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RESUMO

O artigo realiza uma construcao teorica que culmina com a caracterizagdo do
acesso a Internet como um Direito Fundamental na ordem juridica brasileira. Ocorre
que, a despeito da auséncia de previsdo expressa do mesmo na Constitui¢ao de 1988,
esta estipula a abertura de seu catdlogo de Direitos Fundamentais através do artigo 5°,
§2°. Assim, o estudo destina-se a apresentar argumentos fundamentados que justifiquem
a inclusdo do referido direito através deste mecanismo. Trata, inicialmente, da Internet:
seu histdrico, conceito adotado e principais implicagdes sociais, principalmente a da
criagdo de uma nova esfera publica. Ato continuo, aponta determinados Direitos
Fundamentais cuja relagdo com a Rede ¢ mais proxima, abordando as implicagdes
decorrentes da concretizagdo destes na Era da Informatica. O trabalho enfrenta a
questdo principal ao final, utilizando a teoria de Direitos Fundamentais e aspectos da
atual realidade politica e social para classificar o acesso a Internet como um direito
fundamental decorrente da Constitui¢ao de 1988, indicando entdo suas caracteristicas,

classificacao e eficacia.
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INTRODUCAO

A popularizagdo da Internet ¢ um dos mais importantes fendmenos sociais do
mundo contemporaneo. Suas repercussoes no estudo do Direito ja sdo notadas,
principalmente no campo do direito comercial e do direito penal. Mas a questdo do
impacto da Rede sobre o ramo das ciéncias juridicas e sociais a isto ndo se resume.

Ocorre que a Internet verdadeiramente mudou a vida de todos. Esta ligada a
todos os aspectos de nossa existéncia: o trabalho, a vida social, a saude, a educagdo. O
Estado ndo mais prescinde dessa ferramenta. Preliminarmente, pode-se dizer que a Rede
tornou-se muito importante para a sociedade. Intentamos, com este estudo, responder de
que maneira e por qué.

De fato, a Internet ¢ de tal maneira importante que alguns ja afirmam ndo poder
viver sem ela. Para 14 de uma banal e infundada argumentacdo empirica dessa
importancia, consideramos necessario demonstrar, através de argumentos tedricos e
analise critica, baseada na mais moderna doutrina constitucionalista, como, diante de
sua relevancia social, o acesso a rede mundial de computadores pode ser considerado

um Direito Fundamental.

MARCO TEORICO: TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ADOTADA

Primeiramente, antes de adentrar a questdao da Rede, faz-se necessario, em vista
do objetivo do trabalho, a identificacdo daquilo que temos por Direitos Fundamentais.
Nessa seara, seguimos principalmente a doutrina de Ingo Sarlet, além de J. J. Gomes
Canotilho, Vieira de Andrade e Antonio Enrique Pérez Lufio.

Partilhamos do entendimento do primeiro, quanto a abertura do catalogo
constitucional brasileiro de Direitos Fundamentais, através da previsao do artigo 5°, §2°.
Dessa maneira, reconhece-se a existéncia de direitos que, a despeito de ndo estarem
expressos no local tradicional da Constituicado de 1988, sdao também materialmente
fundamentais: seja por subjazerem em determinado direito expresso, necessitando
apenas redelimitagdo, seja por decorrerem dos principios fundamentais, manifestando
substancia e relevancia similares aquelas dos direitos expressos”. O conceito de Direitos

Fundamentais adotado ¢ aquele de Pérez Luiio, que entende tratar-se de
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“un conjunto de facultades y instituciones que, en cada momento histérico,
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas,
las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional y internacional”.

INTERNET: UM FENOMENO SOCIAL

A rede mundial de computadores que conhecemos hoje resulta de um projeto do
governo americano iniciado durante a Guerra Fria que pretendia criar uma rede de
comunica¢do composta de diversas sub-redes, de maneira descentralizada, permitindo a
compatibilidade entre o grupo através da adog¢do de um mesmo protocolo de
transmissao de dados. De inicio, essa rede era administrada pelo 6rgao conhecido como
ARPANET. Seu uso pela comunidade académica, inicialmente, e, mais tarde, pelo
publico em geral através da popularizagdo dos provedores de acesso, bem como a
configuragdo de uma interface grafica simplificada, de facil manuseio por leigos,
tornaram a Rede o meio de comunicagdo que atualmente usam centenas de milhdes de
pessoas no mundo inteiro. A lei 11.491, de 19 de dezembro de 2006, que trata do
processo judicial eletronico, define a Internet como uma “forma de comunicacdo a
distancia com a utilizagdo de redes de comunicacao” (artigo 1°, §2° inc. II). Dessa
maneira, por Internet, Rede ou rede mundial de computadores, temos “A vasta cole¢ao
de redes interconectadas que usam o TCP/IP como protocolo e que evoluiram da
ARPANET no final dos anos sessenta e no inicio dos anos setenta.”.

O historiador americano Mark Poster analisava, ja em 1995, quando a rede
contava com apenas trinta milhdes de pessoas conectadas e era considerada “elitista”, os
efeitos da Internet na sociedade. Relatou que entdo, assim como hoje, muitos se
perguntavam como essa nova tecnologia iria modificar a vida dos individuos. Mas
Poster indica que o erro dessa pergunta estd em qualificar esse novo fendmeno como
uma “tecnologia”. Para ele, a Internet ndo ¢ tao parecida com uma “tecnologia”, quanto
o ¢ com um “espago social”. Em sua inteligente metafora, associa as tecnologias aos

martelos, e a rede mundial a Alemanha: os martelos t€ém a simples funcdo de pregar
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pregos; a Alemanha afeta as pessoas no sentido de torna-las mais alemis’. Explica entdo
que a Internet, em sua complexidade, pode, eventualmente, exercer a funcdo de um
martelo. Isso ocorre quando a utilizamos para efetuar a reserva de uma passagem aérea
ou mandar entregar flores para a parceira no Dia dos Namorados. Contudo, a falha em
entender seu funcionamento estd justamente em pensar que ela se resume simplesmente
a isso. Assim, o mundo virtual ¢, em sua esséncia, um novo espago social, que permite
diferentes tipos de comunicagdes entre individuos.

Os elementos que tornaram a Internet um fendmeno social sdo, principalmente: a
relativa facilidade de adquirir acesso, a mundialidade da estrutura, a sua
descentralizagio®, a velocidade de transmissdo da informagdo e a dupla via em que essa
informagdo ¢ transmitida. Essa ultima caracteristica distingue a Rede dos meios de
comunicacdo em massa tradicionais. A Internet cria uma nova esfera publica, ou uma
nova comuna, apresentando similaridade com as assembléias das cidades-estado gregas
ou as antigas reunides no centro das pequenas cidades’. Pérez Lufio denomina-a de
“nuevo tejido comunitario”, ressaltando que houve uma mudanga qualitativa radical no
que se refere ao acesso a cultura, ao conhecimento e a informacdo®. Ao contrério do que
alguns podem afirmar o mundo virtual ndo ¢ antagoénico ao real, ndo ¢ um mundo
inexistente, imaginario. E um novo tipo de realidade, um outro eixo de existéncia’. Esse
novo plano de relagdes sociais provocou modificagdes no plano real ou tradicional de
existéncia.

Essa esfera publica, infelizmente, populada que esta pelos mesmos individuos
que habitam o mundo real, reproduz em seu meio problemas similares. Inicialmente
uma comuna, onde circulava a informacdo sem qualquer critério hierarquico ou
econOmico, representando um meio de informagao legitimamente democratico (o que

nao significa dizer popular), a Rede passou gradualmente a manifestar a forte presenca
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das grandes empresas, impondo-se, ai também, a lei do mercado. Estas empresas
pretendem ocupar espaco cada vez maior nesse meio'’, competindo de maneira desigual
com particulares, estabelecendo niimero excessivo de patentes comerciais'', procurando
eliminar o software livre'?, tornando a Internet um espaco muito mais do consumidor
que do internauta. Trata-se da mercadorizacdo da Rede'’. Da mesma forma, repetem-se
desvios sociais como o racismo e a discriminagdo sexual'®, além da constante forga no
sentido do surgimento de hierarquias, mesmo dentro de espacos de discussdo entre
pessoas com as mesmas caracteristicas'”.

