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A complexidade € cada vez uma cumplicidade de desconstrucdo e de criagao,
de transformacéo do todo sobre as partes e das partes sobre o todo.

O mundo atual ndo se pode conceber como sistema organizado, racional.

E um caos, uma vertigem em movimento.

Edgar Morin



RESUMO

ARAUJO, Marilene. O hiperciclo do direito: os desafios do Ciberespaco, 0 jogo e as regras.
2020. 315 p. Tese (Doutorado em Direito), Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, Séo
Paulo, 2020.

A presente tese propde realizar uma leitura do Direito a partir do Jogo, do Hiperciclo e dos
fluxos comunicacionais. As mudangas do Direito passam de forma decisiva pelas
transformagdes ocorridas pelas novas tecnologias de informagdo. O cendario utilizado € o
Ciberespago, onde entoa um mundo de muitas vozes, fluxos de dados e informacionais. As
relagdes humanas passaram a ser pilotadas por este novo mundo virtual, movido pelos fluxos
de comunicacao e informagao, o homem se move digitando ludicamente conforme a arquitetura
da rede. Duas apreensoes sdo realizadas entre o Jogo e o Direito. Uma primeira pelo método
analdgico e a segunda a partir da ideia de dialética, que conduz uma forma de compreensado da
complexidade. O jogo — um espago entre dois — surge como um paradigma explicativo e
interpretativo. Jogo e Direito sdo sistemas evolutivos de interagdes de regras mutaveis, onde
reinam os paradoxos. Os processos comunicacionais animam o jogo de regras moveis no
Direito. A comunicagdo se constitui em um paradigma do Direito, sendo o Ciberespago um
espago de fluxos de comunicagao interativa. Neste ambiente comum a todos, as liberdades sao
reguladas de forma fragmentada. Ao regular o Ciberespago, o Direito regula as comunicagdes
existentes, enfrentando problematicas que sempre emergem quando se regulam liberdades. As
problemadticas de regulagdo passam pela privacidade, desinformacgao, big data, dentre outras.
Ao regular as comunicagdes existentes, o Direito regula o seu proprio discurso. A comunica¢ao
como elemento primeiro que constitui a sociedade € um acontecimento que requer
entendimento, em um jogo onde se pode aceitar ou rejeitar (dupla contingéncia). O Direito
mantém as comunicagdes juridicas criando e se recriando pelo hiperciclo. Os resultados, tal
como no jogo, podem ser o esperado ou o impensavel. Um direito vivo e dindmico aparece em
um entrelacamento reciproco. Ao mesmo tempo, o Direito em um mundo multicéntrico surge
fragmentado em um lugar hiperconectado, ocorrendo uma intertextualidade entre ordenamentos
juridicos. As ordens juridicas se observam e promovem um intercaimbio de aprendizagem. Um
Direito fragmentado e um Ciberespago onde a comunidade mundial estd conectada com uma
diversidade de regulamentacdo, faz um apelo ao comum.

Palavras-chave: Direito, Comunicagéo, Jogo, Hiperciclo, Ciberespaco.



ABSTRACT

ARAUJO, Marilene. O hiperciclo do direito: os desafios do Ciberespaco, 0 jogo e as regras.
2020. 315 p. Thesis (Doctorate in Law) — Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, Séo
Paulo, 2020.

This thesis proposes a reading of the Law from the Game, the Hypercycle and the
communication flows. The changes in Law are decisively affected by the transformations that
have occurred in new information technologies. The scenario used is the Cyberspace, where a
world of many voices, data and information flows is intoned. Human relations are now piloted
by this new virtual world, moved by the flows of communication and information, the human
being moves by typing ludically according to the architecture of the network. Two seizures are
made between the Game and the Law. The first one by the analogical method and the second
one from the idea of dialectics which leads to a way of understanding complexity. The game —
a space between two — emerges as an explanatory and interpretative paradigm. Game and Law
evolutionary systems interactions of changing rules, where paradoxes reign. The
communicational processes animate the game of mobile rules in Law. Communication is a
paradigm of Law, and Cyberspace is a space of interactive communication flows. In this
environment common to all, freedoms are regulated in a fragmented way. By regulating
Cyberspace, the Law regulates existing communications, facing problems that always emerge
when liberties are regulated. The problems of regulation include privacy, disinformation, big
data, among others. When regulating existing communications, the Law regulates its own
speech. Communication as the first element that constitutes society is an event that requires
understanding, in a game where one can accept or reject (double contingency). The law
maintains legal communications by creating and recreating hypercycles. The results, as in the
game, may be the expected or the unthinkable. A living and dynamic law appears in a reciprocal
interweaving. At the same time, Law in a multicentric world appears fragmented in a hyper-
connected place, occurring intertextuality between legal systems. Legal systems observe each
other and promote a learning exchange. A Fragmented Law and a Cyberspace where the world
community is connected with a diversity of regulation makes an appeal to the common.

Keywords: Law, Communication, Game, Hypercycle, Cyberspace.



RESUME

ARAUJO, Marilene. O hiperciclo do direito: os desafios do Ciberespaco, 0 jogo e as regras.
2020. 315 p. Thése (Doctorat en droit), Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Séo
Paulo, 2020.

Cette theése se propose une lecture du Droit tout en s'appuyant aux significations du Jeu, du
Hypercycle et des flux communicationnels. Les changements du Droit tiennent origine
décisivement des changements des nouvelles technologies d'information. Le scénario est celui
du Cyberespace, monde de multiples voix, flux de data et informations. Les rapports humains
sont pilotées par ce nouveau monde virtuel des flux de communication et d'information,
I'homme se meut en dégitant ludiquement selon l'architecture de la net mondiale. Deux
appréhensions sont faites entre le Jeu e le Droit. La premicre par la méthode analogique et la
deuxieme avec l'idée de dialétique, en conduisant a la compréhension de la complexité. Le Jeu
— un espace entre deux — émerge comme paradigme explicatif e interprétatif. Jeu et Droit
comme systémes évolutifs d'interaction de régles mobiles, ou régnent les paradoxes. Les
processus communicationnels animent le jeu de régles mobiles dans le Droit. La
communication se constitue en paradigme du Droit, le Cyberespace étant un espace des flux
des communications interactives. Dans cet environnement commun a tous, les libertés sont
réglées en forme fragmentaire. Tandis qu'il régle le Cyberespace, le Droit régle aussi les
communications courantes en faisant face aux problématiques qu'émergent lorsqu'il y a
réglement des libertés. Les problématiques de réglement passent par la privacité,
désinformation, big data, parmi d'autres. Pendant le réglement des communications courantes,
le Droit régle son discours. La communication en tant que premier ¢lément constitutif de la
société c'est un événement qu'il en faut entendre, un jeu qu'on accepte ou rejette (double
contingence). Le Droit maintien les communications juridiques en se créant et se récréant par
des hypercycles. Les résultats, tel que dans un jeu, peuvent étre 1'inattendus ou l'impensables.
Un droit vif et dynamique apparait dans un enroulement réciproque. Au méme temps, dans un
monde multicentrique le Droit apparait fragmenté dans un lieu hyperconnecté, dans une
intercontextualité d'ordres juridiques. Les ordres juridiques se regardent et réalisent un
interchange d'apprentissage. Un Droit fragmenté et un Cyberespace, ou la communauté
mondiale est connectée avec une diversité de reglements, font appel au commun.

Mots-clés: Droit, Communication, Jeu, Hypercycle, Cyber Espace.
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INTRODUCAO

O cenario do Direito, desde o final do século passado, é de um contexto cultural
imposto pelo seu tempo, onde se busca constantemente o sentido, a0 mesmo tempo em que 0s
simbolos se generalizam. De acordo com os ensinamentos de Edgar Morin, a cultura ¢ um
conjunto de saberes, de saber fazer, de regras, estratégias, habitos, costumes, normas,
interdi¢des, crengas, ritos, mitos, ideias, o que ¢ adquirido, tudo que se perpetua de geracao em
geragdo, reproduzindo em cada individuo e alimentando, “para geracdo e regeneracao, a
complexidade individual e social. A cultura constitui assim um capital cognitivo, técnico e
mitologico ndo inato™?.

A Ciéncia mantém um capital de saberes e, atualmente, em razdo do cenério atual, a
unidade do Direito proclamada pela Ciéncia® parece ser desafiada por uma complexidade
resultante de comunicac@es, fluxos e redes que torna qualquer objeto de dificil apreensdo. Como
desvendar o Direito diante de tamanha complexidade? Procuram-se teorias sustentadas na
dogmatica, no pluralismo, mas como encontrar respostas diante de tanta coexisténcia conflitiva
dos opostos?

O cenério de nosso contexto atual muda em uma velocidade estonteante, em razéo
principalmente das novas tecnologias, sobretudo as de informagdo, intensificando-se com o
Ciberespaco que, principiante nas Gltimas décadas do século passado, se torna realidade que
palpita a todos no século XXI. Os gigabytes viraram parte de nossas vidas e parecem uma
jangada que nos leva ao velejar no informar e no jogar, jogar (Gilberto Gil — Mdsica Pela
Internet)*. Rapidamente, 0 que era giga virou terabyte e presos em uma rede 0s pensamentos

parecem virar nuvens®. E neste cenario que embalamos a presente tese.

! Marcio Pugliese, citando os antropdlogos Alfred Louis Kroeber e Clyde Kluckhohn, demonstra como o termo
cultura pode ter vérias definicdes. Em 1952, os antrop6logos fizeram uma espécie de inventario do termo e
apontaram 161 definicdes e 250 autores relevantes que versavam sobre o tema. A definicdo de cultura para Méarcio
Pugliese se difere da ideia de civilizagdo, de forma que “A cultura, lugar do 4dyog, € um sistema adaptativo por
exceléncia, é também campo cuja influéncia alcanga a coletividade apresentando a esta 0 que resguardou da
colheita produzida ao longo do tempo e mantida sob guarda para beneficio dos posteros”. Este sistema adaptativo
engloba um conjunto de projetos de longa duracdo que norteiam a sociedade. A cultura pressupde relacdes e,
portanto, ela é essencialmente comunicagdo. Ndo se confunde com civilizagdo, pois a civilizagdo engloba os
aspectos objetivados (conjunto de objetos) dos projetos culturais (PUGLIESI, Marcio. Filosofia e direito: uma
abordagem sistémico-construcionista. No prelo. p. 559 ss.).

2 MORIN, Edgar. O método 6: ética. 4. ed. Traducdo Juremir Machado Silva. Porto Alegre: Sulina, 2011. p. 208.
3 N4o se pretende entrar na discussdo sobre a unidade da Ciéncia. Embora autores, como Pontes de Miranda,
entendam que “a concepgdo da unidade da ciéncia ndo é incompativel com a viséo de pluralidade, de mosaico, de
fragmentario, que nos da a realidade” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de ciéncia
positiva do direito. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2005. t. IV. p. 32).

4 Pela Internet — Satisfaction (I Can’t Get No). [Intérprete]: Gilberto Gil. Quanta Gente Veio Ver, 2002.

S Pela Internet 2. [Intérprete]: Gilberto Gil. OK OK OK, 2018.


https://www.vagalume.com.br/gilberto-gil/discografia/quanta-gente-veio-ver.html
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Se aunidade do Direito podia ser proclamada pelo soberano ou revelada como a vontade
divina e organizada em um territério, o Ciberespaco conduz a um mundo com muitas vozes,
fluxos de dados, de redes de comunicacdo abertas e com mudltiplas finalidades, altamente
interativo, horizontalizado e desterritorializado. O Ciberespaco — radical ciber, do grego, piloto
— & uma variacao de cibernética — a arte de governar —, surge nao apenas como um mediador de
relagdes, mas como um piloto das relagdes humanas atuais.

Ao mesmo tempo, a horizontalidade parece encontrar limites na multiplicidade de atores
(Estados, empresas denominadas as gigantes da tecnologia) que exercem poderes, mas nao
deixam também de exercer poderes as organiza¢des nao governamentais, grupos de minorias,
dentre outros, que transformam, as vezes, plataformas como o Facebook em um palco de
disputas controladas por algoritmos. Esta esfera de exercicio de liberdade é sentida nas
inimeras regulac6es do Ciberespaco onde ha um grande protagonismo de entidades privadas,
0 que se chega a falar em uma Lex informatica e Lex digital.

Em um ambiente em rede, as varias esferas de poder de regulamentacdo mantém
desafios e disputas de como regulamentar o ambiente. Parece surgir uma pluralidade de fontes
de regulamentacdo, onde as empresas preservam uma economia por dados e informagdo. Ha
pluralidade de regulamentacdo no direito interno, no direito internacional e nas esferas do
chamado direito transnacional.

A regulacdo do Ciberespaco passa pela regulacao de seus proprios codigos, estruturas,
ou seja, como dito por Lessig, em sua obra Code and other laws of cyberspace, datada de 1999°,
a regulacdo de um conjunto de protocolos e regras implementadas ou codificadas que
determinam como ocorrem as interagdes no Ciberespago.

Ao mesmo tempo, a regulamentacdo do Ciberespaco condiz com a regulacdo de
liberdades como a liberdade de comunicagcdo. Um conjunto de problematicas emergem na
regulacdo do Ciberespaco e de forma mais intensiva na regulagéo da Internet, a mais popular
rede de computadores que faz parte do Ciberespaco e onde mais se reflete a liberdade de
comunicacdo. Em termos simples, a Internet € a propria arte de comunicar; é a liberdade de

comunicagéo simples e pura. Assim, surgem questdes como:

a) O acesso a Internet onde o Estado mantém o dever de promover 0 acesso

a rede e ndo provocar, por exemplo, blogueios ao acesso.

& Em espanhol: LESSIG, Lawrence. El Cadigo y otras leyes del ciberespacio. Madrid: Taurus, 2001.
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b) A neutralidade da rede que permite a um fluxo diversificado de
informagdes, de contetidos e de comunicacao igual tratamento de dados, sem que
o0 trafego no transporte de dados e informacGes sofra discriminacdo, ou seja,
hierarquizado em funcao, por exemplo, de questdo econémica.

C) A privacidade, que mantém uma problemaética acentuada, pois o perfil de
uma pessoa possui valor econdmico no mundo organizado por dados, e a violagdo
desta privacidade e intimidade na rede sofre maiores consequéncias como a
monetarizacdo da privacidade e da intimidade, fazendo uma migracdo de tais
direitos do &mbito de protecédo da personalidade para o &mbito patrimonial.

d) O big data, que acentua o problema de controle de dados no &mbito
privado de cada um, mas a regulacdo de dados por algoritmo e o uso de
inteligéncia artificial fazem com que o Direito seja desafiado a manter uma série
de regulamentacdes sobre a circulacdo de dados pessoais e ndo pessoais pelo
Ciberespaco. Para além de direitos individuais, o big data lida com direitos
coletivos, base da economia na atual sociedade de informacéo que esta associada
a livre circulacdo de informacéo e pode influenciar até mesmo em temas como
disputas eleitorais, uma das bases do sistema democratico.

e) O problema da desinformacdo no Ciberespaco leva autoridades a
repensarem ferramentas que possibilitem uma melhor circulagéo de informacées,

sem, contudo, esbarrar na limitacdo dos fluxos informacionais.

Se o Direito mantém uma tentativa de regulacdo do Ciberespaco, esta se traduz na
regulacdo das comunicacgdes existentes na sociedade atual e conduz a regulacdo dos fluxos
internos das comunicacgdes que ocorrem em VArios sistemas sociais, inclusive o Direito. Seria
uma tautologia apresentar a questdo de que o Direito, ao regular as comunicacdes possiveis,
esté regulando os seus proprios discursos juridicos internos. Mas, se pensarmos como 0 proprio
alfabeto e a escrita influiram — desde o desenvolvimento da Filosofia (Sofia) na Grécia e até
mesmo com a invencdo da imprensa escrita nos séculos XVIII — na ideia de Direito posto em
direitos codificados e positivados, a afirmativa faz mais sentido.

Dentro desta problematica, ndo temos como ndo observar que a complexidade oriunda
da sociedade de informacdo e de uma sociedade em rede muda a concep¢do do Direito,
dificultando a justificacdo teodrica de um sistema baseado apenas na hierarquia, ou de aportes

tedricos que tentam vencer os paradoxos do Direito.
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No impacto das relacbes sociais e humanas, o novo cenario do Ciberespaco, segundo
Tercio Sampaio Ferrar Jr., chama atencdo da substituicdo do homo faber pelo homo ludens. A
tecnologia da informacédo substitui as maquinas por aparelhos eletrénicos miniaturizados em
unidades de convergéncia tecnoldgica, surgindo a relacdo homem-aparelho eletronico.

O homem carrega seu aparelho para todos os cantos e age de acordo com a capacidade
deste’. Nesta interagdo/interatividade, a atividade é sempre uma expectativa do outro, de forma
diferente da mecanica, “(relacdes de fato como base de relacOes juridicas), [e da] organica
(relaces juridicas como forma/norma das relacdes de fato), mas em rede (internet)”. O homem
n&o lida mais com a coisa, as maos — manipulagdo; “a existéncia passa de drama (actio) para
espetaculo (show)”. O ser humano ndo age, mas digita. O virtual ndo é tangivel nem intangivel,
n&o é uma possibilidade fisica em razdo de uma habilidade, mas “lidico conforme o codigo™.

Em nosso cenario, o Ciberespaco, utilizamos o jogo como um modelo para uma analise
do Direito. Para além do método analdgico, tal como Michel Van Kerchove e Fran¢ois Ost, 0
jogo € um paradigma explicativo, sobre a natureza e o funcionamento do Direito. Porém, o
caminho para desvendar o jogo ndo é menos arduo de uma tentativa de conceituacao do Direito.
Sua complexidade requer um certo cuidado.

O jogo é apreendido em conceitos contraditorios, instigantes para o imaginario. Se, por
um lado, 0 jogo chama atencgdo por ser considerado algo que ndo é sério, Huizinga® defende que
0 jogo é a origem de tudo que pode ser entendido como cultura, do Direito as artes. Nas
categorias fundamentais do jogo (Roger Caillois)*® — como a competitividade (agon), que se
desenvolve com a criacdo de uma igualdade artificial; a sorte (alea), onde o roteiro é do destino,
asimulacdo (mimicry), onde ha um palco de representacdes; e a vertiginosidade (ilnix), na busca
desenfreada de transe e do prazer —, ha combinagdes contraditorias que podem ser comparadas
a um palco da vida social, palco que hoje se faz de forma acentuada em um mundo virtual.

A realidade do jogo e a vida real é outra contradi¢do que aparece, mas 0 jogo ndo apenas
foge a realidade, ele ¢ a realidade. Uma realidade linguistica com regras. O jogo, tal como o
Direito, existe em funcédo das regras. Se para muitos juristas o Direito pode ser estudado no

enfoque da linguagem?*?, a referéncia de Wittgenstein € que, no sistema linguistico, as palavras

" FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Prefacio. In: ABBOUD, Georges; CAMPOS, Ricardo; NERY, Nelson. Fake
news e regulacdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018. p. 11-14. Veja também: FERRAZ JR., Tercio Sampaio. O
direito entre o futuro e o passado. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 74 e ss.

8 Ibidem, p. 12.

® HUIZINGA, J. Homo ludens: o jogo como elemento da cultura. Sdo Paulo: Perspectiva, 1971.

10 CAILLOIS, Roger. Os jogos e 0s homens. A mascara e a vertigem. Lishoa: Cotovia, 1990.

11 “E] lenguaje del derecho, esto es, el de las normas o reglas juridicas, es lenguaje natural. Aqui la expresion,
‘lenguaje natural’, se opone a la expresion ‘lenguajes formalizados’. Estos ltimos se caracterizan porque sus
términos son absolutamente precisos y rigorosamente inequivocos. Tal es lo que ocurre, por ejemplo, en el campo
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sO tém significado em funcédo das regras e o seu significado modifica em fungéo destas. Mas
além das regras, 0s jogos aparecem como mensagens interativas e, tal como no Direito, as regras
sdo questionadas constantemente, mantendo um movimento, onde o0 jogo e o Direito continuam,
mas as regras mudam.

Tal situacdo leva a constatacdo de que 0 jogo e o Direito sdo sistemas evolutivos de
interagdes. Estes sistemas evolutivos mantém os seus paradoxos, como a pergunta de “Quem
assegura que a suprema autoridade juridica agira conforme o Direito?”. O paradoxo € dado
essencial da inteligéncia das coisas, ndo sendo produtivo recalca-1o*?,

Por outro lado, jogo e Direito sdo sistemas que estabelecem a ordem. O jogo, em tempos
primérdios, foi um ritual quase sagrado que buscava a ordem do cosmo. O Direito, desde os
rituais que se apresentam em julgamentos quase magicos com as suas ordalias, assimila-se ao
alea e busca nestes rituais manter, e por vezes restabelecer, a ordem social. Assim, nos tempos
atuais, a condenacdo publica ou a absolvicdo televisionada de um inocente mantém a sensagao
de uma ordem publica imposta por forca da lei. A ordem também é buscada em rituais de jogos,
como o fez Mandela em 1995%, ao utilizar o rlgbi para trazer a ordem na Africa do Sul. A
ordem consistia em colocar unidos negros e brancos, apds anos de segregacdo racial em razédo
do regime de apartheid.

E 0 que testemunham espectadores daquele jogo: “a copa ndo era sobre um time. Era
uma histdria sobre nos, negros e brancos, torcendo para a selecio que representava a Africa do
Sul. Pela primeira vez, estavamos lado a lado” — conta o jornalista sul-africano Jermaine

Craig*.

de la I6gica simbdlica y en el de la geometria pura, disciplinas muy poco proclives al eufemismo y al calembour.
Las palabras de los lenguajes naturales entre ellas las que aparecen en las normas juridicas, no poseen aquellas
caracteristicas. Como el derecho es una técnica de control social cuyas reglas se usan para dirigir u orientar
acciones humanas concretas, para posibilitar acciones humanas concretas y para juzgar acciones humanas
concretas, sus reglas tienen que estar formuladas em lenguaje natural o ser definibles em palabras pertenecientes
a este ultimo” (CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2011. p. 135).
“A linguagem do Direito, isto €, a das normas ou regras juridicas, é uma linguagem natural. Aqui, a expressao
‘linguagem natural’ se opde a expressdo ‘linguagens formalizadas’. Estes ultimos s@o caracterizados porque seus
termos s&o absolutamente precisos e rigorosamente inequivocos. E 0 que acontece, por exemplo, no campo da
I6gica simbdlica e no da geometria pura, disciplinas muito pouco propensas ao eufemismo e ao trocadilho. As
palavras das linguas naturais, entre elas as que aparecem nas normas juridicas, ndo tém essas caracteristicas. Como
o direito é uma técnica de controle social cujas regras sdo usadas para dirigir ou orientar agdes humanas concretas,
para possibilitar ages humanas concretas e para julgar acbes humanas concretas, suas regras devem ser formuladas
em linguagem natural ou definiveis em palavras pertencentes a este tltimo” (traducéo livre).

12 KERCHOVE, Michel Van de; OST, Francois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses Universitaires de
France, 1992. p. 101.

13 Invictus. Direcéo: Clint Eastwood. EUA: Warner Bros Pictures, 2009.

14 Momento histérico: em 1995, Mandela usa a Copa do Mundo de Rugbi para unir a Africa do Sul. Disponivel:
https://globoesporte.globo.com/programas/esporte-espetacular/ep/rugbi/todos-por-um/noticia/momento-
historico-em-1995-mandela-usa-a-copa-do-mundo-de-rugbi-para-unir-a-africa-do-sul.ghtml. Acesso em: 9 nov.
2019.


https://globoesporte.globo.com/programas/esporte-espetacular/ep/rugbi/todos-por-um/noticia/momento-historico-em-1995-mandela-usa-a-copa-do-mundo-de-rugbi-para-unir-a-africa-do-sul.ghtml
https://globoesporte.globo.com/programas/esporte-espetacular/ep/rugbi/todos-por-um/noticia/momento-historico-em-1995-mandela-usa-a-copa-do-mundo-de-rugbi-para-unir-a-africa-do-sul.ghtml
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Ordem e restabelecimento da ordem: eis uma das funcdes dos rituais, dos jogos e do
Direito. O jogo é um sistema de regras mutéaveis, tais como o Direito, que muitas vezes
independem da vontade dos jogadores. As mensagens interativas dos jogos constroem e
realizam mutacGes nas regras. As regras que formam o jogo e o Direito tém um carater
convencional e surgem de um ato de criagdo do humano.

As regras do Direito e do jogo podem ser criadoras — ao nomear uma realidade ou com
base em uma realidade fatica, criando, no caso do Direito, um instituto juridico. Elas podem ter
o carater procedimental, pois a acdo do jogo ou no mundo juridico € um rito para chegar a um
resultado. Por ultimo, as regras tém um carater dedntico atingindo diretamente a conduta do
jogador ou daqueles que estdo suscetiveis a determinado ordenamento juridico.

Em um plano mais idealizado e valorativo, duas regras sdo visivelmente comuns ao
Direito e ao jogo, sem prejuizo de outras que podem ser encontradas. A liberdade, mesmo que
nos limites das regras, e a igualdade, necessaria para a reciprocidade e para a cooperacao,
assumindo, antecipadamente, que a existéncia de cooperacéo néo excluiu o conflito.

Um jogo de regras moveis, que faz com que o sistema do Direito possa ser mével, ndo
é possivel sem a existéncia de processos comunicacionais. Assume-se, deste modo, como
paradigma a Comunicacéo orientada pela interatividade. A comunicacao se torna um paradigma
para o Direito, a0 mesmo tempo que € regulada pelo Direito, por meio dos instrumentos
juridicos que mantém, pelo menos na nossa tradi¢do ocidental do dito Direito moderno pos-
Revolugdes do século XV, as liberdades de comunicagéo, expressdo e informagao.

Em uma sociedade chamada de sociedade de informacdo, em razdo da crescente
potencializacdo das tecnologias de informacdo, € a informacdo que muitas vezes tem os seus
fluxos regulados pelo Direito, que, segundo Niklas Luhmann, aumenta e diminui a
complexidade na mesma propor¢do que aumenta e diminui a seguranga. Neste mundo tomado
por uma avalanche de informagdes, busca-se o sentido. Na Teoria dos Sistemas de Niklas
Luhmann, a sociedade é altamente diferenciada e € o sentido que processa a diferenciacdo entre
0 sistema e 0 ambiente, delimitando o entorno e o ambiente. Este sentido esta desvinculado do
sujeito.

As diferenciacgdes sdo realizadas pelas proprias autodescri¢fes e auto-observagdes dos
sistemas, operando uma distingdo entre 0 mundo e o sentindo, a0 mesmo tempo que se torna
possivel a unidade da constituicdo do mundo com base no sentido ou inversamente — o que é

possivel apenas com informagéo. E o sentido que torna 0 mundo acessivel em qualquer parte

150 marco deste direito moderno, embora tenha o auge no século XVII, tem raizes em outros marcos histdricos
como a Carta Magna — Magna Charta Libertatum, de 1215.
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ou circunstancia e deste modo torna o0 mundo em um conceito multicéntrico®®. As diferencas e
unidades do mundo s&o garantidas pela unidade. O mundo é a unidade da propria diferenca. O
sistema dos sentidos necessita das generaliza¢es simbolicas que se incorporam ao mundo que
se constitui de sentido pela linguagem.

A comunicacdo € um acontecimento que requer entendimento, um processo de sentidos
matuos, que mantém o seu processo pelas diferenciacGes, sendo a liberdade de criticar ou
rejeitar, um jogo. Pela complexidade do processo de comunicacdo, a sua realizacdo é
improvavel, se tornando mais provavel com os meios de difusdo que com base na linguagem
expandem a comunicacdo empregando meios de generalizagdes simbdlicas como dinheiro,
propriedade, justica.

As comunicagfes comecam a ser cada vez mais mediadas pelas maquinas, e o termo
interatividade nasce com as novas tecnologias de informacgéo e comunicacgdo. A interatividade
como uma série de comunicagdes, cujas mensagens se relacionam entre si, em uma espécie de
intercambio reciproco, faz com que haja aceleracdo mutua da aprendizagem, da cooperacao.
No plano das relagcbes sociais, 0s meios que operam embasados na interatividade substituem a
sociabilidade.

Aqui, a interatividade reflete no mundo do Direito, mantendo intenso intercambio
reciproco de mensagens. O discurso juridico passa a ser construido de forma interativa,
rompendo a sua verticalidade e mantendo uma horizontalidade. O Direito e a Comunicagdo
estdo entrelacados, desde Francisco de Vitoria — século XV —, ja se proclamava um direito
comum: o direito de comunicar pertencente a toda comunidade mundial (Desmond Fisher). O
Direito se entrelaca ao fenémeno da Comunicacédo e se mantém como disciplina, conforme dito
por Goffredo Telles Jr., que permite a convivéncia humana.

Dentro do marco tedrico da Teoria dos Sistemas Autopoiéticos, partimos do modelo de
que a sociedade tem como elemento constitutivo a comunicagdo e ndo a agdo, como propde as
teorias classicas da sociologia. A sociedade compreende uma serie de sistemas sociais que sdo
diferenciados, cada um em relagdo ao seu entorno.

Essas diferenciacOes séo orientadas pelas atividades de observagéo e descricdo dos
sistemas (autorreproducdo e autodescri¢ao) que possibilitam a autorreferéncia dos sistemas. Sao

as diferenciagdes que podem ser observadas que mantém a capacidade de conexdo das

16 A Teoria dos Sistemas Autopoiéticos desenvolve o conceito de policéntrico e por consequéncia policontextual,
em um mundo e uma sociedade concebidos multicentricamente (LUHMANN, Niklas. Introducdo a teoria dos
sistemas. S8o Paulo: S&o Paulo: Vozes, 2011. p. 11).
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operacgdes. A comunicagdo aparece como a possibilidade de unidade da Sociedade, pois ela
conduz a estrutura dos sistemas com os temas e provoca uma avalanche de sentidos.

Os sistemas sdo diferenciados, autopoiéticos e se autorreproduzem pelo sentido que faz
a conducao da capacidade seletiva em face das inumeras possibilidades no entorno e no interior
do proprio sistema. Sdo as sele¢cfes que mantém uma interacdo e geram reciprocidade,
mantendo os sistemas com 0s acoplamentos estruturais para a adaptagcdo com o seu ambiente.
O Direito se mantém como um subsistema social e, assim, possui as caracteristicas de qualquer
sistema operando com seus codigos proprios.

Entre Ciberespaco, jogos, regras, o Direito como subsistema social composto por
comunicacéo se autocria, sem deixar de considerar os fluxos e as irritagdes dos demais sistemas.
O Direito ndo poderia mais ser o que outrora foi pensado no século XX.

A ideia de Hiperciclo como forma de lidar com os paradoxos e as indeterminacgdes do
Direito surgiu em encontros com a orientadora da presente tese, Profa. Dra. Maria Celeste
Cordeiro Leite dos Santos, que chamou aten¢do que, para além dos jogos, da interatividade e
das regras, os hiperciclos mantém a autopoiesis no sistema juridico, sendo regras imanentes do
funcionamento do sistema, de forma a realizar a manutencao e a autorreferéncia do Direito.

O Direito deve manter sua autorreferéncia e, assim, os elementos que compdem o
Direito séo distintos dos demais sistemas, as comunicagfes séo distintas, sdo comunicagdes
juridicas e, pela recursividade, sempre se referem aos resultados anteriores. O Direito seria um
sistema autbnomo que cria e se recria por suas préprias regras em um processo de validacao
interna. Isto faz com que as regras ndo sejam fixas e a sua autopoiesis seja garantida por
hiperciclos (Gunther Teubner), onde os componentes do sistema juridico (procedimento, ato,
norma, dogmatica) operam de forma diferente, mas reciprocamente.

No Hiperciclo, o acaso, o inesperavel se mistura com as regras que se interpenetram,
fazendo com que o resultado seja o esperado ou simplesmente o inesperado.

Com o Hiperciclo se substituem as hierarquias rigidas que buscavam a unidade em uma
ordem superior. Como no xadrez, na modificacdo de situacdes do tabuleiro, as regras
permanecem, ao mesmo tempo em que podem sofrer uma variagdo (Douglas R. Hofstadter).
Mas levar a sério um jogo que conduz a ideia de uma espiral'’, onde cada ponto da rede,

independentemente de qualquer posicao hierarquica, contribui para a autocria¢do do Direito.

17 Nos encontros do Grupo de Pesquisa “Percep¢des Cognitivas na Interpretacio da Norma”, quando dos debates
sobre a obra coletiva do grupo O Novo Codigo de Processo Civil brasileiro, um enigma a ser decifrado: percepcdes
cognitivas na interpretacdo da norma, a professora Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos recorria a imagem da
espiral para mostrar as modificacdes pelas quais passa o Direito.
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A ideia de utilizar o jogo permite uma certa mobilidade (entre dois, um espago livre, em
um quadro dado), um esquema que ndo foge aos paradoxos, mas o método sistémico de Niklas
Luhmann e Gunther Teubner busca a racionalizacdo e o formalismo em uma corrente de
pensamento, colocando o Direito novamente dentro de um modelo, em um hiperciclo. Com
Isto, nos permitimos um certo movimento livre e estrito, na constru¢cdo de um conhecimento
que néo ficasse preso na formalidade, mas que ndo permitisse uma ideia flutuante, buscando,

assim, produzir saberes conforme os ensinamentos de Bateson:

Desejo ressaltar que cada vez que nos orgulhamos de encontrar uma maneira de pensar
OU expor nova ou mais estrita, cada vez que insistimos com demasiada energia no
“operacionalismo” ou na l6gica simbolica ou em qualquer outro desses sistemas muito
essenciais, perdemos algo da capacidade para pensar novas ideias. Igualmente, cada
vez que nos rebelamos contra a esteril rigidez do pensamento e exposi¢do formais e
desejamos que nossas ideias fluam sem nenhum freio, também perdemos. No meu
modo de ver, os avancos do pensamento cientifico procedem de uma combinagéo dos
pensamentos livre e estrito, e esta combinacdo é o instrumento mais valioso da

ciéncia®®.
Daqui tiramos a hipotese e percorremos um longo caminho a fim de demonstrar a tese.
Nossa hipotese consiste em considerar que no Ciberespaco € impossivel esconder 0s paradoxos
ou excluir o terceiro e abafar a voz dissidente, as comunicagdes imperam em redes de
conversacOes sem lugar para centralidade. A regulacéo do Ciberespaco passa pela possibilidade
de manutencéo dos fluxos de comunicacao ativos. O paradigma do jogo lida com os paradoxos
em um quadro onde as regras mantém a sua possibilidade de interacdes e, portanto, uma intensa
capacidade de modificacdo. O Direito governa a si proprio em movimentos de hiperciclo, sem
hierarquia, de forma reflexiva, e mantém a possibilidade de regular as comunica¢cdes no
Ciberespaco, mais por via de mdltiplas formas, o que é comum sdo apenas os fluxos de

comunicagdes que alimentam a autorreproducéo e autocriagao do Direito.

O mapa da tese

18 “Deseo recalcar que cada vez que nos enorgullecemos de encontrar una manera de pensar 0 exponer nueva o
mas estricta; cada vez que comenzamos insistiendo con demasiada energia en el ‘operacionalismo’ o en la logica
simbélica o en cualquier otro de estos sistemas muy esenciales de carriles, perdemos algo de la capacidad para
pensar pensamientos nuevos. E igualmente, por supuesto, cada vez que nos rebelamos contra la estéril rigidez del
pensamiento y exposicion formales y dejamos que nuestras ideas fluyan sin ningun freno, también perdemos.
Como yo lo veo, los avances en el pensamiento cientifico proceden de una combinacion del pensamiento libre y
del estricto, y esta combinacion es el instrumento mas valioso de la ciencia” (BATESON, Gregory. Pasos para
una ecologia de la mente. Buenos Aires: Lohlé-Lumen, 1971. p. 67).
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Nosso mapa foi desenhado de forma a fazer um convite, no primeiro capitulo “O Jogo,
o Direito e as regras do jogo”, ao mundo “magico” do jogo e do Direito, sem que a magia
ofuscasse a epistemologia. Iniciamos o capitulo com um estudo etimolégico da palavra jogo. A
palavra surge em diversas linguas semanticamente atrelada com ideias de competicéo,
divertimento, representacao, conflito, cooperagéo e julgamento.

Caminhamos em autores que consideramos fundamentais para a analise do jogo, como
Huizinga — que defende que toda cultura, inclusive o Direito, tem como elemento o jogo®® —e
Roger Caillois?®, com as categorias fundamentais do jogo, onde a partir do ritual, agon e alea,
se realiza uma aproximagé&o entre o ritual da Justica, o Direito e 0 Jogo.

A importancia das regras para 0 jogo, para o social, para a linguagem e para o Direito é
verificada com Piaget, Wittgenstein e Basten, onde se constroem ideias como 0s jogos de
linguagem, o jogo simbolico e as interacdes do jogo e das regras. De volta as regras, se pode
conferir que entre o Direito e 0 jogo ha varios tipos de regras que sdo comuns, COmMo as regras
criadoras, procedimentais e dednticas (Gregorio Robles).

Em um mundo guiado pela interatividade intensa nas comunicaces que mantém uma
mobilidade incrivel nas regras, sem que o Direito deixe de ser Direito e 0 jogo deixe de ser
jogo, a comparacdo entre Direito e jogo traz a possibilidade de compreensdo de um novo
paradigma de um Direito que se movimenta e se reinventa por regras do proprio Direito e,
quando se mantém um conteldo valorativo de regras como liberdade e igualdade, embalam
novos parametros na sociedade. O jogo e o Direito sdo sistemas de regras mutaveis e constituem
sistemas de comunicacdo interativos e dinamicos.

Por fim, o capitulo ndo poderia terminar sem a introducdo do “entre dois”, ideia trazida
pelos juristas belgas Michel Kerchove e Frangois Ost. Partido de uma defini¢do de jogo como
“um movimento dentro de um quadro”, a proposta é o jogo como paradigma, reunindo, deste
modo, cinco conceitos unidos dialeticamente (estratégia/representacdo, cooperagdo/conflito,
realidade/ficcdo, regulacdo/indeterminacgdo, internalidade/externalidade), analisando, deste
modo, os paradoxos do Direito e do Jogo.

O segundo capitulo, intitulado “Comunicacdo e Interatividade: O Limiar de uma Nova
Era da Sociedade”, inicia-se indagando como € o processo de comunicacao. A resposta é dada
a partir do desenvolvimento dos topicos seguintes, com a utilizacdo dos conceitos

desenvolvidos no circulo cibernético e, notadamente, com 0s conceitos de Bateson sobre

9 HUIZINGA, J. Homo ludens: o jogo como elemento da cultura. Sdo Paulo: Perspectiva, 1971.
20 CAILLOIS, Roger. Os jogos e 0os homens. A mascara e a vertigem. Lishoa: Cotovia, 1990.
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informagao, que acabam sendo referéncias da Teoria de Comunicacao desenvolvida por Niklas
Luhmann.

Assim, se desvendam os conceitos de informacao (a diferenca que faz a diferenca) dos
sentidos (que sd0 necessarios para operar a comunicacdo, pois € ele que processa a
diferenciacdo) e do prdprio processo de comunicagdo que multiplica a redundancia e se realiza
com trés selecdes: a) selecdo da informacdo; b) selecdo do ato de comunicar; c) sele¢do que se
realiza no ato de entender ou ndo entender. No final se tem o entendimento, com as
possibilidades de criticar e rechacar. (Niklas Luhmann).

Nos tdpicos seguintes, se mantém uma discussao que vai da interacdo a interatividade.
Primeiro, se demonstra a importancia da interacao (inter-a¢éo) como inerente ao humano como
estimulo da reciprocidade. A interacdo, além do humano, em Morin entrelaca com a ordem,
desordem e organizacdo do cosmo. No jogo de interacdo, surge um universo fragmentado.

Na Biologia, Maturana, ao descrever as interacdes, lanca a ideia de autopoiese, modelo
de autorreproducéo do ser vivente para a conservacgao da vida, onde as adaptaces ocorrem por
meio de acoplamentos estruturais. Na Teoria do Sistema de Niklas Luhmann, a intera¢do é um
acontecimento social que inicia e desaparece rapidamente formando substratos anarquicos e
contribuindo para a evolucéo sociocultural.

No final do capitulo, ap6s analise da interatividade, que permite o intercambio reciproco
entre mensagens em uma extensao de comunicacgéo (Sheizaf Rafaeli), se faz um entrelagcamento
entre o Direito e a Comunicacdo, ambas formas nucleares que permitem a convivéncia humana.

O terceiro capitulo € o momento da problematica de nosso cenario — Ciberespaco.
Intitulado “O Ciberespaco e o problema da regulamentagéo”, o capitulo inicia discorrendo sobre
discussbes que permeiam a interatividade e interac6es no Ciberespaco. Passando primeiramente
em uma delimitagdo do proprio Ciberespaco e suas configuragdes como tempo e espaco,
pretende-se trazer bases tedricas para entender o objeto em analise, com conceitos como redes
virtuais, com seus nos de poderes descentralizados, e a afirmacdo de que o Ciberespago é um
dos modelos mais perfeitos para a interatividade. Dentro da dindmica das configuracdes do
Ciberespaco se localizam os papéis do Estado e do Direito e a possibilidade de regulacéo do
ambiente virtual (subitens 3.2.2, 3.2.3).

No subitem 3.2.4, se faz um percurso na simbiose do desenvolvimento e da
remodelagem do Direito desde o alfabeto até o Ciberespaco, e como o Direito, por vezes, lidou
e regulou com os adventos de ferramentas que possibilitaram maior fluxo de comunicacéo e,
portanto, a liberdade de comunicagdo. Por fim, se discorre sobre alguns dos principais

problemas de regulamentacdo no Ciberespaco — acesso a internet, neutralidade da rede,
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privacidade e intimidade, desinformacao, big data, protecdo de dados, algoritmo e inteligéncia
artificial.

A Teoria dos Sistemas e o Hiperciclo do Direito é o tema do capitulo quarto, que, apos
desenhar o Direito no modelo de hiperciclo, mantendo a ideia de que a comunicacéo juridica
constitui o sistema juridico (subitem 4.3.1) e a autopoiese — cria¢do e autocriacao do Direito —,
ocorre na articulacdo de todos os elementos e estruturas do Direito (atos, normas,
procedimentos, dogmatica).

Na articulacdo do hiperciclo, ndo so6 os atos juridicos, mas também os demais elementos
e estruturas (atos, normas, procedimentos, doutrinas) se autorreproduzem. A estabilidade do
Direito é garantida pelo hiperciclo, o qual faz com que haja independéncia com o ambiente e
circularidade reciproca em sua autoproducéo.

Assim, um Direito vivo aparece no subitem 4.3.5. Este direito vivo ndo esta, em um
primeiro momento, sob um certo angulo, embalado pelos fatos, mas por uma realidade interna
do sistema juridico, conduzida pelo direito interno, pela Constituicdo e suas regras e principios,
pelo direito internacional e por outros ordenamentos juridicos que se entrelacam em uma
circularidade reciproca e que mantém a oxigenacao sistémica.

A comunicagdo continua a manter a unidade sistémica, mas uma desordem descortina-
se pela auséncia de um ordenamento hierarquizado. De tradicdo romano-germanica, a ordem
normativa ocidental mantém organizada em torno da lei. A lei mantinha a primazia, mas agora
cede espaco para a jurisprudéncia criativa, produzida por Tribunais internos, Tribunais
internacionais, e Tribunais arbitrais. As ordens juridicas internas e supranacionais estdo
entrelacadas, o Estado é um cooperador da ordem internacional. Um “jogo interativo entre
multiplas autoridades”. Um dialogo cooperativo nas mensagens em um processo comunicativo,
mantendo vivo 0 processo interpretativo. Estas questdes sdo tratadas nos subitens 4.3.5.1,
43524353

Para demonstracdo dos hiperciclos do Direito e sua conexdo com as regulacdes do
Ciberespago, discutimos no subitem 4.4 “A ordem juridica em um mundo multicéntrico”, o
surgimento dos principais aportes tedricos sobre pluralismo juridico (Otto Von Gierke). A
defesa de Gregorio Robles de que o pluralismo juridico se verifica em um paralelismo entre
Direito e linguagem. Assim, tal como a linguagem se manifesta em uma pluralidade de linguas,
o Direito se manifesta em uma pluralidade de ordenamentos. Em um mundo hiperconectado,
as relagGes intersistémicas entre os varios ordenamentos e sistemas juridicos sdo patentes e
aparecem no fenébmeno da incorporacdo de um texto juridico a outro texto juridico —

intertextualidade.
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Em um mundo multicéntrico, surgem cada vez mais ordens juridicas que ndo mantém
hierarquia entre si. Entre as ordens nacionais, internacionais e transnacionais ha observacoes
mutuas com aprendizagem e intercdmbio, uma verdadeira comunicagdo — um dialogo
permanente, uma reciprocidade articulada por sentidos.

O que h& é um Direito fragmentado, e a regulacdo do Ciberespago, a rede de
computadores que produz um espaco virtual comum a todos que estdo interconectados, mantém
tipos de regulacéo diferenciados, fragmentando de forma bem acentuada a regulacéo do espaco.

Por fim, em um mundo multicéntrico, com um Direito fragmentado, seria necessario
buscar uma ordem comum que mantivesse a0 menos em termos ideais algo que demonstrasse
que, apesar das diferencas, estamos diante de uma mesma humanidade. E o que propomos no
Capitulo 5. Tal apelo s6 poderia ser feito em parametros de uma Etica complexa, multipla, que
em um circuito faca a religacdo entre individuo-sociedade-espécie, chamada por Edgar Morin
de Etica planetéria.

Em convergéncia com a Etica planetaria, a Etica baseada na biologia, de Humberto
Maturana, convida a assumir a afirmacéo de que o ser humano tem como base suas emocoes e
ndo sua razdo, em uma ética das emocdes, onde o amor aparece como o fundamento do humano.
De volta & ontologia e & metafisica, a Etica em Lévinas ¢ a filosofia primeira e o seu encontro
esta no Outro, ndo na compaixao, mas na Justica onde a palavra é o testemunho primeiro.

O que restaria ao Direito ao assumir os seus paradoxos, sua fragmentacao, é a busca de
algo comum a todos, que ndo necessariamente seja uma unidade revelada por uma autoridade
imaginada fora das relagdes humanas. Um direito comum seria, assim, aquilo que funda a

humanidade e, portanto, a socialidade, a comunicacéo.
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10 JOGO, O DIREITO E AS REGRAS DO JOGO

1.1 O jogo: aportes para uma apreensao

A percepgdo do jogo como atividade ludica, prazerosa, competitiva e destronada dos
sentidos estritos de seriedade e racionalidade?* faz com que a simples associagéo, ainda que
apenas no plano retdrico, do termo “jogo” com o Direito reflita a imagem de um palco de
disputas e competicdes nem sempre orientadas por critérios racionais e éticos.

No campo da epistemologia, 0 jogo parece pertencer a um universo néo cognoscivel. E
como se o campo ladico ndo pudesse ser acessado pelo conhecimento dedutivel e
metodologicamente coerente. A objetividade perseguida pela Ciéncia a afasta, em um primeiro
momento, da analise de outras potencialidades do humano, como o amor e 0 jogo.

A Teoria do Direito mantém uma relacdo ambigua em relacdo ao jogo. Pode o jogo
servir como uma analogia? Tal como Michel Van de Kerchove e Frangois Ost, pretendemos
levar o jogo a sério como um modelo para o estudo do fendmeno juridico?.

A origem do jogo ndo parte cientificamente de um ponto comum, mas descortina-se
criativamente em diferentes culturas. A dificuldade da apreensdo do objeto “jogo” decorre
justamente do fato de esse fendmeno, que ocorre espontaneamente até entre outros animais?,
ndo ser expresso de forma unissona em diferentes linguas.

A dimensdo do fendmeno fez com que diversas culturas milenares espalhadas pelo
Ocidente e pelo Oriente nomeassem o jogo com mdltiplas palavras, evidenciando a dificuldade
de representa-lo em um termo Unico. A complexidade da lingua grega permitiu convencionar
0s jogos de crianca e 0s jogos de adultos como diagogué e paidia, bem como utilizar agbn para
designar os jogos competitivos, considerando os seus desafios. Os romanos cunharam a palavra
ludus para denotar sinteticamente o jogo infantil, a recreacdo e a competicao.

Assim, em termos etimoldgicos, a palavra jogo confronta a questdo de ndo ser oriunda
de uma Unica raiz. Em portugués, por exemplo, deriva de jocus — latim, cujo sentido original

volta-se mais a ideia daquilo que é jocoso do que propriamente a ludicidade. Apesar de jogo

21 “Qs estoicos consideravam a racionalidade absoluta como algo divino que leva a perfeicdo e, portanto, a
felicidade e ao bem moral. O mundo aparece como algo ordenado racionalmente e o sabio, que é um ser racional,
ndo é atormentado pelos desejos, prazeres, temor e aflicdo. A acdo é boa quando realizada racionalmente e de
modo conveniente” (CICERON. Disputaciones Tusculanas. Madrid: Gredos, 2005. p. 410). Veja também:
CICERO. De Finibus Bonorum Et Malorum. Livro I1l. London: Harvard University Press, 1983. p. 28.

22 KERCHOVE, Michel Van de; OST, Francois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses Universitaires de
France, 1992. p. 21.

2 HUIZINGA, J. Homo ludens: o jogo como elemento da cultura. Sdo Paulo: Perspectiva, 1971. p. 24.
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derivar de jocus, o radical, também do latim, ludus, é mais abrangente e contempla o jogo sob
0 aspecto que entendemos atualmente.

A multiplicidade de termos em diferentes idiomas empregados para referir o jogo faz
com que um estudo a partir da raiz etimoldgica®* da palavra nio seja suficiente para expressar
suas diversas caracteristicas, aspectos e atributos. A palavra “jogo” parte de varias origens
linguisticas e semanticamente esti atrelada a ideia de competicdo, movimento, manejo,
divertimento, compromisso, representacdo, conflito, cooperacdo, relacionando-se até mesmo a
ato cerimonial religioso e a esfera da Justica.

Como o primeiro instrumento que 0 homem forjou para poder se comunicar, ensinar e
comandar, a linguagem permite a0 homem designar as coisas. Assim, a propria linguagem
enquadra-se na concepcdo do jogo, 0 homem brinca com a faculdade de designar, oculta e
abstrai o literal por meio da metafora, por exemplo, faz da “metafora um jogo de palavras”?.

No campo da poesia (poiesis), a metafora, a desconvencionalizacdo do sentido formal,

é uma dinamica usual em poemas, incluindo a musica. A poesia é, por principio, ludica, embora

24 Na linguagem sanscrita — que é considerada uma linguagem mais precisa e refinada que o grego e o latim, sendo
que as trés linguas podem ter nascido de uma fonte comum que, talvez, nem exista mais (OLIVEIRA, Arilson
Silva. Hinduismo e budismo em Max Weber. 2016. Tese (Doutorado), Universidade Federal da Paraiba, Jodo
Pessoa, 2016, p. 21) — 0 jogo tem quatro designaces: kridati designa qualquer espécie de jogo entre 0s animais,
adultos e criangas, significa também agitar, referindo-se ao vento e ao mar. O termo divyati é usado para jogos de
dardos, contar piadas, lancar, irradiar. Da raiz las, origina-se vilasa, que significa brincar, aparecimento subito,
ocupar-se. Por altimo, lila e o verbo lilayatti designam o balangar. Destas inimeras denominacdes, ha uma ideia
de movimento rapido, agitacdo, irradiacdo, balanca. A desinéncia inda, do grego, indica no jogo infantil que
alguém joga, sfairinda e helkustinda referem-se respectivamente a bola e corda. Outras designagdes fazem parte
do mundo do jogo: mailew (brinca), maiyviov (brinquedo), dydv (competigdo). Entretanto, em nenhuma das
referéncias gregas ha expressao que indique claramente o ladico. Em chinés, igualmente vérias palavras designam
0 jogo, sendo wan a mais utilizada e compreende significados como estar ocupado, ter prazer, entreter-se, dizer
piadas, manejar, examinar. No campo semantico, a ideia € de uma atencéo divertida. A palavra “competigdo” é
representada por tcheng, equivalente a agén, em grego. Em japonés, asobu significa jogo em geral, passatempo,
recreagdo, Ocio, imitar, representar e, ainda, estudo sob a dire¢do de um professor. Ja a palavra majime significa
sobriedade, ndo jogo, retidao, tranquilidade. A expressdo asabase-kotaba (lingua-jogo) é empregada para referir a
pessoa de elevada estirpe. Em latim, ludus e ludere derivam lusus, sendo que ludus abrange os jogos infantis, a
recreacdo, a competicdo, as representacoes litlrgicas, teatrais e 0s jogos de azar. O termo iludo aponta para a
direcdo de ilusdrio, enquanto ludi aplica-se aos grandes jogos publicos, as competicdes romanas, a0 mesmo tempo
em que indica o sentido de escola e aprendizagem. Os termos jocus, jocari referem-se a fazer humor e no latim
classico ndo significavam jogo, embora linguas como o italiano (gioco, giocare), o espanhol (juego, jugar), o
portugués (jogar e jogo) e o francés (jeu e jouer) adotaram o termo para expressar jogo, sem utilizar o radical ludus
para tanto, como originalmente em latim. Nas linguas germanicas, uma das raizes de “jogo” ¢ a palavra laikan
(saltar), em alemdo, leich significa movimento ritmico. Para “jogo” no alemao também se emprega speil e spielen,
0 que equivale em inglé&s a game ou play. O termo play deriva do radical anglo-sax&o plega, plegan, que traduzem
jogo ou jogar, movimento rapido, tocar instrumentos musicais. Da mesma origem, as palavras pflegen em alemao
e plegen em holandés tém sentido abstrato e em seu significado mais antigo néo se referem a “jogo”, mas a ideia
de comprometer-se, dar garantia de algo. Em alemdo, pflegen refere-se a realizacdo de ato sagrado e até a
administracdo da Justica (Rechtspfege). Os dominios da palavra conectam-se a religido, ao direito e a ética. Pode-
se dizer que a palavra inglesa play evoluiu do mencionado radical anglo-saxao para um sentido mais concreto, ao
passo que o termo alemao pflegen voltou-se a um campo mais abstrato, ligado semanticamente ao jogo, mas um
jogo como a cerimdnia (HUIZINGA, J. Homo ludens: o jogo como elemento da cultura. Sdo Paulo: Perspectiva,
1971. p. 40-45).

25 |bidem, p. 7.
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se consubstancie sob determinadas normas de elaboragdo, sua expressdo é livre: poesis
doctrinae tanquam somnium (a poesia € um sonho do amor filosofico), segundo Francis
Bacon?®. A metafora pertence ao mundo da ludicidade e constitui uma das criacdes linguisticas
que mais se aproxima da atividade do jogo.

E como se se brincasse com as palavras, se se jogasse com elas. A palavra, como uma
das estruturas minimas da linguagem, registra a memoria coletiva que se perpetua, reproduzindo
e multiplicando as memdrias individuais?’, como se em um jogo de interagdes permanente pelas
palavras a humanidade tecesse a sua memdria. O jogo da metafora e o da denotacdo néo
atribuem unicidade a palavra jogo, ao contrario, ampliam a gama de op¢des para expressa-la
em diferentes linguas e culturas.

No campo das investigacGes cientificas, contribui com a dificuldade de apreensao do
fendmeno do jogo o restrito universo de trabalhos que desenvolveram a tematica, destacando-
se as relevantes teorias nas areas da Psicologia (Piaget), da Antropologia e da Sociologia
(Huizinga), também quanto ao carater econdmico (V. Neumann).

Até metade do século XIX, as teorias biologicas reduziam os jogos a uma atividade
apenas do instinto, comparando os jogos dos humanos com os demais animais?®. Elkonin (1904-
1984) rompe com esse paradigma, ao partir do pressuposto de que o desenvolvimento humano
é de natureza historico-social, estabelecendo uma critica as teorias dos jogos naturalistas e
biologizantes?.

No universo infantil e da psicologia, 0 jogo ganha importancia para o desenvolvimento
da crianca, pois, ao jogarem, as criancas assumem um papel social, reconstruindo suas préprias
vivéncias. As regras de cada papel social sdo intrinsecas e tém uma fungdo social. O jogo é
“uma atividade em que se reconstroem, sem fins utilitarios diretos, as relacdes sociais”,
orientando-se pelas regras.

A funcéo simbdlica do jogo surge em 1902, com Karl Groos®, considerando o jogo
infantil uma antecipagdo funcional da vida adulta®. Em 1920, Freud, na obra Mas alla del
principio de placer, desenvolve seus estudos sobre o papel do jogo em questbes psicoafetiva e

sexual infantis, baseando diagndstico e tratamento na descri¢do de jogos. O jogo é considerado

2 HUIZINGA, J. Homo ludens: o jogo como elemento da cultura. Sdo Paulo: Perspectiva, 1971. p. 132.

27 MORIN, Edgar. Método I11. O conhecimento do conhecimento. Porto Alegre: Sulina, 2015. p. 131.

28 Herbert Spencer sustenta, em 1897, que o jogo tem uma funcdo de descarregar as energias, enquanto M. Lazarus,
em 1883, sustenta que 0 jogo serve tanto para descarregar como para restabelecer as energias (DELGADO, Manuel
Gutiérrez. La bondad del juego, pero. Escuela Abierta: Revista de Investigacion Educativa, n. 7, p. 153-182, 2004).
2 LAZARETTI, L. R. D.B Elkonin. Sio Paulo: Unesp, 2011. p. 84.

30 GROSS, K. The play of man. New York: Appleton, 1902. p. 10 e ss.

31 DELGADO, Manuel Gutiérrez. Op. cit., p. 153-182.
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atividade de derivacdo motora ou compensacao, sendo o meio pelo qual se manifestam desejos
reprimidos e ocultos, em raz&o dos impulsos vitais (vida/amor, morte/ddio), fazendo parte do
processo secundario da mente ou, conforme Freud, do subconsciente®.

Ainda, no eixo da psicanalise, 0 médico e psiquiatra Eric Berne publicou em 1964, nos
Estados Unidos, o livro Os jogos da vida, partindo da premissa de que qualquer relacionamento
social representa uma vantagem. Pelo relacionamento social®®, os individuos podem ser
reconhecidos por meio de estimulos®, que acontecem a partir das interagdes sociais e jogos.
Tanto os jogos como os passatempos constituem “um substituto do ato de viver verdadeira
intimidade™®®. Os jogos sdo ainda descritos como uma série de lances visando ordenar uma
situacdo com ciladas ou “truques” no meio ou no fim.

Os jogos também contemplam uma dimenséo cultural, quando, por exemplo, faz parte
do processo educacional do filho ensina-lo a jogar. No ambito social, os jogos sdo utilizados

para afastar o tédio dos passatempos, sendo uma atividade que esta presente na estruturagdo do

%2 FREUD, Sigmund. Mas alla del principio de placer. Psicologia de las masas y andlisis del yo y otras obras.
Buenos Aires: Amorrortu, 1992. p. 15 e ss.

33 A vida social, nas palavras de Berne, presta-se a apoiar a estruturagdo do tempo. A estruturagdo do tempo é
necessaria para evitar o tédio e ocorre no campo da interagdo e das relag8es sociais. Berne apresenta algumas
formas de estruturagdo do tempo como os procedimentos, 0s rituais, 0s passatempos e 0s jogos. A estruturacdo do
tempo é um conjunto de padrfes de comportamento que correspondem a estados de espirito, sem descartar a
possibilidade de incoeréncias na atitude psiquica. As modificacfes do estado de espirito estdo associadas ao estado
do ego. Um estado do ego é um sistema coerente de sentimentos ou conjunto de padrBes coerentes de
comportamento. Sdo estados do ego: a) O estado da crianca, em que predominam a criatividade, a intuicdo, o
impulso espontaneo e o prazer; b) O estado adulto, no qual se processam os dados e as probabilidades para lidar
com eficiéncia com o mundo exterior. E este estado que regula as atividades do pai e da crianca, enquanto uma
espécie de mediador; c) O estado pai, que capacita o individuo a agir de forma eficiente como pai de seus préprios
filhos, além de tornar as reagdes automaticas (‘¢ necessario ser feito”), economizando energia. Todos os estados
do ego sdo necessarios a vida, sendo que durante a estruturacdo do tempo transpassa esses estados, que se
comunicam e interagem. As relac@es sociais sdo feitas a partir da comunicaco entre as pessoas, sdo processos de
interagdes, basicamente estimulos e respostas transacionais. Os estimulos e as respostas sdo implementados por
um estado da mente. As programacdes podem vir a partir de qualquer um dos trés estados do ego. O tempo é
estruturado a partir de programacdes que correspondem a: a) Procedimentos, que constituem uma série de
transacGes no estado adulto, a exemplo do alto desenvolvimento em uma técnica profissional; b) Rituais, que sao
conhecidos como as boas maneiras, 0s cumprimentos, a conducdo de uma conversacao, o tato, a diplomacia. Os
rituais podem ser informais como uma simples despedida ou formais, como uma missa; ¢) Passatempos, que
correspondem as transacfes com o objetivo de estruturar os intervalos de tempo, como as reunides sociais e as
festas. Jogos, que sdo transagdes ulteriores de carater mental que objetivam um desfecho. A diferenga entre 0s
jogos e as demais formas de estruturagdo do tempo é que o0 jogo tem desfecho e sua natureza é inconfessada. Nos
jogos as interacOes sdo realizadas por uma série padronizada e previsivel de vérias transagdes que a primeira vista
sdo plausiveis, porém escondem motivagdes e os resultados sdo previsiveis e definidos, mas contraproducentes.
Transmitidos de geragdo a geragdo, 0s jogos sdo repetidos por pais, filhos, avos, bisnetos, por séculos, passiveis
de modificacdes e diluicdo, mas a tendéncia é que se propaguem e, por essa razao, comportam significado historico
(BERNE, Eric. Os jogos da vida. Analise transacional e o relacionamento entre as pessoas. Sdo Paulo: Nobel,
1995. p. 57 e ss.).

34 A auséncia de estimulos acarreta problemas bioldgicos, psiquicos e sociais. Estudos como o de Sptiz apontam
gue uma crianca privada de contatos fisicos por tempo prolongado tende a enfraquecer e até a falecer. Os adultos
submetidos a privacdo sensorial podem ter psicoses passageiras ou distirbios mentais temporarios (Ibidem, p. 17).
3 Intimidade é a sinceridade sem jogos de uma pessoa consciente. E a liberagdo da crianca perceptiva vivendo sua
ingenuidade aqui e agora (Ibidem, p. 22).
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tempo essencial para a vida humana e se dinamiza a partir dos estados do ego. Do ponto de
vista pessoal, as relagfes sociais se estreitam entre as pessoas que jogam 0s mesmos jogos. Os
jogos aparecem fora da racionalidade dos jogadores. Os individuos gastam mais de 50% do
tempo jogando sem perceber®®.

Na economia, a Teoria dos Jogos surge em 1944, com a obra The theory of games and
economic behavior, publicada pela Universidade Princeton, de autoria do matemaético John von
Neumann®’ e do economista Oskar Morgenstern. Referida teoria recebeu importantes
contribuicdes de Reinhard Selten, com o desenvolvimento do conceito de equilibrio, e de Nash
e J. Stiglitz, M. Spence e G. Akerlof, no que tange a aplicacdo da Teoria dos Jogos com a analise
do mercado e com a informagdo assimétrica®®. Robert Lucas, prémio Nobel de Economia em
1995, assevera que a macroeconomia desde Keynes é analisada a partir de jogos entre os agentes
envolvidos (governo e setores da iniciativa privada)®°.

No equilibrio de Nash, a Teoria dos Jogos passa a trabalhar com mais de dois jogadores
e o resultado nem sempre é soma zero. H& um conjunto de estratégias factiveis, com uma
estratégia factivel para cada jogador. Cada jogador maximaliza seu ganho apoiado no que o
outro jogador fara*®. O equilibrio € uma combinacdo das acdes de cada jogador, e a agdo de
cada jogador é a melhor resposta perante os outros jogadores*.

A soma maior do que zero indica que permanece a cooperacao entre 0s jogadores € a
soma menor do que zero, que todos perdem. Ocorre aqui interdependéncia estratégica de carater

sequencial: ou a atuacdo se dad em sequéncia, com conhecimento das a¢fes precedentes, ou as

% FUENTE, Felicisimo Valbuena. Los juegos comunicativos, de Eric Berne. Madrid: Universidad Complutense.
Disponivel em: http://webs.ucm.es/info/per3/profesores/Valbuena/pdf/juegos_comunicativos.pdf. Acesso em: 9
set. 2018.

37 Da Teoria dos Jogos de Von Neumann destaca-se: a) os jogadores desenvolvem uma motivacgdo valorativa de
cunho monetario; b) os jogadores aprimoram uma inteligéncia capaz de resolver todos os problemas que o jogo
pode apresentar; c) os jogadores se dispdem em grupos de interesses distintos, variando de acordo com o nimero
de jogadores e de regras; d) a analise concentra-se na estrutura das colisdes e distribui¢cdes de valores dos jogadores.
Von Neumann sustenta que, do ponto de vista virtual, o jogo pode ser modelado matematicamente, pois ha um
conjunto de jogadores e cada jogador tem um conjunto de estratégias, sendo ainda que cada jogador tem uma
utilidade definida por um conjunto cartesiano (estratégias puras). Os jogadores elegem as suas estratégias
independentemente uns dos outros. Com base no teorema minimax, Neumann afirma que o jogador elege a
estratégia que maximiza sua recompensa considerando a melhor estratégia jogada pelo rival. A teoria considera
basicamente o jogo de soma zero, se um ganha o outro perde (SOLA, Juan Vicente. Tratado de analisis econémico
del derecho. Buenos Aires: La Ley, 2012. p. IX 6).

38 Colocando em evidéncia que o vendedor tem mais informacGes do que o comprador e utilizando como exemplo
a venda de carros usados, que produz uma selecdo adversa de produtos de baixa qualidade, como um carro
defeituoso denominado de liméo.

39 CALABUIG, Vicente; OLCINA, Gonzalo. Conducta, estrategia e economia. Una introduccién a la teoria de
juegos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002. p. 27.

40 SOLA, Juan Vicente. Op. cit., p. IX 1.

41 CALABUIG, Vicente; OLCINA, Gonzalo. Op. cit., p. 65.
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estratégias revelam-se simultaneamente, ou seja, as a¢fes e o conhecimento delas ocorrem de
modo simultaneo.

Nem sempre a acdo mais racional do ponto de vista individual é a mais benéfica sob o
aspecto coletivo. Como ilustra o dilema do prisioneiro, dois criminosos sdo submetidos a
interrogatorios separadamente, sabendo que, se ninguém confessar o crime, poderdo ser
liberados ou receber pena minima de um ano de recluséo, por exemplo. Se ambos confessarem,
ndo receberdo a pena maxima, mas uma pena menos severa, de cinco anos de reclusdo para
cada um. No entanto, se um confessar e o outro ndo, um serd liberado e o outro recebera a pena
maxima de dez anos de recluséo.

Do ponto de vista racional, a melhor acdo é confessar, isentando-se de pena e deixando
gue o outro receba a maxima penalizacdo. Entre os dois hd um conflito permanente. Entretanto,
se ambos pensarem da mesma forma, acabardo confessando e sendo penalizados com cinco
anos cada, de modo que o resultado final sera pior do que se pudessem entrar em um acordo e
ndo confessar*? (hiptese em que sdo liberados ou recebem pena minima). O contexto permite
compreender que a possibilidade de agir inteiramente em seu proprio interesse comporta um
risco que o agir de forma cooperativa afasta®.

Huizinga, historiador e linguista holandés, em 1938, ousa ao langar ao mundo a
expressdo homo ludens. O cenério politico mundial, que encampava a ascensdo de Estados
ditatoriais e totalitarios e a tensdo do p6s-Primeira Guerra Mundial (1914-1918), num momento
imediatamente anterior a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), ndo poderia ser mais propicio
para se afirmar que o homem esta ancorado em sua ludicidade: do homo sapiens ao homo faber
para 0 homo ludens.

No homo sapiens ressaltam-se as capacidades de abstracdo e racionalidade que
permitem solucionar qualquer problema, bem como exercer controle sobre a natureza. Fabricar
e produzir caracterizam o homo faber, a producdo e o resultado passam a ser o ponto central do

humano. Enfocando o aspecto lidico do humano, a expressdo homo ludens busca integrar o

42 SANDRONI, Paulo. Dicionario de administracéo e financas. Rio de Janeiro: Record, 2008. p. 463.

43 Diferentemente do jogo com informagdes completas, em que aos jogadores é dado conhecer toda a sua estrutura,
nos jogos de informacg&o incompleta, privada ou assimétrica, os jogadores ndo tém seguranca quanto a algum de
seus elementos. Caso tipico é quando em um oligopdlio cada empresa conhece a sua propria fungdo e custos, mas
desconhece a funcéo e custos das demais empresas. A auséncia de informacdo ocorre por inimeros fatores, entre
0s quais a incerteza sobre a verdadeira motivacdo do outro jogador. A inseguranca sobre a informacdo completa
ocorre até mesmo tratando-se de informacGes de conhecimento publico, quando ndo se tem certeza sobre qual
informacdo o outro jogador tem. A Teoria dos Jogos voltada para a analise econdmica considera ainda o estudo de
situacdes estratégicas em que os jogadores tomam decises conhecendo informacdes sobre as decisdes dos demais
jogadores ainda que sejam incompletas (CALABUIG, Vicente; OLCINA, Gonzalo. Conducta, estrategia e
economia. Una introduccion a la teoria de juegos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002. p. 108).
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jogo em todos os aspectos da cultura. Tudo na cultura e na civilizacdo provém do jogo**: as
instituicdes, os ritos, as crengas, 0s comportamentos sociais, 0 exercicio da linguagem, a arte,
a poesia, a guerra, a filosofia e o Direito. Todas as dimens@es sociais, segundo Huizinga,
originam-se no jogo.

No presente trabalho, reine-se, inicialmente, uma série de conceitos e descri¢bes sobre
0 jogo para que se identifiquem alguns dos elementos que o constituem como atividade
imprescindivel do ser e fazer humano, apresentando ndo uma formula, pois a formula pronta €
incompativel com o jogo, que por si s € plural e a0 mesmo tempo que é regulado como o
xadrez ¢ “improvéavel como a muvuca do carnaval”®, mas um conjunto de caracteristicas
intrinsecamente relacionadas pertinentes ao jogo e a propria vida.

De antemdo, é possivel atestar que as definicdes ou conceituacdes produzidas serdo
incapazes de incluir todos os fenémenos do jogo em enunciados. O jogo é algo intrinseco ao
viver animal, com carater universal, plural e heterogéneo, de modo a comportar grande carga
de ambiguidade?®.

