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1 Introducao

A sociedade contemporanea experimenta um novo momento constitucional.
Desta vez, o principal catalisador da mudancga é o impacto disruptivo da tecnologia
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digital. Esta ampliou manifestamente a possibilidade de individuos exercerem seus
direitos fundamentais. Um exemplo significativo disso é a possibilidade sem prece-
dentes que temos de nos comunicar facilmente uns com os outros, o que era ver-
dadeiramente imprevisivel algumas décadas atras. Ao mesmo tempo, a tecnologia
digital também criou novas fontes de ameacas aos direitos fundamentais de indivi-
duos. Para esse proposito, sao exemplificativos os riscos crescentes relacionados
ao tratamento dos nossos dados pessoais via meios eletronicos. Por Gltimo, mas
nao menos importante, a crescente relevancia da tecnologia digital na sociedade
contemporanea investiu uma quantidade extraordinaria de poder em atores nao
estatais, como as grandes corporacdoes multinacionais e as organizagdes trans-
nacionais que possuem, comercializam ou administram essa tecnologia, em detri-
mento dos atores constitucionais tradicionais, como os Estados-Nagao.

Os tempos atuais podem ser definidos como um momento constitucional
porgue o sistema constitucional existente esta reagindo a esses novos desafios
(secao 2). Uma série de contramedidas normativas emergiram para enfrentar as
alteragoes do equilibrio constitucional geradas pelo advento da tecnologia digital.
O “constitucionalismo digital” & um conceito tentador para explicar por que essas
reacoes devem se materializar e 0 que sao 0s principios orientadores dessas rea-
¢oes. Na verdade, a existéncia de constitucionalismo digital impde a restauracao
de um estado de relativo equilibrio no ecossistema constitucional em resposta a
qualquer tentativa de debilita-lo. Além disso, o constitucionalismo digital fornece
o conjunto de ideais, valores e principios que orientam as contramedidas normati-
vas contra os desafios gerados pela tecnologia digital.

No entanto, no conhecimento académico existente, a denominagao “consti-
tucionalismo digital” tem sido usada com significados diferentes e as vezes con-
flitantes. Devido a falta de uma imagem abrangente, este artigo realizard uma
revisao bibliografica sobre o tema (se¢do 3), e acabara por propor uma nova sis-
tematizacao do referencial tedrico em torno do conceito de constitucionalismo
digital (secao 4).

O constitucionalismo digital serd definido como uma declinagdo do consti-
tucionalismo moderno e, portanto, como uma ideologia. Em contraste com o que
alguns estudiosos argumentam, sera esclarecido que o constitucionalismo digital
nao identifica as respostas normativas aos desafios da tecnologia digital, mas é
antes o conjunto de principios e valores que informam essas respostas. Em con-
trapartida, sera argumentado que estas podem ser consideradas componentes de
um processo de constitucionalizagao do ambiente digital.

A luz dessas definigoes, este artigo acabara por propor uma nova forma de
mapear as respostas constitucionais que emergiram até agora para enfrentar os
desafios da tecnologia digital (se¢do 5). Em particular, ele ndo soé incluira as ferra-
mentas constitucionais analisadas pela maioria dos estudiosos, que poderiamos
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definir como “classicas” no contexto do direito constitucional, como os textos juri-
dicos vinculantes produzidos na dimensao estadocéntrica, mas também novos ins-
trumentos, que sao desenvolvidos na dimensao transnacional de agentes privados.

2 Um momento constitucional

O desenvolvimento incessante da tecnologia digital e seu impacto dis-
ruptivo na sociedade contemporanea estao gerando um novo momento cons-
titucional (SLAUGHTER; BURKE-WHITE, 2002; O’CONNELL; RONZITTI, 2005;
FISCHER-LESCANO apud BOTHE, 2005; MAYER-SCHONBERGER; CROWLEY, 2006;
RODOTA, 2010). Nas Gltimas décadas, a tecnologia digital afetou o relativo equi-
librio do ecossistema constitucional. Consequentemente, uma série de contra-
medidas normativas surgiram para enfrentar os desafios da tecnologia digital e
restaurar uma condigao de equilibrio relativo. Os proximos dois topicos irdo esque-
matizar esses dois processos logicamente distintos, mas na pratica interligados.
O dltimo subtitulo desta secgao ilustrara até que ponto o “constitucionalismo digi-

P

tal” € um conceito tentador para explicar esse fendomeno.

2.1 A alteracao do equilibrio constitucional

Eu defino o equilibrio constitucional como a condicao ideal produzida pela
aplicacao das normas de direito constitucional em determinada ordem juridica. Tal
condicao envolve essencialmente dois aspectos, que refletem as funcoes basicas
do direito constitucional: 1) a protecao dos direitos fundamentais, e 2) o equilibrio
de poderes (PETERS, 2006).

Esta secao nao visa enfocar uma ordem juridica especifica, mas sim mostrar,
de uma perspectiva geral, que o ecossistema constitucional ndo € imune a tec-
nologia digital. Eu defendo que o advento da tecnologia digital gera as seguintes
alteracdes no ecossistema constitucional:

a) Amplifica as possibilidades de os individuos exercerem seus direitos fun-
damentais. A tecnologia digital expande a possibilidade de transmitir infor-
magoes. Do ponto de vista constitucional, esta circunstancia implica que
todos os direitos fundamentais baseados na troca de informagoes, como
a liberdade de expressao, a liberdade religiosa, a liberdade de reunido e
a liberdade de conduzir negocios, sejam aprimorados.

b) A tecnologia digital amplifica o risco de ameacas aos direitos fundamen-
tais. A mesma possibilidade ampliada de intercambiar informagoes que
possibilita o exercicio dos direitos fundamentais também pode se tornar
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uma fonte de ameacas. Difamagao, discurso de 6dio, cyberbullying, por-
nografia infantil sao alguns exemplos de como a liberdade de expressao
pode ser usada ilegalmente por meio de instrumentos digitais. Além disso,
a tecnologia digital nao s6 aprimora a possibilidade de transmitir informa-
¢coes, mas também permite: 1) bloquear ou limitar essa transmissao, 2)
monitorar o conteldo das informacdes transmitidas, e 3) registrar outras
informagodes relacionadas aos individuos envolvidos na transmissao. No
primeiro caso, uma limitagao da transmissao de informagdes pode violar
todos os direitos que se baseiam nessa transmissao, como liberdade
de expressao, informagao, associagao etc. No segundo caso, a infor-
macao transmitida poderia ser confidencial e poderia incluir dados pes-
soais; portanto, um acesso ndo autorizado a tais conteddos pode violar
todos os direitos que objetivam proteger a esfera pessoal do individuo,
como direito a privacidade, direito ao respeito da vida privada, sigilo de
correspondéncia, direito a protegdo de dados, conforme diferentemente
articulado nos diversos ordenamentos juridicos. No terceiro caso, outras
informagoes sobre a transmissao de informagoes podem ser os dados
pessoais, e, por isso, um uso ilegitimo de tais dados poderia infringir os
direitos que objetivam garantir a sua protegao.

c¢) A tecnologia digital afeta o equilibrio de poderes no ecossistema consti-

tucional. Considerando o poder em um sentido geral, como a capacidade
de um ator constitucional para dirigir o comportamento de um outro ator,
pode-se observar que as empresas privadas que produzem, vendem e
gerenciam o0s produtos e os servicos de tecnologia digital em todo o
mundo estdo emergindo no cenario constitucional como um novo ator
dominante ao lado dos Estados-Nacao (TEUBNER apud JOERGES; SAND,
2004; RODOTA, 2010; TEUBNER, 2004; 2012). Na verdade, essas em-
presas detém o poder de regulamentar o uso de instrumentos de tecno-
logia digital por individuos. Dessa forma, podem interferir no exercicio
dos direitos fundamentais das pessoas que usam esses instrumentos.
Certamente, as violagoes de direitos fundamentais perpetradas por ato-
res privados nao sao uma novidade gerada pelo advento da tecnologia
digital (CLAPHAM, 2006). No entanto, a difusao macica da tecnologia
digital entre os individuos, combinada com o papel dominante que as
empresas privadas desempenham no ambiente digital, aumenta a pro-
babilidade de violagoes de direitos perpetradas por atores nao estatais.
Esta circunstancia subverte a configuragao dos mecanismos existentes
de equilibrio de poder, que se concentram bastante na relagao entre
individuos e Estados-Nagao.

