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EPIGRAFE

“Aquilo que numa época parece mau, € quase
sempre um restolho daquilo que na precedente era
considerado bom, o atavismo de um ideal ja

envelhecido’ (Nietzsche).

“O essencial e 16gico em doutrina cientifica é excluir

o exclusivo”. (Luis da Camara Cascudo).



RESUMO

O presente estudo tem por objetivo fazer uma analise dialética e comparativa entre
um processo que chamaremos de horizontalidade democratica no seio dos sistemas
constitutivos da democracia moderna (o direito e politica), sem ir buscar as origens do
moderno Estado Democratico de Direito, mas, particularmente, dando énfase a questdo do
acesso a justica, relacionando-o com o estudo socioldgico da Era da Informag&o, no que tange
ao uso da tecnologia da internet pelo judiciario; e, também, como o espaco virtual exigira seu
modelo de constituicdo (Marco Civil da Internet brasileiro). Sempre uma preocupacdo sera
com o global, sendo a Era da Informagdo um fendmeno sem fronteiras e na forma de rede,
compara-se com o transconstitucionalismo, evoluido da Constituicdo moderna (metadiscurso)

fazendo surgir um didlogo entre as ordens juridicas constitucionais.

Palavras-chave: Era da informacdo, acesso a justica, transconstitucionalismo.



ABSTRACT

Este estudio tiene como objetivo hacer un analisis dialéctico y comparativo del
proceso que llamamos la horizontalidad democrética dentro de los sistemas constitucionales
de la democracia moderna (Derecho y politica), sin ir a buscar los origenes del Estado
democratico moderno, pero en particular, haciendo hincapié en la cuestién del acceso a la
justicia, relacionandolo con el estudio sociologico de la era de la informacidn, con respecto a
la utilizacion de la tecnologia de Internet por el poder judicial, asi como el espacio virtual
requerira su modelo de constitucion (Marco Civil de la Internet brasilefio). Siempre una
preocupacion sera con lo global, y la era de la informacion es un fenémeno sin fronteras en la
forma de red, se compara con el transconstitucionalismo, evolucionado desde la moderna

Constitucién (metadiscurso) logrando un dialogo entre los sistemas juridicos constitucionales.

Palabras clave: Edad de la informacion, el acceso a la justicia, transconstitucionalismo
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INTRODUCAO

Se a busca da emancipacdo e da liberdade diferenciam a histéria do Ocidente
(CASTORIADIS, 1992), sem isenta-la da barbarie, evidentemente, mas, sendo esses atributos
atuantes em todos 0s momentos de seu processo historico, podemos fundamenta-la em um
aprimoramento continuo, embora, ndo linear.

Voltando-nos até a Democracia ateniense no seu esplendor e descrédito,
particularmente pelos fil6sofos pos-socraticos, e sua transformacdo através do Estado
Democrético de Direito na modernidade, elevada a condi¢do de atributo universal,
percebemos que as demandas por democratizacdo € um percurso autogerador.

Do liberalismo (a democracia liberal é diferente de liberalismo econdémico) até a
evolucdo para a percepcdo da necessidade de o Estado ser agente equalizador das diferencas
econdmicas nas relagdes juridicas, se notabiliza a tendéncia pela busca da universalizagcdo do
acesso ao judiciario. Em meio a esse processo surge o periodo histérico a que tentaremos
especificar, a Era da Informacdo, no sentido de responder em que medida se atrela ao
movimento politico Ocidental de busca da liberdade e como contribui na democratizacdo do
acesso a justica.

Além disso, para caracterizarmos o “mundo virtual”, justamente naquilo que faz do
advento da internet um acontecimento singular na histéria, como ele se interconecta com o
direito, especificamente, em dois sentidos, o Direito adentrando enquanto normatizacao a rede
(direitos do usuério) e a rede fornecendo ao Direito estatal mecanismos facilitadores do seu
contado com a cidadania (processo eletrénico, diarios da justica eletrdnicos, etc).

Prevalece a necessidade de dar uma caracterizacdo socioldégica do momento historico
Era da Informacdo, fazendo uma interdisciplinaridade com o estudo juridico, tendo como
aspecto proeminente a distingdo ocidental levantada acima (emancipacdo e liberdade) na
construcdo histérica do sistema juridico e no sistema politico, 0 que parece ser fundamental
para a manutencdo das liberdades civis.

O proprio ato de se estar na rede passa cada vez mais a exigir uma protecao juridica
das pessoas ou um arcabouco juridico que crie regras para a participacdo, salientando que
nada pode ser despotico ja que a prépria rede nasce de uma visdo anarquica conforme leciona
0 sociologo Manuel Castells (2009-2010) ou de acordo com a tese da cibercultura do
professor da Universidade de Paris Pierre Lévy (2011) para quem, alias, a internet € um
movimento; mas, acima de tudo a moderna tecnologia da informacdo possibilitou o

desenvolvimento de uma sociedade informacional.
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E isso é o fundamental, as outras midias de massa necessitariam apenas da primeira
parte, ou seja, a organizacdo das empresas midiaticas, ja que sdo difundidas de um centro,
diferentemente da rede que nédo conta com esse nucleo fornecedor e, pelo contrario, é feita por
cada no individual. A rede é uma tecnologia diferente e que a partir de sua constru¢do no seio
da sociedade industrial, ou pos-industrial como alguns preferem chamar, criara algo
completamente novo e grandioso e que por essa prépria novidade ainda desperta tanto o
imaginario de todos nos.

A internet, com sua ideia de rede, fornece uma nova forma de idealizacdo da
sociedade, uma configuracdo horizontal. Encontramos, assim, no transconstitucionalismo
elaborado por Marcelo Neves (2011) uma teoria juridica invocando os principios da rede, ou
seja, 0 alvorecer de uma integracdo horizontalizada entre distintas ordens constitucionais.

O Direito no Estado democratico de direito, notadamente a partir do nascimento da
democracia social e que no Brasil se pode colocar como um dos seus pioneiros Ruy Barbosa,
mesmo num contexto liberal econdmico, precisa também assumir um papel de buscar o
acesso justo e democratico, tendo, portanto, no Brasil uma enorme divida histérica ndo sé o
acesso a justica, mas a questdo dos direitos, tendo-nos notabilizado por uma Republica que no
seu nascedouro ja se depara da forma como o foi com Canudos, o encontro do Brasil oficial e
o0 Brasil real, conforme gostava de dizer Machado de Assis.

Sabendo-se tratar de uma tecnologia diferente, ou um movimento (LEVY, 2011)
importa saber como o modelo de horizontalidade da rede implicara na politica Ocidental e
relacionado, em virtude da interligacdo desse sistema com a formacéo do direito resta tentar
elucidar se estamos diante de um momento especial para a democracia.

A conceituacdo da Era da Informacdo é uma definicdo cientifica. O historiador Eric
Hobsbawn (1995) definiu e caracterizou muitas “eras”, 0 fez, nitidamente, para fins de
apreciacdo cientifica de acordo com sua propria fundamentacdo tedrica; para cada uma
expressava as peculiaridades sécio-econdmicas, politicas e ideoldgicas que o levavam a criar
uma “capa” correspondente. Os historiadores baseiam seus trabalhos muito frequentemente
tendo por base um acontecimento (fato histérico); Theodor Mommsen (1975) descreveu a
histéria romana em cinco partes, cada qual iniciada e terminada com um fato ou uma
mudancga estrutural daquela civilizag&o.

A divisdo da historia em idades histdricas, as que todos conhecemos (Pré-historia,
Antiguidade, ldade Média, Modernidade etc), somente existe, evidentemente, através da
conceituacao cientifica. A historiografia, assim como as demais disciplinas sociais e humanas

tendem a manter a aceitagdo dos conceitos universais, variando apenas o fundo ou o teto
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politico; alids, dizia Nietzsche (2007) que os conceitos ndo passam de metaforas que se
tornam “verdades”, queria ele deixar sua critica ao conceito platénico de verdade.

As concepcOes da histdria se distinguem, para uma corrente histérica a producgédo
cultural advém do proprio humano, ou seja, 0 sujeito e a comunidade ndo sdo induzidos a
produzirem seus habitos a partir de condigdes materiais. Para o folclorista potiguar Luis da
Cémara Cascudo (2004) existiria o que talvez possamos chamar de “inconsciente coletivo ou

a manutencdo das civilizagdes na memoria dos sujeitos:

Nenhuma civilizagdo desaparece completamente no mundo. Sobrevivem
residuos transmitidos as civilizagBes circunjacentes ou influenciadas
distantemente, aglutinadas pela atragdo natural das semelhancas e gravitando
nos sistemas idénticos e locais. (CASCUDO, 2004, p. 161).

Ja na historiografia marxista o que essencialmente caracteriza uma época € a
superestrutura econdmica?, dela partiria as relagdes sociais que condicionariam as atitudes do
sujeito e daria o suporte para a formacédo de estruturas como o Direito; a sociedade como um
todo seria “conduzida” por uma classe detentora do poder criado pelo sistema econémico,
dessa maneira, na sociedade burguesa, por exemplo, o direito seria um direito burgués.

De forma geral, aprendemos a conceituar épocas através de alguns dos seus
simbolos, tais como o Senhor feudal e o Cavaleiro medievais, o Farad egipcio, o Senado
romano ou a Agora ateniense. Na parte econdbmica a principal modificacdo da sociedade
industrial para o chamado poés-industrialismo seria a transicdo do trabalho fabril para o
trabalho intelectual (DE MASI, 2000).

A era da qual trataremos propriamente aqui tem seu inicio, de acordo com seu grande
estudioso e “conceituador”, o socidlogo espanhol Manuel Castells (2009-2010), que aborda
inimeros conceitos e levantamentos empiricos para fundamentar a existéncia de dita era. Para
ele essa fase inicia-se a partir do advento da tecnologia da informacdo na década de 1970,
marcando o inicio do fim do estatismo no Leste europeu, segundo ele, o principal fator desta
derrocada foi, justamente, a incapacidade desses sistemas de acompanharem o progresso na

area do informacionalismo; a mudanca geopolitica advinda desse fato é imprescindivel.

L “A interpretacdo econdmica da Historia ndo significa que os homens sejam, consciente ou inconscientemente,
total ou fundamentalmente, movidos por motivos econémicos. Ao contrario, a explicacdo do papel e do
mecanismo dos motivos ndo-econdmicos e a analise da forma pela qual a realidade social se reflete na mente do
individuo é elemento essencial da teoria e uma das contribui¢cGes de maior importancia. MARX ndo sustentava
que as religides, a Metafisica, as escolas de arte, as idéias éticas e as volicBes politicas se reduzissem a motivos
econdmicos ou carecessem de importancia. Tentou somente desvendar as condi¢cBes econdmicas que as
originaram e lhes causaram a ascensdo e queda.” (Schumpeter, 1961, p. 30)
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Quando se fala em Era da informagdo normalmente se faz uma relagdo com a
globalizag&o, significando para alguns idealistas o fortalecimento da sociedade planetéria. Os
soci6logos contemporaneos apresentam inumeras criticas a globalizacdo, tais como, uma
abertura apenas econémica com baixa integracédo politica e imperialismos culturais, fazendo-
se que por reacdo se fortaleca o apego a identidades locais, fragilizando e individualizando o
poder da forca de trabalho e mantendo a concentragdo econdémica em poucas nagoes.

O trabalho foi dividido em trés capitulos:

No primeiro procura-se analisar a origem de Era da Informacdo, seus atributos
principais (horizontalidade e interconectividade), uma caracterizagdo do que se convencionou
chamar “mundo virtual” e em seguida o estado do acesso das pessoas a internet nos paises ¢
regibes do mundo em diferentes situacdes econémicas.

No segundo capitulo situamos o devido processo legal, suas implicacdes para a
justica e uma anélise do processo (ou procedimento) eletrénico (Lei 11.419) como facilitador
das demandas judiciais €, em seguida, trate-se da informatizacdo do judiciario como um todo,
em que isso implica em desafios e na continuidade da busca do acesso a justica.

