em alguns setores daqui por diante e a
utilizacao de tecnologia de rastreio por parte do Estado.

As desconjunturas supracitadas tém acontecido tanto no cam-
po ideolégico como na organizacao socioeconémica e produtiva, o
que afeta de formasignificativa o nosso cotidiano. Ao analisar o con-
texto atual, principalmente no campo politico, é possivel que a visao
da populacao sobre democracia seja reduzida em razao do temor
quanto ao possivel contagio da doenca em estudo, tornando-a mais
suscetivel a condutas arbitrarias.

Nessa seara, a pesquisa propoe a explanacao sobre dois méto-
dos entendidos como de suma importancia para o estudo do direito
a privacidade e o contexto atual supramencionado. O primeiro é o
método dedutivo apresentado por Descartes (2014), no qual ha uma
hipdtese genérica e, por meio da deducao é possivel chegar a uma
conclusao, sendo que nesse caso a hipdtese é de que a utilizagao ar-
bitraria da tecnologia digital fragiliza o direito a privacidade. O se-
gundo método é o indutivo, através do qual o pesquisador analisa o
caso concreto e realiza o processo de indugao, que consiste na obser-
vacao sistematica dos fatos.

Para demonstrar como tais métodos foram aplicados, inicia-se
o trabalho com a apresentacao da forma com que a tecnologia digi-
tal contribui para o retiro social e a forma que o conceito de privaci-
dade evoluiu com o decorrer da histéria.
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Por fim, ap6s a contextualizacao sobre os acontecimentos con-
temporaneos e histéricos, ha a demonstracao da forma que alguns
governos tém utilizado a tecnologia digital para manter o distancia-
mento com ajustificativa de preservar a satde publica.

ATECNOLOGIA DIGITALCOMO FORMA DEAPOIO AO
ISOLAMENTO SOCIAL

A tentativa de conter a pandemia por meio do isolamento so-
cial tem sido viabilizada pelas tecnologias proporcionadas pela Re-
volucdo da Internet, que tem sido instrumento eficaz para manter
a produtividade sem desrespeitar o isolamento social. Revolucao
da Internet consiste no termo utilizado para denominar o periodo
contemporaneo que é marcado pelas alteracdes na ordem social e
econ6mica causada pelo desenvolvimento da tecnologia digital.

Da mesma forma que as RevolugGes Industriais anteriores oti-
mizaram a producao através do uso de tecnologias por meio da uti-
lizacao de maquinas a vapor e maquinas movidas a eletricidade, na
contemporaneidade ha a busca do fortalecimento da industria atra-
vés da utilizacdo de tecnologia digital (PUGLISI, 2019).

A tecnologia digital se consubstancia na conexao entre maqui-
nas, sistemas e ativos que permitem que as empresas controlem os
meios de producao sem a direta interferéncia humana, pois utilizam
redes inteligentes que conectam o mundo real ao virtual.

A quarta revolucdo industrial é caracterizada pela aquisicao e
tratamento de dados em tempo real; cépia virtual das fabricas in-
teligentes de forma a permitir o rastreamento e monitoramento
remoto; descentralizacdo das decisdes tomadas através do espa-
co cyber-fisico de forma a atender as necessidades em tempo real;
orientacdo de servicos através da utilizacao da arquitetura de sof-
twares; elaborar tecnologias que permitam a alteracdo das tarefas
da maquina de forma acessivel e a comunicacao de seres humanos
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e fabricas inteligentes através do uso da “internet das coisas” e da
internet (SAKURALI; ZUCHI, 2018).

Além dos principios que norteiam a quarta revolucao indus-
trial, ha tecnologias que se constituem como verdadeiros pilares da
revolucdo digital. O primeiro é a internet das coisas, que consiste na
conexao de objetos fisicos a um sistema, permitindo que a execucao
de determinadas tarefas seja efetuada sem a interven¢ao humana.
O segundo pilar é a seguranca cibernética, o provedor utiliza cripto-
grafia para tornar os meios de comunicacao confiaveis, isso significa
que enquanto ocorre a transferéncia de dados, terceiros nao conse-
guem ter acesso ao conteldo, pois este sé é revelado quando chega
ao seu destino (SAKURAI; ZUCHI, 2018).Outro pilar tecnolégico que
merece destaque é a inteligéncia artificial que além de permitir que
uma maquina realize uma atividade que poderia ser desempenha-
da por humanos, também permite que softwares correlacionem in-
formacoes e aprendam algo novo, o que reduz custos e automatiza
empregos (SCHWAB, 2016).