Sao tecidas algumas criticas a essa nova esfera publica. Diz-se que permite que o
individuo se informe apenas do que quer, além de propiciar o isolamento em grupos
fechados de discussio'®. Apesar de reconhecermos que as criticas ndo sio infundadas,
discordamos daqueles que entendem que o espaco publico virtual tem influéncia
dessocializadora sobre as pessoas, influenciando-as no sentido de propiciar a
individualizagdo. Acreditamos tratar-se de um meio que incentiva a comunicagdo
aberta, indiscriminada, de maneira plural e democratica. O fato de que conta com alguns
defeitos, como qualquer outro meio, ndo desmerece nem descaracteriza a Rede como

uma nova esfera publica, um fendmeno social.

DIREITOS FUNDAMENTAIS RELACIONADOS

Existem diversos pontos de conexao entre os Direitos Fundamentais e a Internet
que, por merecerem analise mais detalhada, serdo enderecados separadamente. Ja em
1968, Bobbio previra que a revolugdo tecnoldgica no campo das telecomunicagdes
implicaria em mudangas tais na organizacdo dos individuos e nas relagdes sociais que
surgiriam entdo situagdes favoraveis para “o nascimento de novos carecimentos e,

portanto, para novas demandas de liberdade e de poderes™"”.
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Direitos Politicos € Teledemocracia

A idéia de democracia que surgiu na Grécia antiga era sustentada pela
participacdo de todos os homens livres da polis nas decisoes acerca da administragao e
politica externa da mesma. Essa participacdo era manifestada através de sustentagdes
orais perante os iguais, expondo idéias ou argumentos e através do voto. Apos séculos
de autoritarismo e absolutismo reinando sobre o mundo civilizado, resgatou-se a nogao
de participacdo popular dos membros da comunidade através de sua manifestacdo de
vontade acerca dos rumos da nagdo como parte da nocdo de cidadania. Mesmo
mantendo-se nesse Ambito um tanto quanto restrito de representatividade, o processo de
selecdo popular passou por grandes transformagdes. Embora as mais importantes sejam
aquelas concernentes a transicdo de um sistema de voto censitario, racialmente e
sexualmente discriminatorio, para o sufragio universal, ha que se considerar também a
drastica reformulagdo que proporcionaram os avangos nas telecomunicagdes, mormente
a Internet. O uso de um sistema computadorizado de manifestacdo, apuracdo e
processamento dos votos, associado a interligacdo instantanea entre todas as regides
brasileiras no plano virtual permite que os resultados de uma eleicao nacional sejam
conhecidos em poucas horas.

A discussdo ja se moveu para outro patamar. Com a popularizagdo da Internet,
realidade nos paises desenvolvidos e proje¢ao nos demais, a questao que naturalmente
surge ¢: porque ndo se pode votar pelo computador? No Brasil, uma op¢do por uma
tentativa de democracia direta parece ainda mais tentadora em razdo da vergonhosa
atuacdo das casas legislativas. Antes de tudo, ha que se reconhecer que o suporte
tecnologico para isso existe. Nao € mais ficcao cientifica, nem tampouco um sonho dos
iluministas. Mas essa fascinante idéia esbarra de inicio na questao da digital divide, que
sera posteriormente abordada. Esse suporte tecnologico ndo esta ao alcance de todos,
sequer da maioria. Quando essa questdo for resolvida, teremos entdo um sistema que
permitird manifestar o voto a partir de casa ou outro local de conveniéncia, estando isso
disponivel para todos os eleitores. A principio seria a solu¢do de muitos, sendo todos, os
problemas politicos da atualidade. O individuo escolheria diariamente a linha a seguir
em termos de politicas publicas e determinaria a posicdo da legislagdo em assuntos
controversos sem medo de desagradar seus eleitores, entre outras vantagens. Além do

mais, ndo seria tao facil para uma grande empresa com determinados interesses escolher



um resultado se tivesse que “comprar” milhdes de pessoas ao invés de algumas dezenas
de deputados.

O constitucionalista espanhol Pérez Lufio redigiu importante obra a respeito do
assunto da teledemocracia. Nela, aponta como teledemocracia fraca aquela em que a
Internet ¢ usada apenas para reforcar a atuagdo parlamentar, ndo implicando em um
rompimento com a democracia indireta'®. No Brasil, ja se sentem os efeitos que aponta
o espanhol. O uso da Internet ja condiciona a atuacdo dos partidos politicos, em razado
da facilidade de realizar pesquisas de opinido, resultando em uma grande aproximagao
entre os eleitores e os candidatos. Dessa forma, as eleigdes hoje tém uma dindmica
completamente diferente daquelas realizadas antes da Era da Informagéo'’.

A teledemocracia forte pressupde a substituigdo da democracia parlamentar
representativa por novos tipos de democracia direta ancorados na participacao
popular®’. As democracias representativa e direta, nio sdo, nem uma nem a outra, a
melhor opcdo quando consideradas isoladamente. Necessarios sdao o equilibrio e
complementaridade entre as duas, vez que “la democracia representativa (...) resulta
imprescindible para asegurar la deliberacion, mientras que la democracia directa es mas
eficaz para garantizar la participacion™'.

As consideragdes acima tracadas na defesa de uma democracia direta sdo
compativeis, em parte, com as vantagens deste sistema como referidas por Pérez Lufio.
Trata-se, segundo ele, da possibilidade de concretizar um poder democratico real, de
deslocar o protagonismo politico dos partidos para o individuo, de evitar as disfungdes
dos sistemas eleitorais e distor¢des do sistema de representacdo, de impedir a corrupgao
da democracia representativa e, por fim, de acabar com a manipulacdo da opinido
publica®®. Mas o autor menciona também os riscos da democracia direta: a promocio de
uma cultura vertical das relagdes politicas, a apatia e despolitizagdo dos cidadaos,
resultando em uma atitude passiva, diante de uma possivel manipula¢do e controle
ideoldgico, a mercantilizagdo da esfera publica, o empobrecimento da produgdo
legislativa, a vulnerabilidade diante dos crimes informaticos e, por fim, ameaca ao

direito a intimidade®.
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Entendemos que a participacao popular deva ser real e efetiva, dentro dos limites
do adequado. Cremos que a inteira redacdo de leis pela populagdo tornaria realidade o
risco apontado acima, de pobreza legislativa. A participagdo popular poderia tornar-se
disfuncional. Dentro de uma relagdo de complementaridade entre os dois sistemas,
entendemos que uma solugdo a ser considerada ¢ aquela que prevé o uso de democracia
direta para a determina¢do do caminho a seguir nos femi caldi da atualidade: aborto,
maioridade penal, eutanasia, etc.”*. Ademais, a questdo envolve muito cuidado quando
se amplia o demos-poder além do demos-saber. Significa dizer, a teledemocracia nao
poderd amadurecer antes que a informacao, a maturidade e a consciéncia politica civica
atinjam toda populagio®. Aqui nos vemos novamente em contato com a questio de
uma esfera publica virtual, que pode atuar como viabilizadora dessas condi¢des. Para
tanto, novamente resta configurada uma necessidade de constitucionalismo global.

Profundo estudo merece a problematica de um sistema democratico direto. O
objetivo aqui era meramente mostrar que a popularizacdo da Internet torna esse estudo

necessario e essa realidade iminente.

Direito a Liberdade Informatica

O direito a informacdo merece lugar de destaque no rol de Direitos
Fundamentais, conforme o autor portugués Paulo Ferreira da Cunha. As liberdades de
expressdo e comunicagdo sao sustentdculos da liberdade em si, dos direitos civis e
politicos, da cidadania. Assegurada a vida e a satde do individuo, “(...) o momento
primeiro de livre desenvolvimento da personalidade em que se analisa a dignidade
humana em accio, serd o livre interagir com o seu semelhante.”*®. Isso porque a
sociedade ¢é, em si mesma, comunicac;5027. Para Frank Michelman, a liberdade de
expressdo €, ao contrario da propria democracia, um fim em si mesma. A democracia
serve ao homem para optimizar a concretizacdo dos Direitos Fundamentais pelo

Estado”™®. J4 a liberdade de expressdo ¢ um destes Direitos. Ocorre que o direito a
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informacdo e o direito a liberdade de expressio sdo duas faces de uma mesma moeda”.
Exceto quando a informag¢ao vem do Estado, recebé-la sempre significara que o emissor
ndo estd sendo inibido em sua atividade, seja ela profissional, seja amadora, de
expressar-se. Dessa forma, elucidativa a explicagcdo que nos proporciona o doutrinador
lusitano: “Direito a informagdo pode ter conotagdes de liberdade de emissdo de
contetdos, acesso a dados por agdo propria de pesquisa, e finalmente, direito a recepgao
de elementos ou mensagens informativas — presume-se que por parte do Estado.””.