66
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2.2 A emergéncia de contramedidas normativas

As alteracoes do relativo equilibrio do ecossistema constitucional, por sua
vez, geraram uma série de contramedidas normativas. Essas contramedidas con-
sistem na integragcao ou na alteragao do quadro normativo existente e visam res-
taurar uma condicao de equilibrio relativo no ecossistema constituicdo.

Sem a pretensao de fornecer uma lista exaustiva, é Gtil categorizar as con-
tramedidas normativas que emergiram para enfrentar os desafios gerados pelo
advento da tecnologia digital de acordo com o tipo de alteracao a que elas se di-
recionam. Apds a esquematizacao proposta no topico anterior, é possivel detectar
trés categorias de contramedidas:

a) Normas destinadas a reconhecer a possibilidade ampliada de exercer
um direito fundamental existente. Durante os Gltimos anos, a tecnologia
digital tem sido um facilitador extraordinario dos direitos fundamentais.
O uso de instrumentos de tecnologia digital tornou-se parte integrante da
arquitetura da sociedade contemporanea, de tal modo que agora pode
ser considerada uma condicao prévia necessaria para o exercicio de uma
série de direitos. Portanto, como um exemplo desta primeira categoria
de normas, podem-se citar aquelas que reconhecem o direito de acesso
a internet como uma condigao necessaria ao exercicio de toda uma série
de direitos existentes, que abrangem desde a liberdade de expressao
até a liberdade de conduzir um negécio (FRANCA, 2009; RODOTA, 2010;
COSTA RICA, 2010; BRASIL, 2014; TEDH et al., 2015).

b) Normas que visam limitar o aumento da violagao dos direitos fundamen-
tais. Um exemplo aparente do surgimento dessas normas é representa-
do pelo desenvolvimento do direito de protecao de dados. Desde 0s anos
60, o advento da tecnologia de computagao permitiu, pela primeira vez,
a criacao de bancos de dados grandes e aumentou a possibilidade de
0s dados armazenados dentro deles serem facilmente transferidos. Este
novo desenvolvimento manifestou uma série de riscos potenciais para
a seguranca dos dados armazenados, especialmente se eles represen-
tassem informagoes relacionadas a individuos. Essa circunstancia levou
ao surgimento do que hoje chamamos de direito de protecao de dados
(BLUME, 2010).

c) Normas que visam restabelecer o equilibrio entre os poderes existentes.
Como exemplo dessas normas, € possivel mencionar aquelas que exi-
gem das instituicoes plblicas que publiquem informagoes selecionadas
em seus sites, ou aquelas que estabelecem o direito de acesso a docu-
mentos em poder de instituicoes plblicas por meio de instrumentos de
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tecnologia digital.* Na verdade, ambos tipos de normas visam introduzir
novas formas de controle dos cidadaos sobre instituicdoes do poder pabli-
co. Eles representam uma declinagao do direito geral a informacao. Esse
direito surgiu bem antes do advento da tecnologia digital (FOERSTEL,
1999; MUSTONEN, 2006).2 No entanto, é possivel afirmar que o adven-
to da tecnologia digital, sem davida, impulsionou a implementagao do
principio da liberdade de informagao. De fato, essas novas tecnologias
ofereceram, pela primeira vez, a possibilidade técnica de dar instanta-
neamente acesso a uma quantidade sem precedentes de informagoes
governamentais a custos mais baixos. Com o advento da tecnologia digi-
tal, o conceito de “democracia em pUblico” proposto pelo filosofo juridico
italiano Norberto Bobbio acabou encontrando os instrumentos técnicos
para ser substanciado (BOBBIO; BELLAMY, 1991).

2.3 0 papel do constitucionalismo digital

A emergéncia dessas contramedidas normativas gera duas questoes princi-
pais. Primeiro, por que elas visam enfrentar as alteragdes produzidas pelo advento
da tecnologia digital e, em segundo lugar, como elas conseguem esse objetivo.

Em relagao a primeira questao, pode-se argumentar que o constitucionalismo
moderno sempre busca garantir a protecao dos direitos fundamentais e o equi-
librio de poder em determinada ordem juridica através do direito constitucional
(SAJO, 1999; WEILER; WIND, 2003; WIENER, 2003; MILEWICZ, 2009; WALDRON,
2010). Um corolario direto deste principio € o imperativo, que requer uma altera-
cao do ecossistema constitucional que deveria necessariamente ser seguida por
uma tentativa de restaurar um estado de equilibrio, em uma forma semelhante a
Terceira Lei do Movimento de Newton.

Quanto a segunda questao, pode-se defender que se trata novamente do
constitucionalismo moderno, pensado como uma ideologia, que fornece os ideais,
valores e principios orientadores para restaurar um estado de equilibrio consti-
tucional. Curiosamente, a partir dessa perspectiva, € conceitualmente tentador

1 Ver, por exemplo, o Artigo L311-1 do Code des Relations entre Le Public et L’Administration, alterado
pelo Artigo 32 da Lei n? 2016-1321, de 7 de outubro de 2016, Pour une République Numérique (FRANCA,
2016); Artigo 22 do Decreto Legislativo n® 33/2013 (ITALIA, 2013); Artigos 6, 10, 11 e 12 do Regulamento
(CE) 1049/2011 (UNIAO EUROPEIA, 2011).

2 A primeira lei sobre liberdade de informagdo € a Graciosa Portaria Relativa a Liberdade de Escrita e de
Imprensa (Gracious Ordinance Regarding the Freedom of Writing and of the Press) promulgada em 1766
pelo Rei sueco Adolphus Frederick, enquanto a Lei de Liberdade de Informagao (Freedom of Information
Act) dos Estados Unidos de 1966 € o primeiro exemplo moderno de estatuto que permite o acesso a
documentos governamentais. Ver Mustonen (2006); Foerstel (1999).
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destacar a nogao de “constitucionalismo digijtal”. Uma denominagao como essa
reconhece o papel que a tecnologia digital tem desempenhado recentemente
como o principal catalisador da mudanca no ambiente constitucional. Em particu-
lar, permite-nos distinguir o ramo especifico ou declinagcao do constitucionalismo
moderno que estad traduzindo e adaptando valores e principios constitucionais
existentes as peculiaridades da sociedade digital contemporanea.

Em conclusao, é possivel defender que o constitucionalismo digital, pensado
como uma declinagao do constitucionalismo moderno, impoe a necessidade de
gerar contramedidas normativas as alteragoes do equilibrio constitucional produzi-
do pelo advento da tecnologia digital e, ao mesmo tempo, proporciona os ideais,
valores e principios que orientam tais contramedidas.

3 Divergéncia doutrinaria

0 constitucionalismo digital ndo € um conceito novo. Gragas a sua conotagao
vaga e evocativa, nos Gltimos vinte anos, o conhecimento académico o tem empre-
gado em diferentes contextos e com diferentes significados. Recentemente, essa
denominagado voltou a moda para denotar o surgimento de cartas de direitos para
ainternet. No entanto, as ideias centrais subjacentes a essa nocao aparecem nas
reflexdes de eminentes estudiosos desde o inicio da década de 2000.

Considerando a falta de um levantamento abrangente da literatura existente
sobre o tema, esta secao ira reconstruir o desenvolvimento do conceito de consti-
tucionalismo digital em ordem cronoldgica.

3.1 Fitzgerald

Fitzgerald (1999, 2000) reconhece que na sociedade da informagao o exer-
cicio do poder é compartilhado entre atores plblicos e privados. Portanto, ele
defende que o conceito de constitucionalismo, entendido como a mediagcao ou
definicao das relacoes de poder, envolve atores publicos e privados.

De acordo com Fitzgerald, a natureza da sociedade da informagao, que € inter-
nacional, intangivel, nao territorial, e descentralizada, requer uma estrutura de go-
vernanga mista que combina a autorregulagao do setor privado e a supervisao das
instituicoes puablicas. De um lado, os atores privados exercem seu poder regulando
o codigo de software. Por outro lado, os atores plblicos mantém um papel impor-
tante no nivel de governanga porque eles ainda podem exercer um poder coercitivo.
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“Constitucionalismo informacional” ou “direito informacional” é a denomina-
¢ao adotada por Fitzgerald para denotar o direito do estado (em particular: direito
de propriedade intelectual, direito contratual, direito da concorréncia e direito pri-
vado), que deve ser chamado para delimitar a autorregulagao dos atores privados
(FITZGERALD, 1999; 2000).