E como se a evidente interacio que dinamiza o processo reduzisse as chances de
enquadrar a complexidade do jogo. A problematica acerca de uma definicdo ou conceito para
0 jogo que satisfaca o seu carater universal, plural e heterogéneo ndo é peculiar ao tema. O
Direito depara-se com questdo semelhante: todas as sociedades experienciam de alguma forma
o Direito, mas conceitua-lo tem rendido teses e teorias sob 0s mais diversos enfoques, desde 0
olhar metafisico e formalista até o socioldgico e o psicologico. Ambos os fenbmenos, jogo e
Direito, sdo inerentes aos principios das relacbes humanas de tal modo que a distingéo entre o
surgimento de ambos configura tarefa ardua, sendo igualmente complexo descrevé-los e defini-
los. Por outro lado, a reducéo de um deles ao outro pode comprometer a compreensao de ambos.

Uma das formas de estuda-los, sem prejudicar as suas dimensdes, é realizar uma relacdo

4 Jacques Henriot problematiza a questdo dos jogos a partir da ideia de Huizinga, que propds a maxima de que
tudo na cultura provém do jogo, esclarecendo que a dificuldade de estudar o jogo pode trazer a tentagao de ampliar
demais a sua esfera, bem como reduzi-la (HENRIOT, Jacques. Le Jeu. Paris: Press Universitaires de France,
Boulevard Saint-Germain, 1969. p. 6).

4 KERCHOVE, Michel Van de; OST, Francois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses Universitaires de
France, 1992. p. 11.

46 Esse parece ser um problema da linguagem, “no € certo que todas as palavras sio usadas, em todos os contextos,
para conotar as mesmas propriedades [...] Tomemos o exemplo de Wittgenstein. Falamos de jogo para aludir a
amarelinha, ao futebol, ao caca-palavras [...]. O que tém em comum estas coisas? Que propriedade comum justifica
que se fale de jogo para aludir as atividades similares? Se podera dizer que em todos os casos hd uma certa atividade
humana guiada por um fim de diversdo e entretenimento. Mas quem compra bilhete de loteria para se entreter?
Diremos entdo que a carateristica principal é que se trata de atividade humana guiada pela regra, onde se ganha ou
se perde? Mas isto ndo parece convir para boa parte dos jogos infantis. [...] O contexto da situacdo elimina por
comum toda a dlvida razoavel. Mas ha casos em que a confusao persiste apesar do esforco de fazer desaparecer.
Os problemas deste tipo sdo analisados e estudados sob o rétulo de ‘ambiguidade das linguagens naturais’”
(CARRIO, R. Genaro. Notas sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2011. p. 30-31).
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estrutural analdgica®’. Pelo método estrutural analdgico*®entre o jogo e o Direito serdo inferidas
caracteristicas que permeiam o fenémeno do Direito.

Outra abordagem realizada é da apreensdo dialética do jogo e a ideia de 0 jogo como
paradigma, partido, deste modo, da analogia ao paradigma. As correntes que enquadram o
Direito em uma logica ou isto ou aquilo s&o inumeras, desde o jusnaturalismo e juspositivismo
até o normativismo e realismo e 0 monismo e pluralismo. A ideia do jogo nos traz uma traducao
da interacdo de polos opostos, ¢ dizer, “o carater sistematicamente hibrido reflete a
complexidade do fendmeno juridico que traduz a interagdo dos polos opostos’™*°.

As propostas de penetrar no Direito por meio de uma analogia e do paradigma do jogo
suscitam, antecipadamente, a indagacdo se o Direito € um jogo. Ao suscitar tal questionamento
outros poderdo ser realizados, por exemplo, “A vida é um jogo?”. Essa pergunta permeia a
mente humana, do mais simples pensamento infantil ao mais filosofico nivel de sabedoria.
Afinal, existe um jogo da vida.

A vida em sociedade pode ser considerada um jogo, em que a observacdo das regras
postas importa mais do que o lugar e o comportamento de seus jogadores. Sob o enfoque
classico do significado de jogo, este se define pelo conjunto de suas regras®. O Direito, como
elemento ordenador da vida em sociedade, pode ser analisado sob o0 mesmo enfoque, mas, em
um primeiro momento, por um método analdgico.

As regras constituem um atributo que orienta a atividade humana, como bem se denota
tanto no jogo como no Direito. Todavia, tanto o jogo como o Direito ndo sdo dinamizados
apenas pelas regras, nem somente pela acdo humana, mas por interminaveis processos de
comunicacéo orientados por um processo interativo®!, operando na perspectiva de um devir

continuo.

47 “El papel de la analogia sera precisamente éste: permitir extraer la regla, pero no mediante una meta
generalizacion, sino mediante un paso analogia”. (SAMAJA, Juan Alfonso. Epistemologia y metodologia.
Elementos para una teoria de la investigacion cientifica. Buenos Aires: Eudeba, 2004. p. 104).

“O papel da analogia sera precisamente este: permitir extrair a regra ndo mediante uma meta de generalizagao,
mas através de uma etapa analogica” (tradugdo livre).

8 A palavra analogia € usada no “sentido de extensdo provavel do conhecimento mediante o uso de semelhangas
genéricas que se podem aduzir entre situagdes diversas” (ABBAGNANO, Nicola. Dicionério de filosofia. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2017. p. 55).

4 KERCHOVE, Michel Van de; OST, Francois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses Universitaires de
France, 1992. p. 56.

5 |EVI-STRAUSS, Claude. El pensamiento salvaje. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1990. p. 55-59.

5L A interatividade constitui elemento evidenciado na atividade lidica. Seu acontecimento somente é possivel
dentro da esfera da sociabilidade e, portanto, da comunicagéo, comunicagao esta que produz uma riqueza de varios
sinais-palavras, simbolos, na construgao e desconstrucao da realidade.
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1.1.1 Categorias fundamentais do jogo

As categorias fundamentais do jogo foram elaboradas com base nas caracteristicas
intrinsecas da respectiva atividade, o que resultou em uma classificagdo com varias espécies de
jogos inter-relacionados com retratos e estruturas de determinadas sociedades, considerados 0s
periodos historicos.

O jogo praticado em cada sociedade ¢ o reflexo de seus valores. O jogo Monopoly, por
exemplo, conhecido no Brasil como Banco Imobiliario, € um dos jogos de tabuleiro mais
populares do mundo e reproduz o funcionamento das estruturas capitalistas. No jogo,
propriedades imobiliarias sdo vendidas e compradas, enquanto um jogador enriquece, 0 outro
empobrece®.

O ideal, o destino, o risco de estagnacdo e os valores de qualquer sociedade estariam
associados a uma das categorias fundamentais do jogo. Em 1958, Roger Caillois apresentou as
seguintes categorias fundamentais de jogo: a) competitividade (agon); b) simulagdo (mimicry);

¢) vertiginosidade (ilinx); d) sorte (alea)®®.

1.1.1.1 Agbn

Essa categoria comporta jogos executados sob a forma de competi¢do, em que a vitoria
é conquistada por mérito pessoal. A igualdade de oportunidades é criada artificialmente, por
meio de certas regras, para que todos os participantes tenham condicGes ideais de participacao,
de modo a ser demonstrada e reconhecida a exceléncia do jogador. Pressup®e treino, atengéo,
disciplina, assiduidade, determinacdo, perseveranca e responsabilidade pessoal pelo resultado.

Embora as condic¢des de igualdade ndo possam ser absolutas, as regras sdo criadas e
mantidas para que o minimo de igualdade seja possivel. A auséncia de igualdade absoluta é
verificada, por exemplo, no jogo de xadrez: quem inicia 0 jogo acaba impondo a estratégia, o
que significa uma vantagem.

A vantagem do jogador, nessa circunstancia, ndao ha como ser reformulada, pois alguém
necessariamente deve iniciar o jogo e a desigualdade de condigdes entre os jogadores ja se
apresenta desde entdo. Essa desigualdade, entretanto, pode ser neutralizada por alguma outra

regra que possibilite a equalizacéo no decorrer do jogo (igualdade formal).

52 CAILLOIS, Roger. Os jogos e 0os homens. A mascara e a vertigem. Lishoa: Cotovia, 1990. p. 82.
53 Ibidem, p. 85 e ss.
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Nos jogos em que predomina o agén, € possivel a criacdo de regras que estabelecam
handicap, de maneira que na igualdade de oportunidades seja criada uma desigualdade
secundaria, proporcional a situacdo e circunstancia de cada jogador. Pressupde-se, assim, que a

vantagem concedida a algum jogador supre alguma deficiéncia (igualdade material).

1.1.1.2 Alea

Nessa categoria de jogos, os resultados ndo dependem do jogador, mas do destino. A
vitdria depende do destino e a ideia de justica com a consagracdo da vitoria é atribuida a propria
arbitrariedade do acaso.

As habilidades do jogador pouco importam. E a sorte ou a desgraca que ditam o
resultado da partida. O jogador precisa relevar sua vontade e aceitar o destino. A igualdade
revela-se no momento em que ha abdicacao total das qualidades pessoais dos jogadores e que

todos, sem nenhuma inferioridade ou superioridade, se submetem ao veredicto da sorte ou azar.

1.1.1.3 Mimicry

O termo inglés mimicry significa mimetismo, fendmeno biolégico caracterizado pela
semelhanca superficial de organismos que ndo estdo relacionados taxonomicamente®, o que
confere protecdo contra a predacéo.

No mundo dos jogos e das representacdes, 0 humano se disfarca por meio de méascaras
e aderecos que contribuem para criar, de forma prazerosa, uma personagem. Longe de ser um
simulacro, os aspectos fundamentais dessa categoria de jogos sdo a mimica, a imaginacao, a
interpretacdo e o disfarce. No carnaval, por exemplo, a mascara denota liberacdo do papel social
cotidiano, e ndo enganacio®°.

Nesses tipos de jogos, a ficgdo e tida como regra. As regras de igualdade previstas na
categoria do agbn ndo se aplicam aqui, em que o fundamento € a criagdo de um universo

paralelo.

1.1.1.4 Hlinx

5 Enciclopédia Britanica. Disponivel em: https://www.britannica.com/science/mimicry. Acesso em: 7 dez. 2018.
%5 Ibidem, p. 42.
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Trata-se de jogos que se afastam de qualquer racionalidade; ao contrério, buscam
desestabilizar o campo da percepgao por meio da vertigem. O prdprio transe ou espasmo é um
fim em si mesmo.

Séo exemplos as brincadeiras de rodopiar rapidamente até a perda total do controle,
aguardando-se prazerosamente a recuperacao do estado de alerta. A vertigem associa-se a um

prazer pela desordem, pelo panico momentaneo, como no caso da montanha russa.

1.1.1.5 Associacao entre as categorias de jogos

Dentre as associacOes relacionadas as categorias de jogos ha combinacgdes proibidas,
combinacges contingentes, combinacBes simétricas e combinacdes fundamentais.

Nesse sentido, a vertigem mostra-se incompativel com a competicéo, pois a competicao
esta sujeita a regras, ao passo que a vertigem apela para o caos. A decisdo de se entregar ao
destino, por sua vez, é incompativel com qualquer ato que conduza a simulacédo, haja vista que
n&o se pode iludir o destino®®.

De forma contingente, a alea associa-se a vertigem, pois em ambos 0s casos abre-se
mé&o da vontade. Outra associa¢do contingente ocorre entre agon e mimicry, ao se considerar
que as competicBes sdo, por si sOs, um espetaculo, em que o espirito da representacdo esta
sempre presente.

Ocorre combinagdo simétrica entre as categorias agén e alea. O ponto da simetria
consiste na necessidade de apelar a igualdade entre os participantes, seja a igualdade de
condigdes perante as regras ou a igualdade perante o destino. As duas categorias ocupam 0
dominio da regra: a competi¢do sé pode existir com regras claras e a regra geral de aceitacdo
do destino é condigdo bésica para que sua vontade se efetive.

Mimicry e ilinx assumem uma combinacdo fundamental. O mundo apresenta-se
desordenado e o jogador improvisa, entregando-se a fantasia e a uma inspiracao soberana. O
jogo combina ideias como limites, liberdade e invencéo, sorte, destreza.

Parte-se do pressuposto de que “todo o jogo é um sistema de regras que define o que é
e 0 que ndo é do jogo, ou seja, 0 que é permitido e proibido. Essas convengfes sdo

simultaneamente arbitrarias, imperativas e inapelaveis™®’.

% Enciclopédia Britanica, p. 94. Disponivel em: https://www.britannica.com/science/mimicry. Acesso em: 7 dez.
2018.
57 Ibidem, p. 11.
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Por outro lado, o jogo reflete mobilidade, uma dada liberdade para a criagéo dentro de
certos limites. Jogo é regra e liberdade. No entanto, as representacdes trazidas pelo jogo estéo
fora do padréo de seriedade socialmente considerado obrigatorio para a consecucdo das tarefas
cotidianas que visam a produtividade. Ha no jogo, portanto, sorte e arte e, por fim, célculo e
risco.

O jogo é uma atividade livre (o jogador ndo é obrigado a submeter-se ao jogo),
delimitada (submetida ao tempo e ao espaco), improdutiva (promove circulagdo, mas nao
geracdo de bens), regulamentada (sujeita a regras especificas) e ficticia (ha ciéncia de uma

realidade diferente da vida cotidiana produtiva).

1.1.2 Jogo e realidade

O mundo da abstra¢do nédo inclui o tempo; porém, no mundo real, o tempo nao pode ser
negado. Para a nova teoria quantica, o tempo né&o pode ser visto como um fluxo inerte em que
a realidade se desenvolve. O espaco ndo pode ser mais visto como algo continuo que contém
as coisas, e 0 tempo n&o flui de forma continua no decorrer do acontecimento dos fenémenos®e.

Como a realidade, o tempo também possui 0 aspecto de granularidade (as particulas
desaparecem e aparecem), indeterminismo (incerto tempore ... incertisque loci®® — o futuro é
imprevisivel). Por dltimo, o tempo, assim como a realidade, possui uma caracteristica
relacional, tornando o mundo das coisas existentes no mundo das interaces possiveis.

A realidade passa a ser reduzida a relacdo entre as coisas e as pessoas®®. Todas as
caracteristicas de um objeto s6 existem em funcao de outros objetos e apenas nessas relacdes é
que os fatos se configuram. N&o s&o as coisas que entram em relacdo, mas a relacéo que remete
a nocdo das coisas, dos objetos. Os objetos constroem-se em razdo de acontecimentos, de
eventos. O que existe ndo sdo 0s objetos, mas sim 0s processos, 0s eventos e as interagdes entre
processos.

A realidade, sendo um processo de interacGes, ndo pode existir independente do
observador. O observador surge de sua praxis na linguagem, podendo algo ocorrer de forma

muito anterior & reflex&o ou ao ato de explicar ou conversar sobre aquilo. As explicagdes sobre

% ROVELLLI, Carlo. A realidade n3o € o que parece. A estrutura elementar das coisas. Rio de Janeiro: Objetiva,
2017. p. 173.

59 Lucrécio (94 a.C.).

80 ROVELLI, Carlo. Op. cit., p. 132.
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o0s eventos também sdo experiéncias do observador, mas experiéncias de segunda ordem, da
praxis de viver®?,

Nesse contexto, a realidade é uma experiéncia, uma explicacdo, uma proposi¢édo
explicativa das experiéncias do observador e de suas coeréncias operacionais na vida cotidiana
e técnica. De modo geral, o observador realiza uma explicagdo com uma objetividade, segundo
Maturana, sem parénteses. Ele aceita que as coisas existem independentemente dele, mediante
a sua razdo ou percepcao. Como se as entidades funcionassem independentes dele, sendo
utilizadas como proposicdes validas que constituem o real.

A partir disso, o dominio da realidade passa a ser unico e sua fonte de validagdo é um
referente externo que aparece como uma explicacdo objetiva a partir de algo externo. O
observador ndo tem responsabilidade sobre aquele dominio de realidade.

Em contraponto, seguindo o caminho da explicacdo de uma realidade entre parénteses
e das vaérias realidades possiveis, 0 observador aceita que a realidade é o que o observador faz
para validar suas explicagbes na préxis de viver e, ao fazé-lo, podem concorrer dominios de
realidades diferentes de entidades constituidas no explicar®?. A realidade depende do caminho
explicativo®?,

Com novos aspectos introduzidos a partir das redes de interacbes como forma de
constituicdo da realidade, 0 jogo passa a ser uma realidade que, embora construida de forma
artificial, € uma pratica humana, fundamentalmente processual, um dominio legitimo que gera
resultados interpretaveis®.

A separacdo do jogo da vida cotidiana, feita anteriormente nos estudos datados do século
passado, ndo possui mais tanto sentido. Os jogos, por serem experiéncias da vida cotidiana, ndo
podem estar dela separados, conformando uma realidade ou varios dominios da realidade. Os
estudos anteriores conduziam a separagdo baseados na ideia de que o jogo esta associado ao
prazer e a diversdo, como se estes estivessem longe da experiéncia cotidiana.

O jogo, na verdade, faz parte de um dos varios modos de experiéncia®®, sendo um
processo continuo, baseado em praticas humanas, que podem gerar novas praticas, novos

significados, transformando inclusive a maneira como o jogo € jogado, podendo ainda

61 MATURANA, Humberto. La objetividad un argumento para obligar. Buenos Aires: Granica, 2011. p. 40.

%2 Ibidem, p. 41.

%3 |dem. La realidad: objetiva o construida. Ciudad de México: Anthropos, 2009. p. 20.

64«0 jogo ¢ um dominio semilimitado e socialmente legitimo onde h4 contingéncias artificiais que geram
resultados interpretados” (MALABY, Thomas. Beyond play: a new approach to games. Revista Games and
Culture, n. 2, p. 95-113, 2007).

8 STEVENS JR., P. Play and word: a false dichotomy. In: SCHWARTZMAN, H. B. Play and culture. New York:
Leisure, 1980. p. 316-323.
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ressignificar ou mudar as regras. Essa € uma atividade recursiva do jogo, que tem base no
processo, ou seja, em um movimento capaz de gerar novos efeitos.

Os jogos sdo dindmicos e recursivos, autorreproduziveis, com a possibilidade de
mudancas de regras e significados em seu decurso. Contingéncia e alta imprevisibilidade fazem

parte de seu contexto, e o resultado final pode gerar maltiplos significados e consequéncias.

1.1.3 Jogos de linguagem: as regras significam

Na filosofia, conforme Wittgenstein, os jogos de linguagem consistem em “todo o
processo de uso da linguagem”®, o que implica multiplicidade. Considerar a linguagem
realizando-se sob a forma de jogos equivale a considerar as diversas maneiras de usar a
linguagem por meio de regras, uma vez gque jogar € movimentar as coisas de acordo com certas
regras®’.

Os vérios tipos de jogos com inumeras regras permitem a atuacdo de muitas formas,
porém 0s jogos guardam semelhancas entre si, como se fosse uma rede complicada de
semelhanca; para caracterizar as semelhangas, Wittgenstein cunha o termo “semelhanca de
familias”. As palavras “linguagem” e “jogo” ndo estao ligadas por esséncias, mas a “uma rede
complexa de analogia”, e os jogos mantém tracos como em uma familia. A referéncia de
buscar uma explicacdo dos jogos de linguagem na entidade familia € explicada pelo filésofo

do seguinte modo:

Considere, por exemplo, os processos que chamamos de “jogos”. Refiro-me a jogos
de tabuleiro, de cartas, de bola, torneios esportivos etc. O que é comum a todos eles?
[...], se vocé os contempla, ndo vera na verdade algo que fosse comum a todos, mas
vera semelhancgas, parentescos, e até toda uma série deles. [...] Considere, por
exemplo, os jogos de tabuleiro, com seus multiplos parentescos. Agora passe para
os jogos de cartas: [...] mas muitos tracos comuns desaparecem e outros surgem. Se
passarmos agora aos jogos de bola, muita coisa comum se conserva, mas muitas se
perdem. — Sdo todos “recreativos”? Compare o xadrez com o jogo de amarelinha.
Ou hé& em todos um ganhar e um perder, ou uma concorréncia entre os jogadores?
Pense nas paciéncias. Nos jogos de bola ha um ganhar e um perder; mas se uma
crianca atira a bola na parede e a apanha outra vez, este traco desapareceu. Veja que
papéis desempenham a habilidade e a sorte. E como é diferente a habilidade no
xadrez e no ténis. Pense agora nos brinquedos de roda: o elemento de divertimento
esta presente, mas quantos dos outros tracos caracteristicos desapareceram! E assim
podemos percorrer muitos, muitos outros grupos de jogos e ver semelhangas
surgirem e desaparecerem. E tal é o resultado desta consideragdo: vemos uma rede
complicada de semelhangas, que se envolvem e se cruzam mutuamente.
Semelhancas de conjunto e de pormenor (InvestigacBes Filosoficas, § 66). N&o
posso caracterizar melhor essas semelhancas do que com a expressdo “semelhangas

% WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes filosoficas. Sdo Paulo: Vozes, 2014. p. 56.
%7 Ibidem, p. 8.
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de familia”; pois assim se envolvem e se cruzam as diferentes semelhangas que
existem entre os membros de uma familia: estatura, tragos fisionémicos, cor dos
olhos, 0 andar, o temperamento etc., etc. — E digo: os “jogos” formam uma familia%.

A linguagem®® abrange inlimeras sentencas, e a escolha de uma ou outra possibilidade
ocorre a partir do papel que as palavras ocupam no jogo da linguagem. Uma assercdo pode
virar uma ordem de acordo com o papel que assume. Em um jogo explica-se o papel da
personagem, como no caso do rei no jogo de xadrez.

Os jogos de linguagem sdo uma unidade estrutural com signos linguisticos, atividades
humanas e objetos, e 0 sentido somente pode ser adquirido a partir da atividade humana, a
“expressao s6 tem sentido no movimento da vida”, pois ela é uma parte de uma atividade ou
uma forma de vida’.

Portanto, “A” constitui um conjunto de jogos que se conformam a diversas formas de
vida. Por exemplo, a descricdo é base de uma forma de vida, que € a atividade cientifica. No
entanto, outras formas de vida também sao significativas e utilizam outros tipos de linguagem.
Imaginar uma linguagem ¢ imaginar uma forma de vida. “O termo jogo de linguagem esta
destinado a insistir no fato de que falar uma linguagem é parte de uma atividade ou forma de
vida.”

A ideia de jogo de linguagem € um entrelacamento entre a atividade linguistica e as
acOes, envolvendo, desse modo, a préatica. Os jogos sdo interacdo entre a linguagem, as regras
e apratica. O jogo € determinado pela regra, a regra tanto pode ensinar a jogar como configurar
um instrumento do proprio jogo. Apesar de as regras serem importantes para o jogo, elas ndo
sdo o préprio jogo. Em um sistema linguistico, as palavras s6 tém significacdo em funcédo das
regras, e a significacdo de cada palavra é diferente em razédo de diferentes regras.

O jogo ¢ efetivado a partir de suas regras e o jogador (observador) as assimila na
pratica. Ao proferir uma sentenca, com ela significa, compreende, exercita, seguindo um

calculo, segundo regras delimitadas. Compreender corresponde a usar a linguagem e dominar

8 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes filosoficas. Sdo Paulo: Vozes, 2014. p. 56.

89 «[...] em absoluto, da linguagem — ou do pensar — no sentido em que uma ciéncia natural trata de uma
manifestagdo natural, e pode-se, no méaximo, dizer que construimos linguagens ideais. Mas, aqui, a palavra ‘ideal’
seria enganosa, pois soaria como se essas linguagens fossem melhores, mais completas, do que nossa linguagem
corrente; e como se ela precisasse de um légico para mostrar finalmente as pessoas como seria uma sentenga
correta” (Ibidem, p. 66).

0 “Se vocé quiser dizer, por isso, que elas sdo incompletas, pergunte-se se nossa linguagem é completa; — se ela
era completa antes do simbolismo quimico e da notagdo infinitesimal lhe terem sido incorporadas; pois esses séo,
por assim dizer, sublrbios da nossa linguagem. (E com quantas casas ou ruas comega uma cidade a ser uma
cidade?) Pode-se considerar a nossa linguagem como uma velha cidade: um emaranhado de ruelas e pragas, casas
velhas e novas, casas com anexos de épocas diferentes; e tudo isso circundado por um conjunto de novas periferias
com ruas retas e regulares, e com casas uniformes” (Ibidem, p. 16).



41

uma técnica. Toda acdo, de acordo com uma regra, € uma interpretacdo, seguir a regra é uma

pratica.

1.1.4 Jogos: mensagens interativas

Wittgenstein ja havia ressaltado a dificuldade de definir o jogo, é como tentar definir a
arte’®. Qualquer definicdo de arte ou de jogo que corresponda a uma esséncia rapidamente se
tornard equivoca ao observador. A conduta ludica da arte, assim como a do jogo, € uma
interacdo entre o consciente (processo secundario) e o inconsciente (processo primario). A
sensacéo e a qualidade da destreza ndo se podem expressar.

A prética de certa atividade faz com que os agentes figuem mais capacitados, porém o
habito da pratica conduz a perda da consciéncia de como a atividade foi desenvolvida. Esse
processo primario do inconsciente, denominado de instinto por Freud, é de dificil comunicacdo
interna, o que faz com que néo se chegue a uma imediata e exata compreensao do ato.

A mente € uma trama integrada de proposi¢des linguisticas e imagens, e a Visdo
consciente dessa rede, dado seu carater segmentado, leva a negacdo da integralidade. Por meio
das artes, dos jogos, do ludico e da religiosidade, torna-se possivel conferir carater sistémico a
mente’?. A separagdo entre corpo e mente conduz a destruicdo da vida, pois produz uma
racionalidade teleoldgica. As atividades ludicas operam um processo interativo entre consciente
e inconsciente, como 0 jogo, a arte, a religido e o sono, que reconectam o sistema vivo humano,
como um algo integrado ciberneticamente.

A comunicacdo verbal humana opera em muitos niveis de abstracdo formando gamas
em duas dire¢des, sempre com aparente nivel denotativo, que incluem mensagens explicitas e
mensagens implicitas (metalinguisticas), bem como temas de discurso que comportam a relacéo
entre falantes (metacomunicativos)’.

A comunicacéo passa por estagios importantes, que ocorrem de forma gradativa, em que
0s signos se distinguem e os sinais podem até mesmo ser falsificados, negados, ampliados,
corrigidos. O homem, por exemplo, é capaz de produzir um desodorante que nega e altera varios
sinais, como o odor. Ao compreender que sinais sdo sinais, 0 homem consegue distinguir o bem

e o mal. Os sinais denotam algo’.

I LUHMANN, Niklas. El arte de la sociedad. Ciudad del México: Herder, 2005. p. 399.

2 BATESON, Gregory. Pasos para una ecologia de la mente. Buenos Aires: Lohlé-Lumen, 1971.
73 Ibidem, p. 132.

™ Ibidem.
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O jogo opera em um grau metacomunicacional, em que é possivel, por exemplo, que
dois animais jogando uma sequéncia de sinais semelhantes a um combate emitam uma
mensagem, outro sinal que diz “isto ndo ¢ um combate”.

Em outras palavras, o jogo é um fenbmeno com certo grau metacomucacional. A
mensagem “isto ¢ um jogo” consiste em um enunciado negativo que contém um metaenunciado
negativo implicito. Quando se diz “isto ¢ um jogo”, o enunciado revela o seguinte: “as agdes a
que nos dedicamos agora ndo denotam o que denotariam aquelas a¢cdes que em seu lugar
estdo”’®.

O termo “lugar” ndo pode ser substituido por algo que denota. A mensagem, qualquer
que seja sua natureza, ndo se expressa pelo objeto que a denota. A linguagem mantém com o
objeto que a denota uma relacdo comparavel a relacdo existente entre mapa e territorio.

Uma comunicacdo com carater denotativo, tal como se da entre os humanos, somente é
possivel depois da evolucdo de um complexo conjunto de regras metalinguisticas que regem a
forma de se referir aos objetos e fatos.

As acdes do jogo estdo relacionadas com o que denotam outras acGes de um néo jogo.
Os sinais estdo no lugar de outros fatos e parece, por isso, que a evolugdo do jogo deve ser um
passo importante na evolugdo da comunicacao.

As condutas teatral e de simulacdo sdo exemplos da existéncia primitiva do mapa-
territorio. A teatralizacdo ndo é algo inerente ao humano. As aves podem dramatizar e 0s
macacos produzem engano’®. O mapa-territorio esta atrelado ao jogo e ao teatro, que formam
um unico fenbmeno complexo no campo da comunicacéo.

As acOes ndo denotam o que regularmente denotariam nem as consequéncias da acao
que representam; a consequéncia é uma ficcdo. N&o se quer dizer literalmente aquilo que se diz
e se comunica em funcdo de algo inexistente de fato. Portanto, as complicacdes na seara das
artes e do jogo conduzem a uma corrida para aumentar o realismo, como no jogo de pdguer, em
que as fichas representam o dinheiro.

Na religido e em alguns rituais, as elaboragcdes das metaforas sdo tomadas de modo a
negar a separagcdo mapa-territdrio, voltando a inocéncia da comunicacgdo absoluta por meio de
sinais puros de estados. As mensagens e 0s sinais realizam intercambios no jogo, revelam-se
verdadeiros ou s@o tomados seriamente. A inexisténcia esta naquilo que se denota pelos sinais
dos jogos, mas isso pode ser invertido no momento em que determinados territorio e realidade

ndo sao questionados.

S BATESON, Gregory. Pasos para una ecologia de la mente. Buenos Aires: Lohlé-Lumen, 1971. p. 135.
76 Ibidem, p. 132.
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Embora as imagens ndo denotem aquilo que se quer indicar, suscitam o estado que
pretendem provocar, 0 objeto é sempre um simbolo apropriado.
A mensagem “isto € um jogo” representa um marco do paradoxo de Epiménides. Se um

homem diz que esta mentindo, o que ele diz é verdadeiro ou falso.

Enunciados falsos
Marco

Te amo
Te odeio

Se um enunciado € falso, todos sdo verdadeiros. No processo primario, o pensamento
ndo discrimina “alguns” e “todos” nem “ndo todos” e “nenhum”. Suponhamos que o processo
primario opera de forma permanente e que a validez psicoldgica do marco é o paradoxo que
rege o jogo que depende dessa parte da mente. Se € necessario recorrer a0 processo primario
para eliminar a nog¢do de “alguns” no lugar intermediério entre “todos” e “nenhum”, isso nao
significa que o jogo faz parte apenas do processo primario.

A discriminacdo do jogo € parte do processo secundario (consciente). O jogo combina
0S processos secundario e primario, sendo sempre um passo adiante da comunica¢do, um mapa
crucial no descobrimento das relacbes mapa-territério. No processo primario, 0 mapa € 0
territério se identificam, mas no processo secundario eles se discriminam. No jogo, eles se
identificam e se discriminam.

Hé anomalias nesse sistema. Se utilizarmos o enunciado “todos os enunciados que estao
dentro do marco sao falsos”, a premissa denota uma dependéncia de uma ideia de outra ideia.
Entretanto, a discussé@o em torno da validade dessa ideia ndo explica 0 que s&o 0 marco e 0
contexto.

No jogo, duas pessoas se definem por um conjunto de mensagens que se inter-
relacionam de forma interativa por um periodo e que sdao modificadas (jogo e ndo jogo). Ha,
além disso, um marco psicoldgico’’ que tem um grau de existéncia real, que pode ser
reconhecido e representado pela linguagem.

O ser humano sempre se move com mais facilidade em um universo em que suas

caracteristicas psicologicas sdo exteriorizadas. Os mapas psicoldgicos atuam por excluséo.

7.0 marco psicolégico é quando o foco da atencéo geral ou da direcdo proporciona uma linha mestra entre o
pensamento e as a¢des no curso de uma interacdo. Eles fazem referéncias ao contexto cognitivo que envolve uma
experiéncia. E uma linha em um perimetro que envolve uma interagao.
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Certas mensagens séo incluidas quando outras sdo excluidas, tornando explicito o que esta
implicito, projetando na cena exterior o0 que ocorre na cena interior para gerar mais consciéncia
no comportamento — aqui e agora, na fronteira de contato, sem meio.

As partes se compreendem pelo todo, por meio de interagdes (teoria Gestalt). A + B ndo
corresponde a A ou B, mas sempre a um novo elemento. Os termos e premissas ndo estao
simetricamente relacionados. Ao colocarmos uma figura dentro de um quadro, 0 marco
psicolégico que rodeia o quadro traz uma mensagem que organiza a percepcao. Esses marcos
(premissas) se relacionam a um sistema de premissas que podem ser comuns ou manter
pertinéncia reciproca. No marco do jogo, 0 marco intervém na avaliagdo das mensagens que
contém, contribuindo para a compreensdo do conteldo destas. As mensagens mantém
pertinéncia reciproca com as mensagens que estdo fora do marco e ndo podem ser ignoradas.

O marco torna-se metacomunicativo e qualquer mensagem, explicita ou implicitamente,
define o0 marco e dé instrucGes Uteis para compreender as mensagens incluidas em seu ambito.
O inverso também ¢é verdadeiro: toda metacomunicacdo ou mensagem metalinguistica define
de forma explicita ou implicita o conjunto de mensagens sobre a qual se comunica e, em um
processo de interacdo, define o marco psicoldégico. O marco é uma instrucdo dirigida ao
expectador para ndo ampliar as premissas.

Os tipos de mensagens em processo de interagdo sdo: a) mensagens da classe de signo
de estado de &nimo; b) mensagens que simulam um estado de animo (jogos); ¢) mensagens que
permitem a discriminacdo de estado afetivo dos signos.

O enunciado “isto ¢ um jogo” ndo pertence ao primeiro tipo, mas possui um marco de
referéncia cujo elemento traca uma linha divisoria entre tipos logicos diferentes. Os jogos e
marcos psicologicos estabelecem uma constelacdo triadica (sistema de relacbes) entre as

mensagens, que sdo mensagens interativas e se relacionam com uma realidade mais concreta.

1.1.5 Do simbdlico e das interacOes as regras

Do simbdlico as regras, em Piaget 0s jogos assumem uma posi¢ao simbdlica no processo
de metamorfose de um objeto, configurando representacées, passando por varios estagios dos
exercicios sensoriais motores’®, repertdrio lidico com esquemas de representagdes, sem

submisséo a socializacao.

8 Para chegar aos estagios de representacdes simbdlicas, uma crianca, conforme estudos de Piaget, passa por
varios estagios. No primeiro estagio, a crianca, geralmente até os seus dois anos, executa exercicios sensoriais
motores simples, apenas com a finalidade de prazer. Trata-se de agdes como atirar uma pedra, encher e despejar
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Somente com a aquisicdo da linguagem que a crianga passa a se preocupar com a ordem
e com 0s jogos coletivos, chegando ao estagio do jogo de regra, em que a regularidade é imposta
de alguma forma pelo grupo. Com a regra, surgem a regularidade e a obrigacéo, que envolvem
pelo menos dois individuos. Sdo dois 0s tipos de regras, as espontaneas e as transmitidas. As
regras espontaneas tém natureza contratual e momentanea, enquanto as demais regras séo
transmitidas institucionalmente pela tradigéo.

O jogo de regra ndo é inspirado na vida moral ou juridica, mas em regras construidas
especialmente em funcdo do jogo, embora possam conduzir a valores que as ultrapassam- A
partir do jogo de regra, o individuo estd preparado para as regras da vida democratica, para as
regras do Direito.

Os jogos sdo mensagens interativas que mantém relacdo com a realidade concreta. Nos
jogos, as regras sdo questionadas constantemente. O fato de a regra ser colocada em
questionamento a todo o instante ndo faz com que deixe de pertencer a um determinado jogo.
A partir dos questionamentos, o discurso passa a ser de tipo l6gico, distinto do discurso referido
no jogo. Essas interacdes sdo feitas simultaneamente e o jogo continua, mas as regras podem
ser modificadas.

Existe uma impossibilidade que consiste na separacdo entre a atividade do jogo e a
discussdo sobre as regras do jogo, porque a acao experimental, em que esta implicita a proposta
de mudar as regras do jogo, faz parte do jogo em curso, ndo sendo o jogo um sistema rigido,
mas, sim, um sistema evolutivo de interacGes.

Os paradoxos da abstracdo estdo presentes em todas as comunicac@es e nos jogos de
interacdo, que sdo mais complexos do que as interagdes ocorridas nos sinais dos estados de

animo.

um balde de &gua, o que evolui para a etapa do movimento pelo movimento e da movimentagdo pela
movimentacdo. Tais atividades apenas produzem um prazer funcional. Em raros momentos, os adultos também
praticam esses tipos de jogos, quando, por exemplo, compram um aparelho eletr6nico e se pdem a opera-lo sem
proposito, apenas pelo prazer. A partir de determinada etapa dos jogos sensoriais motores, a crianga adquire um
repertorio ltdico, com esquemas simbolicos de representacGes (faz de conta). Nesse ponto, a crianga € capaz de
trabalhar com dois objetos, um presente (no papel de significante) e outro ausente (o significado). O simbolo ludico
egocéntrico ndo se submete a socializacdo de ordem verbal. Com a aquisi¢éo da linguagem, a crianga avanca para
outros esquemas simbolicos de imitagdo, combinagdes compensatdrias (em que usa 0 jogo como uma catarse,
compensando um medo ou fazendo algo que seria proibido), compensa¢des liquidantes (quando compensa
situacdes desagradaveis). Nessa fase, a crianga comecga a se preocupar com a ordem, com a verossimilhanca das
imitacdes e com os jogos coletivos. Os adultos mantém o habito de realizar jogos simbdlicos ao contar estdrias,
por exemplo. O Ultimo estagio é o jogo de regra, no qual a regularidade é imposta de alguma forma pelo grupo.
Da mesma forma que o jogo simbélico substitui os exercicios sensores e motores quando surge o0 pensamento, a
regra substitui o simbolo quando certas relagdes sociais se constituem (PIAGET, Jean. A formagao do simbolo na
crianca: imitacdo, jogo e sonho, imagem e representacdo. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1973. p. 140-183).
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Sem os jogos de interagOes, 0s paradoxos da comunicacdo ndo seguiriam adiante e a
vida seria um interminével intercdmbio de interpretacGes convencionais de um objeto, um jogo
com regras rigidas, sem o alivio da mudanca’®. A etimologia da palavra paradoxo vem do grego,
para-doxus, “que vai contra a opinido”®. Este jogo move mais do que nunca o Direito, 0

tornando ndo um sistema de normas rigidas, mas um sistema em permanente mutac&o.

1.2 O jogo no mundo do Direito: do ritual as ordalias e o espetaculo do julgamento

1.2.1 O jogo na perspectiva de ritual

O jogo se apresenta como atividade que foge em partes do dominio da moral. No jogo,
ndo se visa ao bem, ao justo, a verdade. Seu sentido esta mais para a ordem e para o dominio

da estética®. Dentre as caracteristicas do jogo levantadas por estudiosos®?, destacam-se:

. a liberdade, no sentido de ser uma atividade voluntaria, sem apelo aos
aspectos filosoficos do determinismo. Conforme J. Huizinga: “os animais
brincam porque gostam de brincar”. O jogo é a propria liberdade®;

. dominio de uma realidade importante na praxis da vida;

. limitacdo de tempo e espaco, sendo um intervalo temporario na vida
cotidiana. Isso ndo impede que 0 jogo seja repetido a qualquer momento,
tornando-se uma tradicdo. A estrutura interna do jogo € replicavel a qualquer
instante. O local onde o jogo se desenvolve € um templo sagrado, isolado, a parte
do mundo (estéadio, arena, tabuleiro). A partida possui barreiras temporais, tudo

ocorre em determinado tempo;

 BATESON, Gregory. Pasos para una ecologia de la mente. Buenos Aires: Lohlé-Lumen, 1971. p. 135.

8 KERCHOVE, Michel Van de; OST, Frangois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses Universitaires de
France, 1992. p. 95.

81 A palavra é oriunda do grego, aisthésis e significa percepcdo, sensacdo, sensibilidade. O belo e a arte, percepcao,
sensacdo, sensibilidade. Na antiguidade, ha uma separacdo entre o belo e a arte. A modernidade superou tal
divisdo. A arte e o belo ou coincidem ou estdo mesclados. Em Platdo, o belo consistia na manifestacdo evidente
das ideias. Aristoteles afirma que a arte é a manifestagdo que imita as coisas sensiveis. Ha trés concepges
presentes: arte como imitacdo, arte como criacdo e arte como expressdo. Para Séneca (65 a.C.), o “artista mantém
o olhar voltado para um exemplar concebido por ele mesmo, esse exemplar na realidade esta contido na mente
divina, isto €, ndo ¢ criado”. Gyorgy Lukacs considerou que a arte ¢ “a expressdo mais adequada e mais elevada
da autoconsciéncia humana. A imitagdo ndo se distingue da criacao” (ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de
filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2017. p. 364-374).

82 HUIZINGA, J. Homo ludens: o jogo como elemento da cultura. Sdo Paulo: Perspectiva, 1971. p. 10.

8 Ibidem.
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o a ordem que ocorre no dominio do jogo é absoluta e suprema, e a ela se
deve obediéncia. A ordenacéo criada penetra no jogo de forma natural, fascina a

todos.

Apresenta-se como a mais evidente funcdo do jogo a representacdo®, como as
representacdes sagradas dos povos antigos, que constituem realizagdo simbolica, mistica e bela.
Trata-se de verdadeiros rituais, o culto como uma representacdo®, como as festas celebradas
por grupos que viviam na Africa. As representagdes sagradas relacionavam-se as mudancas de
estacdes, a época das colheitas, a vida e a morte, um jogo que representava a ordem da natureza
recriada.

Os povos originarios da Africa perceberam primeiro os fendmenos dos reinos vegetal e
animal, o que lhes permitiu a nogéo de tempo e espaco, em razdo das estacOes e da observagédo
do sol e da lua. As cerimbnias sagradas representavam a ordem natural em uma espécie de
recriacdo dos acontecimentos para que a ordem cdsmica permanecesse preservada.

A partir do jogo liturgico surgem a ordem da comunidade e as instituicdes politicas.
Frobenius rejeita existir um instinto de jogo inato, pois para ele “o instinto ¢ uma invengao,
uma confissdo de impoténcia perante o problema da realidade”®. Para Bateson, instinto consiste
em um principio explicativo, que tudo explica®’.

A tentativa de buscar uma relacdo de causa e efeito nesse processo € vista como
arbitraria; para Frobenius, trata-se apenas de uma experiéncia da vida que leva a uma espécie
de arrebatamento, como a criangca em um jogo infantil. Isso faz parte da capacidade criadora do
homem, que representa sua emocdo em um ato, cuja expressdo artistica € a melhor
demonstracdo. O jogo €&, nesse sentido, um acontecimento®®,

O importante para a aproximacao entre o ritual da justica e o0 jogo é a demonstracéo de
gue o culto, portanto um ritual, mantém muitas das caracteristicas do jogo elencadas. As
celebrages sagradas sdo como festas coletivas que interrompem o cotidiano, em um local e um
tempo predeterminados.

No aspecto religioso, afirma-se que as religides das sociedades originarias tomavam 0s

rituais primitivos seriamente, mas sua representacdo se dava em uma espécie de faz de conta,

8 HUIZINGA, J. Homo ludens: o jogo como elemento da cultura. Sdo Paulo: Perspectiva, 1971. p. 10.

8 FROBENIUS, Leo. A génese africana: contos, mitos e lendas da Africa. Sio Paulo: Martins Fontes, 2005. p.
20.

8 HUIZINGA, J. Op. cit., p. 23 e 122.

87 BATESON, Gregory. Pasos para una ecologia de la mente. Buenos Aires: Lohlé-Lumen, 1971. p. 41.

8 Em sentido contrario, Huizinga considera que o jogo néo esta atrelado a vida ou natureza, sendo apenas uma
atividade lddica.
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com um auténtico playing up to the role®®. Daqui ndo se deduz automatica e equivocadamente
que as cerimonias religiosas equivalem a um jogo de enganagdo. O objetivo deste estudo ndo é
entender e descrever as antigas religides, mas apenas ressaltar sua expressdo por meio da
representacdo de forma ritualistica, um universo em que reina o ludico, que busca de certa forma
a ordem. Ordem buscada pelo Direito em suas multiplas apresentacdes, ndo € a toa que juristas

incluem no conceito de Direito a ordem social (Santi Romano, por exemplo)®.

1.2.1.1 Justica e Direito

Em tempos longinquos, Justica e Direito®! ndo estavam atrelados apenas aos valores
advindos de um processo de racionalidade, mas ao valor da divindade, do sagrado e, por
consequéncia, o ritual ganhava destaque. O rompimento da ideia de Justica e Direito conectados
a uma metafisica ndo racional ocorreu com os estoicos, quando se impds a nogdo de um mundo
ordenado pelo ser racional.

A cena ritualistica conferida as audiéncias e aos julgamentos pde em evidéncia um
espaco que permite aproximar o Direito e 0 jogo. O ritual se apresenta como um dromenon, que
em sentido sagrado equivale a uma coisa feita ou refeita, simplesmente uma ac¢&o%. Da ac&o
surgem o drama, um ato representado, um espetaculo, um jogo, uma competicdo®.

O ato de julgamento inicia-se com a apregoacdo da audiéncia, testemunhas, partes,
advogados, promotores e juizes, que se posicionam para mais uma apresentacdo. O ritual do
julgamento comeca e se fazem presentes os direitos, 0 processo, as togas, as becas, 0 ambiente

arquitetonico das salas, a linguagem, o juiz, as partes, os colaboradores da Justica e, muitas

8 «“Segundo Keényi, os indios Cora, da costa oriental do México, chamam a suas festas religiosas realizadas por
ocasido da trituracdo e da torrefacdo do milho o jogo supremo. [...] No capitulo intitulado Primitive Credulity, de
seu livro The Threshold of Religion, R. R. Marette exp&e a ideia de que em todas as religides primitivas encontra-
se um certo elemento de faz de conta. [...] Para Platdo, a religido é essencialmente constituida pelos jogos dedicados
a divindade, os quais sdo para os homens a mais elevada das atividades possivel” (HUIZINGA, J. Homo ludens:
0 jogo como elemento da cultura. S&o Paulo: Perspectiva, 1971. p. 27-31).

% ROMANO, Santi. O ordenamento juridico. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2008. p. 77.

% De forma proposital, usam-se os termos Direito e Justica sem o rigor necessario. E que o texto se refere a
momentos ritualisticos e o inicio da ministracdo da justica. Assim, justifica-se a utilizacdo conjunta do termo
“como fim ao oficio do direito a justi¢a”. A ideia € tradicional e vem da Antiguidade. Em Digesto se tem uma
conexdo entre as palavras jus e justitia (est autem a justitia appellatum jus — D.1.I1.1 pr.). Ambas as palavras
derivam da mesma raiz jus. No grego a palavra To Dikaion é utilizada. Em Aristételes (Livro V, das Eticas) a
palavra aihxiosuné se traduz como virtude de justica, dikaios, 0 homem justo, to dikaion o direito (VILLEY,
Michel. Filosofia do direito. Definices e fins do direito. Os meios do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p.
53 e ss.).

92 HARRISON, Jane Erlen. Themis. A Study of the Social Origins of Greek Religion. New York: Cambridge,
2010. p. XV.

B HUIZINGA, J. Op. cit., p. 18.
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vezes, como expectadores, ha uma plateia que assiste aos julgamentos, atualmente nas mais

diversas localidades, por meio das mais variaveis tecnologias®.

1.2.1.2 Ritual

O ritual € sempre um acontecimento no dmbito das atividades cotidianas. Os rituais séo
até hoje cenas que se inserem no cotidiano, mas ocorrem em uma espécie de “universo
paralelo”. Mesmo nos atuais tempos modernos, experimenta-se certa insercdo em um mundo a
parte quando se vai a missa ou a reunido de uma sociedade secreta.

Assim ocorre nos jogos como cenas de ritual. H4 uma interrupgdo do fluxo rotineiro
para se envolver naquele mundo quase magico. Sdo exemplos tipicos de construcdo de um
espaco paralelo dentro do cotidiano acontecimentos como Olimpiadas e Copa. O ritual corta a

cena comum com seus gestos tipicos que levam a outra esfera.

1.2.1.3 O palco da Justica

No julgamento, o primeiro gesto ndo é fazer justica com um apelo racional, ético,
intelectual e moral. Para que o julgamento se efetive é necessario um lugar, onde a justica sera
proclamada e o Direito triunfara.

Até o século X11% ndo havia um espaco fisico especifico para tanto, a aplicacdo da
justica se realizava préximo as arvores. O magistrado sentava-se a sombra de uma delas, como
se ali se estabelecesse a comunicagdo com o divino.

J. Carbonnier cita uma jurisprudéncia da antiga China intitulada “Os casos sob a
pereira”, evidenciando o exposto. H4 também passagens biblicas que mencionam a realizagao
da justica sob a palmeira (Jz 15,4), o carvalho (Is 61,3) e uma tamargueira (1Sm 22,6). Ressalta-
se gque a origem da palavra arvore, tree em inglés, remete a trégua, truce, treegwa, refletindo

assim um momento de purificagdo, de pacificacdo®. A definicdo de um lugar para realizacéo

% A Resolucdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) n. 215, de 16.12.2015, em seu artigo 22, determina que as
sessBes dos 6rgdos colegiados do Poder Judiciario sdo publicas, devendo ser, sempre que possivel, transmitidas ao
vivo pela internet. Ainda, o § 1° do referido artigo, ao conceder a possibilidade, por meio de decisdo fundamentada,
de os atos instrutérios do processo administrativo disciplinar serem realizados na presenca tdo somente das partes
e de seus advogados, considera que a preservacdo do direito a intimidade ndo pode prejudicar o interesse publico
da informacdo. Com efeito, a regra é da transmissdo ao vivo pela internet das sessdes dos 6rgdos colegiados do
Poder Judiciério.

% GARAPON, Antoine. Bem julgar. Ensaio sobre o ritual judiciario. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. p. 26.

% CARBONNIER, Jean. Flexible droit pour une sociologie du droit sans rigueur. Paris: LGDJ, 2001. p. 435.
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da justica: eis o primeiro ponto da aplicacdo daquilo que poderia se denominar Direito ou
Justica.

Nas sociedades de agricultores, existia um calendario proprio para os julgamentos. Os
lugares eleitos para tanto eram proximos a arvores, que por vezes eram substituidas por
penhascos ou pedras, onde se reunia um significativo nimero de pessoas que exerciam forte
presséo sobre as partes, visando a concordia entre elas e, por consequéncia, a concordia geral®’.

Os palcos para a realizacdo do ritual mudaram a medida que se alteraram o modo de
vida, a linguagem, a cultura. Ha registros da justica realizada nos porticos das catedras, em que
0 juiz se posicionava sentado em timpano com a gravura de um Calvario ou do Juizo Final®,

Com a construcéo dos edificios da Justica, os palcos onde se desenvolvem as audiéncias
e as prolacdes de decisdes passaram a ser marcados por uma arquitetura e um simbolismo que
delimitam o espaco, definem os atores, 0s objetos e reforcam as regras do jogo.

Nos edificios onde a Justica se efetiva, mantém-se sempre presentes algumas
caracteristicas do jogo como ceriménia. O espaco é fechado para o publico, separado, impondo
barreiras entre o divino e o profano. No interior do prédio, o espaco €é dividido, cada personagem

tem seu lugar demarcado.

% JACOB, Robert. La gracia de lis jueces. La institucion y lo sagrado en Occidente. Valencia: Tirant lo Blanch,
2017.p. 73.

% “Tanto la doctrina como las representaciones visuales identifican con claridad el juez del Gltimo dia con la
segunda persona de la Trinidad. En la iconografia, el Juicio final es un tema de aparicién relativamente tardia. Los
primeros ejemplos conocidos no anteceden a los afios 800 y los siglos 1X a X1 son una época de lenta génesis del
tema, todavia poco frecuente. El auge figurativo del Juicio Final inicia a principios del siglo XII y se manifiesta
sobre todo durante los tres altimos siglos de la Edad Media. Es el arte gético que hace del Juicio Final un tema
central, en particular en casi todas las portadas de las catedrales que se erigen en ese tempo. [...] La evidencia
visual de esta conformidad es la manifestacion del ejercicio legitimo de la justicia en la tierra, pues se adecua al
modelo divino del cual es la figura. Esta observacion bien podria extenderse al dispositivo practico que superpone
la imagen del Juicio Final al lugar en donde el juez de carne y hueso cumple con su oficio. Podriamos entonces
definirlo como un dispositivo de legitimacion condicional, pues también obliga al juez a actuar bajo la mirada de
Dios, le recuerda que tiene que respetar los mandamientos divinos y manifiesta esta regla fundamental del poder
en la Edad Media segun la cual no hay autoridad legitima en la tierra si no manda obedeciendo a una autoridad
superior” (BASCHET, Jérome. Las representaciones del poder en las sociedades hispanicas. Ciudad de México:
El Colegio de México, 2012. p. 175-208).

“Tanto a doutrina quanto as representacdes visuais identificam claramente o juiz do ultimo dia com a segunda
pessoa da Trindade. Na iconografia, 0 Juizo Final é um assunto de aparéncia relativamente tardia. Os primeiros
exemplos conhecidos nao antecedes aos 800 anos e 0s séculos 1X a XI sdo um tempo de lenta génese do assunto,
pouco frequente. O auge figurativo do Juizo Final comega no inicio do século XII e se manifesta especialmente
nos ultimos trés séculos da Idade Média. E a arte gotica que faz do Julgamento Final um tema central,
particularmente em quase todas as capas das catedrais erguidas na época. [...] A evidéncia visual dessa
conformidade é a manifestagdo do legitimo exercicio da justica na Terra, pois se adapta ao modelo divino de que
é a figura. Essa observacdo poderia muito bem ser estendida ao dispositivo pratico que sobrepde a imagem do
Juizo Final ao local onde o juiz de carne e sangue cumpre seu oficio. Poderiamos entdo defini-lo como um
dispositivo de legitimagdo condicional, porque também obriga o juiz a agir sob o olhar de Deus, lembra-o de que
ele deve respeitar os mandamentos divinos e manifesta essa regra fundamental de poder na Idade Média, segundo
a qual ndo ha autoridade legitima na terra se ndo for obedecida a uma autoridade superior” (tradugéo livre).
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O espaco onde ocorre o rito € separado no ambiente interno da sala da Justigca, marcando
um mundo temporario, diferenciado do mundo comum. Os Tribunais possuem uma arquitetura
prépria, que separa 0S seus espacos do espaco cotidiano e habitual. A grandiosidade da
construcdo separa 0 ambiente onde ocorre o julgamento do tempo comum.

O espaco fechado é nitidamente caracteristico tanto dos Tribunais antigos, como o
Tribunal de Aguas de Valéncia, quanto das edificacdes atuais, como a Suprema Corte de Israel,
construida em 1992. Em ambos 0s casos, as portas marcam a separacao entre o0 mundo externo
e o templo da Justica®.

De modo geral, as portas dos Tribunais nunca estdo no nivel da rua, mas s&o acessiveis
por escadarias compostas de Vvarios degraus. Ha um percurso a seguir para que o individuo
receba sua gldria ou pena, num verdadeiro esfor¢o e exercicio em busca da justica. No interior
das salas dos tribunais, os magistrados situam-se em um ponto elevado. A proposta
arquiteténica sugere hierarquia, um espaco intermediério até o reino dos Céus. Do ponto mais
alto da sala, o magistrado distribui a justica. As salas de audiéncias sdo locais divididos com
claras barreiras para o publico, espacos reservados para os advogados, partes, ministério publico
e juizes.

Antigamente, a separacao dos espagos era feita por meio de cancella ou barra, tanto que
na Franca barre deu origem a barreau, local onde até hoje se agrupam os advogados®. O
isolamento e a separacdo do espaco judiciario remetem o ambiente ao sagrado, o lugar como
um templo. A hierarquizacdo que eleva a figura do magistrado, o que se reflete no préprio
ambiente, coloca em questdo a aproximacdo do homem com Deus.

Desde a revelagdo dos dez mandamentos no monte Sinai, a thbua vem sendo utilizada
como simbolo. A propria Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, datada de 1789,
retoma a imagem da tabua dos dez mandamentos'®-.

O jogo inicia-se no espago sagrado da Justica, o apelo ao sagrado suscita a separacéo do
profano e do caos. O caos organiza-se a partir de estruturas, formas e normas. No tribunal,
encarna-se a ordem e cria-se a ordem?%2,

O litigio poderia ser declarado como um agén sagrado, como na Grécia antiga®,

ministrado pelos juizes em um temenos, local sagrado delimitado. Ao ministrar a justica, 0s

% GARAPON, Antoine. Bem julgar. Ensaio sobre o ritual judiciario. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. p. 18.
100 |bidem, p. 38.

101 |bidem, p. 41.

102 HUIZINGA, J. Homo ludens: o jogo como elemento da cultura. Sdo Paulo: Perspectiva, 1971. p. 87.
103 |bidem, p. 88.
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juizes estdo deslocados de sua vida comum, vestidos em togas!® e, no caso dos ingleses, até
2007, quando foram abolidas!®, usando perucas, um apelo as mascaras'® utilizadas em rituais
antigos e para desempenhar um papel (mimicry).

O espaco reservado a um ritual da justica presencial e segregado, em tempos atuais, em
formato de hierarquia, vem se abrindo, dando lugar a um espetaculo publico, transmitido a
milhares de pessoas de forma simultanea, que interagem e manifestam opinido, mantendo-se
ainda um feedback em tempo real aos participantes que, mesmo em uma comunicacao virtual,
podem saber, a partir da interacdo homem-maquina, como sua plateia reage, em um processo
de construgdo continua (interatividade).

A automatizacdo e a massificacdo dos processos criam oportunidade para 0s
julgamentos virtuais. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF)'%’ efetua julgamentos
virtuais de recursos de agravo e embargos de declaracdo a critério do ministro relator. Em um
ambiente virtual, no Ciberespaco, o relator insere a ementa, o voto e o relatdrio e os demais
ministros tém prazo para manifestacdo virtual.

Em vez de declaracdo de voto em uma sessdo presencial de julgamento, o ministro
escolhe as alternativas a, b, ¢ ou d (acompanho o relator, acompanho com ressalva de
entendimento, divirjo do relator ou acompanho a divergéncia). Nenhuma solenidade para a
proclamacdo do resultado: ap6s debates secretos ou mesmo debates publicos. Da mesma forma,

104 «Cedant arma togae. As togas envolvem o corpo do magistrado de maneira majestosa, mantendo a sua origem
na aristocracia. No regime antigo, na Franca, 0s juizes vestiam uma toga vermelha, que representava o simbolo do
poder publico na Roma republicana. As togas eram usadas por membros dos tribunais soberanos e semelhantes ao
manto dos reis. A toga preta significava a indiferenca perante as cores da vida. A toga vermelha se pde por cima
da toga preta. A origem do traje judicidrio é a sagracdo. Os reis recebiam a toga em uma ceriménia que os integrava
a hierarquia da Igreja Catolica e eles prometiam defender a Igreja. O traje real e o religioso sdo os trajes do poder
glorificado da autoridade e sdo de origem romana. Com a Revolucdo, os magistrados passam a usar apenas 0s
trajes negros. A toga recorda o magistrado de seu dever institucional, a0 mesmo tempo que é um escudo protetor
para ndo haver o contato com o impuro. A violéncia pura ¢ diferente da violéncia do crime € a toga separa ‘eles’
‘daqueles’. A toga confere ao ‘parecer’ a vitoria sobre o ‘ser’, marca a superioridade — temporaria — da instituicdo
sobre 0 homem. A toga traz & baila uma personagem. Ela contribui para a mistificagéo da justica porque mascara
os elementos da decisdo, engradecendo néo a pessoa, mas a instituicdo” (GARAPON, Antoine. Bem julgar. Ensaio
sobre o ritual judiciério. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. p. 74-88).

105 Reino Unido suspende uso de peruca branca em julgamentos civis. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94u311502.shtml. Acesso em: 12 jun. 2018.

106 As mascaras sdo usadas em rituais sagrados e em celebragdes antigas. Nos rituais antigos as mascaras
transformam os que as usam em deuses, espiritos, animais antepassados, super-herdis que jogam por tras do oculto.
As mascaras sdo usadas em grupos tribais para manutencdo do poder politico. Platdo descreve no livro Critias,
120 A e B, o julgamento mituo de dez reis que, utilizando um manto azul-escuro, procediam o julgamento uns
dos outros (PLATAO. Timeu-Critias. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2010. p. 245). Na sociedade Kumang
da Nigéria, um ritual celebrado de sete em sete anos, realizado na floresta, onde a base era uma arvore sagrada,
“Mie de Kumang”, cuja madeira era utilizada para a produgéo das mascaras dos Kumang. Apos o fim do ritual,
proferia-se uma sentenga sobre o destino do presidente da confraria. Caso ele deixasse a lideranca, sua morte era
imediata (CAILLOIS, Roger. Os jogos e 0s homens. A mascara e a vertigem. Lisboa: Cotovia, 1990. p. 220).

107 STF. Resolugdo n. 587, 29 de julho de 2016, alterada pela Resolugdo n. 611, de 23 de abril de 2018. Disponivel
em: http://ww.stf.jus.or/ARQUIVO/NORMA/RESOLUCAQO587-2016.PDF. Acesso em: 23 jun. 2018.
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0 Superior Tribunal de Justica (STJ) incluiu em seu regimento a possibilidade de julgamento
virtual no caso de recursos de agravo e de embargos de declaracao.

Por sua vez, o Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP) ampliou as possibilidades do
julgamento virtual, incluindo apelacdo, mandado de seguranca, habeas corpus, conflito de
competéncias e agdes originarias'®®. No caso do TJSP, as partes podem opor-se ao julgamento
virtual.

Em breve futuro, todos os atos do processo poderdo ser coletados de forma virtual por
maquinas, os depoimentos das partes e das testemunhas poderdo ser colhidos ndo apenas de
forma presencial, mas virtual, como ja acontecem nas videoconferéncias realizadas nos
processos criminais. Outrossim, os debates e as sustentacdes orais podem ser coletados por
ferramentas tecnoldgicas. O recurso visual se dard por meio de videos, fazendo com que a
comunicacdo ocorra de maneira ndo presencial, mediada pela maquina. Apesar de drasticas, as

mudancas ndo dispensarao a cena ritualistica.

1.2.2 O espirito agonistico no Direito

A primeira vista, onde ha um jogo, ha competicdo, e, se ha competicdo, havera
vencedores e vencidos. No entanto, tratando-se de um jogo, a competicdo pode ser apenas
ludica, de tal sorte que ndo necessariamente existirdo vencedores e vencidos. Além disso, sendo
um jogo, deve haver regras a que todos devam obedecer, apesar de poderem questiona-las, sob
a perspectiva da liberdade.

Os animais ndo humanos jogam de forma lidica como uma espécie de brincadeira. Ao
jogar em uma comunicacao de interacdo plena, entendem-se mutuamente, num outro nivel de
realidade independente da realidade normatizada pelo préprio instinto (comer, dormir,
autodefesa etc.).

O humano joga em todas as fases de sua vida, na infancia, na adolescéncia, na vida
adulta e na velhice, em todas as sociedades dinamicas ou de castas, independentemente do

padrdo social ou cultural. No processo de aprendizagem, diriam os educadores e 0s psicologos,

108 Artigos 184-A até 184-H do Regimento Interno do STJ, alterado pela Emenda Regimental n. 27, de 2016.
Disponivel —em:  https://wwz2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/issue/view/1/showToc.
Acesso em: 23 jun. 2018. Resolugdo n. 772, de 2017, do TJSP. Disponivel em:
http://www.tjsp.jus.br/download/CanaisComunicacao/NormasSegundalnstancia/NormasTrabalho/Links/resolu%
C3%A7%C3%A30%20n%C2%BA%20772-2017.pdf. Acesso em: 23 jun. 2018.
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0s jogos'® sdo indispensaveis para o desenvolvimento infantil, constituindo o jogar e o brincar
atividades importantes para o desenvolvimento psiquico-cognitivo, também sob uma
perspectiva simbolica.

Por seu turno, para o Direito, o ludico do jogo faz com que o triunfo dos argumentos
apoiados na pura racionalidade afaste do campo juridico as atividades cunhadas com emocdes
e sensacOes!?, que extrapolam o rigor necessario, por exemplo, no simples ato de realizar um
contrato, reina 0 mundo do racional e do célculo.

O humano sempre praticou atividades agonisticas desde o inicio de sua existéncia, sendo
essas atividades um produto extraido da cultural'l. O potlatch, por exemplo, é uma dessas
formas de expressdo das atividades agonisticas desenvolvidas pela cultura e expressas em
festivais, rituais, enfim, em jogos.

O potlatch consiste em ceriménias e festas praticadas em tribos da América do Norte,
como Kwakiutl e Tlingit (h& costume idéntico na regido da Melanésia). Relne dois grupos da
comunidade, duas fratrias, que ofertam bens em grande escala a fim de demonstrar
superioridade.

Esse ritual domina a vida da comunidade, e qualquer acontecimento, casamento ou
morte € motivo para sua realizacdo. A ceriménia de casamento é iniciada sempre com um
combate e ao final a mé&o da noiva é concedida ao vencedor.

Durante a cerimdnia, os clas apresentam masicas sagradas e exibem mascaras. A acao
mais marcante € a distribui¢do de bens, promove-se uma grande circulacdo de posse e de bens
na comunidade dentro do nucleo dos clas. Quem recebe o bem faz um desafio em nome de sua
honra e realiza, posteriormente, mais um potlatch. Sua ndo oferta pode levar a fratria a ruina,
pois incita a anulagdo de direitos civis e religiosos do grupo.

Configuram motores do potlatch o espirito da competicdo e o triunfo do prazer de
ganhar. O espirito de competicdo ndo esté centrado na aquisicao de bens ou sobrevivéncia, mas
apenas a ideia de nobreza. A atividade é desenvolvida na mais ampla reciprocidade e respeito.
O espirito de nobreza do combate compara-se ao dos cavaleiros que mantém a honra e o respeito

em qualquer circunstancia.

199 Pelo fato de algumas linguas utilizarem a palavra “jogo” como sindnimo de brincar, as distinges de tais
atividades associadas a educacéo serdo tratadas em outro topico. No francés, o termo jeux muitas vezes quando
usado isoladamente tem o significado de brincar, e ndo de jogo.

110 No século XXI, had uma virada paradigmatica com relagio ao convivio do Direito, das emocdes e das sensagoes.
A virada comeca a surgir no final do século XX, quando estudiosos e até legislacdes levam em consideracéo
situacdes que envolvem a emocao e as sensacgdes.

111 Nao ha como afirmar que o espirito de competicdo € inato ao homem. Pelo contrario, tudo indica que ele seja
produto da cultura, conforme afirma MATURANA, Humberto. Amor y juego. Fundamentos olvidados del
humano. Desde el patriarcado a la democracia. Chile: JC Saez, 2003. p. 120 e 137.
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O espirito do potlatch é agonistico, remetendo ao sentido estrito do jogo, do ladico. O
ingrediente coletivo desenvolve-se como se houvesse uma espécie de personalidade coletival’2,
Esse sentido coletivo agonistico também guarda notavel relacdo com alguns institutos juridicos.

O potlatch organiza-se em torno de uma nitida interligacdo de vontades que nao
aparecem no seio da vontade individual abstrata’'®, ndo comparavel com a ideia de contrato
descrita pelas teorias classicas. As fratrias sdo organizagdes sociais, e ndo institutos afetos a
relacGes privadas; é a partir da estrutura e regras das fratrias que se forma o convivio coletivo.
O potlatch conduz os acontecimentos mais importantes da comunidade, existindo verdadeiros
vinculos e acordos entre essas organizacdes sociais denominadas fratrias, de onde resulta o
regramento do convivio social.

Nessa relacdo grupal, realiza-se significativa distribui¢éo de propriedades, modificando,
dentro de um marco temporal, os status dos grupos e fundando novas relacdes. Existe clara
reciprocidade entre as fratrias, que internamente possuem vinculos ndo familiares por
parentesco, mas em torno de uma organizacao social ligada a cada cla. Os direitos consagrados
para 0s membros das fratrias sdo concedidos em rituais, em que oS membros dancam
mascarados, adquirindo honras e emblemas.

As dividas e os créditos sdo anunciados por meio de um arauto, espécie de mestre de
cerimonia que publiciza e formaliza os acordos. No potlatch ocorre a formalizagdo de
empréstimos, quem o oferece adquire o empréstimo, iniciando as oferendas, e quem o recebe
deve fazer ofertas em dobro.

Esse ritual, tipico da organizacdo social, ndo se assemelha a um contrato privado, mas
equipara-se a um contrato com caracteristicas de publico e consuetudinario, em que se impde 0

“testemunho de respeito”!!4, formalizando relac@es obrigatorias.

112 HUIZINGA, J. Homo ludens: o jogo como elemento da cultura. Sdo Paulo: Perspectiva, 1971. p. 70.

113 A origem do contrato esta fundada mais nas relacdes das instituicdes sociais do que em vontades individuais.
O contrato € uma instituicdo objetiva, sendo que pode ser chamada de “supersti¢do” a vontade individual,
produzida como onipotente na teoria individual classica que produziu os codigos civis a partir do parametro do
cédigo napolednico. Dificilmente se consiga presumir ou verificar a vontade efetiva dos interessados para fundar
um direito, sendo no maximo vontades ficticias. E assim que se justifica 0 consentimento implicito, a vontade
tacita. “Antigamente, ndo existiam obrigagdes, mesmo as mais obviamente derivadas da vontade do individuo, que
ndo poderiam ser engendradas por uma forca externa a ela [...] mesmo nos casos em que ha vontade real e ndo
apenas ficticia, ndo ha como dizer que isso cria o direito.” H4 uma teoria alema que considera que o ato “¢ apenas
um ato legal. Este ato, como tal, cria um estado de lei objetiva e imensuravel para o propdésito pessoal do individuo
que o executa. A vontade ndo é mais que um simples fato que geralmente acompanha o nascimento de certos
direitos, ndo ¢ a causa. Esta causa é o fato da ‘declaracédo e’ da vontade que é apreciada em seu contetido objetivo
normal e ndo mais de acordo com a pretensa inten¢do do declarante” (DAVY, Georges. La foi jurée: étude
sociologique du probléme du contrat: la formation du lien contractuel. New York: Arno Press, 1975. p. 30 e ss.).

114 |bidem, p. 173.
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A agonistica manifesta-se em outras culturas. Na Grécia antiga (ayoviotg), a origem
etimologica da palavra vem do aydv — agdn — e refere-se as competicBes e jogos gregos que
faziam parte da comunidade e vida grega. Dos concursos de poemas aos jogos atléticos, debates
politicos e jogos de retdricas na agora, todas as competicoes e jogos realizavam-se sob a forma
de festivais. Até o litigio era apresentado como algo sagrado, sendo submetido a regras fixas e
a um arbitro.

O aspecto agonistico na Grécia relaciona-se ao processo que marca um cenario de regras
fixas, com tempo e lugar definidos, guardando, até hoje, o espirito de uma competicdo. As
formas pacificas de resolucéo de conflitos envolviam formulagdes de um tabuleiro, e cada parte
agia na expectativa de minimizar os riscos do resultado judicial, a partir de suas préprias

jogadas.