Por fim, no terceiro capitulo demonstramos formas de horizontalidades presentes
em teorias juridicas, como fazendo parte das circunstancias histéricas, as quais definem a
propria ideia de rede. O transconstitucionalismo por Marcelo Neves (2009) e a sociedade
aberta dos intérpretes constitucionais em Peter Haberle (2008) justificam a visualizacdo pelo
direito desse tipo de interacdo politica ou juridica seja na sociedade nacional ou na

comunidade internacional.
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CAPITULO 1 - A ERA DA INFORMACAO E A SOCIEDADE EM REDE

1.1 - Nascimento da Internet

O grande desenvolvimento na técnica verificado no Ocidente a partir do que se
chama Revolugdo Industrial marca também o avango nas publicacdes, a humanidade no
Ocidente comega a ler mais; a liberdade de leitura, digamos assim ou a sua possibilidade é um
fator decisivo para adentrarmos ao advento da modernidade. Ja o Século XX foi o século da
chamada comunicacdo em massa.

Para o fildsofo francés Pierre Lévy o processo de humanizacdo ou a propria historia €
uma “virtualizacdo”, nestes termos e em relagdo ao que dissemos no pardgrafo anterior, a

invencdo da escrita potencializara a memodria e a fala:

O aparecimento da escrita acelerou um processo de artificializacdo, de
exteriorizacdo e de virtualizacdo da memaria que certamente comegou com a
hominizacéo. (LEVY, 2011, p. 38)

Para que possamos nos referir aos termos “Era da Informagdo” ou “Sociedade em
Rede” ¢ indispensavel a abordagem do avango na area da comunicagao do Ultimo quartel do
século XX, uma mudanca na forma de se comunicar vai ser decisiva na mudanca do
industrialismo para o pds-industrialismo.

Como se trata de definir uma era é necessario demonstrar a presenca de elementos e
caracteristicas suficientes para podermos usar o titulo de maneira adequada; evidentemente
que no teor politico ndo h& unanimidade, felizmente, com relacdo essas classificaces, mas
muito dificilmente se nega a existéncia de uma era, como ¢ a era da informacéo.

Estamos imersos no informacionalismo, na produgcdo, no emprego, noOs
relacionamentos, ndo é que tudo renas¢a, mas sim que ha um envolvimento do novo com o
antigo e, o surgimento de novas esferas sociais, como diz Manuel Castells “o
informacionalismo € um novo modo de desenvolvimento que altera, mas ndo substitui o modo
predominante de produgao” (CASTELLS, 2009-2010, p. 213).

A nossa visdo da historia ver a “evolugdo” como um processo onde as somas vao
possibilitando avancos; por exemplo, David Landes (1998) coloca como avancos

importantissimos na era pré-capitalista que seriam fundamentais para progressos posteriores
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invengdes “simples” a lente (6culos), proporcionando uma progressdo na vida util de
pesquisadores, o reldgio mecanico, para a defini¢cdo do tempo, uma mudanca significativa na
organizacéo do trabalho (racionalismo de Max Weber) ou até mesmo o 0 (zero).

O aperfeicoamento da internet no sentido interativo representa um salto tdo grande
que se pode entdo falar em “Era da Informagdo”, mas, vale lembrar que ndo € s a presenca da
conectividade na web o fator fundamental para essa defini¢do, justamente porque passa a
interagir a nova tecnologia nos setores mais importantes da sociedade, mas € a propria
sociedade que passa se organizar em torno da conectividade em rede.

De acordo com Manuel Castells “a criagdo ¢ o desenvolvimento da internet nas trés
ltimas décadas do século XX foram consequéncia de uma fusdo singular de estratégia
militar, grande cooperacdo cientifica, iniciativa tecnologica e inovacdo contracultural”
(CASTELLS, 2009-2010, p. 82).

No meio da “guerra Fria”, onde, a modernidade estava bem dividida em duas faces
politicas e com a ameaca constante de guerra nuclear, a internet desapontaria a partir desses
esforcos cientificos dentro da Agéncia de Projetos de Pesquisa Avancada do Departamento de
Defesa do Governo dos Estados Unidos (ARPA). Portanto, vai ter uma génese estatal, mas
seria breve, conforme Castells a pesquisa nessa area sempre tenderia a ter um lado libertério.
A grande preocupacgdo e algo fundamental para o conceito de tecnologia em rede, era
desenvolver “um sistema de comunicagdo invulneravel a ataques nucleares” (CASTELLS,
2009-2010. p. 82), ou seja, um sistema de comunicacdo capaz de operar mesmo no caos da
guerra, justamente por ndo necessitar de um centro unico de controle.

A rede significa uma interligacdo onde cada ponto interage para a manutencdo do
todo. Ndo se precisaria de um comando centralizado sem o qual todo o circuito seria
interrompido; outra caracteristica é o fato de cada participante da rede ao mesmo tempo que

dela participa também a faz.

Quando, mais tarde, a tecnologia digital permitiu 0 empacotamento de todos
0s tipos de mensagens, inclusive de som, imagens e dados, criou-se uma rede
que era capaz de comunicar seus nos sem usar centros de controle. A
universalidade da linguagem digital e a pura logica das redes do sistema de
comunicacdo geraram condicdes tecnoldgicas para a comunicacdo global
horizontal. (CASTELLS, 1999, p. 82)

A estrutura de uma rede fica bem representada no modelo formulado no chamado
Diagrama de Paul Baran, uma figura que representa trés estruturas com diferentes formas de
transmissdo; um sistema centralizado, onde as informac6es partem de um centro Unico que

distribui para as ramificagbes; um sistema descentralizado, onde, existem diversos nucleos
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interconectados e, por fim, uma rede no sentido da internet, aqui cada célula faz parte de um

todo.

Figura 1- Diagrama de Paul Baran?
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Fonte: Radar oreilly

A primeira rede de computadores se chamou ARPANET e entrara em funcionamento
em 1° de Setembro de 1969, seria usada entre 0s centros de pesquisa colaboradores da agéncia
do governo norte-americano, no entanto, 0S cientistas procuraram usar essa rede para
comunicagdes pessoais e mais tarde, em 1983 se dividiu a rede em duas, ARPANET fica para
fins cientificos e uma rede chamada MILNET que seria usada somente para as atividades
militares.

No ano de 1990 um grupo de pesquisadores do Centre Européen poour Recherche
Nucleaire (CERN) na Europa, que hoje opera o maior acelerador de particulas jamais
construido pela ciéncia e que procura estudar o Boson de Higgs e a matéria escura, criaram o
World Wide Web (WWW) facilitando as pesquisas dos usuarios na rede. Geralmente as

inovagOes, como esta, eram disponibilizadas gratuitamente.

2 Disponivel em: http://radar.oreilly.com/2015/01/understanding-the-blockchain.html. Acesso em: Agosto 2015.
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Segue na sequéncia a partir dos anos 1990 uma tendéncia de desligamento da
“espinha dorsal” do Estado e a consequente privatizagdo; neste ano a ARPANET encerra as
suas atividades.

Portanto, as pesquisas vao deixando o campo militar e passam a imprimir na internet
uma série de descobertas feitas ao “acaso” pelo espirito criativo de pesquisadores ou mentes
criativas, sendo geralmente disponibilizadas gratuitamente, como foi o caso do Modem “que
permitia a transferéncia de arquivos entre computadores, sem passar por um sistema
principal” (CASTELLS, 2009-2010, p . 86); inventado por estudantes de Chicago.

Para que a tecnologia da informacdo baseada no uso do computador pessoal como
fazemos fosse possivel era necessario um progresso consideravel na microengenharia ou
nanotecnologia, Castells até lembra que o primeiro computador eletrénico construido ocupava
a area de um ginasio esportivo. Um dos passos fundamentais para isso era possibilitar a
criagdo do “computador com um chip s6”, isso se deu com a invengdo do microprocessador

no ano de 1971.

Em 1975, Ed Roberts, um engenheiro [...] construiu uma ‘“caixa de
computagdo” com o inacreditivel nome de Altair, inspirado em um
personagem da série de TV, Jornada nas Estrelas, que era admirado pela
filha do inventor. (CASTELLS, 1999, p. 79)

Dessa caixa de computacdo viria 0 Computador pessoal (PC), nome dado pelo
microcomputador da IBM produzido em 1981, mas antes ja tinha havido o sucesso da Apple
com dois microcomputadores idealizados por Steve Jobs e Steve Wozniak. Também da
repercussdo do Altair outro jovem talentoso da é&rea, Bill Gates, junto com Paul Allen,
desenvolveram o “softawere para PC’s” e fundaram a Microsoft, hoje uma das maiores
empresas do Mundo.

Depois de todas as inovagdes a rede se tornou gigante, os computadores a cada ano
mais modernos, potentes e sofisticados, permitindo a jornais, instituicdes e governos
manterem sites na internet; abriu-se a possibilidade de produzir conteldo para quem quiser

com os blogs e surgem nos anos 2000 as grandes redes sociais.
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1.2 -“Mundo virtual”

Quando falamos de mundo virtual temos a impressao de se tratar de algo que existe
apenas “facticiamente”, um espaco digital ilusorio; no entanto, o significado de virtual é o de
algo em potencial, por exemplo, a planta na semente (LEVY, 2011), quando vemos uma
semente sabemos existir o possibilidade de se desenvolver uma planta, porém, ndo existe essa
planta ainda. Para 0 mundo virtual € comum se falar também em realidade virtual, parecendo
até uma ambiguidade, mas ao fim acaba se adaptando com um tipo de espago que ndo existe
em potencial, mas sim instantaneo, fazemos o virtual.

No que tange as relacdes humanas o espaco virtual seria catastrofico, no sentido, de
por termo ao contato entre os sujeitos, criando uma sociedade hiperindividualista e narcisista;
este é 0 cendrio de uma visdo muito pessimista acerca da nova era; o que nem é tdo estranho
assim, ja que entre as geracdes, uma que sucede a outra, as mais velhas tendem a se comparar
com a mais jovem como se esta fosse de tempos fracassados ou algo do tipo; ndo ocorre
diferente com relacdo as épocas; Nietzsche (2007) considerava a lucidez apenas nos sujeitos,
via as épocas e 0s partidos como portadores de loucura e se pode pesar o oposto.

Mas o na histéria segundo alguns o mundo sempre estad para se acabar, nao
confirmamos se por algum “mecanismo” inconsciente do nosso sistema nervoso ou algum
medo retraido da nossa existéncia em meio a imensiddo do universo e, isso até pode ter algum
sentido positivo de preservacao; veja o aquecimento global, a catastrofe anunciada pode servir
para que se tomem medidas que sdo muito Gteis.

O teodrico da Cibercultura, o francés Pierre Lévy (2000), que se autodescreve como
um otimista com a internet, e lembro a frase do professor de Harvard, David Landes (1998)
guando dizia que 0s “otimistas sempre vencem e nao por estarem sempre certos, mas por
serem positivos”, embora haja o risco de uma religido do otimismo multiconformista, como
ha efeitos diversos para tudo (ecologia da acdo, MORIN, 2007); Lévy vai de encontro ao
pessimismo que ver na web um fator desintegrador, para ele ndo ha que se falar em impacto
da tecnologia da rede. O que teria o significado de algo colocado vindo de fora do mundo,
simplesmente pelo fato de que ao ndo aceitar a tese do impacto se demonstra que o
aperfeicoamento feito pelos homens ao usarem as técnicas produz os avangos.

Lévy (2000) trabalha com a ideia de “movimento social” atrelada ao
desenvolvimento da Cibercultura, ou seja, a participagdo de individuos anénimos que

“arrancam” a tecnologia das maos do poder militar onde nasce como possivel ferramenta no
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momento de guerra nuclear e passam a difundi-la como forma de interacdo, o que, alis,
comega entre 0s proprios cientistas.

Para Manuel Castells (2009-2010) a inovacdo da rede internet € conseguir integrar as
trés modalidades de comunicacdo (oral, escrita e audiovisual) num mesmo sistema. O radio
foi o responsavel pela divulgacdo em massa da mensagem falada, a TV pelo &udio
acompanhado de imagens e a internet acrescenta e escrita e a possibilidade de cada qual fazer
a propria rede incrementar o documento. Pierre Lévy (2000) analisa a passagem das
sociedades orais para as sociedades com escrita levantando a questdo de que nestas a presenca
0 autor se torna mais forte, quando nas sociedades orais as tradi¢cdes eram repassadas como
atributo da prépria sociedade.

