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Resumo

Existe um constitucionalismo digital? Essa é uma questao cuja resposta ainda esta em
processo de construcgdo na doutrina nacional e estrangeira. O propdsito deste texto é

discutir, criticamente, as imprecisdes em torno da expressao “constitucionalismo digital”,
propondo uma reflexdo sobre o sentido que o dispositivo “digital” confere a nogao de
“constitucionalismo”. Teria o adjetivo se tornado mais relevante do que o préprio substantivo?
Para enfrentar esse tema, apos sua problematizagao (Segao I), resgatam-se as origens

do fenémeno do constitucionalismo e suas formas de manifestagao (Segao II). A partir

disso, especulam-se a possibilidade de a revolugédo tecnolégica constituir um momento
constitucional (Segdo III) e, em seguida, os sentidos em torno do constitucionalismo digital
(Segdo IV). A guisa de conclusio, aponta-se a fragilidade tedrica em torno do conceito e

sua aplica¢ao, cujos reflexos podem afetar o paradigma do constitucionalismo democratico
(Segdo V). Ao final, é oferecido um breve epilogo, no qual se recorre a literatura fantastica
para, metaforicamente, ilustrar a critica entdo formulada ao constitucionalismo digital (Se¢ao
VI). O método de abordagem utilizado, para tanto, é o analitico-descritivo, consistente

em investigacao bibliografica, de viés exploratdrio. Este ensaio é o resultado parcial de

um desdobramento do projeto de pesquisa intitulado “A normatividade e suas formas de
expressdo: diferentes linguagens, outros saberes, novas abordagens”, no ambito do Grupo de
Pesquisa Inovagdes Tecnolodgicas e Estado Constitucional, vinculado ao Programa de Pés-
Graduagdo em Direito da Univel.

Palavras-chave: Constitucionalismos; Revolugao Tecnoldgica; Constitucionalismo Digital;
Direitos fundamentais.

Abstract

Is there a digital constitutionalism? This is a question whose answer is it still in a construction
process in the national and foreign doctrine. This text purpose is to discuss critically the
imprecisions surrounding the expression “digital constitutionalism”, proposing a reflection
concerning the sense that the “digital” apparatus gives to the notion of “constitucionalism”.
Would the adjective have become more relevant than the substantive itself? To confront this
regard, after a problematization (section I), the origins of the constitutionalism phenomenon
and its forms of manifestation are retrieved (section II). From that, is speculated the possibility
of a technical revolution constitute a constitutional moment (section III) in following

the meanings concerning digital constitutionalism (section IV). As a conclusion, always
provisional, it points out the theoretical fragility involving the concept and its application,
whose reflexes may affect the paradigm of democratic constitutionalism section V). Ending
with a resort to fantastic literature to metaphorically illustrate the critic formulated to

the digital constitutionalism (section I'V). The used methodological approach is analytic-
descriptive, exiting in bibliographic investigation in an exploratory bias. This essay is the
partial result of a deployment from the research project entitled “The normativity and it’s form
of expression: different languages, other knowledges, new approaches”. In the extent of the
technological innovations in the constitutional state research group linked to the Univel.

Keywords: Constitutionalisms; Technological Revolution; Digital Constitutionalism;
Fundamental Rights.
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1 Introdugao

A transformacao digital exsurge como um fendmeno irreversivel que marca
a sociedade atual, a medida que a superagao do paradigma analdgico pelo digital
interfere, radicalmente, nas relagdes sociais e impulsiona a inovagao nos mais diversos
campos do conhecimento, inclusive no Direito.

Todo esse progresso cientifico e tecnolégico produziu grandes modificagdes no
ambito das interatividades sociais, culturais, econdmicas, politicas e governamentais,
sobretudo diante da disseminagdo de tecnologias disruptivas e ferramentas de
inteligéncia artificial, como Machine Learning, Deep Learning, algoritmos, Big Data,
Analytics, entre outras.

Vivemos o nascimento de uma nova maneira de interrelagdo, um novo espago e
um novo tempo, definido como Era Digital. A internet permitiu o desenvolvimento de
novas tecnologias, que transcendem a simplificacdo da comunicagao entre as pessoas.
Possibilitou, na verdade, a criagdo de um novo universo: o universo digital.

Esse contexto também se caracteriza pelo surgimento de novos problemas e
demandas. Os dados pessoais, para ficarmos apenas nesse exemplo, tornaram-se o novo
petréleo do século XXI, como vislumbrou Clive Humby. Permissivamente, os cidadaos
concedem parcela de sua privacidade e intimidade aos grandes players de tecnologia
em troca de acesso as plataformas de redes sociais e do uso, pretensamente gratuito, de
servicos online.

Assim, um conjunto de direitos fundamentais vém sendo reconfigurado
no universo digital. A questdo agrava-se ainda mais a medida que se observa o
protagonismo assumido pelos gigantes de tecnologia como agentes privados e
predatorios, revelando um desequilibrio em relagao aos poderes publicos e a soberania
dos Estados.

E 6bvio que as plataformas digitais exercem grande poder no cotidiano dos
usuarios. Afinal, ao intermediar, elas possibilitam a comunica¢ao em todo mundo,
contemplando desde os segredos mais profundos da vida privada até o cerceamento da
autonomia e a manipulacdo de dados da populacdo. Nao é a toa que a desinformacio
encontra um lugar propicio para sua proliferacao no universo digital.

As tecnologias também podem ameacar a protecao de direitos e, inclusive,
os valores democraticos, potencializando um contingente de preocupagdes que
envolve praticas de discriminagao, censura, hipervigilancia e, até mesmo, decisdes
tendenciosas, promovidas por algoritmos cujo funcionamento escapa a supervisao
humana.

E, assim, com base em sequéncias numéricas que executam as mais diversas
operagOes computacionais destinadas a solucionar problemas, institui-se uma forma
particular de controle, de dominio e, de certo modo, de império.
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Ocorre que toda essa nova realidade — nao apenas paralela — que se instala
a partir da sociedade em rede também afetou diretamente o Direito, em especial
controvérsias constitucionais, que abrangem desde a protecao de dados e o controle
do sistema monetario, passando pela discussao a respeito dos limites da liberdade
de expressdo frente aos discursos de 6dio até o perigo que a propagacao de fake news
representa para o futuro das democracias.

O papel do Estado e suas instituicoes, a obliquidade dos direitos fundamentais, o
redimensionamento da esfera publica, a necessidade de regulacao e o préprio sentido
da normatividade sdo algumas das questdes - todas interrelacionadas a noc¢éo de
constitucionalismo — que a revolugdo tecnoldgica impde a reflexdo por parte da ciéncia
juridica na atualidade.

Apesar de descortinar um vasto e promissor campo de investiga¢do, ainda se
observam poucos estudos voltados a compreensao do denominado constitucionalismo
digital, especialmente no Brasil, com destaque para as recentes publicagdes de Miguel
Dantas e Vicente Coni Jr. (2017); Gilmar Mendes e Victor Fernandes (2020); Edoardo
Celeste (2021); Jessica Fachin (2022); Jodo Paulo Lordelo (2022); Giovani Saavedra e
Gabriel Borges (2022); e, em especial, Jane Pereira e Clara Keller (2022).