A revolucao da internet é uma realidade que se torna cada
vez mais frequente na economia global, servindo de estratégia
para criacao de novos negdcios e aumento da competitividade em
ambito mercantil, tendo em vista que essa aumenta a produtivi-
dade reduzindo custos, principalmente em paises desenvolvidos
(PUGLISI, 2019).

Ademais, com a pandemia causada pela Covid-19 muitas em-
presas s6 continuaram exercendo suas atividades em razao da tec-
nologia proporcionada pela quarta revolucdo industrial, sem que os
trabalhadores se deslocassem até a empresa evitando dessa forma
a aglomeracao de pessoas. A necessidade de isolamento social para
conter ou mitigar os efeitos do virus que é altamente contagioso
obrigou que as empresas aderissem ao regime denominado como
home office ou trabalho remoto.

Cabe informar que o teletrabalho se difere do home office, tendo
em vista que o primeiro consiste na prestacao de servicos fora das
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dependéncias do empregador através da utilizacao de tecnologias,
sendo assim, nesse caso, a prestacdo de servicos estard expressa-
mente descrita no contrato individual de trabalho, que especificara
asatividades que deveraoserrealizadas peloempregado.]a o segun-
do consiste na modalidade de trabalho a distancia, que é executada
na casa do empregado de forma eventual, devendo serinstituido em
norma interna da empresa, nao exigindo formalizacao no contrato
de trabalho (PACHECO; GOMES, 2020).

Ocorre que, ap0s a crise causada pela Covid-19, muitas socie-
dades irdo perceber que o trabalho efetuado fora de suas depen-
déncias é produtivo e que é sim possivel reduzir custos mantendo
os trabalhadores exercendo suas atividades em casa, sendo cada vez
mais dificil para o trabalhador diferenciara esfera de trabalho da do-
méstica (INSTITUTO UNISINOS, 2020).

Antes da Covid-19 as tecnologias das quais o mundo dispunha
ja eram suficientes para permitir a realizacao do trabalho remoto,
mas nao suficientes para promover as mudancas de comportamen-
to. Quando a humanidade foi atingida pela crise da Covid-19, o mun-
do nao teve mais escolha, pois levou a uma adocao forcada em mas-
sa do home office (RICO, 2020).

Portanto, independentemente da politica de cada empresa em
relacao as opgoes de trabalho flexiveis, o pode acontecer é que, no
mundo pés-Covid-19, toda empresa precisara estar preparada para
que os trabalhadores possam efetuar suas atividades em casa. E fato
que algumas corporagoes ja vinham adotando a politica de home of-
ficeouteletrabalho, todavia, isso tem sido intensificado com a neces-
sidade do isolamento social. Se por um lado a utilizagao do trabalho
remoto proporcionado gracas ao desenvolvimento da tecnologia di-
gital figura como grande aliado no controle da pandemia, por outro,
estd ocorrendo o descortinamento entre o espago publico e priva-
do conforme restara demonstrado a seguir.
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Direito a desconexao

Durante o atual periodo de pandemia, as mudancas estruturais
que ocorreram no mercado de trabalho com a pratica do trabalho re-
moto ou home office e a facilidade de comunicacio através de aplica-
tivos utilizados em smartphones, tornacomum o fato de trabalhado-
res se comunicarem com os contratantes em qualquer hora e lugar.

Apesar da realidade em questao simplificar a vida do trabalha-
dor e até trazer conforto ao mesmo, a auséncia de limites entre am-
biente laboral e vida privada acaba por corromper a vida pessoal dos
trabalhadores, tendo em vista que estes acabam por ter momentos
de privacidade interrompidos, pois nao ha grande separacao entre
a vida laboral e a privada. Tanto o momento de descanso quanto o
de lazer na intimidade de seu convivio sao essenciais para a satide
fisica e emocional do trabalhador e a interrupcao desses momentos
tornam o trabalho mais prolongado e agressivo (FREIRE, 2017).

Isso ocorre porque o trabalhador nao consegue se desligar to-
talmente de sua funcao, pois mesmo que as informacoes que receba
acerca do ambiente laboral nao sejam comandos para executar ta-
refas, a mera informacao sobre os acontecimentos do labor é sufi-
ciente para voltar a atencao do empregado para seus afazeres, como
tal fato se torna agressivo a integridade do individuo, este passa a
dispor do direito a desconexao, sendo este um desdobramento do
direito fundamental a saide e lazer previsto na atual Constituicao
brasileira (FREIRE, 2017)

O direito a desconexao deve ser analisado diante da realidade
de que oempregado atualmente ndo laborasomente nasede daem-
presa, tendo em vista que o trabalhador mesmo apds o horario esta-
belecido no contrato de trabalho recebe mensagens e solicitacoes
através de notebook, celulares dentre outros meios de comunicacao.