Os criticos das midias de massa enxergavam nela algo como a dialética do
esclarecimento de Adorno (1985), ou seja, algo que tem o poder de tornar as massas passivas
sobre a manipulacdo do audiovisual. Pierre Lévy (2000) introduz na cibercultura o universal
ndo totalizante, ou seja, uma tecnologia que é global, mas ndo € total no sentido de ndo ser
transmitida de forma hierarquica e sim ser manipulada por todos os participantes, o global
totalizante pode ser exemplificado pelas doutrinas, religiosas ou ideoldgicas, que buscam
alcancar o todo com um mesmo discurso, a internet alcanca o todo, mas ndo leva a mesma
mensagem.

Para Lévy (2000) o ciberespaco se forma a partir de trés caracteristicas: A
interconexdo, as comunidades virtuais e o conhecimento coletivo. Com relacdo a interconexao
significa que quem é cibernauta precisa estar conectado, uma forma de sair do isolamento; as
comunidades virtuais viriam da interconexdo onde 0s participantes, independentemente da
localizacdo geogréaficos, estimulados por interesses semelhantes compartilhariam seus
conhecimentos e opinides e, por fim, o conhecimento coletivo a possibilidade de se

disponibilizar conhecimento produzido em toda a rede.

1.3 - A face econémica do acesso (conexao)

A medida que a internet vai se tornando cada vez mais indispensavel ao mundo como
ferramenta ndo s6 de comunicagdo, mas econdmica e de trabalho, o acesso a rede passa a ser
considerado como direito e utilizado na medicao de indicadores de desenvolvimento humano.

No campo da educagdo passa a ser instrumento essencial e os paises vdo informatizando as
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escolas, tornando-se, inclusive, cada vez mais difundido o Ensino Aberto a Distancia. Dessa

maneira se prepara estudos medindo o nivel e a qualidade do acesso.

O acesso a Internet e sua utilizagdo nas escolas também tem aumentado
consideravelmente durante o Gltimo decénio. Nos paises desenvolvidos, a
grande maioria das escolas dispdem de acesso a Internet, a tal ponto que
alguns paises ja ndo examinam este indicador, pois alcangaram o 100% de
conectividade. Nos paises em desenvolvimento, a média de acesso a Internet
nas escolas é inferior, embora nos ultimos anos tém logrado importantes
avancos. Existem diferencas notdveis entre os paises, inclusive dentro da
mesma regido e com niveis de rendimentos similares. (ITU, 2014, p.7.
Tradug&o propria)

Este relatério preparado pela Unido Internacional de Telecomunicagdes (ITU, da

sigla em inglés) intitulado “Informe sobre medicdo da sociedade da informacdo 2014 avalia a

conexdo com a internet em todo o Mundo. O estudo relativo ao ano de 2014 revela que

proximo de 44% das residéncias em todo 0 mundo estdo conectadas a internet; mas, conforme

os dados a conectividade nas regides consideradas desenvolvidas € muito superior as areas

ainda em desenvolvimento.

Figura 2 - Porcentagem de lares com acesso a internet, por regido do mundo, 2014
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No entanto quando se leva em conta o grau de desenvolvimento dos paises se
verifica uma disparidade, nos paises desenvolvidos o nivel de conexdo é de 78,4% enquanto
que nos paises em desenvolvimento ¢ de apenas 31,2% e nos paises chamados “menos
avancados (PMA) o indice fica em 5%, sdo os excluidos da internet. Apesar disso, de acordo
com a pesquisa, onde 0 acesso a internet a partir da conexdo doméstica mais cresce é nos
paises em desenvolvimento, sendo o grau de crescimento de 14%, nos paises desenvolvidos

este indice é de 4%.

Figura 3 — Percentual de usuarios conectados a internet por nivel de desenvolvimento - 2014
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O relatorio destaca, por outro lado, que em 2014 no Mundo 4 bilhdes e 300 milhdes
de pessoas ndo utilizam a internet, o que representa quase 60% da populacdo mundial,
demonstrando que o ciberespaco ainda ndo é uma ferramenta para a maior parte da
humanidade.

O estudo aponta ainda que em 5 anos, entre 2009 e 2014, nos paises em
desenvolvimento o nimero de usudrios duplicara e, esses paises representam dois tercos dos
usuarios em todo o mundo, embora 90% dos que ndo utilizam a internet estejam em paises em
desenvolvimento.

As transaces financeiras utilizando meios eletrbnicos se encontram em plena
expansdo e os servicos eletronicos oferecidos pelos governos, gerando o chamado governo
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eletronico, é outra ferramenta que se expande. Pelo levantamento feito, em 2012 70% dos
paises disponibilizavam portais governamentais e cada vez mais esses portais sao utilizados
para ofertarem servigcos e como ferramentas de participacéo.

O estudo da ITU chama a atencdo para o fato de que as redes sociais funcionam
como mecanismos de atragdo de usuarios para a internet e estima que a cada minuto sejam
postados no Youtube o equivalente a 100 horas de contetdo.

2015 é o ano final estabelecido nos anos 1990 para cumprimento das chamadas
metas do milénio e ja se visualiza o estabelecimento de novas metas dentre elas o0 uso das
tecnologias da informacdo como meio de comunicagdo se tornaram cada vez mais

importantes.

. Conexao como direito humano?

O conceito de Direitos Humanos ndo é de facil definicdo, tanto que o jus-filésofo
italiano Norberto Bobbio (2004) dizia que é melhor efetiva-los e ndo dizer o que sdo, mas até
em um discurso de efetivacdo poder haver distor¢des, tornando-os em meros discursos e as
acoOes direcionadas para outros objetivos.

A expressdo Direitos Humanos teve origem, ou ganhara importancia historica,
durante o século XVIII no contexto do iluminismo, constituiu um marco entre a liberdade
individual e o sentimento de semelhanca e igualdade de humanidade no outro de acordo com
a tese da historiadora Lynn Hunt (2009), mas sdo direitos eminentemente individuais
entendendo-se corretamente o que era o individuo naquele contexto.

Um de seus principais fundamentos era garantir a dignidade individual diante do
Estado. Sendo o Estado aquele que mais forca arrasadora tem de mutilar homens em todas as
épocas, quando se considera com direitos somente os que compdem a forca politica
dominante em determinado Estado (isso ap6s a constituicdo do Estado-nacdo que €
historicamente recente), aos que ndo fazem parte “diretiva” deste resta somente a submisséo
ou a violacdo de uma dignidade que n&o existia e passa a se posicionar no centro do debate.

Situamos 0 marco originario o iluminismo francés, mas deve-se ressaltar essa
liberdade tipicamente ocidental remetida a democracia ateniense ela percorre a histdria do
Ocidente. A Magna Carta de Jodo sem terra é o documento simbolo da liberdade civil diante
do Leviatd (O Estado).
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Mas, além disso, 0 que mais chama a atencéo, inclusive como uma das causas da
reducdo da violéncia na histéria de acordo com o estudo de Steven Pinker (2013) esta no
horror que passa a provocar as puni¢cdes e torturas que eram aplicadas ao longo da Idade
Média (Poder soberano de dominagdo ndo estatal no sentido moderno).

Pinker (2013) menciona Lynn Hunt, para chamar a atencdo para a empatia, pois, a
historiadora menciona o papel do romance epistolar (onde o préprio personagem narra sua
situacdo), como um marco para o fortalecimento da empatia, ela cita um Romance em que
Jean Jacques Rousseau cunhou pela primeira vez a expressao “Direitos Humanos” e que fez
nascer a identificacdo dos leitores com os personagens. Em Julia ou A nova Heloisa (1761)
Rousseau narrava o romance interrompido entre Jalia e Saint-Preux para satisfazer os desejos
do pai de Jalia que a quis casada com outro. Lynn Hunt afirma que o Romance fez nascer a
empatia, despertou o altruismo e fazia de certa forma visualizar o sujeito como um ser

complexo.

Romances como Jualia levavam os leitores a se identificar com personagens
comuns, que lhes eram por definigdo pessoalmente desconhecidos. Os
leitores sentiam empatia pelos personagens, especialmente pela heroina ou
pelo heroi, gragas aos mecanismos da propria forma narrativa. (Lynn Hunt,
2009, p.38)

Outro filésofo do iluminismo, Voltaire (Citado por Lynn Hunt, 2009), em seu
Tratado Sobre a Tolerancia relatou o caso de tortura de Jean Callas, um condenado ao
suplicio da roda, acusado de haver matado seu filho para impedir a conversao deste ao
catolicismo. Voltaire trata aqui da tolerdncia e respeito a liberdade de expressdo e, além
desses fatores, adentra no campo penal, ja que se vira identificado em Beccaria, o reformador
do Sistema penal, para o qual a tortura deveria ser abolida.

Os Direitos Humanos para que se justifiquem carecem de um fator politico. Primeiro,
como assinalamos acima, veio a teoria, trazendo uma forma nova, notoriamente burguesa
fazendo diluirem-se as tradicdes religiosas; fildsofos como Rousseau e Voltaire abominavam
a supersticdo e fantasias religiosas; de certa maneira necessitava-se de uma desvinculagéo
com o Mundo da Igreja Catolica medieval. Avancando na Histdria dos Direitos Humanos ou a
busca pelo esclarecimento, chegamos a Declaragdo Universal dos Direitos dos Homens e do
Cidaddo de 1789, com ela ja se tinha um documento, um documento significava por mais
vigor e fazer com que nascesse 0 interesse de proteger o0 que estava escrito, vale ressaltar que
sempre ha o perigo de se usar uma ideia com um fim contrario ao que ela propde, como alerta

Morin (2007) é o perigo da ideia no Mundo Real.
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Entdo, apds a breve exposicdo sobre o significado de Direitos Humanos, tendo
surgido como direitos individuais face ao Estado evoluindo depois para a necessidade de uma
atuacdo positiva deste e, sendo a internet uma tecnologia implicante na propria forma de
organizacdo da sociedade (horizontalidade) o seu ndo acesso seria uma negacdo de um direito
humano (direito a informacdo)? E o que diz um relatério da ONU de 2014 intitulado
“Promogao e prote¢do do direito a liberdade de opinido e expressdo”, que era direcionado a
defesa do direito das criancas a liberdade de expressdo e de informacdo, lembra que a
Convencao sobre os direitos da crianga que reconhece nestes individuos sujeitos de direito; o
relatorio também faz paralelo com o artigo 19 do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos que garante a todos o direito a liberdade de opinido e do acesso a informacéo.

O ONU entende que a internet tem facilitado o acesso a informacdo e também de se
comunicar, ademais tem notdria importancia no reclame pelo cumprimento de direitos:
“incluidos o direito a educagdo, a liberdade de associacdo e a plena participacdo na vida
social, cultural e politica. Também é fundamental para a evolucdo de una sociedade aberta e
democratica, que requer o compromisso de todos os cidadaos, incluidos as criangas.” (ONU,
2014).

Os direitos humanos também seguem uma linha evolutiva, ou diferentes geracoes; a
medida que se vai garantindo os direitos fundamentais universais tende-se a uma nova
demanda, ou mesmo os direitos das chamadas minorias que vdo sendo conquistados. Para
Alain Touraine (2009) a busca de direitos (direito a ter direito, fazendo mencdo a Hannah

Arendt) se confunde com o préprio ideal de democracia neste século.
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CAPITULO 2-DIREITO ELETRONICO

O direito eletrénico pode ser conceituado em duas vertentes, a saber: os direitos para
0s usuarios da rede (por exemplo, o Marco Civil da Internet) e o direito “materializado”
através da Rede (Processo ou procedimento eletronico). Com relacdo a Gltima vertente se
analisa a normatizagdo no Brasil do Processo eletronico (lei 11.419/2006) na tentativa de
relacionar com a ampliacdo do acesso a justica, para tentar solucionar a problematica de ser
ou ndo a Era da informacdo um momento especial para a democratizacdo da sociedade
ocidental, e também no sentido de ver na informatizacdo do judiciario uma busca pela
agilidade e efetividade. Quanto ao outro aspecto, direitos dos usuérios, se analisa os principais
pontos definidos pelo Marco Civil da Internet brasileiro, uma espécie de constituicdo para a
internet, o virtual se torna tao real que passa a exigir uma governanca (real no virtual) propria

além de possibilitar as governo eletronico (virtual no real).