Todas essas idéias e conceitos sdo validos para um Estado Democratico de
Direito em qualquer época ou lugar. Informagio é um instrumento de poder’'. Contudo,
a adicdo da Internet a equagdo inevitavelmente complicard as coisas. Frente ao
totalitarismo, de que faz parte o monopdlio informativo do Estado, uma sociedade
democratica requer um pluralismo informativo, bem como o livre acesso e a livre
circulacdo da informagdo®’. Cunha sustenta, de maneira entusiasmada, porém nao
desligada da realidade, que, resolvidos alguns problemas de inclusdo digital, a Internet
serd a solugdo para a comunicagdo™. Apesar de ser uma midia democratica por
exceléncia desde sua popularizacao, a rede mundial esta sujeita aos mesmos maleficios
que assolam a sociedade, segundo ja explicitamos. Para Perez Lufio, o verdadeiro
desafio constitui assegurar o uso democratico da information technology™. Proliferam
na rede discursos discriminatdrios, a0 mesmo tempo em que grandes empresas intentam
obter controle do espago virtual.

Mas a maior ameaca aos direitos civis dos individuos continua sendo a atuagao
do proprio Estado®. Este sempre possui, na area da seguranca publica, uma tendéncia
ao autoritarismo, ao policiamento excessivo, ao inquisicionismo. Esse “instinto” ja ¢ de
dificil controle em situagcdes normais, mas passa a ser alimentado pelo medo em certas
circunstancias. E inevitdvel que, em um mundo globalizado, cuja sociedade ¢

informatizada, viola¢des de Direitos Fundamentais sigam ocorrendo na, € com o uso da,
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Internet. Além dos direitos a informagao e liberdade de expressao, resta constantemente
acoitado o direito a privacidade ou intimidade.

O direito a privacidade estd diretamente ligado ao intercadmbio, voluntario ou
nao, de informagdes entre os individuos e entre estes ¢ o Estado. A doutrina ¢ pacifica
em indicar as raizes do direito a intimidade na idealizagdo americana do senador Samuel
Warren e do jurista Louis Brandeis®®. O exercicio da liberdade de expressio é
normalmente visto como antagdnico ao exercicio do direito & intimidade®’. Essa ¢ uma
visao simplista: o conceito da privacy precisa evoluir para adaptar-se ao mundo
informatizado. Uma questdo nova surge a partir do desenvolvimento da Internet e da
computagdo, que permitiu a criagdo e manuten¢ao de bancos de dados com capacidades
de armazenamento infinitas, associadas a possibilidade de captacdo da mais variada
gama de dados acerca do individuo: o que compra no supermercado, o que 1€ na
biblioteca, que paginas visita na Rede, que medicamentos toma, quando sofreu uma
multa de transito pela ultima vez, etc. A doutrina aponta a necessidade de reestruturagdo
do conceito de direito & intimidade para abranger novissimas situagdes™".

O poder de policia do Estado que ameaca a liberdade de expressdo ¢ o mesmo
que quebra constantemente a barreira da vida privada dos cidadaos. O espectro espacial
da monitoracdo de dados dos individuos passa a ser significativamente estendido pelas
possibilidades da computacdo ubiqua, ao passo que a cobertura temporal dessa
monitoracdo cresce juntamente com a capacidade de armazenamento: uma autoridade
governamental podera, mediante simples acesso ao banco de dados referente a um
determinado individuo, ser informada de diagnosticos pré-natais deste wltimo®’. Uma
das razdes de existéncia da intimidade privada ¢ a impossibilidade material de uma
monitoracdo e investigagdo individual e minuciosa de cada cidaddo. Mas o aparato
policial dos Estados comeca lentamente a superar essa barreira com o uso da tecnologia.
Para alguns, a mesma tecnologia que permite uma monitoragdo constante e intrusiva

pode trazer a solugdo de violagdes dos Direitos Humanos em agdes estatais como aquela
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empreendida pelo governo americano apos os atentados do "11 de setembro". Um
sistema avancado permitiria o rastreamento de suspeitos ou infratores mediante o uso de
dados ndo discriminatérios*’. Ocorre que a busca por suspeitos atualmente é orientada
por critérios €tnicos ou sociais, claramente realizando discriminagdo. Ora, o uso de
dados pessoais deve respeitar também o principio da igualdade®', que ¢ violado
constantemente através da criagdo de perfis em bancos de dados de empresas*. Por
outro lado, Perez Lufio faz a pertinente observacdo de que o emprego massivo da
informatica pelo Estado nao ¢ essencial a, e tampouco implica necessariamente em, a
ameaca a liberdade dos individuos®.

A coleta de informagdes deve seguir o principio norteador segundo o qual sdo
coletados e mantidos apenas os dados relevantes para a finalidade para a qual foi criado
o banco de dados, a0 mesmo tempo em que o acesso a estes dados deve ser permitido
apenas em razio desta finalidade™. A evolugio do direito a intimidade levou a
composicao de um novo direito, mais amplo, baseado nos direitos a personalidade, a
liberdade, & identidade®, a igualdade, ao acesso e a imagem“. Todos esses sdo
sopesados e avaliados sob o prisma da dignidade humana®’, criando entdio a nogéo de
liberdade informatica ou direito 4 autodeterminacdo®™. Em sua dimensio negativa,
implica em uma abstencdo de particulares e Estados de tornarem publicos determinados
dados pessoais, relativos a identidade ou formadores da imagem do individuo. Na
dimensao positiva, implica em que o individuo exerca controle sobre os dados acerca de
sua pessoa que sao publicizados, mediante a possibilidade de acesso, retificacdo e
supressdo destes dados®.

A ultima significativa evolug¢do desse direito a liberdade informaética, segundo

Pifiar Maiias, se deu com seu desprendimento da idéia de intimidade e privacy™,
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passando a ser, conforme a interpretacdo do Tribunal Constitucional espanhol’!, um
“direito fundamental a protegdo de dados de cunho pessoal”. Esse direito ¢, agora,
independente e auténomo™. Confirmando esse desligamento da idéia de privacidade, ja
se reconhece inclusive a protecdo mesmo dos dados pessoais que sejam publicos e
notorios™.

Entendemos que o direito a liberdade informatica pressupde uma ampla
categoria de Direitos Fundamentais relacionados & informagdo: sua emissdo,
transmissdo, veiculagdo, seu armazenamento e sua publicidade. E a constru¢io que
julgamos mais apropriada para a Era da Informadtica, da Informa¢do. Além disso, o
termo indica ja a intrinseca ligagdo existente entre essa categoria de direitos e a Rede.
Af incluimos todos os direitos ha pouco analisados: direito a informac¢do em um sentido
estrito, direito a liberdade de expressao, direito a intimidade e direito a protecdo de
dados pessoais. A maneira como ¢ utilizada a Internet definird a amplitude da efetivagao
destes direitos bem como a gravidade das suas violagdes.

Quanto a efetivagcdo da liberdade informatica, necessario abordar a questdo dos
mecanismos de contencdo dos riscos de violacdo, bem como os instrumentos
processuais adequados para combater violagdes de fato. No primeiro quesito, a Internet
e a tecnologia aparecem como solucdo para o problema que elas mesmas ajudaram a
criar. A opinido publica internacional pressiona, através da Internet, paises e grandes
empresas violadoras da liberdade de expressdao e do direito a prote¢do dos dados
pessoais. A titulo de exemplo, pode ser mencionada a divulgagdo internacional das
severas restricoes de tais direitos imposta na China, principalmente quando sdo
aplicadas duras penas como sancdo pela propagacdo de idéias “anarquistas e
subversivas”. A Internet funciona como mecanismo de conten¢ao, neste sentido. Por
outro lado, conforme ja havia sido sustentado, a tecnologia pode ser utilizada para
melhorar os sistemas investigatorios dos oOrgdos estatais, atenuando ou evitando
violagdes a intimidade ou aos dados pessoais.