Esse ¢, portanto, o proposito que motiva e orienta o presente trabalho. Se a nogao
de constitucionalismo digital passa a ocupar um espago cada vez mais expressivo
no cenario global, entdo, de fato, exige a atencéo e reflexdo da ciéncia juridica,
sobretudo no que diz respeito a fungdo que o predicado digital exerce em cada uma
das abordagens conceituais que vem sendo desenvolvidas pela doutrina nacional e

estrangeira.

2 Constitucionalismos: entre modelos normativos e teorias

O constitucionalismo é, conceitualmente, uma invencao legada da Modernidade
— cujas origens nao podem ser dissociadas do contexto da formac¢ao dos Estados
modernos -, ainda que, ao longo dos séculos, possam ser encontradas nogdes
equivalentes desde a Antiguidade (MCILWAIN, 1939; MATTEUCCI, 1998,
FIORAVANTTI, 2001).

Trata-se de um fendmeno histérico-cultural - e, portanto, politico-juridico -
ligado a prépria ideia fundacional de constituicdo da sociedade (COVER, 2016). Sua
formulagdo mais conhecida remete a conjugagdo de dois aspectos: organizagdo e
limitagdo do poder, tal qual expresso no célebre artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao (MATTEUCCI, 1976).

Em sua génese, encontram-se as revolugées liberais ocorridas na Inglaterra,
Estados Unidos e Franca, a partir das quais surgem trés grandes matrizes, o que
denota a existéncia de distintos movimentos constitucionais (CANOTILHO, 2003,
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p. 51; MIRANDA, 2003, p. 103). A despeito das particularidades que caracterizam
cada experiéncia politica, inclusive seus respectivos periodos historicos, todas estao
lastreadas na garantia de direitos de liberdade, especialmente no final do século XVIII
(FIORAVANTT, 2009, p. 5-52).

Sem embargo, com o avango da industrializagdo e com a consolidagdo do
capitalismo, emergem iniimeras revolugoes sociais ao longo do século XIX, o que conduz,
sucessivamente, a promulgacdo da Constituicao de Weimar, em 1919, a partir da qual
se expande um conjunto de direitos fundamentais destinados a garantir a igualdade
material, cuja implementacao depende, entdo, da atua¢ao dos poderes publicos.

Ainda no século XX, em reagao aos abusos promovidos pelos regimes totalitarios
que levaram a Segunda Guerra Mundial, aposta-se no incremento da nogao de
Constituigao — entdo assumidamente rigida, dotada de for¢a normativa, cujas
bases estdo fundadas na protecao da dignidade humana, no respeito aos direitos
fundamentais e nos ideais democraticos —, entendida como o estatuto juridico do
politico, sem perder de vista, porém, a importincia da autonomia do Direito, em relagdo
a politica, a moral e a religido (STRECK, 2020).

Observa-se, com isso, uma verdadeira ruptura paradigmatica: se, nos
constitucionalismos liberal e social (moderno), uma norma juridica poderia aceitar
qualquer conteudo, tal qual admitido pela teoria kelseniana, isso nao se repete
no constitucionalismo democrdtico (contemporineo), a partir do qual a atuagdo
dos poderes publicos vem orientada por um conjunto de limites e vinculos -
procedimentais e substanciais — impostos desde o vértice do sistema juridico, inclusive
a propria produgao normativa (FERRAJOLI, 2022).

Nesse contexto, também denominado constitucionalismo do segundo pos-
guerra, instituiu-se uma nova maneira de compreender o propdsito do poder estatal,
cuja fungao ¢é atender as mais diversas demandas da sociedade, levando em conta as
diretrizes, objetivos e principios estipulados nos textos constitucionais, notadamente
compromissarios. Ndo € a toa, alids, a previsdo de inimeros mecanismos de jurisdi¢do
constitucional destinados a garantia e a concretizagdo dos direitos fundamentais
(SARLET, 2022).

Mas os predicados associados ao constitucionalismo nao se limitam as matrizes
de origem (inglés, estadunidense, francés) e tampouco as suas versdes, ou dimensoes,
liberal, social e democrdtico correspondentes, precisamente, a evolucdo histdrica dos
conhecidos paradigmas de Estado e seus respectivos modelos normativos.

Existem também adjetivos que remetem a teorias constitucionais e até mesmo
a teorias juridicas propriamente que buscam dar conta das transformagdes levadas a
cabo no ambito do constitucionalismo contemporineo. A titulo meramente ilustrativo,
visto que o proposito deste ensaio nao é esgotar a matéria, destacam-se as seguintes:
constitucionalismo dirigente, constitucionalismo discursivo, constitucionalismo fraterno,
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constitucionalismo multinivel, constitucionalismo latino-americano, constitucionalismo
popular, constitucionalismo garantista, neoconstitucionalismo, transconstitucionalismo,
constitucionalismo societal, constitucionalismo planetdrio, constitucionalismo global,
entre outros.

A questdo que se coloca, portanto, pode ser formulada do seguinte modo: o
constitucionalismo digital constitui um novo paradigma normativo ou designa uma nova
teoria juridica apta a responder as demandas ocasionadas pela revolugdo tecnologica que
caracteriza a sociedade do século XXI? Ou, caso negativo, o emprego do adjetivo digital
atribuido ao constitucionalismo indica apenas uma tendéncia que serve a conotagao
associada ao impacto que as novas tecnologias exercem no direito atualmente?

3 A revolucgao tecnoldgica e os momentos constitucionais

A revolugdo tecnoldgica, ocorrida nas primeiras décadas deste milénio, é
considerada a quarta revolugdo industrial ou revolugdo 4.0. Ao contrario das anteriores,
porém, ela se desenvolve por meio de um ritmo alucinante, produzindo impactos
sociais, economicos, culturais, politicos e, também, juridicos, como é o caso, por
exemplo da transformacio estrutural da esfera publica (HABERMAS, 2022).

O processo de digitalizagdo do mundo vem alterando as proprias nogdes de
tempo e espacgo (LEVY, 2011). E, assim, abandonamos o mundo das coisas para
ingressar no mundo das nao coisas (CHUL HAN, 2021). Eis um novo universo
(paralelo e virtual) criado pela inovagao tecnoldgica. Estamos, com efeito, diante de
uma grande reviravolta.

No campo do direito, o sistema de justica atravessa uma transformacao, nao
menos radical, promovida pelas inovages tecnoldgicas, com implicacdes em diversos
niveis, especialmente na pratica juridica (GARAPON; LASSEGUE, 2020). Muitos
desses desafios, até entdo desconhecidos, impdem uma série de reflexos que incidem
diretamente na teoria do direito e na teoria constitucional (CAMPOQOS, 2022).

E nessa perspectiva, precisamente, que o debate sobre o constitucionalismo
retorna a agenda na atualidade’, sendo formulado como resposta as novas tendéncias
sociais que envolvem a digitalizagao, a globalizacdo e a privatizacao (TEUBNER, 2016).