2.1 - O processo legal como ferramenta democratica

O processo é o meio pelo qual o Estado pune ou resolve os conflitos entre as partes,
ou seja, aplica a lei ao caso concreto; isso nas sociedades democraticas em que prevalece
como direito fundamental o devido processo legal, envolvendo garantias, como a exigéncia de
que a lei aplicada seja anterior ao fato; assim como o juizo, principio do juiz natural, ndo se

permitindo os tribunais constituidos depois do fato da vida real:

Se, outrora, o Direito ja foi dito por homens que afirmavam té-lo recebido
pronto e acabado da revelacdo divina, ou se ja foi dito pelos guardiGes da
tradicdo, ou se j& se acreditou como podendo ser produzido pela razéo livre
da carga da historicidade da vida humana, hoje, em nossa sociedade
pluralista, laica e poliarquica, que ndo compartilha da mesma religido, nem
da mesma ética, nem da mesma tradicdo, ja se tendo desacreditado a fé de
ontem na razdo préatica e sua competéncia normativa, hoje, no que se teoriza
como sendo Um Estado de Direito Democratico, o Direito somente pode ser
entendido como aquilo que for produzido para valer como Direito,
obedecido o devido processo constitucional de producdo do Direito, isto €,
respeitando-se o procedimento ditado no paco fundamental — a Constituico.
(CALMOS DE PASSOS, 2005, P. 3)
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A literatura ilustra, em romances preciosos, circunstancias onde esse poder punitivo
do Estado é usado de maneira abusiva. Gostaria de mencionar duas obras: O Processo de

Franz Kafka e O Nome da Rosa de Umberto Eco.

Em O Processo de Kafka (2005) o personagem central da obra, Yosef K. ndo sabe
por qual crime € processado e muito menos quem o processa, passando por isso a um estado
de profunda agitacdo psicoldgica. K. ndo dispde de informacdes acerca de seu processo, tudo
Ihe é repassado de maneira nebulosa de forma a aumentar ainda mais suas davidas. Termina

executado na sentenca, sem saber 0 porque.

Ja em O Nome da Rosa de Umberto Eco (2012), uma obra ndo centrada no processo,
mas sim, no drama da censura e da intolerancia, as mortes ocorridas num monastério
medieval do Século XIV, todas de forma misteriosa e atribuidas a designios sobrenaturais se
devem na realidade ao fato de que o monge mais velho desse monastério ndo quer que um
livro de Aristdteles seja lido e envenena suas paginas; mas no decorrer da trama se passa um
processo inquisitorio, onde, um dos acusados é colocado na dificil situagdo de ficar sem saida
entre sustentar que ndo € culpado ou confessar, ambas as hipdteses o levariam a morte, no fim

acaba confessando muito mais do que havia feito.

Portanto, o devido processo legal, elevado a condi¢cdo de uma das garantias mais
fundamentais da pessoa humana e, além disso, um pressuposto civilizatério indispensavel
para 0 atual estagio de desenvolvimento de nossa civilizacdo. O processo, dessa forma,
constitui-se no instrumento disponibilizado pela ordem constitucional pra que os chamados
sujeitos processuais componham a lide com garantias asseguradas. Sua finalidade € o
desempenho do poder jurisdicional do Estado e se constitui por todos os atos, que variam

conforme o procedimento.

Outra questdo fundamental para o alcance da justica nas sociedades modernas é a
celeridade da justica, e este € um dos problemas do judiciario brasileiro, levando o Conselho
Nacional de Justica estabelecer metas para que 0s processos no judiciario do pais transitem de
forma mais rapida. O acesso a justica adentra a critica socioldgica desse ponto de vista e 0
Direito também aborda sobre o aspecto de garantia, aqui veremos como se faz a analise e a
critica do acesso e como as novas tecnologias da informagdo podem contribuir para

democratizar o acesso aos tribunais.
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2.2- A sociologia do acesso a justica

O socidlogo portugués Boaventura de Sousa Santos nos ensina que a sociologia do
direito se constituiu como ciéncia apds a Segunda Guerra Mundial e pode ser dividida em dois
momentos: um primeiro dominado por uma visdo normativista substantivista do direito
(SANTOS, 2001, p. 165) e, num segundo momento se volta para o direito processual
(SANTOQOS, 2001, p.167). Este segundo momento se caracteriza segundo o autor portugués por
duas condicdes, um proveniente dos anseios de setores diversos das ultra complexas
sociedades modernas (sociedades em que ha uma segmentacdo de interesses) pelos novos
direito sociais e econdmicos normatizados pelas novas constituigdes e um outro momento
onde se visualiza uma crise de administracdo para os sistemas judiciais dos Estados
(SANTOS, 2001, p. 165).

A questdo do acesso a justica no Brasil € um tema atrativo para estudiosos e criticos
da sociedade como desafio para a democratizagio da sociedade®. O Brasil com sua mistura de
sociedade tradicional-patrimonialista historicamente conheceu desigualdade perante a lei,
tema sempre presente inclusive na cultura popular. De certa forma as instituicdes do Estado e
particularmente do judiciario enfrentam a questdo de ser um elo modernizador da sociedade.

Nessa dire¢cdo da constitucionalizagdo de direitos sociais e econdmicos a
Constituicdo do Brasil de 1988, acerca da democratizacdo do acesso a justica, tem,
certamente, como avango consideravel a normatizagdo da Defensoria Plblica (Art. 134)%,
antes disso uma lei de 1950 (Lei Federal n. 1.060/1950) determinava que 0s poderes publicos
concedessem assisténcia judiciaria aos necessitados (ANADEP, 2013). De acordo com
Boaventura de Sousa Santos ja no principio do Século XX ocorria em paises europeus
tentativas de possibilitar o acesso aos tribunais, seja por parte do Estado, como a reforma no
processo civil austriaco conduzida por Franz Klein ou iniciativas feitas por entidades
populares, como os sindicatos (SANTOS. 2001, p. 167).

Tambeéem me referindo ao socidlogo lusitano, quando este se refere ao que chama

“carnavaliza¢do da politica” em terras portuguesas, tendo uma face de se construir uma

3 «“Acesso a justica ndo se identifica com a mera admissdo ao processo, ou possibilidade de ingresso em juizo.
Para que haja o efetivo acesso a justica € indispensavel que o maior nimero possivel de pessoas seja admitido a
demandar e a defender-se adequadamente [...] (GRINOVER; CINTRA; DINAMARCO, 2011, p. 39)

“Art. 134. A Defensoria Plblica é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica,
a promocdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constitui¢do
Federal.(BRASIL. 1988)
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legislacdo avancada e ndo cumpri-la, nisso somos bons herdeiros, a instituicdo Defensoria
Publica no Brasil padece de uma precariedade absurda. A Associacdo Nacional dos
Defensores Publicos (ANADEP) preparou em 2013 o Relatério intitulado Mapa da

Defensoria Publica no Brasil onde constata o déficit de defensores contratados pelo Estado.

Figura 4 - Falta de defensores publicos no Brasil
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Fonte: ANADEP, 2013

Na mesma linha Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988) demonstram a mudanca de
paradigma enfrentada pela tematica do acesso a justica, em um primeiro momento se tratava
apenas de acesso formal relacionado a um carater eminentemente individualista até haver uma
viragem de perspectiva com a constitucionalizacdo dos direitos sociais quando se passa a
visualizar a necessidade de atuagcdo positiva do Estado neste sentido de ‘“apaziguar
desigualdades”, o carater individual dar lugar a um sentido coletivo; variando junto com a

designacao “direitos humanos™.

A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e
complexidade, o conceito de direitos humanos comegou a sofrer uma
transformacdo radical. A partir do momento em que as acles e
relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater coletivo que individual,
as sociedades modernas necessariamente deixaram para tras a Vvisdo
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individualista dos direitos, refletida nas “declaragdes de direitos”, tipicas dos
séculos XVIIl e XIX. (CAPPELETTI; GARTH, 1988,p. 4)

Esses professores elencam como principais obstaculos ao acesso a justica questdes de
natureza econémica, desde os custos, passando pela demora até ao enfrentamento de
individuos perante poderes financeiros. Fazem um levantamento de como foram surgindo as
iniciativas de assisténcia judiciaria, a que j& nos referimos e, destacam uma tematica
importante: a representacdo dos chamados interesses difusos, ou seja, se passa da visdo do

processo como estritamente individual e evolui para uma demanda em conjunto

2.3 — Informatizacéo do judiciario

Como o nexo que une as partes do presente trabalho é abordar uma possivel evolugéo
na acdo politica de maneira horizontal e em que medida as NTCI contribuem neste sentido,
depois de termos feito algumas analises do que se chama sociedade em rede; tratando do
devido processo legal como direito democratico, analisaremos como essas tecnologias
caminham nesse horizonte. Em que medida a relacdo cidaddos-tribunais evoluiu ao longo da
histéria e sobre que fundamentos essa sintonia constitui fator indispensavel na busca da
democracia.

Boaventura de Sousa Santos identifica os tribunais na histéria como fontes
importantes de informacéo e comunicacao social (santos, 2005, p. 82) tendo se verificado uma
mudanca acentuada com o Estado-na¢do moderno, a codificacdo, o0 monopdlio da justica pelo
Estado e a profissionalizacdo das fungdes (SANTOS, 2005, P. 84) fizeram com que o
conhecimento técnico dominasse a comunicacdo dos tribunais restringindo esses cenérios a
um circulo restrito. “O publico ndo profissional, incluindo as partes e as testemunhas, passou
de sujeito de informagao a objecto de informagao” (SANTOS, 2005, p. 83).

No Brasil ainda persiste uma variavel tradicional que complica essa visao, percebe-se
uma desconfianga popular perante a ida aos tribunais, além claro, daquilo que trouxemos da
abordagem de Cappelletti (1988) relacionada, por exemplo, ao custo das acdes, a falta de
renda e a precariedade das defensorias publicas acaba fazendo com que as camadas populares
se opte as vezes por ndo acessar ao judiciario, até se diz da prevaléncia dos pobres nas
demandas penais; mas certamente tem havido um inicio de virada nesse processo, entretanto
um pesado sobrecarregamento do judiciario gerando o estigma da morosidade, sdo os desafios

do judiciario, da sociedade civil e dos estudantes do Direito no pais.
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Voltando a anélise da informatizacdo do judiciario, Boaventura coloca o direito
diante das NTCI sobre dois ambitos: um sob o viés regulador e o outro sobre a utilizagéo
dessas tecnologias. O ultimo e o que, particularmente, nos interessa neste momento, para
analisarmos as formas pelas quais a introducdo das NTCI poderdo influir na democratizacao
(onde as diferencas econdmicas ndo influem no resultado do processo e, antes mesmo, da ida
do sujeito ao judiciario) do acesso e na agilizagdo do julgamento das demandas. O sociélogo

portugués avalia esse impacto sobre duas vertentes:

A primeira vertente diz respeito & operacionalidade organizacional interna
dos tribunais e ao impacto que nela podem ter as novas tecnologias de
comunicacdo e de informag&o. Esta primeira vertente inclui questdes como a
informatizacdo dos tribunais, as novas técnicas de gestdo e seu impacto nas
relagbes inter-profissionais no interior dos tribunais, o impacto da
mediatizacdo da justica na funcionalidade interna dos tribunais e nas regras e
estilos de actuacdo profissional, em especial, dos magistrados judiciais e
magistrados do ministério publico.

A segunda vertente diz respeito ao impacto das novas tecnologias de
comunicacdo e de informacéo e, sobretudo, dos meios de comunicagdo na
relacdo entre os tribunais e a sociedade entretanto informatizada e
mediatizada. Esta segunda vertente é a mais polémica porque as suas
dimensdes técnicas sdo sobredeterminadas pelas suas dimensdes politicas.
Isto é, ao questionarem a abdicacdo moderna dos tribunais em serem fontes
de informacdo e de comunicagdo socialmente relevantes, as novas
tecnologias e 0s novos interesses da comunicagdo social suscitam a questao
da legitimacdo social e politica dos tribunais. (SANTOS, 2005, p.85)

Segue a Gtica que ja vinhamos levantando, por um lado se utilizar dos modernos
recursos para a agilizacao do trabalho e por outro aquele do relacionamento entre tribunal, ou
entre o judiciario, saindo do tecnicismo restrito, para uma democratizacdo de comunicacao e
de entendimento. Boaventura faz um paréntese para avaliar se persiste a ideia de sociedade da
informacdo, aqui faz uma abordagem critica para dizer que o ambito mais profundo da
“revolug¢do informacional” ocorre na definigdo do espago e do tempo, 0 espaco do Estado
nacional colide diante de um espaco-tempo, ai sim, genuinamente global e instantdneo. Nessa
mesma linha José Carlos de Aradjo Almeida Filho (2007, p. 19) analisando o processo
eletronico chama a atencdo para a ineficacia das decisfes judiciais em virtude dessa
modificacdo do Espaco-tempo no ciberespaco.