Apesar de o direito a desconexao ser necessario também para
os trabalhadores que exercem suas atividades nas dependéncias da
empresa, a conexao ao trabalho é intensificada quando o emprega-
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do exerce trabalho remoto ou home office, pois entende-se que pode
haver maior cobranca do empregador por resultados e metas, sem
que seja concedida a devida atencao ao tempo despendido para a
realizacao de atividades, bem como o seu controle (ALMEIDA, 2018).

A digitalizacdo dos meios de trabalho acarretou a confusao
entre intervalos e desconexao com a prépria jornada de trabalho.
A tecnologia fornece a sociedade meios mais confortaveis para
exercer o labor, reduzindo em alguns aspectos a penosidade em
sua execucdo, mas também viola direitos fundamentais (MAR-
TINS; AMARAL, 2019).

Por isso, é possivel compreender o direito a desconexao como
o limite ao excesso de conectividade ao trabalho, para que seja ga-
rantida qualidade de vida sadia ao trabalhador, tendo em vista que
o empregado tem direito a momentos de folga, férias, feriados, bem
como no final da jornada nao ter mais o dever de estar a disposicao
do empregador, por isso, deve se desconectar totalmente de seus
servicos, com o intuito de descansar e se revigorar mentalmente
(MARTINS; AMARAL, 2019).

O direito em estudo pode ser entendido com o direito a preser-
vacao da intimidade e reconhecimento da possibilidade de que o
empregado enquanto trabalha possa utilizar de forma proporcional
e adequada das “valvulas de escape” que permitam a desconexao
das informacoes relacionadas ao trabalho, para que o retorno possa
tornar o trabalho mais produtivo e satisfatério (ALMEIDA, 2016).

O direito a desconexao é desdobramento dos direitos funda-
mentais positivados na Constituicao, como o direito as férias, repou-
so semanal remunerado, intervalo intra e interjornada, salde, lazer,
seguranca do trabalho, privacidade e vida privada. O direito ao des-
canso é essencial para que o empregado possa exercer com zelo suas
atividades laborais e manter sua vida familiar, afetiva e pessoal de
forma a garantira dignidade da pessoa humana (ALMEIDA, 2016).

Portanto, diante de todo o exposto é possivel compreender que
as mudancas estruturais no mercado de trabalho proporcionadas
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pela digitalizacdo e incentivadas pelo isolamento social reforcam o
fato de que o trabalhador pode a qualquer momento ser acionado
ouinformado sobre problemas que estao ocorrendo no ambiente de
trabalho. Apesar de a tecnologia ter proporcionado maior conforto
ao trabalhador que pode trabalhar em qualquer lugar a qualquer
hora, este também se tornou invasivo, desrespeitando os momentos
que o trabalhador tem para recuperar suas energias fisicas e men-
tais, afetando frontalmente a privacidade do labutador que fica ex-
posto a conexao fora do momento de labor.

Reacao tecnolégica do governo para assegurar o
isolamento social

Governos de varios paises também tém utilizado a tecnolo-
gia digital no combate a pandemia com o intuito de assegurar o
isolamento social.

A tecnologia ndo tem influenciado somente o mercado laboral,
mas também no cotidiano das pessoas e na forma com que o gover-
no tem lidado com os seus cidadaos. Nesse sentido, aplicativos de
rastreio tém sido largamente utilizados pela China, Coreia do Sul,
Estados Unidos e até mesmo o Brasil. Todavia é ébvio que o uso de
tecnologias de geolocalizacao fragilizam o direito a vida privada.

Na China, o governo passou a utilizar uma tecnologia que atri-
bui um cédigo de cores aos usudrios, restringindo a liberdade de
circulacao, dependendo do risco que oferecem para o contagio da
doenca. Ja a Coreia do Sul, implementou uma tecnologia que testa
em massa a populacio utilizando dados pessoais, os registros do
GPS do celular ou do cartao de crédito rastreiam onde as pessoas
contaminadas estiveram, possibilitando a emissao de alertas para
potenciais contaminados terem a oportunidade de realizar o teste e
seisolarem (BBC, 2020).

Todavia, o que deveria ser uma forma de preservar a satde pu-
blica acabou se tornando conduta abusiva, pois ha paises que vém se



Daniela Brand3o de Souza Alves Salviato

utilizando desses programas para introduzir medidas de vigilancia
desnecessarias, sendo que os dados coletados sao enviados as poli-
cias locais e nas maos de governos que ja possuem praticas intrusi-
vas de vigilancia como China e Rissia, aumentando a discriminagao
e arepressao (TECHAOMINUTO, 2020).