Quanto a remédios processuais para sanar violagdes de Direitos Fundamentais,
ha que se reconhecer como propicio, nesta seara, o habeas data. Este se conforma muito
bem com a salvaguarda do direito de protegao de dados de cunho pessoal, ja que

consiste em agdo que visa garantir o direito de acesso a registros e direitos de retificagcdo
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e complementacio dos mesmos'. Todavia, importante ressaltar que a previsio ¢ de
cabimento da agdo apenas em razdo de dados armazenados em registros publicos ou a
estes equiparados. Esta delimitacdo ndo respeita a eficacia horizontal do direito de
protecao de dados pessoais, que permite ao individuo requerer os mesmos direitos de
acesso e retificacdo, porém contra bancos de dados particulares. Da mesma maneira, o
entendimento reinante ¢ o de que o instrumento serve apenas para retificar dados
considerados inveridicos™, delimita¢io esta que ¢ incompativel com o referido Direito
Fundamental: a escolha sobre a constancia de um dado pessoal, mesmo que verdadeiro,
em um banco de dados, é exclusivamente do titular destes dados. Assim, entendemos
que a acdo de habeas data necessita ampliacdo para permitir a adequada tutela do

direito fundamental a prote¢do de dados pessoais.

Direito Administrativo e Teleadministracao

A doutrina do direito administrativo de ha muito identificou o novo rumo que
tomaram as atividades do Poder Executivo quando este incorporou o uso da Internet em
suas funcdes. Essa incorporacao ¢ estudada como o uso da informatica, o tratamento
logico e automdtico da informagdo, e da telematica, o tratamento da informacdo e
distancia e sua respectiva integragdo, na execucdo das competéncias da administragdo
direta e indireta. Desenvolve-se entdo um novo tipo de administracdo: a
teleadministrag:?lo5 % Esse conceito, surgido na década de oitenta na Italia, ¢ diferente do
governo eletronico, pois pressupde a existéncia e validade de atos administrativos
realizados no mundo virtual’’. Por forga do principio constitucional da eficiéncia dos
atos administrativos, Filgueiras Junior entende que essa pratica ¢ obrigatéria®®. Da
mesma forma, a teleadministragdo deve, assim como a administracdo, seguir 0s
principios do artigo 37 da Constituicdo Federal: legalidade, impessoalidade, moralidade

e publicidade, além da eficiéncia™. Na doutrina espanhola, a interpretagio do artigo

** BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢iio da Republica Federativa do Brasil: anotada. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 181.

> Idem, Ibidem, p. 182.

¢ FILGUEIRAS JUNIOR, op. cit., p. 244.

>7 Idem, Ibidem, p. 250.

%% Idem, Ibidem, p. 247.

% ROVER, Aires. RAMOS JR., Hélio Santiago. Perspectivas para a tele-administraciio no Brasil:
sistemas inteligentes e software livre na Administracio Publica. Disponivel em:

http://www.infojur.ufsc.br/aires/arquivos/sid%20teleadministracao.pdf. Acesso em: 19 janeiro 2007, p.
2.



respectivo na Constituicdo da Espanha, permitiu inferir que ha uma ordem
constitucional que obriga a Administragdo a empregar as novas tecnologias de
inforrna<;5060.

Filgueiras Junior apresenta uma classificagdo, que atribui a jurista italiana
Daniele Marongiu, dos atos administrativos praticados no ambito da teleadministragao:
os atos administrativos eletronicos sdo aqueles praticados por um servidor, a distancia
ou ndo, através de um sistema computadorizado; os atos administrativos automaticos
sdo aqueles meramente burocraticos, executados pelo proprio computador®'. No altimo
caso, o agir humano esta embutido na programacao da maquina, sendo desnecessaria
sua incessante repeticdo em milhares de situagdes iguais. A pratica de tais atos sob a
perspectiva da teleadministragdo traz diversos beneficios para a atuacdo do Poder
Executivo. Em primeiro lugar, como ja referido anteriormente, a publicidade da atuagao
do Estado ¢ fundamental para o verdadeiro exercicio da democracia. Essa publicidade,
no ambito aqui discutido, serd viabilizada em razdo da informatizacdo dos atos
administrativos, seu acesso e divulga¢ao, realizados estes ltimos através da Internet®.

Filgueiras Junior lista, de maneira sucinta, ainda outros substanciais beneficios
da teleadministracio®. Sem atendimentos face a face entre servidor e cidaddo, havera
uma drastica redu¢do das diferencas de tratamento, atingindo méxima incidéncia do
principio da impessoalidade. A administragdo serd mais agil e eficiente com a facil
pesquisa de documentos a partir de um terminal que vasculha bancos de dados em todo
o territorio nacional. Uma melhor organizacdo do trabalho permitira evitar o uso do
sistema postal, abolir longas filas para atendimento em oOrgdos previdencidrios,
impossibilitar a perda de documentos e registros, e talvez introduzir até o trabalho
domiciliar dos servidores publicos, motivando-os a acdo em razdo de estarem
participando de uma Administracao agil e efetiva. Todos esses fatores contribuem para
diminuir o impacto negativo da ma Administracdo na economia do pais. Em termos de
eficiéncia e economia, conveniente lembrar a transicdo que diversos entes da Unido,
inclusive o governo federal, estdio empreendendo para utilizar o método do pregao
eletronico no maior nimero possivel de licitagdes. Por fim, nada disso seria possivel
sem a devida previsao legal da aplicacdo de principios da teleadministragao, visto que o

Poder Executivo atua mediante estrita vinculagdo a lei, conforme o principio da
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legalidade. Ocorre que a Medida Proviséria 2.200 de 2001 dispos sobre a validade dos
documentos eletronicos, permitindo a existéncia e uso dos atos administrativos
eletrénicos e automaticos®. Além disso, a lei 9.755 de 1998 instituiu e regulou a criagio
de paginas virtuais para a divulgagao de dados da administragdo, através do Tribunal de
Contas da Unido, tornando-se a lei que propicia o cumprimento das exigéncias do artigo

37 da Constituigio Federal de publicidade e transparéncia®.

Direito de acesso a Justica e Processo Eletronico

No ambito do exercicio da atividade jurisdicional do Estado, da mesma forma
que nos demais apontados, surgem mudancas significativas decorrentes do uso da
Internet. O judicidrio, que sempre foi condenado por sua morosidade, ja havia sido
instigado pela recente emenda constitucional que instituiu o direito ao prazo razoavel.
De fato, apesar de possiveis longas divagacdes acerca da eficacia deste direito, ndo ¢é
muito arriscado afirmar que esta consiste na elaboragdo e aplicagdo de regras e métodos
que aperfeicoem a prestacao jurisdicional, acelerando, de maneira proporcional, a tarefa
de dizer o direito.

Em conclusdo que a esta altura parecerd Obvia, cabe dizer que este
aperfeicoamento passa, inevitavelmente, pela implementacdo de um sistema processual
parcialmente ou completamente virtual. De certo que alguns principios caros ao direito
processual necessitariam adequada adaptacdo: o principio da oralidade e o principio da
identificacgdo fisica do juiz com a lide, entre outros. Mas essa adaptacdo ndo significa,
ao contrario do que céticos possam afirmar, supressao.

A recente lei 11.419 de 2006, que regulou a informatizacdo do processo, entre
outras medidas, tornou eletronico o processo nos juizados especiais civeis de todo o pais
e instituiu o Diario da Justica exclusivamente eletronico. As opinides acerca da
possibilidade e conveniéncia de tal lei no presente momento, como era de se esperar,
sdo as mais distintas. Implantar o processo eletronico no Brasil envolve, apds o dificil
consenso acerca de sua necessidade e viabilidade, o calvario da determinagdo de como
tudo sera organizado, incluindo resolver questdes as mais especificas. A regulamentacao
do sistema utilizado caberia aos tribunais, conforme a nova redagdo do artigo 154,

paragrafo tnico, do Codigo de Processo Civil, dada pela lei 11.280 de 2006.
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DIREITO FUNDAMENTAL AO ACESSO A INTERNET

Aqui pretendemos demonstrar como e porque o acesso a Internet, em razdo de
diversos desdobramentos, os quais procuramos explicitar sob a perspectiva de alguns
direitos relacionados, ¢ um Direito Fundamental sob a égide da Carta Federal.