Boaventura de Sousa Santos levanta quatro pontos sobre o relacionamento entre
NTCI, tribunais e acesso a justica; ele divide em quatro pontos: O primeiro diz respeito a
gestdo de recursos humanos: “O uso das novas tecnologias pode possibilitar uma maior

produtividade,eficiéncia e redu¢do de custos no dominio da gestdo dos recursos humanos”
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(SANTOS, 2005, p.91), de acordo com a necessidade de eficacia; o segundo da comunicagdo
interna dos tribunais, a lei 11.419/2006, por exemplo, disponibilizou a possibilidade de diéarios
da justica eletrénica, e em seguida quando tratarmos desta lei veremos outras nuancas neste
sentido; em terceiro lugar elenca a gestdo dos processos, o que a lei 11.419 veio a
especificamente tratar no Brasil; e, por Gltimo, a comunicagdo com o publico, os tribunais
brasileiros disponibilizam em seus portais ferramentas de acompanhamento dos processos.
Por fim cabe destacar a midiatizacdo do judiciario e sua relacdo com os demais
poderes. Também existe a relacdo entre midia e 0 avanco da criminalidade delinquente,
exibida exaustivamente nos noticiarios policiais, podendo colocar o judiciario na defensiva,
no sentido de ele dever ter que assegurar direitos constitucionais fundamentais e se exigir

tipos de punitividade ndo condizentes com o Estado democratico:

Este novo protagonismo judiciario traduz-se num confronto com a classe
politica e com outros érgdos de soberania, nomeadamente o poder executivo.
Estamos perante uma judicializagdo dos conflitos politicos que ndo pode
deixar de traduzir-se na politizacdo dos conflitos judiciarios. Para além da
judicilizacdo dos conflitos politicos, a notoriedade dos tribunais esta
relacionada com a explosdo de litigiosidade, induzida pelas dividas de
consumo e pela pequena criminalidade contra a propriedade, directa ou
indirectamente relacionada com o trafico e o consumo de drogas. Esta vaga
expansionista de pequena criminalidade e os sintomas de inseguranca social
que gerou trouxeram para a ribalta mediatica o tribunais. Uma outra face da
visibilidade dos tribunais reside no despontar de novos tipos de
criminalidade, com forte repercussdo publica, como o crime econémico
organizado, as associa¢fes criminosas, a corrupgdo, o trdfego de droga e de
armas, de criancas, de prostitutas e de 6rgdos para transplantes. (SANTOS,
2005, p.98).

S8o essas realidades que os atuais e, notadamente, os futuros juristas terdo de

enfrentar.

2.4 - Processo e procedimento

Em direito processual faz-se mister a diferenciacdo entre o processo e 0s
procedimentos. Os Gltimos compdem o primeiro, ambos se constituem na efetivagdo da
justica atraves do Direito; para o Estado de direito democrético as formalizagdes prévias do

processo e dos procedimentos sdo inafastaveis.
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O procedimento é [...] apenas 0 meio extrinseco pelo qual se instaura,
desenvolve-se e termina o processo; € a manifestacdo extrinseca deste, a sua
realidade fenomenoldgica perceptivel. A nogdo de processo € essencialmente
teleoldgica, porque ele se caracteriza por sua finalidade de exercicio de
poder (no caso, jurisdicional). A no¢éo de procedimento é puramente formal,
ndo passando da coordenacdo de atos que se sucedem. Conclui-se, portanto,
que o procedimento (aspecto formal do processo) € o meio pelo qual a lei
estampa os atos e formulas da ordem legal do processo (GRINOVER;
CINTRA; DINAMARCO, 2011, P. 301)

Para além do direito processual e relacionado com a ideiadefinicdo de Estado
moderno o processo se liga a ideia de Administracio racional®, burocréatica, gestdo ndo

patrimonial®.

Processo é conceito que transcende ao direito processual. Sendo instrumento
para o legitimo exercicio do poder, ele estd presente em todas as atividades
estatais (processo administrativo, legislativo) e mesmo ndo estatais
(processos disciplinares dos partidos politicos ou associagdes, processos das
sociedades mercantis para aumento do capital etc.).(GRINOVER; CINTRA,;
DINAMARCO, 2011, p. 302)

Essa questdo de diferenciar processo e procedimento, a partir da Lei 11.419/06
principalmente, gera discussdo se o que a lei trata se refere a processo ou procedimento. José
Carlos de Araujo Almeida Filho (2007) entende tratar-se de procedimento e ndo de processo
tendo em vista que ndo se criara um novo capitulo com novo procedimento especial (e aqui
seria processo) no Codigo de Processo Civil (CPC) e se refere simplesmente atos processuais
praticados em meio eletronico. O autor conclama a criagdo de um processo completamente
digitalizado (ALMEIDA FILHO, 2007, P . 1883), defendendo que a lei 11.419/06 ja nascera
ultrapassada (ALMEIDA FILHO, 2007, P. 2).

5 “A administragdo puramente burocratica, portanto, a administragdo burocratico-monocratica mediante
documentacdo, considerada do ponto de vista formal, €, segundo toda a experiéncia, a forma mais racional de
exercicio da dominagdo, porque nela se alcanga tecnicamente o maximo de rendimento em virtude de precisdo,
continuidade, disciplina, rigor e confiabilidade — isto €, calculabilidade tanto para o senhor quanto para 0s
demais interessados -, intensidade e extensibilidade dos servicos, e aplicabilidade formalmente universal a todas
as espécies de tarefas.” (WEBER, 2014, p. 145-146).

6 “Denominamos patrimonial toda dominagio que, originalmente orientada pela tradicdo, se exerce em virtude
de pleno direito pessoal [...]” (WEBER. 2014. p. 152)
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2.5-Lei 11.419 (Lei do processo eletronico)

A Lei n® 11.419de 2006 disciplina no Brasil o uso dos meios eletronicos pelo poder
judiciario passando pelo envio de arquivos, informacGes até o envio de documentos
processuais; a lei também estabeleceu a possibilidade da criacdo de diarios eletrénicos do
poder judiciério.

As novas tecnologias sdo por si mesmas indispensaveis nos trabalhos das varas
judiciarias e dos tribunais, isto €, como ferramentas de trabalho o computador e os aplicativos
de textos sdo0 muito mais &geis do que qualquer outra ferramenta anterior, a isso j& nos
referimos na parte de informatizacdo do judiciario. Mas também a propria web garante

enormes facilidades, com o correio eletronico e a possibilidade de envio de documentos.

Esta lei estd dividida em quatro capitulos; sendo o primeiro destinado a
informatizacdo em si dos processos e, também faz definicBes importantes de termo técnicos,
tais como: meio eletronico, transmissao eletrénica, assinatura eletronica etc.” Também dispde
acerca do envio de petices de forma digital e do tempo da realizacdo do ato processual neste
tipo de meio. O capitulo Il destina-se essencialmente a comunicacdo dos atos processuais de
forma eletronica, regulando, como acima mencionado, a criacdo dos diérios da justica
eletronico; também regulamenta o envio de intimagdes bem como as comunicagdes oficiais

entre os 6rgdos do poder judiciario (Cartas precatorias, rogatorias e de ordem).

O capitulo 111 é 0 que se destina a estabelecer a bases legais para 0 chamado processo
eletronico; o préprio processo e 0s recursos poderem ser documentados em ferramentas

eletrénicas:

Art. 82 Os o6rgaos do Poder Judiciario poderdo desenvolver sistemas

eletronicos de processamento de acGes judiciais por meio de autos total ou

T Art. 12 O uso de meio eletrénico na tramitacdo de processos judiciais, comunicacdo de atos e transmissdo de
pecas processuais serd admitido nos termos desta Lei.

8§ 12 Aplica-se o disposto nesta Lei, indistintamente, aos processos civil, penal e trabalhista, bem como aos
juizados especiais, em qualquer grau de jurisdig&o.

§ 22 Para o disposto nesta Lei, considera-se:

I - meio eletrénico qualquer forma de armazenamento ou trafego de documentos e arquivos digitais;

Il - transmissdo eletrénica toda forma de comunicacdo a distancia com a utilizacdo de redes de comunicagéo,
preferencialmente a rede mundial de computadores;

111 - assinatura eletrénica as seguintes formas de identificacdo inequivoca do signatério:

a) assinatura digital baseada em certificado digital emitido por Autoridade Certificadora credenciada, na forma
de lei especifica;

b) mediante cadastro de usuario no Poder Judiciario, conforme disciplinado pelos 6rgéos respectivos.
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parcialmente digitais, utilizando, preferencialmente, a rede mundial de
computadores e acesso por meio de redes internas e externas. (BRASIL. lei
11.419/2006)

Depois de se fazer uma exposicdo do que traz a lei € extremamente necessario
procurar trazer consideracfes acerca dos seus significados socioldgicos, ja que quando se
legisla se almeja a consecucdo de resultados que venham a facilitar e/ou inovar mediante o
ponto debatido em assembleia a pratica social. Uma lei deste tipo no Brasil necessariamente
busca a maior efetividade as respostas do poder judiciario as cada vez maiores demandas
sociais. Mas ndo se pode dar apenas celeridade dos processos; como acima procuramos
enfatizar, instrumentos essenciais do Estado racional-burocratico; sem se verificar o respeito
as formas democraticas de devido processo legal (contraditorio, ampla defesa, etc.) e as
implicacdes antissociais que podem advir. Almeida Filho (2007) até chama a aten¢do para o
fato de a lei 11.419/06 tratar com indistingdo aos processos civil, penal e trabalhista, aspectos
como o jus postulandi da justica do trabalho e a garantia necesséria de direitos fundamentais

no processo penal seriam empecilhos parra se fazer isso.

Por outro lado, como temos sempre tentado deixar claro aqui, as modernas
tecnologias da informacdo, baseada na rede, jamais poderiam passar distante do mundo do
Direito; muito pelo contrario, a burocracia estatal ndo se mantém nesta época sem dispor
dessas ferramentas, tanto do ponto de vista da formacdo do consenso, da dominacdo

weberiana, quanto do ponto de vista da interacdo cidadao-Estado.

A mudanca de paradigmas que se opera com a aplicacdo das TIC's no
desenvolvimento da prestacdo jurisdicional impGe a elaboracdo de novos
indicadores de desempenho e de resultados para se medir a efetividade do
processo judicial eletronico, pois as métricas atualmente utilizadas (os
prazos previstos na lei, o distanciamento fisico entre as partes e o Estado e o
lapso temporal entre os atos praticados) se tornam relativas: as referéncias e
previsdes constantes no CPC aos atos processuais (abrir vista aos autos,
juntar aos autos, desentranhar doa autos, arquivarem-se 0s autos) ja ndo
dizem muito sobre a realizagdo dos atos processuais ou sobre a formacéo da
relacdo juridico processual. Em meio eletrénico, nos termos do Art. 10 da
Lei 11.419/06, ha a possibilidade da realizagdo direta de tais atos pelas
partes, sem a intervencdo do cartoério ou da secretaria judicial. Todo o
encaminhamento, ordenacdo e manuseio dos autos podem  ser
eliminados.(ZAMUR FILHO,2011, p. 15)
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H& uma mudanca fundamental de paradigma naquilo que era essencial em uma
época, no sentido da garantia de respeito as regras democraticas de efetivacdo da justica
dentro do Estado de Direito (instrumentalidade das formas), para o meio eletrdnico
desenvolvido pela ascensdo da internet que pode assegurar as mesmas garantias apenas
mediante novo contexto: o do processamento, comunicabilidade e armazenamento no meio
virtual. Quando procuramos fundamentar a Era da informagdo e a sociedade em rede fizemos
de modo a mostrar que nao ¢ uma simples invencao de uma tecnologia, mas uma “revolugao”
civilizatoria tdo dinamica que ndo poderia passar sem gerar profundas controvérsias®. Diante
de uma transformac&o de tal magnitude se verificam as resisténcias por parte dos catastréficos

ou o otimismo exagerado por quem ver a descoberta para todos os males

2.6 - Marco Civil da Internet

Na esteira dos escandalos de espionagem realizada por érgédos estatais sobre outros
Estados e também sobre cidaddos dos paises dessas mesmas agéncias e de outras nacdes, o
Brasil aprovou em 2014 o seu Marco Civil da Internet que teve sua aprovacao acelerada em
meio a toda essa turbuléncia politica causada pelas revelaces de Edward Snowden acerca de

espionagens de cidadaos e empresas brasileiros.