A Rdssia, por exemplo, introduziu o programa em abril deste
ano com a desculpa de controlar a movimentagao de pessoas duran-
te a pandemia mundial causada pelo Covid-19, porém, o aplicativo
solicita também o acesso as chamadas e as cdmeras dos smartpho-
nes (GIELOW, 2020).

Ademais, em Moscou esta sendo utilizado um sistema de ca-
meras com reconhecimento facial, com a ideia de combater a disse-
minacdo do Coronavirus, o governo local tem o intuito de reconhe-
cer, multar e prender aqueles que estao quebrando o isolamento
social (WAKKA, 2020).

Comprometer de forma excessiva a privacidade é uma abertura
para minar direitos como liberdade de circulacao, de expressao e as-
sociacao e ha sim governos se aproveitando da atual situacao de ca-
lamidade publica paraaplicar medidas draconianas (GIELOW, 2020).

Os riscos ainda sao agravados pela auséncia de limites claros
quanto ao recolhimento, armazenamento e uso de dados. Algumas
restricoes quanto aos direitos dos seres humanos até podem ser
justificadas em uma situacao de emergéncia de satde publica, mas
pedir que as pessoas sacrifiquem sua privacidade fornecendo dados
desnecessarios chega a ser uma violacao aos direitos humanos (TE-
CHAOMINUTO, 2020).

Na Europa, universidades e empresas tém buscado o desenvol-
vimento de uma tecnologia que nao invada tanto a privacidade de
individuos. Ao invés de realizar o rastreamento por meio do contato
entre pessoas ha a utilizacao do bluetooth dos celulares, assim, tal
método nao resulta na identificacdo da identidade dos individuos,
tampouco do local onde estes estiveram. Ademais, tanto a Google
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quanto a Apple se pronunciaram acerca do desenvolvimento de uma
tecnologia que se baseia nesse mesmo principio (GIELOW, 2020).

Ja no Brasil, o uso de dados de geolocalizacao menos invasivo
também tem sido considerado por especialistas, nesse caso a ana-
lise de informacgoes de geolocalizagao além de an6nimas servem
para monitorar quantas pessoas de determinada regiao tém segui-
do a orientacao de isolamento. O atual Presidente da Republica, Jair
Bolsonaro, pediu ainterrup¢ao da aplicagio desta tecnologia com as
operadoras de telefonia, sob a justificativa de que seria necessario
avaliar a possivel violagao do direito a privacidade (BBC, 2020).

Mesmo com a oposicao do atual presidente, Marcos Pontes,
atual Ministro da Ciéncia e da Tecnologia, declarou através de uma
rede social, o Twitter, onde defende o uso de tal método, afirmando
que os dados pessoais dos individuos nao seriam analisados e que
o sistema apontaria a aglomeracao através de um mapa de calor.
Apesar de o Governo Federal estar relutante quanto a utilizacao de
uma tecnologia de geolocalizacdo para combater a pandemia, al-
guns estados e municipios tém se valido de tal aparato tecnolégico
(PRAZERES, 2020).

Como exemplo, é possivel citar os governos do Estado de Sao
Paulo e do municipio do Rio de Janeiro, que firmaram parcerias com
as empresas telefonicas, dessa forma o governo tendo ciéncia das
regioes da cidade ou até mesmo do Estado que estdo aderindo mais
ao isolamento social, possa direcionar suas politicas de satide. Cabe
salientar que a ferramenta atualmente utilizada tem permitido a
contagem de visitas sem a identificacao pessoal a hospitais, clini-
cas e postos de satde, possibilitando que os 6rgaos de satde alo-
quem os pacientes e profissionais de salde para evitar superlotacao
(PRAZERES, 2020).

Para que nao se torne politica abusiva é necessario que tais me-
didas tenham carater temporario e nao identifiquem as pessoas, ao
contrario do que aconteceu na China com o reconhecimento facial e
na Rissia que requer a utilizacao de microfone e cameras, o uso de
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dados anénimos para medir o isolamento social sao formas de tute-
lar a salide piblica de uma forma menos invasiva.

Portanto, diante do exposto é possivel perceber que governos
de varios paises tém buscado a utilizacdo da tecnologia digital no
combate a pandemia ao rastrear a localizagao dos individuos, toda-
via, questiona-se a real intencao por tras de tais acoes e se tal pratica
nao estaria sendo invasiva.

DIREITO A PRIVACIDADE: BREVE HISTORICO

O avanco tecnolégico sempre resultouem discussoes, tendoem
vista que se porum lado impulsiona a geracao de riquezas e melhora
aqualidade de vida, por outro, além de causar poluicao ao meio am-
biente, interfere nas relagoes pessoais.