1.2.3 O jogo de dados no Direito

Alea é uma palavra originada no latim e designa jogo de dados. O destino do jogo fica
langado a sorte. Elemento do jogo'!®, a alea busca a justica ndo pelo mérito do jogador inspirado
em seu agbn, mas, por predestinacdo, a decisao é entregue ao juizo divino, ao oraculo.

O racionalismo juridico exacerbado muitas vezes encobre outros aspectos da decisdo

judicial, como a sensac&o de estar diante de uma loteria®'®, ao aguardar a prolagdo da sentenca.

115 CAILLOIS, Roger. Os jogos e 0s homens. A mascara e a vertigem. Lisboa: Cotovia, 1990. p. 85.

116 «Are judicial rulings based solely on laws and facts? Legal formalism holds that judges apply legal reasons to
the facts of a case in a rational, mechanical, and deliberative manner. In contrast, legal realists argue that the
rational application of legal reasons does not sufficiently explain the decisions of judges and that psychological,
political, and social factors influence judicial rulings. We test the common caricature of realism that justice is
‘what the judge ate for breakfast’ in sequential parole decisions made by experienced judges. We record the judges’
two daily food breaks, which result in segmenting the deliberations of the day into three distinct ‘decision sessions’.
We find that the percentage of favourable rulings drops gradually from to nearly zero within each decision session
and returns abruptly to after a break. Our findings suggest that judicial rulings can be swayed by extraneous
variables that should have no bearing on legal decisions” (DANZIGER, Shai; LEVAV, Jonathan; AVNAIM-
PESSO, Liora. Extraneous factors in judicial decisions. Proceedings of the National Academy of Sciences of the
United States of America, v. 108, p. 6889-6892, 2011).

“As decisoes judiciais sdo baseadas apenas em leis e fatos? O formalismo legal sustenta que os juizes aplicam as
leis aos fatos de um determinado caso de maneira racional, mecénica e deliberativa. Em contraste, os realistas
argumentam que a aplicacdo racional da lei ndo explica suficientemente as decisdes judiciais e que fatores
psicoldgicos, politicos e sociais influenciam as decisdes. Testamos a caricatura comum do realismo de que a justica
¢ ‘0 que o juiz comeu no café da manha’ em decisdes sequenciais de liberdade condicional feitas por juizes
experimentados. Registramos as duas pausas diarias dos juizes, que resultam na segmentacdo das deliberacdes do
dia, em trés ‘sessOes decisorias’ distintas. Descobrimos que a porcentagem de decisGes favoraveis cai
gradativamente a quase zero em cada sessao e que as decisfes favoraveis retornam abruptamente para depois de
uma pausa. Nossas descobertas sugerem que as decisdes judiciais podem ser influenciadas por varidveis externas
que ndo deveriam influir nas decisdes judiciais” (traducdo livre).
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Nas sociedades mais antigas, o destino, a sorte, o ordculo e a vontade divina faziam parte dos
julgamentos.

Na obra classica lliada, Zeus utiliza-se de uma balanga com dois pratos de ouro para
fazer a pesagem e revelar o destino dos troianos e dos aqueus. A pesagem da balanca revela a
deciséo final e conduz & justica.

O escudo de Aquiles tem a figura de juizes sentados em um circulo sagrado, cujo centro
possui dois talentos de ouro, conforme o texto relata. Os dois talentos de ouro podem ser, na
verdade, uma balanca, pois talanta originalmente significa “balanga”, indicando que a justica
deveria ser realizada em um jogo do destino®’.

A ideia de arremessar como um jogo de dados aparece na lingua hebraica a partir da
associag#o entre as palavras urim e torah (lei, direito, justica), que possuem as mesmas raizes*:®,
Urim também era utilizada para descobrir, como se fosse uma revelacdo da vontade de Javé (Ex
28,30)11%°,

Durante séculos, a ordalia foi utilizada como forma de julgamento, sendo ela o préprio
julgamento, e ndo um procedimento de prova; como Ultimo ato, equivale a decisao. Identificada
como modo de solucdo de conflitos na Europa, Asia e Africa, a pratica da ordalia ndo foi
conhecida por todos os povos mais antigos, sendo mais aplicada nas sociedades agricolas!? e
desconhecida das sociedades baseadas em caga®??.

A palavra “ordalia” é originaria das linguas germanicas (ordal) e significa originalmente
“0 ato de desempatar”. Do alem&o moderno, urteil (juizo)!??, igualmente remete ao mundo do
julgamento como um destino. O alemao preserva o termo gottesurteil para designar o juizo de
Deus.

Em inglés, verifica-se a palavra ordeal, mas durante os séculos XVII e XVIII foram
redescobertas as traduces latinas do direito anglo-saxénico e o termo foi encontrado latinizado,
ordalium, ordela, traduzido como “provas”, quando, de fato, corresponde a julgamento.

Nas sociedades agricolas, o procedimento de julgamento observava um calendario e um

local, existindo ainda tempo especifico para litigar, dado que o tempo consiste em importante

17 HUIZINGA, J. Homo ludens: o jogo como elemento da cultura. S&o Paulo: Perspectiva, 1971. p. 91.

118 |bidem, p. 92.

119 «“Também poras no peitoral do juizo Urim e Tumim, para que estejam sobre o coracdo de Ardo, quando entrar
diante do Senhor: assim Ardo levard o juizo dos filhos de lIsrael sobre o seu coracdo diante do Senhor
continuamente” (Biblia, Exodo 28,30).

120 JACOB, Robert. La gracia de lis jueces. La institucion y lo sagrado en Occidente. Valencia: Tirant lo Blanch,
2017. p. 50.

121 Os cacadores nao estocavam alimentos ou bens, cagcavam apenas para o0 consumo rapido. Sua forma de relagdo
com 0s deuses ndo possuia a oracdo como fim de garantir a posse, nem o sacrificio e o juramento.

122 Em alemdo, urlteil significa “julgamento” e gottesurteil, “juizo de Deus”.
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aliado para conter a animosidade entre as partes, bem como para motivar a desisténcia de uma
das partes, enfim, para restaurar a paz.

O rito processual previa formalidades como abertura, postura corporal e tempo de
intervencdes. As partes, de comum acordo, devem optar pelo procedimento, desde os debates,
0 acordo, a desisténcia ou a submissdo a ordalia. A resolucdo dos conflitos deveria contar com
a concordia final para garantir a paz. Por tras de cada decisdo observa-se uma estratégia de jogo,
além da pressdo e do apoio dos espectadores. Os processos eram acompanhados por uma
multiddo, que exercia pressao sobre as partes para a reconciliacao.

O tribunal é montado para que as tensdes ocorram e com elas se evoluam, como um pro-
cedere, ir adiante. Assim, quanto mais tensdo, melhor o desenvolvimento do processo. No
tribunal, ha trés grupos: as partes, os partidarios de cada parte e os organizadores. Os
organizadores — 0s sabios, os antigos chefes ou os especialistas no procedimento — tém grande
influéncia sobre o desfecho do procedimento, que é conduzido por eles.

A opinido publica exerce papel notorio. No momento da ordalia, a pressdo aumenta, o
publico também, e varios curiosos se aproximam. Trata-se de uma justica do espetaculo, repleta
de emocdes, siléncios e explosdes de aplausos quando um favorito triunfa. Com as ordalias de
alto risco (fogo, 4gua e veneno), o incerto permanece em evidéncia constante e a igualdade de
armas e oportunidades ressalta as influéncias do divino e do destino.

Na antiguidade, a vitdria representava a verdade revelada pelo divino. O intuito de jogar
era obter o julgamento divino e ganhar. O divino dirige os dados jogados e o julgamento
depende do destino entregue aos deuses.

A féacil associagdo do Direito com o jogo a partir do ritual, agon e alea, apesar de ser a
primeira que se produz a mente, ndo € necessariamente a Unica. O jogo € composto por um
sistema de regras mutaveis, no sentido de regras universais que independem dos jogadores, mas
gue sdo construidas e modificadas pela experiéncia pratica. Trocam-se 0s jogadores, mas as
regras do xadrez continuam véalidas e devem ser obedecidas; altera-se uma técnica aqui e outra
14, mas as regras do jogo devem ser observadas para que nao se viole o sistema.

Apesar de a relagdo se vincular a termos teéricos e mais abstratos, como a nogéo de
sistema, ndo se pode deixar de considerar que a coeréncia do sistema ndo necessariamente vem

a priori, podendo surgir de regulacGes permanentes, mas a posteriori.
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Essa relacdo que se propGe mira o futuro, entretanto nenhuma proposta pode
realisticamente passar pela analise presente e apresentar algo util para o futuro, sem um apelo
ao passado, essa for¢a que nos retoma a origem e nos impulsiona para o futuro',

A forca que o jogo tem na construcdo da cultura remete-nos a reconstrucdo de seu
significado para a fundamentagéo cultural do Direito, o que impulsiona o seu papel no futuro

para essa producdo inacabada, que é o Direito.

1.3 As regras do jogo no Direito

Uma segunda aproximagéo entre Direito e jogo pode ser estabelecida a partir de um
critério analdgico pautado pelo apelo a regra. Antes de aprofundarmos o tema, alguns
problemas devem ser enfrentados. Na Teoria Geral do Direito, nota-se discordancia conceitual
com relagdo aos termos “regra”, “norma”, “mandato”, “prescri¢ao” e “preceito”, o que dificulta
a utilizacdo do vocabulo “regra”.

Embora vérios autores justifiquem a substitui¢do terminoldgica de “regra” por “norma”,
optamos inicialmente pelo termo “regra”, porque na linguagem comum nao ¢ usual utilizar o
vocabulo “norma” para as proposic¢Oes linguisticas que estabelecem as condutas praticadas no
jogo. A palavra “regra” foi preferida por Wittgenstein ao desenhar sua proposta de jogos
linguisticos.

Ademais, pretende-se demostrar que ambos os sistemas de regras, tanto no Direito
guanto no jogo, constituem sistemas de comunicacédo interativos e dindmicos que podem ser
comparados. O termo utilizado funciona mais como um dispositivo metaférico do que como
uma nomenclatura que pretenda explicar o que é o Direito ou sua funcionalidade.

A simplicidade da explicagdo sobre o uso terminoldgico ndo busca afastar a dificuldade

da tematica e suas implicagdes. Afinal, esse tema € tdo antigo quanto a analise do Direito.

1.3.1 Normas e regra

O fato de se utilizar a nomenclatura “regra” para melhor aproximagéo ao jogo nao

minimiza a importancia de diversas teorias da norma que explicam o fenémeno juridico.

123 ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Sdo Paulo: Perspectiva, 1997. p. 14.
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A palavra “norma” tem origem em radical latino, que por sua vez derivou da palavra
grega gnomon. No latim, a palavra foi usada para indicar uma regra ou um padréo ou um modelo
autoritativo. Em seu sentido original correspondia a “quadrado do carpinteiro”.

O “quadrado do carpinteiro” fornecia uma regra-padrdo para o carpinteiro reproduzir
regularmente cantos e bordas retas, formando angulos retos. Até o fim do uso corriqueiro do
latim, o termo “norma” se referia a “acordo com a regra”.

A nogao do “quadrado do carpinteiro” decorreu da palavra grega gnomon*?*, Em grego,
gnomon era atribuido a outros sentidos como “intérprete” e “discernidor”. Ghomon originou-se
da palavra grega gignoskeim, que significava “conhecer”'%,

A palavra “regra” vem do latim (regula, relha)'?® e refere-se a “prescri¢do”, que pode
ter carater convencional, logico, empirico, cientifico, tecnoldégico ou moral. As regras
convencionais podem ser modificadas a critério das partes envolvidas. As regras logicas
controlam a validez das proposicdes!?’. As regras empiricas sdo tiradas de um conjunto de
tentativas consideradas bem-sucedidas, podendo ser alteradas em decorréncia de experimentos
cientificos. As regras cientificas e tecnoldgicas sdo baseadas no que se denomina de leis naturais
ou leis sociais. As regras morais equivalem a normas de conduta'?,

Windelband (1848-1915) conceitua Filosofia como “a ciéncia geral de normas”. A
pergunta “o que € norma?” desafiou Windelband, que entdo situou & norma como uma regra ou
procedimento utilizado para orientar uma investigacdo, encaixando-se em trés categorias
distintas: cientifica, ética e estética, cada qual relacionada a uma das trés partes da Filosofia.
Assim, regra e norma sdo essencialmente sindnimas'?°.

A Filosofia estaria preocupada com a justificagdo do conhecimento, e ndo com suas
origens, crencas ou causas. Por conseguinte, Windelband atribuiu & Filosofia o valor do

124 yvopilw en v. med.-pas. darse a conocer, hacerse conocido. Diccionario Griego-Espafiol (DGE). Disponivel
em: http://dge.cchs.csic.es/his. Acesso em: 14 fev. 2019.

125 STAFF, Merriam-Webster. The Merriam-Webster New Book of Word Histories, 1991. p. 321.

126 NASCENTES, Antenor. Dicionario etimolégico da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Livraria Académica,
1955. p. 438.

127 As |eis l6gicas servem para controlar a validez dos razoamentos, sendo modelos de razoamentos validos a partir
das quais se inferem ou deduzem outras formas. Constituem férmulas proposicionais quando nelas se substituem
as variaveis por constantes de tipo a que se referem, o resultado sera sempre uma proposi¢do logicamente
verdadeira. “Esta inferéncia é o modo de comparar uma formula com outras [...], é dizer, um procedimento
intelectual em que as leis devem ser usadas de certa maneira. Este manual para o uso das leis estd composto por
regras de inferéncia” (GUIBOURG, Ricardo; ECHAVE, Delia; URQUIJO, Maria Eugenia. LGgica, proposicéo e
norma. Buenos Aires: Astrea, 1988. p. 99). Regras convencionais de formagao ou sintaticas convencionais séo as
que regem a estrutura simbdlica das férmulas, permitindo excluir da linguagem simbolica as expressdes que ndo
se ajustam a elas (Ibidem, p. 44).

128 BUNGE, Mario. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Perspectiva, 2002. p. 326.

129 FREDERICK, Beiser. The Genesis of Neo-Kantianism. 1796-1880. Princeton: Oxford, 2014. p. 504.
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neokantismo®’. Com o neocriticismo/neokantismo alemé&o, estabeleceram-se a separagdo e o
dualismo entre o dominio empirico do fato e o dominio racional do dever-ser (da necessidade
ideal): a validade n&o esta no fato, mas no dever que ela exprime (Herbart)*:,

Nesse sentido Kelsen baseia sua Teoria do Direito: “a norma ¢ a expressao da ideia de
que algo deve acontecer, em especial de que um individuo deve comportar-se de determinada
maneira. A norma nada diz sobre o comportamento efetivo do individuo em questdo™*2.
Disso ndo deriva nenhum juizo moral, o dever-ser consiste apenas em uma categoria,

133

uma forma que vai conferir significacéo juridica aos fatos*°. As normas juridicas diferem das

demais normas por seu cardter coativo. “O direito é uma norma coativa'®*

, & consequéncia
atribuida pelo preceito juridico a uma determinada condicdo é o0 ato de coagdo estatal.” A
antijuridicidade é o comportamento que o preceito juridico estabelece como condicgéo do ato de
coacdo, o direito ndo € violado por ela, mas desempenha sua funcéo a partir dela.

O ordenamento juridico constitui uma soma de normas e a proposi¢do juridica, que
enuncia que sob as condicBes da conduta contréaria deve acontecer um ato coercitivo, como
consequéncia € a norma em sua forma primaria. A norma que determina a conduta e previne a
coacdo € a norma primaria. Para afastar o dualismo entre direito objetivo e subjetivo, Kelsen
define o direito subjetivo como um dever juridico, pois toda proposicéo juridica estabelece um
dever juridico, podendo determinar também uma autorizacdo, que é uma técnica que coloca a
disposic¢do o direito. O direito subjetivo é o préprio direito objetivo.

A principio, afirma-se que o Direito n&o pode ser reduzido as regras'®; da mesma forma,
a reducdo do fenbmeno jogo as regras é insuficiente para uma andalise completa. Entretanto,

uma das formas de aproximagao do Direito e do jogo é pela regra.

1.3.2 As regras do Direito

Ao delimitar o campo de abrangéncia da analise dos fenémenos Direito e jogo, optou-

se, neste momento, por um enfoque analitico. Seguindo os passos de Gregorio Robles*®,

130 FREDERICK, Beiser. The Genesis of Neo-Kantianism. 1796-1880. Princeton: Oxford, 2014. p. 44.

131 |bidem, p. 125.

132 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2017. p. 711.

133 “Norma é o sentido de um ato através do qual a conduta é prescrita, permitida ou, especialmente, facultada, no
sentido de adjudicada a competéncia de alguém” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Almedina,
2008. p. 5).

134 |bidem, p. 37 e ss.

135 SCHAUER, Frederick. Las reglas en juegos. Madrid: Marcial Pons, 2004. p. 68.

136 ROBLES, Gregorio. As regras do direito e as regras dos jogos. Ensaio sobre a teoria analitica do direito. Sdo
Paulo: Noeses, 2011. p. 69.
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utiliza-se aqui a palavra “regra” no sentido de proposi¢do linguistica necessaria para a
existéncia de um determinado jogo ou mesmo do Direito. As regras mantém a funcdo de
permitir a convivéncia®®’ durante a partida do jogo ou em sociedade. Nesse sentido, dirigem,
de certa forma, a conduta humana®3,

As pecas do xadrez no tabuleiro sem as regras que definam o papel de cada qual, o
espago onde 0 jogo acontece e as possibilidades de jogadas ndo compdem um jogo de xadrez,
mas equivalem apenas a um amontoado de pecas que podem ter inclusive outra funcéo ou
sentido diverso do jogo, porém ndo poderdo jamais, por si sés, ser consideradas um jogo de
xadrez!3,

E assim ocorre com outros jogos, por exemplo, quando 0s humanos cumprem o papel
de pecas, como no futebol. Sem as regras que definem o papel dos jogadores, 0 espaco € 0
tempo do jogo e as regras que desenham os lances e as jogadas possiveis, 0s procedimentos,
bem como os critérios que definem o resultado, o grupo de jogadores é apenas um grupo de
pessoas, € ndo um jogo de futebol.

As proposi¢oes nao sdo um enumerado de palavras aleatorias, mas formam, em razéo
de certas regras gramaticais e de ldgica, enunciados com significados. No Direito, as
proposicdes linguisticas passam a ter uma caracteristica fundamental, e elas indicam o modelo
de compreenséo do Direito.

As regras que formam o jogo tém carater convencional, embora 0 homem possua uma
potencialidade inata de apelo a regra. Por meio de uma liberdade criadora, 0 humano estabelece
regras convencionadas, criando jogos. Antes das regras convencionadas, jogos como xadrez e
futebol simplesmente ndo existiam.

Outrossim, o Direito, como cultura, possui um carater convencional, surgindo da criacdo
humana. O Direito ndo tem origem na natureza das coisas, e sim na socialidade humana. A
caracteristica humana de apelo a regra conduz ao estabelecimento de regras convencionais que
criam sistemas dindmicos que permitem a convivéncia. O Direito insere-se nesses sistemas e
tem seu ato de criagdo em uma convencao.

Em uma primeira etapa, h4 a consumacéo da convencéo, que faz parte de um processo

dindmico e repleto de controvérsia na literatura juridica. Em um segundo momento, ha um

187 TELLES JR., Goffredo. A criagdo do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 441 e ss.

1% O autor separa duas classes de regras, aquelas necessarias (regras que definem lugar, tempo, sujeitos,
competéncias, procedimentos) e as dednticas (normas que exigem um comportamento devido), que ele denomina
como normas (ROBLES, Gregorio. As regras do direito e as regras dos jogos. Ensaio sobre a teoria analitica do
direito. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p. 21).

139 1hidem.
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ambito estatico, algo ja posto'*°. Assim, como no Direito, 0 jogo é criado a partir de uma
convencao e pode ocorrer de varias maneiras.

Pode ser que um homem idealize as estruturas e os elementos de um jogo, escrevendo
todas as suas regras, ou um grupo de homens se retna e elabore as regras de um jogo, apo6s um
processo de discussdo. As regras do jogo também podem surgir & medida que se joga 0 jogo,
na pratica. As primeiras duas formas lembram uma Constitui¢do outorgada ou uma Assembleia
Constituinte. A ultima forma estd mais préxima do Direito consuetudinario. A convencao esta
absolutamente separada do processo que Ihe deu origem e, no final, comporta puras proposicoes
linguisticas que independem da facticidade.

E possivel, desse modo, definir um jogo que deixou de ser jogado e com o tempo caiu
no esquecimento, bem como um sistema juridico que ndo existe mais, como € o caso do Direito
Romano. E na convencéo que se constitui a estrutura formal do jogo e do Direito, mantendo-se
0s elementos necessarios para suas composicdes. A complexidade do Direito mantém a sua
autoproducdo permanente, de maneira que as decisdes sdo capazes de criar regras de modo
permanente. O dinamismo do Direito € constante, em grande parte, em razao das decisfes que
Ihe s&o imanentes.

As decisBes do Poder Judiciario constituem exemplo de decisdes intrinsecas do Direito
que criam regras, como as chamadas normas individuais, assim denominadas por Kelsen4,
Nos jogos, as decisdes sdo praticamente meras aplicacdes, enquanto no Direito a decisdo pode
ser criadora. O jogo surge por meio de uma convencdo, consubstanciando um sistema de
regras'*? que, de alguma maneira, delimita e regula a convivéncia e a acio em certo momento
e lugar.

H& regras necessarias para que 0 jogo passe a existir, habeis a estabelecer alguns
elementos imprescindiveis para tanto, estando essas regras entrelagadas para formar o proprio
sistema. Os significados das regras somente sdo possiveis em suas relag@es reciprocas. Tanto
as regras do jogo como as regras do Direito sdo orientadas para 0 comportamento e para a agéo

do individuo*3,

140 ROBLES, Gregorio. As regras do direito e as regras dos jogos. Ensaio sobre a teoria analitica do direito. Sdo
Paulo: Noeses, 2011. p. 25.

141 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Almedina, 2008. p. 13.

142 Gregorio Robles utiliza a expressdo regras para designar dois tipos de regras, as que se dirigem diretamente a
acdo, que exigem um comportamento com carater necessario (ter que) ou carater devido (dever) e regras que
regulam indiretamente a acdo, que ndo exigem um comportamento, mas que estabelecem elementos necessarios
para a existéncia do ente convencional (ROBLES, Gregorio. Op. cit., p. 87).

143 |bidem, p. 91.
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Em ambos os fenémenos, haverd regras que regulam os elementos essenciais
necessarios para a sua pratica. As regras ndo descrevem acdes'* e condutas, sdo anteriores aos
fatos, prevendo-o0s. Assim, se ndo ha tipos penais, ndo existem fatos delituosos. Se nao ha a
regra que cria o pénalti no futebol, simplesmente a falta ndo existe como penalidade maxima.
As regras tampouco explicam as causas que levam a uma agdo*® ou condutal®®, porque a
facticidade é posterior ao esquema da regra, e sem a regra o fato carece de significado naquele
ambito. O gol no futebol ndo tem significado de gol sem uma regra prévia*’ que assim o
estabeleca.

De modo geral, comparando-se 0 nimero de regras existentes nos jogos e no Direito, as
regras do jogo sdo bem escassas, pois sempre orientam um jogo em certo tempo e espago. A
convivéncia humana, nesse caso, limita-se a um espaco de tempo em determinado local,
configura certo intervalo da vida, enquanto o Direito é o que permite a propria convivéncia
social.

Tanto no jogo como no Direito existem algumas regras comuns que significam as ac0es

ocorridas. Passamos a discorrer sobre tais regras®.

1.3.2.1 Regras criadoras

As regras que determinam uma criacdo como proposi¢des tém carater vetorial, como o
inicio dos acontecimentos biblicos: “Haja luz”**°. Assim, 0 jogo de xadrez é criado e seu espago
é um tabuleiro de 64 casas. O elemento necessario ao jogo €é, portanto, o tabuleiro de 64 casas.

Sem o tabuleiro, ndo ha a possibilidade do jogo de xadrez.

144 ROBLES, Gregorio. As regras do direito e as regras dos jogos. Ensaio sobre a teoria analitica do direito. Sdo
Paulo: Noeses, 2011.

145 “A acdio ndo é sendio o procedimento [...] o procedimento para realizagio da acdio é a propria acdo. [...] O
procedimento é algo prévio a acdo, e esta o resultado do procedimento. [...] uma acdo é a utilizagcdo de um
procedimento e ndo a consecuc¢do do resultado. O que ocorre é que normalmente a acao produz um resultado. A
acao se realiza a si mesmo no agir, na realizacdo do ato ou conjunto de atos em que consiste. A acdo é um ato ou
conjunto de atos considerados unitariamente. [...] A acdo é um conjunto de atos dotados de significados (Ibidem).
146 “Toda resposta do organismo vivo a um estimulo que seja objetivamente observavel, ainda que ndo tenha carédter
de uniformidade no sentido de que varia ou pode variar diante de determinada situacdo. Por essa falta de
uniformidade, diferencia-se do comportamento e o uso desse termo é Gtil porque, de outro modo, ndo se distinguiria
do comportamento” (ABBAGNANO, Nicola. Dicionério de filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2017. p. 173).
147 ROBLES, Gregorio. Op. cit., p. 103.

148 Gregorio Robles cita como regras que fazem com que o jogo e o direito existam como ambitos 6nticos praticos
as regras Onticas, que sdo aquelas que “assinalam ou indicam, por meio da linguagem, os elementos neceSSarios
da convencdo e que ndo afetam diretamente a agdo”. O verbo modal € ser, no sentido de criar. “Esta ndo é nem
verdadeira nem falsa, ndo é suscetivel de confronto com uma realidade prévia, porque é precisamente a regra que
cria a realidade.” As regras Onticas criam um ambito éntico pratico, isto €, um ente, uma realidade convencional.
As regras técnicas convencionais, que sao regras processuais ou procedimentais, sdo as regras necessarias para a
realizacdo do procedimento e as regras dednticas (Ibidem, p. 101).

149 |bidem, p. 115.
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A regra que cria ndo pressupde uma realidade prévia, pois ela cria essa realidade,
nomeando-a. Um exemplo é o contrato de compra e venda, presente em varios codigos®® civis,
cujos diversos dispositivos legais criam o contrato de compra e venda em suas respectivas
circunscricdes. Alem de criar, a lei pode nomear o instituto.

Em razdo da longevidade do instituto, é possivel confundi-lo com a prépria facticidade,
pois negdcios dessa natureza sempre existiram; logicamente, a regra cria em funcdo de uma
demanda ou realidade fisica.

Na maioria das vezes, a regra cria com base em certa realidade fisica, e a regra que
estabelece a forma ou a dimens&o de um campo de futebol supde a existéncia fisica do campo®®?.
A regra que define a internet no Brasil (Lei n. 12.964/2013)*? por certo supds a existéncia do
espaco virtual, mas a internet no &mbito do Direito aparece por meio de uma regra de carater

convencional.

1.3.2.2 Regras de caréater procedimental

As regras de carater procedimental®>® estabelecem os requisitos necessarios para realizar
um procedimento. Qualquer agcdo em um jogo s6 pode ser realizavel via um procedimento, e no
Direito uma ag&o ou conduta somente ¢é qualificada como juridica, se ha requisitos™>*.

Os requisitos sdo determinados por regras. Essas regras buscam um resultado para a
convencdo preestabelecida. Trata-se de uma necessidade de carater convencional. Essa regra

estd diretamente implicada no procedimento, dirigindo especificamente a acdo e a conduta. A

1%0 Codigo Civil espanhol, artigo 1.445. “Por el contrato de compra y venta uno de los contratantes se obliga a
entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella un precio cierto, en dinero o signo que lo represente.”
“Pelo contrato de compra e venda um dos contratantes se obriga a entregar uma coisa determinada e o outro a
pagar por ela um prego certo, em dinheiro ou algo que o represente” (tradugdo livre).

Codigo Civil brasileiro, artigo 481. “Pelo contrato de compra e venda, um dos contratantes se obriga a transferir o
dominio de certa coisa, e 0 outro, a pagar-lhe certo pre¢o em dinheiro.”

Cddigo Civil francés, artigo 1.582. “La vente est une convention par laquelle 1’'un s’oblige a livrer une chose, et
’autre a la payer. Elle peut étre faite par acte authentique ou sous seing privé.”

“A venda ¢ um contrato pelo qual uma parte se obriga a entregar uma coisa, € a outra parte a pagar. Pode ser
realizada por documento publico ou privado” (tradugéo livre).

151 ROBLES, Gregorio. As regras do direito e as regras dos jogos. Ensaio sobre a teoria analitica do direito. Sdo
Paulo: Noeses, 2011. p. 134.

152 «Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se: | — internet: o sistema constituido do conjunto de protocolos
I6gicos, estruturado em escala mundial para uso publico e irrestrito, com a finalidade de possibilitar a comunicacéo
de dados entre terminais por meio de diferentes redes; [...].”

153 Gregorio Robles define tais regras como regras técnico-convencionais, fazendo uma distingao das regras — das
leis cientifico-naturais de carater causal e de carater descritivo — que enunciam como ocorrem os fendmenos na
realidade natural, ao mesmo tempo que supdem a existéncia de um lago inevitavel (causal) entre a causa e o efeito.
Também distingue tais regras das regras técnico-l6gicas, que expressam a necessidade légica — as proposicdes
linguisticas de um raciocinio correto (ROBLES, Gregorio. Op. cit., p. 137-146).

15 |bidem, p. 147.
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regra cria, de certa forma, algo que € dindmico (e ndo estatico), pois essa criacdo da condi¢des
a0 processo.

No xadrez, por exemplo, primeiro a regra criadora nomeia e cria o tabuleiro e estabelece
que o tempo de duracdo do jogo vai até o xeque-mate. Sem esses elementos, 0 jogo nédo existe.
Depois sdo elaboradas as regras que determinam como o jogador deve se mover. A forma do
movimento do cavalo sempre em L, a torre em linha reta, o bispo na diagonal, o pedo avanca
em linha reta por meio das casas apenas para a frente, havendo, assim, um procedimento
ajustado por regras para determinada finalidade®®.

O jogador é livre, em certo sentido, para criar uma jogada, mas ndo pode mover as pec¢as
a seu bel-prazer, porque isso ndo tem sentido algum para o jogo de xadrez e encerra 0 jogo
rapidamente.

Tais regras prescrevem um rito a seguir para a obtencdo de um resultado. Sem cumprir
0s requisitos, ndo ha resultado; a¢des fora do rito podem ocorrer, mas configuram um conjunto
sem resultado, porque ndo comportam significado.

E o caso de um ato processual sem formula, sem cumprimento de requisitos, compondo

movimentos sem sentido juridico algum e que, portanto, ndo alcangam resultados juridicos.

1.3.2.3 Regras dednticas®®

Trata-se de regras que atingem diretamente a conduta do jogador, determinando de
forma explicita seus deveres. A regra debntica alcanga exatamente a a¢do e estabelece um dever,
que ndo comporta sentido moral®’, limita-se aquilo que a regra impde, sendo natural que uma
mesma determinacdo apareca no campo da Moral e do Direito.

Assim, o dever seria a propria norma, € ndo aquilo que ela estabelece. “A norma
estabelece € o contetudo de um dever. O conte(do da norma e o conteido do dever, que é a acdo

ou a omissdo, se identificam, precisamente porque norma e dever sdo as mesmas coisas” 8,

155 ROBLES, Gregorio. As regras do direito e as regras dos jogos. Ensaio sobre a teoria analitica do direito. S&o
Paulo: Noeses, 2011. p. 149.

1% Gregorio Robles faz uma distincdo clara em regras que criam o ser, as regras técnicas em que o verbo € ter (o
jogador tem que) e as regras dednticas, normas. O autor faz uma divisdo: enquanto a acdo, portanto o procedimento,
é regido por regras técnicas, a conduta é regida por normas. Para o autor, apenas as normas podem ser infringidas
(Ibidem, p. 126).

157 Os ambitos Onticos praticos, em que estdo o Direito e 0s jogos, necessitam, para existirem, de 6rgaos,
competéncias. A existéncia do Direito pressupde elementos necessarios, como procedimentos. J4 a moral, no
ambito prético, ndo necessita de elementos dnticos, dirige-se diretamente a acdo humana. Todas as regras morais
sdo regras diretas (Ibidem, p. 171).

1%8 |bidem, p. 167.
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Exemplificando a assertiva, considere-se uma norma N, que determina que se diga a
verdade, e um dever D, que tem 0 mesmo conteido. A expressdo linguistica de N seria “deve-
se dizer a verdade”, idéntica a de D: “deve-se dizer a verdade”. Dificilmente a formulagdo do
dever tera forma diferente da expressdo da norma'®®.

Como o dever ndo é nenhuma esséncia metafisica existente antes da formulacdo da
norma, ndo poderia ter carater autbnomo. O dever s existe porque ha uma norma (regra
debntica); uma vez suprimida a norma, o dever desaparece.

A regra que determina a proibicéo de uso das méos dentro do campo de futebol, exceto
para cobranca de lateral, é regra de carater dedntico. Tanto no Direito quanto no jogo, as regras
dednticas se fazem necessarias. No Direito, sua importancia é muito maior, porque o Direito

necessita ajustar condutas para permitir a convivéncia.

1.3.3 As regras e regras de Direito

Em um enfoque pragmatico, é possivel partir de uma regra social postulada ou de uma
regra de conduta que se impde a todos e que, assim, se constitui como uma regra de Direito*®°.
A discussdo ndo esta inserida em saber se o Direito € composto por fatos ou conceitos, mas
partir da premissa de que ha regras do Direito que objetivam a regulacdo de conduta para a
convivéncia social.

La regle du jeu, filme de Jean Renoir, datado de antes da Segunda Guerra Mundial
(1939), em meio a relagdes sociais comuns e diarias, pde em xeque temas e situacdes cotidianos,
a procura de uma regra para pautar as personagens que se encontram diante de jogos diarios. O
desenrolar do filme aposta em certo relativismo moral, para ascender a maxima de que 0 jogo
ndo tem regra. “Nio h4 regra, ha casos. A (nica regra é que nio ha regra, nenhuma regra”?%!, o

maximo de que se dispde sdo algumas referéncias e padrdes. Ao afirmar que ndo ha regras, é

possivel assinalar um tempo de incertezas, uma incerteza criadora®?,

159 ROBLES, Gregorio. As regras do direito e as regras dos jogos. Ensaio sobre a teoria analitica do direito. Sdo
Paulo: Noeses, 2011. p. 168.

160 DUGUIT, Leon. El pragmatismo juridico. Santiago-Chile: Olejnik, 2018. p. 35.

161 GORDILLO, Agustin. Introduccién al derecho. Derecho publico y privado. Common Law y derecho
continental europeo. Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2000. p. 29.

162 «E] antiguo ideal cientifico de la episteme — de un conocimiento absolutamente seguro y demostrable — ha
mostrado ser un idolo. La peticion de objetividad cientifica hace inevitable que todo enunciado cientifico sea
provisional para siempre: sin duda, cabe corroborarlo, pero toda corroboracién es relativa a otros enunciados que
son, a su vez, provisionales. S6lo en nuestras experiencias subjetivas de conviccion, en nuestra fe subjetiva,
podemos estar ‘absolutamente seguros’” (POPPER, Karl R. La ldgica de la investigacion cientifica. Madrid:
Tecnos, 1985. p. 260).
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No sistema romano, “Regulae Juris” expressa a orientacdo do Direito pela regra, as
regras do Direito ja surgiam como uma espécie de gramatica do Direito. Diante do Direito,
somente € possivel proceder com regras, sejam 0s postulados hermenéuticos, 0s principios, as
referéncias ou os padrdes. Na obscuridade, no conflito do jogo, as regras aparecem como
mecanismos para encontrar um sentido plausivel ou alguma precisao que oriente um desfecho.

O relativismo moral, as inUmeras variagcdes valorativas que conferem mobilidade as
situacbes concretas, ndo podem esconder ou enfraquecer a existéncia de uma regra que
possibilite, a0 menos provisoriamente, uma resposta coerente diante de uma situacao.

Com base em casos concretos, as regras de Direito no sistema romano tiveram as
primeiras apari¢des no século Il a.C., em face das disputas entre juristas para definir os
contetidos e termos da “Lex Atinia”, 186 a.C.'®3. Os jurisconsultos romanos, distinguindo a
Tépica e a Dialética, partiam do caso concreto para a elaboracao de regras juridicas, observando
as relacdes cotidianas e recorrendo a ratio iuris'®*. A partir dos casos, criavam-se as regras, mas
n&o existia pretensdo de manutengédo de sua permanéncia.

Os jurisconsultos ndo decidiam o caso concreto, mas seus pareceres orientavam as
decisbes, devendo, com fundamento no caso concreto, extrair o elemento abstrato. O esforco
era sempre dar tratamento semelhante ao caso concreto, a fim de se produzirem regras gerais.
“Nao ¢ preciso querer tirar o direito da regra, mas a regra tira-se do direito.”

As maximas abstraidas — regras — ndo representavam autoridade incontestavel, mas
eram passiveis de passar pelo crivo da controvérsia e de um processo dialético. O Direito
Romano nasce da experiéncia e é submetido ao controle da experiéncia, ndo se trata de um
ordenamento fixo®®. As regras de Direito, de acordo com Cicero, descrevem as coisas de modo
resumido. A propria lingua latina contribuia para sintetizar tais regras, dada a economicidade

linguistica, que permite descri¢des complexas com poucas palavras, sendo possivel a concisdo

“O antigo ideal cientifico da episteme — de um conhecimento absolutamente seguro e demonstravel — provou ser
um idolo. O requisito de objetividade cientifica torna inevitavel que todo enunciado cientifico seja sempre
provisorio: sem divida, cabe confirmagdo, mas toda confirmacao é relativa a outros enunciados que sao, por sua
vez, provisorios. Apenas em nossas experiéncias subjetivas de convicgdo, em nossa fé subjetiva, podemos estar
absolutamente seguros” (tradugdo livre).

163 BETANCUR, Rafael Gomez. Las reglas del derecho. Bogota: Facultad del Derecho Canénico de la Pontificia
Universidad Catdlica Javeriano, 2001. p. 28.

164 Em um primeiro momento, o termo ius mantém relacdo com a religido ius divinum, designando as prescricdes
dos ritos religiosos. Em um primeiro processo de secularizacdo, o termo passa a ser iuris prudentes (disciplina do
justo), prudentia (Ciéncia do Direito), passando depois a ser ius civile (Direito Civil). O Direito passa a consistir
em juizos fundados em critério de justica a partir da prudéncia. Daqui deriva a ideia de Justica trazida por Ulpiano:
“est constans et perpetua voluntas ius summ cuisque tribuendi” e “ius est art boni et aeque”, adotando o critério
como atividade importante no processo decisério (SALDANA, Javier. Reglas y principios. A propoésito del origen
y evolucién de los principios juridicos a partir de las regulare iuris. Revista Ars luris, n. 31, p. 159-204, 2004).
185 VILLEY, Michel. Direito romano. Porto: Acardia, 1991. p. 74.
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com vivacidade!®®, de que sdo exemplo as méaximas até hoje validas, como nulla crimen, nulla
poena sine lege.

A regra de Direito consistia em uma férmula juridica sintética e breve, capaz de
expressar um principio juridico mantendo certa generalidade®’. Possuindo multiplas fungtes
nos paises de origem da familia romana, essas regras orientavam o legislador e os debates
publicos!®®, delimitando verdadeiros temas para a orientagdo de um discurso de carater
169

publico™®”, em gque a comunicacdo, assim orientada e acrescida de novas opinides, pudesse ser

conduzida de forma interativa.

1.3.4 Regras do jogo

Em uma segunda aproximacao, as regras do jogo e do Direito aparecem em um campo
direcionado para um maior grau de generalidade, constituindo um cénon de carater axioldgico.
Apesar de manterem certos padrdes universais, ndo podem permanecer estaveis, pois, inseridas
num contexto interativo, sdo conduzidas a um modo dindmico.

O Direito e o0 jogo podem ser reduzidos de forma analitica a um sistema de regras, mas
esse fator ndo retira de ambos os fendmenos a questdo da liberdade. A liberdade permanece
como regra orientadora: somente serd possivel jogar, se houver liberdade para submeter-se as
regras e, dentro da conformacéo das regras, usufruir da liberdade de escolhas no decorrer do

jogo. Mesmo que as regras que acarretam certa pressdo sobre os jogadores ndo sejam

166 BETANCUR, Rafael Gomez. La equidad en los romanos. Universitas Canonica, Bogot, afio 111, v. 3,n. 7, p.
30, 1983.

167 “Definicion del jurisconsulto Paulo. Dig. 50, 17.1. Se nos dice: ‘Es regla la que describe brevemente como es
una cosa. No que el derecho derive de la regla, sino que ésta se saca del derecho existente. Las reglas de derecho
en el decreto de Graciano. En la primera parte del decreto, Graciano, C. 2, dist. 3 se pregunta: ;Qué cosa sea un
canon? Y dice que ‘canon’ es una palabra griega y que en latin se denomina ‘Regula’. Luego entra a dar una
definicion de la Regla: ‘Es lo que guia rectamente, ni se desvia hacia otro lugar. Unos dijeron que se llama asi,
porque dirige, o porque proporciona la norma de vivir rectamente, porque rectifica lo torcido y lo que es perverso.
El codigo Alfonsino nos trae la siguiente definicion: ‘Regla es ley dictada brevemente con palabras generales, que
demuestra la cosa sobre la que habla; y tiene fuerza de ley; a no ser que contrarie otra ley, porque entonces, se
observara no la misma regla, sino la ley” (Idem. Las reglas del derecho. Bogoté: Facultad del Derecho Canonico
de la Pontificia Universidad Catdlica Javeriano, 2001. p. 139).

“Definigéo do jurisconsulto Paulo. Dig. 50, 17.1. E-nos dito: E regra que descreve brevemente como é uma coisa.
N&o que o direito derive da regra, mas que ela é derivada do Direito existente. As regras de direito no decreto de
Graciano. Na primeira parte do decreto, Graciano, C. 2, dist. 3 pergunta: O que ¢ um canone? E ele diz que ‘cadnone’
¢ uma palavra grega e que, em latim, é chamada ‘Regula’. Entio ele entra para dar uma definicdo da Regra: ‘E o
que guia retamente, ndo se desvia para outro lugar. Alguns disseram que é chamado assim, porque dirige, ou
porque fornece a norma de viver retamente, porque retifica o torto e o que € perverso. O codigo de Alfonsino nos
traz a seguinte definigdo: ‘Regra ¢ lei ditada brevemente com palavras gerais, que demonstra a coisa sobre a que
fala; e tem forca de lei; a menos que contradiga outra lei, porque entdo, serd observada ndo a mesma regra, mas a
lei” (tradug@o livre).

1688 DAVID, René. Los grandes sistemas juridicos contemporaneos. Ciudad del México: Unam, 2017. p. 69 e ss.
169 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos; ARAUJO, Marilene. O poder dos espelhos. No prelo.
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consideradas justas, o jogador deve ter condi¢Ges de ter um minimo campo de escolha para a
tomada de decisfes. No fim, sdo as regras que permitem que o jogador eleja suas agdes entre
as varias opc¢oes disponiveis.

E por meio dessa liberdade que o jogador pode criar jogadas; resulta impossivel a
manutencdo de um minimo de criatividade sem que haja liberdade nas esferas de cognigédo que
sdo impulsionadas pelas possibilidades de comunicagéo. Para criar'’® jogadas, o jogador deve
ser livre.

No jogo, ha de existir uma condi¢do que garanta, a0 menos em seu &mbito, a igualdade
entre os participantes. Até os jogos que lidam com a sorte se submetem a igualdade, porque
todos os jogadores sdo iguais perante a sorte ou o azar, sendo o resultado acolhido sem maiores
guestionamentos. O destino e a sorte ndo discriminam, pelo contrario, todos se equiparam
guando estdo submetidos a forca imperativa e irrefutavel da sorte.

Por outro lado, um jogo em que as regras ndo conferem um minimo de igualdade interna
entre as partes ndo possui condi¢des de se desenvolver, pois a igualdade é pressuposto do jogo;
sem ela ndo ha competicdo, ndo hé reciprocidade.

Nos jogos em que se excluem a sorte e o destino, o resultado € orientado pelo mérito. O
mérito somente é possivel com regras que estabelecam condic¢des iguais, a0 menos no plano
restrito ao espaco e ao tempo do jogo.

Nesse campo, as regras distribuem as competéncias, asseguram a liberdade e a igualdade
de condic0es e estabelecem a imparcialidade nos &mbitos decisorios visando a manutencdo da
igualdade. As regras devem garantir a igualdade formal, como no xadrez, em que 0s jogadores
atuam no mesmo tabuleiro com o nimero de pecas iguais, e a igualdade material, ou seja, as
caracteristicas dos jogadores e outras circunstancias®’t.

A cooperagédo surge prevista na Teoria dos Jogos, a partir do Dilema do Prisioneiro,
guando interesses podem resultar conflitantes. Nos jogos de equipe, 0s jogadores sdo levados a
cooperacdo para buscar um resultado Gtil. Sem a cooperacdo, os jogadores ndao dispdem da

chance de assimilar estratégias.

170 “Criar é submeter as operagdes mentais a um projeto criador. Ndo pense o leitor que encalhei numa tautologia;
apesar das aparéncias, a frase contém informacao, se ndo nova, pelo menos frequentemente esquecida. Ela nos diz,
por exemplo, que a arte ndo depende de opera¢des novas, mas de um objetivo novo que conduz um uso diferente
das operacdes mentais comuns. O que faz com que um projeto seja criador? Trés conceitos estdo indissoluvelmente
ligados: a inteligéncia humana, liberdade e criagdo. [...] O primeiro critério para definir o projeto criador é a
liberdade” (MARINA, José Antonio. Teoria da inteligéncia criadora. Rio de Janeiro: Guarda Chuva, 2009. p.
119).

11 ROBLES, Gregorio. La justicia en los juegos. Dos ensayos de teoria comunicacional del derecho. Madrid:
Trotta, 2009. p. 47.
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No Direito, muitas vezes as questdes relacionadas a liberdade se opGem a igualdade.
Todavia, ndo é possivel sustentar o Direito sem se valer de regras que incorporem as
possibilidades de liberdade e igualdade. Os textos juridicos sdo expressdes maximas dessa
realidade, sendo dificil apontar Constituicdes e Declara¢es contemporaneas que excluam esses
dois aspectos de seu texto.

A cooperacdo é considerada uma potencialidade do humano (voto de reciprocidade), e
no¢cBes como solidariedade, fraternidade e a propria palavra cooperacdo sdo mais constantes
nos textos atuais. A Declaracdo do Homem e do Cidadao, que inaugurou novas era e estrutura
no Direito, foi inspirada pela Revolugdo Francesa e pelo lema ‘“igualdade, liberdade e
fraternidade”. Em um mundo orientado cada vez mais pelos processos comunicacionais, a
liberdade e a igualdade atingem o patamar das comunicacBes possiveis, em que a cooperacdo

figura como guia para a comunicacao interativa.

1.4 Entre dois: 0 Jogo e o0 Direito

N&o apenas um metodo analdgico de aproximacao do Direito e do Jogo é suficiente para
a analise desses dois fendbmenos. Uma apreensdo dialética do jogo e a ideia de 0 jogo como
paradigma, partindo, desse modo, da analogia ao paradigma — tal como fazem os juristas belgas
Francois Ost e Michel Kerchove, na obra “Le droit ou les paradoxes du jeu!’? — é uma segunda
proposta.

Uma primeira apreensdo do jogo parte de uma simples analogia. Tal método é aplicado
no subitem 1.3 desta tese. Em uma segunda apreensdo, 0 jogo, no sentido mediano, como
metafora ou como um paradigma explicativo, funciona como modelo, sendo utilizado com o
fim de explicar a natureza e o funcionamento de algo, podendo, segundo o grau de extensao de
um tal paradigma, distinguir como um exemplo comum ou matriz disciplinar, de acordo com a

terminologia de Kuhn'”®., Em um terceiro uso, a ideia de jogo & um instrumento de

172 KERCHOVE, Michel; OST, Frangois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses Universitaires de France,
1992.

173 Kuhn, em sua obra, A estrutura das revolucdes cientificas, originalmente publicada em 1962, destaca que a
Ciéncia ¢ a reunido de “fatos, teorias e métodos reunidos nos textos atuais”. “A ciéncia é baseada no pressuposto
de que a comunidade cientifica sabe como ¢ o mundo.” Quando as anomalias subvertem a tradi¢do e ndo ha como
se esquivar, novas investigacfes levam a um conjunto de compromissos, uma nova base da préatica cientifica. Estes
compromissos seriam as revolucBes cientificas, ou seja, episodios extraordindrios onde ocorre a alteracdo de
compromissos. “As revolugdes cientificas sdo os complementos desintegradores da tradicdo a qual a atividade da
ciéncia normal esta ligada. Nestes episddios, a comunidade cientifica rejeita a teoria cientifica anteriormente aceita
em favor de outra incompativel com ela”. A consequéncia € que se produz uma alteragdo nos padrdes. A pesquisa
segue esquemas conceituais formados pela educacdo. Assim, os paradigmas, muito dos quais prepara o estudante
para ser membro da comunidade cientifica, sdo compartilhados por membros da comunidade comprometidos com
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autointerpretacdo ou como paradigma epistemoldgico, para fim reflexivo. Em um quarto uso, é
um modelo de apreensdo de um fendmeno moral ou paradigma éticol’4. Por fim, pode usar a
ideia de jogo para compreensao de uma atividade discursiva, utilizando como paradigma l6gico
um modelo de logos, no sentido ao mesmo tempo do linguajar e também racional do termo,
com fim reflexivo generalizado. Assim, Kerchove ¢ Ost consideram que “o jogo se torna
paradigma”*’,

A partir dos multiplos sentidos do jogo, ja vistos no subitem 1.1 “O jogo: aportes para
uma apreensdo” desta tese, a proposta de Kerchove e Ost ¢ de uma apreensdo dialética. Os
belgas, tal como noés na presente tese, utilizam a complexidade como método de apreensao e
entendimento, reconhecendo que na atualidade ndo existe fenomeno observavel sem considerar

a complexidade. A complexidade!’®

¢ reconhecida no “triplo signo” da incerteza, da
recursividade e da dialética. Na incerteza se renuncia ao paradigma da simplicidade, o
determinismo das falsas hierarquias!’’, as fronteiras perdem a clareza que assegurava a
distingdo do objeto de seu ambiente ¢ do observado, do observador. Na recursividade, os

processos interlagcados se observam quando os efeitos retroagem sobre as causas e emaranham

as mesmas regras e padres para pratica cientifica. Sdo esses comprometimentos e consensos aparentes que
produzem os pré-requisitos para a “ciéncia normal, ou seja, a génese da comunicagdo de uma tradigédo de pesquisa
continuada. As transformacdes de paradigmas séo revolugdes cientificas e a transi¢do sucessiva de um paradigma
a outro, por meio de uma revolugdo, é padrao usual do desenvolvimento da ciéncia amadurecida”. O paradigma é
um modelo ou padrdo. Em uma revisdo da ideia de paradigma, ap0s inimeras criticas onde se constatavam que na
obra Kuhn cunhou o termo em varios sentidos, o autor em um posfacio em 1969 faz algumas revisfes que considera
necessarias. Nas revisdes explica que usou o termo paradigma em dois sentidos: da “constelacdo de crengas,
valores, técnicas pelos membros de uma determina comunidade cientifica” e como “solugdes concretas de quebra-
cabegas que empregados com modelos ou exemplos, podem substituir regras explicitas como base para a solucéo
normal dos restantes de quebra-cabecas da ciéncia normal”. Assim, o paradigma ¢ entendido como os membros
de uma comunidade cientifica partilham. Da mesma forma, a comunidade cientifica consiste em homens que
compartilham de um paradigma. Esta comunidade é formada pelos praticantes de uma especialidade que sdo
submetidos a uma iniciacéo profissional e educacional similares. Kuhn vai aclarar o termo com a ideia de matriz
disciplinar, que se refere a uma posse comum dos praticantes de uma disciplina particular: ““matriz’ porque é
composto de elementos ordenados de varias espécies”. Ou seja, “todos ou quase todos os objetos de compromisso
grupal que meu texto original designa como paradigmas, partes de paradigmas ou paradigmaticos constituem essa
matriz disciplinar e como tais formam um todo, funcionando em conjunto”. Essa matriz se explica pelo que o autor
chama de generalizag¢fes simbdlicas, que sdo equiparadas as leis da natureza; modelos particulares ontolégicos ou
heuristicos que fornecem metaforas e analogias aceitaveis; valores compartilhados que sdo os modelos que os
cientistas acreditam. Por Gltimo, exemplares que sdo solu¢des concretas de problemas que os estudantes encontram
gue se somam as solucOes técnicas de problemas encontraveis em publicacbes periddicas que o0s cientistas
encontram durante suas carreiras (KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva,
2006. p. 19-43 e 217 s5.).

174 Os belgas analisam, na obra Le droit ou les pradoxes du jeu, o Jogo como paradigma epistemolégico e 0 Jogo
como paradigma ético. Nesta tese, manteremos apenas 0s paradigmas do Jogo mais centrados na questdo do
Direito.

15 KERCHOVE, Michel; OST, Francois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses Universitaires de France,
1992. p. 40-41.

176 Discorremos sobre a complexidade em varios momentos na presente tese, com destaques aos itens referentes a
comunicacao, sentido e complexidade (2.1), & Teoria dos Sistemas e a complexidade (4.2 e 4.3) e Etica complexa
(5.2).

177 Sobre as hierarquias, veja capitulo 4.
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os niveis distintos. Por tltimo, a dialética, onde qualquer coisa pode ter sua parte comprometida,
;178
com o seu contrario™°.
Ao qualificar o jogo como uma “metafora fundamental, a imagem-mae”'’®, Henriot
exprime melhor, segundo Kerchove e Ost, o ser do jogo: um intervalo, um entre dois, um espago
livre, num quadro dado, que é condicdo de possibilidade do movimento ludico'®. Assim, ndo

181 A dialética surge em trés momentos: a) neste movimento

se trata de jogo, trata-se do jogo
entre dois de um quadro dado; b) entre um jogo e um jogador; e ¢) do jogo e da ideia do jogo.
Assim, ndo se isola nem da ag¢ao, nem do pensamento.

Os autores reconhecem que a histéria ja demostrou que a dialética leva a jogos perigosos
e propdem uma dialética sem sintese, 0 que desembocaria em uma reabilitagdo dos paradoxos!®2
dos “jogos” da dialética. Entre dois é o caminho trilhado de um paradigma que mantém uma
posicao epistemoldgica. E a inversdo de posices, de terceira via, de recortes, de cruzamentos,
de circulo, de espiral, de turbilhdo'®. No Direito, Kerchove e Ost lembram que os mais famosos
paradigmas da Ciéncia do Direito sdo agrupados em pares antagonistas e citam seis duplas de
paradigmas: jusnaturalismo e juspositivismo, subjetivismo e objetivismo, racionalismo e
irracionalismo, normativismo e realismo, hierarquia e circularidade, monismo e pluralismo.
Esses pares mostram que “o carater sistematicamente hibrido reflete a complexidade do
fenomeno juridico que traduz a interagiio dos polos opostos”8,

Os sistemas juridicos, conforme referimos no subitem 4.3 “O hiperciclo do Direito”,
tém uma natureza paradoxal, podendo ser a0 mesmo tempo estaticos e dinamicos, formais e
materiais, abertos e fechados'®, autbnomos e dependentes, mais ainda a ideia de que cada polo

é de qualquer maneira a condicdo do outro. A ordem gera a desordem, a desordem gera a

178 KERCHOVE, Michel; OST, Francois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses Universitaires de France,
1992. p. 13.

179 Segundo Henriot, 0 Jogo ¢ essencialmente metaférico, mas a metafora esta enraizada em condigdes concretas
de seu uso. No terceiro capitulo da obra Sous couleur de jouer, Heriont estabelece o jogo com trés condigdes: a)
material — que determina o objeto ludico, segundo o uso que o jogador faz; b) estrutural — um sistema de regras
gue o jogador se submete para realizacéo de sua acdo; c) situacional —a pratica, ou seja, a¢do de jogar (HENRIOT,
J. Sous couleur de jouer. La Métaphore ludique. Paris: J. Corti, 1989).

180 |hidem, p. 88-89.

181 KERCHOVE, Michel; OST, Frangois. Op. cit., p. 36.

182 |bidem, p. 49.

183 |bidem, p. 50-51.

184 1dem. De la bipolarité des erreus ou de qualques paradigmes de la sciencia du droit. Archives de philosophie du
droit, v. 33, p. 177 e ss., 1998.

185 Abordamos, no capitulo 4, a proposta de Hiperciclo e consideramos na abordagem o Direito como sistema
fechado. Mas ndo levamos esta abordagem ao extremo para tirar as Gltimas consequéncias dela. O paradoxo resulta
justamente em duas ideias opostas; ndo se pode, deste modo, afastar outros paradigmas.
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ordem?8®. Assim, esta colocado o carater bipolar e interativo'®’ das relacdes que se desenvolvem
entre 0s opostos*ee,

Ao trilhar pelo caminho de “entre dois”, se discorre sobre a significacdo da palavra.
Entre, do inter latino e do dia grego, em uma primeira significacdo, tem a ideia de separacao,
uma acgdo que se faz pela metade (entreabrir). Em uma segunda significagéo aparece a ideia de
reciprocidade (agdo mutua, interacdo8®, entrecruzamento, recursividade, circularidade!®®). Em
uma terceira significacdo, a ideia de mediacdo € invocada — interposicdo com o objetivo de
aproximar, de colocar em contato pessoas ou coisas, intercessao, intermediacéo, interposicao.

Finalmente, a quarta significacdo é a ideia de permutacdo de posicdo, de passagem de
um polo a outro, intercambio, interverséo, dialogo, dialética®’. Entre dois supde a reciprocidade
de uma acdo (interacdo), substituicdo de papéis e inversdes, implica a entreacdo da linguagem,
gue € como 0 meio que traz os interlocutores. Enfim e sobretudo, a interlocucdo passa pela
fratura do sujeito, a cisdo da consciéncia solipsista, 0 rompimento da sutura (déhiscense) do
cogito'®2, Nesse espaco complexo entre dois, ha a constituicio do sentido!®® e supde-se o
movimento, a interacdo, a substituicdo de signos, a divisdo interna dos elementos presentes. De
forma progressiva, esse desenho se liga & tradigdo chamada de “dialética”%,

Nao seria objeto da presente tese apresentar o desenvolvimento da dialética dos gregos
até o século XXI. Traremos algumas defini¢des que consideramos necessarias para desenhar a
ideia de dialética sem sintese, produzidas por Ost e Kerchove. O termo “dialética” deriva da
palavra grega dialegein®, legein (Xeyew), falar, e o prefixo dia indica a ideia de uma relagio

ou de uma troca. A dialética grega ¢, em um sentido primeiro, a pratica do didlogo, a arte da

186 Sobre ordem e desordem, veja o subitem 2.2.1.1 “Jogos de interacdo: ordem, desordem, organizagio”.

187 Sobre interatividade, veja o subitem 2.2.3 “Para além da interagdo: interatividade”.

188 KERCHOVE, Michel; OST, Francois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses Universitaires de France,
1992. p. 57.

189 Interagdo: veja subitem 2.2.1 “Jogos de interacgdo: do bioldgico aos sistemas de interagdo”.

190 Circularidade: veja o anel tetraldgico, de Edgar Morin, no subitem 2.2.1.1, e em Gunther Teubner, em 4.3 “O
hiperclico do Direito”.

191 KERCHOVE, Michel; OST, Frangois. Op. cit., p. 60-61.

192 |bidem, p. 63.

193 Veja sentido Niklas Luhmann subitem 2.1.2 “O sentido nos sistemas autopoiéticos”.

19 KERCHOVE, Michel; OST, Francois. Op. cit., p. 70.

1% Dialegein (swaAéyew), dialegesthai (SiakéyecOon), dialexis (S1ie&ic): dialegein, in the active voice, means “to pick
out or classify things” dialegesthai, in the middle voice, means “to engage in a discussion or conversation” and is a
term especially associated with Socrates, indicating his favored mode of dialogical, “dialectical” argumentation. A
dialexis is a public lecture (Early Greek Philosophy, v. I: Introductory and Reference Materials (LCL 524).
Disponivel em: https://www.loebclassics.com/).

“Dialegein (Sioahéyew), dialegesthai (SwahéyecBar), dialexis (Sidde&ic): dialegein, voz ativa, significa ‘escolher ou
classificar as coisas’; dialegesthai, na voz do meio, significa ‘iniciar uma discussdo ou conversa’ e ¢ um termo
especialmente associado a Socrates, indicando seu modo preferido de argumentagao dialogica e “dialética’. A dialexis
¢ uma palestra publica” (traducdo livre).


https://www.loebclassics.com/view/LCL524/2016/pb_LCL524.i.xml
https://www.loebclassics.com/
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discussdo regrada, a troca de argumentos na controvérsia'®®, sendo um discurso elaborado no

197 A dialética conduz a uma concepg¢io do logos como sede da

entre dois da interlocugao
unidade na diversidade e das diferencas no seio da identidade, seguindo no dominio das
opinides correntes ¢ dos pontos de acordo suscitados pelo método do didlogo e da

198 A dialética é um entrelacamento dos polos, opostos e complementares!®. A

interrogacao
dialética grega, nesse sentido, ¢ a fundadora da pratica do dialogo, a arte da discussao regrada,
a troca de argumentos na controvérsia.

Na histéria da filosofia, a dialética possui inimeros significados. Em Platdo, ¢ uma
técnica de investigacao conjunta, segundo o procedimento de perguntar e responder, remetendo
as coisas dispersas para uma ideia unica, definindo tal ideia para se realizar a comunicacao para
todos. Em um segundo momento, dos principios, por meio das ideias a conclusdo ultima nos
dialogos, ¢ analisado como método de divisdo, que consiste “em poder dividir de novo a ideia
em suas espécies, segundo suas interagdes naturais”?*’. Em Platio, a dialética ¢ a ciéncia do

verdadeiro e do necessario’!.

19 | e terme «dialectique» dérive du mot composé grec Swkeyewv (dialegein), qui indique dés le départ que son
sens n’est pas simple. La signification la plus courante de Xeyswv, c’est «parler» et le préfixe dio indique 1’idée
d’un rapport ou d’un échange. La dialectique est donc, d’aprés 1’étymologie, un échange de paroles ou de discours,
c¢’est-a-dire une discussion ou un dialogue; comme forme de savoir, elle est alors la technique du dialogue, ou I’art
de la dispute, tel qu’il a été développé et fixé dans le cadre de la pratique politique propre a la cité grecque. Il
convient tout de suite de remarquer que ce sens renvoie a une tradition trop particuliére, que la valeur qu’il attribue
a I’idée de dialectique reste faible et doit étre renforcée par une analyse philosophique, qui mettra en évidence des
significations trés différentes. On peut cependant retenir de cette analyse étymologique du mot deux éléments tres
généraux: la dialectique met en jeu des intermédiaires (dia); elle a rapport au Logos, qui n’est pas seulement pour
les Grecs le discours ou la raison, mais un principe essentiel de détermination du réel et de la pensée. La catégorie
de dialectique est surtout une catégorie technique de la philosophie: on ne peut s’attendre a la rencontrer que dans
le cadre de systémes philosophiques déterminés, pourvue a chaque fois d’une définition particuliére. Commencgons
par prélever dans I’histoire de la philosophie les grandes définitions de la dialectique (LECRIVAN, A. Dialectique.
Encyclopédia philosophique universelle. Les notions philosophiques. Paris: PUF, 1990. p. 633 e ss.).

“O termo ‘dialética’ deriva da palavra composta grega Swakeyew (dialegein), que indica desde o inicio que seu
significado ndo é simples. O significado mais comum de Xeyew ¢ “falar’ e o prefixo Sw indica a ideia de um
relacionamento ou de uma troca. A dialética é, portanto, de acordo com a etimologia, uma troca de palavras ou
discurso, ou seja, uma discussdo ou um dialogo; como forma de conhecimento, € entdo a técnica do dialogo, ou a
arte da disputa, como foi desenvolvida e fixada no &mbito da pratica politica propria da cidade grega. Importa
notar imediatamente que esse significado se refere a uma tradigdo muito particular, que o valor que atribui a ideia
de dialética permanece fraco e deve ser reforcado por uma analise filosofica, que revelara significados muito
diferentes. Contudo, podemos reter dessa andlise etimoldgica da palavra dois elementos muito gerais: a dialética
envolve intermedidrios (dia); refere-se ao Logos, que ndo é apenas para 0s gregos o discurso ou a razao, mas um
principio essencial de determinacdo da realidade e do pensamento. A categoria da dialética é, acima de tudo, uma
categoria técnica da filosofia: pode-se esperar encontra-la apenas dentro da estrutura de determinados sistemas
filosoficos, cada vez que é fornecida uma definigdo especifica” (tradugéo livre).

197 KERCHOVE, Michel; OST, Francois. Op. cit., p. 84.

198 |hidem, p. 82-83.

199 |bidem, p. 228.

200 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2017. p. 270.

201 | ECRIVAN, A. Dialectique. Encyclopédia philosophique universelle. Les notions philosophiques. Paris: PUF,
1990. p. 633 e ss.
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Em Aristoteles, a dialética é compreendida como a arte do provavel?%; arte dos
raciocinios fundados sobre principios (oposto a dedugio a partir de proposi¢des certas)?%. O
procedimento para Aristoteles € racional, um silogismo que nao parte de premissas verdadeiras,
mas de premissas, geralmente, admitidas como provaveis: “¢ o que parece aceitavel a todos, a
maioria ou aos sabios e, entre estes, a todos, entre eles”?%*.

Descartes, nos principios do seu Método, ndo concede para a dialética nenhum lugar®®,
Como tudo ¢ simples, o maior engloba o menor, o mais forte move o mais fraco, de acordo com
uma logica linear e causalista que “ndo pode ver na dialética sendo uma enganosa perversao do
espirito”?%,

E com Hegel que a dialética é reabilitada no pensamento ocidental. Hegel faz a fusio
da ontologia platonica e da epistemologia de Aristoteles, de maneira que a dialética
caracterizara tanto o movimento interno das coisas (ele falara neste caso “do” dialético) quanto

)207

a marcha do espirito (“a” dialética)“”’. Assim, surge a ideia da sintese dos opostos por meio de

uma determinagio reciproca?®,
A dialética ¢ a natureza do pensamento, a resolugcdo esta na contradi¢ao e toda a
realidade move-se em teses, antiteses e sinteses, sendo a antitese a negagdo da tese e a sintese

a unidade®®

. Omnis determinatio est negatio (toda determinacao € negacao). A negatividade se
aplica incansavelmente a quebrar as determinagdes fixas e rigidas do entendimento que as
mantém isoladas umas em relagdo as outras. Segundo Hegel, a dialética se desdobra e, voltando
para si mesma (“a negacdo da negacdo”), liberando o potencial de afirmagdo positiva que

contém a primeira afirmacao?'?. Explicam Kerchove e Ost:

“Nao ha, escreve A. Ecrivain, determinacdes idénticas que ndo sejam interiormente
trabalhadas pelo jogo da diferen¢a”. De maneira que a negagdo ndo vem do exterior,
um termo se opondo a outro; ¢ do interior que ela opera, cada termo sendo percorrido

202 KERCHOVE, Michel; OST, Francois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses Universitaires de France,
1992. p. 83.

203 | EFRANC, Jean; MORFAUX, Louis-Marie. Novo dicionario da filosofia e das ciéncias humanas. Lishoa:
Piaget, 2009. p. 152.

204 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sédo Paulo: Martins Fontes, 2017. p. 271.

205 «Qs dialéticos ndo podem formar nenhum silogismo em regra que desemboque numa conclusio verdadeira se
previamente ndo tiveram a matéria, isto é, se ndo conhecerem antes a propria verdade que deduzem de seu
silogismo” (MORA, Ferrater. Dicionrio de filosofia. Sdo Paulo: Loyola, 1994. p. 721).

206 KERCHOVE, Michel; OST, Frangois. Op. cit., p. 84.

207 «A tradi¢iio hesitava entre a saber se dialética se encontrava antes do lado do real (dialética nas coisas que
remete a ontologia dialética de Platdo), ou, contrério, do lado do espirito (dialética nas representacdes), que remete
a teoria do conhecimento de Aristoteles” (Ibidem, p. 84).

208 \/gja-se Johann Gottlieb Fichte, considerado o pai do idealismo alem&o, na obra Fundamento da doutrina da
ciéncia, de 1974.

209 ABBAGNANO, Nicola. Op. cit., p. 273.

210 KERCHOVE, Michel; OST, Frangois. Op. cit., p. 85.
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por uma tensdo reflexiva na distdncia que ha entre si mesmo e seu outro (traducao
livre)?!?,

Marx faz a critica da dialética hegeliana, e a rejeicdo ao idealismo, substituindo a
dialética idealista do conceito por uma dialética materialista (que trate do movimento das
contradi¢des reais)?*2.

A dialética sem sintese ¢ elaborada por Merleau-Ponty. Uma dialética sem sintese ¢ um
pensamento recorrente, relangado sem cessar, que revera tanto o “negativo puro” quanto a
pretensdo de chegar enfim a um “novo positivo”?!3, Como esquecer com efeito que toda
ultrapassagem continua “carregada” de sobrevivéncias e de déficits? Pergunta Merleau-Ponty
e, em sua resposta, escrevera: “Partir disto: nao ha identidade, nem nao-identidade, ou nao-
coincidéncia, hé dentro e fora girando um em torno do outro”.

Voltando ao pensamento complexo e os seus jogos como: “Quem fundara juridicamente

o Direito, quem fundara democraticamente a democracia?”?'*

, se pode compreender melhor a
busca da “dialética sem sintese” de Merleau-Ponty.

Diante do tema da complexidade, que se desenvolve sistematicamente no espago do
entre dois e nas relagdes simples da exclusdo (nem isso, nem aquilo), da alternativa (ou isso ou
aquilo), da oposicao (isso contra aquilo), ou de identidade (isso ¢ aquilo), o “entre” substitui
uma relagdo movel e plural.

O espaco do entre dois afasta sem duvida os polos distintos, mas logo os reaproxima,
tanto invertendo suas posi¢des como fazendo-os retroceder, ou, ainda, sugerindo as vias de sua
mediagdo. O que surge ¢ um potencial criativo, pois sacode cada um dos polos opostos, gerando
mil figuras inéditas onde descobrimos pouco a pouco a marca do terceiro — este terceiro que a
logica do simples havia pretendido excluir, mas que o jogo convida a sua mesa.