Trata-se de uma “constitui¢do”, dessa forma uma atuagdo do Estado em modelo de
“contrato civico”, na tentativa de normatizar o uso da internet que, conforme abordavamos na
primeira parte, tem sua parte “anarquica” (a web — oU seja a parte interativa da tecnologia),
gerando por isso as sempre presentes questdes de liberdade e censura onde existe a presenca
do Estado.

A ementa do Marco estabelece de formula ampla os objetivos de que a lei dispde a
ser base: “Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil.”
Fica claro o objetivo da lei; principios remonta a abstracdes gerais; garantias j& traz uma
conotacdo legal, de o sujeito saber do direito legislado; direitos e deveres diz respeito a um

ambito “civico”, digamos assim.

O Art. 2° do Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014) assim dispoe:

8Um movimento geral de virtualizagdo afeta hoje ndo apenas a informacéo e a comunicagio mas também 0s
corpos, o funcionamento econémico, os quadros coletivos da sensibilidade ou o exercicio da inteligéncia
(LEVY. 2011, p.11)
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A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a
liberdade de expressao, bem como:

| - o reconhecimento da escala mundial da rede;

Il - os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio
da cidadania em meios digitais;

111 - a pluralidade e a diversidade;
IV - a abertura e a colaboragéo;
V - alivre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e

V1 - a finalidade social da rede.

Trata do fundamento do uso da internet, se direcionando no sentido de estabelecer
um espaco global de convivéncia civico-democratica completamente atrelado aos

pressupostos da ordem democrética ocidental.

A parte dos principios gira em torno também de fundamentos democraticos da
sociedade pluralista, mas com destaque para o ambito comercial e de consumo da rede, a
neutralidade de rede® se destaca como a garantia da preservacio do fornecimento pelo
provedor aos clientes sem fragmentacdo dos produtos da internet nessa linha de garantia do

uso da internet como ferramenta cidada.

Garantir uma internet neutra significa que todas as informag6es que trafegam
na rede devem ser tratadas da mesma maneira, conforme a velocidade da
contratacdo. Esse conceito tem um enorme impacto na liberdade de
expressdo, ja que uma internet onde apenas aqueles com poder aquisitivo
suficiente podem acessar todos os contetudos e emitir todos os tipos de
opinido dentro do espaco ndo pode ser considerada inteiramente livre.
Garantir que os servigos dos provedores de internet sejam neutros e ndo
discriminem o trafego é necessario para garantir que cada vez mais pessoas
tenham a capacidade de expressao, além de promover a diversidade de
pensamentos. (ARTICLE 19, p. 61)

Na medida em que disciplina o uso da internet o marco fundamenta como objetivo
questdes em torno de possibilitar 0 acesso a web, no sentido de direcionamento para a
producdo do conhecimento e das perspectivas de participacdo civica e de inovacao

tecnoldgica. O Art.5° caracteriza as partes que compdem a rede, a internet seria 0 todo

°Secao |

Da Neutralidade de Rede

Art. 92 O responsével pela transmisséo, comutagao ou roteamento tem o dever de tratar de forma isondmica
quaisquer pacotes de dados, sem distin¢do por contetido, origem e destino, servico, terminal ou aplicacéo.
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formado pelos nés individuais, como explicamos na primeira parte, e fundamenta toda a

sistematica de identificacdo, de consumo e mecanismos da rede:

Art. 52 Para os efeitos desta Lei, considera-se:

I - internet: o sistema constituido do conjunto de protocolos ldgicos,
estruturado em escala mundial para uso publico e irrestrito, com a finalidade
de possibilitar a comunicacdo de dados entre terminais por meio de
diferentes redes;

Il - terminal: o computador ou qualquer dispositivo que se conecte a internet;

Il - endereco de protocolo de internet (endereco IP): o codigo atribuido a
um terminal de uma rede para permitir sua identificacdo, definido segundo
parametros internacionais;

IV - administrador de sistema autbnomo: a pessoa fisica ou juridica que
administra blocos de endereco IP especificos e o respectivo sistema
autbnomo de roteamento, devidamente cadastrada no ente nacional
responsavel pelo registro e distribuicdo de enderecos IP geograficamente
referentes ao Pais;

V - conexd a internet: a habilitagdo de um terminal para envio e
recebimento de pacotes de dados pela internet, mediante a atribuicdo ou
autenticacdo de um endereco IP;

VI - registro de conexdo: o conjunto de informacgdes referentes & data e hora
de inicio e término de uma conex&o a internet, sua duragdo e o endereco IP
utilizado pelo terminal para o envio e recebimento de pacotes de dados;

VII - aplicacbes de internet: o conjunto de funcionalidades que podem ser
acessadas por meio de um terminal conectado a internet; e

VIII - registros de acesso a aplicagdes de internet: o conjunto de informagdes
referentes a data e hora de uso de uma determinada aplicacdo de internet a
partir de um determinado endereco IP.

Um dos aspectos mais presentes no Marco é a preocupa¢do em torno da pratica de
crimes na internet, garantindo inviolabilidades no ambito da vida privada do sujeito com a
respectiva responsabilizacéo civil; garantindo o sigilo comunicativo privado, com excegéo de

autorizacdo judicial e abrange garantias sobre o0 aspecto contratual.

Quando agentes ou instituicdes do Estado ou do governo empregam praticas
de vigilancia, eles limitam a livre comunicacdo de ideias, porque
constrangem o livre pensamento e coibem qualquer tipo de questionamento a
eventuais abusos de diversos atores ou até mesmo o contestacdo da ordem
vigente. E necessario, portanto, garantir o direito a privacidade para que o
direito a liberdade de expressdo possa ser pleno. (ARTICLE 19, p. 45)
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Por outro lado surge a questdo de como responsabilizar contetdos publicados em plataformas
digitais, sem ferir a garantia do direito a liberdade de expressdo. Em seu Art. 19 o Marco Civil
da Internet do Brasil (Lei 12.965/2014) disciplinou as formas de responsabilizacdo dos
provedores (Sites de busca, redes sociais); um provedor desse tipo somente sofre

responsabilizacdo a partir do momento em que passa a descumprir ordem judicial:

Art. 19 - Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a
censura, o provedor de aplicagdes de internet somente podera ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetdo gerado por
terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para,
no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado,
tornar indisponivel o conteldo apontado como infringente, ressalvadas as
disposicdes legais em contrario.

§ 1° A ordem judicial de que trata o caput deverd conter, sob pena de
nulidade, identificacdo clara e especifica do contetdo apontado como
infringente, que permita a localizagdo inequivoca do material.

§ 2° A aplicacédo do disposto neste artigo para infracGes a direitos de autor ou
a direitos conexos depende de previsdo legal especifica, que devera respeitar
a liberdade de expressdo e demais garantias previstas no art. 5° da
Constituicdo Federal.

8 3° As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de
contetdos disponibilizados na internet relacionados a honra, a reputa¢éo ou a
direitos de personalidade, bem como sobre a indisponibilizacdo desses
contetdos por provedores de aplicagbes de internet, poderdo ser
apresentadas perante os juizados especiais.

§ 4° O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3° podera antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade
na disponibilizagdo do conteldo na internet, desde que presentes 0s
requisitos de verossimilhanca da alegagdo do autor e de fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

Outra parte deste Marco Civil destaca formas de presenca do Estado na web, coisa
tratada por Pierre Lévy e André Lemos (2010) em obra voltada para analisar como a
democracia pode evoluir com a presenca da grande rede. Os Arts. 24 e 25 do Marco se

direciona para o que se chama governo eletrénico:

Art. 24. Constituem diretrizes para a atuacdo da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios no desenvolvimento da internet no Brasil:

I - estabelecimento de mecanismos de governanga multiparticipativa,
transparente, colaborativa e democréatica, com a participagdo do governo, do
setor empresarial, da sociedade civil e da comunidade académica;

Il - promogdo da racionalizacdo da gestdo, expansdo e uso da internet, com
participacdo do Comité Gestor da internet no Brasil;
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Il - promocdo da racionalizacdo e da interoperabilidade tecnolégica dos
servigos de governo eletrdnico, entre os diferentes Poderes e ambitos da
Federacdo, para permitir o intercambio de informacgdes e a celeridade de
procedimentos;

IV - promoc¢do da interoperabilidade entre sistemas e terminais diversos,
inclusive entre os diferentes ambitos federativos e diversos setores da
sociedade;

V - adocéo preferencial de tecnologias, padrdes e formatos abertos e livres;

VI - publicidade e disseminacdo de dados e informagdes publicos, de forma
aberta e estruturada;

VII - otimizagdo da infraestrutura das redes e estimulo a implantacdo de
centros de armazenamento, gerenciamento e disseminagédo de dados no Pais,
promovendo a qualidade técnica, a inovagdo e a difusdo das aplicaces de
internet, sem prejuizo a abertura, a neutralidade e a natureza participativa;

VIII - desenvolvimento de a¢Bes e programas de capacitacdo para uso da
internet;

IX - promogéo da cultura e da cidadania; e

X - prestacdo de servicos publicos de atendimento ao cidaddo de forma
integrada, eficiente, simplificada e por maltiplos canais de acesso, inclusive
remotos.

Art. 25. As aplicacdes de internet de entes do poder publico devem buscar:

I - compatibilidade dos servigos de governo eletrénico com diversos
terminais, sistemas operacionais e aplicativos para seu acesso;

Il - acessibilidade a todos os interessados, independentemente de suas
capacidades fisico-motoras, perceptivas, sensoriais, intelectuais, mentais,
culturais e sociais, resguardados os aspectos de sigilo e restricGes
administrativas e legais;

Il - compatibilidade tanto com a leitura humana quanto com o tratamento
automatizado das informacoes;

IV - facilidade de uso dos servigos de governo eletronico; e

V - fortalecimento da participacdo social nas politicas pablicas.

Isso se traduz na comunicacéo feita entre cidaddo e Estado por meio virtual, isso
ocorre no Brasil com a criacdo dos portais da transparéncia, canais de participacdo e de

sugestdo de iniciativas de lei, a Camara e o Senado tem seus portais e-cidadania:
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CAPITULO 3 - HORIZONTALIDADE GLOBAL DE DIREITOS

A integracdo entre os sistemas juridicos nacionais ou a formacdo de organismos
internacionais ndo se deve, evidentemente, ao aparecimento da internet, de forma alguma,
pois ndo é a internet que fez surgir relacdes entre na¢des. A construcdo de mecanismos desse
tipo se torna muito exigida ap6s a Il Guerra Mundial, principalmente no sentido de criar um
direito internacional baseado em convengdes e acordos ratificados pelas nagOes para servirem
como parametro a suas ordens juridicas nacionais. S&o inumeras as convencgoes e tratados
internacionais a partir de entdo voltados, essencialmente, para a protecdo dos direitos

humanos de forma absoluta e em seguida tratando de direitos para grupos especificos.

A presenca da internet acaba sendo o atributo mais significativo de uma sociedade
em que o tipo de comunicacdo ocorre de maneira horizontal, como falamos no primeiro
capitulo; mas ndo s6 a comunicacdo, os dois sistemas que estamos procurando relacionar com
a Era da Informagdo, a politica e o Direito, mesmo ndo se desfazendo das estruturas

construidas ao longo da histdria, precisam acompanhar essa evolugao.

A presenca do globalismo, para fugir da complicacBes do termo globalizacéo,
querendo significar 0 momento em que ja ndo existem uma civilizacdo do centro e 0s
barbaros ao redor e, sim, um Unico planeta, embora, ndo haja a correlacdo de forcas no direito
internacional, mas o uso de uma ordem juridica como parametro para outro é um fenémeno
tipicamente global; ndo é um aprendizado apenas, se demonstra que existe algo em comum
entre as nacdes no ambito dos direitos e que, portanto, a integracdo é possivel, ou melhor,
passa a ser uma extensdo do direito nacional, ndo obrigatoria, mas marca de um tempo quando

o isolamento é uma maldic&o.