Na contemporaneidade a tecnologia possibilitou que as pesso-
as se tornassem mais conhecidas no meio digital e a vida das pesso-
as plblicas e andnimas passou a ser veiculada com mais frequéncia
nos meios de comunicacao, resultando em interesse dos espectado-
res. Tal realidade faz surgir a ddvida se a concepc¢ao de intimidade e
privacidade assegurada através da Constituicao Federal de 1988 em
seu art. 5° inciso X, sofreu alteracao em seu entendimento, em razao
da nova perspectiva trazida pela sociedade da informacao.

Primeiramente, instainformar que o conceito de privacidade tal
qual o conhecemos hoje é relativamente recente. Habermas (2014,
p. 97-98) define a antiguidade classica como o ponto de partida para
a divisao entre espaco publico e privado, sendo esta concepgao pos-
teriormente transmitida a cultura romana. Dessa forma, havia a polis
que podia serentendida como o espago comum aos cidadaos livres e
0 oikos, 0 espaco privado.

Cabe salientar que a vida publica nao estava necessariamente
vinculada a um local, tendo em vista que a insercao dos cidadaos
na polis estava intimamente relacionado com a sua posicao no oi-
kos (ARENDT, 2005).
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Na sociedade grega, a distincao entre a esfera piblica e privada
significava a demarcacao entre a familia e a politica havendo oposi-
cao quanto a sua forma de organizacao, pois o cidadao ao adentrar
0 ambito publico recebia uma segunda vida passando a existir de
outra maneira nesse espaco, pois nao se relacionava com aquilo que
era seu, mas com o que era comum (ARENDT, 2005).

Aideia de privado estava relacionada com as necessidades ine-
rentes a pessoa humana, originando-se nao na atividade contempla-
tiva do homem em busca de um sentimento de liberdade, mas sim
no ato de sobreviver em pequenas comunidades (CANCELIER, 2017).

Na Idade Média houve a percepcao da necessidade de isola-
mento, o plblico oferecia status e a privacidade comecou a ser cos-
tume daqueles que eram economicamente mais abastados, sendo
esse comportamento relacionado as familias nobres. Os habitos
cotidianos foram alterados, por isso, as necessidades fisioldgicas co-
mecaram a ser encobertas, o espaco passou a ser entendido como
ambiente de separacao com o comum e avida nesse ambito passoua
ter mais relevincia (DONEDA, 2006).A casa deixou de ser vista como
0 espaco em que se discute questdes de pouca importancia e a ser o
centro da representacao do Poder Politico, por isso, as casas passa-
ram a ser relacionadas com grandes dinastias (AGOSTINI, 2011).

O declinio da sociedade feudal e o fortalecimento da burgue-
sia potencializou o fascinio pela individualidade, surgindo também
a necessidade da preservacao da vida intima. Conforme visto até o
presente momento, a privacidade estava relacionada com a dimen-
sao politica e econémica, todavia, amudanca de entendimento acer-
ca do publico e do privado, passou a se manifestar como expressao
da personalidade, onde se defende um espaco que venha diferen-
ciar o individuo diante da sociedade. Assim, a privacidade tal qual a
conhecemos atualmente é fundada na percepc¢ao do individuo pe-
rante a sociedade (CANCELIER, 2017).

A privacidade passou a ser enaltecida pelos burgueses e em
consonancia com as relagdes socioecondmicas da Revolugado Indus-
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trial e a arquitetura do local de trabalho com a do lar, ampliou-se
ainda mais a distancia entre piblico e privado. Tal fato fez nascer a
necessidade de tutelar tal direito (RODOTA, 2008).

O primeiro antecedente registrado acerca do direito a privaci-
dade, refere-se ao trabalho denominado como “Grundzuge des na-
trurrechts” de David Augusto no ano de 1846, onde o autor afirma ser
violador ao direito a privacidade incomodar alguém com perguntas
indiscretas ou adentrar um aposento sem avisar. Ja o segundo ante-
cedente foi o caso de “Affaire Rachelix c. O'Connell”, episédio em que
uma famosa atriz do teatro francés no século XIX pediu para ser
fotografada em seu leito de morte. Ocorre que, sem autorizacao da
familia, os fotégrafos venderam a imagem para um desenhista que
publicou a ilustragdo. Na ocasido, a familia ajuizou acao face ao de-
senhista e o Tribunal Civil de Sena proferiu o entendimento de que
nao seria dado a ninguém reproduzir e dar publicidade a tracos de
uma pessoa em seu leito de morte, sem autorizacao formal da fami-
lia (SAMPAIO, 1998).