A dialética faz jogar a diferenca e permite pensar a historia de outra maneira,
diferentemente de uma sucessao de acontecimentos pontuais. Assim, o modelo do jogo — entre

dois, um espaco livre, em um quadro dado — fornece uma matriz particularmente fecunda aos

casais dialéticos. Sao cinco os casais que trazem luz a complexidade dos fendmenos juridicos:

21 n’y a pas, écrit A. Lecrivain, de déterminations identiques qui ne soient intérierement travaillées par le jeu de
la différence. De sorte que la négation n’intervient pas de 1’ extérieur, um terme s’opposant a um autre; ¢’esre de
lintérieur qu’elle opere, chaque terme étant parcouru d’une tension réflexive dans 1’écart qui se creuse entre lui-
méme et son autre (KERCHOVE, Michel; OST, Francois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses
Universitaires de France, 1992. p. 85).

212 KARL, Marx. Posfacio. O capital. Livro I. 2. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2011.

213 MERLEAU-PONTY, M. O visivel e o invisivel. Sdo Paulo: Perspectiva, 2003. p. 96 e 237.

214 KERCHOVE, Michel; OST, Frangois. Op. cit., p. 97.
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da estratégia e da representacdo, da cooperagdo e do conflito, da realidade e da ficcdo, da

regulagdo e da indeterminacao, da internalidade e da externalidade.

1.4.1 Representagdo e estratégia

Ja foi referido que uma das funcdes do jogo € a luta por qualquer coisa, ou uma
representagdo de qualquer coisa®’®. Eis o primeiro casal conceitual entre a representacio e a
luta ou estratégia. Na classificacio de R. Caillois, os polos estdo representados entre a
competicdo (agon) e o simulacro (mimicry). Kerchove e Ost defendem que no Direito, tal
situacdo aparece em uma dimensao estratégica e instrumental do jogo, concebendo todo sujeito
de direito como um calculista que age com o fim exclusivo de maximizar seus interesses
pessoais ou ainda o processo sob a forma de um “balango de interesses concorrentes”, o balango
dos custos e vantagens decorrentes da situacao litigiosa.

E no oposto, o sujeito-calculista € substituido pelo sujeito-ator, vendo-se na nogao de
pessoa juridica a prolonga¢do da nogdes teatrais de “mdscara” e de “personagem do jogo”,
passando da “cena teatral” a “cena que ¢ o direito”, “onde cada um recebe o papel que deve
desempenhar”. A personalidade juridica, por exemplo, se limita a aptidao para ser um

personagem e a fazer um papel na cena do direito?*,

1.4.2 Cooperagao e conflito

O segundo casal conceitual que evoca a ideia propria do jogo é o da cooperacao e do
conflito?!’, do consenso e do dissenso. Enquanto os jogos de simulacro, como os das
representacOes teatrais, folcloricos, e mesmo religiosos, 0s concertos, € mesmo os “jogos de
moda”, que se baseiam numa ideia de participagdo coletiva num projeto comum e segundo
formas convencionadas; os jogos de competicdo, inclusive os jogos guerreiros, fazem
predominar a ideia de conflito, de luta ou de combate.

Mas sem qualquer resisténcia nem oposi¢do, 0 jogo ndo teria ao que parece como

comecar e sem um minimo de cooperagao. Por outro lado, 0 jogo chegaria imediatamente ao

215 HUIZINGA, J. Homo ludens: o jogo como elemento da cultura. Sdo Paulo: Perspectiva, 1971. p. 35.

216 KERCHOVE, Michel; OST, Francois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses Universitaires de France,
1992, p. 125 e ss.

217 «A acdo humana so se concebe como interagao, sob diversas formas que vao desde a cooperagdo a competéncia
e ao conflito” (SANTOS, Celeste Leite dos. Mediagdo: um novo espirito das leis e da humanidade na resolugio
de conflitos. In: O Novo Cdédigo de Processo Civil brasileiro, um enigma a ser decifrado: percepc¢des cognitivas
na interpretacdo da norma. So Paulo: Max Limonad, 2016. p. 139).
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fim, encaminhando-se para o conflito ou a guerra total?*®. A conjuncéo dialética desses dois
polos cooperacdo e conflito pode ser estendida ao estudo da maior parte dos fendmenos sociais.
Esse tipo de perspectiva pode ser facilmente transposto ao regime juridico.

O Direito mantém um carater, segundo Ost e Kerchove, “ambivalente”, com uma
dimensdo a0 mesmo tempo “irenoldgica” e “polemogénea”?'®. Essas dimensdes aparecem tanto
na adocdo de uma regra de direito como no nivel de sua aplicagdo. A adoc¢do de uma regra de

220 Assim, a regra do Direito surge como “um principio

direito comporta essa dupla dimensao
determinante do consenso social”, para submeter, no todo ou em parte, todos os cidadaos a uma
regra comum; mesmo sendo uma parte do arbitréario ou resultado de conflitos, a regra aparece
como “uma regra do jogo”, se impondo com mais autoridade quando adotada em conformidade
com outras “regras do jogo” que a instituem.

Além da prevencao de conflitos, a regra de Direito surge como modo de expressao de
conflitos que a precederam, que ocorrem durante sua adocdo ou depois, tendo em vista sua
interpretacéo, aplicagdo, modificacio ou ab-rogacdo??!. De forma, paradoxal, “o direito
pertence as condi¢des do conflito (...) que ele pode também ser a solu¢do???. Com efeito que

o “conflito nasce em geral do fato de se estimar que um direito, seu direito, foi ignorado,

ultrajado, lesado ou violado”?%. Segundo Teubner:

O direito ndo apenas resolve conflitos e com isso retorna a uma posi¢ao de repouso,
mas fica nitido que ele gera novos conflitos, por meio de suas proprias regulagdes —
conflitos que, por sua vez, exigem, novas regulamentagdes subsequentes. Até
mesmo por meio de sua intervengdo regulatoria na vida cotidiana o direito produz
as situagdes que se tornam, entdo, ocasides para formagdo de conflitos??*.

1.4.3 Realidade e fic¢do

Nesta dialética, entre real e ficgdo, o jogo nomeia as coisas, com um principio que

instaura a convencdo, “uma norma ¢ instituida que gera um universo a0 mesmo tempo

semelhante e diferente do universo cotidiano, acoplado a ele e no entanto distinto dele”?%.

218 HUIZINGA, J. Homo ludens: o jogo como elemento da cultura. Sdo Paulo: Perspectiva, 1971. p. 151-152.

219 Irenologia quer dizer ciéncia da paz e polemologia é o estudo dos fendmenos conflituais (KERCHOVE, Michel,
OST, Francois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses Universitaires de France, 1992. p. 145).

220 KERCHOVE, Michel; OST, Frangois. Op. cit., p. 145.

221 |bidem, p. 147.

22 FREUND, J. Sociologie du conflit. Paris: PUF, 1983. p. 50.

223 |dem. Le droit comme motif et solution de conflits. Archives de Philosophie du droit, p. 52, 1976.

224 TEUBNER, Gunther. Fragmentos constitucionais. Constitucionalismo social na globalizagio. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 155.

25 KERCHOVE, Michel; OST, Frangois. Op. cit., p. 153.
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Os autores belgas transportam tal ficcao e realidade para o dominio juridico, afirmando
que muitos consideram que o Direito ¢ relativo a facticidade pura, quando lhe sdo retirados os
véus de metafisica e de ideologia. Enquanto para outros o Direito seria discurso ou texto cuja
propriedade consistiria em entreter a ilusao ou a mistificagdo de uma fic¢ao fundadora — aquela
do bom poder ou do bom direito, digna de amor??®,

Um dos papéis do Direito ¢ a sua fun¢ao de nominagdo, de nomear. Ao mesmo tempo
que promove nominagdo, o Direito faz normalizagdo e instituicdo, no sentido de “dizer ¢
fazer”??’. Ao identificar as pessoas e as coisas, o Direito faz vir a existéncia juridica. E com o
fazer nomear, classificar que o Direito atribui papéis juridicos aos diversos atores da vida social,
designando os direitos e deveres. Sdo as inscri¢des de realidade fatual — para usar os exemplos
dos juristas belgas — a atribui¢do de parentesco aos genitores bioldgicos da crianga. Também ha
ficcdes no caso de adocdo (parentesco ficticio). S@o regras que constituem o jogo ou o Direito.
Sao regras que criam a propria condi¢do de jogar , conforme ja explanado nas regras criadoras
(subitem 1.3.2 “As regras do Direito”). Assim, nos jogos de linguagem de Wittgenstein, o pido,
no xadrez por exemplo, ndo era outra coisa sendo a soma das regras de seu uso: o pido nao

“tem” regras, ele “é¢” suas regras®%,

1.4.4 Regulagdo e indeterminagdo

O jogo ¢ marcado pelo cruzamento da regulacdo e da indeterminagdo, da convengao e
da invengdo, ¢ um trago que se impde de saida a todo observador. O casal dialético
“regulagdo/indeterminagdo” constituiu a determinacao exclusiva do conceito de jogo; assim,
ele continua hoje sendo o arquétipo, se bem que tenha perdido a exclusividade??. Essa dialética
da regra e da indeterminagdo, assim como aquela da estabilidade e da mudanga, encontra
ilustracdes no dominio juridico. Uma das ilustracdes mais significativas no raciocinio juridico
¢ a das interpretagdes dos textos normativos.

O intérprete seria, pois, na origem, o cortesao, o encarregado dos negdcios; em seguida,

se tornard o “pregoeiro publico”, o “augurio”, o “adivinho”, o “porta-voz”, o “tradutor” e o

226 Para P. Legendre, por exemplo, “a grande obra do Poder consiste em se fazer amar. O atingimento de tal
prodigio sempre supds uma ciéncia particular, que precisamente a constituicdo desse amor e camufla, com seu
texto, a prestidigitagdo de uma pura e simples imposi¢do de adestramento” (LEGENDRE, P. O amor do censor.
Ensaio sobre a ordem dogmatica. Rio de Janeiro: Forense, 1974. p. 7).

227 KERCHOVE, Michel; OST, Francois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses Universitaires de France,
1992. p. 157.

228 CONTE, A. La Société ludique. Paris: Grasset. 1980. p. 127 e 133.

22 KERCHOVE, Michel; OST, Frangois. Op. cit., p. 161-167.
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“intérprete”: em todos os casos se impdem a mediagdo, a comunicagdo no espaco do entre
dois?*°. Assim, cada link da cadeia juridica — do constituinte ao meirinho de justi¢a, da Comissao
das Comunidades europeias ao contratante privado — contribui para a recepgao das regras que
lhe chegam dos diversos pontos da rede juridica®®!.

O jogo ¢ como se fosse um intervalo, um entre dois, um espaco livre, num “quadro
dado”, que é a condicdo de possibilidade do movimento lidico?*2. Aqui, dois aspectos do jogo,
conforme Michel Kerchove e Frangois Ost, que se fundem com a interpretagdo: a natureza
interativa e a articulagdio que se realiza entre a regra e a criatividade (invengio e convengio)?®,

O jogo possui a marca da regulacdo e da indeterminagdo. Embora ao pensar no jogo se
lembre das suas regras, falamos sempre que, sem respeito as regras, ndo ha jogo. Mas, sem
davida, a indeterminacdo do jogo ¢ tdo importante quanto a regra. Tanto a regra como a
indeterminagio se mantém em propor¢do variavel, mas sempre com um minimo irredutivel?3
de cada uma.

Essas duas condi¢des sdo imprescindiveis para que um jogo seja dialetizado; segundo
0s autores belgas, as aces do jogo estdo enquadradas pelas regras, mas as regras também sao
influenciadas pela acdo. As regras do jogo sempre estdo abertas a inventividade e ao acaso,
unindo a liberdade dos jogadores e a ideia de vicissitude, que apenas fazem sentido quando
enquadrados dentro das convencdes lidicas?®.

O jogo sé existe na incerteza, mas sem o controle da regra, 0 jogo seria um puro e
simples delirio. Como espago aberto de criatividade, o jogo traduz a propria acdo, sob as
condicdes da rigidez das convencdes, inversamente, como ambito regulado, ha a transformacéo
da vontade sob a agdo de normas coletivas, surgindo a possibilidade de situacdes néo
controladas.

O jogador ¢ livre, mas para ganhar precisa adotar uma estratégia racional respeitando as
regras. Além das regras explicitas, existem as formulagdes ndo explicitas, pois “ndo ha vazio
onde se desenvolve plenamente a livre imaginagdo dos jogadores, existe sim, um espaco de

jogo que explora o sentido do jogo (...) se trata de uma espécie de intuicdo formada pela pratica

do jogo mesmo, um sentido do jogo que permite o jogador — explica Pierre Bourdieu — a tirar o

230 KERCHOVE, Michel; OST, Francois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses Universitaires de France,
1992. p. 166.

231 Veja subitem 4.3.5.3 “Um didlogo cooperativo”.

232 KERCHOVE, Michel; OST, Francois. Op. cit., p. 28.

233 1dem. ¢De la piramide a la red? Por una teoria dialéctica del derecho. Traducdo de Oscar Enrique Torres.
No prelo.

234 | bidem.

235 |bidem.
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melhor proveito de uma estrutura determinada do jogo”, que ndo sido deliberadas®®. O sentido
do jogo ¢ como uma nogdo de “sentido comum” que vincula a todos de uma comunidade, tal

como “uma ‘crenca’ ou ‘fé pratica’ como é no Direito”?’.

1.4.5 Internalidade e exterioridade

Por ultimo, os juristas belgas fazem referéncia a relacao paradoxal que o jogo estabelece
entre dentro e fora, entre jogo e fora-de-jogo. Por sua existéncia mesma, o jogo desenha um
espaco que lhe ¢ proprio e que tudo conduz a apreender, algumas vezes, como separado do

contexto da vida real?®®

. Os juristas belgas fazem transposi¢do ao campo juridico do paradigma
ludico — aqui definido pela articulagdao do dentro e do fora — de forma extremamente fecunda,
evocando trés problematicas que tratam dos limites do juridico: a defini¢do do direito (questdo
de identidade), o pluralismo juridico (questdo das fronteiras do sistema juridico)?®, o
fundamento da ordem publica (questio da origem). Na questdo da identidade, quando se define
o direito, pode-se colocar a figura do juiz que “diz o direito”: ele decide, de maneira tltima,
sobre a juridicidade da prerrogativa e da regra invocadas®*.

De outro lado, o Direito pode ser encarado de forma objetiva como “conjunto de regras”,
o direito ndo se limita aos codigos, na medida em que as regras escritas € sancionadas sdo apenas
a face emergente de um vasto conjunto de normas, “concebidas” e “vividas” no seio do corpo

social, s quais os juizes sdo sempre suscetiveis de conferir efeitos juridicos?*

. Visto pelo lado
do direito subjetivo, “como conjunto de prerrogativas”, o direito também ndo se limita ao
catalogo dos direitos subjetivos consagrados pelos codigos: aqui ainda opera, a margem da
juridicidade oficial, uma gama muito ativa de “interesses” que sao reconhecidos pelo juiz. Esses
interesses que concorrem, subvertem, as vezes anulam os direitos subjetivos “oficiais” . Assim,
eles estdo “dentro” ou “fora” do Direito?

Este paradoxo ¢ dificil ao pensamento juridico e nos aprofundamos mais no capitulo 4.

O importante ¢ verificar que ao enrolamento em espiral de um jogo que ndo para de jogar, a um

direito que ndo para de se autorregular, o paradoxo do jogo dentro e fora é presente no Direito.

2% KERCHOVE, Michel; OST, Frangois. ¢De la pirdmide a la red? Por una teoria dialéctica del derecho.
Traducdo de Oscar Enrique Torres. No prelo.

237 | bidem.

238 Os estudos sobre os jogos do século passado conduziam a ideia de uma separagéo entre jogo e realidade. Hoje,
se fala em vérias realidades.

239 Veja pluralismo, sibitem 4.4.2 “O pluralismo juridico na comunidade mundial”.

240 KERCHOVE, Michel; OST, Francois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses Universitaires de France,
1992. p. 178.

241 |bidem, p. 180-181.
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2 COMUNICACAO E INTERATIVIDADE: O LIMIAR DE UMA NOVA ERA DA
SOCIEDADE

Estamos, de fato, condenados a conhecer apenas um universo de mensagens e, mais
além, nada. Entretanto, temos, simultaneamente, o privilégio de ler o universo sob a
forma de mensagens.

(Edgar Morin, Método 1)

2.1 Comunicacdo: o paradigma da atual sociedade

Descrever como € a comunicagcdo, em um primeiro momento, aparenta ser tarefa facil.
Afinal, todos se comunicam, e sem comunica¢do o humano néo €. Logo, todos sabem como é
a comunicacdo em razdo de uma praxis, da experiéncia de viver. No entanto, quanto mais se
comunica, mais se perde a consciéncia de como se comunica. E um processo natural do humano,
cuja prética faz parte do viver.

Os textos juridicos, ao disporem sobre as liberdades inerentes aos processos de
comunicacdo, utilizam termos como liberdade de expressdo, manifestacdo de pensamento,
liberdade de imprensa e de palavra e direito & informagao?*.

Embalados pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 178924, que
proclamou “La libre communication”, outros textos juridicos incluem o termo “comunicagdo”.
E o0 caso do Pacto de Sdo José da Costa Rica, que prescreve que ndo se pode obstar a

comunicacdo (artigo 13); da Constituicdo espanhola, que reconhece e protege o direito de

242 “Todos tém o direito de expressar e divulgar livremente 0 seu pensamento por via oral, por escrito e por imagem,
bem como de informar-se, sem impedimentos, em fontes de acesso geral. A liberdade de imprensa e a liberdade
de informar através da radiodifusdo e do filme ficam garantidas. N&do sera exercida censura” (Constitui¢do da
Alemanha. Disponivel em: https://web.archive.org/web/20080912134535/http://www.
bundestag.de/parlament/funktion/gesetze/grundgesetz/gg_01.html. Acesso em: 1° fev. 2019).

Constituicdo americana, Emenda 1. “O Congresso ndo legislara no sentido de estabelecer uma religido, ou
proibindo o livre exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do povo
de se reunir pacificamente, e de dirigir ao Governo petigdes para a reparacdo de seus agravos.”

Constitui¢ao portuguesa, artigo 37. “Liberdade de expressdo e informagdo. 1. Todos tém o direito de exprimir e
divulgar livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como o direito
de informar, de se informar e de ser informados, sem impedimentos nem discriminagdes. 2. O exercicio destes
direitos ndo pode ser impedido ou limitado por qualquer tipo ou forma de censura.”

Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, artigo 10. “Liberdade de expressdo. 1. Qualquer pessoa tem direito a
liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir
informacdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem consideragdes de
fronteiras.”

243 Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao. Art. 11. “La libre communication des pensées et des opinions
est un des droits les plus précieux de I’homme; tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf a
répondre de 1’abus de cette liberté dans les cas déterminés par la loi”.

Art. 11. “A livre comunicacao das ideias e das opinides é um dos mais preciosos direitos do homem. Todo cidadao
pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos
previstos na lei” (tradug@o livre).
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comunicar (artigo 20); e da Constituigéo brasileira, que garante a livre expresséo da atividade
de comunicacéo (artigo 5°, 1X).

Com o advento das tecnologias que permitiram a comunicacdo em massa (jornal, radio
e televisdo) e da rede de conexd@o mundial (internet), a comunicacgédo ficou em evidéncia. As
instituigcdes, os campos de conhecimento, a vida cultural da humanidade viraram fenémenos de
comunicagdo. Os processos intrinsecos das rela¢cfes humanas e a observagdo deles passam pela
compreensdo dos processos de comunicacgdo interacionais. Os estudos e a compreensdo da
comunicacdo, como material que se pode explicar e descrever, tornaram-se preocupacao patente
nos escritos cientificos. Atualmente, em destaque Niklas Luhmann, que declara: “tudo ¢
comunicacao”.

Ao construir a ideia de como a comunicacao € um acontecimento, seguem-se o0 caminho
do circulo cibernético®** e os postulados desenvolvidos pelas teorias dos sistemas. Do
positivismo, mantenha-se o termo “como ¢” em detrimento de “o que ¢”, que busca mais 0
essencialismo, ou seja, conhecer a esséncia. O que importa é saber como é o processo de

comunicacéo.

2.1.1 Informacéo: a diferenca que faz a diferenca

H& um processamento conforme a diferenca do sentido, e resta saber o que € processado.
O conceito de informacdo é util para a resposta. A informacéao consiste em uma ocorréncia que
atualiza os usos das estruturas. As ocorréncias sao elementos fixados no tempo e ndo sédo
repetiveis.

Outrossim, a informacdo ndo é repetida. Informacdo repetida perde o sentido de
informacdo, que, desse modo, desparece como ocorréncia, mas altera o estado do sistema, que
reage.

O sentido é diferente da informagdo, mas sua producdo transcorre por meio da
informag&o?¥. Os efeitos da informag&o no sistema s3o varios, como a restricdo da entropia e
a reducdo da complexidade. A informacdo diminui a complexidade, quando faz a selecdo e

exclui possibilidades. A informacdo aumenta a complexidade, quando a possibilidade excluida

244 O Circulo da Cibernética formou-se nos Estados Unidos, sendo o seu periodo de maior producio entre 1943 e
1953 (MARCONDES FILHO, Ciro. O principio da razdo durante o Circulo Cibernético: o observador e a
subjetividade. Nova teoria da comunicacéo. Sdo Paulo: Paulus, 2011. t. 1. p. 19).

25 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais. Eshoco de uma teoria geral. Sdo Paulo: Vozes, 2016. p. 89.



85

é uma expectativa negativa. Nesse caso, a expectativa era X + Y, mas a informacdo lancada
indica X - .

A informacdo aumenta a seguranga na mesma proporcao que a diminui, e, por meio do
aumento da complexidade e da inseguranca, faz-se possivel a evolucdo do sentido, que tera
maior capacidade para o processamento de informag&o24°.

A experiéncia do sentido ocorre na diferenca entre aquilo que € atualmente dado e o que
é possivel no horizonte; a diferenca daquilo que € vivenciado produz um valor informatico que
permite as conexdes e a ordenacgdo. A informacéo € a ocorréncia que possibilita as conexdes e
as interagOes das diferencas.

Bateson define a informagdo como a diferenca que faz a diferenca®’. A diferenca que
faz a diferenca permite que se entenda o sentido ndo apenas como a diferenca, mas como
decomposicdo das diferencas e a possibilidade de falar em dimensdes dos sentidos, fazendo

com que a autorreferéncia do sentido e as remissdes ndo se tornem tautologia.

2.1.2 O sentido nos sistemas autopoiéticos

A vida se traduz pelo sentido; ndo h& nada que aconteca sem que o sentido esteja

presente. Na Teoria dos Sistemas Autopoiéticos, o sentido possui relevancia para a
diferenciagdo, pois a “mediacdo transcorre da obten¢do da informacdo e da determinacdo do
sentido”?*®,
A Teoria dos Sistemas Autopoiéticos consigna a existéncia de quatro sistemas: o sistema
das maquinas, dos organismos, os sistemas sociais e 0s sistemas psiquicos®*. O sentido se
impde aos sistemas psiquicos e sociais. No primeiro, a consciéncia é o elemento autorreferente
basal e nos sistemas sociais, 0 elemento é a comunicagao.

Nesses dois sistemas, a complexidade e a autorreferéncia processam-se sob a forma de
sentido. O sentido torna-se, assim, a forma universal, processando a diferenciacdo entre
ambiente e sistema®°. Ao processar a diferenciacéo, o sentido faz a delimitacéo entre o entorno

e 0 sistema.

246 _LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais. Eshoco de uma teoria geral. Sdo Paulo: Vozes, 2016. p. 90.

247 BATESON, Gregory. Pasos para una ecologia de la mente. Buenos Aires: Lohlé-Lumen, 1971. p. 221-223,
309.

248 |bidem, p. 131.

249 A esquematizacdo dos sistemas pode ser encontrada em LUHMANN, Niklas. Op. cit.

250 |bidem, p. 83.
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Na Teoria dos Sistemas Autopoiéticos, a descricdo do sentido parte de uma descricao
fenomenoldgica, com a exclusdo do sujeito extramundano que existe como consciéncia. A
desvinculacéo do sentido de um sujeito, como uma agéncia produtora de sentido, e a atribuicéo
de um conceito somente sdo possiveis quando se dissocia o sistema psiquico do social®®:.

A descrigao passa pela experiéncia do sentido e do nexo constitutivo entre o mundo e o
sentido?2. A autodescricdo e a auto-observacao sdo um distinguir (operagdo distintiva), sendo
a autodescricdo do mundo uma diferenca-guia. A distincdo entre sentido e mundo ¢é a forma
valida ultima que torna possivel a unidade da constituicdo do mundo com base no sentido ou
inversamente. Essa descri¢do fenomenoldgica articula-se apenas na diferenca que, como forma,
possibilita a aquisicao de informagéo.

A relacdo entre o sentido e 0 mundo permite o conceito de descentralizacdo, porque o
sentido faz com que o mundo seja acessivel em toda a parte e em qualquer circunstancia; o
sentido faz com que o mundo tenha um conceito multicéntrico.

Mais do que a soma de todas as possibilidades e as redundancias possiveis do sentido,
o0 mundo garante as diferencas e sua unidade € a diferenca. Para cada sistema, 0 mundo se
apresenta como uma unidade da propria diferenca e o entorno®>,

O sentido aparece como conceito-chave que possibilita uma oxigenagdo permanente nos
sistemas psiquicos e sociais. Entretanto, o que significa o sentido? Como todo sistema, o
sistema dos sentidos € autorreferente, aparecendo como fenémeno, sob forma de um excedente
de remissdes a outras possibilidades do vivenciar e do agir®*.

Do ponto de vista formal, 0 acesso a hogéao de sentido se da apenas por meio da distin¢do
entre meio e forma. Citando Fritz Heider, Luhmann explica que o meio significa “quantidade
especifica de elementos que estdo acoplados de maneira ampla”?>°, porém ha elementos que
conservam 0 seu status sem a necessidade de acoplamentos. Um meio é constituido por
elementos acoplados de modo amplo e a forma se conecta por acoplamentos mais estritos. O
meio somente se constitui pelas formas, sendo 0 meio sempre mais estavel?°,

Na linguagem, por exemplo, o vocabulario como meio, com varias possibilidades de

palavras, € diferente da construcdo da proposi¢do. Uma coisa é a possibilidade de combinagéo

21 LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas. Sdo Paulo: Vozes, 2011. p. 231.

252 |dem. Sistemas sociais. Esboco de uma teoria geral. Sdo Paulo: Vozes, 2016. p. 91.

23 |bidem, p. 92.

254 |bidem, p. 81.

255 |bidem, p. 85.

26 “Bstavel ¢, antes, o que estd acoplado de maneira ampla, ou o que ndo tem forma. Na linguagem de tradicdo
classica, tratar-se-ia da matéria, do indeterminado. Mediante a forma, a estabilidade se torna precaria, temporal”
(Ibidem, p. 234).
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de palavras, outra sdo as regras preestabelecidas para a combinacéo. Somente sobre esse meio
é possivel surgirem as formas, mediante frases, proposicoes.

Em certo momento, aquilo que é meio em uma determinada distin¢do pode atuar como
forma em outra. Para usar um exemplo de Luhmann, a linguagem pode ser forma e meio: no
meio acustico, as palavras aparecem como forma; no meio das palavras, as proposi¢des sdo
formas.

O sentido imp&e uma espécie de diferenca entre a forma e o0 meio. O que ndo tem forma
nao pode ser acoplado de modo amplo e o que ndo € meio carece de acoplamentos, “ndo sao as
palavras, mas somente as proposic¢des, que formam um sentido que pode ser processado pela
comunicacdo”?’,

O sentido € caracterizado pela instabilidade, € inquieto, e essa instabilidade vem da
inclusdo da diferenciacdo, em que se pode processar a informacdo. O processamento ocorre a
partir de diferenciacbes entre o atual e a possibilidade. No sentido, distinguem-se o atual
(presente) e a possibilidade (horizonte). Ao realizar a atualizag&o, ocorre uma virtualizagdo das
possibilidades passiveis de conexdo no momento do processamento®. O sentido é a unidade
entre a atualizacdo e a virtualizacdo, que reatualiza e revirtualiza.

O sentido ndo é produto isolado de uma mente, mas seus movimentos possibilitam
aquisicdo e processamento de informacéao; ele assegura o complexo de propriedades necessarias
aos elementos do sistema. E a orientacdo por diferencas semanticas fixadas que pode controlar

0 processo autopoiético de determinacdo do sentido?®°.

2.1.3 As dimensdes do sentido e a generalizacdo simbdlica

O esquema de Luhmann procura reduzir a complexidade, cortando as remissdes pelas
diferenciacfes constantes. Além disso, facilita as conexdes, atuando em dois horizontes com
relacdo ao sistema: o interno e o externo. Pode sempre ocorrer o dissenso, mas de toda forma
auxiliando o entendimento.

O sentido resulta da diferenca do atual e do possivel e se distingue por trés dimensdes
basicas — objetiva (real), temporal e social?®® —, sem prejuizo de que sejam descobertas outras

dimensGes, desde que integradas aquelas.

257 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais. Eshoco de uma teoria geral. Sdo Paulo: Vozes, 2016. p. 235.
2% |bidem, p. 86.

29 |bidem, p. 88.

260 |dem. Introducdo a teoria dos sistemas. S&o Paulo: Vozes, 2011. p. 244.
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Na dimensdo temporal?!, da-se a diferenciacdo entre o passado e o futuro, sendo o
tempo a interpretacdo da realidade perante a distin¢do passado-futuro. Aqui, os horizontes do
passado e do futuro ndo representam inicio ou final, havendo ainda o duplo horizonte, em que
é possivel especular sobre o passado (como foi a origem do mundo) e o futuro (o homem sera
superado pela engenharia genética que criou).

A dimensdo material (objetiva) comporta duplo horizonte, com a esquematizagdo da
diferenciacéo externa e interna (fora e dentro). O sistema de sentido, como todos 0s outros
sistemas, opera fazendo distincGes e selecdes, vivenciando e agindo relativamente a si e ao seu
ambiente (outros sistemas). Quando o sistema realiza selecdo em relacdo a si, caracteriza-se
pelo agir. Se a relacdo é com o outro sistema, a caracterizagdo ocorre pela vivéncia.

A diferenciacdo entre o agir e o vivenciar possibilita a producdo e a reproducdo de
sentido. O vivenciar realiza a reproducao, atualizando e virtualizando (atualiza a autorreferéncia
do sentido). O agir prepara e procura a vivéncia estabelecendo os pontos de partida, reproduz o
sistema social (atualiza a autorreferéncia do sistema social). O agir e o vivenciar acontecem de
forma simultanea e dissociavel, sendo possivel também o reagir.

Na dimensdo social da socialidade, o sentido ndo aparece como uma situacdo de
interdependéncia entre os seres humanos, mas uma “reduplicagdo particular da observagao ego-
alter”?%2, Esses conceitos ndo estdo associados as pessoas, e sim aos horizontes de sentido, e a
abordagem do outro ocorre em um ambiente dual de observacoes. As trés dimensdes ndo estdo
divididas, apresentam-se de forma integrada, e a distincdo das dimenses torna-se possivel na
evolucdo sociocultural das estruturas sociais.

Luhmann pontua uma evolugéo sociocultural com a escrita, pois com o registro escrito
a comunicacdo pode ser preservada, independentemente da memdria viva dos participantes da
interagéo, atingindo os que no estdo presentes em um momento escolhido livremente?53,

Embora a comunicacdo exija acdo, hd dois momentos para que ela ocorra: o da
formulacdo e o da aparicdo. As oportunidades de variagdo aumentam com a escrita, por
exemplo, com a composicdo de proposicoes e frases para situagdes imprevisiveis. A escrita

possibilita, ainda, o extraordinario avanco da filosofia, quando torna palpavel a comunicagédo

261 <O tempo se contrai — para usar uma expressio de Nicolau de Cusa — no presente, para poder se diferenciar de
passado e futuro. A descri¢do do tempo, baseada na diferenca passado-futuro, desempenha um papel fundamental
na sociedade moderna. [...] A sociedade moderna expressa 0 tempo sob a forma de passado-futuro, porque as
estabilidades diminuiram a tal ponto, que sé permanece um futuro concebido como instavel” (LUHMANN, Niklas.
Introducdo a teoria dos sistemas. Sdo Paulo: VVozes, 2011. p. 244).

262 |hidem, p. 110.

263 1hidem.
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pelo prazer da coisa em si®*. A filosofia origina-se com a escrita (Sofia), que expressa a
habilidade de uma situacdo propiciar a comunicagio séria, digna de preservacio®®. Nas
sociedades contemporaneas, € possivel fazer a diferenciagdo das dimensbes do sentido com
maior clareza.

Na Teoria dos Sistemas Autopoiéticos, a autorreferéncia ndo significa uma tautologia
ou um paradoxo insollvel, afinal, a teoria encara o paradoxo de forma positiva, de modo que o
sistema de sentidos se processa de maneira autorreferente e exige para tanto a generalizacdo
simbdlica?®®,

O simbdlico é o meio de formacdo da unidade e a generalizacdo exerce o papel de
funcdo, existindo uma diferenga no operar e no simbolico. Essa diferenca faz possivel o operar
autorreferente. Por meio da generalizacdo simbdlica, demonstram-se as identidades nas
vivéncias. As generalizacbes simbdlicas sdo incorporadas ao mundo, que é constituido de
sentido por meio da linguagem.

A Teoria dos Sistemas Autopoiéticos substitui a ideia de signos por generalizagdes
simbolicas da autorreferéncia do sentido. A linguagem ndo pode ser um mero encadeamento de
signos, e a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos também nédo considera a linguagem como simples
meio de comunicagdo, uma vez que ela esta presente no sistema psiquico, em que ndo ha

comunicacdo. A linguagem generaliza os sentidos utilizando-se de simbolos.

2.1.4 Comunicacdo: multiplicacdo da redundancia

A ideia de que a comunicacdo consiste em um processo de transmissao é questionada
por tedricos do Circulo Cibernético, formado nos Estados Unidos?®’ entre os anos de 1940 até
meados dos anos 1950. Além da fecundidade do enfoque da “mdaquina inteligente”, o Circulo
rendeu pesquisas para o campo da comunicag&o?®,

Heinz von Foerster considerou que a comunicagédo baseada na ideia de troca de algo é
mistério, portanto, a comunicacdo, dentro desse parametro de realizar uma troca, seria

impossivel. A comunicagdo ndo pode ser vistacomo um fio de troca de informagGes, conectado

264 _LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas. Sdo Paulo: Vozes, 2011. p. 110.

265 |bidem, p. 183.

26 A ideia de generalizacdo advém da Psicologia, utilizada por Parson para explicar a teoria da acdo no enfoque
de generalizacdo simbdlica para chegar ao unitacts. De acordo com Parson, uma acdo s6 é possivel com a
identificacdo simbolicamente generalizada da unidade do contexto de seus componentes.

267 O periodo mais produtivo do Circulo Cibernético foi entre 1943 e 1953. A Cibernética, enquanto ciéncia, visava
a producdo de maquinas inteligentes que pudessem oferecer respostas aos usuarios.

268 participaram do Circulo Cibernético pensadores como Humberto Maturana, Gregory Bateson e Heinz von
Foerster.
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a duas caixinhas, com o emissor de um lado e o receptor do outro, pela simples razdo de que a
informag#o n&o é uma substancia, uma coisa?®.

Outrossim, Maturana repudia a ideia da transmissao de informacao, pois comunicacao
s pode ser compreendida como “supercoordenagio da coordenagdo dos organismos”?’°,

A metéfora da comunicagdo como transmissao recebeu criticas de Niklas Luhmann e da
Teoria do Sistema Autopoiético. A meté&fora da transmissdo ndo pode ser concebida como
pressuposto de uma teoria da comunicacdo, pois na comunicagdo nao ha transmissao de
informacdo. Ao comunicar, ndo ocorre transferéncia de posse da informacdo, porque a
informac&o ndo € um produto material transferivel de um agente a outro.

Ao comunicar, ninguém se desfaz nem recebe automaticamente nada; a comunicacao é
um processo com efeito multiplicador?™, replicavel e extensivel para milhdes de individuos,
como ocorre com a rede mundial de informacdo (internet). O carater da comunicacdo € de
multiplicacdo, e ndo de transmissédo. A transmissao remete a uma ideia de ontologia e simboliza
a perda e o recebimento de algo, 0 que ndo ocorre no processo de comunicacao.

A multiplicacio no processo da comunicagdo?’2 cria a redundancia?”?, disponibilizando-

se um excedente comunicacional a quem possa interessar. Em um processo simples, “A”

participa, via WhatsApp, e envia algo para “B”, “C” e “D”; os envolvidos podem conversar

29 MARCONDES FILHO, Ciro. O principio da razdo durante o Circulo Cibernético: o observador e a
subjetividade. Nova teoria da comunicacgdo. Sao Paulo: Paulus, 2011. t. I1l. p. 40. Para o autor, “esa confusién
presenta a la biblioteca como un depdsito de conocimiento y de informacidn. Sin embargo, una biblioteca no puede
almacenar conocimiento e informacion, sino tan sélo docianenlos, libros, mapas, microfichas, diapositivas,
etcétera (FOERSTER, Heinz von. Las semillas de la cibernética: obras escogidas. Barcelona: Gedisa, 1991. p.
125).

“Esta confusdo apresenta a biblioteca como um repositorio de conhecimento e informagdo. No entanto, uma
biblioteca ndo pode armazenar conhecimento e informac6es, mas apenas documentos, livros, mapas, microfichas,
slides etc.” (traducgao livre).

20 _LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas. Sdo Paulo: Sdo Paulo: Vozes, 2011. p. 295.

271 |bidem, p. 294.

212 “La esencia y raison d’étre de la comunicacion es la creacion de redundancia, significado, patron
predecibilidad, informacion y/o la reduccién del azar mediante la ‘restriccion’” (BATESON, Gregory. Pasos para
una ecologia de la mente. Buenos Aires: Lohlé-Lumen, 1971. p. 278).

“A esséncia e razdo de ser da comunicacdo € a criacdo de redundancia, ou seja, padrdo de previsibilidade,
informagéo e/ou a redugdo do acaso através da restri¢do” (traducdo livre).

213 “E] concepto de redundancia se deriva comiinmente, como lo he derivado yo, considerando, primero el maximo
de informacién que podria ser portado por un determinado item, y considerando luego en qué medida este total
puede ser reducido por el conocimiento de los patrones circundantes, de los que ese item es una parte componente.
Pero hay buenas razones para examinar todo el asunto desde la cara opuesta. Podriamos considerar la
estructuracién mediante patrones o predecibilidad como la esencia misma y raison d’étre de la comunicacién y
considerar el caso de la letra Unica, no acompafiada de sefiales colaterales como un caso peculiar y especial”
(Ibidem).

“O conceito de redundancia é comumente derivado, como tenho dito, considerando, primeiro, a quantidade
méaxima de informacdo que poderia ser portada por um dado item, e entdo considerando até que ponto esse total
de informacdo pode ser reduzido pelo conhecimento dos padrBes circundantes, dos quais este item é um
componente. Mas ha boas razdes para examinar o assunto do lado oposto. Poderiamos considerar a estruturagédo
através de padrdes ou previsibilidade como a prépria esséncia e razdo de ser da comunicacao e considerar 0 caso
da letra unica, ndo acompanhada de sinais colaterais como um caso peculiar ¢ especial” (tradug@o livre).
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entre si sobre a informacao e replica-la para uma multiddo de usuérios. A mesma mensagem
pode ser comunicada por televisao e réadio.

Sob a perspectiva do observador, ndo se trata de transmissédo de informacéo, mas de uma
disseminacéo de redundancia, as atividades fazem com que o universo do observador seja mais
ordenado e redundante. Assim, “las reglas del ‘juego’ jugado [...] explican (en calidad de
restricciones) lo que de otra manera seria una coincidencia desconcertante e improbable en el
universo del observador”?’4,

Todo processo comporta uma “sobreproducdo de excedentes”’®; o conhecimento
multiplica-se, podendo implicar esquecimentos e desatualizacdo, pois, quando ndo ha
atualizacao do tema, o que foi participado rapidamente cai no esquecimento, por desinteresse.

Em razdo da ampla diversidade social e psiquica entre os individuos, por mais que o
observador tente estabelecer igualdade de conteudo comunicacional, provavelmente tal feito
seria impossivel. A multiplicidade da comunicacdo ndo garante igualdade de contetdo
comunicacional, o processo de intensificacdo de redes de comunicacdo com base na

redundancia apenas segue.

2.1.5 Comunicacao: acontecimentos seletivos e condicionamentos mutuos

A comunicagdo é processo que ocorre mediante selecdo e é elementar para a constituicdo
do sentido, sendo, portanto, um acontecimento seletivo em que a selecédo é o proprio horizonte
e, por conseguinte, uma informacdo, no sentido de um estimulo.

A comunicacdo é uma realidade que ocorre na sintese de trés selegdes distintas,
classificadas por Luhmann como: a) sele¢é@o da informacéo; b) selecdo do ato de comunicar; c)
selecdo que se realiza no ato de entender ou ndo entender a informac&o e o ato de comunicar.

A anélise de cada uma dessas categorias é importante para assumir a premissa de que a
comunicagdo € um acontecimento que requer entendimento. A comunicagdo acontece quando
héa distin¢do entre a informacéo e o0 ato de comunicar.

Esse ato demonstra que se distinguiram o valor da informacéao e seu conteudo, separando
os motivos da selecdo da informacdo da propria informacdo?’®. Enquanto a distingdo n&o se

realiza, 0 que ocorre é simples percepg¢édo, um fendmeno fisico que preexiste sem comunicacao.

214 “As regras do ‘jogo’ jogado explicam (em qualidade de restrigdes) o que de outra maneira seria uma
coincidéncia desconcertante e improvavel no universo do observador” (traducdo livre) (BATESON, Gregory.
Pasos para una ecologia de la mente. Buenos Aires: Lohlé-Lumen, 1971. p. 278).

275 |bidem, p. 295.

276 _LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas. Sdo Paulo: Séo Paulo: Vozes, 2011. p. 295 e 297.
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A percepcdo esté fechada no campo da consciéncia, ndo é visivel para o sistema social
e para as outras consciéncias, ndo pode ser aceita, rechacada, questionada. Quando
exteriorizada, tem como importancia Unica, no processo de comunicacao, oferecer oportunidade
a comunicacdes sucessivas.

A primeira selecdo ocorre na escolha da informacdo, seja qual for o valor da novidade;
sem a escolha da informagéo, o processo de comunica¢do ndo se inicia. Alter seleciona a
informacao que vai participar com Ego, realizando entdo o ato de participar.

A primeira distincdo esta na informacéo e no ato de participar (comunicar). Primeiro,
Alter precisa recorrer ao sentido para verificar a relevancia da informag&o e suas caracteristicas
(correta, falsa), para decidir se vale realmente participa-la e se pode ser entendida. A sele¢do da
informacdo é, na verdade, uma diferenciacdo, e ndo uma exteriorizacdo, pois a informacéo
modifica o estado e opera outra diferenca.

A informagcéo pode ter carater de novidade, surpresa. E a informacéo que possibilita as
indmeras selecOes realizadas pelos sistemas. Com a informacdo, os horizontes de selecdo
tornam-se predefinidos. A informagdo “irrita” 0 sistema, fazendo com que o sistema reaja,
enguanto gera expectativas e uma escala de possibilidades. Se a informacéo € sobre carro, ndo
se confunde com navio.

A segunda selecdo de Alter é no ato de comunicar: como participar a Ego, a forma da
participacdo. Mesmo que ndo haja a intencédo de participar, se Ego observa a diferenca entre a
informacdo e a participacdo, a comunicacdo é possivel. A comunicacdo ocorre sem palavras,
basta o sorriso, o olhar, as roupas. Assim, ndo s6 a intencionalidade, mas também a
linguisticidade?’” fazem parte do conceito central de comunicagio?®’®.

A sintese das trés selecdes — informacao, participacao e compreensdo — forma a unidade,
que é a comunicagdo. O ultimo processo, correspondente ao entendimento e a diferenciacéo
entre a informacao e o ato de comunicar, constitui a compreensdo, que ndo implica a aceitagdo
da comunicacdo, apenas amplia as possibilidades para que o Ego rechace, resista, discorde ou
aceite. Esses ultimos comportamentos formam a unidade comunicacional do ato de comunicar,

possibilitando as conexdes, pois eles geram mais comunicagao.

217 A linguagem possibilita que o processo de comunicagdo se distinga do contexto da percepcdo e assegura a
reflexividade do processo de comunicagdo, podendo comunicar-se sobre comunicacdo. A comunicacao é tratada
como informacéo e participada. E a reflexividade que garante no sentido de possibilidade de referir o processo
comunicacional a si mesmao. Por fim, ela compensa a complexidade em razdo da seletividade mais critica, pode-
se, por exemplo, perguntar. Na comunicacdo linguistica a remissdo reflexiva a comunicacgéo é disponivel de tal
forma, que se criam bloqueios como a metafora, os paradoxos, as ambiguidades intencionadas (LUHMANN,
Niklas. Sistemas sociais. Esboco de uma teoria geral. Local: Vozes, 2016. p. 177).

278 |bidem, p. 175.
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Pode-se aceitar ou rejeitar a premissa comunicativa, criando decisées conectivas. No
entanto, a comunicacdo, de antem&o, antecipa essas decisOes conectivas impelindo, por
exemplo, a rejeicdo, 0 que acontece por meios simbolicamente generalizados da comunicagéo.
Exemplo de pressdo séo signos abstratos como o proprio “é”.

Por conseguinte, surgem subprodutos da comunicacao, cddigos que sao disseminados
pelos meios de comunicagdo e que possuem semanticas, todavia a comunicacdo retorna e
reproduz a possibilidade de aceitar ou rechacar.

A comunicacdo transforma a diferenca entre a informacao e a participacao na diferenca
entre aceitacdo e rejeicdo da participacéo, considerando um limite temporal. As diferencas sdo
dados contingentes e inesperados.

A comunicagdo é um processo que maneja materiais dotados de sentido mutuos, “da
transformag¢do da liberdade em liberdade sob condicionamento”. A diferenciacdo permite o
processo de comunicagédo e confere a liberdade. Por exemplo, 0s conceitos podem ser feitos e
refeitos de forma bem diferenciada.

O pressuposto Gltimo da comunicacdo € a compreensdao; pode existir engano ou
equivoco, mas sempre havera a possibilidade da compreensao. A distingdo que Ego faz entre
informacdo e participacdo autoriza-o a criticar e rejeitar. A reacdo de Ego abre uma margem
imensuravel de possibilidades de comunicacao.

O processo comunicativo reage a si mesmo, podendo suprimir, complementar o que foi
dito, argumentar e contra-argumentar. Na teoria de Luhmann, a comunicacdo € 0 processo
social elementar da constituicdo do sentido, é a unido temporéaria de acontecimentos seletivos
sob o condicionamento mutuo-reciproco?’®.

A comunicacdo € realizada mediante um processo que se concatena com as ordenacgdes
de temas, aos quais as contribuigdes se referem. O processo ocorre na diferenciagcdo constante
de temas e contribui¢fes. Enquanto os temas discriminam as contribuicdes e os contribuidores,
sintetizam diferentes contribui¢des, atribuindo-lhes um plexo de sentido que as permite ser mais
duradoras. Os temas reduzem a complexidade da linguagem, que € aberta a muitas
possibilidades e controla 0 comportamento.

Temas possuem um aspecto temporal, podendo ser antigos e, portanto, ndo merecer
atencdo ou, em razdo de serem muito novos, afastar a atencao, pois suas contribui¢cdes podem
ser despidas de sentido. E o risco, por exemplo, da presente tese, que busca contribuir em

tematica nova, que possui pouco tempo de reflexdo académica?®,

29 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais. Eshoco de uma teoria geral. Sdo Paulo: Vozes, 2016. p. 178.
280 \/eja no proximo item as observacdes de Pierre Levy sobre a tematica da interatividade e interag&o.
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Nesse contexto, comunicacdo nao é impossivel, mas a improbabilidade da ocorréncia
das trés selegBes € alta, em virtude da necessidade de sintonia entre estados que sdo muito
diferentes. Isso afeta trés situacOes relevantes para que a comunicacao se concretize.

Primeiro, o sentido, que leva em consideracao o contexto, a percepcao e a memoria. A
compreensdo inclui o mal-entendido, mas um excesso de mal-entendidos torna improvavel a
obtencgéo do sentido e a comunicagéo.

Segundo, alcancar o interessado também ndo é tarefa facil, inicialmente porque o
sistema de comunicacdo atual produz mais processos de comunicacdo entre ausentes do que
entre presentes. Mesmo a rede de comunicacdo mundial e as plataformas de comunicacGes
como WhatsApp, que garantem uma comunicagdo simultanea, ndo podem uniformizar o
sentido de territdrio onde a pessoa se encontra, o que faz com que as preocupacdes possam ser
muito diversas, dificultando a comunicacéo.

Esse € um dos fatores que faz agentes especializados em comunicacdo criarem
verdadeiros centros de captacdo de dados de interessados para promogao de técnicas de selecéo.
Saber aquilo que o interessado tem como preocupacao facilita de forma singular a probabilidade
da comunicacéo.

Por ultimo, o sucesso é possivel quando ha acoplamento bem-sucedido nas sele¢des, e
as redes de conexdes, quando ndo encontram perspectiva, desaparecem rapidamente e a
comunicacdo é abandonada.

Quando a comunicacdo ultrapassa o sistema da interacdo entre presentes, torna-se mais
dificil, e, quando h& a compreensdo, a rejeicdo é mais facil. O que ocorre é a falta ou a
deficiéncia de auxilio interpretativo, o que faz com que a comunicacdo ganhe cada dia mais
sofisticacdo para ser realizada.

Os sistemas sociais evoluem em razdo da comunicacdo e, por isso, as comunicagdes
ocorrem sempre quando os problemas que a impossibilitam sdo resolvidos. Os meios permitem
que a comunicacdo passe do improvavel para o provavel, conseguem intensificar a
compreensdo para além do que é perceptivel, utilizando a linguagem para tanto, além de outros
recursos, como ¢é realizado nos meios audiovisuais (radio e televisao). O radio usa o som, a
percepcéo auditiva, para ajudar a compreensdo; a televisdo aposta na imagem.

Os meios de difusdo baseados na linguagem fazem a expansao da comunicagao, com
uma técnica de selecé@o peculiar dos proprios meios. As técnicas antigas de comunicacéo entre
presentes, como a retdrica ou o debate em praca, ndo sdo bem-sucedidas nesses ambientes, que
apostam em outras técnicas de aproximacdo e selecdo para manter viva a probabilidade de

concretizacdo da comunicacao.
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Ainda, os meios de comunicacdo simbolicamente generalizados sdo funcionalmente
utilizados para que a comunicagao ocorra. Assim, empregam generalizages que simbolizam a
conexdo entre a selecdo e a motivacio, sucedendo uma unidade, embora haja diferenciacio?®’.
Esses meios, como dinheiro, propriedade, justica, valores fundamentais, poder, amor,
condicionam a selegéo, assegurando a eleicdo da proposta feita. Garantem maior probabilidade

da comunicacéo e conduzem a producéo e reproducao dos sistemas sociais.

2.2 Dainteracdo a interatividade

Uni o que é completo e 0 que ndo é, o que concorda e o que discorda, o que estd em
harmonia e o que esta em desacordo. ]
Heraclito, Efeso (540 a.C.-470 a.C.)

2.2.1 Jogos de interacdo: do biolégico aos sistemas de interacéo

As interacdes sdo as formas mais primarias das relacGes sociais, baseadas em uma das
potencialidades do humano, a reciprocidade??283, Do latim, a combinacio de inter, agere e
cion origina interactio, cuja significacao literal equivale a “mover, impulsionar entre agdo”.

As primeiras interacbes humanas nascem no ambito familiar. Posteriormente, as
interacdes sdo realizadas nas comunidades, em templos religiosos, no ambiente escolar, ou seja,
nos lacos mais incipientes das relaces. Com a atividade laborativa, as interacGes se
desenvolvem no &mbito do ambiente do trabalho. Em outras circunstancias, os seres humanos
buscam realizar interagOes sociais simples, descompromissadas, como nos grupos de amigos,
nas tribos urbanas.

As relagdes interacionais sdo a base do viver humano, e sua insuficiéncia ou privacao
pode resultar em espécies de doengas, principalmente as desordens de carater mental, que
podem estar associadas a problemas ou rupturas de interagdes que sempre estdo interligadas
com situagdes comunicacionais?,

Bateson, ao realizar uma relagéo entre comunicacgéo e esquizofrenia, assinala que mais
importante do que o que se fala é como se fala, ou seja, entonagéo, expressao, 0s movimentos

do corpo, a comunicagdo. A compreensdo da comunicacdo € o entendimento de que

21 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais. Eshoco de uma teoria geral. Sdo Paulo: Vozes, 2016. p. 187.
282 Cf. 0 Estudo dos Meninos Selvagens, referido no Capitulo 1.

283 Sobre a socialidade do humano, cf. MALSON, Lucien. Les enfants sauvages. Paris: 10/18, 1964.
284 BATESON, Gregory. Pasos para una ecologia de la mente. Buenos Aires: Lohlé-Lumen, 1971.
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“comunica¢do é um jogo”?®. Um distlrbio no processo compromete o jogo da rede de
interacdes.

Partindo da diferenciacdo entre o que se fala e como se fala, Bateson chega a concluséo
de que os esquizofrénicos ndo conseguem dominar o entendimento de que a comunicagdo é
jogo. Os distlrbios sdo resultados das rela¢fes parentais infantis, quando a fala ndo corresponde
a forma de agir; por exemplo, uma mae que fala carinhosamente e age de forma violenta?®. Os
problemas sociais estdo relacionados a alguma forma de ruptura na comunicacgéo, interacédo e
cooperacio entre os diferentes grupos sociais®®’.

Para além das relagdes humanas, o universo é regido por processos interacionais, de
modo que as particulas, o cosmo, 0s processos quimicos e bioldgicos também estdo em
constante interacdo. A associacdo de diversos campos para o0 estudo da interacdo somente é
possivel com a chegada de novo paradigma epistemologico (da cibernética e da teoria dos
sistemas).

Sob um novo paradigma, é possivel fazer com que o estudo direcionado aos processos
interacionais®® tenha um caréater interdisciplinar, com o protagonismo, por exemplo, da
biologia-cultural e a manutencdo de dialogo permanente com a Teoria dos Sistemas
Autorreferentes, afinal a Biologia cede para a teoria sistémica termos como autopoiese?® e

acoplamento estrutural?®,

2.2.1.1 Jogos de interacdo: ordem, desordem, organizacdo

285 Ver item 1.1.4 “Jogos: mensagens interativas”.

286 BATESON, Gregory. Pasos para una ecologia de la mente. Buenos Aires: Lohlé-Lumen, 1971. p. 146 e ss.
27 ARGYLE, Michael. A interag&o social. Rio de Janeiro: Zahar, 1973. p. 15.

288 A interagdo é utilizada como elemento de conceito da psicologia social. “O campo proprio da psicologia social
parece essencialmente o da interagdo” (MAISONNEUVE, J. Introduction & la psychosociologie. Paris: PUF, 1973.
p. 12).

289 Maturana utilizou o termo “autopoiese” em substitui¢do & expressdo “organizacao circular”. Conta o autor que,
ao conversar com um amigo filésofo, Jose Maria Bulnes, sobre o dilema de Dom Quixote em usar 0 caminho das
armas (la praxis) ou o caminho da letra (poiesis), percebeu que a palavra de que precisava era “autopoiesis”. Apds
conversar com Varela, os dois bi6logos utilizaram a palavra em substituicdo ao termo “organizagéo circular”
(MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. De maquinas y seres vivos: autopoiesis, la organizacion de lo
vivo. Buenos Aires: Lumen, 2003. p. 11).

290 A teoria de sistema de Niklas Luhmann, conhecida como Teoria dos Sistemas Autopoiéticos, buscou na teoria
do conhecimento de Humberto Maturana e Francisco Varela conceitos como “autopoiético” e “acoplamento
estrutural”. Em 1970, Maturana mudou a pergunta “o que ¢ a vida?” por “qual critério pode ser utilizado para aferir
que vejo um ser vivo quando digo que vejo um ser vivo?”. Ao responder a questdo, observa-se que o sistema sob
consideragdo opera como um sistema autopoiético molecular (Ibidem).
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A religacdo da triade individuo-sociedade-espécie, estudada por Edgar Morin em suas
obras denominadas Métodos??, é realizada a partir de um método cientifico que assegura a
circularidade entre Fisica, Biologia e Antropossociologia, fazendo interagir os termos que
remetem uns aos outros, para que, por esses processos de troca, possam alcancar um
conhecimento complexo necessario para manter a relacio individuo-sociedade-espécie?.

Os jogos da interacéo referidos por Morin estdo na esteira das interagdes dos elementos
do universo estudado pelas ciéncias naturais, notadamente a Fisica, e sdo analisados a partir de
teorias que podem ser chamadas de uma “nova revolugao cientifica”, especialmente pela Teoria
dos Sistemas, a forma particular por Ludwig von Bertalanffy, na década de 1950, e pelas teorias
da informacéo e da cibernética. A Teoria dos Sistemas e as teorias desenvolvidas pelo Circulo
da Cibernética levantam paradigmas cientificos, contribuindo para a compreensdo da
complexidade dos sistemas e a explicacio dos processos interacionais que regem o universo?*,
Von Bertalanffy?% é o primeiro a construir uma Teoria do Sistema Geral e considerou o sistema
como um “conjunto de unidades em inter-relagdes mutuas”.

Marcio Pugliese realiza uma sintese das descricdes sobre as varias observacdes do
fendmeno sistema. O sistema em sentido global aparece como “conjunto de elementos inter-
relacionados e organizados de modo a constituirem uma unidade global. Em sentido especifico
“sistema manifesta autonomia e emergéncia em relagdo aquilo que lhe ¢ exterior”. E assim, o
microssistema aparece como o “sistema que, dotado de autonomia, constitui um elemento de
outro sistema igualmente autbnomo”; e o macrossistema ¢ “o sistema que, dotado de
autonomia, resulte da organizagao sistémica de outros sistemas também autonomos”?%,

Ainda, o autor descreve o subsistema como “todo o sistema que manifesta subordinagao
relativamente a um sistema no qual se integra como parte”; o €cossistema como “conjunto

sistémico cujas interagdes e inter-relagdes constituem o meio do sistema nele englobado” e, por

291 Edgar Morin mantém uma coletanea com enfoque no conhecimento e principalmente na complexidade. Método
1. La Nature de la nature (A Natureza da Natureza). Método 2. La Vie de la vie (A Vida da Vida). Método 3. La
Connaissance de la connaissance (O Conhecimento do Conhecimento). Método 4. Les Idées. Leur habitat, leur
vie, leurs moeurs, leur organisation (As ideias: habitat, vida, costumes, organiza¢do). Método 5. L ’Humanité de
I’humanité: L’identité humaine (A humanidade da humanidade: a identidade humana). Método 6. L Ethique
complexe (A Etica complexa).

292 MORIN, Edgar. O método 1. A natureza da natureza. Lishoa: Publicages Europa-América, 1987. p. 14.

293 Os progressos cientificos, que raramente sdo produzidos pela refutacdo de teorias anteriores, surgem quando
grupos de cientistas que produzem formas alternativas de estudar ou conceitualizar os problemas colocados em
questdo um determinado paradigma (KUHN, Thomas S. A estrutura das revolucfes cientificas. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2006. p. 16-28).

24 BERTALANFFY, Ludwig von. Teoria geral dos sistemas. Petrépolis: Vozes, 1977. p. 57.
25 PUGLIESI, Marcio. Filosofia e Direito: uma abordagem sistémico-construcionista. No
prelo. p. 112.
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fim, o0 metassistema, como “o sistema resultante das intera¢des mutuamente transformadoras e
englobantes de dois sistemas anteriormente independentes”?%,

Edgar Morin define o sistema como “uma inter-relacdo de elementos que constituem
uma entidade ou unidade global”®®’ e faz a aposta tedrica de que Edgar Morin esta no
conhecimento articulado com a organizagdo como principio que articula o disjunto e
complexifica o simplificado?®. Ordem, desordem e organizacéo séo ligados por interacdes que
permitem a construcdo e a reconstrucdo das coisas que estdo no universo, em um movimento
circular denominado “anel tetrdlogo™.

Ao questionar a premissa segundo a qual a ordem é a soberana das leis da natureza,
absoluta e imutéavel e que exclui a desordem, Morin coloca no lugar a ideia de que a organizagao
e a ordem do mundo se edificam no e pelo desequilibrio e pela instabilidade.

Todavia, o pensamento classico do Ocidente, desde a Grécia, refuta a ideia de qualquer
unidade entre ordem e caos. O pensamento € dissociativo e o caos — aquilo que traz indistingdo,
confuséo e pode ser uma poténcia criadora ou destruidora — deve estar dissociado da ordem.

Morin estabelece uma ligaco entre ordem e desordem?®®

que, segundo ele, é uma ligacao
simples e com causalidade, além de necessaria e imprevisivel, em que a liberdade é apenas uma
possibilidade de deciséo e escolha.

A ordem, a desordem e a potencialidade organizadora somente podem ser pensadas em
conjunto, sob a ideia de que, ao se desintegrar, 0 cosmo se organiza e que a ordem do universo
advém apenas das catastrofes térmicas e das condic¢des originais e singulares que determinam
0 processo constitutivo®®.

As condicdes singulares funcionam como regras dos jogos e constituem a primeira face
da ordem geral, um primeiro principio. As leis de carater universal surgem de um paradoxo

entre as particulas (singularidades) e as eventualidades (acasos) do cosmo. Tal possibilidade

2% PUGLIESI, Marcio. Filosofia e Direito: uma abordagem sistémico-construcionista. No prelo. p. 112,

29 MORIN, Edgar. O método 1. A natureza da natureza. Lisboa: Publicagdes Europa-América, 1987. p. 69.

2% |bidem, p. 23.

29 A ordem e a desordem nascem praticamente juntas, porque a desordem € apenas relativa dentro dos processos
interacionais. E possivel haver e enxergar a ordem na desordem e a desordem na ordem. A relagdo ordem e
desordem é una, porque é indistinta em sua génese, complementar, a desordem é necessaria para a organizagao, é
concorrente, elas correm ao mesmo tempo, e antagbnica (a desordem destroi a ordem organizacional e a
organizacao dissipa e anula a desordem) (Ibidem, p. 54).

300 Essas ideias sdo apoiadas na obra de Morin pelas teorias de Ilya Prigogine e o desenvolvimento da
termodinamica (E possivel explorar a ideia de um universo onde sua ordem e sua organizagio tém origem na
turbuléncia, na instabilidade, na improbabilidade e na dissipagdo energética); na ideia sobre os self-reprodiicing
automata de Von Neumann (o autdmato “natural” (compreenda-se vivo) e funciona na desordem); nas
colaborac@es de Von Foerster, que sugerem que a ordem prépria a auto-organizacao esta na desordeih: é a order
from noise principle; e Henri Atlan elabora a ideia do acaso organizador (MORIN, Edgar. O método 1. A natureza
da natureza. Lisboa: PublicagGes Europa-Ameérica, 1987).
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advém das interagbes necessarias entre as particulas que constituem o processo de
organizacdo®®?. Apenas pelas interagBes sdo possiveis os jogos da ordem, da desordem e da
organizacao.

As interacdes consistem em acgdes reciprocas, que podem modificar o comportamento
ou a natureza de elementos, corpos, objetos, fendmenos que estdo presentes ou se influenciam.
Elas supdem elementos, seres ou objetos materiais que podem encontrar-se sob determinadas
condicdes, como agitacdo, turbuléncia e fluxos contrarios, obedecendo a
determinag6es/imposicGes que dependem da natureza dos elementos. Por fim, em certas
relacdes, tornam-se inter-relagdes e ddo origem ao fendmeno da organizagio®®2,

O fendmeno da organizacdo somente é possivel na interagdo e nasce pela desordem.
Esses jogos acontecem nas particulas, nos sistemas vivos e sociais. Quanto mais diversidade,
mais interacOes, e, quanto mais intera¢fes, mais complexidade.

As interacGes ocorrem em encontros aleatorios, porém, quando esses encontros
comportam elementos e condi¢Oes determinadas, passam a ter como efeito leis que fundam a
ordem. Quando a organizacao € constituida, as regras dos jogos das interaces surgem. Quando
Newton afirma as interacdes gravitacionais como necessarias a todos 0s corpos, nasce uma lei
suprema em que, apesar de externa, os objetos cooperam com a ordem e a desordem, em um
movimento em que hé descobertas de novas leis.

O surgimento da ordem, da desordem e da organizacdo é possivel somente com as
interacdes, que mantém essas dimensdes ligadas em um anel solidario. As relacdes advindas
desse anel sdo complexas, pois, a0 mesmo tempo, podem ser complementares, concorrentes ou
antagonicas. A ideia de jogo esta no cerne da constatacdo de que existem regras que Sao
imposicdes iniciais e principios das interacdes em que 0 acaso reina.

As interacbes permitem combinacBes que formam um numero ilimitado de
possibilidades, contribuindo para que o grande jogo da vida seja realizado em possibilidades
praticamente ilimitadas. O jogo é variado, aleatdrio, complexo e organizado e propicia a ordem,
originando o anel tetraldgico (ordem, desordem, organizacdo). A circularidade desse anel €

realizada pelas interagoes.

0L E 3 disposicdo de relacdo entre componentes ou individuos que produz uma unidade complexa dotada de
qualidade desconhecidas.
302 MORIN, Edgar. O método 1. A natureza da natureza. Lishoa: Publicages Europa-América, 1987. p. 53.
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Disso surge um novo universo que mistura desordem e ordem, organizado em um
grande jogo interativo, policéntrico e fragmentado. No universo anterior, o relégio regulava,

agora as nuvens tornam o destino incerto3%,

2.2.2 A interacao nos sistemas autopoiéticos

As interacdes realizam as possibilidades de organizacdo, desorganizacéo,
reorganizacdo, criacdo, recriacdo, producdo e autoproducdo dos proprios entes, das relacdes
entre 0s entes e das relacbGes entre sistemas. Elas acontecem de forma recursiva com o
entrelacamento entre um processo ciclico repetitivo e um processo linear, sendo uma
impossibilidade a descricdo do universo, de suas particulas e da vida que nele habita sem os
Seus processos interacionais. Maturana descreve a vida a partir dos processos interacionais e
langa a ideia de “autopoiese”3%,

Nos sistemas autopoiéticos, em sua dimensdo bioldgica, as interacdes sdo realizadas em
redes fechadas de producdes moleculares, o que gera mais redes de producdes moleculares que
as produzem. O resultado da dinAmica da rede fechada de producdes é uma continua producao
do sistema.

S&o as interacOes das redes de processos moleculares que geram recursivamente as
mesmas redes de processos de produgdes moleculares. As interagdes possibilitam a autopoiese
e a conservacao do ser vivente, marcando a existéncia do ser, na medida em que 0s seres Vivos
existem e sdo seres vivos na continua producdo de si mesmos. “A autopoiese € 0 ser e a
realizacdo do viver”3%,

Na dimensdo social do ser bioldgico cultural, as interacdes possibilitam que 0s sistemas
viventes autopoiéticos, dotados de estrutura dindmica, possam permanecer em continua
mudanga estrutural, com a conservacdo do organismo. A mudanca estrutural, importante para
a manutencdo da vida, é possivel pela plasticidade estrutural, ocorrendo o acoplamento
estrutural para a adaptacdo do ser vivente a0 meio. As mudangas estruturais acontecem na

306

relacdo dos componentes ou nas caracteristicas dos componentes®™®, quando os sistemas

interagirem entre si, de forma recursiva, gerando um acoplamento estrutural.

303 MORIN, Edgar. O método 1. A natureza da natureza. Lishoa: Publicages Europa-América, 1987. p. 63.

304 A célula, como sistema autopoiético, é fechada em sua autocriagdo, mas aberta ao fluxo de moléculas e energia
(MATURANA, Humberto; YANEZ, Ximena Davila. Habitat humano: em seis ensaios sobre biologia-cultural.
S&o Paulo: Palas Athenas, 2009. p. 262).

305 |bidem, p. 273.

36 MATURANA, Humberto. Desde la biologia a la psicologia. Buenos Aires: Lumen, 2004. p. 45.
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Se ndo héa acoplamento, os sistemas se separam; se h& acoplamento estrutural, podem
ocorrer varias interagdes sem que haja perda da organizagdo. As mudangas estruturais se ddo
por interacdes seletivas, com sele¢Bes de forma mutua, dentro de uma possibilidade de mudanca
que a estrutura pode sofrer. O sistema manipula o0 meio pelos acoplamentos, adaptando-se com
mudancas sucessivas. As estruturas iniciais do ser vivente mudam conforme as interagdes, e
estdo sujeitas ao que Maturana intitula de epigénese, durante a ontogenia — a historia das
mudancgas estruturais.

No ambito social, a linguagem (acoplamento estrutural entre os sistemas psiquico e
social, em Luhmann) é um dos mecanismos que permite a interacdo dos seres humanos. As
interagBes sociais ocorrem com as coordenagdes de condutas dos membros, em um dominio
consensual, em que ha recorréncia de interagdes cooperativas. Maturana marca, assim, a sua
ideia de sistema social.

Nas recorréncias de interacdes cooperativas, 0 acoplamento estrutural se dara de forma
reciproca e dura enquanto permanece a reciprocidade. Essa sociedade3?” baseada no amor e na
reciprocidade, coordenada por condutas e interacdes cooperativas, é o bioldgico-social do
humano. As interac@es sociais sao jogos de amor — 0 amor é o fundamento do humano.

No entanto, as redes de conversacfes que constituem uma determinada cultura podem
adicionar outros elementos que, segundo Maturana, ndo sdo elementos de carater social. Como
para o bidlogo o fundamento do humano é o amor e suas redes de interacdes cooperativas,
quaisquer outros elementos baseados em interaces de comando ou poder séo criados por redes
de conversacdes que formam a cultura, distanciando o humano de sua natureza social-bioldgica.

Pautado por essa possibilidade, Maturana afirma que a inteligéncia®, por exemplo, se
da nas interacGes dos viventes, por meio da experiéncia de seu viver, sustentando que as culturas
podem suprimir os dominios consensuais ou de acoplamento estrutural ontogénico.

Isso € admissivel quando se impB8em restri¢des que determinam quais as experiéncias

possiveis e a forma de comportamento adequado aos seus membros, concedendo vantagens aos

307 A classificacdo de sistema social para Maturana é bem diversa da de Luhmann. Nos sistemas sociais baseados
na emocao do amor, as interacGes se fazem com base na cooperagdo. Os sistemas de trabalho estdo baseados em
processos interacionais com a predominancia na emo¢do compromisso. Sistemas sociais de hierarquia e de poder
que mantém sua dindmica com base na obediéncia e na ordem ndo seriam sistemas sociais (MATURANA,
Humberto. Desde la biologia a la psicologia. Buenos Aires: Lumen, 2004. p. 45).