1 Bolzan de Morais e Lobo (2019, p. 465-498) advertem que, apesar de estarmos diante de uma viragem
paradigmatica, inclusive no campo do Direito, tal viragem nao pode se dar pela adogao ingénua de
alternativas que, ao fim e ao cabo, apenas referendam os interesses do capitalismo tecnologico em
detrimento das conquistas civilizatdrias do constitucionalismo, mesmo que ele também seja pensado
a partir de referentes compativeis com a Era digital. Ou seja: “resta em aberto o desafio de buscar a
construgdo de respostas novas para as novas questoes trazidas e impostas pelo interregno na relagao
entre Direito e Tecnologia. Ou seja, sobra razao a Stefano Rodota quando alerta para esta necessidade,
contudo, ao que parece, as op¢des apresentadas ainda padecem de limites ou déficits que reportam a
necessidade de que estas novas proposi¢des nao sejam apenas o abandono de conquistas historicamente
alcancadas pela luta social, mesmo tendo-se presente a sua falta ou insuficiente realiza¢io”.
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Eis, portanto, os fragmentos constitucionais?, que remetem a um constitucionalismo
particular, pensado e reconfigurado para ter condigdes de assimilar e enfrentar as
demandas proprias da Era Digital’.

Como devemos regular o exercicio do poder de governanga privada em
comunidades virtuais? Essa é a questdo que o constitucionalismo digital veio responder,
conforme propde Suzor (2010). Sua missdo é articular uma estrutura normativa
dotada de um conjunto de limites — fundados nos ideais do Estado de Direito e
destinados ao poder privado — que possam encorajar a inova¢ao e a autonomia, mas,
simultaneamente, proteger os direitos e interesses dos membros dessas comunidades.
Trata-se, em suma, de um projeto que busca instituir parametros capazes de conferir
legitimidade a governan¢a no ambiente digital.

E, assim, sucessivamente, o sistema juridico se vé, cada vez mais, pressionado a
enfrentar os desafios e ameacas, de todos os tipos e das mais diversas ordens, todos ligados
ao ambiente digital, que envolvem desde a regulac¢do da internet e a responsabilidade das
plataformas digitais até a mais sensivel protecdo de direitos fundamentais.

Afinal, o universo digital ndo pode se tornar uma anarquia utépica e muito menos
dist6pica. E imprescindivel, portanto, o compromisso com alguma normatividade, que
possa atuar sobre esse espago/territorio cujas fronteiras nao sao predefinidas. Se, antes,
a preocupagao remetia ao poder Judicidrio como superego da sociedade 6rfa (MAUS,
2000), o que se observa, agora, ¢ um vasto campo de anomia, em que se satisfazem os
interesses privados, sem qualquer clivagem. E, com isso, assume-se o paradoxal risco
de um estagio tecnoldgico, porém, pré-civilizatoério, equivalente a uma nova guerra de
todos contra todos, ou, ainda, a um estado de natureza digital.

2 Fragmentos constitucionais ndo ¢ uma expressao aleatéria empregada por Teubner, mas, sim, o que
restou de um conceito cuja unidade vem se desintegrando ao longo das ultimas décadas, sobretudo com
o avango da globalizacdo. Ele ndo ignora os esfor¢os empreendidos em busca da unidade perdida da
Constitui¢do. Sua proposta, todavia, aponta em direcdo diversa: pensar o constitucionalismo para além
do Estado. Para tanto, transcendendo a formula¢do luhmanniana de constitui¢do como comunicagio
entre paradoxos proprios do direito e da politica, Teubner apresenta a ideia de uma Constituicio
societal, que pode ser definida como o acoplamento estrutural entre mecanismos reflexivos do Direito e
mecanismos reflexivos do respectivo ator social. Com isso, ele amplia as possibilidades de comunicagao
ao compreender que outros sistemas sociais também proporcionam uma reflexividade que precisa ser
equacionada por meio de normas secundarias. E por isso que, no constitucionalismo societal - repita-
se, ndo social! -, o papel da politica deve se concentrar em especificar modelos constitucionais para
subsistemas sociais que permitam uma atuagdo cooperativa entre Estado e atores sociais, de forma a
manter sob controle as tendéncias centrifugas de diferenciagdo funcional.

3 Segundo Teubner (2016), atualmente vivemos o tempo da emergéncia das constituicdes setoriais, das
multiplas constituicées civis, que se encontram ligadas as dinamicas sociais e econdmicas, em vez
do exercicio dos poderes politicos-constitucionais. Observa-se, com isso, que o constitucionalismo
perde seu valor universal e unificante, correndo o risco de se reduzir as multiplas novas formas
de normatizagéo (lex mercatoria, lex digitalis etc.), que apenas refletem seus proprios e especificos
interesses. Assim, os direitos sio produzidos e reconhecidos somente quando compativeis com essa
légica econdmica/digital.
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E, nesse contexto, que o constitucionalismo digital aparece — a n0Sso ver, Como
uma tendéncia, ou subcampo, como se explorara nas proximas se¢oes —, apresentando-
se como o conjunto de iniciativas que buscam garantir o exercicio de direitos, legitimar
normas de governanga e estabelecer limites aos poderes privados no ambiente digital.
Nesse sentido, alids, a ponderacao de Fausto Santos Morais:

Dentre as definicoes dessa corrente, tem-se que o constitucionalismo
digital corresponde, desse modo, a um termo guarda-chuva que
corresponde ao esforco do movimento de afirmagéo de direitos
fundamentais na internet, através de uma ideologia constitucional
que se estrutura em um quadro normativo de protecao dos direitos
fundamentais e de reequilibrio de poderes na governanga do
ambiente digital, por meio de principios e de valores que guiam o
processo de produc¢ao normativa para a constitucionalizagdo do
ambiente digital (MORALIS, 2022, p. 50).

Como se sabe, no ambiente digital, o grande obstaculo na protecao dos
direitos fundamentais aponta na dire¢do da governanca descentralizada da internet,
envolvendo usudrios, plataformas, algoritmos, atores privados e publicos, bem como
o monopolio da informagdo por players de tecnologia e a forma com que dispdem os
dados e, portanto, a privacidade dos cidaddos (SUZOR, 2018).

Com efeito, as incdgnitas atreladas ao ciberespacgo aliadas aos massivos conflitos
estruturais da internet conduzem a discussdo sobre a reconstru¢ao autonoma dos
direitos constitucionais dentro do sistema social da internet, que engloba a prote¢ao
de direitos individuais dos usuarios, mas também a institucionalizagdo de uma esfera
publica digital, que deve ser criada dentro do dominio descentralizado da internet
(TEUBNER, 2017).

Ora, os direitos fundamentais ndo sdo invengdes puramente tedricas ou abstratas,
mas, sim, respostas construidas em didlogo com o mundo pratico, ou seja, conquistas
histdricas resultantes de abusos, violéncias e arbitrariedades. E essa sua natureza reativa
que explica a conhecida evolucao geracional, ou dimensional, articulada pela dogmatica
constitucional. Isso para nao falar do grande denominador comum entre todos eles: a
superagdo da teorizagao para a efetiva concretizac¢ao dos direitos (BOBBIO, 1990).