Compreende-se que o direito a privacidade se trata de uma
construcao juridica relativamente recente, tendo como marco ini-
cial o trabalho de Warren e Brandeis. Todavia, antes do artigo pu-
blicado pelos autores anteriormente citados, Thomas McIntyre
Cooley, jurista Norte-Americano e Presidente da Suprema Corte de
Michigan, no ano de 1888 proferiu a expressao “o direito de estar
s6” (ZANON, 2013).

Todavia, Warren e Brandeis nao apenas valorizaram a privaci-
dade, mas chamaram a atencdo para o nascimento desse direito de
forma auténoma, apresentando caracteristicas, funcoes e limites,
distanciando este da matriz propriedade como base de protecao da
vida privada, aproximando-se da intencao de tutelar a personalida-
de da pessoa humana. Dessa forma, passaram a apelar protecao an-
teriormente citada pelo Magistrado Cooley do “direito de estarsé” ao

' “Therightto be let alone”.
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entender como violacdo a utilizacao de fotografias e as tecnologias
utilizadas pelos meios de comunicacao de que “aquilo que é sussur-
rado na alcova, deve ser barrado no telhado”. O entendimento era de
que a fofoca ndo era mais uma forma de superar o 6cio, mas havia se
tornado importante ferramenta de barganha, produto de comercia-
lizacdo (WARREN; BRANDEIS, 1890).

A partir desse momento o direito a privacidade teria perdido
sua natureza proprietaria nos moldes tradicionais. Os autores ainda
utilizaram como exemplo o contetido de uma carta escrita de um pai
para sua filha, defendendo a ideia de que esta nao poderia ser di-
vulgado, nao como protecao ao ato intelectual, mas pelos fatos que
estdo dispostos na carta. A protecao do pensamento, sentimentos
e emocoes que sao expressos por qualquer meio de comunicacao é
uma forma de aplicar o direito de estar s6 e de ser deixado em paz
(WARREN; BRANDEIS, 1890).

Portanto, o entendimento de que existe uma vida publica que
se distingue da privada deu origem ao que hoje compreende-se
como direito a privacidade. Ao longo do tépico é possivel compre-
ender que o conceito acerca do privado foi se adaptando ao contexto
histérico ao qual estava inserido, sendo motivado pela evolucao tec-
nolégica no ambito da comunicacao.

A Constituicao de 1988 e o Direito a Privacidade

Nos termos da Constituicdo Federal de 1988, o direito a priva-
cidade esta fundado na dignidade da pessoa humana, que pode ser
entendida como o reconhecimento de que todos os seres humanos
sdo fim em si mesmo e nao mero instrumento para que outros indi-
viduos alcancem determinados objetivos.

Odireito a dignidade da pessoa humana se desdobra no direito
aintimidade, que por sua vez integra os “direitos da personalidade”,
sendo estes inerentes ao ser humano e tem por objetivo tutelar a
dignidade da pessoa humana (HIRATA, 2017).
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A Constituicao Federal em seu art. 5° X, declara como invio-
lavel a intimidade, a vida privada, a honra e imagem das pesso-
as (BRASIL,1988).

Parte da doutrina entende que o direito a intimidade é diferen-
te do direito a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, porém,
para o presente estudo serd utilizada a expressao direito a privacida-
de em sentido genérico, de modo a abranger todas as manifestacoes
da esfera intima, privada e da personalidade (SILVA, 2014).

Todavia, cabe tecer algumas consideracdes acerca das ra-
zO0es pelas quais alguns doutrinadores diferenciam intimidade
de vida privada.

O direito a privacidade pode ser conceituado como conjunto de
informac0es acerca do individuo. Sendo assim cabe a ele a decisao
de manter sob seu exclusivo controle ou se comunicara a terceiros
informacoes acerca de si decidindo quem, quando, onde e em quais
situacoes tais conteidos serao propagados (SILVA, 2014).

O direito a intimidade é a terminologia utilizada para explicar
o direito que garante o segredo que permeia a vida dos individuos.
Avida privada, por sua vez, também integra a vida intima do sujeito,
porém é mais abrangente, visto que inclui a garantia do modo que o
individuo decide viver a prépria vida (ALONSO, 2004).

A vida privada das pessoas pode compreender dois aspectos,
sendo o primeiro voltado para o exterior e outro para o interior. O
aspecto exterior diz respeito relacdes sociais e as atividades publicas
que podem ser objeto de pesquisas e divulgacoes, pois sao informa-
coes publicas (ALONSO, 2004).