A sociologia e o Direito se debrugcam sobre o tema sob diversos aspectos; o Direito
Internacional estuda as formas como a producéo juridica internacional adentra aos sistemas
juridicos nacionais, estuda os sistemas de direito regionais, notoriamente sob o aspecto dos
direitos humanos; mas, a sociologia vai aléem, aborda essas integracdes ou aproximagoes entre
ordens juridicas nacionais fazendo sua analise da sociedade, particularmente a ocidental,

como um todo.

N&o cabe aqui explicar diferentes teses sociologicas sobre o direito, gostariamos
apenas de explicitar uma distin¢ao feita pelo sociologo aleméo Niklas Luhmann, considerado
como o causador de um rompimento na forma de pensar 0 homem e a sociedade (SANTOS,
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2005, p. 9). Luhmann propds a evolucdo da sociologia das teorias fatoriais para as teorias
sistémicas; as primeiras relacionam a origem das sociedades a causas particulares, enquanto
que as segundas apelam para a complexidade (SANTQOS, 2005, P. 29). Os sistemas sociais de
Luhmman e sua derivacdo para o direito serdo Uteis para conseguirmos analisar tipos de
relacionamento entre ordens juridicas distintas. Luhmman n&o é o criador da ideia de sistema
nas ciéncias sociais, mas buscando uma interdisciplinaridade, notoriamente com a biologia,
fundamentou os sistemas autopoiéticos trazidos da obra de Humberto Maturana e Francisco

Varela, pelo que se entende que 0s sistemas se autorreproduzem.

O conceito de autopoiesis significa que cada sistema resulta de sua propria operagao
e se autorreproduzem, por isso, se dizer tratar de uma teoria complexa, diferente do que
propunha Durkheim (1999), por exemplo, a sociedade ndo é um todo homogéneo, mas sim
um conjunto de sistemas (URTEAGA, 2008, p 305).

Luhmann distingue trés tipos de sistemas comparaveis e comparados: o
sistema vivo, o sistema psiquico e o sistema social. Estes sistemas consistem
unicamente em acontecimentos: eventos de pensamento para 0 sistema
psiquico, eventos de comunicacdo para o sistema social e eventos de
suspensdo da morte para o sistema vivo. Se produzem acontecimentos em
um momento determinado e desaparecem tdo rapidamente como hédo
aparecido, fazendo um chamamento a outros que sucedem para que O
sistema possa perpetuar-se. (URTEAGA, 2010, p. 306. Traducdo prdprial?)

Com esse conceito de autopoiesis Luhmann quer afirmar que naquilo que mantém o
sistema “vivo” (suas operagdes), o contato com o entorno nao contribui em nada (URTEAGA,
2010, P. 305). Os sistemas se relacionam através do acoplamento estrutural (relacdo sem
interferéncia por um sistema nas opera¢des do outro), o que ocorre entre a politica e o Direito,
conforme sera explicado a seguir quando analisarmos o Transconstitucionalismo proposto por
Marcelo Neves (2009).

A partir da teoria dos sistemas sociais de Luhmman o jurista Marcelo Neves (2009)
desenvolveu a tese do Transconstitucionalismo; apresentada em obra de mesmo nome onde de
inicio remonta ao constitucionalismo como um fenémeno tipicamente moderno, pautado no
fato, por um lado, de as sociedades estarem se tornando mais complexas e heterogéneas com

maior exigéncia de direitos e por outro lado a questdo do controle do poder. O

10 Luhmann distingue tres tipos de sistemas comparables y comparados: El sistema vivo, el sistema psiquico y el
sistema social. Estos sistemas consisten Unicamente en acontecimientos: eventos de pensamiento para el sistema
psiquico, eventos de comunicacion para el sistema social y eventos de suspension de la muerte para el sistema
vivo. Se producen acontecimientos en un momento determinado y desaparecen tan rapidamente como han
aparecido, haciendo um llamamiento a otros que suceden para que el sistema pueda perpetuarse.
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Transconstitucionalismo em si, partido do constitucionalismo moderno ja seria um evento

posterior onde h& uma troca sistémica entre ordens juridicas constitucionais.

Marcelo Neves (2009) sugere que a nocdo de acoplamento estrutural, como
explicada acima, se relaciona com o conceito de razéo transversal proposto por Wolfgang
Welsch, significando a existéncia de um metadiscurso ordenador dos demais discursos
(ELMAUER, 2013, p. 859). Em Marcelo Neves a razdo transversal aparece no sentido de um
aprendizado, 0 que é a sua base de caracterizacdo do transconstitucionalismo, um sistema
constitucional ndo se torna hierarquico perante outro, mas, partindo do metadiscurso
constitucional, cada sistema forma suas teses em didlogo com as teses de outro ou outros
sistemas (NEVES, 2009, p . 37):

3.1 - A Constituicdo moderna e o transconstitucionalismo

A constituicdo moderna nasce no marco do racionalismo europeu, o fundamento da
modernidade; em sociedades que se complexificavam, particularmente com a ampliacdo do
saber e da informac&o!! e, onde, o liberalismo burgués se consolidava, as ideias dos filosofos
da antiguidade classica serviram de inspiracdo; a construgcdo da sociedade ideal partiria da
razdo; a liberdade e a heterogeneidade das sociedades passam a ser decisivas na concep¢ao de

Estado moderno. H& uma busca pelo controle do poder discricionario e de direitos do cidadéo:

[...] dois problemas foram fundamentais para o surgimento da constitui¢éo
em sentido moderno: de um lado, a emergéncia, em uma sociedade com
crescente complexidade, das exigéncias de direitos fundamentais ou
humanos; de outro, associado a isso, a questéo organizacional da limitacdo e
do controle interno e externo do poder, que também se relacionava com a
guestdo da crescente especializacdo das funcbes, condigdo de maior
eficiéncia do poder estatal. (NEVES. 2009, p. XXI)

111...]Ja questdo da explosio da “informacio”, que esta ligada ao aumento constante das quantidades de saber e de
informagdo que, na sequéncia do aparecimento da imprensa e, mais recentemente, das técnicas electrénicas de
armazenamento, transmissdo e producdo automatica de dados do mundo, se encontram disponiveis. Também
este desenvolvimento técnico induziu um importante aspecto da “complexidade do mundo” na modernidade.
(SANTOS, 2005, p.125)
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A Constituicdo fundamenta o tipo de dominagdo presente nas sociedades
modernas, a dominacao racional-burocrética em analogia a Weber (2014), em detrimento de
dominagdes anteriores baseadas em antiteses do tipo “poder superior/poder inferior ou na
moral religiosa fazendo a diferenciacdo bem/mal (NEVES, 2009, p. 16-7) e na conflituosidade

presente nas sociedades modernas:

A sociedade moderna multicéntrica, formada de uma pluralidade de esfera
de comunicacdo com pretensdo de autonomia e conflitantes entre si, estaria
condenada a prépria destruicdo, caso ndo desenvolvesse mecanismos que
possibilitasse vinculos construtivos de aprendizado e influéncia reciproca
entre as diversas esferas sociais. (NEVES, 2009. p.35)

Qual o significado da Constituicdo para os modernos Estados democraticos? E uma
pergunta essencial para se compreender o Estado-nagdo da modernidade ocidental. Na célebre
obra Do Espirito das Leis o bardo de Montesquieu analisou as diferentes constituicdes de
diferentes povos e celebrizou a “separagdo dos poderes” como forma de equilibrar o poder
conforme o idedrio humanista de harmonia, poderiamos dizer que o centro seria a

Constituicao

A cientista politica Hannah Arendt (1990), analisando a formacdo da Republica
americana e o resultado de uma estabilidade politica duradoura resultante de um a poés-
revolugdo, ressalta que as lutas da sociedade foram canalizadas para a interpretacéo
constitucional. Na mesma linha de raciocinio, expondo sua visdo da Constituicdo moderna,
Marcelo Neves a encaixa, de acordo com uma teoria particular, a teoria dos sistemas'?, como

um acoplamento estrutural entre a politica e o direito:

A Constituigdo estatal moderna surge como uma ‘ponte de transi¢do’
institucional entre politica e direito e, assim serve ao desenvolvimento de
uma racionalidade transversal especifica, que impede os efeitos destrutivos
de cada um desses sistemas sobre o0 outro e promove 0 aprendizado e 0
intercdmbio reciproco de experiéncias com uma forma diversa de
racionalidade. (NEVES, 2009, p. 76)

Na democracia moderna a politica e o Direito, embora se interrelacionem, nao
constituem um unico sistema, o cidadao so pelo fato de ser cidaddo ndo € considerado apto
para as func@es juridicas, escolhido por algum tipo de sorteio; assim como, a politica precisa

se adequar aos limites legais estabelecidos nas leis, notadamente a Constituicao:

12 \/er Niklas Luhmann, Sociologia como teoria dos sistemas sociais. In. SANTOS, 2005)
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O direito constitui o poder politico e vice-versa; isso cria entre ambos um
nexo que abre e perpetua a possibilidade latente de uma instrumentalizacdo
do direito para o emprego estratégico do poder. A ideia do Estado de direito
exige em contrapartida uma organizacdo do poder publico que obriga o
poder politico constituido conforme o direito, a se legitimar por seu turno,
pelo direito legitimamente instituido. (HABERMAS, 2003 ,p. 212)

O estudo do poder nas sociedades modernas sob a 6tica da sociologia e do Direito se
diferencia sob 0 aspecto de que na primeira se busca analisar o todo social e distinguir os
processos de consolidacdo do poder e baseado na critica desconstrutivista do dominio e da
emancipacdo, a emancipacdo fora encontrado na filosofia politica iluminista e transformado
na sociologia em teses que procuram demonstrar a quebra da racionalidade prometida
(HABERMAS, 2000); enquanto que para o Direito a teorizacdo do sistema democratico
liberal e do constitucionalismo moderno com a protecédo de direitos evoluindo para o ambito
internacional (os sistemas regionais e as cortes internacionais) € o fundamento de todo sua

producao.

Partindo da Constituicdo moderna na teoria do direito, dentro da nossa analise sobre
a sociedade em rede e nas redes (informacional), também utilizaremos os sistemas sociais de
Luhmman para nesta Ultima parte verificar o grau de conexdo entre as sociedades
(globalizacdo) e como a tese da horizontalidade (rede) acaba influindo, se isso ocorre, no

dialogo entre as ordens juridico-constitucionais das nacdes.

Passamos da fase do nacionalismo do ponto de vista da soberania do Estado-nagéo
moderno no que diz respeito a sua ordem politica e juridica (os dois sistemas em que a
constitui¢do serve de “ponte de transi¢dao”)? Evidentemente que ndo ¢ facil dar resposta a uma
guestdo como esta. Na sociologia sdo inimeras as criticas ao imperialismo baseada no &mbito
ou no subsistema econémico, mas € inegavel a criacdo de entidades, governamentais ou ndo-
governamentais, em ambito internacional que operam como agentes politicos, principalmente
guando governos autoritarios violam direitos humanos ou quando ha crimes contra 0 meio-
ambiente, por exemplo, o Greenpeace. Essa ideia, ja usual, de uma opinido publica
internacional, que tem suas raizes, se formos mais profundos, no iluminismo europeu e no seu
desejo de uma humanidade unificada esteve presente em Kant (2008) quanto fundamentou um
mundo de Republicas atuando em uma comunidade de nac¢bes tendo em vista a manutencdo

da paz perpétua.
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O Estado moderno constituido sobre a divisdo dos poderes e tendo, como
mencionamos uma constituicdo politico-juridica como centro e delimitacdo da formacéo do
poder, em sociedades com grau de comunicagdo acentuado o tipo de racionalidade advindo da
prépria constituicdo passa a ser fundamental para o embate politico. No Estado formal, a
vontade geral se transfere para uma camara de representantes produtores das leis, leis
interpretadas pelo poder judiciario e o executivo conduzido por essa legalidade. O judiciério,
nem administrador e nem produtor de leis interpreta a Constituicdo, assim como todas as leis,
mas como nos voltamos para a Constituicdo e colocando-a como epicentro politico percebe-se
logo que interpreta-la ndo é somente fazer exegese de lei e sim deter o discurso politico que
abrange a sociedade.