E inegavel que a revolugio tecnoldgica ocasiona uma demanda pela ampliagdo
dos direitos fundamentais para contemplar um contingente de novos diretos, de carater
coletivo-institucional, em face das ameacas potencializadas pelo ambiente virtual, seja
em face do poder econdmico das grandes empresas de tecnologia, seja em razao das
proprias relagdes e operagdes virtuais.

Mais do que isso. Nao seria exagerado afirmar que a revolugdo tecnoldgica exige
a releitura de parcela significativa do catalogo de direitos fundamentais, uma vez que
haveria, atualmente, a sobreposicao de:
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(a) direitos cldssicos — por exemplo, direito a honra, integridade moral, sigilo as
comunicagoes ou, até mesmo, diretos politicos —, cujo exercicio pode ser facilmente
adaptado ao ambiente digital;

(b) direitos cldssicos, porém reformatados — por exemplo, liberdade de expressao,
direito a informacao, direitos autorais, acesso a justica —, que vém redimensionados em
razdo de caracteristicas proprias assumidas no ambiente digital;

(c) direitos inteiramente novos — por exemplo, direito a internet, protecdo de
dados, direito ao esquecimento, direito a decisao ou revisao humana -, que resultam
precisamente de ameagas digitais até entdo desconhecidas.

Esses ultimos, também denominados direitos fundamentais digitais, vém
sendo reunidos, consolidados e positivados nos planos nacional, internacional e
transnacional. Alguns casos sdo: a Declaragao Italiana de Direito da Internet, de 2015;
Regulamento Geral sobre a Protecao de Dados da Unido Europeia, de 2016; Carta
Europeia de Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial em Sistemas Judiciais e seu
Ambiente, de 2018; a Carta Portuguesa dos Direitos Humanos da Era Digital, de 2021;
o Regulamento dos Servigos Digitais da Unido Europeia, de 2022; Declara¢ao Europeia
sobre os Direitos e Principios Digitais para a Década Digital, de 2022; entre outros.

A questdo a saber é se todo esse contexto, em que se destacam os direitos
fundamentais digitais, configura, de fato, um novo momento constitucional, para usar
a conhecida formula¢do de Bruce Ackerman (1991, 2000, 2014). Ainda que alguns
acenem positivamente* — como ¢ o caso, por todos, de Celeste (2021) e Pollicino
(2021) -, é preciso levar em conta que o simples surgimento de um novo ambiente,
caracterizado por novas demandas e novos direitos, nao tem o condao, per si, de
provocar uma ruptura paradigmatica no campo do Direito. Nunca se aventou, por
exemplo, um constitucionalismo industrial.

Tampouco do ponto de vista tedrico, o argumento procede em torno do novo
momento constitucional. Isso porque, além de nao dialogar com Ackerman, observa-
se a total auséncia do fio condutor que caracteriza sua proposta: we the people, ou seja,
soberania popular. Apenas isso ja seria suficiente para compreender que a pretensao
de equiparar a revolugdo tecnolégica a um novo momento constitucional é falha e,
portanto, impertinente.

Em sua trilogia, Ackerman sustenta que o direito constitucional consiste em um
dialogo de geragdes, de tal maneira que a interpretacdo da Constituicao implica uma
pratica histdrica, resultante das lutas, disputas e tensdes que conformam a identidade
e o destino da nagdo. Por meio da politica extraordinaria, que pressupée um longo

4 A fim de demonstrar esse “novo momento constitucional”, Celeste (2021, p. 65-68) expde dois
argumentos bastante genéricos: primeiro, a alteragao do equilibrio constitucional, a partir da
ampliacdo e das ameagas que a tecnologia gera ao exercicio de direitos fundamentais, assim como
das relagdes de poder envolvendo grandes organizagdes e corporagdes no cenario global; segundo, a
emergéncia de contramedidas normativas, destinadas a restaurar o equilibrio constitucional.

9



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 18, n. 1, e4816, janeiro-abril, 2022 - ISSN 2238-0604

processo travado entre sociedade civil e os demais poderes, a vontade do povo vem
expressa mediante uma a¢do coordenada com diversas institui¢des do Estado em
busca de determinado compromisso, cuja relevancia é capaz de modificar a narrativa
constitucional. Na verdade, os momentos constitucionais sio, ao fim e ao cabo,
momentos unicos de politica extraordinaria®.

E incontroverso que a transformagcio digital produz impactos na sociedade
contemporanea; é, igualmente, inegavel que as tecnologias disruptivas — assim
chamadas em razdo da ruptura que representam com os modelos e padrdes
estabelecidos no mercado - e seus gigantes exigem medidas normativas até entao
impensadas. Nada disso, entretanto, mostra-se suficiente para conformar um
novo momento constitucional, segundo a tradi¢do auténtica do termo proposto
por Ackerman. Tampouco estamos diante de um aparato conceitual que possa ser
definido como uma teoria juridica propria. Tudo indica, como veremos a seguir, que o
constitucionalismo digital assume sentidos que lhe sdo préprios. Isso revela nao sé uma
imprecisdo terminolégica, mas também sua fragilidade do ponto de vista tedrico.

4 Constitucionalismo digital e seus sentidos

E sabido que constitucionalismo é um termo proteicoS, porque contempla
diferentes sentidos, cuja compreensao depende da perspectiva e maneira como se
propde a examina-lo. Tanto é assim que, frequentemente, a dogmatica explicita a
recomendagdo para se atentar a pluralidade desse fendmeno: constitucionalismos.

No caso do constitucionalismo digital, entretanto, ha uma particularidade. O
ponto em comum entre os usos da expressdo parece ser o fato de o adjetivo (digital)
assumir mais relevancia que o préprio substantivo (constitucionalismo). Esse ¢, em
linhas gerais, o argumento que sera aqui desenvolvido, sob uma perspectiva critica:
além da impropriedade tedrica, a expressdo encerra a descaracterizacdo do objeto
predicado, causando uma contradigdo insuperavel.

Com efeito, o tema do constitucionalismo digital vem sendo discutido desde
o inicio do século XXI, ainda que nem sempre com a mesma designacao. Fitzgerald
(1999), por exemplo, recorre ao vocabulo constitucionalismo informacional, reduzido
a mediacgao das relagdes entre atores privados e publicos — com o protagonismo
dos primeiros —, em que se exige uma estrutura de governanga que contemple
autorregulacdo e supervisio, respectivamente, apostando, todavia, que o campo

5 Segundo Ackerman, quatro seriam os momentos constitucionais da histdria norte-americana: (1)
a Fundacgao; (2) a Reconstrugao; (3) a Grande Depressdo; (4) o Movimento dos Direitos Civis. Como
se pode facilmente perceber, em cada um deles, os fatos histdricos ndo podem ser dissociados do
engajamento politico da sociedade.

6 Em alusdo ao deus grego Proteu, conhecido por sua capacidade de assumir diversas formas e, assim,
se transformar.
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proprio para dirimir essas questdes seria o direito comum, ou ordinario, e ndo o plano
constitucional.

Berman (2000), por sua vez, apresentou a ideia de constitucionalismo constitutivo,
em que os atores privados dispéem de grande margem de conformagao para regularem
questdes ligadas ao direito digital, porém se sujeitam a ordem constitucional em razéo
de sua fun¢do constitutiva, especialmente quando envolve valores fundamentais.