A Constituicao Federal de 1988, encontra-se consonancia com
a Convencao Americana de Direitos Humanos que em seu art. 1.1
dispoe que o Estado membro do tratado tem a incumbéncia de
zelar pelo direito e o respeito aos direitos e liberdades reconheci-
das e de garantir o livre e pleno exercicio por qualquer pessoa su-
jeita aquela jurisdicio (CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREI-
TOS HUMANOS, 1969).
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No art. 11.2 da referida avenca, houve a disposicao de que nin-
guém pode ser objeto de condutas arbitrarias e abusivas em sua vida
privada, mesmo que a arbitrariedade se consubstancie dentro de
sua familia, domicilio ou através de correspondéncia (CONVENCAOQ
AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS, 1969).

Atualmente os individuos tém facilidade em expor a vida pes-
soal e fazem questado de se tornarem conhecidas, o que conduz ao
entendimento de que a privacidade nao é mais entendida como o
desejo de estar s, porque mesmo digitalmente, os sujeitos tém tido
vontade de compartilhar suas vidas com um publico indeterminado.

Ademais, as pessoas que gostam de expor suas vidas nas re-
des sociais, inclusive compartilham espontaneamente a sua loca-
lizacao com o publico, avisando os seus seguidores onde estd e o
que esta fazendo.

Nas palavras de Costa Janior (1995, p. 22) a revolucao tecnol6-
gica digital promoveu um processo de corrosdao das fronteiras da
intimidade, pois a devassa da vida privada se tornou mais aguda e
inquietante. O autor ainda informa que tal revolucao avanca despro-
vida de diretrizes morais, o que acarreta na deformacao progressiva
desses direitos fundamentais.

O informativo n° 944 do Supremo Tribunal Federal reconhe-
ceu que as tecnologias da comunicacao tém provocado muta-
cao constitucional:

A modificacio das circunstancias faticas e juridicas, a promulgacio de
leis posteriores e o significativo desenvolvimento das tecnologias da
comunicacao, do trafego de dados e dos aparelhos smartphones le-
vam, contudo, nos dias atuais, a solucdo distinta, em um tipico caso de
mutacado constitucional.

Nesse mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal, no dia 07
de maio de 2020 concluiu o julgamento do Referendo na Medida
Cautelar nas Acoes Diretas de Inconstitucionalidade n® 6.389, 6.390,
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6.393, 6.388 e 6.387, de forma a suspender a aplicacio da Medida
Provisdria n® 954/2020.

Segundo a medida provisoria as empresas de telecomunicacao
prestadoras do Servico Telefonico Fixo Comutado-STFC e do Servi-
¢o Mével Pessoal-SMP eram obrigadas a disponibilizar a Fundacao
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, em meio ele-
tronico, a relagdo dos nomes, dos nimeros de telefone e dos ende-
recos de seus consumidores, pessoas fisicas ou juridicas. O objetivo
da transferéncia de dados consiste na realizacdo de entrevistas em
carater nao presencial no ambito de pesquisas domiciliares para fins
de suporte a producao estatistica oficial durante a situacao de emer-
génciade salde publica de importancia internacional decorrente do
Coronavirus (FERNANDES, 2020).

Arecente decisdo em consonancia com o informativo supracita-
dorevelaque apesarda mutacao no entendimento quanto aodireito
a privacidade, ainda assim preserva-se o direito de a pessoa humana
manter o controle sobre os seus dados pessoais, para evitar que se-
jam utilizados indevidamente sem o consentimento do titular.

Portanto, é possivel perceber que no decorrer da histéria houve
a modificacdo no entendimento acerca do que se entende por direi-
to a privacidade, sendo possivel até mesmo afirmar que este direito
tal qual elencado na Constitui¢ao Federal tem passado por mutacao,
em razao das novas relacoes sociais que tem se desenvolvido com o
advento da tecnologia digital, todavia, o Supremo Tribunal Federal
ainda busca a preservacao do direito de a pessoa humana manter o
controle sobre os seus dados pessoais, para evitar que sejam utiliza-
dos indevidamente sem o seu consentimento.
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A POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DA
COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
E DA ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE QUANTO AO
USO DA TECNOLOGIA DE RASTREIO

Diante de todo o quadro exposto é possivel perceber que mes-
mo com o entendimento de que ocorreu uma mutacao constitucio-
nal face ao entendimento acerca da privacidade, ainda assim cabe ao
sujeito decidir acerca da propagacao de suas informacdes pessoais.

O Supremo Tribunal Federal tem tentado se manter firme
quanto ao entendimento de que o individuo ainda deve ter o contro-
le acerca dos préprios dados que serdao propagadas, de forma a evitar
arbitrariedades.