A teorizagdo normativa de Fitzgerald de mecanismos de governanga na So-
ciedade da informacgao vé o direito privado dos estados exercendo o papel cons-
titucional central de limitar a autorregulagao dos atores privados. Contudo, de
uma perspectiva geral, podem-se apontar duas questdes principais que afetam
na pratica a operacionalidade do direito privado dos estados na realizagao dessa
tarefa. Primeiro, as vezes é dificil submeter atores privados a jurisdicao de um
estado.® Em segundo lugar, sendo transnacional a atividade dos atores privados
na sociedade da informacao, pode haver colisées com o direito privado de outros
estados (FISCHER-LESCANO; TEUBNER, 2004).

3.2 Berman

Assim como Lessig (1999), Berman (2000)* considera a capacidade dos
atores privados de definir o codigo do ciberespago como um poderoso instrumento
regulatério. Em seu artigo, ele analisa se esses atores devem, portanto, estar
sujeitos ao direito constitucional dos EUA.5> Nos EUA, a doutrina da agao estatal
limita a adjudicacao constitucional a conduta de agentes piblicos.®

Berman propoe um “constitucionalismo constitutivo” como uma solugao alter-
nativa para contornar a doutrina da agao estatal e, eventualmente, sujeitar os ato-
res privados ao direito constitucional dos Estados Unidos. De acordo com Berman,
a adjudicacao constitucional deveria ser estendida aos atores privados em vez de
se usar o direito comum. Dessa maneira, 0s tribunais poderiam usar a constituicao
como uma pedra de toque para articular valores constitutivos, resolvendo questoes

2 Basta pensar na complexa estratégia interpretativa adotada pelo Tribunal de Justi¢ca Europeu no processo
Google Spain v. AEPD (C-131/12; ECLI:EU:C:2014:317) a fim de atrair o Google para o ambito de aplicagao
da protecao da diretiva de dados europeia.

4 Cf. Fitzgerald (1999; 2000).

5 Berman (2000, p. 1306) cita esta evocativa metéfora adotada por Lessig: “Se o codigo funciona como
direito, entdo estamos criando a nova jurisdicao mais significativa desde a Compra da Louisiana, mas a
estamos construindo fora da revisao constitucional. De fato, nds a estamos construindo precisamente de
modo que a Constituicdo ndo a governara — como se quiséssemos nos livrar das restricoes de valor embu-
tidas por essa tradicao”.

6 No sistema alemao, os direitos fundamentais podem ter um efeito horizontal sobre os atores privados (o cha-
mado Drittwirkung): ver Karava e Teubner (2005); Engle (2009).
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politicamente exigentes e encorajando as pessoas a se envolver nessas questoes
(BERMAN, 2000, p. 1293; 1296; 1298).”

Em contraste a Fitzgerald, que reconhece o papel do direito privado em limitar
0 poder dos atores privados, Berman rejeita explicitamente a ideia de que o que
ele chama de “direito comum” poderia realizar tal fungcao constitucionalizante.®
No entanto, a partir dessa exclusao, pode-se propor uma critica significativa a
posicao de Berman. Conforme reconhecido por Fitzgerald, de fato, o direito comum
poderia refletir ou ser permeado por valores constitucionais e, portanto, nao se
pode excluir que ele nao atue como um importante instrumento constitucional na
esfera dos atores privados.

3.3 Suzor

Com base na teorizacao de Fitzgerald, Suzor (2010) reconhece o papel do
poder dos atores privados na regulagao de comunidades virtuais. Referindo-se
tanto a Fitzgerald e Berman, ele afirma que uma perspectiva constitucional & Gtil
para entender quais devem ser os limites apropriados para o poder dos atores pri-
vados. Por esse motivo, ele decide empregar a denominacao “constitucionalismo
digital” para denotar o projeto que busca articular um conjunto de limites sobre o
poder privado, com particular atencao ao contexto das comunidades virtuais, tema
central de sua tese de doutorado. O conceito que era previamente denominado
“constitucionalismo informacional” por Fitzgerald e “constitucionalismo constitu-
tivo” por Berman, acaba adquirindo o nome de “constitucionalismo digital”, uma
denominagao que também sera mantida por estudiosos subsequentes.

Em consonancia com Fitzgerald, Suzor (2010, p. 121) considera o arcabouco
contratual das comunidades virtuais como seu direito e, consequentemente, as
limitagoes impostas a esse arcabougo pelo direito contratual como seus principios
constitucionais. A autorregulacao das comunidades virtuais é considerada legiti-
ma, mesmo gue seja unilateralmente estabelecida, porque os usuarios fornecem
a ela seu consentimento (SUZOR, 2010, p. 111). No entanto, apesar da presenca

7 “Na verdade, estamos aptos a usar a linguagem dos direitos no discurso popular, mesmo em situagoes
nas quais a disputa diz respeito apenas a entidades ‘privadas’. Por exemplo, os funcionarios costumam
ver restricoes a sua liberdade de expressao ou invasdes de sua privacidade no local de trabalho como
questoes constitucionais” (BERMAN, 2000, p. 1302).

8 Em particular, Berman contesta a distingdo entre direito constitucional e ordinario proposta por Richard
Kay, de acordo com quem: “Os atributos [da Constituicao dos EUA] — incluindo o foco da Constituicao no
escopo e na forma do poder legislativo, seu complicado processo de emenda, e seu apelo a principios
relativamente permanentes tornam o direito constitucional inadequado para o direito ordinario, que ‘tende
a estar mais preocupado com a resolucao dos problemas do dia a dia da vida social’”, em 1288. Ver Kay
(1993).
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de um consentimento valido dos usuarios, tal direito poderia infringir alguns va-
lores externos impostos pelo estado (SUZOR, 2010, p. 113). Por esse motivo, o
arcabougo contratual das comunidades virtuais esta sujeito as limitagdes impos-
tas pelo direito contratual.

Em contraste com Berman, Suzor descarta que a limitagao do poder priva-
do deva ser exercida pelo direito constitucional. No entanto, diferentemente de
Fitzgerald, Suzor argumenta que o direito constitucional desempenha um papel
duplo na limitacao do poder privado. Primeiro, ele pode ser usado para determinar
a extensdo em que a autorregulacao dos atores privados esta em conformidade
com os valores estabelecidos pelo Estado. Em segundo lugar, ele tem o dever de
informar e liderar o desenvolvimento do direito contratual. Dessa forma, principios
constitucionais, como o estado de direito,® poderiam ser transferidos para a regu-
lamentacao de comunidades virtuais por meio do direito contratual.®

Semelhantemente a Fitzgerald, Suzor teoriza 0 modelo de governanga de co-
munidades virtuais como uma mistura de poder pablico e privado. No entanto, ele
salienta que tal modelo nao reflete uma hierarquia precisa entre a autorregulagao
privada e o direito estatal, mas ele considera essas duas fontes mescladas em
uma “trama” de esquemas de governanga publicos e privados.'* Segundo Suzor,
o direito estatal esta perdendo sua centralidade em contextos, como as comuni-
dades virtuais, dominados pelo direito dos atores privados. Por outro lado, a au-
torregulagao privada € cada vez mais central, considerando a relevancia crescente
das comunidades virtuais na vida das pessoas. No entanto, Suzor argumenta que
as tentativas de alcancar uma democratizagao ou um modelo de governanga con-
junta em comunidades virtuais tém essencialmente fracassado,*? e que, por essa
razao, o papel limitante que o direito estatal deveria exercer continua a ser crucial.

¢ Suzor (2010, p. 21) explica qual poderia ser o papel do Estado de direito na governanga de comunidades
virtuais: “O estado de direito consiste em uma série de vertentes diferentes, nenhuma das quais pode ser
universal ou diretamente aplicada a governancga de comunidades virtuais, mas cada uma delas serve para
destacar as deficiéncias potenciais da governanga privada. Elas incluem restricoes ao poder discricionario,
limites substantivos baseados em direitos individuais, limites formais na criagao e implementacao de leis,
salvaguardas processuais e devido processo, e uma énfase na governanga consensual”.

10 Suzor (2010, p. 53) se refere a doutrina de Dicey sobre o papel do direito privado em paises, como o Reino
Unido, com uma constituicao nao escrita: “Este projeto segue um pouco do argumento de A V Dicey de
que, na auséncia de uma constituicdo escrita substantiva, principios do estado de direito no Reino Unido
foram protegidos pela evolucao das doutrinas de direito privado que garantiram os direitos substantivos
dos cidadaos”.