308 A inteligéncia se d4 “como a expressdo da plasticidade estrutural organica, tanto anatdmica como fisioldgica,
que faz possivel para cada organismo sua participacdo no estabelecimento e no operar dentro dos dominios
ontogénicos de acoplamentos estruturais” (Ibidem, p. 26). Afirmando que para a Biologia as condutas nao se
herdam, Maturana rechaca que a inteligéncia seja herdada (Ibidem, p. 30 e ss.).



102

que desempenham condutas estipuladas culturalmente. As culturas que favorecem os
acoplamentos estruturais ontogénicos ddo espacos a selecdes inteligentes3®.

O Direito pode, desse modo, segundo Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos, “manter
determinadas significacdes e impd-las como legitimas de forma a dissimular relacées de forcas,
o que se denomina de violéncia simbélica™3°,

Na dimens&o social, 0 humano é um ser vivente linguajante-relacional-comunicacional.
A realidade social seria apenas um sistema de relac6es em que as diferencas de ideias, opc¢oes
sexuais e juizos formam uma dimensao da vida social que se apresenta como um jogo de

influéncias matuas®!®.

2.2.2.1 Os sistemas de interacao

Existe uma diferenciacdo entre os sistemas sociais, organizacionais e de interagdo. As
interacdes, as organizacdes e a sociedade sdo tipos diversos de sistemas sociais, segundo a
Teoria do Sistema Autorreferente®!?,

O sistema social é determinado pela diferenca e ndo identidade entre interacdo e
sociedade. A interacdo é um acontecimento social e, como tal, ndo pode ser considerado como
ambiente do sistema social. A relacéo entre os sistemas, embora conduza a uma diferenciacgéo,

n&o pode ser tratada como relacéo sistema-ambiente nem vice-versa®®,

309 Em critica a forma de observar as interages de Maturana, assinalam que o biélogo imp&e uma regra moral
propria, esquecendo que a Ciéncia ndo comportaria “dever ser”, pois o dever ser ¢ uma linguagem da ética
(GIBERT, Jorge; CORRE, Beatriz. La teoria de la autopoiesis y su aplicacidn en las ciencias sociales. El caso de
la interaccion social. Cinta Moebio, 2001). Sobre a religagdo entre o conhecimento e a ética, temos que “Ha
distingdo, bem entendido, mas também vinculagdo entre o conhecimento (saber) e a ética (dever). Esse vinculo
aparece quando se toma em consideracdo o ato moral ndo isolado, mas na sua inser¢do e nas consequéncias do
mundo. [...] Deve estabelecer o vinculo mesmo conservando a distingdo existente. O pensamento complexo
reconhece a autonomia da ética ao mesmo tempo em que religa pelo estabelecimento do vinculo entre o saber e 0
dever” (MORIN, Edgar. O método 6: ética. 4. ed. Trad. Juremir Machado Silva. Porto Alegre: Sulina, 2011. p. 69
e ss.).

310 “0O Jogo do Um, que se exerce pela ostentagdo, pela vigilancia mutualmente exercida e pela exigéncia de
paralisar a agdo do Outro, didlogo-reflexdo, Unica alteridade capaz de reinstaurar a multiplicidade, o que quer dizer
pela violéncia. [...] O poder certamente esta exposto a equivocos, sobretudo a confusdo a violéncia e a coercéo,
gue sao apenas o0s Ultimos resultados fisicos do poder. [...] o poder é sempre imaginario, em oposicao a autoridade,
que encontra seu lugar no registro simbolico” (SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos. Poder juridico e
violéncia simbolica. Sdo Paulo: Cultura Paulista, 1985. p. 210-213).

311 FISCHER, Gustave Nicoles. Psicologia social. Conceptos fundamentales. Madrid: Narcea, 1990. p. 18-19.

312 _Luhmann descreve o sistema dividido em um primeiro momento em magquinas, organismos, sistemas sociais,
sistemas psiquicos. Em uma segunda divisdo, 0s sistemas sociais estdo divididos em interacdes, organizacdes e
sociedades (LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais. Esboco de uma teoria geral. Sdo Paulo: Vozes, 2016. p. 17).
313 Entre sistema de interac@es e sociedade, ha as organizac@es (Ibidem).
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A sociedade, apos sua evolugdo semantica, transforma-se em um conceito abrangente,
capaz de abarcar tudo o que é social. Os novos temas que surgem, por ndo poderem inaugurar
nenhum ambiente social, apenas conduzem a um crescimento da sociedade.

A resposta para a questdo do entorno é simples: se tudo o que é comunicacao é
sociedade!4, sistemas que mantém a comunicagdo como elemento ndo podem ser entorno da
sociedade, pois estdo inclusos na propria sociedade, cuja unidade é sua autorreferéncia®’®. A
sociedade, portanto, ndo tem como se comunicar com 0 seu entorno, mas por ele, por meio da
interpenetracéo.

Isso permite uma distin¢do entre a sociedade e os sistemas de interacdo. Os sistemas de
interagdo mantém relacfes comunicativas em seu interior. A sociedade ndo esta circunstanciada
em um sistema maior, suas operacGes ocorrem a partir de si mesma, por meio da auto-
observacao, da autodescricéo.

As interacBes ocorrem entre presentes, possivel quando Ego percebe Alter e vice-versa.
A percepgdo ¢ “um modo primario e maximamente difundido de informag&o, e somente em
poucos casos ela se sedimenta na comunicagdo”®6, Apesar de ser uma conquista psiquica,
torna-se um fendmeno social quando percebe que se percebe em um movimento reflexivo
(dupla contingéncia).

A percepgédo leva vantagem sobre a comunicagdo, abarca maior complexidade no
acolhimento da informacdo, aproximando-se desta e captando-a em um ritmo intenso, quase
contemporaneo, ao passo que a comunicacao necessita de movimentos sequenciais.

A percepcdo mantém um menor compromisso com a negacdo e com a probidade da
informacdo, além de possuir uma grande capacidade de modular a comunicacgdo,
enfraquecendo-a, intensificando-a ou realizando uma comunicagao inversa.

E a partir do perceber reflexivo que a interagdo se desenvolve, deixando que a
comunicagdo transcorra. Quando se percebe que é percebida, a comunicagdo € espontanea,
inevitavel. A percepcdo guia os protagonistas a mover-se em uma dire¢do; a auséncia de
percepcao perturba e interrompe a comunicacao.

As interacbes sdo possiveis quando pessoas®!’ se relinem e dirigem a selecdo das

percepcdes, que temporalmente é articulada em episddios, como um prosseguimento da

314 Luhmann excepciona a regra ao falar de um deus que comunica, mas estaria fora da sociedade (LUHMANN,
Niklas. Sistemas sociais. Eshoco de uma teoria geral. Sdo Paulo: Vozes, 2016. p. 17).

315 |bidem, p. 463.

316 |hidem, p. 468.

817 “Como pessoas, ndo se tém em vista aqui sistemas psiquicos, para ndo falar de pessoas como um todo. Uma
pessoa é muito mais constituida, a fim de ordenar expectativas de comportamento, que podem ser resgatadas por
ela e somente por ela. Alguém pode ser uma pessoa para si com o auxilio de um sistema psiquico e de seu corpo,
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convivéncia social. Em uma dimensdo social, a interacdo ocorre a partir de vinculos que
permitem ao outro a opgdo (liberdade) de entrar ou ndo na interagdo. Os participantes se
encontram fora dos sistemas de interacdo, expostos, portanto, a outras expectativas, papéis,

vinculos e compromissos®®

, 0 que possibilita aos participantes que a vinculacdo possa se
transformar em liberdade3!°.

Por altimo, a dimens&o social proporciona que 0s processos de interagdes tenham temas
selecionados a partir de possibilidades determinadas e determinaveis, enquanto a escolha do
tema é concreta e contingente. A contingéncia de maneira articulada permite a interacao dirigir-
se a si mesma. A contingéncia cria uma memdria; assim, se o orador faltou e foi substituido, a
memoria coletiva a curto prazo esta garantida.

As interacdes contribuem para a evolucao dos sistemas sociais, na medida em que abrem
0 caminho para formacdes estruturais; a0 mesmo tempo, as intera¢fes iniciam e desaparecem
rapidamente e, consequentemente, formam um substrato anarquico que possibilita um material
que é posto em jogo para a evolugdo sociocultural®?°. A evolugéo sociocultural é possivel em
razdo da diferenciacdo da sociedade e da interacéo.

Entre a sociedade e a interacdo, € possivel afirmar, segundo a Teoria do Sistema
Autorreferente, que a sociedade seleciona as interagdes que séo renovadas constantemente com
um alto grau de improbabilidade, sem exclusdo das contradigdes; “a forca da selecdo € obtida
a partir do fato de que o que esta em questdo sdo padrbes de ordenacdo em si improvaveis, que,
apesar disso, mas apenas sob certas condigdes, provavelmente funcionam”3??,

Os atos de escrever e ler, assim como o aparecimento do sistema massivo de
comunicacéo, iniciado a partir da impressédo, proporcionaram uma possibilidade de processos
de interacOes subsequentes, mas estdo livres de interagdo, embora Luhmann afirme que

configurem uma interagdo comunicacional®??,

e, por sua vez, que se retirem e vinculem: expectativas em relacdo a si mesmo e aos outros. Quanto mais
expectativas e quanto mais forem os tipos de expectativas que venham a ser individualizadas desse modo, tanto
mais complexa é a pessoa” (Ibidem, p. 357).

318 Somente a sociedade pode possibilitar identificagdo como contexto de pessoas, papéis, programas.

319 E possivel o agir social sem processos de interacdo, desde que as acdes tenham sentidos que remetam a
sociedade. Na sociedade contemporanea, o agir social solitario € muito frequente, pois ha muito mais possibilidade
de isolamento.

320 por 6bvio que a evolucgdo da sociedade faz a distingdo mais clara entre interacdo e sociedade, as sociedades
primitivas tinham uma grande aproximagdo com interagao, os subsistemas, como familia, sdo formados de modo
concentrado nas interagGes. A evolucdo da sociedade diferenciou mais os sistemas de interacdo da sociedade.

321 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais. Eshoco de uma teoria geral. Sdo Paulo: Vozes, 2016. p. 491.

322 Os soci6logos Donald Horton e Richard Wohl utilizam o termo “parasocial interaction” para designar o que
ocorre nos meios de comunicacdo de massa (TV e radio). Os sociélogos consideram a existéncia de uma ilusdo de
relacdo face a face, uma simulacdo de uma relacdo de dar e receber que ocorre em uma conversacdo. As escolhas
do publico se restringem em se retirar, trocar de canal, sair de forma unilateral. Ndo ha relacdo, ndo ha
reciprocidade, desenvolvimento mutuo. Do lado do meio, ha criagdo de persona (personagens) que sao
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2.2.3 Para além da interacdo: interatividade

Estabelecer parametros de verificagcbes aceitaveis para conceituar a palavra
“interatividade” ¢ uma dificuldade vivenciada por qualquer autor que decida adotar o termo em
uma pesquisa. A propria utilizacdo da palavra pode ser alvo de objecdes a partir da simples
leitura de um titulo ou subtitulo.

A conceituacdo de interatividade traz, a principio, tipos de dificuldades como a
desconhecida origem e seu pouco tempo de existéncia, bem como a associa¢do da palavra ao
mundo n&o desvendado das novas tecnologias.

A interatividade é conceito central para o estudo dos novos meios de comunicagdo, mas
apresenta dependéncia conceitual da palavra “interagdo” (comunicagio nio mediada)®® e da
evolucdo das telecomunicacdes e das tecnologias de informacdo. As caracteristicas potenciais
da interatividade vao sendo descritas por graus (intensidades) de interatividade, quanto mais as
tecnologias evoluem, mais as caracteristicas da interatividade mudam?32*,

A palavra “interatividade”, com quase meio século de existéncia, surge com as novas
tecnologias de informagdo e comunicacdo (TIC). O avanco das TIC, nas décadas de 1970 e
1980, permitiu o aparecimento do termo e sua utilizagdo de forma mais acentuada.

A palavra esta relacionada ao substantivo “interacdo” e ao adjetivo “interativo”. Na
literatura, Pierre Levy nio faz distin¢&o entre interacdo e interatividade®?, e, no inicio do século
XXI, a interatividade é explorada como uma extenséo de interacao®?®.

O termo “interativo” aparece documentado na literatura pela primeira vez no mesmo
século em que surgiu o radio, em um artigo publicado por I. Taylor, em Saturday Even, datado

de 1891, denominado “Interagdo entre o leitor e o escritor”®?’.

padronizadas de acordo com uma formula que néo permite surpresas desagradaveis. A interacdo do publico é feita
por meio de simbolos que o submetem aos padrdes propostos. A ilusdo ocorre porque a relagdo é unilateral, criada
e controlada pelo meio (HORTON, Donald; WOHL, R. Richard. Mass communication and para-social interaction:
observations on intimacy at a distance. Psychiatry: Particip@tions, v. 3, issue 1, May 2006).

32 QUIRING, Oliver. Interactivity. The International Encyclopedia of Media Effects, 2017.

324 MCMILLAN, Sally J. A Multifaceted tool for a complex phenomenon: coding web-based interactivity as
technologies for interaction evolve. Disponivel em: https://doi.org/10.1111/j.1083-6101.2008.00420.x. Acesso
em: 30 maio 2019.

325 LEVY, Pierre. Cibercultura. Sdo Paulo: Editora 34, 1999. p. 77.

326 JENSEN, Jens F. Interactivity. Tracking a new concept in media and communication studies. Nordicom Review,
Goteborg, v. 19, n. 1, p. 185-204, 1998.

%21 SADABA CHALEZQUER, Maria Rosario. Interactividad y comunidades virtuales en el entorno de la world
wide web. Comunicacion y Sociedad, Pamplona, v. XIII, n. 1, p. 139-166, 2000. Observa-se que em Luhmann a
interacdo ocorre entre presentes.
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Em 1977, era anunciada no Estado de Ohio, nos EUA, a primeira TV interativa a cabo
e por assinatura, o sistema QUBE. A publicidade sentenciava: “the age of passive viewing is
over”. A TV a cabo contava com 30 canais, numero considerado muito elevado para o padrdo
da época, dos quais dez canais eram comunitarios e a producéo era realizada localmente.

O objetivo era criar métodos para que os grupos locais interagissem. A TV durou sete
anos e um de seus maiores desafios foi lidar com a privacidade dos dados de seus usuarios, que
participavam da audiéncia fornecendo informacdes pessoais, como suas opcdes eleitorais e seus
habitos, objeto de interesse, portanto, de comerciantes e politicos.

Oficialmente, um decreto datado de 22 de dezembro de 1981, da Agéncia para a
Informatica do Governo francés, definiu “interatividade” como a qualidade de hardware e de
programas ou condi¢cdes de operacdo que permitem agdes reciprocas por conversagdes com
usuarios ou em tempo real com dispositivos®?2,

Em 1985, a palavra “interatividade™®? foi mencionada em um boletim exclusivo
dedicado ao tema do Institut de 1’Audiovisuel et des Télécommunications en Europe (Idate),
em razdo do surgimento do Minitel. O Minitel foi um terminal de consultas de banco de dados
comerciais existente na Franca. O servico on-line, revolucionario para muitos, foi também
considerado um dos precursores da internet. O servico permitia que os franceses pesquisassem
registros telefonicos nacionais, comprassem roupas, bilhetes de trens, lessem jornais, trocassem

mensagens e fizessem reservas em restaurantes33,

328 HOLTZ-BONNEAU, Francoise. La imagen y el ordenador. Madrid: Tecnos, 1986. p. 85. [Edicion original:
L’image et I’ordinateaur. Paris: Aubier Ina, 1986.]

329 Antes do boletim exclusivo sobre interatividade, a Idate ja havia publicado textos sobre o tema. Confira:
KRETZ, Francis. Dialogue, service, interactivité et leurs composantes. Bulletin de L Idate, Paris, n. 11, 1983.

330 SAYARE, Scott. On the Farms of France, the Death of a Pixelated Workhorse. The New York Times, 27 jun.
2012. Disponivel em: https://www.nytimes.com/2012/06/28/world/europe/after-3-decades-in-france-minitels-
days-are-numbered.html. Acesso em: 8 jul. 2019.
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Data do final da década de 1990 a introdugdo do vocabulo “interatividade” em
dicionarios, como o da Real Academia Espanhola®! e o de Oxford3¥2, No Brasil, o termo foi

333 334 no inicio dos anos 2000.

indicado nos dicionarios Houaiss>** e Aurélio

Materiais especializados e textos académicos informam que, até o inicio dos anos 2000,
dicionarios e manuais importantes na &rea da comunicacdo, como The Dictionary of Mass
Media & Communication, A Dictionary of Communication and Media Studies, Key Concepts
in Communication and Cultural Studies, ndo faziam referéncias ao termo3%®,

Por outro lado, no inicio dos anos 1990, enquanto os dicionarios ignoravam a palavra
“interatividade”, a imprensa ¢ os meios de comunicacdo faziam grande publicidade com ela.
Nos EUA, entre outubro de 1992 até setembro de 1993, foram 5.405 cita¢Bes nos principais
veiculos de comunicacdo impressa (jornais e revistas). No mesmo periodo subsequente, as
citacbes mais do que dobraram, 10.9373%,

A vulgarizagdo do termo em questdo sem uma maturidade de reflexdo levou muitas
criticas, como a de que o termo havia se tornado tdo elastico a ponto de perder a precisio®’. Na
area académica, a auséncia de uma apreensdo precisa do termo criou o que se denominou de
“ponto cego” no estudo da interatividade na Ciéncia da Comunicagio®®,

Um dos primeiros conceitos de interatividade surgiu em 1983, com Alain Lelu e Jean-
Claude Marcovici, enfatizando a relacdo entre individuos e a relagdo homem-maquina. Nesse
sentido, interatividade era considerada a possibilidade de comunicacéo entre pessoas a distancia

por meio de eletricidade, e a relacdo homem-maquina a possibilidade de o usuério eleger dentre

331 Interactividad: 1. f. Cualidad de interactivo. interactivo, v. 1. adj. Que procede por interaccion. 2. adj. Inform.
Dicho de un programa: Que permite una interaccién, a modo de dialogo, entre la computadora y el usuario. U. t.
c.s. m. RAE.

“Interatividade. 1. Qualidade de interativo, interativo, v. 1. adj. Que procede por interacdo. 2. adj. Informagao dita
de um programa: Que permite uma interagéo, a modo de didlogo, entre 0 computador e 0 usuario” (tradugao livre).
332 «“The involvement of users in the exchange of information with computers and the degree to which this happens:
Video games combine the interactivity of computer software with the social interaction of the internet.”

“O envolvimento dos usuérios na troca de informacgdes com 0s computadores e 0 grau em que isso acontece: 0s
videogames combinam a interatividade do software com a interagao social da internet” (tradugao livre).

333 1. Qualidade de interativo. 2. Capacidade de um sistema de comunicagdo ou equipamento de possibilitar
interagdo. 3. Ato ou dialogo intercambidvel entre o usuério e um sistema e a maquina, mediante um terminal
equipado de tela de visualizacdo. ETIM. Inter + atividade.

334 1. Caracteristica ou estado de interativo. 2. Comunicacdo. Informatica. Num sistema, mecanismo ou
equipamento, a capacidade de possibilitar interacdo. [Informética] Capacidade de troca entre o usuario de um
sistema informatico e a maquina (computador), através de um terminal possuidor de uma tela de visualizacao.

335 JENSEN, Jens F. Interactivity. Tracking a new concept in media and communication studies. Nordicom Review,
Goteborg, v. 19, n. 1, p. 185-204, 1998.

3% SADABA CHALEZQUER, Maria Rosario. Interactividad y comunidades virtuales en el entorno de la world
wide web. Comunicacion y Sociedad, Pamplona, v. XIlIl, n. 1, p. 139-166, 2000.

337 SILVA, Marco. Que é interatividade. Boletim Técnico do Senac, Rio de Janeiro, v. 24, n. 2, p. 27-35, maio/ago.
1998.

338 JENSEN, Jens F. Op. cit.



108

algumas possibilidades definidas por um programa. A condicdo da interatividade é a resposta
imediata®*°.

No mesmo ano, Rudy Bretz, em sua obra Media for interactive communication,
classifica a comunicacéo interativa como aguela que ocorre apenas entre individuos, existindo
trés sistemas de comunicacgdo: (i) one-way communication, meios massivos; (ii) reativos,
denominados “quase interativos”, em que A responde a B; (iii) completamente interativos, em
que o intercambio de mensagens ocorre na seguinte sequéncia: A envia mensagem para B, que
responde a A com base na mensagem recebida, e A devolve respondendo a B.

No ano de 1986, a obra intitulada Communication technology. The new media in society
relata graus de interatividade de acordo com o meio utilizado. Na contramé&o de outros autores,
Rogers considera que 0s meios de massa possuem algum grau de interatividade, o qual ndo esta
relacionado apenas ao uso da tecnologia, mas também a forma como esta € utilizada.

A interatividade é percebida enquanto o grau de controle — ritmo, contetdo e controle —
e o intercdmbio de papéis entre os envolvidos no processo de comunica¢do podem ter 0s
participantes em seu discurso comum-mutuo. O discurso comum € originario do conceito de
Bretz, de que a comunicagéo é baseada em uma série de “atos de comunicagio” anteriores>*C.

Jensen define a interatividade como “uma medida da capacidade potencial de uma midia
para permitir que o usudrio possa exercer uma influéncia sobre a comunicagio mediada”*,
com niveis de interatividade de acordo com a tecnologia utilizada e de diferentes formas,
podendo haver a escolha de contetdo disponivel, a producdo de conteudo, a resposta do sistema
para o usuario, sob as dimensdes transmissdo, consulta, conversa e registro.

Para existir a interatividade, o usuério deve exercer uma influéncia sobre o contetdo
e/ou a forma da comunicacdo mediada, 0 que gera varios tipos de interatividade: 1)
Interatividade transmissional — consiste em uma medida da capacidade potencial de uma midia
de permitir ao usuario escolher um fluxo continuo de informacfes em um sistema de midia
unidirecional sem canal de retorno e, portanto, sem possibilidade de fazer solicitagdes (video
sob demanda); 2) Interatividade consultiva — capacidade potencial de uma midia permitir que
o0 usuario escolha, por solicitagdo, uma selecdo existente de informacGes pré-produzidas em um
sistema de midia bidirecional com um canal de retorno; 3) Interatividade de conversacéo —

capacidade potencial de uma midia deixar o usuario produzir e inserir sua propria informacao

339 Conforme citado por ROST, Alejandro. La interactividad en el periddico digital. 2006. 482 p. Tesis (Doctorado
en Periodismo y Comunicacion), Universidad Autonoma de Barcelona, Bellaterra, 2006.

340 ROGERS, Everett. Communication technology. The new media in society. New York: Free Press, 1986. p. 36.
341 JENSEN, Jens F. Interactivity. Tracking a new concept in media and communication studies. Nordicom Review,
Goteborg, v. 19, n. 1, p. 201, 1998.
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em um sistema de midia bidirecional, seja armazenado ou em tempo real (sistemas de
videoconferéncia, grupos de noticias, e-mail, listas de discussdo etc.); 4) Interatividade de
registro — o meio registra a informacao do usuarios, adapta e/ou responde as necessidades e
acOes do usuarios (sistemas de vigilancia, agentes inteligentes, guias inteligentes ou interfaces
inteligentes etc.)**.

Entre o final da década de 1990 e a primeira década de 2000, Sheizaf Rafaeli define a
interatividade como ““an expression of the extent that in a given series of communication
exchanges, any third (or later) transmission (or message) is related to the degree to which
previous exchanges referred to even earlier transmissions”3*. O ponto fundamental do conceito
é a forma com que as mensagens se relacionam; na interatividade, a comunicago precisa ser
intercambidvel. A interatividade esta na capacidade de respostas. Se A se comunica com B, B
responde com base na mensagem e, sucessivamente, as repostas devem estar relacionadas. Se
uma resposta se relaciona apenas com a mensagem anterior, ocorre o fenébmeno da comunicacgéo
reativa. Por Gltimo, se a mensagem ndo depende da inter-relacdo dos interlocutores, a
comunicacdo € unidirecional de carater declarativo. A interatividade é uma qualidade variavel
de configuracBes de comunicacbes e expressa um grau de comunica¢do que transcende a

simples reagéo.

COMUNICAGAO COMUNICAGCAO COMUNICAGAO
UNIDIRECCIONAL BIDIRECCIONAL INTERATIVA

A

l A — B A —B

Criag&do sem intercambio Reativa (vinculagéo na ultima mensagem)  Criacdo de mensagem interdependente

Na interatividade, hd um grau de inter-relagdo das mensagens, sequencialmente,

especialmente, na medida em que as mensagens se relacionam ndo somente com a Ultima

342 JENSEN, Jens F. Interactivity. Tracking a new concept in media and communication studies. Nordicom Review,
Goteborg, v. 19, n. 1, p. 185-204, 1998.

343 “A interatividade expressa da extensio de uma série de comunicacdes na medida em que uma terceira
mensagem ou uma mensagem anterior esta relacionada com intercambios prévios referidos a transmissdes
anteriores” (traducdo livre) (RAFAELLI, Sheizaf. Interactivity: from new media to communication. In: HAWKINS,
Robert; WIEMAN, John; PINGREE, Suzanne (Ed.). Advancing communication science: merging mass and
interpersonal process. Newbury Park: Sage, 1988. p. 111).
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comunicagdo, mas com todas as anteriores. As mensagens anteriores relacionam-se com as
mensagens posteriores.

A interatividade prescreve e descreve a maneira pela qual ocorre a interagédo, levando a
um significado produzido em conjunto e mantendo uma interseccdo entre 0S aspectos
psicologicos e socioldgicos. Rafaeli e Sudweeks enfatizam que as mensagens ocorrem
praticamente simultaneamente, continuas e carregam um sentido social que conduz a uma forca
vinculativa®*,

De forma intuitiva, na interatividade ha atitudes de aceitagdo mutua e satisfacdo, com
aprendizagem, abertura, cooperacao e sociabilidade. Assim, Rafaeli considera que os meios de
comunicacdo que operam na comunicacgdo reativa permitem uma espécie de substituicdo da
socialidade.

A interatividade é estudada sob a classificacdo: da relacdo entre individuos, com
enfoque puramente socioldgico, conforme Bretz e Rafaeli; da relagdo entre maquinas e
contetdos, sob enfoque da Informatica e da Comunicagdo, conforme Rogers e Rice; da relacado
entre individuos e conteddos, nos planos sociologico e informético-comunicacional. A
classificagdo “interatividade seletiva” e “interatividade comunicacional” foi proposta por

Alejandro Rost, que concebe a interatividade como

[...] la capacidad gradual y variable que tiene un medio de comunicacion para darle a
los usuarios/lectores un mayor poder tanto en la seleccion de contenidos
(interactividad selectiva) como en las posibilidades de expresién y comunicacién
(interactividad comunicativa)3*®.

No mundo das novas tecnologias, as palavras “ouvinte”, “leitor”, “audiéncia” sao
substituidas pelo termo “usudario”, pois esses individuos agora tém mais poder de controlar a
emissdo e a sucessdo de contetidos, o tempo em que se estabelece a interacdo, a produgéo de
textos, audios e videos, disponibilizando-os em diferentes plataformas e redes sociais como
WhatsApp (aplicativo de multiplataforma para mensagens instantaneas), YouTube (plataforma
de compartilhamento de videos), Facebook (rede e midia social), FB Messenger (servigo),

Twitter, LinkedlIn, Pinterest (redes sociais de compartilhamento de fotos), entre outros.

344 RAFAELLI, Sheizaf; SUDWEEKS, F. Networked interactivity. Journal of Computer-Mediated Communication,
v. 2, issue 4, 1 March 1997.

345 ROST, Alejandro. La interactividad en el periddico digital. 2006. 482 p. Tesis (Doctorado en Periodismo y
Comunicacion), Universidad Auténoma de Barcelona, Bellaterra, 2006. “A capacidade gradual e variavel que tem
um meio de comunicacdo de oferecer para 0s usuérios-leitores um maior poder tanto na selecdo de conteldo
(interatividade seletiva) como nas possibilidades de expressdo e comunicagio (interatividade comunicativa)”
(traducdo livre).
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Pela rede mundial, por exemplo, o usuario capta arquivos ou emissdes de outros usuarios
para incorpora-los a seus arquivos e a sua prépria emissao, em cadeia. Sdo enlaces sonoros,
textos, visuais e audiovisuais. Nessas condigdes, o termo “leitor”, por exemplo, revela-se
insuficiente, pois a acdo ndo tem mais a caracteristica de passividade.

Em nova pesquisa cientifica com enfoque na comunicagdo entre humanos e sistemas
dotados de inteligéncia artificial®*®, Rafaeli volta-se ao conceito de interagdo parassocial,
explicando-o e atualizando-o sob a perspectiva de que o individuo percebe a interagdo como

real, mesmo que de fato n&o haja nenhuma interagao*’

. Como conceito paralelo, o autor aponta
interatividade percebida (perceived interactivity) como percepgoes.

Nas pesquisas empiricas voltadas a interatividade, ao discutir a interatividade entre homens
e maquinas, McMillan entende-a como atributo da percepcao do usurio ao realizar o potencial
interativo dos sistemas tecnoldgicos®*. A interatividade realiza intercambios reciprocos de trocas
de comunicacdo, envolvendo alguma forma de midia®*°.

Rafaeli divide, desse modo, a interatividade em interatividade esperada, real e percebida.
Interatividade esperada é a expectativa de qualquer individuo com relacdo ao processo de
interatividade, baseada em suas caracteristicas pessoais Unicas, diferentes variancias
psicoldgicas e, principalmente, pautada pela experiéncia subjetiva com interatividade. A
interatividade real é fundamentada naquilo que o individuo percebe, e ndo na mensagem (ou
meio). Por fim, a interatividade percebida é o processo de intercambio de informac@es. Assim,
a interatividade leva também em conta as expectativas que resultam de fatores internos e
externos do usuario, pois os resultados consideram o percebido e o vivenciado pelos usuérios,

conforme ilustra o quadro elaborado por Rafaeli:

346 Autores tém classificado a interatividade humano-humano como a forma que os individuos interagem entre si
por meio de computadores e humano-conteddo quando a interacdo da pessoa é feita com o contelido da
comunicacdo e mediada por computador.

37 RAFAELLI, Sheizaf; YARON, Ariel. Assessing interactivity in computer-mediated research. The Oxford
Handbook of Internet Psychology. Nova York: Oxford University Press, 2009. p. 71.

38 McMILLAN, Sally J. A multifaceted tool for a complex phenomenon: coding web-based interactivity as
technologies for interaction evolve. Journal of Computer-Mediated. Communication, v. 13, p. 769-1019, 2008.
349 BUCY, Erik P. Interactivity in society: locating an elusive concept. The Information Society, v. 20, p. 373-383,
2004. O autor é conhecido pelo paradoxo da interatividade que propde. P1: a interatividade é melhor (embora nao
exclusivamente) como uma variavel perceptiva que envolve a comunicacdo mediada pela tecnologia. P2: a
interatividade é desejavel até um ponto e, em seguida, tem consequéncias negativas. P3: os efeitos de interatividade
podem ocorrer em um individuo, bem como o nivel de analise social. P4: os efeitos de interatividade no nivel
individual podem influenciar resultados em nivel social.
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externos \
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Fonte: RAFAELI, Sheizaf; YARON, Ariel. Assessing interactivity in computer-mediated research. The Oxford
Handbook of Internet Psychology. Nova York: Oxford University Press, 2009.

2.3 Uma leitura do Direito por meio do paradigma da comunicacao

Na atual sociedade, por forga das novas tecnologias de informagéo e comunicagéo (TIC)
e dos estudos da Cibernética, a Comunicagdo passou a ser o centro da atencdo de diversas areas
de conhecimento, ressaltando-se que o desenvolvimento da comunicacao atravessou um longo
caminho até chegar em seu apogeu com o uso de tecnologias como a internet.

Pelos gestos, manuseando ferramentas, o humano chega a linguagem®., Com gestos e
sinais vocais, 0s seres humanos desenvolvem um conjunto de situacdes ndo verbais para se
comunicar, com musicas, dancas, tambores, sinais de fumo, desenhos, simbolos graficos,
incluindo a pictografia e os ideogramas (que representavam abstragdes de objetos). Com o
desenvolvimento da linguagem, alcanca-se com precisdo a comunicagdo humana.

No Direito, a congruéncia entre as duas disciplinas, Direito e Comunicacdo, passou a
ser observada com mais énfase a partir do desenvolvimento dos meios de comunicacdo
massivos, a midia impressa e a eletrénica (radio e televisao), ainda na década de 1970. Nesse
momento, a doutrina juridica inicia uma abordagem da comunicacdo e da necessidade de sua
protecdo sob o enfoque da socialidade humana — a socialidade humana inexiste sem a
comunicagio®?,

No aspecto comunicacional, a socialidade humana foi abordada por Aristoteles, que

considerou a palavra como a razdo do homem como ser social:

[...] palabra es para manifestar lo conveniente y lo perjudicial, asi como lo justo y lo
injusto y esto es lo propio del hombre frente a los demés animales: poseer, él s6lo, el
sentido del bien y del mal, de lo justo y de lo injusto, y de los demas valores, y la
participacién comunitaria de estas cosas constituye la casa y la ciudad®5?353,

30 LEROI-GOURHAN, André. El gesto y la palabra. Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1971. p. 25 e
SS.

351 DESANTES, José Maria. La informacién como derecho. Madrid: Talleres, 1974. p. 310.

352 «Palavra é para manifestar o conveniente e o prejudicial, assim como o justo e o injusto e isto é préprio do
homem frente aos demais animais: possui, apenas ele, o sentido do bem e do mal, do justo e do injusto, e 0s demais
valores, e a participagdo comunitaria dessas coisas constituem a casa e a cidade” (tradugdo livre).

358 “La razén por la cual el hombre es un ser social, més que cualquier abeja y que cualquier animal gregario, es
evidente: la naturaleza, como decimos, no hace nada en van, y el hombre es el Unico animal que tiene palabra”



113

Em 1980, a Unesco publica o Relatério MacBride — um mundo e muitas vozes, o
primeiro documento de carater supraestatal a contemporizar o status da comunicacdo,

indicando a necessidade de sua prote¢o juridica®*

. Na mesma década, Desmond Fisher publica
o livro O direito de comunicar, entendendo-o sob a dupla dimenséo, individual e difusa
(pertencente & comunidade)®®.

Se a comunicacao aparece como nucleo béasico da socialidade, o Direito segue 0 mesmo
destino, em consonancia com o humano natural apelo a regra. O destino do humano € viver em
comunidade. Viver é conviver, razdo pela qual Goffredo Telles ndo hesita em conceituar o
Direito como “disciplina da convivéncia™3%®,

O Direito posto serve para que os individuos possam se entender sobre os assuntos
pertinentes a convivéncia social. Gregorio Robles, ao definir o Direito como “un fenémeno de
comunicacién en la convivencia de los seres humanos y cuya natural expresion es el
lenguaje’®’, considera que é o &mbito juridico — conjunto de processos comunicativos que
tém como referéncia direta um ordenamento juridico determinado — 0 espago necessario
para que o entendimento se faca possivel por meio dos canais de comunicacao.

Os processos comunicacionais que ocorrem no ambito juridico fazem com que as
diversas acdes adquiram sentido. A sociedade é um conjunto de processos de comunicagao
complexos e o Direito corresponde aos processos comunicacionais que tém como referéncia
um determinado ordenamento juridico apto para organizar e ordenar a convivéncia humana.

A norma juridica, sob o ponto de vista da Pragmatica, pode ser vista como um
discurso de interag6es, sendo um discurso que por si sé constitui uma agdo03®. O discurso

normativo ndo é apenas um enunciado de carater prescritivo, uma proposicdo, mas um

(ARISTOTELES. Politica. Trad. Manuela Garcia Valdés. Madrid: Gredos, 1988. p. 51). “A razdo pela qual o
homem é um ser social, mais que qualquer abelha e que qualquer animal, € evidente: a natureza, como dissemos,
ndo faz nada em vdo e o homem € o unico animal que tem a palavra” (tradugdo livre).

354 Disponivel em: https://unesdoc.unesco.org. Acesso em: 10 jan. 2019.

355 Todos tém o direito de se comunicar. A comunicagdo é um processo social fundamental, que permite aos
individuos e as comunidades trocar informagdes e opinides. Esta é uma necessidade humana bésica e a base de
toda organizacao social. O direito de comunicagdo pertence aos individuos e as comunidades as quais pertencem
(traducdo livre) (FISHER, Desmond. Le droit & la comunication: rapport sur I’état de la question. France: Unesco,
1984. p. 42. Disponivel em: http://webcache.googleusercontent.com/
search?q=cache:Z941gGUPIr0J:unesdoc.unesco.org/images/0005/000503/050335f0.pdf+&cd=1&hl=pt-
BR&ct=cInk&gl=brunication+unesco. Acesso em: 10 out. 2018).

3% TELLES JR., Goffredo. A criagdo do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 444 e ss.

357 «“Um fenémeno de comunicacdo na convivéncia dos seres humanos e cuja natural expressdo ¢ a linguagem”
(traducdo livre) (ROBLES, Gregorio. Comunicacidn, lenguaje y derecho. Madrid: Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas, 2009. p. 15).

3% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma. Ensaio de pragmatica da comunicagdo normativa. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 70.
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procedimento regulado, uma forma de interacao, que obriga os interessados a generalizagao
prospectiva das suas expectativas, exprimindo uma pretensdo de comportamento a
prevalecer em caso de comportamentos divergentes, combinando o fatico e o
contrafatico®®.

De um ponto de vista mais abrangente, referindo-se as relagcdes sociais, as
comunica¢Bes como a compra e venda de um imovel e o casamento somente estdo
asseguradas como expectativas normativas, e apenas se tornam possiveis porque o Direito
as traduz como férmulas juridicas processadas, como uma metacomunicacéo. A linguagem
juridica conduz apenas a expressao dessas férmulas.

O Direito, como fenémeno comunicacional necesséario a convivéncia, regula a
comunicacdo, garantia da sociabilidade humana, portanto a propria convivéncia, ius
communicationis, em uma espécie de circularidade, num movimento em que as regras do

Direito influem, em certo sentido, na realidade social.

39 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma. Ensaio de pragmatica da comunicagdo normativa. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 75.
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3 O CIBERESPACO E O PROBLEMA DA REGULAMENTACAO

Um meio novo de comunicacdo mata mais que uma guerra.
Marshall McLuhan (1911-1980)

Quando Johannes Gutenberg cria em 1445 a técnica de tipo mecanico movel na
impressdo, abre-se a possibilidade da impressdo em massa e da propagacédo da informacéo e do
conhecimento em velocidade e escala maiores do que até entdo conhecidas. O artefato
possibilitou a producéo racionalizada do livro e a sua replicabilidade em escala praticamente
ilimitada. Surgiu um novo modo de pensar, com a construcdo de novos paradigmas, de onde
emerge, por exemplo, 0 Renascimento.

Os livros, os panfletos, os jornais podiam ser reproduzidos e distribuidos; a informacéo,
0 conhecimento, a opinido e a ideia podem ser compartilhados com mais rapidez e eficiéncia,
acabando com o paroquialismo e o tribalismo tanto psiquico quanto social, abrindo as portas
para as aglomeracdes de massa e a criacio de grandes corporacdes®e°.

Na sequéncia, inicia-se a regulamentacdo da imprensa, a exemplo da Camara Estrelada,
que foi um Tribunal inglés que funcionou de 1478 até 1641 com o objetivo de julgar 0s casos
de callnias. Outras regulamentac6es, como o Decree of Star-Chamber Concerning Printing, de
1637, que censurava escritos considerados perigosos a igreja e ao governo, e o Licensing Act,
de 1662, na Inglaterra, seguiram a logica da proibicéo. As Constituicdes e as Cartas de Direitos,
que sucedem os atos, trazem a positivacdo da liberdade de expressdo com o conteldo,

principalmente, de protecdo & imprensa e ao direito de imprimir3e?,

360 «“psicologicamente, o livro impresso, com a extensdo da faculdade visual, intensificou a perspectiva e o ponto
de vista fixo. Associada a énfase visual do ponto de vista de fuga que produzem a ilusdo da perspectiva, veio uma
outra ilusdo: a de que o espaco é visual, uniforme e continuo. A linearidade, a precisdo e a uniformidade da
disposicdo dos tipos moveis sdo inseparaveis das grandes formas e inovagdes culturais da experiéncia
renascentista. [...] Socialmente, a extenséo tipogréfica do homem trouxe o nacionalismo, o industrialismo, os
mercados de massa, a alfabetizacdo e a educacdo universais. A imprensa apresentou uma imagem de precisao
repetitiva que inspirou formas totalmente novas de expanséo das energias sociais. Como hoje sucede no Japdo e
na Russia, a imprensa liberou grandes energias psiquicas e sociais do Renascimento, tirando o individuo de seu
grupo tradicional e fornecendo-lhe um modelo de como adicionar individuos para formar uma poderosa
aglomeracéo de massa. O mesmo espirito de iniciativa privada que encorajou autores e artistas a cultivar sua
expressao particular levou outros homens a criagdo de gigantescas corporacdes, tanto militares como comerciais”
(MCLUHAN, Marshall. Os meios de comunicagédo como extensfes do homem. S&o Paulo: Cultrix, 2007. p. 197-
198).

361 A primeira emenda da Constituicdo americana estabelece que o congresso néo deve fazer leis a respeito de se
estabelecer uma religido, ou proibir o seu livre exercicio; ou diminuir a liberdade de expressdo, ou da imprensa;
ou sobre o direito das pessoas de se reunirem pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam
feitas reparac@es por ofensas (g.n.). A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao estabeleceu: “Art. 11. A
livre comunicacdo das ideias e das opinides é um dos mais preciosos direitos do homem. Todo cidaddo pode,
portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos dessa liberdade nos termos
previstos na lei” (g.n.).
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Nos séculos XVIII e XX, uma espécie de revolucdo das telecomunicacdes e da
comunicacao por eletricidade culminou na invencéo do telégrafo (1830), do telefone (1870), do
radio, com a inauguracdo em 1920 da primeira companhia de radio, a Companhia Marconi,
empresa italiana responsavel pelos primeiros sinais de radio na Europa. No mesmo século XX,
na década de 1930, a televisdo chega a Europa, e a BBC, pouco depois, em 1936, faz as
primeiras emissoes.

Com todos esses veiculos, hd um sistema de meios elétricos, podendo-se assim afirmar
que a era da Sociedade da Informacdo e da Comunicacdo, em certo sentido, estava iniciando e
se fazendo presente. Os meios elétricos surgem de forma instantanea, simultanea e constante,
em que os homens participam. McLuhan denomina essa fase como um mundo de interagéo
publica, com uma copresenca em toda parte®°?,

Os telégrafos potencializam o trafego das noticias, dinamizando e tornando mais rapida
a informacdo. O telefone mantém a interacdo entre as pessoas, em tempo real, que estdo
separadas fisicamente, fortalecendo os didlogos e o radio, denominado por McLuhan como o
Tambor Tribal, pois revive a agora, rememorando também a “experiéncia ancestral das tramas
do parentesco do profundo movimento tribal”’*%3, Por Glltimo, a TV, denominada como o Gigante
Timido, que consegue envolver todos os sentidos, e, em razdo de sua baixa definigdo, o
espectador precisa preencher os espagos da imagem e, para tanto, aumenta o seu envolvimento
emocional®®,

Entre as duas guerras mundiais, o radio foi utilizado pela resisténcia contra o nazismo e
como meio de publicidade e propaganda pelo governo nazista. Joseph Goebbels, em 1933,
como Ministro da Cultura Popular e Propaganda de Hitler, implanta radios nazistas
consolidando a imagem do Fihrer.

O radio e a televisdo rapidamente sdo regulamentados pelo Estado. Inicialmente, as

determinacOes legais estabeleciam que a exploracdo do servigo de radio seria realizada pelo

32 MCLUHAN, Marshall. Os meios de comunicacdo como extensdes do homem. Sdo Paulo: Cultrix, 2007. p. 276.
363 |bidem, p. 339.

34 «“A modalidade de imagem de TV nada tem em comum com filme ou fotografia, exceto pelo fato de que oferece
um Gestalt ndo verbal ou postura de formas. No caso da TV, o espectador é a tela. E submetido a impulsos
luminosos que James Joyce comparou o ‘bombardeio de luz’ [...] A imagem de TV ndo é um instantaneo estatico.
N&o é uma fotografia em nenhum sentido, mas um delineamento ininterrupto de formacdo desenhada ponto a
ponto pela varredura. O contorno plastico resultante aparece pela luz através da imagem, nao pela luz sobre ela, e
a imagem assim formada tem a qualidade de esculturas e icone, e ndo de uma foto. A imagem de TV oferece ao
receptor cerca de 3 milhdes de pontos por segundo. Desses, 0 receptor aceita apenas algumas dizias a cada instante
para com eles formar uma imagem” (Ibidem, p. 313).
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Estado. No Brasil, a Constituicdo de 1932 garantiu & Unido o direito de explorar o servigo de
radio®® mediante o instituto da concessao.

Na Europa, os Estados Nacionais criaram leis para garantir o monopolio da TV e do
radio. L&, o sistema de radiodifusdo (radio e televisdo) é alicercado pelo monopdlio estatal do
setor, e as excecdes sdo Espanha e Portugal, onde a iniciativa privada dominou o setor desde o
inicio da sua implantacdo. O setor de audiovisual foi aberto para o capital privado na Franca e
em grande parte dos paises europeus a partir da déecada de 1980.

As regulamentacfes dos meios de comunicacdo ndo impediram que durante séculos
varios conflitos fossem instaurados e decididos pelos Tribunais. S&do casos emblematicos a New
York Times Co. versus United (1971)*%, quando os jornais The New York Times e depois o The
Washington Post veicularam noticias embasadas em documentos sigilosos do Pentagono sobre
a guerra do Vietna. Na oportunidade, a Suprema Corte americana declarou inconstitucionais
todos os mandados judiciais que impediam as publicagdes dos documentos vazados®®’,
entendendo que, salvo a hipétese de que o vazamento trouxesse dano irreparavel a nacéo ou ao
povo, era inconcebivel a prévia censura, sendo determinada a primazia a liberdade de expressao.

Agora, chega-se a era do Ciberespaco. De uma rede de comunicac¢do monodirecional, o
mundo do Ciberespago constituiu-se em uma rede aberta e com mdltiplas finalidades. Sua base
é a transmissdo e o0 processamento de dados, um mundo de muitos dados, muitas vozes e
editores, que, enquanto se diferencia dos antigos meios, dada a sua esséncia de comunicagéo
interativa, faz com que haja uma perda da nitidez das formas de comunicacdo, em razéo da
inter-relacdo de todos os tipos de midias. As midias tradicionais migram cada dia mais para 0s

novos meios, sendo obrigadas a mudar seus formatos, existindo uma constante interacdo dos

365 «Art. 5° Compete privativamente a Unido: (...) VIII — explorar ou dar em concessdo os servigos de telégrafos,
radiocomunicacdo e navegacdo aérea, inclusive as instalacfes de pouso, bem como as vias férreas que liguem
diretamente portos maritimos a fronteiras nacionais, ou transponham os limites de um Estado.”

366 SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos, principiais decisdes. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 103-
106.

367 “Em New York Times v. Sullivan, a Corte restringiu a capacidade estatal de proteger a reputagdo, mas, de fato,
0 interesse reputacional em risco era de agentes publicos, que, na visdo da Corte, necessariamente assumiram
certos riscos a sua reputacdo quando adentraram na arena politica. Em Brandenburg v. Ohi, a Corte protegeu a
defesa de conduta ilegal e restringiu o teste do perigo iminente e manifesto, mas o fez em um contexto livre de
qualquer real perigo, o caso envolvia uma manifestacdo esparsa da Ku Klux Klan numa fazenda isolada em Ohio.
No caso Pentagon Papers, a Corte denegou o pedido liminar do Attorney General contra a publicacdo de um
documento do Departamento de Defesa que se dizia ameagar a seguranca nacional. Kalven se maravilhou com o
fato de que a decisdo foi proferida mesmo quando a nacdo estava em guerra. Mas havia menos em favor da alegacéo
de defesa da seguranca nacional promovida pelo Attorney General que de plano poderia parecer. Embora o
documento em questdo fosse classificado como ‘altamente confidencial’, em verdade ele consistia em nada mais
que um estudo histérico do nosso envolvimento no Vietna até 1968. Ademais, a guerra era impopular em vérios
setores; a maior parte do estudo estava em dominio publico ao tempo em que a Corte se pronunciou, e embora a
Corte de fato tenha denegado a liminar postulada pelo governo contra nova publicacdo, uma maioria de Juizes
deixou claro que o governo poderia proteger um interesse legitimo em sigilo através do uso do direito penal”
(FISS, Owen. A ironia da liberdade de expressdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 37).
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formatos verticais e horizontais*®®. Sd0 muito conhecidas as expressdes para nomear esse
momento atual: mundo digital de Negroponte®®°, sociedade em rede de Castells®°, a era digital
de Cebrian®"t, Sociedade Digital de Terceiro®’2.

Ciberespaco tem o radical ciber, do grego piloto, sendo uma variacdo de cibernética —
arte de governar. O termo foi usado pela primeira vez por William Gilson, em 1984, no romance
Neuromancer. Algumas caracteristicas aparecem quando se procura definir o Ciberespaco

como

espaco mundial dentro do entorno de informacéo cujo carater distintivo e Unico esta
marcado pelo uso da eletrdnica e o espectro eletromagnético para criar, armazenar,
modificar, intercambiar, explorar a informac&o por meio de redes interdependentes e
interconectadas utilizando as TIC®7,

Ha outras caracteristicas como espago aberto de comunicacdo pela interconexdo de
computadores e das memorias dos computadores, incluindo as redes hertzianas e de telefonias
transmitindo informagdes por fontes digitais ou destinadas a digitalizagdo".

A digitalizacdo sdo as fontes de informacdo em cadeias de 0 e 1 que podem ser usadas
para transmissdo de formas de comunicagdo, como texto, audio, foto, video. Ainda, termos
como virtualidade, auséncia de fronteiras, onipresenca, desterritorializacdo, espago de
interacdo social entre humanos®”® e pleno espaco de liberdade aparecem em inGimeras
definicdes.

O Ciberespago nasce “livre” sem regulamentagdo estatal e, logo nos primeiros anos de
vida, foi considerado um espaco “nao legal” e, portanto, “livre”. John Barlow, em 1996, no
Férum Econdmico de Davos, indignado com a nova Lei de Telecomunicagfes dos EUA, que
atualizava o Communications Act de 1934, incluindo a internet, proclamou a Declaragdo de

Independéncia do Ciberespaco:

Governments of the Industrial World, you weary giants of flesh and steel, I come from
Cyberspace, the new home of Mind. On behalf of the future, I ask you of the past to
leave us alone. You are not welcome among us. You have no sovereignty where we
gather [...] Governments derive their just powers from the consent of the governed.

368 CASTELLS, Manuel. A galaxia da internet. Rio de Janeiro: Zahar, 2001; A sociedade em rede. Séo Paulo: Paz
e Terra, 1999. p. 23.

369 NEGROPONTE, Nicholas. EI mundo digital. Barcelona: Ediciones B, 1995.

370 CASTELLS, Manuel. Op. cit.

371 CEBRIAN, J. L. La red. Madrid: Taurus, 1998.

372 5ociedade digital: do homo sapiens ao homo digitalis.

37 KUEHL, Daniel. From cyberspace to cyberpower: defining the problem. In: KRAMER, Franklin (Coord.).
Cyberpower and National Security. Washington: Ed National Defense University Press, 2009. p. 28.

S74 LEVY, Pierre. Cibercultura. Sdo Paulo: Editora 34, 1999. p. 104.

375 COHEN, Julie. Cyberspace as/and space. Columbia Law Review, v. 107, n. 1, p. 236, 2007.
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You have neither solicited nor received ours. We did not invite you. You do not know
us, nor do you know our world. Cyberspace does not lie within your borders. Do not
think that you can build it, as though it were a public construction project. You cannot.
It is an act of nature and it grows itself through our collective actions®™®.

A ideia de ndo regulamentacdo do Ciberespagco passava nos anos 1990 por premissas
como a desterritorializagdo do espaco, a auséncia de fronteira, a onipresenca®’’. A concepgéo e
a arquitetura do Ciberespaco foram construidas para torna-lo um espaco aberto, descentralizado
e participativo.

O receio da regulamentacdo do Ciberespaco e o controle sobre os processos de
informacg&o sdo compartilhados por varios tedricos da matéria, durante a década de 1990 e os
anos 2000, que denunciam, por exemplo, as tentativas de impedimento pelo Governo da
tecnologia da criptografia sob a alegacdo de que, com isso, se facilita a atividade criminosa; na
verdade, tedricos denunciavam que 0s governos gqueriam manter algum nivel de controle de
informacao®’®.

De outro lado, a propria ideia de cibernético (arte de governar) “enlaga um mundo no
controle a distancia”. Lessig defende que a regulamentacdo ¢ necessaria e a regulamentagdo
perfeita tem a sua maior motivagdo em encontrar a melhor maneira ou forma de pilotar®™®.

Mais uma vez, o problema € da liberdade. Melhor especificando, de como os fluxos de
informacdes e a comunicacao podem se tornar uma forma de expanséo da convivéncia humana
ou como pode ser uma maneira de limitar as potencialidades humanas. Assim, a questao é como
regulamentar, pelo Direito, as liberdades de comunicacdo e o fluxo de informacbes no

Ciberespaco.

3.1 O Ciberespaco: interagdes e interatividade na rede

O criador da palavra Ciberespaco, William Gibson, usou esse termo quando assistiu as

criancas jogarem os videogames. Elas pareciam ter a crencga de existir um espaco real atras da

376 “Governo do mundo industrial, cansados gigantes de carne € ago, eu venho do espago cibernético, o novo lar
da Mente. Em nome do futuro, pecgo a vocés do passado que nos deixem em paz. Vocés ndo sdo bem-vindos entre
no6s. Vocés ndo tém soberania entre nés [...] Os governos tém seus poderes advindos do consentimento dos
governados. Vocés ndo nos conhecem, muito menos conhecem nosso mundo. O Ciberespaco ndo esta dentro de
suas fronteiras. Nao pensem que vocés podem construi-los como projeto de construcdo publica. Ela é um ato da
natureza e cresce por nossas agoes coletivas” (BARLOW, John. A declaration of the independence of cyberspace.
Disponivel em: https://www.eff.org/cyberspace-independence).

377 JOHNSON, David e POST, David. Law and borders. The rise of law in cyberspace. Stanford Law Review,
1996.

378 CASTELLS, Manuel. A galaxia da internet. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 168.

379 LESSIG, Lawrence. El Cddigo y otras leyes del ciberespacio. Madrid: Taurus, 2001. p. 23.
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tela®®. O matrix teria “suas raizes em games de fliperama primitivos [...] nos primeiros
programas graficos e experiéncias militares com plugues cranianos”, ¢ o Ciberespaco € assim

definido em Neuromancer:

Ciberespaco. Uma alucinacdo consensual vivenciada diariamente por bilhdes de
operadores autorizados, em todas as nagfes, por criancas que estdo aprendendo
conceitos matematicos [...] uma representacao grafica de dados abstraidos dos bancos
de todos os computadores do sistema humano. Uma complexidade impensavel.
Linhas de luz alinhadas no ar, ndo espaco da mente, aglomerados e constelacGes de
dados®,

O mundo descrito por Gibson ¢ um espago construido pelo sentido (“operava num barato
quase permanente de adrenalina, subproduto da juventude e da proficiéncia, conectado
desincorporado na alucinagdo consensual que era o Matrix”)%2, em que a mente adentra no
matrix sem o corpo (“Para Case, que vivia até entdo na exultagdo sem corpo do Ciberespago,
foi a queda. [...] O corpo era carne. Case caiu na prisio da propria carne®2, [...] O matrix do
Ciberespaco era, na verdade, uma simplificacdo do sensério humano, pelo menos em termos de
apresentacdo, [...] parecia uma multiplicacdo gratuita do input da carne”)®®,

A ideia de dualismo entre corpo e mente percorre a cultura ocidental desde a Grécia
classica. A concepc¢do de Ciberespaco presente no romance € uma das formas atualizadas da
divisdo. Spinoza, com seu pensamento da real imanéncia, ja no século XVII refutou a ideia de
um real fragmentado retalhado em partes.

O conhecimento ja era pensado pelo filosofo em rede, pois este era visto como meras
relacBes. O homem ou o ser divino também ndo mantinham uma posicao de centralidade.. Da
mesma forma, a ideia de centralidade é eliminada, surgindo uma nocéo de igualdade. As coisas
tém apenas um atributo e uma singularidade que lhes séo préprios. O corpo e a mente ndo tém
hierarquia, a relagcdo néo é de dualismo, e sim de paralelismo; um evento, um acontecimento
atinge, a0 mesmo tempo, o corpo e a mente, dardo que tal estado de paralelismo nunca se vé
inteiramente dissolvido.

Na vida ndo ficcional, um dos grandes impulsionadores da popularizagdo do
Ciberespaco ¢ a internet. Com certa frequéncia, utilizam-se as expressdes como sindnimas. No

entanto, Ciberespaco ndo deve se confundir com internet (International Network of

380 ANDRES, Moisés Barrio. Ciberderecho. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. p. 33.
381 GIBSON, Willian. Neuromancer. Sdo Paulo: Aleph, 2003. p. 53.

382 |bidem, p. 16.

383 |bidem, p. 19.

384 |bidem, p. 72.
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Computers)®®. De modo metafdrico, a pagina da web encontra-se dentro do Ciberespago. A
internet encontra-se no Ciberespaco. E como se fosse uma das portas de entrada®®. A
arquitetura da rede mundial € desenvolvida por varios polos, mas dois se destacam: a
inteligéncia militar e a inteligéncia criadora e libertaria de grupos de estudantes espalhados
pelas universidades, uma cultura libertaria de criagdo e recriacdo de codigos.

Apesar de se desenvolver em um ambiente militar e com financiamentos institucionais,
a internet tem como maiores protagonistas os cientistas, que desenvolviam pesquisas para o

governo militar, mas ndo eram parte da estrutura, e as universidades. A internet nasce com uma

385 O surgimento da Internet tem inicio na década de 1960, com a Arpanet, uma rede de computadores criada pela
Advanced Research Projects Agency (Arpa). A Arpa foi formada pelo Departamento de Defesa dos Estados
Unidos e tinha como objetivo alcancar a superioridade tecnoldgica da Unido Soviética, sendo a Arpanet um
programa de um dos departamentos da Arpa, o Information Processing Techniques Office (IPTO) fundada em 62
e que tinha como objetivo realizar a pesquisa de computacdo interativa. Para montar a rede foi utilizada uma
tecnologia de transmissdo de telecomunicagdes, a comutacdo por pacotes, que foi desenvolvida por Paul Baran e
Donald Davies, que investigavam e criaram a tecnologia para desenvolver um sistema militar capaz de sobreviver
a um ataque nuclear. Logo, em 1969, os primeiros nés da rede ja estavam nas Universidades da Califdrnia, a Bolt,
Beranek and Newman (BBN); uma empresa fundada por professores levou o projeto adiante e em 1972 ocorreu a
primeira demonstracdo da Arpanet em uma conferéncia internacional em Washington. A Arpanet foi conectada
em outras redes que a Arpa administrava (PRNET e SATNET), ocorrendo o conceito uma rede de redes. No ano
de 1973, Robert Cafn, da Arpa, e Vint Cerf, da Universidade de Stanford, escrevem um artigo apresentando a
arquitetura da Internet. No mesmo ano, em um seminario da Stanford, um projeto de protocolo de controle de
transmissdo € apresentado, o TCP (Transmission Control Protocol). Logo em 1978, o TCP foi dividido em duas
partes e outro protocolo intrarrede (IP — Internet Protocol) acrescentado, gerando o TCP/IP, sendo através da suite
de protocolos TCP/IP que se acessa a Internet. Apds o governo americano ter liberado a Arpanet de seu ambiente
militar, ocorreu a chamada privatizacdo da Internet pela National Science Foundation. J& na década de 1980
fabricantes de computadores incluiram o TCP/IP e nos anos 1990, nos EUA, todos os computadores tinham a
capacidade de entrar na internet. A internet cresce em escala global em redes de computadores. O projeto original
da internet é uma arquitetura de maltiplas camadas, descentralizadas e com protocolos de comunicagdo abertos —
Arpanet. Mas o resultado da internet também é resultado de uma rede de computadores com outros componentes,
como Bulletin Board System (BBS), modelo que surgiu da interconexdo de computadores individuais montado
por dois estudantes de Chicago. O programa permitia a transmissdo e o armazenamento de mensagens. Outro fator
importante foi que a Unix, sistema operacional desenvolvido pelo Laboratdrio Bell, foi liberada para as
universidades em 1974 com os seus codigos-fontes, sendo utilizada e melhorada por estudantes. Em 1979,
estudantes da Carolina do Norte projetam um programa de comunicagdo entre computadores, Unix, e uma verséo
aperfeicoada foi distribuida de forma gratuita. O programa permitia a criacdo e a formagdo de redes de
comunicagdo entre computadores e chamava Usenet News. Mais um grupo de estudantes da Universidade da
California desenvolve outro programa que estabelece a comunicacdo entre Arpanet e Usenet. Com isso, surge o
denominado movimento de fonte aberta e quando inicia-se um movimento de reivindicacdo de direitos de
propriedade sobre a Unix, um programador chamado Richard Stallman lanca o Free Software Foundation e prop6e
a substituicdo do copyright pelo “copyleft”, em que qualquer pessoa poderia usar um software e por retribui¢éo ao
uso gratuito distribuir pela net um cddigo do software melhorado. Em alternativa ao Unix é criado o GNU. O
sistema Linux, um dos mais conhecidos sistemas de cddigo aberto do mundo, partiu deste principio: em 1991,
Linus Torvalds, um estudante, com base no Unix, cria o Linux e distribui gratuitamente, pedindo aos usuarios que
o0 utilizem gratuitamente e aperfeicoem o sistema. Berners-Lee é o responsavel pela criagdo do WWW, World
Wide Web. A principio, ele criou um projeto de hipertexto para facilitar o compartilhamento de informac@es entre
pesquisadores. Também foi ele quem implementou um software para acrescentar informacéao de e para qualquer
computador conectado pela internet: HTTP, MTML e URI. A criagdo WWW permitiu a interconexdo de todas as
redes de computadores de todo lugar do mundo. Dai inicia o desenvolvimento de navegadores. O protocolo www
é a chave para 0 uso de uma das redes desse mundo cibernético, no caso, a internet.

386 PICCIUOLO, Valls J. Dentro y fuera de la pantalla: apuntes para una etnografia del ciberespacio. In:
CUCURELLA, Leonela. Antropologia del ciberespacio. Quito: Editorial Abya Yala, 1999. p. 16.
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estrutura de rede descentralizada, o poder computacional € distribuido pelos nés da rede e a
redundancia das fungGes garante a conexao, reduzindo o risco da desconexao.

Dos centros universitarios, os estudantes, alucinados com as possibilidades do mundo
dos computadores, adotaram a cultura da interconexao de computadores como um meio livre
de comunicacéo, e a liberacdo ocorreria quando cada um tivesse o seu computador individual;
por consequéncia, teriam as suas proprias manifestagdes®®’,

Sé&o trés aspectos para os quais a literatura chama atencdo quando se pretende tracar um
contorno do conceito de Ciberespaco. Sdo eles: a) o aspecto meramente fisico, ou seja, 0 aspecto
fisico de conexdo (hardware); b) o aspecto logico, o cddigo que permite a conexao fisica e de
suporte e os dispositivos de rede, que se torna possivel pelo software, os protocolos de
comunicacdo; c) 0s servicos e conteidos com base na comunicacdo e informacdo
disponibilizados. E a partir desses trés aspectos que se desenvolve o conceito de Ciberespago.

A Real Academia Espanhola tem registrado Ciberespaco como o “ambito virtual criado
por meios informaticos”*®, Esse espaco virtual pode ser encontrado na maior parte de nossas
vidas. A virtualizag&o tornou-se comum. “O primeiro espago virtual foi o da representacdo do
dinheiro.” O dinheiro que o banco diz que esta depositado ou o crédito disponibilizado no cartao
de crédito se tornam realidades na medida em que se realizam as transacGes e as conexdes de
comunicacgéo nos softwares.

Essas transagfes sdo combinadas com os acordos sociais®®, em muitos casos em
contratos juridicos. Sdo os acordos entre humanos que fazem com que seja possivel que as
realidades virtualizadas se conectem em pontos diversos, tornando a realidade comum ao
cotidiano.

No Brasil, 0 Dicionario Houaiss*® define internet como “espago da comunicagio por
redes de computagédo”. A Suprema Corte de Justi¢a dos Estados Unidos, ao analisar o caso Reno
v. American Civil Liberties Union, 521 U.S. 844 (1997)%%!, definiu a internet: “internet, an
international network of interconnected computers that enables millions of people to
communicate with one another in ‘cyberspace’ and to access vast amounts of information from

around the world”3%,

387 CASTELLS, Manuel. A galaxia da internet. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

388 Ambito virtual creado por médios informaticos. Disponivel em: https:/dle.rae.es/?id=98Wdd57.

389 PICCIUOLO, Valls J. Dentro y fuera de la pantalla: apuntes para una etnografia del ciberespacio. In:
CUCURELLA, Leonela. Antropologia del ciberespacio. Quito: Editorial Abya Yala, 1999. p. 14.

3% HOUAIISS, Antonio. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Sdo Paulo: Objetiva. 2009. p. 461.

391 O caso versava sobre duas disposicdes Communications Decency Act de 1996 (CDA ou Act) de n. 96-
511. Argumentado em 19 de marco de 1997 — decidido em 26 de junho de 1997.

392 “Internet, uma rede internacional de computadores interconectados que permite que milhdes de pessoas se
comuniquem no ‘Ciberespaco’ e acessem grandes quantidades de informagdes de todo o mundo” (tradugdo livre).
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O Ciberespaco é definido por Pierre Levy como

um espago de comunicacdo aberto pela interconexdo mundial dos computadores®® e
das memorias dos computadores que incluiu as redes hertezianas e telefones classicos
que transmitem informacfes provenientes de fontes digitais ou destinadas a
digitalizadas. E a digitalizacdo que dara o carater fluido que se calcula com precisio
que pode ser tratavel em tempo real, hipertextual interativo.

E a digitalizacdo que torna possivel o armazenamento de dados da memoria da
humanidade®®*,

A digitalizacdo permite a hipermidia, possibilitando a mistura de todas as linguagens e
a organizacdo dos fluxos informacionais. Ela é a midia interativa, e 0 usuario ndo tem como
permanecer pouco ativo ou reativo, porque necessita escolher, selecionar, em um movimento
de interatividade seletiva.

Um dos pontos que contribuem com a mudanca do carater de comunica¢do nos meios
eletronicos é a interacdo por pontos multiplos em um tempo escolhido (real ou atrasado) em
uma rede mundial de livre acesso. A comunicacdo tem a possibilidade de mudar a cultura, pois
esta sdo redes de conversdes (Maturana) potencializadas pela linguagem que acopla a
consciéncia com a sociedade.

O Ciberespaco é uma rede de conversdo, “aquellas construcciones sociales que
describen las condiciones para que puedan producirse intercambios entre las personas sin
perjuicio de la distancia que las separa”3®.

O Ciberespaco possui uma arquitetura baseada em cddigos. Os codigos que regulam o

Ciberespaco e que se movem permitem mais liberdade ou mais privacidade aos usuarios, sendo

3% As origens do computador podem ser reconhecidas no primeiro instrumento de calculo “4baco”, que foi criado
no século 1V a.C. Era um instrumento dividido em colunas por unidades, dezenas, sendo utilizado nas civilizagdes
antigas como China e Babildnia. A primeira calculadora “Pascaline” foi criada por Blaise Pascal (francés, 1623-
1662). O matematico Gottfried Wilhelm von Leibniz (aleméo, 1646-1716) construiu um equipamento capaz de
realizar outras operag@es, como multiplicar, dividir e extrair raizes quadradas. Charles Babbage (inglés, 1791-
1871) desenvolveu os primeiros principios do computador eletrénico desenhando o que denominou de maquina
diferencial, e agregou a “la maquina analitica” que foi estruturada para realizar qualquer operagdo aritmética.
Howard Aiken (1900-1973) concluiu os passos decisivos com as equacfes diferenciais e desenvolveu um
dispositivo eletromecéanico de computagdo que automatizou o seu trabalho. Foi construido na Universidade de
Pennsylvania 0 ENIAC (Computador e Integrador Numérico Eletrdnico), desenhado em 1946 por John P. Eckert
y John W. Mauchey, em razéo das necessidades da segunda guerra. A maquina ocupava 140 metros quadrados e
pesava 80 toneladas, e foi considerado o primeiro computador digital eletronico (FELDSTEIN DE CARDENAS,
Sara L.; MEDINA, Flavia A.; RODRIGUEZ, Moénica S.; SCOTTI, Luciana. Contratacion electronica
internacional: una mirada desde el derecho internacional privado. Malaga: Universidad de Malaga, 2008).

3% LEVY, Pierre. Cibercultura. Sdo Paulo: Editora 34, 1999. p. 104.

3% «Aquelas construgdes sociais que descrevem as condig¢des para que possam produzir intercAmbio entre as
pessoas sem prejuizo da distdncia que as separa” (tradugdo livre) (KLEINSTEUBER, H. El surgimiento del
ciberespacio: la palabray la realidad. In: VIDAL, J. Beneyto. La ventana global. Madrid: Taurus, 2002).
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dada a tecnologia a possibilidade de definir o grau de controle sobre o funcionamento das
interages39®.

Chamando a atencdo para o uso metaforico no emprego de palavras associadas as novas
tecnologias, o livro Las metaforas de internet realiza uma incursdo nos Varios conceitos
construidos para Ciberespaco a partir da metafora criada pelo romancista Gibson. Assim, ap6s
a obra Neuromancer, ha uma construcéo do conceito de Ciberespaco como um espaco diferente
do espaco fisico. Logo em seguida, Barlow introduz a ideia de Ciberespaco como fronteira. Na
década de 1990, o termo vira praticamente sindbnimo de realidade virtual, e em Benedikt aparece
como redes de conexdes. Dessarte, a obra estabelece o panorama sobre a construgdo do
conhecimento cientifico a partir de metaforas®®’.

A visdo classica da ideia de metafora foi invertida pelo critico literario inglés Armstrong

Richards, na obra The Philosophy of Rhetoric3%

, passando a ideia de que 0 pensamento era
literal em relacdo a metéaforas de linguagens, para a afirmacéo de que a metéfora ndo € apenas
linguistica, mas uma construcdo cognitiva. O sistema cognitivo € parte da metafora e a
linguagem figurada € o reflexo do sistema cognitivo. A linguagem aparece como a interacao de
dois pensamentos de diferentes coisas juntas e ativas.