O constituinte de 1988 preocupou-se em integrar ao catdlogo de Direitos
Fundamentais normas que assegurassem a satisfagdo dos mais bésicos Direitos
Humanos, os cléassicos como liberdade e igualdade, bem como os seus desdobramentos
imediatos. Da mesma forma, em gesto que rendeu a Carta de 1988 a designacdo de
“Constituicao Cidada”, garantiu vasto nimero de direitos sociais e direitos a prestagdes.
A despeito de todo o tipo de criticas que se faz a técnica legislativa da Assembléia
Constituinte, pode-se dizer que foram previstas no rol dos artigos 5° e seguintes todas as
ferramentas para possibilitar a satisfacdo das legitimas necessidades do povo brasileiro
no final da década de oitenta. Contudo, ¢ li¢do elementar que a sociedade ¢ dindmica, e
o direito deve transformar-se para acompanhar as mudangas desta. A Internet apenas
comegava a popularizar-se na €poca em que foi escrita a Carta Federal, mormente no
Brasil, que se encontra fora do circuito internacional de paises que incorporam a vida
comunitaria, em primeira mao, as novas tecnologias. A situagdo, entretanto, mudou
radicalmente. Julgamos essencial reconhecer que os Direitos Fundamentais “se
encontram em processo permanente de formacao, conforme avanga a humanidade nos
aspectos socioldgico, cultural, tecnologico e de desenvolvimento da ciéncia
(grifamos)”66.

O que se quer demonstrar ¢ a existéncia de uma real necessidade de acesso a
rede mundial de computadores pelo homem mediano no Brasil. O reconhecimento dessa
necessidade como direito fundamental na ordem brasileira ¢ viabilizado pela abertura do
catdlogo destes em razdo do disposto no artigo 5°, §2°. Incumbe-nos demonstrar que
esse novo direito preenche os referidos requisitos de um direito materialmente
fundamental. A interpretagdo dos requisitos, bem como a afericdo da verdadeira
compatibilidade de um direito ao acesso a Internet com os mesmos, deve ser restritiva.

Reafirma-se que a seriedade com que se trata o assunto do reconhecimento de novos

direitos ¢ necessaria para evitar o desmerecimento da categoria de Direitos
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Fundamentais em razdo de uma leviana inclusdo de novas situacdes. E também salutar o
rigorismo na tarefa empreendida, pois apenas faz legitimar o argumento que se sustenta.

O primeiro elemento que enfrentaremos ¢ o da equivaléncia do direito aqueles
formalmente fundamentais. Esta parte diz com a relevancia, ou importancia ¢ a
substancia, ou contetdo.

A relevancia do acesso a Internet para o individuo manifesta-se tanto nos
direitos de defesa como nos direitos a prestacdes. A liberdade que fundamenta o direito
a livre expressao e o abordado direito a liberdade informativa estd intrinsecamente
associada ao intercambio da informagao, a comunicac¢ao entre os seres humanos.

A liberdade de expressao pode ser exercida em uma praca publica, entre amigos,
em um palanque. Contudo, a informacdo j& superou as barreiras geograficas, os limites
estaduais e as fronteiras nacionais. Os meios de comunica¢do em massa ja permitem, ha
décadas, a disseminag¢ao de um dado, seja verdadeiro, seja difamante, a centenas de
milhdes de pessoas em poucos minutos. A Internet possibilitou a democratizagao desta
tecnologia, de maneira que qualquer individuo pode assumir o papel da televisdao ou do
jornal, emitindo informagdes que se tornarao disponiveis para o mundo todo. A idéia
essencial da rede mundial ¢ a liberdade individual de emitir a informagao que se quer,
sem discriminagdo quanto a pessoa que a emite, para todos que estejam conectados
nessa rede. Ndo h4 hoje alternativa mais propicia a potencializagdo do direito a
informacao. Todavia, ¢ importante ressaltar que aqui se trata de mais que o direito do
individuo de receber a informagao, e por isso um direito ao acesso a Internet nisso nao
se resume. Qualquer pessoa pode informar, fazer conhecer sua opinido, divulgar suas
idéias, compartilhar seus conhecimentos, com quantas outras pessoas quiser, fazendo
essa informagao chegar a qualquer lugar do globo, instantaneamente. Diante da ameaga
de monopodlio informativo do Estado, a sociedade democratica deve reivindicar o
pluralismo informativo, o livre acesso e a livre circulacdo de informacdes®’.

A perspectiva oposta, ou talvez complementar, como ja se analisou, ¢ a chamada
liberdade informatica. As possibilidades de armazenamento e obteng¢do de informagdes
pessoais, viabilizadas pelas novas tecnologias, principalmente a Internet, resultaram em
uma nova necessidade historica. Essa corresponde ao controle dos préprios dados
pessoais. Implica uma dimensdo negativa de diversas restrigdes impostas ao Estado e

particulares na compilagcdo e manutengdo de dados pessoais, associada a uma dimensao
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positiva representada pelo direito do individuo de saber e determinar os dados que sobre
ele se mantém, bem como saber e determinar as condigdes em que sdo mantidos.
Importante precedente estabeleceu-se com o reconhecimento, pelo Tribunal
Constitucional espanhol, de um direito fundamental a protecdo de dados pessoais, que, a
despeito de ndo estar expressamente previsto no rol da Constituigdo espanhola, vincula
os entes publicos e privados.

Cumpre notar que, apds diversas evolugdes do direito a intimidade, que sempre
servia de base para o reconhecimento de direitos que alcangassem efeito parecido ao da
liberdade informatica, o direito a prote¢ao de dados pessoais desligou-se completamente
da idéia de privacy, sustentando-se de maneira independente no ordenamento. Isso
decorre, salvo melhor julgamento, de uma nova necessidade histérica, que ndo mais
pode ser considerada como forma modificada de anseios antigos. Da mesma forma, o
direito ao acesso a Internet desprende-se dos direitos de livre expressao pessoal e
liberdade informatica, pois, apesar de servir, em alguns casos, como instrumento destes,
ndo mais a eles se resume, visto que a sociedade manifesta novas urgéncias e ambigdes,
diferentes daquelas existentes até a alguns anos. Cremos estar diante de situacao,
prevista pela doutrina, em que “poder-se-4 exigir nova expressao de direito
fundamental, com peculiaridades proprias, originais, situagdes ndo derivadas de outras
que igualmente merecem estar inseridas na protecdo dos Direitos Fundamentais
(grifamos)”®®.

A rede mundial de computadores esta fortemente ligada aos direitos politicos do
cidaddo. Conforme j& abordado, a possibilidade de manifestar uma vontade através de
qualquer distancia, instantaneamente, de imediato foi identificada como concretizadora
do antigo sonho de democracia direta. Ja adentramos, superficialmente, o mérito das
consideragdes juridicas € morais de um possivel voto pela Internet, bem como suas
vantagens ou defeitos. Resta apenas deixar claro: qualquer ambi¢do de um sistema de
democracia direta® utilizara, obrigatoriamente, a informatica e a telemadtica,
consubstanciadas pela rede mundial de computadores, uma outra similar ou a ela ligada.
Sem a Internet ndo seria viavel o atual sistema de elei¢cdes usado no Brasil.

A cibercidadania, ja abordada, exige o acesso adequado, permitido pela

regulagdo juridica eficaz e democratica da Internet. Diante disso, o Manifesto elaborado
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a partir dos debates ocorridos durante o 1° Congresso Online do Observatério para a

Cibersociedade, realizado em setembro de 2002, dispde que:

“Ante esta oportunidad de cambio en el desarrollo de la humanidad,
reclamamos el derecho universal de acceso al ciberespacio y a su defensa y
conservacion como un ambito social libre e igualitario. Sostenemos que es
un derecho que debe estar por encima de monopolios estatales, oligarquicos
o empresariales, que no se alcanzara con solo su establecimiento en normas

o leyes ni con vacias declaraciones de principios sino, sobre todo, trabajando

por ¢l dia a dia. (grifamos)”70.

A teledemocracia, abordada anteriormente, ¢ desejavel e inclusive viavel,
mesmo que apenas em um futuro proximo, conforme apontamos. De toda forma, tanto a
teledemocracia fraca como a forte pressupde o uso da Rede.