Entretanto, conforme ja destacado, a expressao constitucionalismo digital veio
empregada somente por Suzor (2010), na sua tese de doutorado’, em alusdo ao conjunto
de limites constitucionais impostos ao poder privado, especialmente no &mbito das
comunidades virtuais, seja no que diz respeito a extensdo da autorregulacao, seja no
que refere a sua incidéncia no direito contratual. Em sintese: de um lado, ele reconhece
o papel constitucionalizante do direito privado, tal qual sinalizado por Fitzgerald; e, de
outro, confere o papel de orientagdo e informacao ao direito constitucional, levando em
conta a proposta de Berman.

Gill, Redecker e Gasser (2015) subscrevem o emprego da denominagao
constitucionalismo digital como termo guarda-chuva para reunir e interligar um
conjunto de textos que pretendem estabelecer cartas ou declaracdes de direitos na
internet. Ainda que esses documentos — produzidos ao longo das duas ultimas décadas
— comportem valores, principios e fun¢des semelhantes aquelas constitucionais, eles nao
assumem qualquer fundamentalidade e tampouco posi¢ao privilegiada na hierarquia
das fontes do direito. Ao contrario de Suzor (2010), entendem que o constitucionalismo
digital se destina a limitacao do poder publico, e nao do direito privado.

Alguns anos depois, Redecker, Gill e Gasser (2018) atualizam seu estudo,
ampliando sua concepgao tedrica originaria para sustentar que o constitucionalismo
digital envolve a limita¢ao dos poderes, sejam publicos ou privados, endossando, de
certo modo, a proposta do constitucionalismo societal, de Teubner. De todo modo,
consideram que o grau de desenvolvimento atingido pelas cartas de direitos da internet
ainda nao supera as primeiras etapas do processo de constitucionaliza¢do da sociedade,
tal qual descrito por Teubner.

Pollicino (2021, p. 6-7), a seu turno, entende que a conexao entre algoritmos e
poderes conduz a transmutagdo do classico papel do constitucionalismo e da teoria
constitucional. Consoante sua teoria, é preciso questionar a fun¢do desempenhada pelas
constitui¢oes na sociedade da informagéo e investigar se elas podem e devem fazer algo
em relacdo ao surgimento de novos poderes que nao sejam exercidos por atores publicos.
E conclui: “se as constitui¢cdes sdo entendidas como obrigatdrias para autoridades
publicas, algo novo deve ser desenvolvido para criar restricdes aos atores privados”.

7 E preciso destacar que, em sua festejada tese, Suzor (2010) ndo tematiza, em momento algum, o
fendmeno do constitucionalismo, seja do ponto de vista histdrico ou tedrico, restringindo sua analise
as expressoes empregadas por Fitzgerald e Berman.
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No Brasil, o tema recebeu a atengdo de Gilmar Mendes e Victor Fernandes
(2020, p. 5), para quem “o constitucionalismo digital corresponde, de forma ainda
mais abstrata, a uma corrente tedrica do Direito Constitucional contemporaneo que
se organiza a partir de prescricdes normativas comuns de reconhecimento, afirmagéao
e protecao de direitos fundamentais no ciberespaco™. E concluem que: “mais do que
uma sistematiza¢do de um fendmeno sdcio-politico orientados pelas mais diversas
iniciativas de enunciagao e consagracao de direitos fundamentais no ciberespaco,

o constitucionalismo digital precede tais iniciativas e é capaz de fornecer diretrizes
normativas suficientes para guiar a sua aplicagao”.

Todavia, recentemente, Celeste (2019, 2021) foi quem ampliou e aprofundou
o debate sobre as diferencas conceituais relativas ao constitucionalismo digital,
mediante o levantamento dos principais trabalhos sobre o tema e a proposicao de uma
sistematizagdo tedrica que busca identificar as convergéncias. Para ele:

A literatura existente ndo oferece uma imagem unitaria do conceito
de constitucionalismo digital. Em particular, ndo ha consenso sobre
duas caracteristicas fundamentais dessa no¢do. Em primeiro lugar,
quanto ao objetivo ultimo do constitucionalismo digital: ndo é claro
que se visa limitar o poder privado ou também o poder publico.

Em segundo lugar, ndo ha acordo sobre o instrumento que deve
traduzir o constitucionalismo digital: Fitzgerald confia esse papel ao
direito privado, Berman ao direito constitucional, Suzor ao direito
privado informado pelos principios do direito constitucional e,
finalmente, Redeker, Gill e Gasser aos documentos da declaragao

de direitos da internet. Por um lado, a literatura existente nao
apresenta duvidas em relagdo as no¢des de “constituicao” e

“direito constitucional”. Na verdade, todos os autores analisados
referem-se aos seus significados tradicionais proprios do estado

de dimensao. Por outro lado, as nogdes de “constitucionalismo”

e “constitucionaliza¢do” parecem estar rodeadas de certa
nebulosidade, especialmente porque estes conceitos geralmente se
referem a contextos transnacionais, como o de atores privados, em
Fitzgerald e Suzor, ou de sociedade civil, em Redeker, Gill e Gasser
(CELESTE, 2021, p. 78).

E, diante desse pano de fundo, marcado pela confusio conceitual e imprecisio
terminolégica, que Celeste formula a seguinte definigao:

8 No mesmo sentido, a posi¢do generalista assumida por Giovani Saavedra e Gabriel Borges (2022,
p. 176-177), para quem “é possivel, desde o inicio, concluir que sim, que o Brasil vive uma fase de
constitucionalismo digital. Ora, sendo o constitucionalismo digital a limitagao juridica do exercicio de
faculdades proporcionadas pelas novas tecnologias, de forma a legitima-lo, é elementar que o Pais tem
se voltado para essa ideologia [...] o Pais parece, sim, estar no caminho do constitucionalismo digital. E
uma tendéncia comum e esperada, considerando o momento que se vive”.
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Eu considero o constitucionalismo digital uma declinagdo do
constitucionalismo moderno. Aquele compartilha os valores
fundamentais, os objetivos gerais deste, mas se concentra no
contexto especifico afetado pelo advento da tecnologia digital.
Sendo o constitucionalismo digital um “ismo”, pode-se defini-lo
como a ideologia que visa estabelecer e assegurar a existéncia de
um quadro normativo para a protegdo de direitos fundamentais e o
equilibrio de poderes no ambiente digital (CELESTE, 2021, p. 79).

Em outras palavras, o constitucionalismo digital consistiria num
“conjunto de valores e ideais que permeiam, informam e orientam o processo de
constitucionaliza¢ao do ambiente digital” (CELESTE, 2021, p. 81), ou seja, ele “fornece
o imperativo na base do processo de constitucionalizagao como um dos seus corolarios,
impondo, desta forma, a produ¢do de contramedidas normativas que abordam os
desafios da tecnologia digital” (CELESTE, 2021, p. 86).

E, aqui, uma observa¢do merece destaque: nao se pode confundir o (conceito de)
constitucionalismo digital com (o processo de) constitucionalizagio do meio ambiente
digital. Eis um ponto em que a leitura de Celeste (2021, p. 78-82) nos parece adequada,
ainda que defina o primeiro como uma ideologia, em sua acep¢do neutra — entendida
como “conceito puramente tedrico” (?) — e o segundo corresponda as contramedidas
normativas destinadas ao reequilibrio constitucional.