Do ponto de vista da interacdo, o que é expresso pela metafora ndo pode ser por outra
maneira, pois a combinacdo da metéafora entre a fonte e o alvo é algo novo. Assim, a metafora
“0 homem ¢ um lobo” tem como alvo o homem e fonte o lobo. Ao mesmo tempo, nessa relagéo
ha implicacdes no dominio da fonte, ou seja, um conjunto de caracteristicas que afetam a
interpretacdo sobre o alvo, pois implicam um conjunto de sistema de relaces que sinalizam a
presenca da palavra fonte. O sistema da fonte enfatiza o sistema alvo com base em
associagoes>®.

Aprofundando a anélise, Lakoff, apds inumeras pesquisas, conclui que 0s conceitos
cotidianos sdo estruturados e moldados por uma série de metéaforas cognitivas compartilhadas por
todos os seres humanos. S&o os conceitos metaforicos que organizam o pensamento a partir das
experiéncias fisicas e dos enunciados linguisticos; mesmo na poesia, a metafora conceitualmente
subjacente mantém um conceito comum*®. O Ciberespago como uma metafora pode ter seu conceito

construido por uma rede de interagBes que mantém vivas e alteraveis as nogdes e os conceitos da

3% |_ESSIG, Lawrence. El Cddigo y otras leyes del ciberespacio. Madrid: Taurus, 2001. p. 52 e ss.

397 CRUZ, Edgar Gomez. La metafora da Internet. Barcelona: UOC, 2008.

3% RICHARDS, Armstrong. The philosophy of rhetoric. Oxford: Oxford University Press, 1965.

39 HUNTER, Dan. Cyberspace as place and the tragedy of the digital anticommons. Calif. L. Rev., v. 91, p. 439,
2003.

400 | AKOFF, George. Women, fire and dangerous things: what categories reveal about the Mino. Chicago: The
University of Chicago Press, 1987; HUNTER, Dan. Op. cit., p. 439.
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ideia de um mundo tecnolégico dominado pela plataforma de comunicacdo humana e de interagéo

entre homem e maquina.

3.1.1 Espaco

Como o espaco de comunicacao aberto, o Ciberespaco produz uma realidade que nédo é
alheia a realidade que nos é comum, mas que promove uma virtualizacdo em que as pessoas
podem interagir sem a presenca fisica, interagem pelo codigo. A espacialidade do Ciberespaco
é experimentada pela cognicdo humana e € relativa. Julie Cohen®®! centra a ideia de Ciberespago
em trés argumentos: a) emergéncia de um novo sentido de espa¢o social, que é o0 espago em
rede; b) interpenetracdo do espaco anterior e do espaco em rede; e ¢) a maneira pela qual esses
desenvolvimentos alteram e até mesmo irrompem as geografias de poder. O que ha é uma
interacdo entre o espaco geografico real e o espago dos bits (0 e 1). Ao focar as trés

representacdes do Ciberespaco, Julie Cohen articula esses trés espagos:

1. Utopico, separado do mundo real*®. O pensamento utdpico
considerava um espago nao geografico e, portanto, local onde as
soberanias, pensadas apenas do ponto de vista de territério
(geograficos), ndo poderiam regular. O Ciberespaco seria constituido

pelas suas leis e apenas pelo consentimento de seus membros*®,

401 COHEN, Julie. Cyberspace as/and space. Columbia Law Review, v. 107, n. 1, p. 211 e ss., 2007.

402 Essa ideia de espaco separado do mundo real perdeu forca e praticamente ndo é mais reconhecida. O maior
expoente foi a declaracdo de independéncia do Ciberespaco quando produz a ideia de uma civilizagdo da mente.
403 “Global computer-based communications cut across territorial borders, creating a new realm of human activity
and undermining the feasibility--and legitimacy--of applying laws based on geographic boundaries. While these
electronic communications play havoc with geographic boundaries, a new boundary, made up of the screens and
passwords that separate the virtual world from the real world of atoms, emerges. This new boundary defines a
distinct Cyberspace that needs and can create new law and legal institutions of its own. Territorially-based law-
making and law-enforcing authorities find this new environment deeply threatening. But established territorial
authorities may yet learn to defer to the self-regulatory efforts of Cyberspace participants who care most deeply
about this new digital trade in ideas, information, and services. Separated from doctrine tied to territorial
jurisdictions, new rules will emerge, in a variety of on-line spaces, to govern a wide range of new phenomena that
have no clear parallel in the nonvirtual world. These new rules will play the role of law by defining legal
personhood and property, resolving disputes, and crystallizing a collective conversation about core values”
(JOHNSON, David; POST, David. Law and borders — the rise of law in Cyberspace. First Monday, v. 1, 1996).
“As comunicagdes globais baseadas em computador atravessam fronteiras territoriais e criam um novo campo de
atividade humana, minando a viabilidade — e legitimidade — de aplicar leis baseadas apenas em fronteiras
geograficas. Enquanto essas comunicagfes eletrnicas atrapalham os limites geograficos, emerge uma nova
fronteira, formada pelas telas e senhas, que separa 0 mundo virtual do mundo real dos a&tomos. Essa nova fronteira
define um Ciberespaco distinto onde h& necessidade de ter novas leis e instituicdes juridicas préprias. Ha
necessidade de leis e politicas baseadas no territério e que considerem esse novo ambiente profundamente
ameacador. Mas as autoridades territoriais estabelecidas ainda podem aprender com os esforcos de
autorregulamentacdo dos participantes do Ciberespago que se importam mais profundamente com esse novo
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2. lsotopico, ou seja, um espaco é de mera continuagdo do espaco
real. As atividades que acontecem no Ciberespago sdo as mesmas de
qualquer lugar, ndo ha excepcionalidade. Assim, trata-se apenas de uma
transposicdo direta do que ocorre no mundo off-line*%,

3. Heterotopia, cujo conceito foi apresentado por Michel Foucault
em uma palestra de 1967%%. A heterotopia € um momento de
simultaneidade e um espago?% de justaposicdo (proximo e distante, lado
a lado e disperso). E uma conex&o de pontos, um conjunto de relacdes
justapostas. Sob a figura do espelho, Foucault diz que ali h& um ponto

irreal e a0 mesmo tempo uma heterotopia, pois existe um intercdmbio

comércio digital de ideias, informacGes e servicos. Separadas da doutrina ligada as jurisdigdes territoriais, as novas
regras emergirdo, em uma variedade de espacos on-line, para governar uma ampla gama de novos fenémenos que
ndo tém paralelo claro no mundo ndo virtual. Essas novas regras desempenhardo o papel da lei ao definir a
personalidade juridica e a propriedade e resolver disputas, cristalizando a comunicacgéo coletiva sobre valores
fundamentais” (tradugdo livre).

404 “Now you can see the meaning of my title. When asked to, ‘Cyberspace and the Law of the Horse’, talk about
‘Property in Cyberspace’, my immediate reaction was, ‘Isn't this just the law of the horse?’. I don't know much
about cyberspace; what | do know will be outdated in five years five months!; and my predictions about the
direction of change are worthless, making any effort to tailor the law to the subject futile. And if I did know
something about computer networks, all I could do in discussing ‘Property in Cyberspace’ would be to isolate the
subject from the rest of the law of intellectual property, making the assessment weaker. [...] A quick summary:
Error in legislation is common, and never more so than when the technology is galloping forward. Let us not
struggle to match an imperfect legal system to an evolving world that we understand poorly. Let us instead do
what is es12 See Working Group Report at sential to permit the participants in this evolving world to make their
own decisions. That means three things: make rules clear; create property rights where now there are none; and
facilitate the formation of bargaining institutions. Then let the world of cyberspace evolve as it will, and enjoy the
benefits” (EASTERBROOK, Frank H. Cyberspace and the law of the horse. The University of Chicago Legal
Forum, p. 207-216, 1996).

“Agora vocé€ pode ver o significado do meu titulo. Quando perguntado sobre ‘a regulacdo da propriedade e a
regulacdo da propriedade’, minha reag8o imediata foi: ‘Isso ndo ¢ apenas a lei do cavalo?’. Eu ndo sei muito sobre
o Ciberespaco; 0 que eu sei que logo o Ciberespago estara desatualizado em cinco anos e cinco meses!; e minhas
previsdes sobre a direcdo da mudanca sdo indteis, fazendo qualquer esforco para adaptar a lei ao assunto futil. E
se eu soubesse alguma coisa sobre redes de computadores, tudo o que eu poderia fazer para discutir ‘Propriedade
no Ciberespago’ seria isolar o assunto do resto da lei da propriedade intelectual, tornando a avaliacdo mais fraca.
[...] Um resumo rapido: o erro na legislacdo é comum, e nunca mais do que quando a tecnologia esta avancando
a passos largos. Nao nos esforcemos para combinar um sistema legal imperfeito com um mundo em evolucdo que
entendemos mal. Em vez disso, fagamos o que é esta no Relatério do Grupo de Trabalho para permitir que os
participantes desse mundo em evolucdo tomem suas proprias decisdes. Isso significa trés coisas: tornar as regras
claras; criar direitos de propriedade onde agora ndo ha nenhum; e facilitar a formag&o de institui¢des de barganha.
Entdo deixe o mundo do Ciberespago evoluir como quiser e aproveite os beneficios” (tradugéo livre).

405 FOUCAULT, Michel. Des espaces autres. Conférence au Cercle d’études architecturales, 14 mars 1967.
Architecture, Mouvement, Continuité, n. 5, p. 46-49, 1984. Disponivel em:
https://foucault.info/documents/heterotopia/foucault.heteroTopia.fr/.

406 “Dentro das defini¢cdes formais, o espaco é entendido como um vazio, um vazio a ser ‘preenchido’ por pessoas
e coisas. Matematicamente, este entendimento convencional de espaco vazio como espaco cartesiano/euclidiano:
uma entidade (ndo) estruturada por leis matematicas abstratas. Mas o espaco ndo pode ser apreendido apenas neste
sentido, pois ele é experimentado” (COHEN, Julie. Cyberspace as/and space. Columbia Law Review, v. 107, n. 1,
p. 211 e ss., 2007). “Em fisica, espaco ndo pode ser definido fora da matéria. Em teoria social, espaco ndo pode
ser definido sem referéncia as praticas sociais” (CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 1999. p. 493).
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no espelho, em que “eu me encontro”. O espelho faz o lugar que eu
ocupo quando olho. Ambos 0s espacgos sdo reais, uma conexao. Um
ponto virtual. S&o seis principios da heterotopia: a) todas as culturas séo
heterotopicas, com formas variadas; b) a sociedade pode operar de
forma diferente como uma heteropia; ¢) had uma constante justaposicao
em um Unico lugar de varios espacos em si incompativeis; d) a ruptura
do homem com o tempo tradicional; e) sistemas de abertura e
fechamento que se isolam, mas sao penetraveis; f) relacdo entre espacos
extremos, com a criacdo de espacos ilusorios (0s bordéis e os espagos
das colonias). Cohen utiliza a tipologia de Foucault para estabelecer a
ideia de que o bordel mapeia bastante a visdo da sociedade de
informacdo como uma das formas de liberdade pela tecnologia,
facilitando as ordens multiplas, espontaneas e consensuais. A coldnia
expressa a sociedade mercantilizada limitada a um controle baseado em
um unico e previsivel conjunto de regras que de maneira uniforme é
executada, ocorrendo uma ambivaléncia entre liberdade e controle. O
Ciberespaco ndo ¢ um fendmeno unitario, mas multiplo, onde ha
inimeras e incontaveis experiéncias de pessoas, sendo uma rede, um

espagco real, ainda que com justaposigdes.

A partir da compreensdo do Ciberespaco como uma heteropia e sua conexdo com varios
outros espacos, Cohen define o Ciberespaco como constituido pelas interagdes de praticas,
conceitualizac@es e representacdes. Um nexo de interacéo social dos seres humanos*’, um sitio
para a promulgacéo de visdes sobre organizacdo ideal para a atividade social e econdmica e um
catalisador para as reivindicagdes, esse novo espago formado e classificado como um espago
em rede onde ha inimeras possibilidades comunicativas que se expandem por meio de blogs,
sites e a producéo de bens culturais, como o software*®,

O que interessa nesse conceito é a compreensdao de um espago conectado, articulado,

que interage, abolindo a visdo de que o Ciberespaco é um espaco apartado dos outros espacos

407 Entre nds, Lucia Santaella também entende o Ciberespaco como um espago que envolve a interago.
Ciberespago: “todo e qualquer espaco informacional multidimensional, que, dependente da interacdo do usuario,
permite 0 acesso, a manipulacdo, a transformacéo e o intercdmbio de seus fluxos codificados de informagdo. O
Ciberespaco é 0 espaco que se abre quando o usudrio conecta-se com a rede” (SANTAELLA, Lucia. Navegar no
Ciberespaco: o perfil cognitivo do leitor imersivo. Sdo Paulo: Paulus, 2004. p. 45).

408 COHEN, Julie. Cyberspace as/and space. Columbia Law Review, v. 107, n. 1, p. 211 e ss., 2007.
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sociais. Destaca-se a importancia da compreenséo desse espago como uma rede, e, na visao de
Manuel Castells, a sociedade atual, em razdo do fluxo informacional, € uma sociedade perfilada
em rede, onde se evidencia o “espa¢o em fluxo”, produto dos fendmenos da sociedade da
informacao.

Uma das caracteristicas da atual sociedade definida por Manuel Castells como sociedade
em rede é o espaco de fluxos resultantes da transformacdo permitida apenas em razdo das novas

tecnologias de comunicagdo*®

. O espaco de fluxos promove uma inter-relacéo estrita entre os
ambientes fisicos; assim, até a propria arquitetura atual e os espacos das cidades, a construcao
e 0 espaco oferecido pelos novos meios estdo interligados.

Castells, utilizando os métodos desenvolvidos pela teoria social, explica que as formas
e 0S processos espaciais s30 a expressdo da sociedade*'?. O espaco nio é reflexo da sociedade
e a sua propria expressdo e, a0 mesmo tempo, 0 espaco € o suporte material com sentido
simbdlico de préaticas sociais simultaneas no tempo.

O suporte material nem sempre depende da contiguidade fisica, como ocorre na
sociedade da informagao. O espaco de fluxo*'! domina a sociedade em rede. Esses fluxos “sdo
as sequéncias intencionais repetidas e programaveis de intercambios e interacdo entre posicoes
fisicamente desarticuladas, mantidas por atores sociais nas estruturas econdmicas, politicas e
simbolicas”.

O primeiro suporte desse espago sdo os impulsos eletrénicos (telecomunicacoes,

processamento computacional, sistemas de transmissao). As funcdes na sociedade que ocorrem

409 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 553 e ss.

410 Michel Foucault exemplifica os locais na idade Média. Nota-se a simbiose sobre a expressdo do que foram
aquela sociedade e a construcéo de seus espagos. “On pourrait dire, pour retracer trés grossiérement cette histoire
de I’espace, qu’il était au Moyen Age un ensemble hiérarchisé de lieux : lieux sacrés et lieux profanes, lieux
protégés et lieux au contraire ouverts et sans défense, lieux urbains et lieux campagnards (voila pour la vie réelle
des hommes); pour la théorie cosmologique, il y avait les lieux supra-célestes opposés au lieu céleste; et le lieu
céleste a son tour s’opposait au lieu terrestre; il y avait les lieux ou les choses se trouvaient placées parce qu’elles
avaient été déplacées violemment et puis les lieux, au contraire, ou les choses trouvaient leur emplacement et leur
repos naturels. C’était toute cette hiérarchie, cette opposition, cet entrecroisement de lieux qui constituait ce qu’on
pourrait appeler trés grossiérement I’espace médiéval : espace de localisation” (FOUCAULT, Michel. Des espaces
autres. Conférence au Cercle d’études architecturales, 14 mars 1967. Architecture, Mouvement, Continuité, n. 5,
p. 46-49, 1984. Disponivel em: https://foucault.info/documents/heterotopia/foucault.heteroTopia.fr/).

“Pode-se dizer, para tracar muito grosseiramente, que a historia do espaco na ldade Média como um conjunto
hierdrquico de lugares: lugares sagrados e lugares profanos, lugares protegidos e ndo protegidos, lugares urbanos
e lugares rurais (isto €, para a vida real dos homens); para a teoria cosmolégica, havia lugares supracelestes opostos
ao lugar celestial; e o lugar celestial, por sua vez, opunha-se ao lugar terreno; havia os lugares onde as coisas eram
colocadas porque tinham sido movidas violentamente e depois os lugares, ao contrario, onde as coisas encontravam
sua localizacdo natural e descanso. Foi toda essa hierarquia, essa oposicdo, esse entrecruzamento de lugares que
constituiam o que poderia ser chamado, grosso modo, de o espago medieval: espago de localizagdo” (tradugio
livre)

411 Fluxos sdo a expressdo dos processos que dominam nossa vida econdmica, politica e simbélica (CASTELLS,
Manuel. Op. cit., p. 494).
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em redes de interacOes sdo possibilitadas pelos equipamentos de tecnologia da informacdo. Nas
redes de comunicagéo, a configuracdo espacial permite que os espacos ndo desaparecam, mas
sejam absorvidos pela rede, pois a infraestrutura tecnoldgica que constréi a rede, em certo
sentido, define-a.

O segundo suporte € constituido pelos nos da rede, que séo o0s centros de importantes
funcgdes estratégicas e centros de comunicacdo. O espago de fluxo ndo é desprovido de lugar,
embora a sua logica o seja. Ele esta localizado em uma rede eletrdnica que interliga e conecta
outros lugares que mantém as caracteristicas sociais, culturais, fisicas. Os centros de
comunicacgdo coordenam para a interagdo dos elementos que integram a rede. A terceira camada
sd0 os espacos de fluxos referentes a organizagdo espacial das elites gerenciais dominantes que
mantém funcdes direcionais em torno das quais esses espacos so articulados*'?.

A atual sociedade denominada sociedade de informacdo, em razdo do alto fluxo de
informacdo e processamento de dados, potencializado pela digitalizacdo, ao produzir as
tecnologias de informacédo proporcionou a chegada do Ciberespaco, que, por sua vez, mantém

arquitetura em rede, nova forma de estrutura da atual sociedade.

3.1.2 Tempo

Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos ensina as implicagdes das categorias espago-
temporais no fenémeno juridico, explicando que o chamado tempo virtual separou algumas
categorias do tempo chamado real do rel6gio mecénico que definia dia e noite para trabalho e
descanso. Ha um reldgio dinamico, a reserva de horario para as atividades certas, marcadas,
desapareceu, as “horas ‘se perdem’ em conversacoes eletronicas € o homem depende da
atividade do outro em rede”. As novas tecnologias limitam, em razdo de suas possibilidades,
algumas potencialidades e o tempo do on-line.

Tercio Sampaio ao discorrer sobre o virtual, considera que “o virtual, nesse novo
sentido, ndo é tangivel nem intangivel; nem tem referéncia a mera possibilidade fisica mediante
alguma habilidade; ndo virtual como produto de virtus-virtude, mas de ladico conforme um
codigo™3,

No campo do Direito, a conciliacdo e o ecletismo acabam por denominar o cronotopo,

fusdo do tempo e espaco, e 0 exotopo. Assim:

412 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 494 e ss.
413 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. O direito, entre o futuro e o passado. Sao Paulo: Noeses, 2014. p. 75.
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O conceito de cronotopo, formado pelas palavras gregas kronos (cronos = tempo) e
topos (espago), foi criado por Bakhtin, representando uma categoria conteudistico-
formal e constitui uma liga¢do entre o mundo real e 0 mundo representado; lugares
que estdo em interagcdo matua. O termo é tirado da matematica e foi introduzido como
parte da teoria da relatividade de Einstein. Aqui o tomamos emprestado para
entendermos o fendmeno juridico, colaborando para ampliar os sentidos possiveis da
tomada de decisdo judicial, por meio de marcadores discursivos, estabelecendo
relacBes entre a enunciacdo e a situacdo em que ela foi produzida. Para ele a relagéo
entre espaco e tempo é indissollvel.

Exotopia, por sua vez, significa desdobramento de olhares a partir de um lugar exterior.
Etimologicamente, a palavra é formada pelo prefixo ex, que significa fora, e topos, lugar. Olhar
externo, visdo do outro. A visdo do outro é apoiada em suposi¢cdes com base no que ele vé
externamente®4,

Dois fenbmenos estdo ligados ao tempo no Ciberespaco: a simultaneidade e a
intemporalidade. Em 11 de setembro de 2001, o fendmeno da simultaneidade foi sentido em
uma escala global, dos escritdrios, dos bares, nas casas assistia-se ao ataque as torres gémeas
em Nova York. Os debates que se sucederam foram realizados em tempo real, quase ao Vivo,
para toda a comunidade planetaria.

Pelos aplicativos como Messenger, pela multiplataforma do WhatsApp, a comunicagao
mediada possibilita conversagdes interativas em tempo real reunindo pessoas sobre um mesmo
interesse, tema ou assunto. As conversagdes podem ser realizadas em todos os suportes, textos,
videos, audios, voz.

Os hipertextos sdo um exemplo da ocorréncia de intemporalidade. Os conteidos séo
disponibilizados em multimidia e submetidos as possibilidades de sele¢bes computadorizadas
que podem ser feitas em segundos, unindo ou separando 0s contetidos, em um movimento ndo
sequencial.

O tempo intemporal, segundo Castells, ocorre quando

o paradigma informacional e a sociedade em rede causam confusdo sistémica na
ordem sequencial dos fenémenos sucedidos naquele contexto [...] A confusdo pode
tomar a forma de compreenséo da ocorréncia de fendmenos, visando & instantaneidade
ou entdo a introducdo de descontinuidade aleatéria na sequéncia. A eliminacdo da
sequéncia cria tempo ndo diferenciado, o que equivale a eternidade [...] O tempo
intemporal pertence ao espago de fluxos, ao passo que a disciplina tempo, o tempo
bioldgico e a sequéncia socialmente determinada caracterizam os lugares em todo o
mundo*?®,

414 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos. Limites do direito: a decisdo judicial e o péndulo do Supremo.
Limites do direito: decisdes contra legem. PercepcBes cognitivas na interpretacdo da norma. Curitiba: Jurud,
2016.p. 24.

415 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 542 e ss.
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3.1.3 Comunidades virtuais em redes

Por reunir um dos maiores nimeros de usuarios*®

, a internet ¢ considerada a “espinha
dorsal” da comunicagdo global. A Real Academia Espanhola define a internet como “rede
informéatica mundial, descentralizada, formada por la conexién directa entre computadoras
mediante un protocolo especial de comunicacion”.

A internet é considerada

un sistema global descentralizado de redes de computo interconectadas entre si con
base en los estandares o protocolos conocidos como Protocolo de Transmision de
Control y el Protocolo Internet que se utilizan para transmitir e intercambiar paquetes
de datos. Estin compuestos por “navegadores, sistemas operativos, modulos de
cifrado, java, sistemas de correo electrénico, aplicaciones P2P y cualesquiera otros
elementos™*Y.

As principais redes sociais como Facebook, YouTube, Instagram estao “localizadas” na
internet*'8, A expanséo das redes sociais ocorreu com a chegada da web 2.0%°, que permitiu o
intercambio de contetdos multimidia (videos, fotos, &udio), possibilitando que sites
oferecessem o servico.

As comunidades virtuais, que sao simplesmente redes eletronicas ou de comunicacdo
interativa organizadas por um interesse comum ou apenas com a simples meta de que 0s
membros promovam a comunicagdo, sdo o exemplo mais latente de interatividade sem a

presenca fisica*?’,

416 De acordo com relatério da ONU (Organizagio das NagBes Unidas), em dezembro de 2018, o mundo contava
com 3,9 bilhdes de usuarios da Internet. Fonte: UIT (Unido Internacional de Telecomunicacdes). Disponivel em:
https://www.itu.int/en/ITU-D/Statistics/Pages/publications/misr2018.aspx.

47 LESSIG, L. El Cédigo 2.0. Madrid: Traficantes de Suefios, 2009. p. 241.

418 Relatorio de Midia Social divulgado pelas Hootsuite e We Are Social estimou, no ano de 2018, em 4,2 bilhdes
de usuarios da Internet. Ainda estimou que cerca de 3,4 bilhdes de pessoas em todo 0 mundo sdo usuarias das
midias sociais.

419 Ha uma evolugdo na Internet que expande de forma consecutiva a interatividade. A web 1.0 era conhecida como
um catalogo de informagBes em que o usuario tinha a funcéo de ler. Os hiperlinks conectavam um texto ao outro.
No inicio de 2000, surge a web 2.0 com dispositivos interativos. Os usuarios podem intercambiar contetidos em
vérios formatos, criando blogs, videos. A web 3.0, conhecida como web semantica, salto tecnologico que “tiene
importantes consecuencias en los usuarios de la red, contexto en la web geoespacial, la autonomia respecto del
navegador y la construccion de la web semantica. La web 3.0 es conocida como la “web semantica” porque utiliza
de forma mas eficiente de los datos: “data web”. “Es inter-operativa y el usuario tiene el control para hacer los
cambios que desee modificando directamente las bases de datos. La web semantica incluye metadatos semanticos
u ontolégicos (que describen los contenidos y las relaciones La web 3.0 estd muy asociada al concepto de
personalizacion. Ofrece un flujo de informacidn y de contenidos adaptados a nuestros gustos y preferencias.; De
En el 2016 empezé la web 4.0, que es el prdximo gran avance y se centrard en La web 4.0 permite la computacion
cognitiva. A través de potentes ordenadores se almacenan en la nube y procesan los datos, peticiones, etc.
permitiendo” (LATORRE, Marino. Historia de la web, 1.0, 2.0, 3.0 y 4.0. Universidad Marcelino Champagnat,
marzo, 2018). A Web 5.0, a rede sensorial-emotiva, tem como ideia trazer os sentimentos as intera¢des na rede.
420 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999.
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A rede proporciona lagos fracos, diferentemente de outros tipos de sociabilidade que
permitem a construcao de lacos fortes. Os lagos com desconhecidos de forma multipla fornecem
um modelo igualitério de interacdo, pois as caracteristicas sociais acabam sendo menos visiveis
e ndo influenciam na estrutura da rede, muito menos blogueiam a comunicacao. Isso faz com
que a rede se expanda com mais facilidade, com a sociabilidade contribuindo com os vinculos
sociais*?!,

As redes sociais formam uma diversidade de possibilidades de comunicacfes, como
jogos sociais, jogos on-line, grupos de discursdes, féruns, compartilhamento de mudsica,
fotografia®??, sendo uma espécie de servico oferecido dentro de uma plataforma que permite ao
usuario realizar a construcdo de perfil publico ou semipublico, criando um microssistema,
incluir uma lista de outros usuarios para compartilhar conexdes, visualizar e buscar sua lista de
contatos e incluir outros usuarios dentro do sistema*?®,

O perfil pessoal é um dos elementos mais importantes das redes sociais. Por meio dele,
0 usuério consegue obter informacBes publicadas por outros usudrios, realizar comentarios,
publicar informagcdes, inserir dados e gerar conteidos cruzados e interativos*?*. Assim, os
usuarios possuem uma liberdade bilateral, podendo compartilhar e incluir em seu perfil os
contetdos que desejarem. Eles também podem gerenciar a informacéo realizando o controle do
que e com quem vdo compartilhar os contetdos. A principio, os contetdos compartilhados ndo
tém obstaculo técnico para serem publicados*?®.

As redes sociais on-line podem ser classificadas como horizontais ou verticais*?®. As
redes horizontais sdo consideradas generalistas, ou seja, permitem que 0S usuarios criem um
perfil para realizar a publicacdo de contetdos, comunicar e interagir com outros usuarios. Nao
ha um tema previamente definido, podendo ser variados como assuntos de carater pessoal,
profissional ou entretenimento. A empresa que operar a rede oferece uma plataforma em que é
possivel compartilhar videos, fotos, textos, audio etc.

As redes horizontais séo oferecidas para um curso genérico e tém como foco principal

0s contatos, por meio de ferramentas, como criar o perfil, compartilhar os contetdos e gerar

421 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999.

422 \VERDEJO ESPINOSA, Maria A. Ciberacoso y violencia de género en redes sociales: analisis y herramientas
de prevencion. Sevilla: Universidad Internacional de Andalucia, 2015. p. 13.

428 AGUSTINOY GUILAYN, A.; MONCLUS RUIZ, J. Aspectos legales de las redes sociales. Barcelona: Bosch,
2016. p. 20.

424 |bidem.

425 1bidem, p. 21.

46 CASTANEDA, L.; GONZALEZ, V.; SERRANO, J. L. Donde habitan los jévenes: precisiones sobre un mundo
de redes sociales. In: MARTINEZ, F.; SOLANO, |. Comunicacion y relaciones sociales de los jovenes en la red.
Alicante: Marfil, 2011. p. 47-63.
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listas de contatos*?’. As redes consideradas horizontais generalistas sd0 como o Facebook. Ja
as redes especializadas operam sob um formato especifico; por exemplo, o Instagram.
As redes verticais sdo destinadas ao publico mais especifico, sendo construidas para fins

profissionais, de entendimento ou de difusdo de conhecimento*?®

. As redes profissionais tratam
de gerar e intercambiar contedo. Um exemplo € o LinkedIn. As redes de entretenimento geram
e compartilham conteidos sobre hobby, como musica, viagem etc. As redes para difundir o
conhecimento sdo geralmente de carater educacional e permitem o intercambio de informacdes
sem lucro.

S&o as arquiteturas das redes criadas pelos softwares que planejam e possibilitam as
ferramentas e dispositivos para que 0s usuarios possam publicar os contetdos, compartilhar,
bloquear, enfim, interagir e se comunicar. Os codigos moldam e jogam com a rede.

As arquiteturas projetadas nas redes sociais muitas vezes usam a percep¢do de um jogo
para atrair os seus usuarios. E o caso do Facebook, que tem similaridades com os jogos casuais,
haja vista as caracteristicas de espontaneidade que o aplicativo oferece. Logo, o aplicativo torna
a participacdo dos usuarios-amigos praticamente obrigatdria, aparecendo 0os amigos como um
coro de representacao.

Outra caracteristica do aplicativo é a similaridade com o multiplayer assincrono — jogo
em sequéncia e sem simultaneidade. As entradas para os comentarios formam uma micro-
histéria permanente ou semipermanente. O local € um espaco ludico de sociabilidade, com
modalidades de rituais e representacdes, inclusive com aplicacdo que transmite sensacdes

ltdicas (som, risos)*?°.

3.1.4 Ciberespago e interatividade

O Ciberespaco é um sistema que opera a partir de seus proprios codigos (bits), um

sistema tecnoldgico que permite um dos maiores graus de interatividade como plataforma de

427 AGUSTINOY GUILAYN, A.; MONCLUS RUIZ, J. Aspectos legales de las redes sociales. Barcelona: Bosch,
2016. p. 21-22.

48 CASTANEDA, L.; GONZALEZ, V.; SERRANO, J. L. Donde habitan los jovenes: precisiones sobre un mundo
de redes sociales. In: MARTINEZ, F.; SOLANO, |. Comunicacion y relaciones sociales de los jovenes en la red.
Alicante: Marfil, 2011. p. 47-63.

429 RAQ, Valentina. Facebook applications and playful mood: the construction of Facebook as a “third place”.
Conference: Proceedings of the 12" international conference on Entertainment and media in the ubiquitous era,
Mindtrek, Tampere, Finland, 7-9 out. 2008.
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comunicacgéo. As redes sociais sdo os maiores exemplos de interatividade na rede, pois sdo as
ferramentas que permitem o maior grau de comunicagio humana que até hoje se viu*°.

O modelo mais perfeito de interatividade sempre foi estudado a partir de didlogos entre
pessoas (comunicacao face a face), mas o intercambio se faz possivel por meio da linguagem.
A interatividade no Ciberespaco pode ser considerada, além da evidente comunicacdo que
produz, o entendimento mutuo, fluxos de signos ou, segundo Lucia Santaella, jogos de
linguagens ou fluxos informacionais.

Quando ha envolvimento no jogo, o controle privado sob a linguagem desaparece,
colocando a nu o verdadeiro carater “dialogico” da linguagem. Na tela, as hipermidias, as
interfaces — que permitem os comandos, sendo o ponto pelo qual se recebem e se enviam 0s
sinais — possibilitam um processo de associacao mental, rememoracéo, resolucéo de problemas,
proporcionando que a conexdo siga adiante, para uma nova pagina, nova cena. Esse processo
coloca em evidéncia o carater social dos signos, da linguagem, em uma “religagdo
comunitaria”*?,

O Ciberespaco somente pode ser entendido como o conjunto de possibilidades
comunicacionais que se desenvolvem, no ambito digital, pelos codigos digitais, por meio de
canais, dispositivos e infraestrutura de telecomunicagdes e sistemas informéticos que permitem
a interatividade entre os usuarios**2. Em uma frase, é um sistema tecnoldgico que permite a

comunicacéo e a interatividade.
3.2 A regulamentacédo do Ciberespaco
3.2.1 A hipotese do n&o direito e a auséncia do soberano
O Ciberespago nasceu a partir de multiplas conexdes entre computadores e as redes de

computadores, em que as informacges sdo transmitidas e recebidas sem a necessidade de que

0s humanos exercam funcédo de forma continuada.

40 FERRER SERRANO, R. L. El transito de las redes sociales hacia un nuevo concepto territorial de los Estados
(“netstates”). In: CORREDOIRA, I.; ALFONSO, L.; COTINO HUESO, L. Libertad de expresion e informacion
en internet: amenazas y proteccién de los derechos personales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2013. p. 26.

4L SANTAELLA, Lucia. Navegar no Ciberespaco: o perfil cognitivo do leitor imersivo. Sdo Paulo: Paulus, 2004.
p. 170-172.

432 GUILLEN, Antonio Asencio; MARCOLA, Julio Navio. Génesis del ciberespacio: una visién desde las teorias
de la comunicacién. Madrid: Universidade Nacional de Educacéo a Distancia, 2017. p. 8.
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O acesso do Ciberespaco € livre e o controle ndo esta centralizado em um ente privado
nem estatal. O espaco é desterritorializado, além da auséncia de fronteiras estatais. Esse sistema
interligado, conectado em rede, cria “uma grande conversio mundial sem fim”*® e gera
riquezas de mercado, agora medidas em bits.

S&o essas caracteristicas que fizeram Barlow*** declarar que o Ciberespaco esta formado
por transacOes, relagfes, pensamentos, comunicacdes, sendo o lugar da mente; onde a mente
humana é livre para criar e reproduzir, distribuir de forma infinita sem nenhum custo. Assim,
os Estados soberanos controlam os corpos dos internautas, mas, no Ciberespaco, ndo podem
controlar os corpos, porque la ndo ha corpos.

O Ciberespaco, na declaracéo de Barlow, é imune a soberania estatal, pois ndo ha como
encarcerar os pensamentos. Os problemas que as soberanias dizem ter no Ciberespaco € apenas
uma alegacdo para conseguir invadi-lo, muitos dos quais, segundo a declaracdo, ndo existem e,
quando existirem, cabera aos cibernautas identificar e resolver, pois “estamos criando nosso
Contrato Social™*%.

Ao revelar a auséncia de um soberano estatal e a existéncia de uma soberania
cibernética, Barlow parece declarar a inexisténcia da possibilidade de um direito estatal ou
mesmo de um direito ditado pelos Estados soberanos. E como se o autor da declarago estivesse
dizendo: temos direito ao ndo direito, porque aqui ha auséncia de soberania.

Em 1972, Jean Carbonnier publicou obra intitulada L *hypotese de non droit. Na hipotese
de ndo direito, Carbonnier, apesar de manter a importancia do Direito, mantém-se incrédulo na
assertiva de que todo o espaco social deve ser normatizado pelo Direito, pois existem ocasifes
em que o conveniente é a hipdtese de ndo direito, pois, nesses casos, ha autolimitacdo ou
autoneutralizago do sistema juridico.

Em algumas circunstancias, os fatos impdem resisténcia. Carbonnier critica os juristas
dogmaticos que pensam que tudo é Direito, ou, pelo menos, que o Direito tem vocacgdo para
estar em todas as partes para resolver tudo, para sustentar todo o dia, todo o universo habitado.
O ndo direito é caracterizado pela auséncia de normas em certos aspectos da vida humana, um

espaco onde um grupo humano se rege pelas suas proprias normas*.

433 Entendimento proferido pelo juiz Stewart R. Dalzell do Tribunal de Pennsylvania. Processo Reno v. American
Civil Liberties Union, 1996.

44 BARLOW, John. A declaration of the independence of cyberspace. Disponivel em:
https://www.eff.org/cyberspace-independence.

435 |pidem.

43% CARBONNIER, Jean. L’ hypothése du non-droit. Archives de Philosophie du Droit, t. V111, p. 55, 1963.
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O Congresso de juristas de 1977 rediscutiu e reanalisou os fendmenos do nédo direito
que geravam autorregulacéo prépria, como os fendmenos de hackers, ocupagéo de fabricas e
de espacos, tal qual os movimentos de sem-teto ou sem-terra®®’.

Em um primeiro momento da massificacdo do acesso ao Ciberespaco, principalmente
pela internet, juristas, como os citados David Johnson e David Post, defendiam que o Estado
néo tinha capacidade de regular o Ciberespaco, pois ndo poderia garantir o cumprimento das
normas e impor as sang¢des, em virtude de uma aproximacao fisica entre a conduta e as regras
e as consequéncias juridicas, bem como da falta de legitimidade democratica das normas
estatais dentro do Ciberespaco. Assim, existia a defesa de uma republica independente e o seu
autogoverno.

De outro lado, em meio aos debates, em julho de 1998, o Presidente Bill Clinton
apresentava um documento intitulado Framewok for Global Electronic Commerce, instituindo
os principios liberais basicos para a autorregulacdo privada do Ciberespaco. O documento

contava com cinco principios:

1. O setor privado deve liderar e 0s governos e encorajar a autorregulacéo.

2. Os governos devem evitar restrices indevidas ao comércio eletrénico, devendo as
partes contratar livremente e o Estado intervir minimamente.

3. Na necessidade de intervengéo do Estado, 0 objetivo deve ser de apoio, impondo um
ambiente de previsibilidade e minimalista.

4. Os Estados devem reconhecer as qualidades da internet, ou seja, a sua natureza
descentralizada e sua governanga de baixo para cima.

5. O comércio eletronico deve ser facilitado globalmente. Como recomendacdo para
implantar os principios, tem-se a imunidade de taxas e tributacGes para o fornecimento de
produtos e servicos, ndo se criando impostos novos para a circulagdo de comércio eletronico,
implantacdo de sistemas de pagamentos eletronicos e a unificagdo de um cddigo comercial

uniforme para o comércio eletronico*®,

437 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L.; MEDINA, Flavia A.; RODRIGUEZ, Ménica S.; SCOTTI, Luciana.
Contratacion electronica internacional: una mirada desde el derecho internacional privado. Malaga: Universidade
de Malaga, 2008. p. 8.

438 Disponivel em: https://clintonwhitehouse4.archives.gov/WH/New/Commerce/.
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N&o tardou muito para que os primeiros problemas oriundos do Ciberespago
comecassem. A deep web*® ¢ um local onde, em razio do anonimato, ¢ vulnerdvel a “atividades
criminosas”, bradavam os favoraveis a regulamentacdo estatal. A arquitetura da deep web é
acessada de forma andnima, e os usuarios usam ferramentas para reduzir a possibilidade de
identificacdo real, além de garantir a privacidade.

Mas, recentemente, nos Estados Unidos, Ross Ulbricht #4°, suposto criador do Silk Road,
website utilizado para intermediacdo de produtos ilicitos, foi pego e condenado a prisdo
perpétua. Com isso, 0 governo americano considera que mesmo em um suposto espaco de “ndo
direito”, onde impera o anonimato, os Estados podem identificar os andnimos que cometem
crimes. Na verdade, a versdo dos 6rgdos oficiais sobre a investigacdo da Silk é até hoje
guestionada pela familia e defesa de Ross Ulbricht, que alegam que nunca tiveram acesso as
provas que levaram a condenacédo de Ross.

Ao mesmo tempo, o Bitcoin e o Blockchain, a principio, podem ser considerados fora
da jurisdicdo estatal. Mais uma vez, a Declaracdo de Independéncia do Ciberespaco ilustra a
situacdo; nela, os Governos do Mundo Industrial ndo criam as riquezas dos mercados do
Ciberespaco e 0s conceitos legais baseados na matéria ndo se aplicam ao mundo virtual. Se a
Declaragdo de Independéncia do Ciberespaco lembra o liberalismo dos pais fundadores da
América do Norte, o0 Manifesto Criptoanarquista, ao estilo marxista, chama atencdo para o
mercado liquido criado pela criptoanarquia.

Fora das declaracbes produzidas pelos internautas, existem varias acdes dentro do
ambito dos poderes oficiais sobre o Bitcoin e 0 Blockchain. Os desafios trazem a possibilidade
de criacdo de economia colaborativa de um lado e uma ferramenta de criar “opacidade
financeira” e a evasdo fiscal, de outro. Contudo, se por uma parte a tecnologia nasceu como
forma de contestacédo do sistema financeiro, em contrapartida cada vez mais a tecnologia suscita
interesse do referido sistema.

No campo econdmico, 0 Bitcoin aparece como um dinheiro que pode, por exemplo,
pagar contas na internet, sendo um sistema monetario independente. Essa moeda com codigo

aberto necessita do Blockchain®*, que faz o registro de transacdes de forma descentralizada. E

439 Segundo Michael K. Bergman, a deep web é o conjunto de contetido disponivel na internet ndo indexado nos
indexadores mais tradicionais como Google. Assim, ndo se consegue acessar 0 conteldo da deep web pelas buscas
tradicionais. Segundo o autor, o grosso do contelido da rede esta na deep web (White paper: the deep web: surfacing
hidden value. The Journal of Electronic Publishing, v. 7, issue 1, August 2001).

440 Deep Web. Direcdo: Alex Winter. EUA, 2015. 90 min.

441 Quatro elementos integram o Blockchain. O primeiro € o uso exclusivo da criptografia de dupla chave para
identificacdo das partes das transacBes que se registram em cadeira. O segundo, 0 emprego da técnica hash —
transformacdo de uma grande quantidade de dados em pouca quantidade de informacdo —, para garantir a
integridade do conteddo de cada transacao e da cadeia. O terceiro elemento é a formag&do de um registro historico


https://quod.lib.umich.edu/j/jep/3336451.0007?rgn=main;view=fulltext
https://quod.lib.umich.edu/j/jep/3336451.0007.1*?rgn=main;view=fulltext
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um registro Unico de alcance e contetdo mundial. Aqui se registram todas as transacfes de
bitcoins. O controle € feito pelos proprios usuérios. A responsabilidade do blockchain no plano
juridico € inexistente, pois trata-se de uma tecnologia, uma aplicagio*?.

De um discurso em que a internet democratizaria o0 mundo ao pandptico, Ignacio
Ramonet denunciava o que chamou de colonizacdo do Ciberespaco pelos gigantes das
telecomunicagdes, que promoviam uma desigualdade de acesso na utilizagdo de informagdes**.

A possibilidade de violagéo de intimidade, dados e comunicacdes em massa foi exposta
ao mundo em 2013, quando saiu em toda a imprensa mundial que a Agéncia de Seguranca
Nacional (NSA) americana controlava mais de 650 milhdes de conversas, por telefone, ao dia,
de forma totalmente automatica. O sistema gravava a comunicagdo em tempo real. Os correios
eletronicos (e-mails) registravam todas as mensagens dos usudrios, sem o minimo controle por
parte dos proprietarios das contas.

Ao mesmo momento que o Estado estava ameacando a intimidade e a privacidade das
pessoas, as entidades privadas reuniam dados para tornar o comércio mais eficaz, o que Oscar
Gandy denomina panoptica. Compilam-se dados e ¢ realizada uma discriminacdo ndo apenas
para fins de organizacdo, mas também para manipulacdo dos desejos. Logo, surgem
comparagdes do ambiente do Ciberespago*** ao pandptico, a prisdo idealizada pelo filosofo e
jurista inglés Jeremy Bentham, em 17854

O sistema permitia que o vigilante observasse todos os prisioneiros. Como o0s
prisioneiros ndo sabiam que estavam sendo observados, por medo e receio acabavam tendo o
comportamento desejado pelo sistema. O sistema leva a uma submissao e obediéncia, sem que
haja oportunidade de pensar e debater. Aqui se restringe muito a liberdade de expressao,
praticamente anulando-a.

O panoptico ¢ um instrumento de controle, porque, quanto mais informagdes sobre as

relagdes dos individuos, mais controle sobre o comportamento deles*®. A vigilancia em massa,

Unico de transagdes por consenso. O ultimo, a formacéo desse registro é baseada na cadeia maior e é condicionada
pela prova do trabalho. Sé se opera por forga bruta do computacional, para que seja possivel provar a aplicagéo de
determinados recursos computacionais e o tempo (MENESES, Manoel Gonzélez. Entender blockchain: una
introduccion a la tecnologia de registro distribuido. Madrid: Thompson Reuters, 2017. p. 101).

42 No Brasil, a Instrucdo Normativa da Receita Federal n. 1.888, de 3 de maio de 2019, institui e disciplina a
obrigatoriedade de prestacdo de informacdes relativas as operagoes realizadas com criptoativos a Secretaria
Especial da Receita Federal do Brasil (RFB).

443 RAMONET. Nos han robado una esperanza! Internet: un bien o una maldicién. El Pais Digital, 25 fev. 1997.

44 Disponivel em: https://www.ted.com/talks/glenn_greenwald_why privacy matters?language=pt-br#t-4245.
Acesso em: 1° jan. 2017.

45 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos; ARAUJO, Marilene. O tribunal do futuro e o futuro do tribunal.
Curitiba: Appris, 2016. p. 35.

446 FEOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Traducdo Raquel Ramalhete. 28. ed. Petropolis: Vozes, 2002.
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conforme ocorre pelas novas tecnologias, ¢ capaz de criar, segundo Foucault, uma prisao
mental. A constante obediéncia, controle e submissdo levam o humano a impor barreiras no
debate, na forma de pensar e agir, ameacgando sua propria representacao e liberdade.

Nesse ambiente, a liberdade de expressao, em termos dos graus propostos por Spinoza,
pode sofrer regresso, de modo que, sem privacidade, o homem se torna um prisioneiro,

reduzindo a patamares minimos sua liberdade de expressao**’.

3.2.2 O Ciberespaco: estados em redes e multiplas soberanias

O debate sobre a regulamentacdo do Ciberespaco teve 0 seu maior protagonismo no
berco onde nasceu o Ciberespaco — Estados Unidos. No final dos anos 1990 e inicio dos anos
2000, os teoricos do Direito debatiam as possiveis formulas de regulamentacédo do Ciberespaco
defrontando sempre com o problema das soberanias e da extenséo da jurisdi¢do dos Estados e
da liberdade de expressdo. As discussdes sobre o Estado passam pelo conteudo e alcance da
palavra soberania.

A Alemanha foi um dos palcos de discussdes que concebia a politica a partir de Estado,
sendo este concretamente entendido como um aparato administrativo**8. Um dos grandes
influenciadores do pensamento alemao na teoria do Estado é Georg Jellinek, que assinala a
Drei-Elemente-Lehre, ou seja, os trés elementos constitutivos do Estado — territdrio, povo e
poder®*®. A concepcdo influenciou muitos autores, como Hermann Heller, e os diversos
manuais sobre a teoria do Estado mantém a perspectiva dos trés elementos do Estado.

Contrariamente a essa descricdo, Hans Kelsen define o Estado como uma ordem a
autoridade, a qual os individuos sdo submissos, ou seja, cujas normas regulamentam a conduta.
A validade da ordem juridica ndo esta delimitada a um espaco, mas a um territorio. O territorio
ndo é uma porcdo geogréfica delimitada na superficie terrestre, mas a extensdo para a qual a
ordem vale.

O territorio € uma relagcdo de ordem normativa, resultando que a ordem juridica é valida
para toda a sua extensdo, e ndo apenas para uma unidade geografica (propriedade fisica),
podendo, desse modo, os Estados coexistir sem que inevitavelmente surjam conflitos entre eles.

Se o Estado € uma ordem juridica, a limitacdo da ordem juridica a um territorio sé pode ser

4“7 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos; ARAUJO, Marilene. Op. cit., p. 37.

448 PORTINARO, Pier Paolo. La Staatslehre entre Georg Jellinek y Hermann Heller. El derecho em Red. Madrid:
Dykinson, 2006. p. 891-898.

49 1bidem, p. 891-898.
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juridica. A fixacdo desses limites das diversas ordens é fungéo do direito internacional. O direito
ndo conhece a situacdo de dois Estados ndo poderem coexistir no mesmo espago. O direito
internacional permite a jurisdicdo fora dos limites de territorio geografico dos Estados**. No
ambito do direito internacional, ha varios casos paradigmas que reconhecem a jurisdi¢do do
Estado fora dos limites geograficos. E o que foi adotado no conhecido caso Lotus pela Corte
S.S. Lotus®*:

De esto no se sigue, sin embargo, que el derecho internacional prohiba a los Estados
ejercer jurisdiccién en su propio territorio con respecto a cualquier situacion que se
refiera a hechos que hayan tenido lugar en el extranjero cuando no se pueden amparar
en una regla permisiva del derecho internacional. Una postura contraria a esto sélo
podria sostenerse si el derecho internacional impusiera sobre los Estados una
prohibicion general de extender la aplicacion de sus leyes y la jurisdiccion de sus
tribunales sobre personas, bienes y actos que estén fuera de su territorio y si s6lo como
excepcion a esta prohibicion general del derecho internacional se permitiera a los
Estados hacerlo en ciertos casos especificos. Pero, ciertamente, este no es el caso en
derecho internacional, tal como éste se presenta hoy en dia. Lejos de dictar una
prohibicion general en el sentido de que los Estados no puedan extender la aplicacion
de sus leyes y la jurisdiccion de sus tribunales sobre personas, bienes o actos que se
encuentren fuera de su territorio, el derecho internacional les deja, a este respecto, una
amplia discrecién que solo es limitada en ciertos casos por reglas prohibitivas; en los
otros casos, cada Estado es libre de adoptar los principios que considere mejores y
mas apropiados*2,

453, a qual vem de

O conceito de Estado esté intrinsecamente ligado a ideia de soberania
superanus, que possui as raizes super, supernus, super omnia e indica superioridade,
supremacia®*. Do francés, suzeraine foi utilizada no mundo medieval francés para designar o
senhor. Os suseranos mantinham poder sobre as terras e se intitulavam como reis, sendo

constantes as guerras entre eles. Os senhores em guerra também tinham um arsenal de

450 KELSEN, Hans. As relacdes de sistema entre o direito interno e o direito internacional pudblico. Tradugdo
Marcelo Dias Varella et al. Revista de Direito Internacional, v. 10, n. 63, p. 14 e 25, 1998.

451 | otus pela Corte S.S. Lotus [1927] Corte Permanente de Justicia Internacional, Ser. A, n. 10. Disponivel em:
https://www.dipublico.org/10984/s-s-lotus-1927-corte-permanente-de-justicia-internacional-ser-a-no-10/.

452 |ss0 ndo se segue, que o direito internacional proiba aos Estados exercerem jurisdicdo em seu proprio territorio
com relacdo a qualquer situacdo que se refira a eventos que ocorreram no exterior quando eles ndo podem ser
cobertos por uma regra permissiva de direito internacional. Uma posicao contraria a esta so poderia ser sustentada
se a lei internacional impusesse aos Estados uma proibicgéo geral de estender a aplicacdo de suas leis e a jurisdi¢éo
de seus tribunais sobre pessoas, bens e atos fora de seu territério e somente como uma excecao a regra geral, em
casos especificos. Mas, certamente, este ndo € o caso no direito internacional, atualmente. Longe de ditar uma
proibicdo geral no sentido de que os Estados ndo podem estender a aplicacdo de suas leis e a jurisdicdo de seus
tribunais sobre pessoas, bens ou atos que estdo fora de seu territorio, o direito internacional os deixa, a esse respeito,
uma ampla discricdo que € limitada em certos casos por regras proibitivas; nos demais casos, cada Estado € livre
de adotar os principios que julgar mais adequados e mais apropriados.

453 Atribui-se a Bodin a elaborago da teoria da soberania. Ele a considerava: 1) suprema; 2) ilimitada; 3) absoluta;
4) perpétua; 5) imprescritivel.

454 pACHECO, Joaquim Francisco. Lecciones del derecho politico constitucional. Madrid: Imprenta Ignacio Boix,
1845. p. 55.
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“tedricos” que escreviam sobre quais dos senhores tinham o poder de governar e impor as
leis*®®,

Como um dos herdeiros da teoria de Estado de Jellinek, a soberania em Herman Heller
expressa “a qualidade de independéncia absoluta de uma unidade de vontade frente a qualquer
outra vontade decisoria universal efetiva¥®. O debate mantém uma crescente polarizagdo em
razdo da Constituicdo de Weiner, em que a relacdo direito e politica tenciona-se, pois, nesse
momento, hd uma crescente juridificacdo da politica e uma politizacdo do direito
constitucional®®’,

Contra a ofensiva antiestatista de Kelsen, Schmitt tenta recuperar a ideia de soberania
colocando a énfase no plano da decisdao e define que o soberano ¢ aquele que decide sobre o
estado de excegdo, o qual € 0 espaco onde a anomia esta englobada na ordem juridica. A decisdo
soberana, no estado de excecdo, suspende a norma e abarca o caso-limite. Ha aqui uma
suspenséo da ordem juridica para que a situagio de anomia seja enlacada juridicamente®,

De modo contréario, Hans Kelsen considera que a soberania estatal € o resultado do
conceito subjetivo do “eu” como centro do mundo. Esse raciocinio ¢ incapaz de conceber o
outro, que possui a mesma pretensao de ser o centro do universo. Estado é soberano, tudo o que
¢ direito ¢ para ele necessariamente “interior”.

Se, ao contrario, existe um “exterior”, se ha fora do Estado outro dominio juridico, entdo
o Estado ndo pode mais ser soberano. Exterior e interior sdo apenas graus juridicos diferentes,
distintos patamares de um s6 e mesmo sistema juridico que compreende a0 mesmo tempo o
direito internacional e as diversas ordens estatais.

Somente se houver uma ordem absolutamente suprema, a no¢ao de soberania podera
desempenhar seu papel do ponto de vista tedrico, isto é, permitir distinguir radicalmente o
Estado das outras comunidades juridicas, em particular das comunidades locais
descentralizadas que parecem com ele, dos municipios, de um lado, e das unifes de Estados e
da comunidade internacional, do outro®®®°.

A questdo da soberania no final do século XX e comego do século XXI volta a ser

debatida a partir de fendbmenos como a globalizacdo e o Ciberespaco. No Ciberespaco, 0s

45 |NAKI, Rivera; SILVERA, Hector; BODELON, Recasens. Contornos y pliegues del derecho: homenaje a
Roberto Bergalli. Barcelona: Anthropos, 2006. p. 85.

46 HELLER, Herman. La soberania. Contribucion a la teoria del derecho estatal y del derecho internacional.
Ciudad del México: Fondo de Cultura Econémico, 1995. p. 197.

457 PORTINARQO, Pier Paolo. La Staatslehre entre Georg Jellinek y Hermann Heller. El derecho em Red. Madrid:
Dykinson, 2006. p. 891-898.

458 SCHMITT, Carl. Teologia politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 13.

49 KELSEN, Hans. As relacdes de sistema entre o direito interno e o direito internacional pablico. Tradugdo
Marcelo Dias Varella et al. Revista de Direito Internacional, v. 10, n. 63, p. 34, 1998.
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Estados soberanos devem conviver de forma simultanea, na qual fluxos de dados mantém-se
em grande volume, variedade e velocidade, constituindo uma nova economia, passando pela
problematica de quem governa e legisla nesse espaco de forma eficaz.

No Ciberespaco existe uma multiplicidade de atores que exercem poderes, sejam 0S
Estados soberanos, as grandes empresas de tecnologia da informacdo, organiza¢Ges nédo
governamentais, entre outros. Entretanto, esse fendmeno ndo ocorre apenas no Ciberespaco; a
série, por exemplo, de organismos nacionais e supranacionais ja foi suficiente para a defesa de
uma nova configuracdo de soberania.

Antonio Negri e Michael Hardt defendem a hip6tese de que a soberania tomou nova
forma composta por uma série de organismos nacionais e supranacionais unidos por uma logica
ou regra Unica. Essa nova forma de poder, de modo metaférico, foi denominada pelos autores
de Imperio. Diferentemente da formula do imperialismo baseado na ideia dos Estados-Nagdes

e do territorio, o império atua de maneira descentralizada e desterritorializada e sem fronteiras

temporais*®,

No Ciberespaco, o ambiente ¢ de rede, o que faz com que os Estados soberanos, em vez

de se unirem como uma fusdo, em um governo global e Gnico, mantenham a tendéncia de

461

compartilhamento de poder. E o que Manuel Castells denomina de Estado em rede*®*. O poder

¢ sempre uma relagdo difusa espalhada na sociedade; explica Maria Celeste Cordeiro Leite dos

Santos:

Do modo como vem sendo analisado, poder é sempre codigo, isto é, generalizacdo
simbdlica estruturada capaz de um processo continuo de combinagdes (agBes
seletivas, combinadas, ponto por ponto, com alternativas a evitar, tanto da parte do
detentor como do submetido). Ou, de um modo simplificado, combinatoria entre o
querer do detentor com o ndo querer do submetido.

Na relacéo de poder (e de direito), a complementaridade entre querer e ndo querer
se torna decidivel.

A codificagdo binaria do poder nao Ihe é exclusiva, nem mesmo é uma descoberta
recente. Também o direito a conhece (licito/ilicito), 0 mesmo se diga para a violéncia
(violéncia/ndo violéncia) e para a economia e seu cOdigo da propriedade
(proprietario/ndo proprietario), ou para a ciéncia, cujo codigo (verdadeiro/falso)
conduz a uma dialética da verdade (Bachelard).

O crescimento do poder tem por uma de suas condigdes as codificagdes binérias e
sua imensa (mas limitada) possibilidade combinatdria.

()

O poder ¢ “por natureza” uma relacdo difusa e espalhada socialmente. Para
construcdo de seu codigo em termos binarios, ele necessita de outras estruturas de
formalizacdo mais aptas. Aqui entram as estruturas juridicas e seus esquemas
binarios (licito/ilicito, publico/privado, deveres/direito, proibi¢cGes/prémios).
Esquematismos binarios tém, assim, por fungdo primaria ndo a separagdo, mas a

40 HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Império. Rio de Janeiro: Record, 2000.
41 CASTELLS, Manuel. A era da informagdo: economia, sociedade e cultura. O poder da identidade. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 1999. p. 353 e ss.
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vinculacdo dos opostos. Eles facilitam a passagem de uma definicdo da situacéo para
0 seu oposto gragas a negagdo (técnica da integragdo paradoxal — Luhmann). Eles
permitem e contribuem para a diferenciacéo social dos subsistemas embora isto 0s
torne problematicos e artificiais, pois implicam outorga (de algo para alguém)?2,

Os Estados sdo nddulos de poder na rede e conservam sua capacidade de decisdo por
conexdo em redes fundadas em fluxos de informagdo e conhecimento. As grandes empresas,
que sao atores de poder no Ciberespaco, precisam preservar sua economia firmada em dados e
informacao e os governos sdo os atores que podem resguardar o direito de propriedade

463

intelectual, por exemplo, baseado nos dados™. No Ciberespaco, ha uma pluralidade de fontes

de autoridades.

3.2.3 A regulamentacéo pela arquitetura

Os Estados Unidos, berco do Ciberespago e conhecidos como o pais da Primeira
Emenda e da liberdade de expressdo*%* e da proibigdo ao Congresso de fazer leis que limitem a
liberdade de expressdo, protagonizaram 0s primeiros passos da regulamentacdo do
Ciberespaco.

Ethan Katsh foi um dos primeiros a iniciar o debate enfatizando o papel da arquitetura
na regulamentacéo do Ciberespaco, utilizando o escrito de Kafka Diante da lei. Ele indaga se a
autoridade do porteiro esta em expansao ou erosdo no Ciberespaco, devendo saber se novas
portas serdo criadas, e o porteiro tera o seu papel modificado. Esse seria o desafio da Primeira
Emenda ndo apenas em uma doutrina ou um conjunto de regras, mas em um sistema que
interage com o ambiente de comunicacgdes, do qual faz parte. A arquitetura é representada pelo
software que controla o Ciberespaco (o porteiro do mundo cibernético) e que fornece 0s novos
espacos e novas perspectivas de velocidade da acdo — ele supera qualquer limitagéo temporal e
espacial para a comunicacdo. Prenunciava o autor que os porteiros fisicos teriam dificuldades
perante os softwares*®®.

Joel R. Reidenberg compara os cibernautas que viajam nas infraestruturas de

informagdes enfrentando um ambiente instavel e incerto com madltiplas leis que se defrontam,

42 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro dos. Poder juridico e violéncia simbélica. Sdo Paulo: Cultural Paulista,
1985. p. 196-198.

463 1bidem, p. 353 e ss.

464 O congresso ndo deve fazer leis a respeito de se estabelecer uma religido, ou proibir o seu livre exercicio; ou
diminuir a liberdade de expresséo, ou da imprensa; ou sobre o direito das pessoas de se reunirem pacificamente,
e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas repara¢@es por ofensas (g.n.).

45 KATSH, Ethan. Software worlds and the first amendment: virtual doorkeepers. Cyberspace University of
Chicago Legal Forum, v. 65, p. 1199, 1996.
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de acordo com as regras de diversos paises, muitas vezes com regulamentos divergentes. Assim,
as regras séo tao essenciais para os participantes do Ciberespaco como a lex mercatoria. O autor
sugere a lex informatica, que vincula intrinsecamente as capacidades de criacdo de regras
adequadas para o Ciberespaco.

A lex informatica poderia estabelecer uma uUnica e imutavel regra para os fluxos de
informacdo que trafegam na rede ou permitir a personalizagdo e a automacao de politicas de
fluxo de informacdes para circunstancias especificas que adotam uma regra de flexibilidade.
As lex informatica podem acomodar diferentes politicas nacionais para problemas como
restricdo de contetido ou propriedade intelectual.

Reidenberg transpassou os problemas levantados sobre as fronteiras, em razdo do
Ciberespaco, apresentando um novo modelo de regras do qual o Estado continuaria
participando, podendo influir, sendo diretamente, a0 menos pelos componentes estruturais
como acordos de negdcios, arquitetura da rede e normas técnicas*.

Analisando mais profundamente a questdo da regulacdo estatal, Jack Goldsmith
sustentou que o Ciberespaco nao é outro espaco e que as pessoas que ali operam estdo em um
espaco fisico de maneira que os Estados podem perfeitamente regular as pessoas, seus
comportamentos e equipamentos que estdo em seus territdrios e controlar os efeitos das
atividades extraterritoriais, “limitando os meios locais por meio dos quais o contetido
estrangeiro é transmitido’*®’.

Neil Weinstock Netanel, refutando os argumentos liberais baseados na ideia de espaco
sem governo e a necessidade de livre consentimento dos governados, defende que a democracia

liberal exige a intervencao estatal para sua propria sobrevivéncia, de forma que

um Ciberespaco livre seria, em Ultima analise, um inimigo dos ideais da democracia
liberal. Libertaria as maiorias para subjugar as minorias e serviria de terreno fértil para
a discriminagdo injusta, a difusdo seria restringida e ocorreria a sele¢do de contetdo,
invasOes sistematicas de privacidade e desigualdades na distribuicdo de requisitos
bésicos para a cidadania na era da informagao*68.

Lessig, um dos autores norte-americanos mais conhecidos e difundidos, logo reconhece

que o Direito do Ciberespaco poderia ser considerado um novo ramo do Direito, em que uma

466 REIDENBERG, Joel. Lex informatica: the formulation of information policy rules through technology. Texas
Law Review, v. 76, 1998.

47 GOLDSMITH, Jack. Against Cyberanarchy. University of Chicago Law School, v. 65, p. 1199, 1998.

468 NETANEL, Neil Weinstock. Cyberspace self-governance: a skeptical view from liberal democratic theory.
California Law Review, v. 88, p. 88, 1999.
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série de conflitos e problemas seria exposta como relag¢des contratuais, responsabilidade civil,
propriedade intelectual.

O autor busca uma metodologia para restringir os limites do Direito no Ciberespaco,
mantendo uma tese sobre o tipo de regulamentacdo. A lei com seu poder sancionatdrio posterior
a sua violacéo é apenas uma forma de regulamentacdo, ndo necessariamente a mais eficiente.

Lessig, em sua primeira obra, Code and other laws of cyberspace, datada de 1999,
apresenta quatro modalidades de regulacédo: a lei, as normas sociais (que controlam a forma
como os usuarios se comportam em diferentes situacdes), 0 mercado (regula mediante preco) e
0 codigo ou arquitetura (software e hardware que concebem o Ciberespago como tal). O cddigo
€ um conjunto de protocolo e regras implementadas ou codificadas que determinam como
ocorre a interacdo entre as pessoas. O Estado usaria a lei para um fim determinado, podendo
influir nos outros trés fatores, de forma indireta e praticamente invisivel para 0s usuarios.

Essas questbes perduraram nos primeiros anos de debate, porém hoje a regulamentacéo
do Ciberespaco se impde com as inUmeras legislacdes nacionais e supranacionais. Os debates

que incluem o Ciberespaco perpassam pelas seguintes situacdes:

o alcance global do Ciberespaco — os fluxos de informacdo podem ocorrer
simultaneamente em varios paises, 0 que gera desafios com relacdo a normas

culturais e sociais diferentes;

o distingdo dos comportamentos que ocorrem on-line e off-line;
. novos tipos de danos que resultam do comportamento (Lipton)*®;
. se a regulamentacdo deve ficar concentrada nas maos dos Estados

(Goldsmith) ou se deve prestar mais aten¢do a novos processos e instituicoes

internacionais, bem como o papel-chave dos atores privados (Denardis).

3.2.4 A regulamentacéo das liberdades no Ciberespaco

As caracteristicas do Ciberespaco remontam a um mundo de aparentes liberdades, e sua
evolugdo e principalmente a popularizagdo, gracas ao baixo custo e ao acesso livre ao
Ciberespaco, desencadearam uma rapida proliferacdo de problemas oriundos de novos tipos de

relagOes que se desenvolvem em grande velocidade.

49 |LIPTON, Jacqueline. Rethinking cyberlaw: a new vision for internet law. London: Editorial Edward Elgar
Publishing, 2015. p. 2 e ss.



146

Os processos de comunicacdo e informacdo ganharam um novo patamar, chegando a
embalar uma nova economia, a dita economia dos dados. A comunicagao digital se tornou fator
preponderante nas relacdes sociais. No Direito, as comunicages digitais interferem em relagdes
juridicas, como a questio da responsabilidade civil*’®, direito do trabalho, novas relagdes de
trabalho, como crowdsourcing*’, local de trabalho que ndo mais necessita ser na sede da
empresa, podendo ser em paises distintos. Outros impactos podem ser sentidos nas relacbes
tributéarias (local de tributacdo), relacdo contratual e relagdes de direito internacional, ja que séo
multiplos agentes pablicos e privados que se envolvem nas relagdes de comunicacéo, provendo
a possibilidade técnica do acesso ao Ciberespaco.

Reconhecendo a importancia do ambiente digital e que a digitalizacdo da economia esta
cada vez mais acelerada e o setor da TCI deixou de ser econdmico e tornou-se a base de todos
os sistemas econdmicos*’?, a Unido Europeia*’® estabeleceu como estratégia a criacio do
Mercado Unico Digital e pretende adequar a legislacio de todos os seus 28 paises com intuito
de tornar possivel o mercado digital.

A invencdo humana do Ciberespaco torna-se parte da vida em todos os sentidos. Tal
invencao se fez possivel em razdo das inumeras possibilidades advindas da liberdade de criacao,
expressdo e comunicacdo humana. Essas liberdades, ao proporcionarem criagfes, tornam-se
eixo propulsor das transformagdes no campo, por exemplo, do Direito, a0 mesmo tempo que
elas somente se expandem com a liberdade possibilitada pelo Direito.

Em Hans Kelsen, a liberdade surge como uma potencialidade humana possibilitada pelo
Direito. A distin¢cdo entre necessidade e liberdade € baseada em outra distin¢do de carater l6gico
(imputacdo e causalidade). A imputacdo refere-se a norma juridica ou moral dever-ser (A + B

= deve ser), enquanto a causalidade concerne as normas da natureza (A+ B = é ou serd)*’*. A

470 No Brasil, a responsabilidade civil referente aos provedores de acesso esta disciplinada no artigo 18 do Marco
Civil (Lei n. 12. 965/2012): “O provedor de conexao a internet ndo sera responsabilizado civilmente por danos
decorrentes de conteudo gerado por terceiros”.

471 O Linux e o Firefox sdo exemplos de crowdsourcing.

472 Motivos da Directiva (UE) 2019/633 del Parlamento Europeo y del Consejo.

473 A Unido Europeia foi constituida de forma gradativa pelos seguintes tratados: a) Tratado da Comunidade
Europeia do Carvéo e do Ago (TCECA) de 1951, o Tratado da Comunidade Econémica Europeia (TCEE) de 1957,
o0 Tratado da Comunidade Econdmica Europeia (TCEE) de 1957, o Tratado da Unido Europeia (TUE) de 1992 e
o0 recente Tratado de Lisboa (2007).

474 «Q principio da causalidade afirma que quando A é, B é (ou serd). O principio da imputagio afirma que quando
A é, B deve ser. Como exemplo de uma aplicacéo de principio da causalidade numa lei natural concreta remeto
paraa lei, jareferida, que descreve a acdo do calor sobre metais. Exemplos de aplicac6es do principio da imputacdo
no dominio das ciéncias sociais normativas sdo: ‘quando alguém te fez algum bem, deves mostrar-te agradecido’.
[...] A distingdo entre a causalidade e a imputacao reside em que — como j& notamos — a relacdo entre o pressuposto,
€omo causa, € a consequéncia, como efeito, que é expressa na lei natural ndo é produzida, ao contrario da relacéo
entre pressuposto e consequéncia que se estabelece numa lei moral ou juridica, através de uma norma posta pelos
homens, mas é independente de toda a intervencéo desta espécie [...]. Imputacdo designa uma relagdo normativa.
E esta relagio — e ndo qualquer outra — que é expressa na palavra ‘dever-ser’ [...] uma outra distingdo entre
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ordem normativa que regula as condutas humanas tem fundamento na imputagéo e pressupde

que

a vontade dos individuos cuja conduta se regula seja causalmente determinavel e,
portanto, ndo seja livre. Com efeito, a inegavel fun¢éo de uma tal ordem é induzir os
homens a conduta por ela prescrita, tornar possiveis as normas que prescrevem uma
determinada conduta, criar, para as vontades dos individuos, motivos determinantes
de uma conduta conforme as normas. Isto, porém, significa que a representacdo de
uma norma que prescreva uma determinada conduta se torna causa de uma conduta
conforme a essa norma“’®.