Por outro lado, independentemente do voto eletronico, a rede de computadores
afigura-se primordial para a concretizagdo do dever de informacdo dos atos estatais,
caracterizado pelo principio da publicidade. O controle da atuacdo do Estado, através de
seus trés poderes, ¢ elemento essencial de um Estado Constitucional. Trata-se de
assegurar a legitimacdo da acdo da Administracdo, da producdo legislativa e judicial,
que sO pode ser alcangada quando os titulares dos Direitos Fundamentais saibam e
concordem com o que ¢ feito. Sob essa perspectiva, ndo mais lidamos com o futuro, seja
distante ou préoximo. Nao ha outra maneira factivel de um cidaddo inteirar-se de
qualquer que deseje das dezenas de milhares de leis ordinarias, complementares,
portarias, resolugdes, etc., em vigor no pais ou em seu estado. A Internet € o inico meio
vidvel e disponivel para que o cidadao controle os atos administrativos praticados por
um ente da Federagdo. Trata-se de descobrir, em alguns segundos, o valor de uma
licitagdo realizada ha alguns meses; o resultado de um concurso publico para cargo em
uma prefeitura municipal ou a ocupagdo de cargos de confianca em determinado
ministério de estado. Exigir que uma pessoa dirija-se a uma parti¢do publica para
requisitar tais informagdes, diante da existéncia de um sistema eletronico e instantaneo,
¢ desproporcional e incentiva a auséncia de qualquer controle. O acesso a Internet pode
ser meio para a realizacdo do determinado pelo principio da publicidade. Contudo,
entendemos que se sustenta como direito autonomo, diante da inexisténcia de outro
meio viavel, adequado e razodvel para efetivar o controle da atua¢do do Estado. A
necessidade de fiscalizagdo do Estado pelo cidaddo ¢ a razdo do direito, de quarta

dimensao, a informacao, defendido por Paulo Bonavides: a informacao e o pluralismo

70 Congresso Online do Observatorio para a Cibersociedade, 1., 2002. Manifesto. Disponivel em:
http://cibersociedad.rediris.es/congreso/. Acesso em: 10 de maio de 2007.




como “direitos paralelos e coadjutores da democracia”’'. Por Gltimo, digna de mencdo a
concepgao reafirmada por Pérez Lufio, no sentido de que, na sociedade em que vivemos,
“la informacion es poder”’.

O acesso do cidaddo brasileiro a Internet ¢ um requisito para a eficiéncia da
Administragdo. E também pressuposto para a concretizagdo de direitos a prestagdes
faticas como o direito a satde, a educagdo e a seguridade social, entre outros. Ainda, é
essencial para a realizagdo do direito de prestagao jurisdicional.

A nova configuragdo do Poder Executivo, a teleadministracdo, como foi
apurado, ¢ garantia de verdadeira eficiéncia. O ato administrativo eletronico € possivel e
preenche os mesmos requisitos do ato administrativo normal, visto que independe da
cartularidade. J& existe a previsdo legal para a emissdo de documentos e assinaturas
eletronicas no ambito do governo. A teleadministracdo ja permite modalidades
licitatorias que atingem o menor preco para o contribuinte através do pregdo eletronico.
Da mesma maneira, a informatizacdo da maquina estatal permite a realizacdo do
principio da impessoalidade e da eficiéncia, utilizando sistemas eletronicos no lugar de
pessoal e particdes, desonerando o orgamento do Estado. Conforme ja referido quando
abordamos este assunto em particular, ha quem entenda que ha uma obrigagdo do poder
publico de usar a Rede como decorréncia do postulado da eficiéncia. Concordamos
plenamente. Repetimos: todas as inovacdes de que se falou sdo realidade, ndo
conjectura. Pressupde-se a Internet como ferramenta essencial, da mesma forma que se
requer a possibilidade de acesso a rede mundial por parte dos individuos como
exigéncia para sua intera¢cdo com a teleadministracao.

As prestacdes faticas relacionadas com o Estado Social muito se beneficiam do
uso da informatica e da telematica. Da mesma maneira que com a Administragdo, a
efetividade do direito a saide ¢ maximizada quando se torna possivel diagnosticar
doencas de maneira telepresencial, realizar procedimentos médicos a distincia através
de robds, encontrar os medicamentos mais baratos com o uso do pregdo eletronico, ou
simplesmente evitar filas homéricas no posto de satde do bairro filtrando as
necessidades menos urgentes. A educagdo exige, igualmente, grande despesa do Estado.
A Internet possibilita o uso de sistemas de educacdo a distdncia para suprir a
inexisténcia de estabelecimentos de ensino em regides isoladas, bem como a caréncia de

professores com determinada qualificacdo em uma regido em particular. Novamente, ¢

" BONAVIDES, op. cit., p. 525.
2 PEREZ LUNO, Derechos humanos..., p. 347.



essencial que determinados individuos tenham acesso a Internet para verem garantidos
seus direitos a saude ou a educacao.

Na medida em que atua como possibilitadora, sob muitos aspectos e em muitos
campos dos direitos a prestagdes, a Rede tem grande influéncia na questdo da eficacia
desses direitos. Conforme afirmamos ulteriormente, a grande problematica da eficacia
dos Direitos Fundamentais atinge justamente esta categoria, visto que naquela dos
direitos de defesa, a exigéncia inicial e preponderante, de uma omissdao do Estado, ndo
importa em grandes controvérsias. A maneira como ¢ posta a situagdo localiza a
efetividade dos direitos a prestacdes faticas como oposta as possibilidades do orcamento
da Administragdo, de modo que quanto mais se pode despender, maior serd a
efetividade alcancada. Sob essa Otica, a Internet pde-se novamente, agora por via
indireta, como otimizadora da concretizagdo de direitos a prestacdes faticas, pois
permite a alocacdo de recursos publicos de determinadas areas onde permitiu cortes
significativos de gastos para areas onde o poder executivo tem dificuldade em suprir as
necessidades mais basicas dos individuos. Um exemplo ¢ o ja referido pregdo
eletronico. A economia permitida pelo uso dessa modalidade por parte do governo
federal, em 2006, resultou em R$ 1,8 bilhdes”. E, voltando brevemente ao ponto
principal, devemos reconhecer o direito de cada cidaddo de participar dos certames
licitatorios publicos, o que requer, no caso do pregdo eletronico, acesso a Internet.
Evidentemente que as grandes empresas ndo t€ém dificuldade alguma em obter acesso,
mas a verdade ¢ que nem todas as licitagdes requerem que o candidato seja pessoa
juridica, bem como nem todas envolvem vultosas somas. Enfim, talvez seja mais
palpavel a necessidade de uso da Rede pela Administracdo, se comparada com a
necessidade de prover acesso a todos individualmente. Mas a melhor interpretacao da
questdo permite inferir que um Executivo informatizado requer uma sociedade
igualmente informatizada para que possa fiscaliza-lo, da maneira exposta anteriormente,
e com ele interagir.

A prestacao da atividade jurisdicional reveste-se de importancia peculiar em
razao da tarefa atribuida ao Poder Judicidrio de protetor dos Direitos Fundamentais. A
efetiva prestacdo jurisdicional requer a garantia do acesso a justi¢a, do devido processo

legal, do prazo razoavel, e assim por diante. Ocorre que a explosdo populacional e o
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conseqiiente aumento de relagdes sociais resultaram em grande incremento no numero
de conflitos levados a apreciacdo do Judiciario. Desde o advento da informatica e da
populariza¢do da Internet restou claro que estas eram as solucdes para problemas de
organizacao judicial, excessivo nimero de causas a julgar e morosidade no fazé-lo. O
processo eletronico comegou a tomar forma quando instituido nos Juizados Especiais
Federais, maturou com adaptagdes ao processo cartular que previam, por exemplo, a
intimagdo por nota de expediente eletronica, e foi, por fim, contemplado com a lei
11.491, que o regula no ambito nacional. O Judiciario dependera cada vez mais da
Internet, enquanto esforgar-se para prestar da melhor maneira seu servigco a populagao.
Novamente, fica caracterizada uma necessidade historica da sociedade. Necessario
esclarecer alguns pontos que podem, contudo, ser mal compreendidos. Nao se advoga
que o juiz ficara obsoleto. O processo jamais serda comandado por uma maquina, os
direitos jamais serdo decididos por robds. O homem sempre configurara a base sobre a
qual se realizam todas as atividades eletronicas, e o juiz, mesmo que comunicando-se de
maneira virtual, sempre sera uma pessoa.