11 Suzor se refere explicitamente ao modelo desenvolvido em Bonnici (2008).

12 Suzor se refere a Balkin (2004). Em particular, ele menciona como um exemplo de modelo de governanga
conjunta bem-sucedido a Wikipédia, enquanto como exemplo de falha a tentativa do Facebook de envolver
seus usuarios no processo de revisao de seus termos de uso.
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Ao reconhecer o papel constitucionalizante do direito privado e, a0 mesmo
tempo, a funcao de orientacao e informacao do direito constitucional, Suzor de al-
guma forma reconcilia as posi¢coes de Fitzgerald e Berman. No entanto, as criticas
ja relatadas em relagao a Fitzgerald ainda podem ser promovidas. Ao conceder
uma funcao para a legislagao estatal, seja ela de valor constitucional seja ordina-
rio, inevitavelmente ainda se tenta submeter o ambiente digital a jurisdicao dos
estados, de acordo com critérios desenvolvidos para o mundo fisico.

3.4 Gill, Redeker e Gasser (2015)

Em 2015, Gill, Redeker e Gasser publicaram um estudo sobre “constitucio-
nalismo digital”. Eles propoem o uso dessa denominagao como um termo guarda-
chuva para conectar um conjunto de documentos que buscam estabelecer uma
declaragao de direitos para a internet. Eles argumentam que esses textos, que
surgiram nos Gltimos vinte e cinco anos, sao muito diferentes, mas poderiam
ser considerados como parte de um discurso “pré” ou “protoconstitucional” mais
amplo, como “blocos de construgao intelectual para o material constitucional da
esfera digital”, cujo objetivo final &€ definir um conjunto abrangente de direitos,
principios e normas de governancga para a internet (GILL et al., 2015, p. 3). Além
disso, tal discurso constitucional ndo € visto como estatico; o estudo destaca uma
tendéncia crescente em direcdo a cristalizagcao de principios em textos juridicos
vinculantes (MUSIANI et al., 2010; GILL et al., 2015, p. 2).*2

No entanto, de acordo com Gill, Redeker e Gasser, essas declaragoes de
direitos da internet ndo sao constituicoes no sentido classico, ou seja, “mecanis-
mos que delimitam os limites do poder de um estado sobre seus cidadaos” (GILL
et al., 2015, p. 22). Na verdade, elas nao tém qualquer posicao fundamental ou
principal na hierarquia das fontes legais. Contudo, elas compartilham os “princi-
pais aspectos substantivos” do constitucionalismo, como seus valores, proble-
mas e principios, bem como suas principais fungdes de limitar os poderes do
Estado e empoderar as instituicoes dentro da sociedade (GILL et al., 2015, p. 23).

Gill, Redeker e Gasser argumentam que sua concepgao de constituciona-
lismo digital ndo é tao estreita quanto a de Suzor, que se referiu a limitagdo do
poder apenas no contexto de comunidades virtuais (GILL et al., 2015, p. 212).
Na realidade, ao invés de mais ampla, sua interpretacao parece ser diferente.

13 Musiani, Pavan e Padovani (2009) ja haviam identificado em um conjunto de dados de dez declaragoes de
direitos da internet a elaboragao de uma série de elementos que poderia ter levado ao desenvolvimento
de um quadro normativo mais estruturado.
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Para eles, o constitucionalismo digital visa a limitagao do poder pablico, enquanto
para Suzor visa ao poder privado (GILL et al., 2015, p. 12; YILMA, 2017).1* Além
disso, Gill, Redeker e Gasser identificam tal funcao limitativa nos documentos de
declaracao de direitos da internet, enquanto Suzor, no direito privado do Estado.

O principal mérito do estudo de autoria de Gill, Redeker e Gasser certamente
é ter realizado a primeira analise empirica sistematica e abrangente sobre a emer-
géncia dos textos das cartas de direitos na internet, estimulando uma nova série
de pesquisas sobre o tema.®®

No entanto, levando-se em conta as diferentes posicoes adotadas por
Fitzgerald, Berman e Suzor, é possivel promover duas observagoes principais sobre
a concepgao de constitucionalismo digital apresentadas em seu estudo. Primeiro,
a restricao do conceito de constitucionalismo digital a limitagao do poder pablico —
excluindo, portanto, um papel limitador do poder privado — nao parece justificada.
Em segundo lugar, pode-se questionar por que o0 conceito de constitucionalismo
digital deve se restringir ao surgimento das cartas de direitos na internet, e nao se
estender ao papel desempenhado pelo direito privado e pelo direito constitucional
na limitagao do poder privado, como em Fitzgerald, Berman e Suzor.

3.5 Redeker, Gill e Gasser (2018)

Em 2018, Redeker, Gill e Gasser publicaram uma reelaboracao de seu tra-
balho de 2015 em uma edicao especial do International Communication Gazette
com foco no tema do constitucionalismo digital. Seu artigo inclui alguns esclareci-
mentos e duas novidades principais.

Primeiro, Redeker, Gill e Gasser (2018) confirmam que sua concepgao de
constitucionalismo digital &€ diferente daquela desenvolvida por Suzor. Além disso,
esclarecem que seu arcabougo teodrico também pode ser distinto daquele ela-
borado por Amoretti (2009) e Teubner (2012), respectivamente em relagcao aos
conceitos de constituicao eletronica e constituicao digital. Em particular, eles argu-
mentam que, mesmo que as teorizagdes de Amoretti e Teubner pudessem ofere-
cer insights Uteis, estes “permanecem mais focados nas constituicoes reais para

14 Gill et al. também excluem de seu conjunto de dados uma série de textos cujo local de reconhecimento
formal ndo é o estado ou a comunidade de governanga internacional, mas a politica corporativa porque
“lestes] documentos estao preocupados com o exercicio e os limites do poder privado em comunidades
virtuais e redes sociais privadas, no espirito do que Nicolas Suzor também chamou de ‘constitucionalismo
digital’” (GILL et al., 2015, p. 12).

15 Ver Yilma (2017); edigao especial do International Communication Gazette, v. 80 (4) sobre “constituciona-
lismo digital”; Celeste (2018).
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a Internet ou sao menos especificamente informados pelo debate transnacional
que exploramos neste artigo” (REDEKER et al., 2018, p. 2).

Em seu livro, Amoretti define a constituicao eletronica como um “saber téc-
nico” que representa um “aspecto constitutivo da histéria”, e mais precisamente
como “um misto de processos — materiais e ideais — que as tecnologias digitais
colocam em agao: politicas, ideologias, interesses econdmicos e pratica individual
e social” (AMORETTI, 2009, p. 3). Pode-se, entao, entender por que a posicao de
Redeker, Gill e Gasser, ainda ancorada na tradicao juridica, difere daquela desen-
volvida por Amoretti, que reconhece explicitamente que sua nogcao de constituicao
ultrapassa a concepgao juridica tradicional (AMORETTI, 2009, p. 3).

Teubner considera a constituigao digital como a resposta fornecida pelo di-
reito constitucional a trés novos desafios da sociedade moderna, a saber: digitali-
zagao, privatizagcao e globalizagao (TEUBNER, 2004). Em particular, ele argumenta
que esses desafios exigem que reconsideremos a ideia de constituicao, que nao
seja mais ancorada na dimensao do Estado, mas projetada para além do Estado.
Teubner argumenta que tal constituicao transnacional esta emergindo por meio de
uma série de “constituigoes civis”, conjuntos de normas constitucionais desen-
volvidas por subsetores autonomos da sociedade que sao progressivamente ins-
titucionalizados no direito positivo por meio de um processo de influéncia mitua
(TEUBNER, 2012).

Redeker, Gill e Gasser nao especificam quais aspectos da teoria teubneriana
sao incompativeis com a concepgao deles de constitucionalismo digital. No entanto,
o autor deste artigo pensa que as duas posicoes podem ser conciliadas. Na verda-
de, como veremos mais adiante nesta secao, Redeker, Gill e Gasser, em sua reela-
boragao de 2018, chegam a decidir interpretar o surgimento dos textos das cartas
de direitos na internet a luz da teoria teubneriana do constitucionalismo social.

Em segundo lugar, superam a restrigcao injustificada da concepgao de cons-
titucionalismo digital apenas no que se refere a limitagao do poder pulblico. Eles
reconhecem que “[n]a economia politica atual da Internet, os Estados e as em-
presas privadas podem limitar ou contribuir para a realizagao dos direitos digitais
percebidos” (REDEKER et al., 2018, p. 3), e que, consequentemente, o constitu-
cionalismo digital pode se referir a limitagao de ambos os poderes, plblico e priva-
do. Na verdade, olhando para o conteldo do artigo, nao parece que essa novidade
tenha produzido mudancas substantivas. O primeiro critério adotado para selecio-
nar 0s documentos das cartas de direitos na internet a serem analisados ainda se
refere exclusivamente a limitacao do “poder estatal”,’® e seu conjunto de dados

16 Mesmo que, algumas linhas depois, Redeker et al. (2018, p. 4) escrevam: “Normas de governanga e de-
bates em torno dos limites do Estado e do poder corporativo — incluindo questdes de participacao, estado
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ainda exclui aqueles documentos que nao identificam a dimensao do Estado ou
a comunidade de governanga global como seus locais de reconhecimento formal
(REDEKER et al., 2018).