Como se V&, esse conceito de constitucionalismo digital - num sentido amplo
e fraco - serve, na verdade, de bengala ao processo de constitucionalizagdo do meio
ambiente digital. Mas se trata de uma bengala prescindivel, tal qual um adereco,
porque nao traz, conceitual e substancialmente, nenhum acréscimo a nogao de
constitucionalismo, especialmente do constitucionalismo contemporaneo. Trata-se,
alids, da mesma situagdo relacionada as questdes ambiental ou sanitaria, cujas novas
demandas sdo igualmente proprias, urgentes e globais, mas nao tém o condao de
promover um constitucionalismo particular ou setorizado.

Vejamos um exemplo. Segundo Celeste (2021, p. 81), “em um contexto em
que atores publicos e privados podem afetar a protecio dos direitos fundamentais,

o objetivo do constitucionalismo digital envolve a limitagdo do poder de ambas

as categorias de atores”. Pois bem. Como se pode concluir, aqui ndo ha nenhuma
especificidade. Ora, a limitagdo do poder - seja ele qual for, de atores publicos ou
privados, mais ou menos selvagens - e a prote¢do dos direitos fundamentais sao
preocupagdes que se encontram inscritas no DNA do constitucionalismo, desde a
modernidade, tendo recebido um expressivo upgrade na metade do século passado, em
razdo das arbitrariedades, inclusive juridicas, praticadas na Segunda Guerra Mundial.

Na verdade, todas essas abordagens a respeito do constitucionalismo digital
parecem compartilhar da mesma premissa: a revolucao tecnologica transformou
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radicalmente a sociedade, ampliando e potencializando as ameagas virtuais em

torno dos direitos fundamentais; e, de maneira geral, também apontam na mesma
diregdo: o sistema juridico precisa regular o ambiente digital, levando em conta as
particularidades do contexto global, a coexisténcia de atores publicos e privados, assim
como os interesses individuais, coletivos e institucionais em jogo’.

Refor¢ando esse argumento, Jane Pereira e Clara Iglesias Keller (2022, p. 2651)
criticam a imprecisao e o valor epistémico da dilatagdo do termo constitucionalismo
digital, popularizado para descrever diversos fendmenos e praticas juridicas relacionadas
a protegao de direitos no ambito de tecnologias digitais e, em especial, da internet:

Tais conceituagdes do constitucionalismo digital nao sao
incompativeis com a nogao classica de constitucionalismo. De
certa forma, elas se limitam a reconhecer o acréscimo de um novo
tema na agenda do constitucionalismo tradicional. Nao se trata

de um uso propriamente inovador, mas do reconhecimento de

que o constitucionalismo é um fenémeno dinamico que tende
historicamente a enfrentar novos desafios e anexar novas agendas e
conteudo. Nesse sentido, o constitucionalismo digital corresponde
a incorporagao de um determinado dominio normativo as
constitui¢oes — a exemplo do que ocorreu com fendmenos historicos
que resultaram no surgimento dos constitucionalismos social,
econdmico e ambiental (PEREIRA; KELLER, 2022, p. 2672).

A titulo ilustrativo, Pereira e Keller (2022, p 2667-2680) oferecem uma
classificagao das inumeras abordagens e vieses que encampam a nogao de
constitucionalismo digital. Sdo trés grupos:

(a) no primeiro, o constitucionalismo digital remete a constelagdo de iniciativas
normativas que retine um conjunto de textos e documentos destinados a instituigao
de direitos, obrigacdes e limites, no &mbito da internet, tanto na esfera publica quanto
privada, cujos contetidos frequentemente invocam uma linguagem constitucional
associada a protecao dos direitos fundamentais;

(b) no segundo, o constitucionalismo digital apresenta-se como moldura a
reconfiguracio das protegdes constitucionais em face das transformagoes resultantes da
revolugao tecnologica, especialmente as possibilidades de interagdo que se descortinam nos
ambientes digitais, como ocorre, por exemplo, com a liberdade de expressdo e a privacidade;

9 Giovanni de Gregorio (2022) identifica o constitucionalismo digital como uma face do
constitucionalismo europeu, mais especificamente do modelo regulatério desenvolvido para servigos
digitais no ambito da Unido Europeia. Para ele, essa seria uma “reagdo a novos poderes digitais”,
apos certa negligéncia do bloco, que teria esquecido “o papel do constitucionalismo e do direito
constitucional na prote¢do dos direitos fundamentais e na limitagdo do aumento e consolidagao de
poderes unnacountable que abusam dos valores constitucionais” (2022, p. 3).
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(c) no terceiro, o constitucionalismo digital consiste no projeto tedrico preocupado
com o0s possiveis meios, estatais e privados, de aplicacao do direito no campo das
tecnologias digitais, sobretudo mediante a articulagao de principios, valores e parametros
capazes de conferir legitimidade a governanga que rege os ambientes digitais.

Tudo indica, entretanto, que a nogao de constitucionalismo digital encerra uma
apropriagdo da carga semantica promovida pelo constitucionalismo para explicar
o fendmeno da transnacionalizagdo da esfera politica aplicada ao ambiente digital,
tendo em vista a disputa no campo das fontes do Direito a partir da sobreposi¢ao de
estruturas e ordens juridicas diversas'.

Ocorre que, na tentativa de compreender essa nova arquitetura dos poderes
normativos, o constitucionalismo digital segue os mesmos passos das doutrinas do
pluralismo constitucional, constitucionalismo societal e constitucionalismo global",
isto é, recorre ao conceito de constituicdo e constitucionalismo, porém rejeita “a
ideia de que o conceito de constituicao pressupde um sistema institucional dotado
de supremacia, orientado a organizacgdo das forcas sociopoliticas e que protege os
individuos por meio de um conjunto de metanormas que fundamental a validade do
ordenamento” (PEREIRA; KELLER, 2022, p. 2664).

No fundo, recordando aqui a conhecida problematizagdo em torno das
constituigoes semdnticas (LOEWENSTEIN, 1976), o constitucionalismo digital parece
propor uma espécie de constitucionalismo-sem-constitucionalismo. Isso para nao falar,
conforme ja reconhecido por Teubner (2018, 2022), do grande ponto fraco relativo
aos regimes transnacionais: o déficit de legitimidade democratica. Tudo indica, em
suma, que o constitucionalismo digital é desprovido dos elementos fundacionais
proprios do constitucionalismo, seja ele moderno ou contemporaneo, uma vez que
salta, literalmente, a questdo central em torno do poder constituinte e todos os seus
desdobramentos.

Nessa mesma linha, Pereira e Keller (2022, p. 2676-2680) chamam atengdo para
dois aspectos problematicos relativos ao uso da no¢ao de constitucionalismo digital

10 Sob um angulo mais critico, Angelo Golia (2021, p. 11) entende que o constitucionalismo digital deve
ser enquadrado como uma teoria para a Era Digital e, de forma mais ampla, como uma oportunidade
para o reconhecimento, ha muito esperado, da teoria constitucional moderna com suas contradi¢des
internas. Essa seria uma maneira de, segundo ele, o constitucionalismo transcender a si mesmo e
abordar questdes constitucionais em grande parte deixadas sem solug¢ao, sendo ocultas: poder social
privado, pluralismo juridico (transnacional), democracia além do Estado.