A Constituicdo moderna dentro do Estado nacional serve como a ponte de transicao
entre o Direito e a politica, os sistemas se relacionam, mas a Constituicdo também
proporciona, conforme vimos, a razdo tranversal, ndo deixando de haver um metadiscurso
constitucional planetario, dando origem assim ao transconstitucionalismo.

Agora esse tipo de razdo transversal somente é possivel em uma sociedade
planetéria, j& que precisa haver comunicacdo entre sistemas juridicos nacionais, e carrega uma
carga de simbolismo atrelado a ideia fundamental da rede constitutiva da Era da Informacéo,
sua horizontalidade; evidentemente, que ndao é uma relacdo de causa e efeito, mas sim, um
relacionamento historico, o tempo historico do transconstitucionalismo € 0 mesmo da Era da

Informacao.

3.2 — Interpretacdo aberta constitucional

Trata-se de uma abordagem sécio-politica e juridica acerca da interpretacdo
constitucional. O alemdo Peter Haberle (2008), partindo das modernas teorias sobre a
argumentacdo sugere uma andalise sobre esta problematica. Héberle (2008) parte da
perspectiva que a interpretagdo constitucional, se encarada sob um enfoque de uma sociedade
gue se pretende pluralista e democratica, caracterizava-se por um fechamento formal e
burocratico, uma abordagem jurisprudencial pelos orgaos judiciarios. A tese sobre uma
sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo se fundamenta sob o aspecto de que se toda a

sociedade vive baixo uma ordem constitucional deve interpreta-la. (HABERLE, 2008).
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Para uma investigacdo realista da realizacdo da interpretacdo pode ser
necessario, sem embargo, um conceito mais amplo de interpretagdo:
cidaddos e grupos, Orgdos estatais e publicidade sdo forcas de producédo
interpretativa: intérpretes constitucionais em sentido amplo. Atuam, pelo
menos, como ‘pré-intérpretes’, a responsabilidade corresponda a justica
constitucional que interpreta em “ultima instancia’. Se si quer, se trata de
uma democratizagdo da interpretacdo constitucional, como na realidade a
teoria interpretativa tem que ser garantida desde a teoria democratica e vice-
versa. Ndo ha interpretacdo alguma da constituicdo sem cidaddos ativos e as
poténcias publicas mencionadas. (HABERLE, 2008, p. 32. Traducio
propria)e.

Isso vai de acordo a quando Marcelo Neves (2009) se refere a ligacéo entre direito e
politica tendo a constituicdo como elo integrador, essa forma de interpretacdo defendida por
Peter Haberle também pode ser relacionada a iniciativas politicas tendo por base, por
exemplo, um direito constitucional, ou seja, se usa um artigo ou um capitulo da Constituicdo
para a defesa de um ponto de vista politico, geralmente envolvendo direitos civis e politicos.

Héberle (2008) sistematiza os intérpretes da constituicdo, iniciando pelos 6rgaos
estatais, em primeiro lugar a corte constitucional em seu papel fundamental do Estado
democréatico como guardid da constituicdo com decisGes vinculantes em dltima instancia (o
tribunal através de sua decisdo em Ultima instancia decide como se deve interpretar uma parte
da constituicdo), nas funcgdes estatais também coloca fungdes baseadas na lei fundamental
produzindo decisdes vinculantes, mas revisaveis: a jurisprudéncia, a producdo legislativa e
atos do executivo, justamente no sentido de que essas interpretacdes também podem vir a ser
interpretadas em um embate em torno do texto constitucional. Em seguida aparece oS
participantes da interpretacdo sem vinculacdo burocratica ao Estado; sdo solicitantes ou
opositores de demandas junto a uma corte, peritos e especialistas, entidades coletivas, como
os sindicatos, os partidos e as associagOes etc.; e por fim, o que chama de ‘publicidade
democrética, os veiculos de imprensa profissional por um lado e por outro iniciativas de
grupos em suas formas de manifestacgéo.

O STF tem lidado com questdes, onde, se nota claramente uma grande confluéncia
de interesses, nos ultimos anos o tribunal decidiu a polémica em torno do aborto de fetos

anencéfalos (ADPF n. 54), julgou o financiamento privado de campanhas eleitorais (Acgao

13 Para uma investigacion realista de la realizacién de la interpretacion puede ser necesario, sin embargo, um
concepto mas amplio de interpretacion: ciudadanos y grupos, 6rganos estatales e publicidad son “fuerzas de
producion interpretativa: intérpretes constitucionales em sentido amplio. Actlan por lo menos como
“preintérpretes”; la responsabilidad corresponde a la justicia constitucional que interpreta en “ultima instancia”
(salvo el valor normativo de los votos minoritarios). Si se quiere, se trata de uma democratizacion de la
interpretacion constitucional, como en realidade la teoria interpretativa tiene que ser garantizada desde la teoria
democratica e viceversa. No hay interpretacion alguna de la constitucién sin los ciudadanos activos y las
potencias publicas mencionadas.
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Direta de Inconstitucionalidade 4650); no parlamento se procura emendar a constituicdo para
se reduzir a maioridade penal. Todas essas questdes vdo nessa direcdo de néo ficar restrita a
uma interpretacdo meramente burocratica da funcéo estatal, € enorme a mobilizacdo de grupos
de interesses diversos, 0s amicus curiai sdo convidados, a imprensa promove debates, 0s

partidos se manifestam, a internet se torna palco de toda forma de debate.

3.3 - O Transconstitucionalismo segundo Marcelo Neves

A proposta do transconstitucionalismo da forma apresentada por Marcelo Neves ndo
se direciona para tipos de constituicdes em um plano além do nacional, se trata de uma
conversacao constitucional, ou seja, um didlogo dentro do constitucionalismo em sentido
discurso pratico da garantia de direitos na modernidade. Como ja nos referiamos acima, a
esséncia da constituicdo moderna € ser a “ponte de transi¢ao” entre politica e direito, isto
dentro do plano do Estado nacional, garantidor do poder; no transconstitucionalismo néo
necessariamente se vincula ao poder e sim ao tipo de fundamentagdo baseado no
constitucionalismo proveniente de diferentes ordens. Marcelo Neves elenca diversas
modalidades do transconstitucionalismo, sendo a primeira delas bastante sugestiva para se

poder deixar clara a definicdo de transconstitucionalismo:

O que caracteriza o transconstitucionalismo entre ordens juridicas é ser um
constitucionalismo relativo a (solucBes de) problemas juridico
constitucionais que se apresentam simultaneamente a diversas ordens.
Quando questBes de direitos fundamentais ou de direitos humanos
submetem-se ao tratamento juridico concreto, perpassando ordens juridicas

diversas, a “conversacao” constitucional ¢ indispensavel. (NEVES, 2009, p.
129. Grifo).

O autor esta se referindo ao transconstitucionalismo entre ordens juridicas,
delimitadas ao plano nacional, mas sem necessitar qualquer vinculagdo formal no momento de
enfrentamento a problemas semelhantes cada ordem dessa pode vir a se basear ao resultado
produzido quando outra ordem enfrentou 0 mesmo problema. A ordem mundial permite esse
tipo de aproximacdo entre as discussdes constitucionais mesmo fora do plano do dominio

politico.
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O transconstitucionalismo faz emergir, por uma lado, uma
“fertilizagdo constitucional cruzada”. As cortes constitucionais “citam-
se reciprocamente ndo como precedente, mas como autoridade
persuasiva”. (NEVES, 2009, p. 119).

O transconstitucionalismo pode ser classificado como o constitucionalismo sem
vinculo estrutural-coercitivo, embora quando adentre a uma ordem estatal recebe os mesmos
contornos do constitucionalismo nacional. O constitucionalismo pode ser observado a partir
de dois angulos: o da forca da constituicdo enquanto base essencial de uma ordem juridico-
politica, e o constitucionalismo valorativo, por assim dizer, uma forca que paira no ar da
modernidade, sua forca origindria é a busca inelutdvel por direitos e garantias nascidas
subjetivas e evoluindo para outros planos na dética dos Direitos humanos, sociais e
econdmicos, conforme abordavamos acima. O transconstitucionalismo é a mundializa¢do da
forga responsavel por brotar no seio da sociedade Ocidental a Constituicdo moderna.

A constituicdo moderna € um fenbmeno complexo em esséncia; enquanto um sistema
fechado numa doutrina exclusivista tende a repelir o diferente a constituicdo necessita acolhé-
lo. O transconstitucionalismo opera genuinamente sobre o viés da protecdo dos direitos, uma
troca de experiéncias e fonte comparativa ndo fechada a experiéncia nacional entre ordens

diversas.
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CONSIDERACOES FINAIS

O processo historico, se existe de fato e se de maneira total ou somente de forma
direcionada'* (critérios cientificos), de reconhecimento da “soberania do sujeito” e seu
direcionamento para 0 exercicio coletivo, mas ndo coletivizante, de direitos, embora
desvinculado do sonho da “cidadania global”, encontra um relacionamento com o que
chamamos Era da Informacdo e o seu tipo de interacdo espontanea entrecortada por fantasias
e pessimismos.

Parece ser deste século o afastamento com o seculo XIX, responsavel pelo Século
XX e seus totalitarismos, no querer alcancar o esplendor de um fim; mas o fim na histéria
humana parece fazer parte de um simbolismo profundo, na maioria das vezes o fim neste
século XXI nos chega como uma suposi¢do cientifica de catastrofe. A hecatombe provocada
pelo conflito nuclear afastou-se desde o fim da Unido Soviética, agora as atengdes se voltam
para o fim da biosfera, provocado pela atividade antropica ou num processo natural sofrido
pelo planeta.

O comeco e o fim da vida e da origem de todas as coisas € um motor da civilizacao
humana, a construgdo antropoldgico-cultural incide fundamentalmente nesses extremos de um
outro fendmeno natural, mas antropologizado, sem querer entrar em discussdes metafisicas,
que é o tempo. Quando falamos do processo eletrénico remetemos as implica¢fes do tempo a
partir da web nesse instrumento juridico, uma série de implicacdes de natureza técnica a
serem enfrentadas pelos “operadores” do Direito. A Era da Informacdo ¢ a era da
comunicagio intertemporal, a informacdo planetarizou® o mundo, mesmo que seja no
momento da tragédia ou para o funcionamento do mercado.

O tempo-espaco caracteristico da Era Moderna foi e ainda é o Estado Nacdo,
essencialmente baseado sob o tripé povo, territério e lingua, acrescentado do monopélio da
forca (Direito). No &mbito global a politica se centrava nas relacdes entre Estados delimitadas
pelo Direito Internacional. Datam também do século X1X as teorias prevendo o fim do Estado
nacdo, tal como o marxismo. A ideia de Direitos Humanos também ficou claramente
condicionada ao plano nacional'®, embora com o advento da ONU se tenha criado ima

estrutura global de defesa, mas inviavel sem o Estado (ARENDT, 2004).

14 O homem ¢é um animal denominador. Adora atribuir rétulos as coisas”. (LANDES, 2005, P. 262)
15 Refiro-me ao termo Era planetaria usada por Edgar Morin (MORIN, 2013).
16 Art. 3° a Declaragdo Universal dos direitos do homem e do cidaddo de 1789, ver anexos.
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Com a evolugdo das comunicacdes a relacdo entre sujeitos de nagdes diferentes ja
ndo se limita a formas juridicas internacionais ou de comércio, pelo menos a informacao é
comprimida e a internet torna possivel ir além da recep¢do da noticia. A rede é global por
exceléncia, modificou a dimensdo de Espaco-tempo de forma inédita, porém somente
encaixada dentro de um processo historico.

Certamente, essa vontade humana de se comunicar deve ter algo a ver como 0s
mesmos “impulsos” originadores da democracia e da filosofia. A agora ateniense era um
espaco de liberdade, no entanto, tiranizado, parece-me pela auséncia de distingdo sistémica
entre politica e direito, algo somente possivel no interior do Estado nagdo moderno.

A rede se encontra na encruzilhada entre o Estado nacgéo, a globalizagéo, apesar de
toda a dificuldade em qualificar o termo, e sua formacdo enquanto grande &gora planetéaria

distante do poder politico e econdmico, mas comunicativa.
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