Enfrentada a questdo da relevancia de um direito de acesso a Internet, que
esperamos ter razoavelmente identificado, passa-se a identificagdo da substancia de tal
direito.

O conteido de um direito ao acesso a Internet ¢ de relativamente facil
delimitagdo, ainda mais quando comparado com direitos como liberdade de credo ou
direito ao meio-ambiente ecologicamente equilibrado. O objeto ¢ a faculdade do
individuo de conectar-se a rede mundial de computadores. Tal pode dar-se através de
um computador pessoal, um terminal disponivel ao publico para uso mediante
pagamento ou ainda um computador providenciado e mantido pelo Estado. Diante da
concentracdo populacional nas faixas de baixa renda, o ultimo caso € o que atinge maior
nimero de pessoas. Exemplos de computadores publicos sdo aqueles localizados nas
escolas, bibliotecas, prefeituras, caAmaras legislativas, etc. Quanto a esse ponto, 0 acesso
a Internet impde uma prestagao estatal fatica, similar aquela do direito a educagdo ou
direito a saude. Embora o acesso a Internet seja mais comumente feito por meio de
computadores, ha a possibilidade de conectar-se através de outros tipos de terminais,
como aparelhos celulares, carros, televisores ou até geladeiras. O que importa para a
efetividade do direito ¢ a qualidade do acesso, que deve ser adequado para permitir a
pessoa realizar os tipos mais comuns de tarefas. O acesso deve ser livre, nao monitorado

ou excessivamente limitado, sofrendo restrigdes apenas quando ndo afetem o alcance da



finalidade do exercicio do direito. Nesse particular, o direito de acesso a Internet guarda
grande similaridade com o direito de liberdade de expressdo, de liberdade de impressao,
de informagdo e inviolabilidade de correspondéncia. Aspectos referentes a dimensdo
positiva e a negativa, bem como perspectivas subjetiva e objetiva serdo dissecados mais
adiante.

Com isso, consideramos qualificada a equivaléncia do direito de acesso a
Internet aos direitos formalmente fundamentais. Resta, por fim, analisar sua relacdo com
os principios fundamentais da Constituigao.

O direito de acesso a Internet decorre de e pode ser justificado, principalmente,
pelos valores da cidadania e da dignidade da pessoa humana, previstos no artigo 1°,
incisos II e III. Tem profunda relagdo com a cidadania em seu aspecto de defesa,
abordado hé pouco, no que tange os direitos politicos, mormente o controle da atuagao
do Estado pelos cidaddaos. Da mesma forma, implica realizagdo do postulado de
cidadania ao ponto em que concretiza a liberdade de expressdo e a liberdade
informatica. Por outro lado, resulta como conseqiiéncia direta ou indireta, dependendo
do caso concreto da exigéncia de respeito a dignidade da pessoa humana quando
proporciona a realizagdo de condigdes a ela necessarias, como a satisfagdo do direito a
saude e a educagdo. Por fim, estd intrinsecamente ligado o direito de acesso a Internet
ao valor dignidade humana, em razdo de sua relagdo com a autonomia individual e
autodeterminacao. Trata-se da liberdade informatica, daquilo que caracteriza a
substancia do individuo, o mais basico direito apds garantida a questdo de satude fisica.

. . . . 74
Tem com a identidade pessoal, com a isonomia’

: a informacgdo e o acesso a ela definem
o lugar do individuo na comunidade.

O direito ao acesso a Internet ¢ relevante, em razao da satisfacdo que
proporciona as diversas necessidades dos individuos brasileiros. Sua substancia ¢ bem
definida, seu conteudo guarda similaridade com os Direitos Fundamentais positivados
no catalogo. Dessa forma, é equivalente aos direitos formalmente fundamentais. Ainda,
guarda relagdo proxima e decorre das exigéncias dos principios fundamentais da
cidadania e da dignidade humana. Trata-se, portanto, de um direito materialmente
fundamental, fazendo parte da ordem constitucional brasileira conforme o disposto do
artigo 5°, §2°, da Constituicao. A idéia que julgamos apropriada ¢ aquela de Pérez Lufio:

“De ahi que la hermenéutica constitucional no deba quedarse en la razoén instrumental o

™ SARLET, A eficacia..., p. 116 a 127.



en la voluntad subjetiva del constituyente, sino que debe indagar todas las posibilidades
que de una interpreticion racional y sistematica puedan desprenderse del texto.”””.

A partir de agora, passamos a abordar alguns aspectos referentes a classifica¢ao
desse direito fundamental, bem como suas dimensdes positiva e negativa e perspectivas
subjetiva e objetiva.

Conforme a classificagdo adotada por Sarlet, de direitos de defesa e direitos a
prestacdes, entendemos caracterizar-se um direito de defesa. De fato, reconhecemos, e
abordaremos mais adiante, a importancia € o peso da dimensao positiva desse direito.
Contudo, parece-nos ser um direito preponderantemente de defesa. O direito ao acesso a
Internet representa uma garantia do individuo de respeito de sua esfera particular, na
medida em que viabiliza a identificagdo dos dados pessoais que sobre ele circulam e sdo
armazenados, decorréncia do direito fundamental a protecdo de dados pessoais ou
direito a liberdade informatica. Na mesma linha, caracteriza direito contra o Estado e
particulares, pois efetiva o direito a liberdade de expressdo. Ainda, representa uma
garantia contra o Estado ao permitir o controle da atuacdo do mesmo, através da
realizagao daquilo que € postulado pelo principio da publicidade.

As perspectivas subjetiva e objetiva representam, respectivamente, os direitos
subjetivos dos individuos e os deveres do Estado relacionados ao acesso a rede mundial.
Uma norma de direito fundamental de acesso a Internet ¢ compativel com a perspectiva
subjetiva porque pressupde e garante um direito subjetivo de cada individuo de obter
condi¢gdes para que possa conectar-se a rede. Assim, cada um pode exigir do poder
publico um meio de acesso adequado, na forma de um terminal, como um computador,
que esteja em funcionamento e obtenha qualidade suficiente de conexdo a Internet. A
perspectiva objetiva seria vislumbrada pela existéncia de obrigagdes de conduta do
Estado que ndo estdo necessariamente abrangidas pelo direito subjetivo. Como tais
poderiam ser listados o dever de manuten¢do de sistemas de seguranga que protejam os
dados pessoais dos individuos durante o intercAmbio de informagdes realizado quando
do uso da Internet; o dever de investir recursos para o constante aprimoramento dos
sistemas informaticos, visando melhor qualidade de conexao e multiplicagdo do nimero

de terminais de acesso disponiveis, conforme a concep¢dao de que os direitos a

prestagdes implicam caminhada progressiva’®.
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A dimensdo negativa do direito de acesso a Internet fica clara, pois ¢ a evidéncia
das omissdes a que sdo obrigados o Estado e particulares. Trata-se da proibi¢do de
restrigdes nao justificadas ao acesso. O Estado ndo pode limitar o direito através da
determinagdo do contetdo que serd disponibilizado ao individuo, a ndo ser em casos
excepcionais. Deve ser respeitada a liberdade de escolha do individuo acerca de que
paginas ira visualizar. Da mesma forma, ndo se pode dificultar o acesso através do uso
de mecanismos informaticos que imponham restri¢ao ao uso do computador ou terminal
que prové o acesso.

A dimensao positiva ¢ relevante para a concretizagdo do direito. Assim como 0s
direitos a prestacdes faticas, pressupde uma atuagdo do Estado no sentido de suprir a
impossibilidade de acesso a Internet da maior parte da populagdo em razao da caréncia
economica. Conforme ja apontado, o mais recente censo populacional no Brasil
identificou que dois ter¢os da populacao ndo possuem acesso a Internet. A dimensao
positiva do direito afigura-se clara aqui, pois obriga o poder publico a providenciar
terminais de acesso que estejam ao alcance de todos. Contudo, hé outra necessidade,
insita ao direito de acesso, que ¢ a da inclusdo digital’’.