Ja o ordenamento juridico brasileiro, por ser revestido por uma
Constituicao rigida, onde nao ha admissao de restricoes a garantias
constitucionais, em momentos de crise prevé hipdteses taxativas
para mitigacao de alguns direitos (SARLET, 2007).

O art. 136 da Constituicao Federal admite o estado de calamida-
de publica, que é decretado pelos governantes em situagoes anor-
mais, que decorrem de desastres que causam danos gravissimos a
comunidade. Nesse sentido, o Decreto Legislativo n° 6 de 2020 re-
conheceu para os fins do art. 65 da Lei Complementar n®101, de 4 de
maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade publica.

No mesmo sentido, a Comissao Interamericana de Direitos Hu-
manos ao editar a Resolugao n° 22, elencou as medidas de restricoes
necessarias de direitos fundamentais para manter o isolamento
social. Todavia, a Comissao deixa claro que os regimes juridicos de
emergéncia devem ser reconhecidos e acatados sempre que restar
constatada a contaminacao, ressaltando também que as restrigoes
devem se pautar natemporariedade e que todos os paises-membros
devem sobrestar a medidas de rastreamento assim que cessarem os
efeitos da pandemia.
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Por fim, ainda em ambito internacional, a Organizagao Mun-
dial da Saltde estimula a ado¢ao de medidas de isolamento e res-
tricao a alguns direitos fundamentais, como o da privacidade, nesse
momento excepcional.

CONCLUSAO

Conforme todo o contelido estudado é possivel perceber que
as medidas emergenciais adotadas como forma de conter a disse-
minacao da Covid-19 causaram profundas alteracoes nas relagoes
de trabalho e também no comportamento do Estado em rela-
cao aosindividuos.

Antes da referida pandemia a industria digital ja estava trans-
formando a realidade social, bem como a percepcao das pessoas em
relacdo a privacidade, tais transformacoes acabaram sendo acelera-
das pela politica de isolamento social.

Ao longo do texto foi possivel compreender que o conceito de
privacidade tal qual o adotado é construcao juridica recente. Na
antiguidade, a separacdo entre publico e privado comecou com a
diferenciacao entre a vida politica e a vida privada, ja na idade mé-
dia, a privacidade estava relacionada com o direito de propriedade.
A privacidade passou a ser enaltecida pelos burgueses e em conso-
nancia com as relacdes socioecondmicas da Revolucao Industrial e a
arquitetura do local de trabalho com a do lar, ampliou-se ainda mais
adistancia entre publico e privado.

Na contemporaneidade é possivel perceber a tendéncia de des-
cortinamento entre o espaco publico e privado, principalmente pelo
avanco da tecnologia digital e a possibilidade de as pessoas exerce-
rem home office ou teletrabalho, que para nao violar a privacidade
dos individuos deve haver o respeito ao direito a desconexao.

De outro norte, é possivel perceber a aproximacao entre essas
esferas pois com a pandemia o governo tem interferido mais navida
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particular,ao determinar medidasdeisolamentosocial,oque levaao
questionamento se tal fato nao tem violado o direito a privacidade.

E inquestionavel que atualmente o pais se encontra sob estado
de calamidade publica e que o governo precisa restringir alguns di-
reitos para evitar a disseminagao da doenca, ja que nem todos tém a
consciéncia da necessidade de evitar aglomeracoes.

No que tange a possibilidade da utilizacdo da tecnologia de
rastreamento pelo Estado é possivel questionar se é legitimo por
parte do governo saber a localizacao das pessoas, ja que atualmente
a maioria das pessoas tornam publico em redes sociais a sua indivi-
dualidade. Todavia, nesses casos existe a vontade ativa do individuo
em expor a seus segredos.

O direito a privacidade pode ser interpretado como conjunto
de informacoes acerca do individuo, cabendo ao mesmo a decisao
de manter sob seu exclusivo controle ou se comunicara a terceiros
informacoes acerca de si, decidindo quem, quando, onde e em quais
situacoes tais contetdos serao propagados.

Infere-se que a partir do momento em que as medidas de ras-
treio identificam as pessoas, requerendo acesso a contatos, came-
ras, exigindo reconhecimento facial, utilizando dados de cartdes de
créditos para saber onde, quando e quem esteve em contato com
pessoas contaminadas isso se constitui como politicas arbitrarias e
que ha possivel violacao ao direito a privacidade.

Por estarmos vivenciando um estado de calamidade publica,
pode ser necessario que as instituicoes tomem algumas medidas,
como implantacgao do trabalho remoto, uso de tecnologias que com-
partilhem a informacao dos individuos, porém, acredita-se que na
atual conjuntura estas medidas sejam temporarias e que nao identi-
fique quem sao as pessoas que estao aderindo ao isolamento ou nao.
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