E terceiro, eles abragcam a teoria do constitucionalismo social de Teubner
(2004). Teubner argumenta que as normas constitucionais também podem ser
produzidas por meio de um processo ascendente. Os setores sociais autdnomos
elaboram normas, que sao progressivamente institucionalizadas no plano juridico,
por meio de uma influéncia matua entre as instituicoes do Estado e o contexto
social. Redeker, Gill e Gasser (2018) argumentam que o surgimento de documen-
tos de cartas de direitos na internet poderia ser interpretado como a primeira fase
do processo descrito por Teubner e, portanto, como a juridificacao ou institucio-
nalizacdo em nivel social de novos principios constitucionais (GRABER, 2017).
Além disso, Redeker, Gill e Gasser (2018) identificam uma tendéncia crescente
de codificacao desses textos em documentos juridicos vinculantes e afirmam que
essa circunstancia pode ser lida como uma evidéncia do processo de instituciona-
lizagao das cartas de direitos na internet (REDEKER et al., 2018, p. 14).*" Por fim,
€ importante observar que Redeker, Gill e Gasser, em seu trabalho de 2018, nao
qualificaram o fendmeno do surgimento de documentos de contas de direitos da
internet como um discurso pré ou protoconstitucional.®

Sem dlvida, a concepcao ampliada de constitucionalismo digital que abran-
ge a limitagcao do poder tanto pUblico quanto privado reforca a analise de Redeker,
Gill e Gasser e elimina uma das principais criticas feitas ao artigo de 2015. No
entanto, a segunda observagao apresentada acima ainda persiste.'’® O concei-
to de constitucionalismo digital parece ainda estar exclusivamente associado ao
surgimento das cartas de direitos na internet, o que de alguma forma descarta
implicitamente que ele pudesse se referir a limitagdo do poder privado exercida
pelo direito privado, pelo direito constitucional e pelos principios desenvolvidos
pelas organizagoes transnacionais como a ICANN.2°

de direito, democracia, representagao das partes interessadas ou responsabilidade politica — também
ajudam a formar a base substantiva do constitucionalismo digital” (grifos nossos).

17 Redeker et al. (2018) citam como exemplo a adogdo no Brasil do chamado Marco Civil da Internet (Lei
n? 12.965, de 23.4.2014); ver também Medeiros e Bygrave (2015).

18 Redeker, Gill e Gasser (2018) nao explicam as razdes dessa escolha. O autor deste artigo argumenta
que abracar a teoria teubneriana do constitucionalismo social ndo impde a rendncia a qualificagdo do
fendmeno da emergéncia de documentos de declaragoes de direitos na internet como um discurso pré ou
protoconstitucional. Em contrapartida, o Gltimo poderia descrever ainda melhor a tendéncia em direcao a
uma codificagao crescente destacada por Redeker, Gill e Gasser (2018) em seu artigo.

19 Ver topico 4.4.

20 Redeker et al. (2018, p. 307) explicitamente descartam lidar com esses principios, porque sua andlise
“foca em documentos que visam transformar a governanga da Internet per se — mesmo limitada pelo
foco espacial de alguns documentos, em vez de um documento que define as regras regentes de uma
determinada organizagao, por maior que seja a importancia da organizagao para a governanga da Internet”.
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Além disso, € possivel criticar a reducao de todo o conceito de “juridificagao”
ao seu significado especifico de institucionalizacao de um documento na hierar-
quia das fontes de direito de uma ordem juridica especifica. Redeker, Gill e Gasser
afirmam que o nivel de desenvolvimento dos documentos de carta de direitos na
internet nao ultrapassa a primeira ou a segunda fase do processo de constitucio-
nalizagao da sociedade descrito por Teubner.?* Isso significa que esses textos
permanecem como “personificagao das posi¢oes da sociedade civil e outros gru-
pos” ou podem se tornar juridicamente vinculativos, mas sem qualquer “estatuto
preponderante” (GILL et al., 2018). No entanto, o conceito de juridificagao nao
abrange apenas a institucionalizagao de um documento inteiro, mas também a
institucionalizagao das normas e principios consagrados em tal documento. Em
outras palavras, pode-se argumentar que & necessario também examinar se e
em que medida as normas e principios incluidos nas cartas de direitos na inter-
net foram institucionalizados, e nao apenas se todo o documento adquiriu um
carater juridico vinculante. Na verdade, a interagao entre as dimensoes nacional
e transnacional, institucional e social poderia ser descrita metaforicamente como
uma troca de fluidos entre materiais porosos e permeaveis: os componentes do
proprio material nao se movem, mas em alternativa o fluido é que seria absorvido
por um material e pelo outro (TEUBNER, 1993; DE MINICO, 2015; SIMONCINI,
2016; GRABER, 2017).22 Em outras palavras, as vezes pode acontecer que um
documento de carta de direitos na internet nao se torne juridicamente vinculante,
mas, inversamente, suas normas e principios sejam reconhecidos em uma fonte
superior do ordenamento juridico.?®

Por fim, sempre em relagao a aplicagao da teoria teubneriana do constitucio-
nalismo social, pode-se questionar a correspondéncia dos documentos das cartas
de direitos da internet com a primeira fase da constitucionalizacao social descrita
por Teubner. Em particular, pode-se afirmar que tal primeira fase pressupoe que
um acordo sobre um conjunto de normas tenha sido alcangado em nivel social. No
entanto, seria apropriado investigar em que medida e em que contextos normas

21 Ver também, para uma explicacao clara, Graber (2017).

22 Cf. o conceito de “direito poroso” em Teubner (1993); ver Graber (2017), que explica claramente, com
uma série de exemplos, o assim chamado processo de dupla reflexividade da sociologica teoria do siste-
ma adotada por Teubner; cf. Simoncini (2016); ver De Minico (2015).

23 Vale lembrar que, para Teubner (2004, p. 20), as constituicoes civis “ndo sao meros textos legais nem
sdo as estruturas de fato dos sistemas sociais”. Na verdade, ele esclarece que “sd se pode falar sobre
[e]lementos de uma constituicao civil em sentido estrito quando acontece uma interacao de processos
sociais autdbnomos de um lado e processos juridicos autonomos de outro. Na linguagem da teoria dos sis-
temas: se as ligacoes estruturais de longo prazo das estruturas especificas do subsistema e as normas
legais estiverem estabelecidas”.
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especificas assumiram contornos suficientemente determinados no nivel social.?*
Na verdade, observada a quantidade de cartas de direitos na internet surgidas até
0 momento, pode-se argumentar que ainda nao se chegou a um acordo sobre o
conteldo de normas especificas. Portanto, & opinido do autor que o processo de
surgimento de documentos de cartas de direitos na internet ainda nao produziu
normas especificas compartilhadas em nivel social, ou seja, que a primeira fase
do processo de constitucionalizacao descrito por Teubner ainda se encontra em
progresso.

4 Uma proposta para uma nova sistematizacao

A literatura existente nao oferece uma imagem unitaria do conceito de cons-
titucionalismo digital. Em particular, ndo ha consenso sobre duas caracteristicas
fundamentais dessa nogdo. Em primeiro lugar, quanto ao objetivo Gltimo do cons-
titucionalismo digital: nao é claro que se visa limitar o poder privado ou também
o poder piblico. Em segundo lugar, ndo ha acordo sobre o instrumento que deve
traduzir o constitucionalismo digital: Fitzgerald confia esse papel ao direito pri-
vado, Berman ao direito constitucional, Suzor ao direito privado informado pelos
principios do direito constitucional e, finalmente, Redeker, Gill e Gasser aos docu-
mentos da declaracao de direitos da internet.