O acesso a Internet envolve uma maquina cujo preco ainda ndo pode ser
considerado acessivel para a grande maioria da populagdo do Brasil e de outras nac¢des
pobres. Além dos computadores residenciais, o local de trabalho também proporciona o
acesso para muitos individuos. Completam os meios de acesso as diversas lojas
chamadas de cybercafés, que vendem simplesmente o servico de acesso. No Brasil, a
populacdo de baixa renda nao dispde de uma ampla estrutura que permita sua inclusao
na era digital. A mais recente Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios, realizada
em 2005, cujos dados foram divulgados apenas recentemente pelo IBGE, constatou que
a fatia da populagdo sem acesso a Internet no Brasil representa 79% do total’®. Os
motivos apresentados pelos entrevistados como responsaveis pela auséncia do habito de
acessar a rede jogam luz sobre um outro problema da inclusdo digital. Enquanto o alto
preco do computador € o predominante (37,2%), a falta de instrug¢do (20,5%) ¢ um fator
crucial. A questdo da inclusdo digital ndo ¢ meramente material: ndo basta que o

governo providencie computadores para todos. O nivel de instru¢do de milhdes os
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impede de, mesmo tendo acesso regular a Internet, manipular o instrumento da maneira
adequada, procurar as informagdes que deseja e mesmo compreender o que estdo lendo.
Essa capacidade em questdo foi denominada information literacy’®. Assim, o conceito
de inclusdo digital envolve “ndo so6 a aquisicao de habilidades basicas para o uso de
computadores e da Internet, mas também a capacitagdo para utilizagdo dessas midias,
em favor dos interesses e necessidades individuais e comunitarios, com
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responsabilidade e senso de cidadania.”

. Desnecessario dizer que essa tarefa ¢ tao
desafiadora para os Estados subdesenvolvidos quanto ja o ¢ ha anos aquela de
providenciar educacao fundamental de qualidade a todos.

A dimensdo positiva pressupde ainda prestacdes juridicas que regulem e
informem o direito de acesso a Internet, permitindo que alcance a devida eficécia e
efetividade. Um exemplo de prestacdo juridica ¢ a disposicdo detalhada da maneira
como serdo distribuidos terminais publicos de acesso a rede mundial de computadores.

Visando um exemplo mais concreto da dimensdo positiva, voltamo-nos para o
anexo a lei 11.439 de 29 de dezembro de 2006, que dispde sobre as diretrizes para
elaboragdo da Lei Orcamentaria de 2007. Na pagina 17 do anexo, estipula-se, como
desafio nimero 31 das Prioridades e Metas da Administracao, “Implementar uma nova
gestdo publica: ética, transparente, participativa, descentralizada, com controle social e
orientada para o cidaddo.”. Ora, esse desafio enfrenta justamente as questdes
anteriormente abordadas quando da conceituacdo da relevancia do direito de acesso a
Internet: transparéncia da atuacdo do poder publico, associada ao controle social;
participa¢do do individuo nessa atuacdo; descentralizagdo, que decorre das mesmas
necessidades de eficiéncia que a teleadministragdo. O programa, agdo ou produto listado
como meta nesse desafio ¢ intitulado “Governo Eletronico”. Trata-se da previsdo de
cerca de cinqiienta mil terminais de acesso para “Operagdao do Sistema de Acesso a
Servigos Publicos por Meio Eletrénico”. E um claro exemplo da dimensdo prestacional
do direito de acesso a Rede, com fun¢do precipua, aqui, de efetivacdo da
teleadministragao.

A questado da eficacia do direito fundamental de acesso a Internet merece, como,
alias, aquela de todos os Direitos Fundamentais, o mais aprofundado estudo e os mais
pluralistas debates. Contudo, o objetivo principal deste trabalho era realizar construgao,

pelo que sabemos, inovadora, de fundamentacdo e qualificagdo do direito como
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fundamental. Entendemos que a questdo da eficacia deve ser abordada sempre, porém
aqui ndo ¢ o foco de nossas atencdes, visto tratar-se de novidade, que, embora presente
em todas as esferas da vida humana, na Ciéncia do Direito apenas engatinha.

Por outro lado, reafirmamos entendimento no sentido de que a eficacia € nogao
intrinseca ao estudo dos Direitos Fundamentais, sendo impossivel analisa-los sem entrar
no campo desta e da efetividade. Nao foi por outro motivo que, ao fundamentar a
relevancia do direito, bem como ao indicar suas perspectivas e suas dimensdes,
abordamos ja, mesmo que indiretamente e brevemente, a eficacia do direito de acesso.
Todavia, a titulo de clareza sistematica e para tentar fornecer um panorama o mais
amplo possivel das consideragdes iniciais acerca desse direito, convém explicitar aqui a
questdo de sua eficécia.

O direito fundamental de acesso a Internet funciona, primeiramente, como um
mandamento de proibi¢ao, dirigido ao Estado e particulares, no sentido de omitirem-se
de restringir, de qualquer forma desproporcional ou nao justificada, o acesso de um
individuo a Internet. A eficacia desse direito proibe também a edigdo e afasta a
constitucionalidade de atos normativos que implicassem essa restricdo. Como restrigdes
entendemos tanto o impedimento fisico de acesso, como o controle deste, na forma de
limitagdo dos sifes que poderdo ser visualizados, bem como na forma de censura. O
acesso deve ser inicialmente livre, privilegiando a possibilidade indiscriminada de troca
de informagdes, tanto aquelas que o individuo recebe — guardando-se ai certa
similaridade com o direito a informagdo — como aquelas que envia — existindo entao
maior proximidade com o direito a liberdade de expressdao. A eficacia do direito exige
também que a andlise judicial dos conflitos que envolvam o direito de acesso privilegie
este, bem como, havendo um Direito Fundamental em jogo, seja investida a causa do
rigor atribuido aos casos de ponderagdo de colisdo de Direitos Fundamentais. Nao se
pode tratar o direito de acesso a Internet como mero direito decorrente de contrato entre
partes, mormente pessoa fisica e provedor de acesso.

Em segundo lugar, a eficicia do direito de acesso a Rede propugna, em
decorréncia de um mandamento de igualdade material, que seja viabilizada a liberdade
de acesso de todos os individuos. Assim, aqueles que ndo tém condigdes fisicas,
intelectuais ou econdmicas de acessar a Internet podem exigir do Estado uma prestagdo
que supra essa desigualdade. Como mencionamos, a impossibilidade intelectual e
econOmica atinge cerca de dois tercos da populagdo brasileira. O direito fundamental

funciona como norma objetiva obrigando a elaboragao e realizagao de politicas publicas



de inclusdao digital. Essa inclusdo digital, consoante andlise prévia, pressupde a
disponibilidade de terminais de acesso aos individuos de menor poder aquisitivo. Além
disso, e mais importante, a inclusdo digital visa combater a information iliteracy, ja que
a quase totalidade daqueles que nao podem acessar a rede mundial de computadores
tampouco dispde da instrugdo necessaria para fazer adequado uso desse acesso, caso o
obtivessem. Aqui a eficacia do direito estabelece a obrigagdo do Estado de incluir essa

questdo nas politicas publicas de educacao.

CONCLUSAO

A Internet nao pode ser vista como apenas mais uma tecnologia. Trata-se de um
meio de comunica¢do que instituiu uma nova esfera publica, criando um fenémeno
social, que impactou a realizagdo de diversos Direitos Fundamentais. H4 uma
necessidade historica do povo brasileiro de acesso a Rede, que, associada aos requisitos
para a caracterizacdo de um direito materialmente fundamental, permite a constatacao
de que o acesso a Internet ¢ um Direito Fundamental pela Constituicdo de 1988.

O direito ¢ relevante para os individuos, na medida em que diversos aspectos da
vida social vém a ele ligar-se, requisitando o livre acesso de todos a rede mundial de
computadores. O contetido do direito ¢ a manutencdo, pelo Estado, de terminais de
acesso em condigdes de operacdo. O direito decorre dos principios fundamentais da
cidadania, pois relacionado com a fiscalizagdo da atuacdo Estatal, bem como a
participagdo popular no governo, ¢ da dignidade, pois elementar a nocao de autonomia,
identidade pessoal e acesso a informagao.

O direito de acesso a Internet ¢ hoje um direito sindicavel. Atualmente, o
principal aspecto deste direito ¢ a manutengdo de politicas publicas estatais que

permitam alcangar a inclusdo digital de milhdes de brasileiros.
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