11 Em linhas gerais, o constitucionalismo global é a matriz tedrica que busca a aplicagdo dos
principios constitucionais as relagdes entre Estados e, igualmente, além dos Estados, ou seja, nos
planos internacional e transnacional, a fim de conferir legitimidade ao sistema de justi¢a na esfera
global. O constitucionalismo societal, que ndo deve, de maneira alguma, ser confundido com o
constitucionalismo social — ao contrario da traducio a edicio brasileira da obra de Teubner (2016) -,
discute os processos e iniciativas regulatdrias que instituem um conjunto de engrenagens sobre as
quais opera a ordem internacional, com destaque aos reflexos da dimensao privada da globalizagao.
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que apontam seu baixo valor explicativo para o legitimar como teoria. O primeiro diz
respeito a dilatagdo do conceito de Constituicao, cujas credencias e repertorio vém
apropriados, indevidamente, para contemplar formas juridicas estranhas aquelas
que orientaram o constitucionalismo construido no campo politico moderno,
além de descrever e analisar fendmenos muito diversos daqueles que se operam no
contexto dos Estados nacionais'. O segundo envolve os riscos e os efeitos que essa
dilatagao produz, a comecar pelos poderes delegados as plataformas, por meio de
mecanismos regulatorios, que secundarizam a atuagao estatal, transferindo a execugdo
de procedimentos atinentes ao devido processo legal, & obrigacao de reparagdes e
ao dever de transparéncia, para fazer trés exemplos bem distintos, cujo resultado
evidencia, precisamente, a concentragdo de poder nas maos de grandes corporagdes e
organizagdes privadas®.

Em suma: o constitucionalismo digital ndo compartilha da mesma ancoragem
que o constitucionalismo analdgico — em alusdo as suas tradi¢oes moderna ou
contemporanea (GRIMM, 1996, 2010) - e tampouco possui propdsito semelhante,
porém incorpora sua linguagem e algumas de suas categorias, convenientemente, com
a finalidade espuria de legitimar o dominio que as grandes empresas de tecnologia
exercem na sociedade digitalizada. Portanto, sob uma perspectiva critica, é possivel
sustentar que a expressao constitucionalismo digital contém uma incoeréncia gramatical:
¢ o constitucionalismo que vem empregado para “qualificar” o digital, e ndo o contrario.

5 A guisa de conclusao

A transformagao digital é um fendmeno irreversivel produzido pela revolugao
tecnoldgica. Sem duvida nenhuma, ela produz efeitos sensiveis e verticais sobre as
relagdes humanas e sociais, afetando diretamente os ordenamentos juridicos, que ndo
sdo imunes, nem blindados, a evolucdo da sociedade.

12 Essa objegdo encontra amparo nas criticas formuladas por Marcelo Neves (2009), a respeito do
enfraquecimento do sentido da Constituicao, a partir da perda de seu significado histérico, normativo
e funcional da Constitui¢do. Isso para ndo falar do risco de esvaziamento e da propria banalizagdo do
constitucionalismo quando confundido com ideia de autorregulacéo, a servigo da lex mercatoria.

13 E, aqui, merece destaque a conclusdo de Pereira e Keller (2022, p. 2680): “esse discurso de
legitimagdo de poderes estabelecidos, muitas vezes privados, subverte as finalidades originarias do
constitucionalismo, pois concebe a ‘constituicao’ como uma mera institucionaliza¢ao da ordem
posta das coisas, validando a atuagdo dos atores que ja detém os poderes de fato, sem participagao
democratica. Tal abordagem corresponde a uma pratica empregada por sistemas autocraticos a partir
do século XX, que se apropriam da carga simbdlica do uso da forma constitucional a fim de legitimar,
estabilizar e cristalizar poderes previamente instalados. As constitui¢des, em seu sentido normativo
e garantista, ndo visam a formalizar e validar desequilibrios pré-existentes, mas, sim, a operar como
mecanismos de emancipacio democratica, reformulando as correlacdes de forcas e fundando novas
ordens sociais e politicas”.

16



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 18, n. 1, e4816, janeiro-abril, 2022 - ISSN 2238-0604

O constitucionalismo digital pode ser considerado uma tendéncia global,
mas definitivamente ndo configura um modelo normativo e tampouco uma teoria
juridica. E, assim, o uso da expressao circunscreve-se ao seu sentido fraco. Essa nao
¢ conclusdo que se esgota na formalidade da terminologia ou nomenclatura. Isso
porque todo paradigma, assim como cada matriz tedrica, pressupde certa tradigdo,
quadro referencial, moldura epistémica, racionalidade - que opera no plano da pré-
compreensao.

Com efeito, as irritagdes que as novas tecnologias ocasionam e impdem ao sistema
juridico ndo justificam o alargamento do conceito de Constituigdo — nem transposigdo
parcial de seus elementos -, além de assumir o risco de seu esvaziamento normativo.
Tampouco ¢é possivel compatibilizar o constitucionalismo digital com sua conceituagao
classica e/ou contemporinea sem subverté-las, mediante seu desvirtuamento como
projeto fundacional, emancipatdrio e democratico da sociedade

Na verdade, esse tipo de desgaste causado por certo frisson em torno do
constitucionalismo digital pode revelar-se predatorio e, por vezes, destrutivo. Afinal,
mais do que nunca, mesmo diante dos influxos da globalizagdo, o paradigma do
constitucionalismo democratico permanece sendo o modelo teérico e normativo
vigente e proprio para enfrentar os grandes desafios e crises que, no século XXI,
assolam os sujeitos individualmente e, a0 mesmo tempo, todo o planeta, como as
questdes emergentes em torno da pandemia da Covid-19, das mudangas climaticas e da
inteligéncia artificial, para ficar nesses exemplos.