Tercio Sampaio Ferraz Jinior*® sintetiza a questéo da liberdade em Kelsen:

Kelsen [...] dir& que o individuo é livre porque a norma Ihe imp&e uma conduta, diante
de varias possibilidades. Essas possibilidades estdo predeterminadas (por razdes
fisiologicas, psiquicas, sociais, histéricas), mas a imputacdo de uma sangdo a uma
delas a torna “livre”. Em principio, nada escapa a relagdes causais rigorosamente
determinadas. Tudo tem uma causa e tudo é efeito de uma causa. Para Kelsen, a
causalidade é um tipo de relacdo linear e infinita tanto na linha dos efeitos quanto das
causas. A imputacdo é um tipo de relacdo terminal e principal. Ou seja, tem comeco
e fim. Assim, dada uma série a interrompe, qualificando o evento como condicéo
sancdo. [...] A imputacdo atravessa como condicdo sancdo (dirigir bébado conduzindo
a “matar alguém” — pena) O resultado dessa imputagdo é tornar aquela conduta tipica
livre (ela deve ser evitada, ainda que causalmente o sujeito venha a realiza-la ou evita-
la). Para Kelsen, assim o ser do agente esté& regulado por normas que preveem, desde
0 passado (momento em que imputam uma sangdo), um comportamento futuro cujas
condicBes estdo pré-dadas. O comportamento tipificado e a sancdo correspondente
tornam o comportamento futuro do agente um passado que se verificara ou como
conduta punivel ou como conduta autorizada. A liberdade € sempre conduta permitida
normativamente e nasce de um passado (imputacdo de san¢do a um tipo normativo)
mascarado de futuro.

causalidade e imputag8o consiste em que toda a causa concreta pressupde, como efeito, uma outra causa, e todo o
efeito concreto deve ser considerado como causa de um outro efeito [...]. A situacdo € completamente diferente no
caso da imputacdo. O pressuposto a que é imputada a consequéncia numa lei moral ou juridica, como, por exemplo,
a morte pela pétria, 0 acto generoso, o pecado, o crime, a que sdo imputados, respectivamente, a veneracao da
memoria do morto, 0 reconhecimento, a peniténcia e a pena, todos esses pressupostos ndo sdo necessariamente
consequéncias que tenham de ser atribuidas a outros pressupostos” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
Coimbra: Almedina, 2008. p. 105).

475 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Almedina, 2008. p. 109.

476 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Estudos de filosofia do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Altas, 2003. p. 114.
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Sobre 0 minimo de liberdade*’’, a liberdade mantém um sentido negativo, a conduta é
permitida porque ndo € proibida pela ordem juridica, enquanto a liberdade positiva é aquela que
a ordem juridica assegura®’®.

Luhmann identifica a linguagem, que é uma criacdo humana, como o primeiro meio de
comunicacdo oral — a comunicacdo (interagcdo entre presente). A criagdo das escrituras e do
alfabeto representa a primeira mudanga profunda na forma de comunicagdo, aumentando a
diferenciacdo da sociedade, que pode armazenar e recordar, abrindo possibilidades para
inimeras margens de interpretacéo.

Entretanto, a escritura deixa intacto o nexo das sele¢es necessarias no processo de
comunicacdo (informacion y darla a conocer), e, como meio de difusdo, amplia a redundancia
social. Contudo, ha uma separacao temporal do dar a conhecer e entender, possibilitando, no
momento do ato de entender, uma reflexdo contraria (quien dio-a-conocer tuvo en la mira un
futuro que se ha vuelto pasado para quien ahora entende)*'®.

A comunicagdo ocorre quando se entende. Da escrita e do alfabeto surgem os textos,
que sdo uma verdadeira construcdo de formas que alcancam éxito apenas com a interpretacéo,
que, por sua vez, pode formar mais textos. A primeira utilidade da escrita foi para fins de textos
sacros e politicos; depois, foi utilizada para comunicar-se, como as cartas ou 0s textos que
davam a conhecer um decreto do imperador.

A escritura registra e comunica e, a0 mesmo tempo, possibilita a distin¢do, que segundo
Luhmann é a sua efetividade semantica, propiciando a tipificacdo, a criacdo de conceitos de
palavras, reduzindo os sentidos pelas classificacBes, categorias, géneros, espécies. Com a
escritura, chegou-se a uma nova ordem de tempo e de cultura, mantendo uma meméria que ndo
apenas guarda o passado, mas também regula a relacdo de recordar e esquecer, e impedir 0
esquecer acelera a aprendizagem. O alfabeto traz a possibilidade de formac&o de novas palavras

adaptando a linguagem a qualquer exigéncia de expressdao do desenvolvimento social,

477 «Como nos diz Hans Kelsen: o homem n&o é submetido a normas porque é livre, mas € livre porque submetido
a normas. Ou seja, a relagdo causal ndo é suprimida (0 homem age sempre casualmente determinado), ela néo
limita a efetividade do poder (e do Direito) nem mesmo quando a vontade do submetido ocorre contra a
determinacdo do poder. O poder (e o Direito) ndo sdo menores ou maiores porque ha acdes contra a norma. A
fungdo do poder (e do Direito) coloca possiveis relagdes causais independentes da vontade do submetido. Ou seja,
a causalidade do poder (imputacdo) consiste na neutralizagdo da vontade do submisso e ndo em ‘quebrar’ a sua
vontade. A funcdo do poder (e do Direito) esta na regulacdo da contingéncia e ndo na sua supressao. O poder (e 0
Direito) ndo impfem uma vontade, imputam consequéncias” (SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos. Poder
juridico e violéncia simbélica. Sdo Paulo: Cultura Paulista, 1985. p. 154).

478 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 47-48.

479 «“Quem deu a conhecer tinha um futuro em mente que se tornou passado para aqueles que agora entendem”
(traducdo livre).
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tornando-se Util ndo apenas para o0 sagrado e o politico, mas ainda para a medicina, a filosofia
e o direito.

Luhmann compreende que foram as escrituras*®

— invencdo da liberdade criativa
humana — que possibilitaram o processo de diferenciacdo do Direito, apds o surgimento do
direito civil romano e depois com a sistematizacdo do Direito na Idade Média. E isso ocorre,
pois as escrituras estavam disponiveis em formas faceis com o alfabeto, podendo, desse modo,

o texto legal se diferenciar de outros tipos de textos, tornando o Direito autbnomo nédo apenas

480 «“Resumiendo, podemos fijar los efectos de la escritura bajo los siguientes puntos de vista: (1) La escritura
refuerza el proceso de diferenciacion del sistema de la sociedad haciendo que so6lo en ella sea posible procesar los
signos comunicativos y, con ello, amplia y autodelimita el espectro posible para las selecciones. (2) La escritura
modifica las posibilidades de establecer una memoria social independiente de los mecanismos neurofisiolégicos y
psicolégicos de los seres humanos individuales. No se descarta de inmediato la fijacion y la repeticion de los
recuerdos a traves de objetos y escenificaciones (ritos, fiestas); aunque la seleccion constante de lo que se anota
por escrito produce ahora una capacidad de recordar y de olvidar en forma de decisiones que dependen de criterios
y de controles. (3) La escritura aumenta — ya que elimina los controles de la interaccién — el riesgo del auto y
heteroengafio asi como el riesgo del re- chazo de las comunicaciones. Mas informacion normalmente significa
menos aceptacion, y aun a eso sélo se puede responder en la sociedad con dispositivos propios de remedio. (4) La
escritura conduce a una mayor diferenciacién y elaboracién de las distintas dimensiones del sentido con ayuda de
distinciones propias en cada caso; a saber, la objetivacion de la dimensidn del tiempo; la cosificacién de los temas
de comunicacion con independencia de quién habla de ellos y cuando; el aislamiento de una dimensién social en
la cual se pueden hacer reflexivas las opiniones y posiciones de los que participan en un proceso de comunicacion
(5) Laescritura utiliza signos abstraidos y con ello también posibilita emplear signos sobre signos, o sea, una forma
especial de doble clausura (operativa y reflexiva) de la comunicacion. (6) La escritura ‘modaliza’ el entendimiento
de la realidad con la consecuencia de un ensanchamiento inmenso —y la limitacion correspondiente — de lo que en
la comunicacion se maneja como realidad dada — necesaria o contingente. (7) La escritura simboliza lo ausente, y
‘simbolizar’ quiere decir aqui que lo ausente se vuelve — para las operaciones del sistema — accesible como
presente. En eso se sustentan las posibilidades de la observacion de segundo orden — las que estan libres de las
limitaciones del control social entre presentes y hacen posible la critica — al grado que exponen a la estructura
social y a la semantica de la sociedad a transformaciones muy profundas” (LUHMANN, Niklas. La sociedad de
la sociedad. México: Herder, 2007. p. 225).

“Em resumo, podemos fixar os efeitos da escrita sob os seguintes pontos de vista: (1) A escrita reforga o processo
de diferenciacdo do sistema da sociedade, tornando possivel apenas processar sinais comunicativos e, assim,
expandir e autodelimitar o espectro possivel para as sele¢fes. (2) A escrita modifica as possibilidades de
estabelecer uma memaria social independente dos mecanismos neurofisioldgicos e psicoldgicos dos seres humanos
individuais. A fixacdo e repeticdo de memdrias através de objetos e performances (ritos, festas) ndo sdo
imediatamente descartadas; embora a selecdo constante do que esté escrito agora produz a capacidade de lembrar
e esquecer na forma de decisdes que dependem de critérios e controles. (3) A escrita aumenta — uma vez que
elimina os controles da interagdo — o risco do carro e o heteroengano, bem como o risco da rejeicdo das
comunicagoes. Mais informacdes geralmente significam menos aceitagdo, € mesmo isso s6 pode ser respondido
na sociedade com dispositivos corretivos. (4) A escrita leva a uma maior diferenciacéo e elaboracdo das diferentes
dimensdes do significado com a ajuda de distingdes proprias em cada caso; a objetificagdo da dimenséo do tempo;
a objetivacdo dos problemas de comunicacdo, independentemente de quem fala sobre eles e quando; o isolamento
de uma dimensdo social na qual as opinifes e posi¢des de quem participa de um processo de comunica¢do podem
ser refletidas (5) A escrita utiliza signos abstraidos e, portanto, também possibilita o uso de signos sobre signos,
ou seja, uma forma especial fechamento duplo (operacional e reflexivo) da comunicacdo. (6) A escrita ‘modifica’
o0 entendimento da realidade com a consequéncia de um imenso alargamento — e a limitacdo correspondente — do
gue na comunicacao é tratado como uma determinada realidade — necessaria ou contingente. (7) A escrita simboliza
o ausente, ¢ ‘simbolizar’ significa aqui que o ausente se torna — para opera¢@es do sistema — acessivel como
presente. Isso apoia as possibilidades da observacdo de segunda ordem — aquelas que estdo livres das limitagcdes
do controle social entre os presentes e tornam possiveis as criticas — na medida em que expdem a estrutura social
¢ a semantica da sociedade a transformagdes muito profundas” (tradugdo livre).
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no sentido de utilizar a escritura, mas também apoiando-se em uma classe de textos que o
distinguem?8L,

Anteriormente a invencao da escrita, o Direito estava limitado aos costumes locais e a
memoria oral e as capacidades de expressdo do homem. No chamado Rochedo das Leis, no vale
do Thingvellir, na Islandia de 930 a 1798, as atividades judiciarias e legislativas desenvolvidas
— como aquele povo ndo dominava a escrita — eram anunciados oralmente e o enunciador das
leis receitava as normas de memdrias e as pessoas guardavam na lembranca. As formulas
tinham que ser faceis para a memorizag&o*®?.

Ap0s dois mil anos das escrituras, outra criagdo humana faz surgir mais um meio de
comunicacdo, a imprensa. Com ela, a reproducdo é facilitada e, com a distribuicdo mercantil
dos livros, surge a logica da demanda, a novidade embala o0 mercado e o preco é o diferencial.

Com a traducdo da Biblia e sua impressdo, expande-se o0 conhecimento do texto,
podendo grupos ler e interpretar a Biblia, e a heresia®® passa a ser difundida, principalmente
por folhetos. A tecnologia da imprensa produz a tecnologia da leitura, € possivel aprender
sozinho, sem mediacdo de ninguém e independentemente do prestigio social da pessoa,
popularizando-se o conhecimento. O latim, a lingua do conhecimento, é substituido pela ideia
da uniformizacéo da lingua nacional, criando também o sentido do idioma nacional.

Os panfletos na Europa e nas Américas embalam os discursos politicos durante as
Revolucgdes Francesa e Americana, as peticdes e as decisdes do poder ja ndo podiam mais ser
secretas. O individuo podia divergir e interpretar.

Os textos juridicos passam a ser colecionados, fixados, difundidos, selecionados e, com
a imprensa, precisam ser simplificados, sistematizados e proceder sempre de forma metddica,

marcando a ciéncia juridica continental. Com a imprensa, segundo Luhmann, abre-se também

a possibilidade — que especialmente se aproveita 0 Common Law — de recobrar a
particularidade e artificialidade com que a praxis se orienta pelos casos e 0 contexto
de legitimacao entre historiedade e racionalidade, passa, pois para uma fase de auto-
observacdo e autoadmiracdo ideoldgica desta praxis, a autoadmiragdo “nacional no
século XVIII”. “Reumindo: se pode agora falar de dogmatica juridica que leva em
consideragdo a sistematica conceutual e a coeréncia historica”*4,

48l | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducdo Javier Nafarrate Torres. México: Universidad
Iberoamericana, 2005. p.181.

482 LOSANO, Mario. Os grandes sistemas juridicos europeus e extraguropeus. Sao Paulo: Martins Fontes, 2017.
p. 14.

483 Heresia é palavra grega (herige) aireo (eleger), e significa aquele que assume e defende suas ideias. Os hereges
realizavam sua propria interpretacdo dos textos religiosos. A igreja considerava herege aquele que ndo aceitava o
dogma e reivindicava sua propria interpretacdo sobre as coisas divinas.

44 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducdo Javier Nafarrate Torres. México: Universidad
Iberoamericana, 2005. p. 181.
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Por ultimo, os meios de difusdo da comunicacdo — que vao das escrituras até 0s meios
eletrébnicos massivos — resultaram em uma tendéncia da ordem hierdrquica até a ordem
heterarquica. Nas hierarquias, a observacao e a influéncia da ponta da piramide sdo suficientes
para qualquer imposicdo. J& nas heterarquias hd uma corrente de contatos imediatos que
observam e discriminam em um mesmo lugar ou em postos concorrentes. A imprensa faz
com gue a oposicao entre a hierarquia e a heterarquia fique empatada. Tentou-se por varias
vezes resolver o conflito com a censura, porém fracassou-se, pois a multiplicacao de obras
em diversos territorios e a complexidade dos conteldos da comunicacdo impressa
obrigaram as hierarquias — incluindo o Direito — a fazer as pazes com a sociedade que
comunica, a principio, de forma heterarquica*®.

Essas comunicagbes promovidas pelos meios (imprensa, radio, televisdo,
telecomunicagdes) sO se expandem na medida em que o Direito garante tais liberdades, como
o fez com a Primeira Emenda americana ou com a Declaragdo dos Direitos Humanos e do
Cidaddo. Ao mesmo tempo, essas liberdades de comunicacdo passam a influir e confluir para

uma remodelagem do Direito. Tal movimento nédo é diferente no Ciberespaco.

3.2.4.1 Liberdade de expressdo e direito de acesso a internet

O Ciberespaco, como um sistema que opera pelos seus proprios cédigos bits e
possibilita a comunicacdo e a interatividade, é o desenho que melhor se adapta ao potencial
que o exercicio da liberdade de expressdo pode ofertar. Para aqueles que, como Lipton*€®,
consideram que o Ciberespago gira em torno da internet — que é a maior rede interativa onde
ocorrem todas as transa¢des on-line, envolvendo a troca de informacdo (bem intangivel) — esse
novo meio representa o espago com maior desenvolvimento de direitos, como a liberdade de

expressio e os direitos de participacdo na esfera publica e direitos de manifestacio®®’.

485 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugdo Javier Nafarrate Torres. México: Universidad
Iberoamericana, 2005. p. 242.

486 | IPTON, Jacqueline. Rethinking cyberlaw: a new vision for internet law. London: Editorial Edward Elgar
Publishing, 2015. p. 4 e ss.

487 Durante a segunda década do ano 2000, o mundo presenciou mobilizagdes e destituicdes de governos por
movimentos advindos das redes sociais, de blog. Sdo exemplos de movimentos reivindicatérios Occupy Wall
Strett, nos Estados Unidos, contra a desigualdade social e a corrupgéo e excessos do setor financeiro (fevereiro de
2011 até marco de 2012). Os indignados na Espanha (Democracia Real Ya) foi um movimento que se insurgiu
especialmente contra os partidos politicos que na visdo dos manifestantes ndo tém representatividade e s tomam
medidas para se autobeneficiarem (maio de 2011 até maio 2012). As chamadas primaveras arabes, com a revolucdo
egipcia, iniciam impulsionadas pela morte do ativista Khaled Said, ap6s ser espancado pela policia egipcia. A
revolta contou com bloqueio de Twitter e Facebook determinado pelas autoridades egipcias, o que nao foi



152

A estrutura e a arquitetura desenvolvidas garantem a intensidade e a grande escala do
exercicio desses direitos. O acesso é livre, a estrutura da comunicagdo é horizontal e
descentralizada, o que possibilita um mundo e muitas vozes. Assim, no Ciberespaco, pelo seu
projeto arquitetonico, a liberdade de expressao € algo que se impde naturalmente.

Entretanto, a garantia da liberdade de expressdo ndo é um padrdo de tdo facil alcance e,
mesmo estando tal liberdade assegurada nos textos juridicos de carater internacional e nacional,
sua efetividade pressupde um conjunto de iniciativas que envolvem, por um lado, a auséncia de
interferéncia da estatal ou de outras entidades de carater publico ou privado, com a¢bes ou
regulamentacdes, ou agdes de carater privado que limitem o exercicio do direito de expresséo,
comunicacgdo e informacéo; de outro lado, existe a necessidade de uma regulamentagéo que
promova o exercicio de tal direito.

A Suprema Corte americana, ao analisar a primeira legislacdo que regulou a internet nos
Estados Unidos, Communications Decency Act de 1996, considerou que a regulamentacédo
estava em desacordo com a Primeira Emenda.

Os motivos foram fundamentalmente o fato de o regulamento imputar uma sancéo penal
as mensagens obscenas e indecentes enviadas aos destinatarios menores de 18 anos e o0 envio
de mensagens que descreviam com termos patentemente ofensivos, dentro do contexto da
comunidade contemporanea, atividades sexuais.

O problema identificado pela Corte foram os termos indecentes e patentemente
ofensivos, que mantém incerteza de significacdo no contexto das conversas dos falantes e de
guem as interpreta, considerando os padrdes sociais. A esse fator estava aliada a sancao penal,
de modo que, com o objetivo legitimo de proteger 0s menores, a lei impunha um alto 6nus aos
adultos, suprimindo os discursos destes, que possuem o direito de enviar e receber suas
mensagens, de maneira que a protecdo aos menores ndo pode ser realizada eliminando os
discursos dos adultos.

A restricdo imposta estava baseada em conteldo, regulamentacdo da fala no
Ciberespaco, e, como o contetido do Ciberespaco néo e diverso do pensamento humano, o 6nus

imposto pela lei, mesmo que legitimo, ndo pode ser absolutamente restritivo, devendo ser

suficiente para paralisar o movimento, que teve dois milhGes de pessoas na praca de Tahir, em 31 de janeiro de
2011. Mesmo com as promessas de Murabak pela televisdo jurando reformas politicas, o governo de Murabak foi
deposto posteriormente. Em setembro de 2018, a Anistia Internacional acusa o governo atual do Egito de reprimir
a liberdade de expressio e instaurar uma prisdo ao ar livre  (Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/mundo/anistia-internacional-diz-que-regime-egipcio-atual-mais-perigoso-do-que-de-
mubarak-23082673). No Brasil, as redes sociais mobilizam e convocam as manifestagdes de junho de 2013 que
tomaram as ruas brasileiras. Iniciadas com a pauta de “Passe Livre” e contra o aumento das tarifas de transportes
coletivos, pautas difusas ganham as ruas, desencadeando uma série de reivindicacGes de tarifa de transporte zero,
até saude, educacdo e o fim da corrupcéo politica.
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encontradas alternativas menos restritivas para alcangar o objetivo legitimo da lei (protecéo dos
menores)*88,

Assim como na regulamentacdo de outros meios de comunicacdo, a regulamentacao
para garantia da livre circulagio do pensamento e da comunicagio*® deve garantir a protecio
contra violagGes do poder publico ou de quaisquer poderes privados.

As liberdades de expressédo, informacdo e comunicacdo embalam as novas tecnologias
de informacéo; sem elas, os demais direitos, que por meio dessas tecnologias sdo exercidos,
estariam com suas possibilidades comprometidas.

Esse fator é inerente também ao mundo ndo guiado pela tecnologia, pois tais liberdades
sd0 as que possibilitam a sociabilidade humana, sendo impossivel falar em comunidade humana
sem se referir a essas liberdades.

Spinoza, ja no seculo XVI, detectava que era impossivel a supresséo total da liberdade
de expressao, pois ela é a poténcia de agir que interliga todos (individuo-sociedade-Estado),
uma vez que € impossivel ao humano néo pensar, ndo agir, ndo atuar, nao falar, ndo conseguindo
atuar sem a decisao, que inclui a sua expressao.

Também seria impossivel as pessoas terem 0S mesmos juizos e pensarem as mesmas
coisas, pois 0s juizos dependem da maneira de ser e das paixdes de cada um, tornando-se
impossivel a anulacéo total de tal liberdade. N&o existindo possibilidade de anulagdo de tal
liberdade, mesmo nos Estados mais autoritarios sempre existira um resquicio dela.

O Estado pode ser violento e negar o direito de cada um dizer o que pensa, mas nunca
conseguira o feito de o ser humano deixar de opinar e demonstrar afetos por completo*®. Apesar
de a liberdade de expressdo ndo ser um valor superior aos demais, ela preexiste, de forma que

a lei ndo podera impor limites impossiveis, e tal liberdade surge como limite ndo por um motivo

488 Reno v. American Civil Liberties Union, 521 US 844 (1997).

49 para garantia da liberdade de expressdo nos meios de comunicacdo de massa, a Constituicio de 1998
determinou, por exemplo, a proibi¢do do monopdlio e oligopolio (art. 220, § 5°): “O § 5° do art. 220 apresenta-se
como norma constitucional de concretizagdo de um pluralismo finalmente compreendido como fundamento das
sociedades autenticamente democraticas; isto é, o pluralismo como a virtude democratica da respeitosa
convivéncia dos contrarios. A imprensa livre ¢, ela mesma, plural, devido a que séo constitucionalmente proibidas
a oligopolizagao e a monopolizagéo do setor (8 5° do art. 220 da CF). A proibi¢do do monopdlio e do oligopdlio
como novo e auténomo fator de contengéo de abusos do chamado ‘poder social da imprensa’” (ADPF 130/DF,
Rel. Min. Carlos Brito, 30.04.2009). Nos EUA, a doctrine fairness defende maior diversidade nos meios de
comunicacdo tradicional (radio e televisdo), o direito de resposta como forma de garantia de varios pontos de vista
e interpretacdo diferentes sobre 0 mesmo fato ou assunto (caso Red Lion Broadcasting Co. v. FCC). Em caso
conhecido como Prometheus I, a Corte de Apelagdes declarou possivel a Comissdo Federal de Comunicacéao
(FCCQ) intervir para limitar a concentracdo de propriedade nos meios de comunicacao e assegurar o pluralismo e a
diversidade.

4%0 SPINOZA, Baruch. Tratado teoldgico-politico. Madrid: Altaya, 1997.
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transcendente, mas fatico, para que seja possivel a “eficacia real da norma juridica”, que s
regula aquilo que é possivel*:.

Na atualidade, em fungéo das novas tecnologias, as liberdades de expressao, informacéo
e comunicacdo estdo implicadas em varias situacdes, e para que elas se efetivem fazem-se
necessarios: a) o direito ao acesso a internet; b) a neutralidade da rede. Ainda, tais liberdades

aparecem envolvidas nas seguintes situacOes: a) privacidade e intimidade; b) anonimato.

3.2.4.1.1 Direito de acesso a internet

O direito de acesso a internet tem sido concebido como um novo direito. A expressao
“novos direitos” é recente e Danilo Zolo acentua que nio ha uma taxonomia*®? no rigorosa e,
no contexto pluralista e global, esses direitos surgem como novas expectativas e novas
demandas sociais' materializando e protegendo situacdes juridicas ndo reguladas de maneira
expressa pelo direito positivo, dando uma resposta aos novos desafios universais e novos grupos
de interesses que surgem, e também em razdo do progresso cientifico e tecnoldgico®®. O
crescente fendmeno dos novos direitos consolida-se com os varios sistemas de protecdo dos
direitos humanos, as constituicdes e a expansdo dos tribunais internacionais e das Cortes
Constitucionais de protecao a esses direitos.

Em 2008, a Constituicdo do Equador, em seu artigo 16, garantiu que qualquer pessoa
individual ou coletiva tem direito ao ‘“acesso universal as tecnologias de informagdo e
comunicagdo™®4, Em 2013, o México realizou emenda constitucional determinando que o
Estado garantira “el derecho de acceso a las tecnologias de la informacion y comunicacion, asi
como a los servicios de radiodifusién y telecomunicaciones, incluido el de banda ancha e

internet”*%,

41 GUIMARAENS, Francisco. Direito, ética e politica em Spinoza: uma cartografia da imanéncia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 147.

492 Z0OLO, Danilo. Nuovi diritti e globalizzazione. Disponivel em: http://www.treccani.it.

493 CANTO, Francesco Dal. Los nuevos derechos entre la Constitucion italiana y las cartas europeas. Revistas de
Investigaciones Juridicas, México, ano 40, n. 40, 2016.

494 «Art. 16. Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a: 2. El acceso universal a las
tecnologias de informacién y comunicacion.”

“Todas as pessoas, na forma individual ou coletiva, tem direito a: 2. O acesso universal as tecnologias de
informagdo e comunicagdo” (tradugao livre).

4% O direito de acesso as tecnologias de informagdo e comunicagdo, assim como aos servigos de radiodifusdo e
telecomunicacdes, incluindo o de banda larga e internet.
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Na Europa, o reconhecimento do direito de acesso a internet pelo Conselho
Constitucional francés ocorreu em 2009. Em controle prévio de constitucionalidade*®,
considerou que, em decorréncia dos direitos previstos no artigo 11 da Declaracao Universal dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, que garante a liberdade de comunicacdo, sao

responsaveis pelo abuso que cometerem e que, segundo a Corte,

no estado atual, os meios de comunicacdo — considerando o desenvolvimento
generalizado dos servicos de comunicacdo publica on-line, assim como a importancia
que tém esses servicos para a participacao da vida democratica e a expressdo de ideias
e opinides — implicam no direito e liberdade de acessar esses servigos de
comunicagao®®’ (tradugéo livre).

Em 2012, a Corte Europeia de Direitos Humanos, no caso Yildirumc vs. Turquia,

destacou que o direito ao acesso a internet

se considera inerente ao direito de acesso a informacéo e a comunicacdo, protegido
nas ConstituicBes nacionais. Inclusive o direito de cada pessoa a participar na
Sociedade de Informacdo e a obrigacdo para os Estados de garantir o acesso dos
cidaddos a internet. Deste modo, o conjunto de garantias gerais consagradas da
liberdade de expressdo constitui uma base adequada para reconhecer igualmente o
direito de acesso, sem impedimento, a internet*8

A Lei n. 12.965/2014, em seu artigo 42, ao disciplinar o uso da internet no Brasil,
estabelece como um dos objetos o direito a todos de acesso a internet e, em seu artigo 7%,
classifica 0 acesso a internet como essencial ao exercicio da cidadania.

Em 2012, o Conselho de Direitos Humanos da ONU, por meio das Resolucdes
A/HRC/20/L.13, de 29 de junho de 2012, e A/HRC/32/L.20, de 27 de junho de 2016,

reconheceu o direito ao acesso a Internet*®® como um direito humano, estabelecendo que se

4% A Corte Constitucional da Costa Rica reconheceu o direito de acesso a internet em 2010. “En este momento, el
acceso a estas tecnologias se convierte en un instrumento bésico para facilitar el ejercicio de derechos
fundamentales como la participacion democratica (democracia electronica) y el control ciudadano, la educacion,
la libertad de expresién y pensamiento, el acceso a la informacion y los servicios publicos en linea, el derecho a
relacionarse con los poderes publicos por medios electrénicos y la transparencia administrativa, entre otros.
Incluso, se ha afirmado el caracter de derecho fundamental que reviste el acceso a estas tecnologias, concretamente,
el derecho de acceso a la Internet o red de redes. Disponivel em: https://nexuspj.poder-
judicial.go.cr/document/sen-1-0007-483874. Acesso em: 20 maio 2019.

47 Décision 2009-580 DC du 10 juin  2009. Disponivel em:  https://www.conseil-
constitutionnel.fr/decision/2009/2009580DC.htm. Acesso em: 20 maio 2019.

4% Ahmet Yildirim c. Turquia. Demanda 3111/10. Disponivel em: https://www.echr.coe.int/Pages/home.asp.
Acesso em: 21 maio 2019.

49 O Mercado Unico Digital proposto pela Unido Europeia em seu pilar ou dominio, visando melhorar o acesso a
internet, pretende criar condi¢Ges adequadas e equitativas para o desenvolvimento de redes digitais e servigos
inovadores avancados. Para tanto, a Unido Europeia pretende realizar as regras de telecomunicagfes. A Gltima
atualizacdo das normas referentes as telecomunicacdes ocorreu em 2009 e o acesso as plataformas digitais
necessita de novas politicas das ondas eletromagnéticas (espectro) visando a reducdo dos custos da banda larga e
ao acesso a internet aberta. O plano seria uma conectividade onipresente que evitasse o isolamento e
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trata de um direito fundamental na atual realidade para o0 acesso a educagéo e ao conhecimento
e ao progresso cientifico®®, devendo os Estados promover a alfabetizacdo digital e acabar com
as distancias de acesso a Internet e a demais tecnologias.

O direito ao acesso a Internet mantém a obrigacao e o dever dos Estados de promocéo
do referido direito, acabando com as diferencas entre aqueles que acessam e 0S que nao
acessam, propiciando esse acesso aos portadores de deficiéncia e desenvolvendo planos de
infraestrutura para assegura-lo a todas as regiées. Como prestacéo negativa, o Estado ndo pode

provocar o blogqueio ao acesso nem impor sangdo que comine no blogqueio®®.

despovoamento de determinadas regides e ligasse digitalmente as zonas periféricas das regides centrais. O objetivo
sO poderé ser alcangado com a harmonizagdo da regulamentacdo do espectro, pois tal bem de carater ambiental
pertence aos Estados-membros, necessitando, desse modo, de uma legislacdo que possa convergir com 0s
interesses do mercado comum.

500 O direito seria também uma derivagio do direito de “gozar dos beneficios do progresso cientifico e de suas
aplicacoes (artigo 15.1.b do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 16 de dezembro
de 1966) (ANDRES, Moisés Barrio. Fundamentos del derecho de Internet. Madrid: Centros de Estudios Politicos
e Constitucionales, 2017. p. 151). Tambeém a quem defende esse direito como um direito de acesso a Cultura.

01 No Brasil, por mais de uma vez, o Poder Judiciario determinou o bloqueio do WhatsApp, e em decisdo
monocratica o Supremo Tribunal Federal entendeu, em sede cautelar, em Acéo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, que o bloqueio poderia causar lesdo aos direitos as liberdades de comunicagdo expressos na
Constituicdo brasileira. DJe-152, divulg. 20.07.2016, public. 1°.08.2016: “Trata-se de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, ajuizada pelo Partido Popular Socialista — PPS, com pedido de medida
cautelar, ‘contra decisdo do Juiz da Vara Criminal de Lagarto (SE), Marcel Maia Montalvao, nos autos do Processo
n. 201655000183, que bloqueou o aplicativo de comunicacdo WhatsApp’. Passo entio ao exame do preceito
fundamental tido por violado. Dispde o art. 5°, IX, do Texto Constitucional: ‘Art. 5° Todos sdo iguais perante a
lei, sem distingo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
IX — € livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de
censura ou licenga’. Como se verifica, o direito de livre expressdo e comunica¢do mereceu destaque do Poder
Constituinte originario, com status, inclusive, de clausula pétrea, ou seja, ndo pode ser abolido sequer por emenda
constitucional. Na sociedade moderna, a internet ¢, sem divida, 0 mais popular e abrangente dos meios de
comunicacao, objeto de diversos estudos académicos pela importancia que tem como instrumento democratico de
acesso a informacao e difusdo de dados de toda natureza. Por outro lado, também é fonte de inquietagdo por parte
dos tedricos quanto a possivel necessidade de sua regulacdo, uma vez que, & primeira vista, cuidar-se-ia de um
‘territorio sem lei’. No Brasil, contudo, ja se procurou dar contornos legais & matéria. A Lei 12.965/2014 surgiu,
exatamente, com o proposito de estabelecer ‘principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no
Brasil’. Em seu art. 3° 1, o citado diploma dispde que o uso da internet no Pais tem como um dos principios a
‘garantia da liberdade de expressdo, comunicagdo e manifestacdo de pensamento, nos termos da Constituicdo
Federal’. Além disso, ha expressa preocupacao com ‘a preservagdo da estabilidade, seguranga e funcionalidade da
rede, por meio de medidas técnicas compativeis com os padrdes internacionais e pelo estimulo ao uso de boas
praticas’ (art. 3°, V). Ora, a suspensdo do servigo do aplicativo WhatsApp, que permite a troca de mensagens
instantaneas pela rede mundial de computadores, da forma abrangente como foi determinada, parece-me violar o
preceito fundamental da liberdade de expressdo aqui indicado, bem como a legislagdo de regéncia sobre o tema.
Ademais, a extensdo do bloqueio a todo o territério nacional, afigura-se, quando menos, medida desproporcional
ao motivo que lhe deu causa. E que a propria magistrada, em sua decisio, reconheceu ‘que o aplicativo do
WhatsApp funciona plenamente no Brasil com enorme nimero de usuarios, sendo que, por 6bvio, 0 mesmo é
utilizado na lingua portuguesa, possuindo, inclusive, corretor ortografico em portugués. [...] O aplicativo
WhatsApp possui mais de 1 (um) bilhdo de usuarios em todo o mundo, sendo certo que o ‘Brasil € o segundo pais
com maior nimero de usuarios atras apenas da Africa do Sul. Segundo relatério divulgado pela entidade, 76% dos
assinantes mdveis no Brasil fazem uso regular do WhatsApp, que é o comunicador instantaneo mais popular no
Pais’. Sem adentrar no mérito do uso do aplicativo para fins ilicitos, é preciso destacar a importancia desse tipo de
comunicacdo até mesmo para intimagdo de despachos ou decisdes judiciais, conforme noticiado pelo sitio
eletrdnico http://www.conjur.com.br/2016-fev-27/klaus-koplin-urgente-intimacao-feita-whatsapp. Ressalto, de
resto, que ndo se ingressa aqui na discussado sobre a obrigatoriedade de a empresa responsavel pelo servigo revelar
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Como medida positiva, o Estado precisa garantir a diversidade e a pluralidade,
removendo as barreiras que impegam os cidaddos e outro setor de difundir suas opinides e
informacdes e a ndo discriminacdo, assegurando que todos possam divulgar conteddos e

opinides em igualdade de condigdes®®,

3.2.4.1.2 Neutralidade da rede

Como forma de atender a liberdade de acesso em funcédo de fatores como dispositivos,
contetido, autor, origem ou destino, servi¢co ou aplicacdo, garantindo o acesso de todos a
Internet, a neutralidade da rede, considerada para muitos um dos principios do ciberderecho,
direito digital ou direito de internet>®, é o tratamento de dados e o trafego na internet ndo pode
sofrer nenhum tipo de bloqueio ou discriminacdo. O termo neutralidade da rede (net neutrality)
foi usado pela primeira vez em um ensaio de Tim Wu, “Network neutrality, broadband
discrimination”.

De acordo com os parametros da neutralidade da rede, os usuarios podem utilizar,
enviar, receber ou oferecer qualquer contetdo, aplicacdo ou servico por meio da Internet sem
que haja direcionamento, restricdo, por meio de qualquer bloqueio, filtracdo ou interferéncia
em todas as modalidades de acesso. Assim, todos os que transmitem na rede devem fazer da
mesma forma; a circulagcdo de dados deve ter 0 mesmo tratamento, sem que haja prioridade

nem hierarquia de um dado sobre o outro, impedindo, desse modo, alguns dados de circular®®,

0 contetido das mensagens, conforme determinado pelo Juizo da 2% Vara Criminal da Comarca de Duque de
Caxias/RJ e supostamente descumprido pelo WhatsApp, eis que isso constitui matéria de alta complexidade
técnica, a ser resolvida no julgamento do mérito da propria acdo. Assim, nessa analise perfunctéria, propria das
medidas cautelares, entendo que ndo se mostra razoavel permitir que o ato impugnado prospere, quando mais ndo
seja por gerar inseguranga juridica entre os usuarios do servico, ao deixar milhdes de brasileiros sem comunicacéo
entre si. Cito, por oportuno, a decisdo proferida pelo Ministro Marco Aurélio na ADPF 309/DF, cujo ac6rdao de
julgamento foi assim ementado: ‘Poder de cautela — Judiciario. Além de resultar da clausula de acesso para evitar
lesdo a direito — parte final do inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal —, o poder de cautela, mediante
o implemento de liminar, é insito ao Judiciario. Politica publica de acessibilidade — Regulamentagdo — Ministério
das Comunicag6es — Afastamento por decisdo de Tribunal Regional Federal — Arguicdo no Supremo — pendéncia
de apreciacdo — Separagdo de poderes — Inseguranca juridica — Liminar referendada. Envolvida matéria de alta
complexidade técnica e pendente de solugdo em outra arguigdo formalizada, cumpre suspender decisdo judicial a
se sobrepor a futuro pronunciamento do Supremo’. Isso posto, com base no poder geral de cautela, defiro a liminar
para suspender a decisdo proferida pelo Juizo da 22 Vara Criminal da Comarca de Duque de Caxias/RJ, nos atos
do IP 062-00164/2016, restabelecendo imediatamente o servico de mensagens do aplicativo WhatsApp, sem
prejuizo de novo exame da matéria”.

%02 MARINO, Catalina Botero. Libertad de expresion e internet. Comision Interamericana de Derechos Humanos,
2013.

503 ANDRES, Moisés Barrio. Ciberderecho. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. p. 80 e ss.

S04 PULVIRENT, Orlando. Derechos humanos e Internet. Buenos Aires: Errepar, 2013. p. 20.
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A neutralidade da internet é tecnoldgica, pois sua arquitetura original é para receber,
armazenar e transportar qualquer contetido. A rede é aberta®®, e todos podem operar enviando
seus contetdos e circulando, sem custo adicional. A arquitetura da rede é neutra, porque nao
favorece nem desfavorece nenhuma aplicacio (contetido) sobre outra aplicagdo ou contetido®%.

Os defensores da neutralidade consideram que o conceito de rede aberta deve conservar
0s parametros de sua estrutura inicial. Defendem, desse modo, que o potencial da internet se
alcancara pelo éxito das inovacdes trazidas pelos usuarios criativos que contam com uma
conexdo veloz e confidvel para todos do planeta; portanto, a infraestrutura nao pode discriminar
e a ndo discriminacéo é possivel com a neutralidade da rede.

O debate sobre a garantia legal da neutralidade da rede, ou seja, a preservacao de seu
carater aberto, surge quando os operadores de telecomunicacdo e provedores de acessos
comecam a ter capacidade tecnoldgica de controlar e realizar a gestdo do trafego de dados da
rede, bem como a infraestrutura. Os defensores da neutralidade consideram que sua
regulamentacdo como direito € essencial para o exercicio da liberdade de expressdo. De sua
parte, os defensores da ndo regulamentacdo geralmente sustentam que a regulamentacao seria
um passo contrario a inovacao e invencdo empresarial, que precisam aportar recursos, pois
novos servigos para as redes de comunicagfes necessitam de investimento e expectativa de
lucro.

A gestdo de Internet Service Providers (ISP), em seu papel de intermediario entre os
usuarios e operadores, obstaculizando o intercambio de contedos (controle de conteldo), € o
pano de fundo. No entanto, a questdo fundamental é de ordem econémica, e, conforme Hahn e
Wakkasten, trata-se de um problema de “regulamentagio de pregos”®®’. Os provedores de
acesso devem cobrar dos consumidores apenas uma vez pelo acesso, sem favorecer um
provedor de conteudo em detrimento de outro. Os provedores que controlam o Ultimo acesso
podem fazer a gestdo de trdfego de dados a determinados servicos e 0s provedores de acesso
podem impor as plataformas de conteddo e aplicacOes tarifas adicionais para acessos mais

rapidos.

505 A base da técnica da rede foi a comutacgio de pacotes. Sua chave estava nos extremos (end-to-end). Esse modelo
simples é baseado na origem das redes; seus defensores, como Wu Tim, defendem que qualquer problema se
corrija nos extremos. Os defensores desse paradigma (teoria do openists) ndo querem uma inovacdo baseada na
centralizacdo e planificacdo, pois a autoridade decisoria € dos extremos. Sobre essa base (end-to-end) foi criado o
protocolo TCP-IP. O protocolo TCP-IP, desde a origem, esteve aberto, para que todos os usuarios participassem
temporalmente da rede. Da mesma forma, o WWW é um sistema que ndo requer licenca.

506 WU, Tim. Neutralidade de rede, discriminacdo de banda larga. Revista de Telecomunicacdes e Lei de Alta
Tecnologia, v. 2, p. 141, 2003. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=388863.

507 HAHN, Robert; WALLSTEN, Scott. The economics of net neutrality. AAEI — Brookings Joint Center Working
Paper, n. RP06-13, p. 1, 2006.
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Nos Estados Unidos, a Federal Communications Commission (FCC) fez varias
intervencdes, como no caso Madison, em 2005. A companhia, provedora do servico de Internet,
foi acusada de bloquear pontos utilizados para as aplicacGes de protocolos de voz sobre IP
(VolIP), o que afetou 0 uso dos servigos pelos usuarios. O episddio terminou em acordo, a
empresa comprometeu-se em ndo fazer mais a pratica de bloqueio, pagaria uma multa ao
tesouro americano e ndo recorreria aos Tribunais.

No mesmo ano, a FCC langou uma declaracao, Policy Statement, com principios para
assegurar bandas largas acessiveis e abertas. Os principios eram: a) direito dos consumidores
para acessar qualquer tipo de contetdo legal que elejam; b) liberdade para executar as
aplicacdes e utilizar os servicos que desejam; c) liberdade de acessar qualquer dispositivo que
ndo cause danos a rede; d) livre concorréncia entre provedores de redes, provedores de
aplicacdes e servicgos e provedores de contetdo. Os quatro principios ficaram conhecidos como
as quatro liberdades da rede®®,

Em 2007, novo episodio envolveu a Comcast Corporation, a qual foi denunciada por
blogquear o uso do peer-to-peer (P2P). De inicio, a empresa disse que necessitava fazer a gestao
do trafego de dados para evitar congestionamento e que assim que este cessasse 0S USUArios
poderiam usar o servico. Em 2008, a FCC concluiu que houve préaticas discriminatorias e
arbitrérias, ordenando que em 30 dias a empresa enviasse um plano mencionando como
acabaria com a prética.

A empresa foi a Corte de Apela¢des do Distrito de Columbia, que considerou que a FCC
ndo justificou sua autoridade para regular os provedores de servico de internet, e,
independentemente de a FCC ter autoridade para regular os servicos, no caso especifico ndo
estava habilitada®®. Em seguida, a FCC adotou a chamada Open Internet Report and Order
(Open Internet R&O) com uma série de regras estabelecendo o principio da neutralidade: a)
transparéncia sobre os termos e condi¢des da gestdo da rede por parte dos prestadores de banda
larga; b) ndo blogueio de conteddo, servigos ou aplicacdes legais por parte dos provedores de
servigos de banda larga fixo e movel; ¢) ndo discriminacdo injustificada na transmisséo de dados
legais.

Em 2012, outras dendncias surgiram, como o caso da Netflix e, com o movimento Free
Press, acusou a Comcast de ndo seguir os principios da neutralidade e restringir o acesso de

videos, promovendo o seu proprio servico de TV de Comcast, 0 que gerava uma concorréncia

508 CALIFANO, Bernadette. Politicas de internet: la neutralidad de la red y los desafios para su regulacion. Revista
Eptic Online, v. 15, n. 3, p. 19-37, dez. 2013.
509 Decisdo disponivel em: https://www.eff.org/files/comcast_v_fcc_dc_cir_2010.pdf.
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desleal. Em 2015, ap6s debates sobre a competéncia da FCC de regular o Internet Service
Providers (ISP)°%°, foi lancada a Open Internet Order, incluindo os servicos de banda no rol de
competéncia da agéncia, conforme atribuicdo da Lei de Telecomunicacfes em 1934,

A ordem determinava a auséncia de bloqueio ao acesso de contetdo, aplicativos,
servicos ou dispositivos, e o gerenciamento deveria ser realizado de forma razoavel. Os
provedores ndo poderiam prejudicar ou degradar o trafego de internet em razéo de conteudo,
aplicativos, servicos (proibicdo de estrangulamento). Haveria proibicdo das vias rapidas da
internet, pagamento para via melhor, coibindo os ISPs de oferecer tratamento privilegiado aos
contetidos ou servigos seus e de suas filiadas®t. Em junho de 2018, as regras de neutralidade
da rede foram revogadas, retirando o servico de banda larga da regulamentacao da FCC.

Na Europa, para concretizar as diretrizes do Mercado Unico Digital, foi baixado o
regulamento do Parlamento Europeu 2015-2120, de 2015, que estabelece as medidas referentes
a internet aberta, garantindo regras comuns para a Comunidade Europeia, visando ao tratamento
ndo discriminatdrio e equitativo do trafego na prestacdo de servigo de acesso a internet e aos
direitos dos usuarios, mantendo equilibrio de precos entre os mercados domésticos e 0s outros

mercados e aproximando as tarifas nacionais e as itinerantes.

510 «“The Telecommunications Act defines the Internet as an ‘international computer network of both Federal and
non-Federal interoperable packet switched data networks’, and as ‘the combination of computer facilities and
electromagnetic transmission media, and related equipment and software, comprising the interconnected
worldwide network of computer networks that employ the [TCP/IP] or any successor protocol to transmit
information’. The Supreme Court more succinctly described the Internet as a ‘network of interconnected
computers’. The infrastructure of the Internet involves interconnected Network Service Providers (NSPs), which
are connected to Network Access Points, which are, in turn, connected to ISPs that route information to a computer.
The NSP and the ISP may be the same company, or the NSP may lease bandwidth or network access to independent
ISPs. For purposes of this net neutrality discussion, it is important to keep in mind three major players in the
Internet ecosystem: the backbone (cable or telephone companies that act as NSPs), the edge providers (content
providers such as Netflix), and the end users (people who consume content via the Internet). These key players
interact with a broader set of political players and interest groups; those interactions help frame the net neutrality
debate” (FRIEDLANDER, Simone A. Net neutrality and the FCC’s 2015 open internet order. Berkeley Technology
Law Journal, Issue 2, Annual Review, 2016).

“A Lei das Telecomunicacdes define a Internet como uma ‘rede internacional de computadores de redes de dados
comutados interoperaveis federais e nio federais’, e como ‘a combinacéo de instalacGes de computadores e meios
de transmissao eletromagnéticos, e equipamentos e software relacionados, compreendendo os interconectados em
redes de computadores que empregam o [TCP/IP] ou qualquer protocolo sucessor para transmitir informagdes’. A
Suprema Corte descreveu mais sucintamente a Internet como uma “rede de computadores interconectados”. A
infraestrutura da Internet envolve provedores de servicos de rede (NSPs) interconectados, que estdo ligados a
pontos de acesso de rede, 0s quais, por sua vez, estdo conectados a provedores que encaminham informag6es para
um computador. O NSP e o ISP podem ser a mesma empresa, ou 0 NSP pode conceder largura de banda ou acesso
de rede a ISPs independentes. Para fins dessa discussdo de neutralidade da rede, € importante ter em mente trés
grandes atores do ecossistema da internet: o backbone (empresas de cabo ou telefone que atuam como NSPs), os
provedores de borda (provedores de contelido como Netflix) e a ponta do fim, os usuarios (pessoas que consomem
contelido pela internet). Esses atores-chave interagem com um conjunto mais amplo de atores politicos e grupos
de interesse; tais interagdes ajudam a estruturar o debate sobre a neutralidade da rede” (tradugdo livre).

511 FRIEDLANDER, Simone A. Net neutrality and the FCC’s 2015 open internet order. Berkeley Technology Law
Journal, Issue 2, Annual Review, 2016.
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Os usuarios passam a ter direitos de acesso as informagdes sobre os contetidos e de
distribui-los, de utilizar e fornecer as aplicacGes e servigos e usar equipamentos terminais a sua
escolha, por meio de seu servico de acesso a internet. Como forma de garantia da internet aberta,
0s provedores de servicos de acesso a internet devem assegurar que nos contratos de servicos
seja especificado como as medidas de gestéo de trafego realizadas pelo provedor para garantir
a qualidade de servigos podem afetar a intimidade dos usuarios e a protecao de seus dados.

No Brasil, a neutralidade da rede foi garantida pelo Marco Civil dos principios e dos
topicos tratados na lei. Merece destaque, entre outros, o principio da neutralidade, no artigo 92,
que determina que o responsavel pela transmissdo, comutacdo ou roteamento deve tratar de
modo isonémico qualquer pacote de servico, independentemente do contetdo, da origem,
destino, servico ou terminal. Ha excecdo a regra, por forca legal, que transferiu competéncia ao
regulamento, de forma que pode existir discriminacdo ou degradacdo de dados
excepcionalmente, nos termos do regulamento (Decreto n. 8.771/2016). Tais excec¢des ocorrem
quando houver requisitos técnicos indispensaveis a adequada prestacdo de servi¢o ou

priorizacdo de servicos de emergéncia.

3.2.4.2 Privacidade e intimidade na rede

Os direitos cléassicos protegidos em contexto constitucional e em documentos
internacionais, como os direitos a privacidade e a intimidade, estdo considerados como novos
direitos, e.g., direito a protecdo de dados, sob a espada da rede®?,

Na construcdo doutrinaria sobre direito a privacidade, no século XIX, quando o debate
centrava entre o direito de conceder a noticia e a privacidade, Brandeis e Warren®'? enfatizaram
que “o individuo tem que decidir se o que ¢ seu deve ser levado ao publico”. A possibilidade
de coletar informag&o, manipula-la e replica-la no Ciberespaco, dada a sua caracteristica, torna
esse direito hipervulneravel.

Outro fator € que na Internet, por exemplo, a perda de evidéncia para distinguir 0s
personagens publicos e os particulares é decorréncia da distingéo entre o publico e o privado®.
A rede ¢ espago publico por exceléncia. A privacidade parece evaporar e os sintomas sdo que

“em todo o mundo as pessoas sofrem a perda do controle de suas vidas”>°.

512 MUNOZ, Machado. La regulacion de la red. Madrid: Taurus, 2000. p. 173-174.

513 WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. The right to privacy. Harvard Law Review, n. 5, p. 193 ss., 1980.

514 MUNOZ, Machado. Op. cit., p. 173-174.

515 CASTELLS, Manuel. A era da informagdo: economia, sociedade e cultura. O poder da identidade. Sao Paulo:
Paz e Terra, 1999. p. 92.
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No direito de origem inglesa, em que se desenvolveu inicialmente o direito a

516

privacidade, recorrendo ao principio basico do direito inglés®>*®, “a man’s house as his own

castle’!’

, ndo ha uma distingdo entre privacidade e intimidade, como o faz a Constituicao
brasileira. Como a diferenca entre privacidade e intimidade no ambito do Direito ndo ¢ muito
evidente para fins de protecio, parte da doutrina juridica também acaba por ndo distinguir. E
comum as obras de outros paises tratarem apenas de intimidade ou privacidade para discutir o
assunto. No Brasil, a maior parte da doutrina utiliza-se da distingao doutrindria de José¢ Martinez
Pisén Cavero, mesmo porque a propria Constitui¢do brasileira, em seu inciso X, artigo 5°, fala
em intimidade e vida privada.

José Martinez Pison Cavero esclarece que privacidade leva em consideragdo a esfera da
vida individual nucleada na auséncia do publico, ou seja, a esfera de comodidade e das relagdes
sociais exteriores ao nucleo familiar permanece resguardada, ou, em melhor expressdo,
confinada no proprio nucleo familiar, repugnando qualquer intromissdo alheia. A intimidade
aparece com mais restri¢do do que a privacidade, “o privado se converte em intimo quando

adquire uma maior confidencialidade>*8.

A violagdo da privacidade e da intimidade ndo ¢ algo inerente ao Ciberespaco, a
intimidade e a privacidade sempre foram suscetiveis a violagdo e, com a chegada do
constitucionalismo, as Constituigdes contemporaneas mantém em destaque a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada519. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, datada de 1948,
em seu artigo 12°%, garante a protecdo a vida privada.

O problema ¢ que no Ciberespago ha mais dispositivos de registro das condutas

humanas, o que coloca a violagdo a privacidade em risco permanente. As tecnologias, por

516 Thomas Cooley, em sua obra The elements if torts, foi um dos primeiros a iniciar o contorno do direito a
privacidade.

517 A expressdo remota a um sentimento romano: quid enim sanctius, quid omni religione munitio, quam domus
unusquisque civium?

518 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito e jornalismo. Sao Paulo: Verbatim, 2012. p. 127.

519 Artigo 18 da Constitui¢io espanhola: “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen. (...). 3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas
y telefdnicas, salvo resolucion judicial. 4. La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.

“1. E garantido o direito a honra, & intimidade pessoal e familiar e & prépria imagem. (...) 3. E garantido o segredo
das comunicagdes e, em especial, das postais, telegréficas e telefonicas, salvo resolucdo judicial. 4. A lei limitara
0 uso da informatica para garantir a honra e a intimidade pessoal e familiar dos cidaddos e o pleno exercicio dos
seus direitos” (tradugdo livre).

Artigo 26 da Constituigdo portuguesa. “A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavra,
a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecdo. legal contra quaisquer formas de discriminag&o.”
520 “Ninguém ser4 sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia,
nem a ataques a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou
ataques.”
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exemplo, de etiquetas inteligentes (RFID — Radio Frequency Identification), com alta
capacidade de identificacdo individualizada e transmissdo de informacéo a distancia, atreladas
a um produto, podem também manter dados pessoais, como se faz para controle de
movimentacdo de idosos ou pacientes em hospitais. Na compra de produtos com a etiqueta
inteligente, a gestdo de dados pode fazer a fixa¢do do perfil dos usuérios e sua preferéncia de
consumo, o numero do produto pode combinar com os dados do comprador por meio de cartdo
de crédito e incorporar na base de dados do comprador.

O produto ainda pode ficar com a etiqueta e dados podem ser captados por leitoras
compativeis, sendo trabalhadas as informagfes sobre habitos de compra. O setor de saude
também tem utilizado o dispositivo. A agéncia norte-americana FDA autorizou o0 uso de uma
etiqueta implantada no corpo humano, a partir da introducdo do VeriChip, inserindo uma
etiqueta debaixo da pele humana com o objetivo de obter o historico clinico do paciente nos
casos de urgéncia. Para tanto, uma Comissdo Etica elaborou em 2005 um documento com as
diretrizes do uso de tal dispositivo>?*. O problema da RFID, apesar de ter um primeiro impacto
na protecdo de dados, mantém um efeito direto na violacdo dos direitos a privacidade e
intimidade.

Na Internet, por exemplo, o usuario tem sites que depositam cookies®®> em seus
computadores e, ao compilar dados, mesmo que sejam autorizados pelos usuarios, podem
passar a compartilhar tais dados com outros. A principal empresa de busca da Internet, a Google,
faz associacdes das buscas dos usuarios a suas contas de e-mails, registrando-as. A partir das
buscas pela rede, recebe-se uma montanha de publicidade relacionada aos termos utilizados,
para que se direcione melhor o produto em venda.

No mundo digital, outras violagdes sdo bem conhecidas, como o sigilo de
correspondéncia, o bancario e o fiscal, a vulnerabilidade da imagem, da honra e do direito de

ser deixado em paz®%, ou direito ao esquecimento®?*,

%21 ROIG, Antoni. La tecnologia de identificacion por radiofrecuencia y los riesgos para los derechos
fundamentales de los consumidores. In: COTINO HUESO, Lorenzo. Consumidores y usuarios ante las nuevas
tecnologias. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010.

522 Os cookies sdo chamados de pegadas digitais, sdo dados de acesso que ficam registrados quando o usuario
transita ou se manifesta em ambiente on-line.

523 Right to be alone. O “direito a ser deixado em paz” foi mencionado pela primeira vez em um artigo publicado
na Harvard Law Review 4-193, em 1890, de autoria de Samuel Warren e Louis Brandeis, com o titulo “The right
to privacy”.

524 Direito civil constitucional. Liberdade de imprensa vs. Direitos da personalidade. Litigio de solugdo transversal.
Competéncia do Superior Tribunal de Justica. Documentario exibido em rede nacional. Linha direta/justica.
Sequéncia de homicidios conhecida como chacina da candeléaria. Reportagem que reacende o tema treze anos
depois do fato. Veiculacdo inconsentida de nome e imagem de indiciado nos crimes. Absolvigcdo posterior por
negativa de autoria. Direito ao esquecimento dos condenados que cumpriram pena e dos absolvidos. Acolhimento.
Decorréncia da protecdo legal e constitucional da dignidade da pessoa humana e das limitagbes positivadas a
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No direito de esquecimento®?®

nos EUA, por exemplo, no ambito da internet, a
responsabilidade pela informagao ¢ da fonte originéria da informacao, e ndo dos buscadores de
informacao e contetido, o que faz com que a situagao se reproduza diretamente ao principio da
liberdade de imprensa. Assim, a Suprema Corte Americana tem considerado que “that
newsworthy, true stories are protected by freedom of the press, although they may
conceivably cause embarrassment or other harm to the stories subjects™>%.

Na Europa, no caso Google Spain vs. Mario Costeja, a questdo que se colocava era saber
se 0 Google estava obrigado a tirar da internet os dados do senhor Costeja, que se recuperavam
pelo buscador de informac6es, uma vez que estas estavam atreladas ao passado e a vida privada
de Costeja.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia determinou que o operador do buscador é
responsavel pelo tratamento dos dados pessoais. Assim, os cidaddos podem solicitar a
eliminacdo dos dados pessoais disponibilizados na rede que n&o tenham o tratamento adequado,
ou seja, tratamento pertinente ou excessivo com relacdo aos fins e ao tempo transcorrido do
fato, podendo ser requerido que seja desindexada a informacdo nos buscadores, mas esta
continua acessivel, pois ndo implica a eliminagdo da fonte original®?’.

O Regulamento Europeu 2016-679 do Parlamento Europeu e do Conselho relativo a
protecdo e livre circulagdo de dados das pessoas fisicas esta sendo aplicado desde maio de 2018,

em seu artigo 17°28. O direito ao esquecimento aparece de forma expressa como “Direito ao

atividade informativa. Presuncdo legal e constitucional de ressocializacdo da pessoa. Ponderacdo de valores.
Precedentes de direito comparado (STJ, REsp 1334097/RJ, 28.05.2013).

525 Muitos autores americanos consideram que o direito ao esquecimento pertence a esfera da propriedade
intelectual.

58 BENNETT, S. C. The “right to be forgotten”: reconciling EU and US perspectives. Berkeley Journal of
International Law, v. 30, n. 1, p. 170, 2012,

527 Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A62012CJ0131.
Recentemente, em 24 de setembro de 2019, o Tribunal de Justica da Unido Europeia restringiu a aplicacdo do
direito ao esquecimento no ambito apenas da Unido e ndo em escala global. Disponivel.
https://www.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-tj-uniao-europeia.pdf. 20.10.2019.

528 O titular tem o direito de obter do responsavel pelo tratamento o apagamento dos seus dados pessoais, sem
demora injustificada, e este tem a obrigacdo de apagar os dados pessoais, sem demora injustificada, quando se
aplique um dos seguintes motivos: a) os dados pessoais deixaram de ser necessarios para a finalidade que motivou
a sua recolha ou tratamento; b) o titular retira o consentimento em que se baseia o tratamento dos dados nos termos
do artigo 6°, n. 1, alinea a, ou do artigo 9°, n. 2, alinea a, e se ndo existir outro fundamento juridico para o referido
tratamento; c) o titular opGe-se ao tratamento nos termos do artigo 21, n. 1, e ndo existem interesses legitimos
prevalecentes que justifiguem o tratamento, ou o titular opbe-se ao tratamento nos termos do artigo 21, n. 2; Os
dados pessoais foram tratados ilicitamente; os dados pessoais tém de ser apagados para o cumprimento de uma
obrigacdo juridica decorrente do direito da Unido ou de um Estado-membro a que o responsavel pelo tratamento
esteja sujeito; os dados pessoais foram recolhidos no contexto da oferta de servigos da sociedade da informacéo
referida no artigo 8° n. 1. Quando o responsavel pelo tratamento tiver tornado pablicos os dados pessoais e for
obrigado a apaga-los nos termos do n. 1, toma as medidas que forem razodveis, incluindo de carater técnico, tendo
em consideracdo a tecnologia disponivel e os custos da sua aplicagdo, para informar os responsaveis pelo
tratamento efetivo dos dados pessoais de que o titular dos dados lhes solicitou o apagamento das ligacdes para


https://www.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-tj-uniao-europeia.pdf
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apagamento dos dados (‘direito a ser esquecido’)”, ficando consolidada a responsabilidade dos
provedores que oferecem o servigo de busca no tratamento dos dados.

Em abril de 2014, foi aprovado o Marco Civil Brasileiro da Internet, Lein. 12.965/2014,
regulamentada pelo Decreto n. 8.771/2016. A lei ¢ recheada de clausulas que remontam a
protecdo e a inviolabilidade da privacidade e da intimidade. Logo, em seu artigo 39, a lei elenca
0s principios para o uso da internet no Brasil, e entre eles estdo a prote¢do da privacidade e a
protecao de dados pessoais (incisos II e III). No tocante ao item referente a protecao de dados
pessoais, foi determinado que lei especial tratasse sobre a matéria, o que culminou na nova lei
de protecdo de dados em 2018.

A lei opta por cldusulas abertas que prejudicam de alguma forma sua propria
normatividade instantanea, uma vez que ha necessidade de interpretagdo mais elaborada para
sua aplicagao.

Entretanto, a lei protege e dificulta, em véarios momentos, a violagdo da intimidade e da
vida privada, colocando, como regra, o Judiciario como 6rgdo com poder de violar o sigilo das
comunicacoes.

O Novo Marco Civil, em seus artigos 7° e 82, declara sobre os direitos e garantias dos
usudrios, assegurando a inviolabilidade da intimidade e da vida privada e a indenizagdo material
e moral no caso de violagdo, violabilidade e sigilo das comunicagdes pela Internet, bem como
no armazenamento de tais comunicagoes, salvo por ordem judicial.

A disponibilizagdo de dados e registros de concessdo, bem como dados pessoais,
guardados pelo provedor, pode ser realizada mediante ordem judicial. Da mesma forma, os
conteudos das comunicagdes privadas podem ser requisitados mediante ordem judicial (art. 10).

O pardgrafo Unico excepciona a regra determinando que sejam informados a
qualificagdo pessoal, a filiacdo e o endereco para as autoridades administrativas que detenham
competéncia legal para sua requisi¢ao.

O decreto que regulou a matéria explicita o que € qualificagdo pessoal (nome, prenome,
estado civil e profissdo do usuario) e determina que a autoridade méxima de cada 6rgdo da
administragao publica federal divulgue anualmente informagdes sobre o nimero de pedidos de
dados cadastrais solicitados, os provedores de conexdo ou acesso em que foram solicitados os
dados, os numeros de pedidos deferidos e indeferidos e o nimero de usuarios afetados.
Entretanto, o regulamento ndo esclarece quem sdo as autoridades competentes para fazer o

pedido aos detentores dos dados.

esses dados pessoais, bem como das copias ou reproducdes dos mesmos. 3. Os n. 1 e 2 ndo se aplicam na medida
em que o tratamento se revele necessario: a) ao exercicio da liberdade de expressdo e de informagéo.
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Ainda, o artigo 7° proibe o fornecimento para terceiros de dados pessoais, registros de
conexao e de acesso, podendo o usuario permitir tais situagdes em caso de livre consentimento,
expresso e informado ou nas hipoteses previstas em lei.

A coleta e o armazenamento de dados somente podem ser realizados quando
justificados, permitidos por lei e especificados para o usuario, devendo haver o consentimento
expresso sobre a coleta, o uso, 0 armazenamento e o tratamento de dados pessoais. O usudrio
podera solicitar a exclusao definitiva de seus dados pessoais ao término da relagao juridica que
originou a coleta das informagdes. O paragrafo unico do artigo 8° determina que sdo nulas de
pleno direito as cldusulas contratuais que violem a privacidade e a liberdade de expressao, bem
como o sigilo das comunicagdes. O artigo 14 proibe expressamente que na provisao de conexao
haja guarda dos registros de acesso a aplicagdes de internet, devendo o provedor de aplicagdes
manter os respectivos registros de acesso sob sigilo, em ambiente controlado e de seguranga,
pelo prazo de seis meses.

O Marco Civil brasileiro mantém uma intransigente protecdo a intimidade e a
privacidade, nos moldes previstos na Constituicdo — sdo inviolaveis a vida privada e a
intimidade —, salvaguardando um conjunto de providéncias para a defesa de tais direitos. No
entanto, o Marco Civil coloca o usuario em relacdo de completa passividade, dependendo das
prestadoras de servigo e do Estado para resguardar os referidos direitos. O usudrio, depois de
aparecerem na tela textos escritos, consente ou ndo consente o uso de seus dados e a invasao de
sua privacidade, por meio de uma simples adesdo, clicando em sim ou ndo. Nesse ambiente, o
usuario ndo tem a minima chance de controlar seus dados e as barreiras para guardar seus
segredos, continuando refém das grandes empresas, sem que tenha acesso a nenhuma politica
de transparéncia, com relacdo aos manuseios de seus dados coletados.

A Lei de Protecdo de Dados, Lei n. 13.709/2018, mantém de forma principiologica a
garantia da privacidade e intimidade (o artigo 1° dispde que a lei protegera os direitos
fundamentais de liberdade e privacidade; o artigo 2° assegura que a disciplina de protegao de
dados tem como um de seus fundamentos a privacidade; o artigo 17 assegura que toda pessoa
natural tem garantidos seus direitos a privacidade e intimidade; o artigo 50 estabelece um
programa de governanga em privacidade).

A protecao faz-se necessaria a partir de leis que limitem o poder de particulares ou dos

529

entes estatais de invadir um espago individual que deve ser protegido®”. De forma tradicional,

tem-se em mente que, quando estamos em espacos publicos, nossa privacidade evapora®®,

529 LESSIG, Lawrence. El Cddigo y otras leyes del ciberespacio. Madrid: Taurus, 2001. p. 326.
530 1hidem.
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porque, ao estarmos em publico e nos mostrarmos em publico, renunciamos ao direito de
controlar aquilo que os demais nio devem saber®3!,

Lawrence Lessig considera que a propria arquitetura/codigo poderia ser utilizada para a
protecao da privacidade e da intimidade, citando como um modelo possivel a PET, acronimo
de Privacy Enhancing Technologies, em que o usudrio tem maior controle de seus dados®®.
Dificilmente, pode-se defender o direito a privacidade sem recorrer a tecnologia e a arquitetura
da rede; as tecnologias precisam garantir a transparéncia e a rastreabilidade da informagao,
sendo possivel, no momento em que o dado pessoal foi imputado, altera-lo ou apaga-10°,

A protegdo dos direitos a privacidade e a intimidade pode alcangar um modelo em que
os detentores de tais direitos possam ter uma proje¢do mais ativa. E o que propde Lawrence
Lessig; a protecio dos dados e informagdes se daria por meio do direito de propriedade®*. Tal
solucao daria maior condi¢dao de controle de dados pelo usuario, fornecendo ou nao os seus
segredos, mediante seu consentimento. As mesmas ferramentas utilizadas para a protecao da
propriedade acabariam sendo usadas para a prote¢ao de dados.

Cada individuo definiria a valoracao de sua privacidade e intimidade, uma vez que para
muitos sua privacidade e intimidade tém valor elevado, enquanto outros ndo fazem questao de
manter um alto nivel de privacidade e intimidade. Tal sistema de propriedade daria a cada
pessoa a liberdade de ter o seu valor subjetivo e tal decisdo concernente ao valor atribuido
passaria a ser respaldada em lei®®.

A modificagdo da natureza dos direitos de privacidade e de intimidade, mantendo o
status de direito fundamental e direito humano, ¢ prevista em diversas constitui¢des modernas
e em textos juridicos de carater universal. No entanto, o Ciberespacgo inseriu novos contornos
para a sociedade, ndo conservando praticamente sem divisdo as barreiras do publico e do
privado; navegar na Internet, por exemplo, ¢ ser registrado, vigiado, perfilado para ser objeto

da constru¢ao de um comportamento futuro.

531 Esse ndo foi 0 entendimento trazido no caso Cicarelli, em que o Tribunal de Justica de Sao Paulo determinou a
retirada de video da atriz. A esfera intima que goza de protecdo absoluta, ainda que um dos personagens tenha
alguma notoriedade, por ndo se tolerar invasdo de intimidades [cenas de sexo] de artista ou apresentadora de TV
— Inexisténcia de interesse publico para se manter a ofensa aos direitos individuais fundamentais [artigos 1°, III, e
5°, V e X, da CF] — Manutencdo da tutela antecipada expedida no Agravo de Instrumento n°® 472.738-4, e
confirmada no julgamento do Agravo de Instrumento n. 488.184-4/3 — Provimento para fazer cessar a divulgagao
dos filmes e fotografias em websites, por nédo ter ocorrido consentimento para a publicagdo — Interpretagdo dos
arts. 461 do CPC e 12 e 21 do CC, preservada a multa diaria de R$ 250.000,00, para inibir transgressdo ao comando
de abstencao (Apel. n. 556.090.4/4-00/SP — 13167).

532 |ESSIG, Lawrence. Op. cit., p. 344.

5% ROIG, Antoni. Derechos fundamentales y tecnologias de la informacion y de las comunicaciones: TICs.
Barcelona: Bosch, 2010. p. 68.