Por um lado, a literatura existente nao apresenta dlvidas em relacdo as
nogoes de “constituicao” e “direito constitucional”. Na verdade, todos os autores
analisados referem-se aos seus significados tradicionais préprios do estado de di-
mensao.%® Por outro lado, as nogoes de “constitucionalismo” e “constitucionaliza-
¢ao” parecem estar rodeadas de certa nebulosidade, especialmente porque estes
conceitos geralmente se referem a contextos transnacionais, como o de atores
privados, em Fitzgerald e Suzor, ou de sociedade civil, em Redeker, Gill e Gasser.?®

Este artigo tem como objetivo construir a partir da literatura existente, a
fim de reconciliar algumas posigoes aparentemente divergentes e de definir mais
claramente os conceitos de constitucionalismo digital e constitucionalizagao do
meio ambiente digital. Para tanto, o diagrama a seguir foi elaborado para melhor

24 Cf. Graber (2017), que adota palavras semelhantes para descrever a institucionalizagdo em nivel social do
principio da neutralidade da rede.

2 E claro, por exemplo, que em Redeker et al. (2018) as declaragdes de direitos da internet ndo s@o
constituicoes; ver também Padovani e Santaniello (2018).

26 Redeker et al. (2018, p. 303) apenas se referem, mas nao analisam em profundidade, o conceito de
“constitucionalizacao”. Para tanto, eles escrevem apenas: “O objetivo deste artigo é fazer um mapea-
mento da paisagem e chegar a uma cole¢ao de documentos a partir dos quais podemos obter insights
preliminares sobre a potencial constitucionalizacao do ciberespago”.
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visualizar a nova sistematizacao teorica proposta e para fornecer uma esquemati-
zagao da linha argumentativa que os proximos topicos seguirao.

Constitucionalismo digital

Ideologia que visa estabelecer e garantir a existéncia de um quadro normativo para
a protecao de direitos fundamentais e o equilibrio de poderes no ambiente digital.

valores e principios

permeiam | guiam | informam

Constitucionalizagao do ambiente digital

Processo de produgéo de contramedidas normativas vis-a-vis a alteragdao do
equilibrio relativo do ecossistema constitucional produzido pela tecnologia digital.

dimensao nacional dimensao transnacion|al
[ |
- constituicoes - normas primarias - decisoes de DRM
- direito ordinario com - normas secundarias da ICANN
valor constitucional com valor primario - regras internas de
- decisoes de - decisodes de cortes atores comerciais
cortes supremas/ de Gltima instancia - cartas de direitos
constitucionais na internet
. I o . .
instrumentos estadocéntricos instrumentos transestatais

4.1 Constitucionalismo digital como uma ideologia

Eu considero o constitucionalismo digital uma declinacdo do constituciona-
lismo moderno. Aquele compartilha os valores fundamentais, os objetivos gerais
deste, mas se concentra no contexto especifico afetado pelo advento da tecnologia
digital. Sendo o constitucionalismo digital um “ismo”, pode-se defini-lo como a ideo-
logia que visa estabelecer e assegurar a existéncia de um quadro normativo para
a protecao de direitos fundamentais e o equilibrio de poderes no ambiente digital.
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0 termo “ideologia” é frequentemente usado em um sentido pejorativo, se-
guindo o conceito de ideologia de Marx como “falsa consciéncia”, ou seja, como
“um conjunto de crengcas com as quais as pessoas se enganam” ou como nha
politica, como uma postura nao pratica (CRANSTON, 2014). Neste artigo, essa
denominacgao € usada de forma neutra, como um conjunto estruturado de valores
e ideais.

A vantagem de pensar o constitucionalismo digital como uma ideologia e,
portanto, como um conceito puramente teorico, esta na possibilidade de distingui-
lo de sua implementacao, sua tradugao em realidade, como veremos mais adiante,
no topico 4.3.%”

4.2 0 objetivo do constitucionalismo digital

A revisao da literatura apresentada neste artigo mostrou que nao ha consen-
S0 entre os estudiosos analisados sobre o objetivo do constitucionalismo digital.
Fitzgerald, Berman e Suzor pensaram o constitucionalismo como a limitagao do
poder privado.?® Redeker, Gill e Gasser, na primeira versao de seu artigo (2015),
propuseram uma concepgao de constitucionalismo digital como limitacao do poder
pUblico, mantendo, portanto, uma visao ancorada a nogao tradicional de constitui-
¢do relativa a dimensao estatal. Posteriormente, essa restricdo foi superada na
segunda versao de seu artigo, no qual afirmaram que “[e]sforcos em diregao ao
constitucionalismo digital podem ter como objetivo limitar o poder tanto das auto-
ridades pUblicas quanto das empresas privadas” (REDEKER et al., 2018, p. 304).

Conforme reconhecido por Redeker, Gill e Gasser na Ultima versao de seu
artigo (2018), eu argumento que nao ha razao para restringir o conceito de consti-
tucionalismo digital a limitagao seja do poder plblico seja do privado. O constitucio-
nalismo digijtal, na verdade, &€ um conceito que se refere a um contexto especifico,
0 ambiente digital, em que atores privados surgem ao lado dos Estados-Nagao

27 Por exemplo, o conceito de constitucionalismo digital ndo corresponde, como alguns estudiosos parecem
sugerir, aos documentos das cartas de direitos na internet: ver Padovani e Santaniello (2018); Yilma
(2017); Mann et al. (2018). Conforme especificado corretamente por Redeker, Gill e Gasser (2018),
constitucionalismo digital € “um termo comum para conectar uma constelagdo de iniciativas”. Portanto,
conecta, mas nao € a constelagdo de iniciativas analisadas por Redeker, Gill e Gasser (2018). O
constitucionalismo digital € a ideologia que permeia, orienta, informa o surgimento das cartas de direitos
da internet — mas nao apenas desses documentos, como ilustrarei na segao 5.

28 Assumidamente, seus artigos se concentram em atores privados. Portanto, pode-se argumentar que es-
ses autores nao excluem que o conceito de constitucionalismo digital possa ser referido a limitagao dos
atores publicos. Prova disso é o fato de Fitzgerald, Berman e Suzor estarem bem cientes de que estao
adaptando o conceito de constitucionalismo, tradicionalmente associado ao contexto do poder pablico, a
limitagao do poder privado.
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como potenciais infratores de direitos fundamentais. Essa peculiaridade do am-
biente digital requer desvincular o conceito de constitucionalismo da dimensao
estatal para avaliar plenamente o surgimento dos poderes dos atores privados.

Esta interpretacao é o resultado de um processo de generalizacao e subse-
quente reespecificacao do conceito de constitucionalismo em relagao ao ambien-
te digital (TEUBNER, 2004). O exercicio intelectual de generalizagao permite-nos
abstrair a nogao de constitucionalizacao do contexto especifico em que surgiu — a
dimensao estatal — identificando suas fungdes quintessenciais, as quais, de acor-
do com este artigo, sao a protegao dos direitos fundamentais e o equilibrio dos
poderes existentes. Posteriormente, o exercicio de reespecificacao permite-nos
recontextualizar essas duas fungdoes no ambiente digital. Desse modo, € evidente
que, em um contexto em que atores pUblicos e privados podem afetar a protegao
dos direitos fundamentais, o objetivo do constitucionalismo digital envolve a limi-
tacao do poder de ambas as categorias de atores.

Uma concepgao assim de constitucionalismo digital se liberta dos lagos que
o prendem a dimensao estatal, na qual emergiu a nogao mais ampla de constitu-
cionalismo. Como veremos na Ultima se¢ao, essa interpretagao do constituciona-
lismo digital também implica reconsiderar os tipos de contramedidas normativas
gue surgem para implementar seus valores e principios. Sera possivel identificar
nao apenas as respostas normativas tradicionais pertencentes a hierarquia de
fontes da dimensao estadocéntrica, mas também instrumentos inovadores emer-
gentes no contexto transnacional.

4.3 Constitucionalismo x constitucionalizacao

Este artigo se propoe a adotar a expressao “constitucionalizagao do ambien-
te digital” para identificar o processo de produgao de normas que visam garantir a
protecao dos direitos fundamentais e o equilibrio de poderes nesse contexto. Em
particular, argumento que, neste momento histoérico especifico, tal processo visa
produzir uma série de contramedidas normativas para lidar com as alteragdes do
ecossistema constitucional geradas pelo advento da tecnologia digital. A luz desta
definicao, é importante fazer uma série de esclarecimentos.