6 Epilogo: constitucionalismo (digital) e literatura

Certa manhad, José Alferes recebeu um convite para uma festa, que ndo indicava
data, local, nem o remetente. A Unica informagdo era o traje masculino a ser usado.
Descartada a hipdtese de um equivoco ou uma brincadeira, dirigiu-se a loja que alugava
roupas, onde indagou ao atendente se sabia da festa que haveria naquela noite. A
resposta nebulosa sugeria que sim. Recomendou que perguntasse ao taxista, Faetonte,
que sabia tudo sobre os divertimentos noturnos. Alferes entregou-lhe o convite que
indicava o traje necessdrio. O homem lhe trouxe um gibdo, calgées justos, meias longas,
sapatilhas, rufos engomados para adornar o pescogo, um chapéu de plumas e, para
finalizar, um espadim. Parecia um rei espanhol ou o retrato de um desconhecido. Voltou
ao hotel e conteve a impaciéncia ao longo do dia. A noite, aprontou-se, perfumou-
se e saiu. Sem saber exatamente a razdo, entre todos os tdxis estacionados, escolheu
precisamente o veiculo de Faetonte, que vestia uma tiunica azul com alamares dourados e
cal¢a vermelha. Assim que embarcou, Faetonte sinalizou que jd sabia o destino: o bairro
Stericon, na parte nobre da cidade, onde haveria um evento. Apés rodarem meia hora,
chegaram a um sobrado mal iluminado, escondido entre altos muros. Logo, surgiu o
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porteiro, que abriu a porta do carro com toda a deferéncia. Alferes se apresentou e exibiu
seu convite. O porteiro disse que iria comunicar sua chegada ao comité de recepgao.
Todos aguardavam o convidado, pois sem ele a festa ndo iniciaria. Entdo, vieram trés
senhores discretamente trajados. Alferes observou certo ar de desconfianga no ambiente.
A comissdo estava com dificuldades em reconhecer nele a pessoa esperada, mas concluiu
que o traje atendia as exigéncias e que o convite era auténtico. Alids, fora o inico
expedido pelos correios. Advertiram que sua presen¢a poderia causar transtornos, pois
muitos o confundiriam com o verdadeiro convidado. A medida que isso acontecesse,
fariam os esclarecimentos necessdrios. Entdo, ingressaram por um corredor estreito
e escuro e, apos atravessarem uma porta larga, chegaram a um grande e iluminado
saldo, cheio de pessoas, que conversavam, riam e bebiam. Alferes foi empurrado de
um lado para o outro. Todos o cumprimentavam efusivamente, enquanto os membros
da comissdo tentavam desfazer o engano. A noticia de um falso convidado circulou
rapidamente. Alferes percebeu que as conversas envolviam sempre o mesmo tema: a
criagdo e corridas de cavalos. Irritado pela bajulagdo, ele evitava os convivas, negando-
se ao didlogo. Retraido e cansado de repelir as investidas de seus confrades, observou
que caminhava em sua direcdo uma bela e misteriosa mulher, que parecia nascer da
noite. Seu nome era Astérope. Caminharam de bragos pelo parque demasiado extenso.
Ao lhe perguntar se conhecia o convidado, ela foi evasiva e afirmou que iria conhecé-lo
melhor naquela noite, pois dormiriam juntos. Afinal, tinha sido escolhida pela Comissdo
para isso. Diante de sua incapacidade de falar a linguagem dos convivas e da longa
espera por um convidado que retardava o inicio da festa, Alferes sentia-se cada vez mais
desconfortavel. Num impeto, teve medo e retrocedeu todo o percurso, apressadamente,
atropelando e empurrando as pessoas. Sua fuga causou um alvorogo. Na saida, precisou
dar uma cotovelada no porteiro. Livre daquela atmosfera opressiva, viu-se caminhando
em meio a um nevoeiro. Apés alguns metros, tropecou no meio-fio, chocou-se contra um
muro, feriu-se em uma cerca de arame farpado, embretou-se por um matagal... estava
completamente desorientado, perambulava de um lado para o outro. Ld pelas tantas,
desequilibrou-se e rolou por um declive. Levantou-se com dificuldades, atravessou uns
arbustos que arranharam o seu rosto e, quando percebeu, para sua maior afli¢do, estava
novamente em frente ao sobrado em que acontecia a festa. Havia, porém, perdido o
chapéu e rasgado suas roupas. Estava flagelado e sujo. Seus pés sangravam. No entanto,
foi recebido pelo porteiro com a mesma cordialidade de outrora. Correu até Faetonte e
implorou ao motorista para levd-lo embora. Diante da negativa, tentou subornd-lo. Sem
sucesso. Inconsolado, assustou-se quando sentiu tocarem seu brago. Era Astérope. Ela lhe
disse que sabia o caminho. Ele deixou-se levar.

Esse é um breve resumo do conto O convidado, cuja autoria nao ¢ de Kafka, nem
de Diirrenmatt. E tampouco de Borges. Mas, sim, de Murilo Rubido, o precursor da
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literatura fantastica no Brasil'*. Suas narrativas sdo marcadas por um estilo figural,
bastante “proximo da parabola” e “vizinho da parabola”, segundo observa Auerbach
(1987). Os labirintos de Rubido e suas sendas.

Publicado em 1974, no periodo da ditadura militar, esse conto comecou a ser
escrito ainda durante o Estado Novo, em 1945, porém s6 restou concluido apds vinte e
seis anos. Particularmente, a narrativa ndo contém nenhum elemento juridico. Muito
menos tecnologico. Todavia, o conto encontra poténcia na alegoria'.

A presenca do insdlito - categoria mais ampla e sugestiva do que o fantastico
—, 0 abundante hermetismo e a insolubilidade enigmatica do desfecho evidenciam a
poténcia alegdrica a ser explorada, aqui, na metafora de um constitucionalismo que é
convidado ao ambiente digital.

Ocorre que, apesar de convidado, as credenciais do constitucionalismo
democratico, ou contemporaneo, ndo tém como satisfazer certos interesses que
lhe sdo estranhos. Ainda que haja relativo consenso quanto a protecao dos direitos
fundamentais no universo digital, inumeros sdo os entraves e obstaculos que o
constitucionalismo representa. Algumas de suas categorias sabidamente nao sdo bem-
vindas; outras sdo consideradas desatualizadas, disfuncionais ou inoperantes.

E por isso que o constitucionalismo em sua tradi¢cio auténtica nio vem admitido
como o verdadeiro convidado. E preciso que ele seja desvirtuado, deturpado e, até
mesmo, vilipendiado para que seja recepcionado e festejado pelo ambiente digital.
Somente mutilado ele se torna capaz de atender as expectativas. E apenas assim que o
convidado pode estar presente: um constitucionalismo-sem-constitucionalismo. Em

outras palavras: Afinal, o que resta do constitucionalismo no constitucionalismo digital?

14 Rubido foi um importante contista brasileiro, que ficou relegado na histéria das letras. Assim como
Erico Verissimo, Graciliano Ramos, Clarice Lispector, Carlos Drummond de Andrade e Mério
Quintana, ndo integrou a Academia Brasileira de Letras. Isso nao lhe fez, porém, nenhuma falta. Isso
ndo o retira do rol dos maiores escritores nacionais. Na verdade, Rubido é mais um integrante do
extenso catalogo de escritores brasileiros que estudaram e se graduaram em Direito. Ele se formou em
1942, na Universidade de Minas Gerais, onde inclusive foi presidente do Centro Académico Afonso
Pena, da Faculdade de Direito. Tal qual Kafka, seguiu uma carreira burocratica, porém no servico
publico. Ao todo, escreveu um universo de apenas trinta e trés contos — que foram publicados e
republicados, algumas vezes modificados — que resultaram em seis livros. Por isso, ¢ comum dizerem
ter sido um escritor que mais reescreveu do que escreveu.

15 Segundo Trindade e Alcantara (2020), a literatura pode ser uma potente aliada para a compreensao
dos fendomenos juridicos, politicos e socias — entre eles, certamente, o constitucionalismo -, a medida
que oferece chaves de interpretagdo muitas vezes inexploradas pelos juristas, contribuindo para a
critica e construgao dos sentidos. As narrativas literarias possibilitam que se observem os pontos cegos
do Direito. E a obra de Murilo Rubido confirma isso de uma maneira singular.
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