Primeiramente, € necessario compreender a relagao entre a constitucionali-
zagao do ambiente digital e o constitucionalismo digital. Este Gltimo representa
0 conjunto de valores e ideais que permeiam, informam e orientam 0 processo
de constitucionalizacao do ambiente digital. O constitucionalismo digital fornece
0 imperativo na base do processo de constitucionalizagao como um dos seus
corolarios, impondo, desta forma, a produgao de contramedidas normativas que
abordam os desafios da tecnologia digital.
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Em segundo lugar, é importante destacar que a constitucionalizagao &€ um
processo composto por diferentes etapas. Este termo nao é usado exclusivamen-
te para se referir a(s) fase(s) final(is) de tal processo em que as normas Sao
institucionalizadas ou constitucionalizadas. Vale ressaltar esse aspecto, pois, ao
contrario de parte do conhecimento académico existente,?® eu defendo que a mera
elaboracao de principios constitucionais em nivel social pode marcar a presencga de
um processo de constitucionalizagao no meio digital, mesmo que as normas ainda
nao estejam institucionalizadas ou positivadas na hierarquia das fontes do direito.

Por fim, o processo de constitucionalizagdo do ambiente digital nao € uni-
tario. Ainda que do ponto de vista conceptual seja possivel identificar valores,
motivagoes e objetivos fundamentais comuns, o processo de constitucionalizagao
nao assume uma modalidade Unica, mas se traduz em diferentes respostas nor-
mativas, por vezes estratificadas ou mesmo sobrepostas. A proxima sec¢ao ira
propor um mapeamento desses diferentes tipos de modalidades.

5 Mapeamento de respostas constitucionais

A parte inferior do diagrama apresentado acima visualiza as diferentes ca-
tegorias de respostas constitucionais que surgiram até agora e que podem ser
consideradas partes do processo de constitucionalizacao do ambiente digital. E
importante ressaltar que este artigo nao tem como objetivo fornecer uma lista
exaustiva de todas as respostas constitucionais que surgiram até o momento.
Pelo contrario, tem como objetivo mostrar que a proposta de definicao do processo
de constitucionalizagao do ambiente digital pode abranger todos os instrumentos
constitucionais analisados pela bolsa existente e, desta forma, conciliar as suas
posicoes. Por esse motivo, em vez de focar no conteddo substantivo dessas con-
tramedidas normativas, esta se¢cao examinara sua fonte e os instrumentos nor-
mativos que adotam. Uma série de exemplos sera fornecida para cada categoria.

5.1 Dimensao nacional

Primeiramente, é possivel identificar uma categoria de contramedidas norma-
tivas desenvolvidas em ambito nacional, que poderiamos definir como “classicas”

29 Padovani e Santaniello (2018), por exemplo, descartam que o surgimento de documentos de cartas de
direitos na internet possa ser a prova de um processo de constitucionalizagao em curso. No entanto, em
consonancia com os outros contribuintes da edigao especial do International Communication Gazette, eles
argumentam que o aparecimento desses textos € uma condi¢gdo necessaria — mas nao suficiente — para
um processo de constitucionalizagao da internet. Por outro lado, neste artigo, defendo que um processo
de constitucionalizagdo parte da teorizagao dos principios constitucionais, e ndo pode ser reduzido a ins-
titucionalizagao e positivagao final destes.

82 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 15, n. 45, p. 63-91, jul./dez. 2021



CONSTITUCIONALISMO DIGITAL: MAPEANDO A RESPOSTA CONSTITUCIONAL AOS DESAFIOS DA TECNOLOGIA DIGITAL

no contexto constitucional. Integram ou modificam o quadro juridico por meio de
textos juridicamente vinculantes pertencentes a hierarquia das fontes do direito,
como as constituicoes e outros textos de valor primario,* leis ordinarias com
valor constitucional,®* bem como decisoes de tribunais supremos ou constitucio-
nais.®? Nesta categoria, encontramos os instrumentos levados em consideracao
por Fitzgerald (lei ordinaria), Berman (constituicao, decisoes dos tribunais consti-
tucionais) e Suzor (constituicao, lei ordinaria).

5.2 Organizacoes regionais e internacionais

Em segundo lugar, outra categoria “classica” de contramedidas normativas é
aquela representada por normas desenvolvidas em nivel transnacional dentro da
estrutura de organizagdes governamentais regionais ou internacionais. Também
neste caso, essas contramedidas integram ou modificam o quadro juridico por
meio de instrumentos juridicamente vinculantes que correspondem, nas respeti-
vas organizagoes regionais ou internacionais, a normas primarias,® normas se-
cundarias com valor primario®* e decisoes de tribunais de Ultima instancia.®®

30 Ver, como exemplo de norma que visa reconhecer uma ampliacéo da possibilidade de exercicio dos direitos
fundamentais existentes, o direito de participacao na sociedade da informacao consagrado em 2001 no
Artigo 5A da Constituicao da Grécia: “1. Todas as pessoas tém direito & informagao, nos termos da lei. As
restricdes a este direito s6 podem ser impostas por lei na medida em que sejam absolutamente necessarias
e justificadas por razdes de seguranca nacional, de combate ao crime ou de protecado de direitos e interes-
ses de terceiros. 2. Todas as pessoas tém o direito de participar na Sociedade da Informagao. A facilitacao
do acesso as informagdes transmitidas eletronicamente, bem como de sua producao, troca e difusao, cons-
titui obrigacao do Estado, sempre observadas as garantias dos arts. 9, 9A e 19” (nota do tradutor: versao
em portugués a partir da versdo em inglés, constante no site do Parlamento Grego) (GRECIA, 2008, p. 23).

31 Ver, como exemplo de norma que visa reconhecer uma ampliacdo da possibilidade de exercicio dos
direitos fundamentais existentes, o direito de acesso a internet nos arts. 42 e 72 da Lei n® 12.965/2014
(Marco Civil da Internet) (Disponivel em: https://www.publicknowledge.org/assets/uploads/documents/
APPROVED-MARCO-CIVIL-MAY-2014.pdf. Acesso em: 12 set. 2021).

32 Ver, como exemplo de norma que visa reconhecer uma ampliagdo da possibilidade de exercicio dos direitos
fundamentais existentes, a decisao do Conselho Constitucional (Conseil constitutionnel) (Franca), decisao
n? 2009-580 DC de 10.6.2009, paragrafo 12 (Disponivel em: https://www.conseil-constitutionnel.fr/
decision/2009/2009580DC.htm. Acesso em: 12 set. 2021).

33 Ver, como um exemplo de norma que visa reconhecer uma ampliacdo da possibilidade de exercicio dos
direitos fundamentais existentes, o direito das pessoas com deficiéncia de acesso as TIC no Artigo 9(1)
da Convengao das Nacoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, adotada em 2006
(Disponivel em: https://www.un.org/development/desa/disabilities/convention-on-the-rights-of-persons-
with-disabilities/article-9-accessibility.html).

34 Ver, como um exemplo de norma que visa limitar a potencial violagdo dos direitos fundamentais
existentes, a introdugao na Uniao Europeia de novos principios de protecao de dados pelo Regulamento
(UE) 2016/679 (Regulamento Geral de Protecao de Dados).

35 Ver, como um exemplo de norma que visa reconhecer uma ampliacdo da possibilidade de exercicio dos
direitos fundamentais existentes, o reconhecimento pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos do papel
crucial que a internet desempenha como um dos principais meios de exercicio do direito a liberdade de
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5.3 Dimensao nao estadocéntrica

Curiosamente, é possivel identificar uma terceira categoria de contramedidas
normativas. Elas ainda emergem em nivel transnacional, mas desta vez nao em
uma dimensao estadocéntrica, isto €, em uma dimensao na qual os Estados-
Nacgao representam a unidade basica. Consequentemente, ndo assumem a forma
dos instrumentos juridicos vinculantes observados nas duas primeiras categorias.

5.3.1 Internet bills of rights

Dentro deste grupo podemos citar, sem ddvida, os instrumentos analisados
por Redeker, Gill e Gasser. De fato, nos documentos de cartas de direitos na in-
ternet é possivel detectar todas as categorias de normas identificadas na terceira
secao deste artigo como uma potencial expressao de contramedidas normativas
a alteracao do ecossistema constitucional produzido pelo advento da tecnologia
digital. A saber: normas que visam reconhecer a possibilidade ampliada de os
individuos exercerem seus direitos fundamentais;* normas que visam limitar po-
tenciais violagoes de direitos fundamentais;®” e normas que visam alcangar um
equilibrio dos poderes existentes.%8

5.3.2 Decisions of ICANN'’s dispute resolution mechanism

Na versao 2018 de seu artigo, Redeker, Gill e Gasser descartam explicita-
mente de sua analise as decisoes de mecanismos de resolucao de disputas de
organizagoes transnacionais relacionadas ao ambiente digital, como a ICANN.*®
Em particular, eles argumentam que esses instrumentos nao visam transformar a
governanga da internet, mas seu objetivo é antes definir as regras de determinada
organizagao. No entanto, eu acho que esta qualificagao nao nos impede de con-
siderar as normas desenvolvidas no seio desta organizagao especifica como uma
espécie de medida constitucional. Na verdade, como corretamente observado por
Teubner e Karavas, os arbitros do mecanismo de resolucao de disputas da ICANN
desenvolveram uma série de novas regras que nao sao retiradas diretamente de

expressao, no Conselho da Europa (Tribunal Europeu de Direitos Humanos, Cengiz e outros c. Turquia —
48226/10 e n® 14027/11, julgamento em 12.12.2015, paragrafo 49).

36 Ver, por exemplo, os Principios 3 e 8 em “Os Dez Direitos e Principios da Internet” (IRPC, 2019).

37 Ver, por exemplo, o Principio 5 em “Os Dez Direitos e Principios da Internet” (nota 36).

38 Ver, por exemplo, o Principio 10 em “Os Dez Direitos e Principios da Internet” (nota 36).

% Ver supra (nota 4).
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nenhum documento constitucional centrado no estado, especialmente ao reconhe-
cerem o principio da liberdade de expressao no contexto de disputas relacionadas
a nomes de dominio (TEUBNER, 2004; KARAVA; TEUBNER, 2005).

5.3.3 Regras internas de atores comerciais

Por fim, neste artigo, defendo que € possivel considerar como medida norma-
tiva o surgimento de normas especificas nas regras internas dos atores comerciais
que operam no ambiente digital, como termos de uso, termos de servigco e regras
corporativas vinculativas (CELESTE, 2018). Por exemplo, em relagao aos termos
de servico das midias sociais, Suzor reconhece que esses instrumentos regulam a
distribuicao de poder como documentos constitucionais, mesmo que, do ponto de
vista formal, sejam apenas um contrato entre partes privadas (SUZOR, 2016). Na
verdade, se seguirmos a categorizacao das contramedidas normativas proposta
na terceira secao deste artigo, podemos identificar nesta categoria de textos:
normas que reconhecem a ampliagao da possibilidade de exercicio de um direito
fundamental, por exemplo, estabelecendo um direito de acesso a plataformas
digitais sem discriminagao;*® normas que visam limitar a violagcao potencial de
direitos fundamentais, como as que especificam até que ponto os usuarios dos
dados pessoais devem ser protegidos;* normas que buscam equilibrar os pode-
res existentes, por exemplo, exigir que as plataformas digitais atuem de forma
transparente*? ou permitir que os usuarios participem do processo de alteracdo
de seus termos de servigo.*®

6 Conclusao

O conceito de constitucionalismo digital & Gtil para explicar o surgimento
continuo de contramedidas normativas as alteracoes produzidas pela tecnologia
digital no ecossistema constitucional. Os estudos existentes nao oferecem uma
imagem unitaria da nogao de constitucionalismo digital. Este artigo investigou

40 Ver, por exemplo, os Principios do Facebook n®s 1, 3, 4, 5, 6, 7 e 10 (FACEBOOK, 2009).

41 Ver, por exemplo, o Principio do Facebook n2 2 (nota 40).

42 Ver, por exemplo, o Principio do Facebook n2 9 (nota 40).

43 Ver, por exemplo, o Principio do Facebook n2 9 (nota 40). Historicamente, o Facebook foi ainda mais longe:
em 2009, a empresa de Menlo Park anunciou pela primeira vez que daria aos seus usuarios a oportunida-
de nao apenas de comentar, mas até de votar o conjunto de termos que preferissem. Ver Zittrain (2009)
e Celeste (2018).
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analiticamente os aspectos dessa divergéncia doutrinaria a fim de oferecer uma
sistematizacao tedrica capaz de conciliar as posicoes da bolsa existente.

Argumentou-se que o constitucionalismo digital identifica a declinagcao do
constitucionalismo moderno que busca estabelecer e garantir a existéncia de um
quadro normativo para a protecao dos direitos fundamentais e o equilibrio de
poderes no ambiente digital. Em particular, foi afirmado que o constitucionalismo
digital nao visa exclusivamente limitar o poder de atores publicos ou privados,
como afirmado por parte da academia, mas de ambos. Na verdade, no ambiente
digital, os atores privados surgem ao lado dos Estados-Nagcao como potenciais
infratores dos direitos fundamentais. Tal peculiaridade, portanto, requer a amplia-
¢ao do escopo do conceito original de constitucionalismo para avaliar também a
existéncia do poder dos atores privados.

Além disso, foi esclarecido que a nogao de constitucionalismo digital nao
deve ser usada para denominar 0s instrumentos concretos que fundamentam
seus valores e ideais, como fazem alguns estudiosos. O constitucionalismo digital
€ antes o conjunto de valores e ideais que permeiam, orientam e informam essa
série de instrumentos. Em particular, argumentou-se que o constitucionalismo di-
gital impoe o surgimento de uma série de contramedidas normativas contra as
alteragoes do equilibrio constitucional produzidas pela tecnologia digital.

O conceito de constitucionalizagao do ambiente digital foi proposto para
denotar o atual processo de emergéncia dessas contramedidas. Tal processo,
diferentemente do que afirmam alguns estudiosos, comeca na fase de elaboragao
dos novos principios constitucionais, e ndo envolve apenas sua institucionalizagéo
ou codificacao formal.

Finalmente, foi observado que existem diferentes tipos de contramedidas
normativas emergentes para enfrentar os desafios da tecnologia digital. Portanto,
0 processo de constitucionalizagdo do ambiente digital ndo é unitario, mas envol-
ve diferentes categorias de instrumentos e atores. Em particular, o exercicio de
mapeamento realizado ao final deste trabalho mostrou que é possivel identificar
como partes desse processo nao apenas todos os instrumentos analisados pelo
conhecimento académico existente, como o direito ordinario, o direito constitucio-
nal e as cartas de direitos na internet, mas também outros tipos de respostas
normativas, como aquelas desenvolvidas em nivel regional e internacional, nos
mecanismos de resolucao de disputas de organizacoes transnacionais como a
ICANN, e como regras internas de atores comerciais.

A luz desse mapeamento, é possivel perceber que as respostas constitucio-
nais as alteracoes produzidas pela tecnologia digital ndo emergem apenas em di-
mensoes que poderiamos definir como “classicas” no direito constitucional, como
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em ambito nacional, regional e internacional nos quais o Estado-Nagao ainda re-
presenta o ator central, mas também em novos contextos, que sdo, ao contrario,
dominados por atores privados.

Por este motivo, proponho como futuro caminho de investigagao analisar e
comparar as diferentes formas por meio das quais esta ocorrendo o processo de
constitucionalizagao do ambiente digital. Em particular, acredito que deveria ser
dada atencao especial as razoes pelas quais as respostas constitucionais estao
emergindo em contextos nao tradicionais fora da dimensao estadocéntrica.**
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Abstract: ‘Digital constitutionalism’ is an appealing concept to explain the recent emergence of
constitutional counteractions against the challenges produced by digital technology. However, the
existing scholarship does not offer a unitary picture of this notion. This paper carries out a literature
review of the topic and proposes a new systematisation of the theoretical framework surrounding the
concept of digital constitutionalism. It is argued that digital constitutionalism represents a declination

4 Em Celeste (2018), em relacao ao ambiente das midias sociais, ja comecei a refletir sobre as razoes pelas
quais as respostas constitucionais estao surgindo em contextos nao tradicionais fora do estado. Defendo
que este fendmeno poderia ser explicado como uma forma de “constitucionalizagdo compensatéria”.
Desse modo, desenvolvo uma concepgao inicialmente proposta por Peters (2006), argumentando que as
respostas normativas surgidas em contextos nao tradicionais visam compensar uma série de pontos de
falha dos tradicionais instrumentos constitucionais estadocéntricos.
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of modern constitutionalism. It does not identify the normative responses to the challenges of digital
technology, but rather embodies the set of principles and values that informs and guides them.
Conversely, the emerging normative responses can be regarded as the components of a process
of constitutionalisation of the digital environment. In light of the adopted definitions, the paper
eventually illustrates a new way of mapping the constitutional responses emerged so far to address the
challenges of digital technology. They not only include the constitutional tools which we could define
as ‘classic’ in the context of constitutional law, such as the binding legal texts produced in the state-
centric dimension, but, interestingly, also new instruments, which are developed in the transnational
dimension of private actors.

Keywords: Digital constitutionalism. Constitutionalisation. ICANN. Terms of service. Internet bills of
rights.
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systematisation — 5 Mapping constitutional responses — 6 Conclusion — Acknowledgements — Funding
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