534 LESSIG, Lawrence. Op. cit., p. 311.

5% 1hidem.
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Castells®® chega a falar em fim da privacidade. O direito a intimidade deslocou,
segundo Perez Luno, de um plano interno (estar s6) para uma perspectiva social e coletiva, e
passa de um direito de personalidade para um direito patrimonial®®’, de uma concepgdo de
intimidade como direito (status negativo) de defesa de qualquer intromisséo para a concepcao
de um direito ativo de controle®®. A impossibilidade de intromiss&o ndo desejada é rapidamente
substituida por uma visdo de conhecer, acessar e controlar as informacgdes pertencentes a
pessoa.

A questdo problematica ¢ resguardar a liberdade sem um minimo de protecdo a
privacidade. Indaga Castells que ninguém foi capaz de viver em uma sociedade transparente,
que ndo podemos esconder minimamente para fazermos o que “nos agrada”. Sem essa

condicdo, a liberdade fica prejudicada®®.

3.2.4.3. Do anonimato

O direito ao anonimato estd vinculado a liberdade de expressdo, uma vez que o
anonimato € uma das formas que torna possivel realizar protestos aos governos ou regimes que
possam ter reacdo violenta ou de perseguicdo frente as expressdes que os afetem. Isto explica o
porqué muitas correntes doutrinarias explicarem que o anonimato, por si s6, ndo é condenavel,
mesmo considerando a necessaria identificacdo daqueles que exercer o direito a liberdade de
expressio para fins de responsabilizacio®*.

Por outro lado, a balanca pode inclinar sobre a responsabilidade, considerando que no
Ciberespaco, por exemplo, que o direito ao anonimato no Ciberespaco pode converter a rede
em um espaco propicio a condutas danosas e a impunidade, desvirtuando um espaco que é da

liberdade, pois, a liberdade de expressao em documentos como o da Convencdo Americana dos

536 CASTELLS, Manuel. A galaxia da internet. Rio de Janeiro: Zahar, 2001; A sociedade em rede. Sdo Paulo: Paz
e Terra, 1999. p. 145-152.

537 A metamorfose do direito a intimidade se manifesta também em sua paulatina, mas decisiva decantacdo da
esfera da personalidade para o &mbito patrimonial. (...) As mutages na significacdo pratica da intimidade tém
imediata repercussdo em seu alcance juridico e colocam a questdo fundamental na substituicdo desta drbita dos
direitos da personalidade aos contetidos patrimoniais. (...) A intimidade s6 mantém o seu carater de direito de
personalidade, dotados dos atributos de inviolabilidade, irrenunciabilidade e inalienabilidade, para os menores,
enguanto que para os maiores de idade perdeu essas notas configuradas, para converter-se em um direito que pode
ser objeto de transgressdes consentidas, de rendncias e cessdes de cAmbios das de prestagdes econdmicas, o que é
0 mesmo, que para os adultos perdeu sua dimensao de direito para integrar em sistema dos direitos patrimoniais
(traducdo livre) (LUNO, Antonio Enrique Pérez. Los derechos humanos en la sociedad tecnolégica. Madrid:
Universitas, 2012. p. 118-120).

5% |bidem, p. 94.

539 CASTELLS, Manuel. A galaxia da internet. Rio de Janeiro: Zahar, 2001; A sociedade em rede. S&o Paulo: Paz
e Terra, 1999. p. 145-152.

40 PULVIRENTI, Orlando. Derechos Humanos e Internet. Buenos Aires: Errepar. 2013. p. 54.
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Direitos Humanos®*!, esta limitada ao respeito dos direitos e a reputagdo de terceiros, vem como
a protecdo da seguranca nacional, ordem publica, saide ou & moral publica®?. Nos Estados
Unidos com base na Primeira Emenda, as Cortes americanas entendem que a expressdo
anobnima é uma forma de exercicio da liberdade de expressao, e, portanto, possui protecdo
constitucional, devendo ser resguardados mesmo nos casos de difamacdo®*, sendo até mesmo
comparada a expressao andnima na Internet com os panfletos que foram utilizados nas épocas
das Revolugdes no século XVII1%%,

A Constituicdo brasileira veda o anonimato (art. 5°, 1X), de forma que a principio
privilegia a responsabilizag¢do, sendo um modelo de permissdo da manifestacdo do pensamento
e da liberdade de expresséo, sob a condigdo de néo se causar dano a terceiro, sendo o controle
a posteriori®*®. Segundo Juliano Maranho, o enunciado “¢ livre a manifestagdo, sendo vedado
o anonimato” ¢ condicional. A solu¢do ¢ sui generis, pois no enunciado nado ha
condicionalmente a qualquer dano potencial, mas apenas uma relacéo de anonimato.

Assim, como a relagdo de condicionamento no caso de permissao da acéo, em todos 0s
sistemas juridicos que aderem aos sistemas internacionais de protecdo de direitos humanos
estdo associados aos danos causados, e por consequéncia a responsabilizacdo, sendo que alguns
permitem a liberdade de expresséo de forma incondicional®*®, a vedacgdo do anonimato s6 pode

ser de forma condicional. Em outras palavras, para a vedacdo do anonimato deve ter como

%41 Artigo 13.1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expresséo. Esse direito inclui a liberdade
de procurar, receber e difundir informacdes e ideias de qualquer natureza, sem consideraces de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha. 2. O exercicio
do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores,
que devem ser expressamente previstas em lei e que se fagam necessarias para assegurar: a) o respeito dos direitos
e da reputacdo das demais pessoas; b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da saide ou da
moral publicas.

542 Jyrisprudéncia argentina: “B. E. C. ¢/ Google Inc. y otros s/ dafios y perjuicios” — Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil n. 105 — 28/12/2011 (Sentencia no firme). Responsabilidad de los buscadores de internet.
Google. Dafio generado por la informacion injuriante contenida en un blog. Internet. Cosa riesgosa — Art. 1113,
segunda parte, del Codigo Civil —. Deber de identificar a los usuarios. Limites y responsabilidades del derecho de
expresion. Afrenta al honor, susceptible de ser indemnizada. Accion civil. Dafio moral. Indemnizacion de
perjuicios. Procedencia (AA7376, publicado em 13.02.2012. Disponivel em: elDial.com).

%43 Independet Newpapers, Inc. v. Brodie, Maryland Court of Appels, 2009.

54 Doe v. Cahill, Corte de Delaware, 2005.

%45 Juliano Maranhdo e outros juristas entendem que é possivel o controle prévio. Entendemos que a Constituicdo
veda, em seu art. 5, IX, e art. 220, qualquer tipo de censura, podendo apenas ocorrer a responsabilizagéo posterior
quando houver prejuizos para terceiros.

546 QO regramento de manifestar publicamente o pensamento envolve a definigdo de seu status dedntico (proibido
e permitido), que pode ser feita de modo absoluto ou relativo. Pode-se simplesmente (i) proibir a agdo. Pode-se
(ii) proibi-la em geral, com a possibilidade de autorizacdo pelo Estado em relacdo a contextos ou individuos
especificos. Por outro lado, pode-se simplesmente permiti-la (iii) incondicionalmente. Pode-se também (iv)
permiti-la, sob a condicfo de que a manifestacdo ndo cause danos a terceiros (MARANHAO, Juliano; CAMPOS,
Ricardo. Fake news e autorregulacdo regulada das redes sociais no Brasil: fundamentos constitucionais. In:
ABBOUD, Georges; NERY, Nelson; CAMPQOS, Ricardo. Fake news e regulacdo. Sdo Paulo: Revista do
Tribunais, 2018. p. 223).
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condi¢do o dano a terceiro, ndo existindo proibi¢dao. Deste modo, “ndo se trata, propriamente,
de uma proibi¢do da manifestagdo andnima em publico”. Na midia tradicional o dever de
identificacdo estava atrelado a responsabilizacdo que gera internamente na empresa formas de
controle sobre o contetdo.

Na midia digital, isto se perde. Ndo h& controle sobre ética profissional, muito menos
sobre contedo. Além de que, no formato da rede, o dever de identificacdo a cada manifestagdo
é inviavel. O anonimato € regra até mesmo como forma de garantia da privacidade. Outra regra
é a manifestacdo por perfis pseudénimos, que constitui elemento importante na construcao das
identidades. Assim, o0 anonimato pode ser visto como um direito humano de carater

fundamental, pois envolve o direito a liberdade de expressdo®*’.

3.2.4.4 Do Direito de Informacéo a desinformacéo

As prote¢des constitucionais com relagdo a informacdo dizem respeito ao direito de
informar, ao direito de se informar e ao direito de receber informacdo®®. No texto
constitucional, o artigo 52, X1V, assegura a todos 0 acesso a informacao, resguardando o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional®*®. O caput do artigo 220°%° garante que
a manifestacdo da informacdo sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrera restricéo,
observado apenas o disposto na Constitui¢do. O § 12 do artigo 220°°! imp&e que nenhuma lei
contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacao jornalistica

em qualquer veiculo de comunicacéo social, observado o disposto no artigo 5°, 1\V°52, /553,

%7 MARANHAO, Juliano; CAMPOS, Ricardo. Fake news e autorregulacéo regulada das redes sociais no Brasil:
fundamentos constitucionais. In: ABBOUD, Georges; NERY, Nelson; CAMPOS, Ricardo. Fake news e
regulacdo. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2018. p. 220.

548 Destacamos que a lei de acesso a informacdo, Lei n. 12.527, de 2011, regulamenta os direitos previstos no
artigo 5°, XXXIII, no & 3° do artigo 37, e no § 2° do artigo 21 da Constituicdo Federal.

549 «Artigo 5°, XIV — é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario
ao exercicio profissional.”

550 “Artigo 220. A manifestacio do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constitui¢do.”

51 «s 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informagéo
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV.”
%52 “IV — ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato.”

553 «y — ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagéo por dano material, moral
ou & imagem.”

A Lei n. 13.188/2015, que dispGe sobre o direito de resposta ou retificacdo do ofendido em matéria divulgada,
publicada, é um instrumento de tutela do direito a informacdo e da liberdade de expressdo, aumentando as
possibilidades de diversidade de fonte sobre uma informagéo. E fato que tem como objetivo também a tutela de
direitos de personalidade, mas o direito de resposta esta centrado na questdo da informacdo (direito a informacao),
para fins de retificacdo de erro ou equivoco da informacédo. A lei disciplina o direito de resposta em matéria de
reportagem, nota ou noticia divulgada, publicada ou transmitida por veiculos de comunicagéo social, sendo que o
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X4 X119, e XIV>%®, A informagdo como direito, embora esteja prevista em inimeros textos
constitucionais e declaracdes (artigo 19 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem®>’ e
artigo 13 do Pacto de S&o José da Costa Rica), sempre obteve tratamento, no ambito legislativo,
inserido em relacdo a imprensa e ao direito de informacéo relativo ao acesso de dados aos
6rgéos publicos.

O direito de informacdo, ao atingir um patamar de direito fundamental e direitos
humanos, tem como titular o individuo, bem como a coletividade. Hoje, até por uma questdo
de realidade, todos podem difundir e receber informacdo em razdo das novas tecnologias,
extinguindo a percepcdo de que apenas um grupo de pessoas que faziam parte da imprensa
escrita, falada e televisionada poderia difundir a informacdo em larga escala.

O direito a informacdo recai em duas espécies de objeto: a informacéo e a opinido.
Desantes, aplicando o método ldgico-mecanico de silogismo, considera que tanto o individuo
quanto uma coletividade, ao assimilarem uma premissa maior (conjunto de valores, principios
ou ideologias) e uma premissa menor (fato real ou conjunto de fatos), chegam a uma concluséo

a respeito da opinido que o individuo ou a coletividade forma. Assim:

La publicacion o transmision de unos principios, o de una ideologia a la que
pertenecen o con la que estan concatenados, constituye lo que se conoce con el nombre
de propaganda. La difusidn erga omnes de um hecho real y de todas las circunstancias
que lo rodean y que completan su fenomenologia es lo que conocemos con el nombre
de noticia. La conclusién del silogismo es un opinién u juizo que, cuando es
comunitaria, coincide con la llamada oponidn plblica>®®,

Dessa forma, existe uma separacdo entre as ideias, os fatos e o juizo, que, quando
publicaveis, podem ser considerados como propaganda, noticia e opinido. A primeira,
propaganda, como é a transmissao de uma ideia ou ideologia, tem maior grau de subjetividade

ou menor grau de objetividade, gerando mais discussdo. Nesse aspecto, aqueles que recebem a

direito de resposta é gratuito e proporcional ao agravo e a retragdo esponténea feita pelos veiculos ndo impede o
exercicio do direito de resposta, nem a reparacdo por dano moral.

554 «x — sfo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.”

555 «X1II — é livre o0 exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagGes profissionais
que a lei estabelecer.”

%6 «“XIV — é assegurado a todos o acesso a informacédo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional.”

557 O artigo 19 inclui o direito de ndo ser molestado por suas opinides, o direito de investigar informacdes e de
investigar opinides, os direitos de receber opinido e informacéo e difundir opinido e informacéo.

5% A publicacédo ou transmissdo de um dos principios, ou de uma ideologia a que pertencem ou com a que estdo
concatenados, constituem o que se conhece com o0 nome de propaganda. A difusdo erga omnes de um fato real e
de todas as circunstancias que o rodeiam e que completam sua fenomenologia é o que conhecemos com 0 home
de noticia. A conclusdo do silogismo é uma opinido ou juizo que, quando é comunitéria, coincide com a chamada
opinido publica (DESANTES, José Maria. La informacion como derecho. Madrid: Nacional, 1974. p. 47).
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propaganda podem rechacar de forma mais racional. A noticia reflete um objeto e um
acontecimento ou um fendmeno real; ela possui 0 maior grau de objetividade, sendo a menos
discutivel, exceto quando ha distintas percepg¢des de sentido ou dos instrumentos de captacéo.
Por altimo, a opinido encontra-se em uma situacao intermediaria, pois esta alicercada em uma
noticia com base na realidade fatica e em ideia discutivel.

Com a modernidade, a noticia ganha uma poténcia, influindo no dia a dia das pessoas.
Hoje, a noticia é um dos principais elementos de ampliacdo de horizontes para a tomada de
decisdo, ndo podendo ser considerada concausa da decisdo, pois ela é a base do processo
decisorio.

Um dos pressupostos da noticia é o chamado compromisso com a verdade, no sentido
de que ela deve estar de acordo com a realidade, excluindo as falsidades (calunias, injdrias de
carater pessoal), dados inexatos, exageros, simulacdes, mentira, mentira estatistica, ocultacdo
ou dissimulagdo®®.

Assim, quaedam adecuatio rei et intellectus®® ja previa as limitagGes humanas com
relacdo a percepcao, tornando-se assim exigiveis a boa-fé e a sinceridade de quem informa. A
informag&o compreende todas as noticias®®’. Assim, a noticia precisa ter o compromisso com a
verdade, ser acessivel por igual a todos, pois é imprescritivel para a participacdo na vida em

comunidade, devendo ter condi¢des materiais e formais objetivas e, por Gltimo, deve ser rapida,

559 DESANTES, José Maria. La informacion como derecho. Madrid: Nacional, 1974. p. 53.

560 “Tomas de Aquino confere a esta citagdo um papel central no argumento para definir ou apresentar as condigdes
formais da nogdo de verdade. Em De veritate, g. 1, a. 1, Toméas de Aquino escreve: ‘a conveniéncia [convenientiam]
do ente ao intelecto € expressa pelo nome verdadeiro. Ora, todo conhecimento realiza-se pela assimilagdo [per
assimilationem] do cognoscente a coisa conhecida, por isso, a assimilacdo diz-se causa do conhecimento: assim
como a vista mediante isso que a dispGe a perceber a cor, conhece a cor. Portanto, a primeira comparacao
[comparatio] do ente ao intelecto é enquanto o ente concorde [concordet] com o intelecto: e, na verdade, este
acordo se diz a adequacédo [adaequatio] do intelecto e da coisa; e nela formalmente [formaliter] realiza-se a nocao
de verdadeiro. Isto é, portanto, 0 que o verdadeiro acrescenta ao ente, a saber, a conformidade ou adequacédo da
coisa e do intelecto; a cuja conformidade, como se disse, segue-se o conhecimento da coisa’. A passagem
supracitada antecede a apresentagdo do conjunto de citacGes mobilizado em De veritate, g. 1, a. 1. Tomas de
Aquino apresenta alguns critérios a partir dos quais a nogdo de verdadeiro deve ser formalmente compreendida.
Em primeiro lugar, destaca-se que a nocdo de verdadeiro tem por pressuposto um ato de conhecimento. De acordo
com Tomas de Aquino o ato de conhecimento envolve dois elementos, a saber, 0 cognoscente e a coisa conhecida.
O conhecimento se efetiva e, consequentemente, tem-se a no¢do de verdadeiro quando estes dois elementos se
relacionam. A relagcdo entre o cognoscente e a coisa conhecida é evidenciada a partir dos seguintes termos:
conveniéncia [convenientia]; assimilacdo [assimilationem], concordancia [concordantia] e, por fim, adequacéo
[adaequatio]. Todos esses termos sdo apresentados como notas caracteristicas da nocdo de verdade. Para Tomas
de Aquino, a expressdo formal mais apropriada da nocdo de verdade consiste na relagdo existente entre aquilo que
se conhece, isto é, a coisa ou o ente identificado na coisa e o que conhece, ou seja, o intelecto ou o cognoscente”
(OLIVEIRA, Matheus Barreto Pazos de. A definicdo de verdade em Tomas de Aquino: um estudo sobre De
veritate, 1, 1 e Summa Theologiae, I, 16, 1. 2017. Tese (Doutorado) — Universidade Estadual de Campinas,
Campinas, 2017).

61 DESANTES, José Maria. Op. cit., p. 54.
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pois a noticia atrasada pode ser modificada ou derrotada por outra mais recente, produzindo um
falso conhecimento e ofuscando a decis&o®®.

O elemento constitutivo da participacdo em uma vida comunitaria € a decisdo que nao
pressupde, nessas circunstancias, um movimento de vontade intuitiva ou espontanea. A deciséo
politica deve se constituir com base em uma prudéncia que esta, por consequéncia, pautada pela
realidade das coisas e pela reflexdo pessoal e implica, em trés situagdes, os atos, a ldgica e o
aspecto cronologico. Sao elas: a) a resposta a uma pergunta sobre a realidade em que vai recair
a decisao (atuam aqui principios e fatos, noticias); b) um juizo acerca do que se averigua ou um
razoamento especulativo que se aplica aos principios ou fatos; ¢) um preceito ou aplicacdo de
tal juizo a agdo, que é o razoamento pratico ou ato decisorio em sentido estrito®®,

Segundo Desantes, “a noticia obtida e manipulada pode exigir que seja verdade,
tomando como base o direito a informacéo, e fazer responsavel, moral e juridicamente, o autor
de sua deformacio, seja qual for”>%4,

O carater da noticia e da informacdo, associado apenas as reda¢des de jornais como
Unicas produtoras, acabou com o advento do Ciberespaco e sobretudo da internet. Hoje, todos
podem produzir e difundir suas noticias em tempo real, e o custo da producdo e difusdo de
noticia € muito baixo, pois ndo ha mais necessidade de impressdo para distribuir. Com um
celular, qualquer pessoa pode fotografar, editar uma foto, filmar e produzir uma noticia, seja
em video, dudio ou escrita.

Se, de um lado, isso significa maior descentralizacdo da informacao e, por consequéncia,
maior nimero de fontes envolvidas, dando um carater de mais diversidade, por outro a
proliferacdo das chamadas fake news®® ocasionou uma preocupacio generalizada de varios
paises, em razdo de episodio com a Gltima campanha presidencial dos Estados Unidos®®® em

2016 e o referendo que concluiu pela saida do Reino Unido da Unido Europeia.

%2 DESANTES, José Maria. La informacion como derecho. Madrid: Nacional, 1974. p. 55.

%3 |dem. Hacia el realismo politico. Madrid: Dopesa, 2017. p. 129-178.

64 DESANTES, José Maria. Op. cit., p. 48.

%5 O Dicionario de Cambrigde define fake news como “False stories that appear to be news, spread on the internet
or using other media, usually created to influence political views or as a joke” (Disponivel em:
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/fake-news). A inclusdo do termo joke na definicdo tem sido
criticada, pois o humor e a séatira nunca tiveram qualquer compromisso com a veracidade, verdade ou realidade
fatica.

566 A técnica microtargeting é frequentemente utilizada no Ciberespaco, sendo os dados dos usuarios coletados
para fins de tracar um perfil como idade, género, comportamento. As elei¢cdes de 2016 nos EUA foram impactadas
pela manipulagdo de dados dos usuarios para fins de disparos de fake news. Na época, ficou apurado que a empresa
Cambridge Analytica — a partir de um aplicativo criado pelo académico Aleksandr Kogan, que coletava dos
usuarios do Facebook — compartilhou os dados com uma terceira empresa, Eunoia. O Facebook exigiu a destrui¢do
dos dados, que ndo ocorreu, e no final foi revelado que 50 milhdes de dados de usuarios foram utilizados. Os perfis
foram usados para campanhas politicas e analisados por algoritmos que determinavam os tracos de personalidade



174

A noticia falsa e manipulada ndo é algo novo>®’, mas o quadro atual das tecnologias, 0
seu impacto e a auséncia de controle, até mesmo pelo uso de bots®®, fazem com que haja mais
preocupacdo para diminuir o seu uso e seu efeito. Pesquisas, no entanto, demonstram que a
prépria inteligéncia artificial pode por meio de métodos algoritmos detectar o chamado fake
news. A detecgédo seguiria 0 mesmo fluxo de descoberta de dados (knowledge discovery in
databases ou KDD), também conhecido como mineracgdo de dados (1. Captura de dados. 2. Pré-
processamento. 3. Andlise. 4. Validacéo).

As extracdes das caracteristicas das noticias se ligam — associam-se — ao contetdo, que
engloba abordagens linguisticas e visuais que sdo possiveis as cargas emocionais utilizadas
(ansiedade, raiva, palavrdes) e a conjuntura social baseada em contextos como o0 engajamento
social — usuarios (verificacdo de interacdes que podem levar a sistemas automatizados), posts
(as noticias que sdo carregadas de opinifes) e redes (caracteristicas da rede que refletem nos
interesses).

Apobs coletar os dados, se classificam com base no conteddo — apoiado em
conhecimento, por meio de checagem de veracidade feita por especialistas, por uma decisao
coletiva (crowdsourcing) ou por algoritmos — ou estilo (que usa métodos estilométricos que
identificam sentencas enganadoras ou que capturam estilos que indicam reducdo de

subjetividade). As mineracgdes baseadas no contexto verificam se o usuario é partidario®®.

dos usudrios, seus sentimentos. O perfil foi vendido as campanhas eleitorais que analisavam e distribuiam fake
news.

567 Entre os séculos 16 e 17 eram comuns panfletos e livros de noticias que relatavam histdrias fabulosas de
monstros. Mas o caso famoso de grande repercussao de noticia falsa na imprensa data de 1835. O jornal News
York Sun, fundado em 1933 com a proposta inovadora de se manter a partir de financiamento publicitario e ndo de
assinatura, iniciou uma série de reportagens sobre os experimentos de Herschel em laboratério na Africa do Sul.
O editor do jornal, Richard Locke, sabendo que os relatos demorariam meses para chegar, publicou histérias
fantasticas sobre as dimens@es da Lua. O resultado foi que a tiragem do jornal subiu rapidamente de 8 mil para 19
mil. o] escandalo foi exposto depois pela concorréncia (Disponivel em:
https://www.1843magazine.com/Technology/Rewind/The-true-History-of-Fake-News). Além da coleta dos dados
de usuarios de servicos concretos de Facebook, foram coletados os dados de amigos dos usuarios que eles haviam
comunicado. No mais, o Facebook ndo apagou os dados quando tomou conhecimento dos abusos da Cambridge
Analytica; também ndo houve suspensédo da pratica de comunicacao de tais dados.

568 Bot é diminuitivo de Robot e sdo programas que automatizam postagens em redes como o Facebook e o Twitter,
imitando o comportamento humano. Um dos objetivos dos bots é entrar em listas como trending topics
(VELASCO, Clara; DOMINGOS, Roney. O que é um robd na web e como ele pode influenciar o debate nas redes?
Especialistas explicam. Disponivel em: https://g1.globo.com/economia/tecnologia/noticia/o-que-e-um-robo-na-
web-e-como-ele-pode-influenciar-o-debate-nas-redes-especialistas-explicam.ghtml. Acesso em: 5 jun. 2019).

Os bots dao a ilusdo de aceitacdo generalizada da noticia (TANDOC, Edson; WEI LIM, Zheng; LING, Rich.
Defining “fake news”: a typology of scholarly definitions. Digital Journalism, p. 1-17, 2017).

569 Essa possibilidade de combate da desinformacéo por meio da computacio foi extraida do texto “Computacio
e desinformacdo: tecnologia de deteccdo de desinformagdo online” (CASTRO, Leandro Nunes. Computagio e
desinformacdo: tecnologias de deteccao de desinformacdo on-line. In: Fake news: a conexdo entre a desinformacao
e o direito. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 61-74).



175

A preocupagdo com a desinformacéo € global e a Unido Europeia, por meio de sua
Comiss&o, instituiu um Grupo de Peritos®’® para produzir um relatério com politicas plblicas a
fim de combater a disseminacdo das fake news. A Comissao evitou de forma deliberada a
utilizacdo do termo fake news, pelo fato de entender que ele é inadequado, por dois motivos:

a) o0 termo ndo captura o complexo problema da desinformacdo, pois o fendmeno
engloba informacg0es fabricadas combinadas com fatos e praticas que se assemelham a noticias,
incluindo tais situacGes em bots, sendo usado para astroturfin, redes de seguidores de perfis
falsos, videos e audios manipulados, publicidades direcionadas, memes visuais, envolvendo
ainda uma série de comportamentos digitais em que se inclui a circulacdo da desinformacao
(postagens, comentarios, compartilhnamentos);

b) o termo é enganoso, pois foi apropriado por alguns politicos para rejeitar coberturas
ou matérias jornalisticas que consideram desagradaveis®’*.

A Comissédo passou a utilizar o termo desinformacdo para o fendmeno, definindo-o
como a informacao falsa ou enganadora que cumulativamente é criada, apresentada e divulgada
para obter vantagens econdmicas ou para enganar deliberadamente o publico, sendo suscetivel
de causar um prejuizo publico. O risco ao dano inclui ameacas aos processos politicos e
democraticos, aos processos de elaboracdo de politicas e a bens publicos, tais como a protecao
da satde dos cidaddos, o ambiente ou a seguranga®’2.

O impulso da desinformacdo e sua promog¢édo visam a ganhos econdmicos ou objetivos
politicos ou ideoldgicos, mas podem ser exacerbados pela forma como diferentes publicos e
comunidades, ao receberem, engajam e amplificam a desinformacdo. Estdo fora da seara da
desinformacdo a publicidade enganosa, a informacao com erro ou imprecisdo, satiras, parddias,
noticias e comentarios claramente identificados como partidarios, os discursos considerados

ilicitos, como difamagcéo, discurso de 6dio, incitagdo a violéncia®’®, pornografia infantil,

570 O grupo foi composto por representantes de empresas que operam no Ciberespaco, representantes da sociedade
civil, pesquisadores e representantes da academia.

571 O termo fake news foi usado pela primeira vez em outubro de 2014 por um jornalista americano, Carig
Silverman, quando ele se defrontou com o relato inveridico na cidade de Texas sobre uma quarentena de uma
familia que tinha contraido ebola. Nas elei¢Ges de 2016, Donald Trump e seus apoiadores desvirtuaram o termo e
passaram a classificar fake news como informacGes que os dessagrassem. A campanha promovida conduziu a uma
ressignificagéo do termo e o proprio “criador” da expressdo sugeriu o seu abandono (TRASEL, Marcelo. A eficacia
da checagem de fatos no combate a desinformacao. Fake news e as elei¢es 2018. Cadernos Adenauer. Rio de
Janeiro: Fundacdo Konrad Adenauer, 2018. p. 71).

572 A desinformacdo pode causar prejuizos e gerar crises na satde, como o boicote a vacinagdo infantil e ao
mercado, com boatos e inverdades contra determinado produto.

573 Na Alemanha, a lei Netzwerkdurchsetzungsgesetz, que entrou em vigéncia em 2018 e determina que provedores
de redes sociais tenham gestdo e tratamentos em reclamacao de usuarios, bem como a retirada de contetidos que
incitem o &dio e a violéncia, entre outros. As empresas devem disponibilizar relatérios sobre as ocorréncias
(Disponivel em: https://www.buzer.de/s1.htm?g=Netzwerkdurchsetzungsgesetz+%E2%80%93+NetzDG&f=1).
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terrorismo®’. Em um futuro préximo, a desinformacéo envolvera cada vez mais contetidos
gerados e manipulados por inteligéncia artificial.

A desinformacdo, segundo os peritos da Unido Europeia, tem sua propagacdo ampliada
em razdo de: a) critérios usados pelos algoritmos que priorizam a apresentacéo de informacdes
de acordo com o0 modelo de negdcio e pela forma que privilegiam os contetidos sensacionalistas
que chamam mais atencdo e motivam mais o compartilhamento. Como os algoritmos facilitam
o compartilhamento entre os usuarios das mesmas ideias e perfis — a criacdo dos filter bublle
(filtros de bolhas) utilizados pelos grandes grupos como Facebook e Google —, reforcam os
efeitos da desinformacdo; b) modelo de publicidade digital que se baseia no nimero de cliques
recompensa 0s conteldos sensacionalistas e virais, e as agéncias de publicidade tém sido
orientadas para publicar os anuncios em tempo real e o fazem com base nas decisdes
algoritmicas, o que facilita a colocacdo desses andncios nos sites que divulgam conteddos
sensacionalistas, podendo incluir a desinformacdo; c) facilitadores das tecnologias, como o0s
bots, que ampliam a desinformagao®".

O relatério da Unido Europeia recomendou ao final uma autorregulamenta¢do com a
finalidade de evitar a desinformacdo. A questdo fundante é que uma lei, proibindo e punindo a
desinformacdo, podera implicar a liberdade de expressdo e a livre circulagcdo da comunicacao
no ambiente digital. Além da autorregulamentacdo, devem ser adotados para o desenvolvimento
de politicas publicas os seguintes principios e objetivos abrangentes, que devem orientar a agdo
para combater a desinformacéo: a) melhorar a transparéncia no tocante a origem da informacao
e a forma como esta é produzida, patrocinada, divulgada e direcionada, a fim de permitir que
os cidadaos avaliem os conteidos a que acedem em linha e para revelar eventuais tentativas de
manipular a opini&o; b) promover a diversidade de informagé&o, a fim de permitir aos cidadaos
tomar decis6es informadas com base no pensamento critico, mediante o apoio ao jornalismo de
alta qualidade, a literacia mididtica e ao reequilibrio da relagdo entre os criadores e 0s
distribuidores de informacéo; c) promover a credibilidade da informacdo, fornecendo uma
indicacdo da sua fiabilidade, nomeadamente com a ajuda de sinalizadores de confianga, bem
como melhorando a rastreabilidade da informacdo e a autenticagdo de fornecedores de
informacdo influentes; d) oferecer solugdes inclusivas. SolucGes eficazes a longo prazo exigem

a sensibilizacdo do puablico, um indice mais elevado de literacia midiatica, um amplo

574 A multidimensional approach to disinformation. Report of the independent High level Group on fake news and
online disinformation. Directorate-General for Communication Networks, Content and Technology. European
Commission. 2018.

575 Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao
Comité das Regides. Bruxelas, 26.04.2018.
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envolvimento das partes interessadas e a cooperacdo entre autoridades publicas, plataformas
digitais, anunciantes, sinalizadores de confianga, jornalistas e grupos de comunicagao social®’®.

Outra recomendacao para construcdo de uma auto-regulamentacéo é a construcdo de um
codigo de boas praticas. O codigo de boas praticas de 2018 prevé: a) condutas visando a
interrupcgdo de investimento e receitas publicitarias para as plataformas e sites que espalham
desinformacdo; b) medidas para que haja comunicagéo no sentido de reconhecer aimportancia de
garantir atransparénciaem matériade propaganda politica e publicidade tematica; c) garantir politicas
que combatam as contas falsas e os bots on-line, como o bloqueio de contas falsas, bem como a
importanciade estabelecer sistemas de marcagao e regras claras para os rob0s digitais e assegurar que
sua atividade ndo seja confundida com interacbes humanas; d) capacitar 0s usuérios para
identificar as desinformacdes e buscar a informagcdo com medidas como o investimento em
produtos, tecnologias e programas, para ajudar as pessoas a tomar decisdes informadas quando
se deparam com noticias em linhas potencialmente falsas; e) capacitar a comunidade de
pesquisa para monitorar a desinformacdo on-line por meio de acesso compativel com a
privacidade dos dados das plataformas®’’. A Comissdo Europeia tem monitorado o progresso

da aplicacdo do codigo e promete elaborar um relatério.

3.3 Os desafios do big data

H& mais de 30 anos, um comité americano gque assessorou 0 governo daquele pais para
a automatizacdo de dados do Departamento de Salde, Educacdo e Bem-Estar estabeleceu os
seguintes principios para tratamento de dados: 1. proibicdo de sistema de conservacdo de dados
que seja secreto; 2. instrumento eficaz para que 0s usuarios possam saber se seus dados estdo
incluidos em algum registro e como este é usado; 3. dispositivos eficazes para que 0S USUarios
impecam que uma informacéo disponibilizada para determinado fim seja usada para outro, sem
o0 devido consentimento; 4. 0s usuarios devem ter a sua disposi¢do uma ferramenta para corrigir
ou retificar um registro seu; 5. toda organizagdo que crie ou mantenha bancos de dados deve
assegurar a confiabilidade destes e tomar todas as providéncias para impedir seu uso

indevido®®.

576 Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao
Comité das Regides. Bruxelas, 26.04.2018.

577 Disponivel em: https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/code-practice-disinformation. Acesso em:
10 maio 2019.

578 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos; ARAUJO, Marilene. O tribunal do futuro e o futuro do tribunal.
Curitiba: Appris, 2016.
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Na Alemanha, em 1983, para a realizacéo de censo foram recolhidos da populacgao dados
anonimizados para fins de estatistica. Os dados eram tratados por sistemas de computacéo,
sendo colhidos nome, endereco, profissdo. Em razdo da tabulacdo de dados por sistema
computacional, varios processos foram instalados perante o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, que trouxe em sentenca a construcao do direito a autodeterminagdo informativa.

A autodeterminacdo individual, segundo o Tribunal, pressupde que, mesmo sob
condicgdes impostas pela tecnologia, o individuo possui a liberdade de escolha sobre suas acdes
e decisOes, a qual inclui a possibilidade de saber e decidir quais informacdes sobre si podem
ser conhecidas em seu ambiente social, de forma que, se o individuo ndo pode calcular e saber
qual o grau de conhecimento que os outros tém sobre si, sua liberdade de planejar ou decidir,
por sua propria iniciativa, fica prejudicada. Por consequéncia, o direito a autodeterminacéo
informacional ndo é compativel com uma ordem social e um sistema legal em que os cidad&os
“nao podem mais saber quem, o que, quando e em que ocasido os conhece”. O risco recai ndo
apenas nas oportunidades individuais e desenvolvimento individual, mas também no bem
comum, porgue a autodeterminacéo ¢ uma condic¢do elementar de uma comunidade democratica
liberal baseada na capacidade de ago e de participagdo de seus cidaddos®”®.

O tempo passou, e o fenbmeno da digitalizagdo, que inclui o tratamento de dados
analdgicos e sua conversdo para dados digitais em linguagem binéria, alcancou praticamente
todas as dimens@es da vida em sociedade. Os dados por si sés ndo possuem nenhum sentido
intrinseco, mas podem ser portadores de informacao ou ter uma informacao codificada e passam
a ter sentido quando entram no processo de comunicagao entre pessoas, entre maquinas ou entre
pessoas e maquinas.

A digitalizacdo refere-se ao uso de mudltiplas tecnologias, desde a tecnologia da
informagdo e o tratamento de dados digitais e das estruturas (software e hardware), até o uso
de sistemas ciberfisicos, a chamada industria 4.0 com a fusdo do mundo fisico, digital e
bioldgico, envolvendo a internet das coisas, a inteligéncia artificial, a biologia sintética®, os
novos servicos de comunicacdo (redes sociais, plataforma de comunicacdo instantanea) e 0s

sistemas de vigilancias de industrias e governos.

59 BVerfGE 65, 1 — Volkszahlung.

580 Representa a convergéncia técnica nas areas de quimica, biologia engenharia, tendo como principal projeto a
construcdo de enzimas, células, circuitos genéticos. “A Biologia Sintética consiste no uso de bioinformatica e
técnicas de engenharia genética e bioquimica com o objetivo de desenhar circuitos biolégicos modulares, por meio
do redirecionamento ou construcdo de novas rotas metabdlicas e a criacdo de organismos artificiais, visando
maximizar o seu funcionamento. Ndo se trata de uma técnica especifica, mas de um conceito que pode utilizar
diferentes abordagens de edi¢do gendmica para alcancgar a meta final” (VASCONCELOS, Maria José Vilaga de;
FIGUEIREDO, José Edson Fontes. Biologia sintética. Sete Lagoas: Embrapa, 2015).
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Nesse contexto das novas tecnologias, a expressdo big data surge como conceito,
caracterizado por 5 Vs (volume, variedade, velocidade, veracidade de valor), que remete as
possibilidades de acesso a grande quantidade e diversidade de dados digitais de diferentes tipos
e qualidades, por processo de algoritmo (volume) e a diversidade de possibilidades de recolher
os dados, armazena-los, conserva-los e acessa-los (variedade), em alta velocidade (velocidade),
utilizando, muitas vezes, tecnologias como a inteligéncia artificial para fins de verificacdo de
sua coeréncia e asseguramento de sua qualidade (veracidade). Por ultimo, big data é objeto e
base de novos modelos de gestdo empresarial e criagdo de valor (valor)®®. A analise dos dados

coletados é realizada por inteligéncia artificial, sendo empregados procedimentos como:

a) Descritivo — classificacao e preparacao de dados.

b) Preditivo — processo de compreensdo dedicado a identificar indicadores para possivel
relacdo causal com correlacGes estatisticas significativas que possam predizer resultados com
determinada probabilidade. I1sso permite examinar comportamentos presentes e futuros das
pessoas.

c) Prescritivo — fornece orientacbes e recomendacdes de atuacdo para emprego da
analise preditiva e descritiva, visando alcangar determinado objetivo, fixacdo de preco, influir

na opinido publica, em comportamentos e atitudes.

No big data estdo implicadas tecnologias como algoritmos, inteligéncia artificial, a
internet das coisas. O uso dessas tecnologias esta atrelado a utilizacdo pelos governos, pelo
sistema econémico e até por delinquentes, trazendo a tona questdes como a liberdade e a
autodeterminacdo individual e coletiva, protecdo do direito a personalidade, igualdade de

oportunidades, responsabilidade, seguranca, prote¢do a ndo discriminacao.

3.3.1 Algoritmo e inteligéncia artificial

Os algoritmos sdo imprescindiveis para a utilizacdo dos dados digitais, pois sdo regras
para que, de forma légica e determinada, se executem tarefas. Os algoritmos no mundo da
informatica séo escritos em linguagem digital processavel mecanicamente a partir de uma tarefa

predeterminada de passos individuais previamente definidos.

81 HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Big data: desafios para el derecho. Pamplona: Civitas, 2018. p. 64.
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Os algoritmos transformam os dados de entrada em um resultado desejado com base em
calculos especificados. Os algoritmos sdo a l6gica fundamental que rege os fluxos de
informacdo dos quais se depende para ativar e atribuir significado e gerenciar como a
informagéo é percebida pelos usuérios®?. Essa ferramenta computacional se transformou em
um principal meio de expressdo; a fala e o conhecimento humano ficam de alguma forma
submetidos as logicas que sustentam o fluxo de informacgfes via dados pelo sistema de
computacao®®,

A poténcia dos algoritmos cresce de forma vertiginosa, e a inteligéncia®®* artificial
embala esse crescimento. O conceito de inteligéncia artificial remete ao “esfor¢o de reproduzir
digitalmente estruturas de decis&o similares & dos humanos®®, ¢ dizer, a conceber um ordenador
e sobretudo a programa-lo, usando as denominadas redes neurais®®, de modo a processar
problemas com a maxima autonomia possivel”>®’.

Atualmente, cresceram a utilizacdo e o desenvolvimento de sistemas inteligentes
capazes de aprender. Os sistemas de aprendizagens de maquinas (machine learning) apreendem
a partir de suas experiéncias; nao sé resolvem um problema especifico, mas também aprendem
como resolver outros, tirando conclusdes e consequéncias. Esses programas se desenvolvem
sem a necessidade de intervencdo humana, principalmente o deep learning — ramo da machine

learning. Nesse caso, as programac¢des humanas séo cada vez menores no processamento; a

582 Os engenheiros de software adotam um conceito técnico aos algoritmos, sendo apenas uma sequéncia logica de
etapas que organiza um corpo de dados obtendo um resultado desejado, apds a formulacdo de um problema. Os
cientistas sociais ja descrevem o fendmeno como um conjunto sociotécnico que inclui ndo apenas algoritmos, mas
também as redes computacionais nas quais eles funcionam, as pessoas que 0s projetam e operam, 0s dados (e
usuarios) nos quais eles agem, as instituicdes que fornecem esses servi¢os, todas ligadas a um esforco social mais
amplo e constituindo parte de uma familia de sistemas de autoridade para a producdo de conhecimento (YEUNG,
Karen. Algorithmic regulation: a critical interrogation. Regulation & Governance, v. 12, 2017).

583 GILLESPIE, T. The Relevance of Algorithms. In: GILLESPIE, T.; BOCZKOWSKI, P.; FOOT, K. (Ed.).
Media technologies: essays on communication, materiality and society. Cambridge: MIT Press, 2013.

584 «“B2 [U] the ability to learn, understand, and make judgments or have opinions that are based on reason
(https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/intelligence).  f.  Capacidad de entender o comprender.
2. f. Capacidad de resolver problemas. Dicionario Real Academia Espanhola.

585 Esse é um conceito simples de inteligéncia artificial. Pode-se dizer também que inteligéncia artificial “é uma
ciéncia que trata de estudar o comportamento através de modelos matematicos. A palavra inteligéncia pode servir
para identificar diversas categorias, mas ndo é conveniente identificar a inteligéncia de uma maquina com a dos
humanos; ndo sdo comparaveis; funcionam de forma muito diferente. Os humanos tém uma inteligéncia que
poderiamos chamar de generalista, enquanto permite desenvolver comportamentos em todos 0s aspectos da vida,
enquanto as maquinas sdo totalmente especializadas e s6 desenvolvem comportamentos muito especificos”
(ALABART, Silvia Dias. Robots y responsabilidad civil. Madrid: Reus, 2018. p. 18).

586 As redes neurais artificiais copiam o comportamento do cérebro humano (os neurénios e as conexdes) e tratam
de criar os modelos artificiais que solucionam problemas complexos, mediante as técnicas de algoritmos.

7 HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Big data. Desafios para el derecho. Pamplona: Civitas, 2018. p. 60.
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maquina mantém sua capacidade de aprender a partir de processamento de imagens, fala e
prognosticos®®,

Um uso potencial dos algoritmos e da inteligéncia artificial criou outro fendmeno
chamado de “regulacdo algoritmica”®®. A regulacio algoritmica refere-se aos sistemas de
governanca regulatoria (tentativas intencionais de gerenciar riscos ou alterar um
comportamento para atingir um objetivo — que utilizam a tomada de decisdo baseada em
algoritmo).

Embora o termo regulacéo e governanca seja utilizado para tarefas governamentais, a
expressdo tem sido usada para acOes de atores ndo estatais®®. Assim, como a administragéo
publica pode regular o fluxo de trafego de carros, uma empresa de midia social, como o
Facebook, regula o comportamento de postagem e visualiza¢do dos usuarios, a fim de melhorar

0s seus retornos financeiros. A regulacdo algoritmica é definida por Yeung como

sistemas de tomada de decisdo que regulam um dominio de atividade para gerenciar
0S riscos ou alterar comportamentos, por meio de gerenciamento computacional
continuo a partir de coletas de dados em tempo real de forma continua que identifica
as operagdes para atingir uma meta especificada anteriormente.

A regulacéo do algoritmo opera a partir do monitoramento continuo e da coleta de dados
digitais, principalmente pessoais, uma vez que a arquitetura dos sistemas algoritmicos exige a
analise desses dados, o0 que afeta diretamente a privacidade. O perfil criado a partir da analise
de dados estabelece a inferéncia de um conjunto de caracteristicas (comportamentos) sobre
determinado interesse. Entretanto, o perfil ndo se relaciona com um individuo, mas sdo
construcdes algoritmicas de um individuo associadas a outros fragmentos de um dos atributos
com outros perfis de uma massa de outros individuos (derivados de dados). O individuo nédo
tem como perceber que esta sendo analisado e muito menos compreende de que forma as

avaliacOes sdo feitas. Assim, a criacdo do perfil pode excluir o individuo de varios processos,

588 “A questdo sobre os aspectos juridicos pertinentes & robética é incipiente. A Unido Europeia, por meio
de Resolugdo do Parlamento Europeu, de 16 de fevereiro de 2017, que contém recomendac6es a Comissao sobre
disposicdes de Direito Civil sobre Robética, estabeleceu alguns critérios e parametros. A resolugdo é documento
preparatorio para um futuro instrumento legislativo. Sobre a questdo da responsabilidade civil dos robds, a
Resolugdo faz vérias consideragdes sobre atribuicdo de responsabilidade por omisséo ou agdo de um robd que
cause dano e como se articula a responsabilidade correspondente para fazer efetiva, em momento perante o
prejudicado, mas ndo faz nenhuma mencao concreta de quem responde pelo dano, assinalando que no atual marco
juridico os robds ndo podem ser considerados responsaveis, mas que pode ser atribuido o dano a um agente humano
que poderia haver previsto e evitado o resultado danoso” (ALABART, Silvia Dias. Robots y responsabilidad civil.
Madrid: Reus, 2018. p. 71).

589 “It’s time for government to enter the age of big data. Algorithmic regulation is an idea whose time has come”
(Tim O’Reilly, CEO of O’Reilly Media Inc).

%0 YEUNG, Karen. Algorithmic regulation: a critical interrogation. Regulation & Governance, v. 12, 2017.
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um crédito ou uma vaga de emprego, a partir desse tipo de processo de decisdao. Ainda, dentro
desse pardmetro, ndo ha como contestar as decisdes algoritmicas; o individuo pode ser obrigado
a conviver com uma decisdo imposta unilateralmente, sem ter condicdes de contesta-la®2.

A reunido da utilizacdo de dados, a analise e o tratamento por empresas privadas e
governos, realizando a conducdo de comportamentos coletivos e individuais, 0 registro para
registro de tendéncias conduzem a uma reanélise da questdo da privacidade e da protecdo de
dados, principalmente os dados de carater pessoal, levando a construcdo de legislacdes para

manter a garantia de direitos, como a autonomia informativa, a liberdade e a privacidade.

3.3.2 Protecéo e circulagéo de dados

O direito a protecdo de dados passa a ser um direito autbnomo da privacidade, apesar
de sua quase indissociabilidade. O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, em 1983, ja
declarava o direito a autodeterminacdo informativa, e outros tribunais seguiram o mesmo
caminho, como o Tribunal Constitucional da Espanha, que, em sentenca de 2000%%, anuncia o
direito fundamental a protecdo de dados de carater pessoal, independentemente do direito a
intimidade.

Em 2008, mais uma vez, em razdo de uma lei que permitia ao Estado fazer pesquisas
on-line e vigilancia das telecomunicagdes com a possibilidade de acessar secretamente 0s
sistemas de tecnologia da informacéo, utilizando programas como malware ou outros tipos de
manipulacdo de software, o Tribunal Constitucional da Alemanha definiu como direito
fundamental a garantia de confidencialidade e integridade dos sistemas de tecnologia da
informag&o0°%, utilizando o termo direito fundamental das Tecnologias de Informagéo (TI).

A partir do entendimento de que as novas tecnologias mudaram as premissas empiricas
da tradicional protecdo dos direitos fundamentais, sendo que assegurar o direito a
autodeterminagdo informativa ndo seria suficiente, assim, a protecdo as liberdades deve
alcancar os sistemas, sua integralidade e confidencialidade, protegendo a operacionalidade
técnica e social desses sistemas. Em 2016, o Tribunal incluiu na protecao todos os sistemas de

tecnologias da informacao que operam interconectados em rede com ordenadores, por exemplo,

%1 YEUNG, Karen. Algorithmic regulation: a critical interrogation. Regulation & Governance, v. 12, 2017.

592 Sentencia 292/2000. Disponivel em: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/cs-
CZ/Resolucion/Show/SENTENCIA/2000/292. Acesso em: 3 jul. 2019.

59 BVerfGE 120, 274. Disponivel em: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv120274.html. Acesso em: 2 jul. 2019.
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mediante as nuvens, estendendo a protegdo para os dados depositados em servidores
externos®®,

A Unido Europeia revogou recentemente a sua Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral
de Protecdo de Dados) por uma nova Diretiva, 0 Regulamento de Protecdo de Dados 2016/676
(RGPD), que entrou em vigéncia a partir de maio de 2018°%. A Diretiva dispde sobre a protecio
das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo
desses dados. O Regulamento tem quatro eixos de protecédo: a) o direito de informacéo, de ser
informado sobre a finalidade do tratamento, de saber quem é o responsavel pelo tratamento dos
dados, a quem podem ser comunicados os dados, as condi¢cbes em que se podem acessar e
retificar os dados; b) o direito de acesso aos dados registrados; ¢) o direito de retificacdo e
eliminacdo dos dados; d) o direito de oposicdo, ou seja, o direito de se opor ao tratamento dos
dados pessoais para efeitos de marketing direto ou qualquer prospeccao.

No Brasil, foi sancionada em 2018 a Lei Geral de Protegéo de Dados (LGPD), Lei n.
13.709°% de 2018°%7. A RGPD e a LGPD brasileira objetivam a protecdo de pessoas no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais (colecdo, conservacdo, organizacdo, reproducao,
modificagdo e qualquer outra utilizacio de dados pessoais)®®®. Ambos os instrumentos juridicos
sdo regidos pelo dito principio da finalidade, de forma que os dados coletados para uma
finalidade especifica ndo podem ser utilizados para outra. Esse principio consta em
praticamente todas as regulamentac@es de protecdo de dados e ja se fazia presente na Europa
desde o Convénio 108/1981.

5% BVerfGE 141, 220. Disponivel em: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv141220.html. Acesso em: 2 jul. 2019.
5% O regulamento é aplicavel no ambito da Unido Europeia e em outros paises ndo integrantes da Unido, bastando
para tanto haver alguma relacdo juridica ou comercial que afete os dados de cidaddaos ou empresas estabelecidas
na UE.

5% A lei aplica-se em todo o territdrio nacional ou quando ha prestagdo de servigos para individuos localizados no
territdrio. Os dados coletados no territdrio brasileiro sdo assim considerados se o titular estiver no territorio
nacional no momento da coleta.

597 A Constituicéo brasileira protege os dados assegurando o direito a ter conhecimento sobre o dado e a retificacdo
(artigo 5°, LXXII).

598 Artigo 5°, X, Lei 13.709 de 2018. Tratamento: “Toda operagao realizada com dados pessoais, como as que se
referem a coleta, producgdo, recepgdo, classificacdo, utilizagdo, acesso, reproducdo, transmissdo, distribuicéo,
processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacdo, avaliacdo ou controle da informacdo, modificacéo,
comunicacdo, transferéncia, difusdo ou extragdo”.

Artigo 4°, 11, do RGPD. Tratamento: “Uma operag¢do ou um conjunto de operagdes efetuadas sobre dados pessoais
ou sobre conjuntos de dados pessoais, por meios automatizados ou ndo automatizados, tais como a recolha, o
registro, a organizacdo, a estruturacdo, a conservagdo, a adaptacdo ou alteracdo, a recuperagdo, a consulta, a
utilizacdo, a divulgacdo por transmissdo, difusdo ou qualquer outra forma de disponibilizacdo, a comparacéo ou
interconexao, a limitacdo, o apagamento ou a destrui¢ao”.
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A lei brasileira classifica os dados pessoais®®® como a informagao relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel®®, definindo dados sensiveis como o dado pessoal sobre
origem racial ou étnica, conviccdo religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a
organizacdo de carater religioso, filosofico ou politico, dado referente a satide ou a vida sexual,
dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural®®L,

A protecdo de dados pessoais limita o exercicio de poder de uso de dados, salvo quando

haja autorizacdo expressa, ou seja, 0 consentimento. Na lei brasileira, o consentimento é

602

definido como manifestacéo livre, informada®“ e inequivoca, pela qual o titular concorda com

o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada®®. O RGPD, em seu n.
42 de seus considerandos, considera que é licita a coleta de como se deve dar o consentimento,
mediante livre vontade e escolha verdadeira ou livre. No item 43, o consentimento é dado de

livre vontade quando

este ndo deverd constituir fundamento juridico valido para o tratamento de dados
pessoais em casos especificos em que exista um desequilibrio manifesto entre o titular
dos dados e o responsavel pelo seu tratamento, nomeadamente quando o responsavel
pelo tratamento é uma autoridade publica pelo que é improvavel que o consentimento
tenha sido dado de livre vontade em todas as circunstancias associadas a situacéo
especifica em causa. Presume-se que o consentimento ndo é dado de livre vontade se
ndo for possivel dar consentimento separadamente para diferentes operagdes de
tratamento de dados pessoais, ainda que seja adequado no caso especifico, ou se a
execucdo de um contrato, incluindo a prestacdo de um servico, depender do
consentimento apesar de 0 consentimento ndo ser necessario para a mesma execucao.

59 O RGPD possui uma definicdo de dados pessoais muito mais abrangente: artigo 4°, |. Dados pessoais:
“informag@o relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel (‘titular dos dados’); ¢ considerada
identificAvel uma pessoa singular que possa ser identificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia a
um identificador, como, por exemplo, um nome, um nimero de identifica¢do, dados de localizagdo, identificadores
por via eletrdnica ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica, fisiol6gica, genética, mental,
econdmica, cultural ou social dessa pessoa singular”.

600 Artigo 14, I, Marco Civil: “dado pessoal — dado relacionado a pessoa natural identificada ou identificavel,
inclusive nimeros identificativos, dados locacionais ou identificadores eletrénicos, quando estes estiverem
relacionados a uma pessoa”.

01 O RGPD atribui aos Estados-membros margem de manobra para especificarem suas regras em matérias de
dados sensiveis.

602 «“ preciso salientarmos que o direito & informagdo em geral é distinto do direito ao consentimento, embora
relacionados. A informagdo necessaria para o0 consentimento se limita aquela para uma tomada de decisdo
concreta” (SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos. O equilibrio do péndulo: a bioética e a lei. Implicagdes
médico-legais. S&o Paulo: icone, 1998. p. 99).

603 Nos termos do artigo 8° da Lei, o consentimento deve ser feito por escrito ou por outro meio que demonstre a
manifestacdo de vontade. O controlador tem o 6nus da prova quanto a conformidade do consentimento de acordo
com a lei. Sdo nulas as autorizagdes genéricas que ndo especifiquem as finalidades quanto ao tratamento de dados.
O consentimento pode ser revogado a qualquer momento, por procedimento gratuito e facilitado. O consentimento
é nulo, se as informagdes fornecidas ao titular dos dados forem enganosas ou abusivas ou ndo tenham sido
apresentadas previamente com transparéncia, de forma inequivoca e clara.
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O consentimento livre é um elemento essencial para a autonomia dos usuérios e de
dificil efetividade, dado o desequilibrio entre os entes que coletam os dados e 0s usuarios. Ha
Servigos aos quais 0s usuarios ndo tém como renunciar por questdes profissionais ou mesmo
para poder participar socialmente da comunicacéo no Ciberespaco. Desse modo, sdo obrigados
a utiliza-los. Ao mesmo tempo, a utilizacdo desses servicos sé é possivel se 0 usuério conceder
0 consentimento para a coleta de seus dados.

Algumas empresas colocam a autorizacdo de acesso aos dados como condic¢do de uso
do servico; assim, o tratamento de dados passa a ser uma contraprestacdo ou pagamento por um
servico em um verdadeiro contrato, em que os dados tém um valor especifico. Geralmente, as
empresas solicitam o consentimento ndo apenas para o tratamento de dados necessarios para a
prestacdo de servicos, mas de outros dados, de forma a colherem todos os dados disponiveis, e,
guando fazem a coleta, podem levar também dados de terceiros.

Os dados®® coletados tém um valor econdmico para as empresas que fazem a coleta e
tal realidade ndo é enfrentada nos instrumentos juridicos, cujo contetido é a prote¢do de dados
pessoais. Wolfgang Hoffmann-Riem considera que muitos principios tradicionais de protecdo
de dados podem ser obstaculos para as aplicacdes do big data, a exemplo dos principios de
limitagdo da finalidade e de minimizacdo de dados®®, porque os dados obtidos de forma
agregada aos dados iniciais se empregam para muitos fins; no momento da coleta, ndo é possivel
reconhecer a informacao que sera gerada no ambito do big data nem o valor da informacéo, e

a finalidade posterior dos dados nem sempre esta definida. Por outro lado, por sua prépria

604 “La (poca) doctrina que se ha ocupado de, aterrizando ya en el objeto de este breve estudio, la propiedad de los
datos se centra fundamentalmente cinco opciones. 1. Desarrollar un derecho de propiedad ad hoc. 2. Entender los
datos como una obra de propiedad intelectual. 3. Asimilar los datos a las bases de datos para que pueda resultar
aplicable la correspondiente normativa al respecto. 4. Acogerse a la regulacion sobre secretos comerciales. 5.
Confiar en la proteccién juridica derivada de los contratos firmados por las partes” (PARRILA, José Antonio
Castillo. Economia digital y datos entendidos como bienes. In: El mercado digital en la Union Europea. Madrid:
Reus, 2018. p. 295).

“A pouca doutrina que se ocupou aterrizando no objeto deste breve estudo, a propriedade de dados se centra
fundamentalmente em 5 opg¢des: 1. Desenvolver um direito de propriedade ad hoc. 2. Entender os dados como
uma obra de propriedade intelectual. 3. Assimilar os dados as bases de dados para que possa resultar aplicavel a
correspondente normativa a respeito. 4. Aproveitar a regulacdo sobre segredos comerciais. 5. Confiar na protecdo
juridica derivada dos contratos firmados pelas partes” (tradugao livre).

805 RGPD, artigo 5°, 1. “Recolhidos para finalidades determinadas, explicitas e legitimas e ndo podendo ser tratados
posteriormente de uma forma incompativel com essas finalidades; o tratamento posterior para fins de arquivo de
interesse publico, ou para fins de investigacdo cientifica ou historica ou para fins estatisticos, ndo é considerado
incompativel com as finalidades iniciais, em conformidade com o artigo 89, n. 1 (‘limitacdo das finalidades’);
adequados, pertinentes e limitados ao que é necessario relativamente as finalidades para as quais sdo tratados
(‘minimizag¢io dos dados’)”; LGPD, artigo 6°, | — “finalidade: realiza¢do do tratamento para propositos legitimos,
especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel
com essas finalidades; (...) Il — necessidade: limitagdo do tratamento ao minimo necessario para a realizacéo de
suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relacdo as finalidades
do tratamento de dados.”
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natureza e anéalise, 0 big data somente pode ter éxito quando for maior a disponibilizacdo de
dados com diversidade de analise e com resultados empregados em diversos contextos, o que
estd em contradicdo com o principio da minimizacao, devendo ser encontrado um equilibrio
entre a protecéo de dados e o potencial do big data®®®.

Os direitos de informacao e a obrigacéo de informar, bem como o dever de transparéncia
dos usuérios, tém obstaculos para serem efetivados, pois as protecdes vigentes estdo mais
restritas ao recolhimento de dados do que as questdes pertinentes a utilizacdo de dados. Mesmo
a RPGD, ao tratar da obrigacéo de informacao (artigos 13 e 14), mantém certa limitacdo quanto
ao tipo e ao emprego dos algoritmos; por exemplo, quais as maximas que se aplicam a
programagdo? Quais os critérios utilizados como base? Que informacéo se introduz como input,
quando os algoritmos se empregam para selecdo e controle, por exemplo, no caso de scoring®®’?

Embora, no caso da RGPD, em seus artigos 13 e 14 seja determinado o fornecimento de
informagdes para fins de equidade e transparéncia, “a existéncia de decisdes automatizadas,
incluindo a definicao de perfis e, pelo menos nesses casos, informag6es Uteis relativas a logica
aplicada”, ndo se tem claro o significado de logica aplicada, e na bibliografia especializada
descreve-se a ldgica aplicada no sentido dos métodos e critérios sem maiores detalhamentos.
N&do ha também detalhamentos sobre limitacdo temporal de uso de dados do usuéario. O
problema também é constatado nas candidaturas de empregos®®.

Os dados séo a base da economia na atual sociedade de informacdo, sendo considerada
a economia de dados “um ecossistema em que diferentes tipos de agentes de mercado — como
fabricantes investidores e provedores de infraestrutura — colaboram para garantir que os dados
sejam acessiveis e utilizaveis”, de tal maneira que os agentes extraiam o valor dos dados®®.

O Regulamento da Unido Europeia 2018/1807 abrange os dados considerados nao
pessoais, nos quais a internet das coisas, a inteligéncia artificial e a aprendizagem automatica
sdo as principais fontes. Também sdo reputados dados ndo pessoais 0s conjuntos de dados
agregados e anonimizados®® utilizados para a analise de grandes volumes de dados. O
regulamento, ao dispor sobre o regime para o livre fluxo de dados ndo pessoais na Unido

Europeia, ao reconhecer que os dados sdo imprescindiveis a economia, objetiva um ambiente

66 HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Big data: desafios para el derecho. Pamplona: Civitas, 2018. p. 118.

607 Ibidem, p. 125.

608 |hidem, p. 126.

609 Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao
Comité das Regides (Construir uma economia europeia dos dados. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52017DC0009&from=ES).

610 Nos termos do artigo 12 da LGPD brasileira, os dados anonimizados ndo sdo considerados dados pessoais para
efeitos da lei, salvo quando o processo de anonimizacdo, ao qual foram submetidos, for revertido, utilizando
exclusivamente meios préprios, ou quando, com esforcos razoaveis, puder ser revertido.
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que néo obstaculize a livre circulagéo de servigos de tratamento de dados no &mbito do mercado
europeu.

A legislacédo sobre os dados mantém uma preocupacao com a protecdo de dados pessoais
e a circulacdo de dados para finalidade econdmica, ficando de fora a questdo da adequacao aos
interesses coletivos que ndo possuem um viés direto econdmico, pois 0 big data pode ter
influéncia imediata na assimetria de poder. O abuso de poder pode ocorrer com as
possibilidades que os intermediarios da informacéo, ao analisarem automaticamente os dados
de muitos usuarios, proporcionam de selecionar a informacéo dirigida e personalizada para fins
politicos e comerciais e a dindmica de precos, influenciar a opinido publica e até mesmo o
comportamento eleitoral. A preocupacdo de pautas juridicas com a prote¢do e a circulagao de

dados deve considerar o potencial do big data para fins de direitos coletivos.
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4 A TEORIA DOS SISTEMAS E O HIPERCICLO DO DIREITO

4.1 Da acdo a comunicacao: o elemento que constitui o sistema social

A Teoria do Sistema e a Sociologia discutem qual é o elemento que constitui o sistema
social ou a sociedade. Para Max Weber, a Sociologia é a ciéncia que pretende compreender a
acdo social®*!, explicando o seu curso e seus efeitos. O agir social é determinado por uma
intencdo direcionada.

Para Parsons, sistema social € um modo de organizacao dos elementos da acdo relativos
ao processo ordenado de mudancas de pautas interativas de uma pluralidade de atores
individuais®?. Pela acdo, o sujeito entra no sistema. A socialidade é um caso particular da
acd0®™®. Essa concepcdo emerge da ideia de que o homem ¢é parte central do sistema social, a
primeira célula da sociedade, e sua socialidade esta baseada na acéo.

A acdo como propulsora do sistema social parece ter cumprido seu ciclo e nenhuma
acao comunicativa seria capaz de enfrentar os problemas existentes na sociedade
contemporanea, diria Niklas Luhmann®,

O problema estd em saber se a a¢do consiste em uma unidade possivel de ser um
elemento do sistema, sem que seja necessaria a divisdo desse elemento em algo
ontologicamente Gltimo®™ uma vez que a procura por tal particula ndo faz mais sentido para a
atual complexidade da sociedade.

Em um primeiro momento, € possivel abstrair da acdo a intencdo. Entretanto, esta parece
ser entendida apenas como unidade psiquicamente definida e delimitada, como ideias, o que
leva, claramente, a falta de consenso®!® e a uma redefinicdo da agdo, produzida pelo sistema. A

acdo pode ser observada a partir da relagdo entre sujeito e objeto, que conduz a aproximagao

611 Acdo, em Max Weber, é o comportamento humano, na medida em que os agentes o relacionam com um sentido
subjetivo, e a acéo social, uma acgéo pela qual o agente se refere ao comportamento de outros. A acdo social se
orienta pelo comportamento dos outros, podendo ser determinada de modo racional, visando a um fim ou em razédo
de valores, de modo afetivo ou tradicional (WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia
compreensiva. Brasilia: UnB, 2000. p. 3-18).

612 pARSONS, Talcott. El sistema social. Madrid: Alianza Editorial, 1999. p. 20.

613 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esbogo de uma teoria geral. Sdo Paulo: Vozes, 2016. p. 161.

614 |dem. Organizacion y decision: autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo. Ciudad de México:
Anthoropos, 2005. p. XIX.

615 «“A reducdo ndo pode conceber-se como uma simplificagdo, mas s6 como uma relagio” (lbidem, p. 104).

616 “Meu consenso é consenso apenas em relagio ao teu consenso, mas meu consenso nio é teu consenso, € nio
existe nenhum tipo de argumento objetivo ou motivo racional que possa em Ultima instancia garantir essa
coincidéncia” (LUHMANN, Niklas. Op. cit., 2016. p. 98).
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do conceito de conhecimento, no entanto, a facticidade da acdo precede qualquer
conhecimento®'’,

Para a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos®®

, 0S sistemas somente podem ser
constituidos pelas diferenciacdes, distinguindo-se dos entornos. A validade dessa afirmacéo
serve para as estruturas e os elementos do sistema. Os elementos, como unidades de aplicagéo
em um sistema se autoconstroem, ao mesmo tempo que constituem a sua unidade ultima.

A nocao de sistema autopoiético e, portanto, a autopoiese compreende ndo sé as relacdes
entre elementos, mas também os elementos resultantes da reproducéo. A autorreferencialidade
do sistema e sua autoproducdo somente sdo possiveis se aceitarmos que 0s sistemas se
autorreproduzem a partir de sua autopoiese, o que confirmaria a maxima de que a ciéncia apenas
pode se autorreproduzir respeitando o seu objeto, ou seja, a autopoiese®*®.

Ao incluir aacdo como elemento constitutivo do sistema, agrega-se outro fator, o tempo,
visto que a acdo se desenvolve no tempo. Por outro lado, a agdo é um acontecimento, necessita
de duracgéo, pode ser interrompida, desviada e chegar a um fim, sendo, portanto, passageira.

A acdo ndo perdura no tempo. Qual seria, desse modo, a capacidade de manter a
conexdo? Ocorreria, nesse caso, uma cessacdo da acdo, sem que houvesse conexdo. A
capacidade de autoproducdo estaria prejudicada. Para se reproduzir, é necessaria uma
unidade®?’ com autorreferencialidade, uma autorreferéncia basal.

A unidade do sistema deve garantir a aplicabilidade, a reproducéo e a capacidade de
conexdo, a fim de assegurar a autorreferencialidade®?, bem como a continuidade do sistema, o
que ndo podera ser feito pela agdo caso ndo encontre conexdes com acdes posteriores.

Ao mesmo tempo, a autorrefencialidade somente é possivel quando ha o sentido, sendo
necessaria, para tanto, a unidade de identidade e diferenca, “um acontecimento deve incorporar,
portanto, ambas as coisas, identidade consigo mesmo e diferenca consigo mesmo’®?2,

A problematica exposta sobre a unidade de identidade e diferenca como instancia

necessaria a autorreferéncia basal pode ser superada, segundo Luhmann, com o esquema

17 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esbogo de uma teoria geral. Sdo Paulo: Vozes, 2016. p. 104.

618 O autor da ideia de autopoiese como uma autocriacdo-producédo também discorda da proposicdo de que os
sistemas sociais seriam compostos por comunicagdo, mantendo a posi¢éo de que os sistemas sociais S&o compostos
por seres humanos (MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. De maquinas y seres vivos: autopoiesis, la
organizacion de lo vivo. Buenos Aires: Lumen, 2003. p. 19).

619 LUHMANN, Niklas. Op. cit., p. 105.

620 Segundo Edgar Morin, a ideia de unidade traz consigo a impossibilidade de reducéo do todo as partes e das
partes ao todo, bem como o uno ao mdltiplo, devendo ser concebido um conjunto de formas complementares e
antagOnicas de todo e partes, de uno e multiplos (MORIN, Edgar. O método 1: a natureza da natureza. Lisboa:
PublicacBes Europa-Ameérica, 1987. p. 103).

621 LUHMANN, Niklas. Op. cit., p. 110.

622 |bidem, 111.


https://www.dicionarioinformal.com.br/autopoiese/
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fim/meio proposto por Marx Weber e capturado por Parsons. O problema desse esquema é que,
como ele se formula, seja na forma causal-tedrica, tedrica-valorativa ou tecnoldgica, ndo é
capaz de se referir a diferenciacéo entre alter e ego. Como buscar uma légica social capaz de
um entendimento comunicativo nesses termos?

A Teoria da A¢do Comunicativa de Habermas tenta resolver o problema, elevando-o a
questdo da comunicagdo. Todavia, ele é retomado devido a busca de formulagcdes do tipo
imperativo categorico e a prépria ideia de consenso.

Para Habermas, existem formas de a¢des pelas quais os interlocutores do discurso
aderem a comunicacdo orientada a compreensdo, aceitando razBes suficientemente
convincentes para justificar a propria eleicdo de suas agdes. As razdes transmitidas devem ter
validez geral inerente. Validez para todos, inclusive para aqueles que nao participam da
comunicacgio®?,

Como universal, Luhmann apresenta apenas o conceito de autopoiese, de maneira que,
se a a¢do ndo funciona como forma de autorreferéncia basal, ndo ha o que fazer, uma vez que
ndo é possivel resolver o problema da temporalidade e os sistemas devem se preocupar com
sua propria reproducéo.

Assim, “si se quiere maximizar el éxito del sentido en dimension social, bajo la maxima
de entendimiento por desprecio de las restricciones de temporalidad, el dominio de la validez
universal se vuelve inalcanzable”%%,

Do posicionamento de Luhmann, duas consideracfes podem ser extraidas: uma € a falta
de transparéncia do conceito da acdo comunicativa de Habermas, que parte de uma ideia de
comunicacéo geral ndo esclarecido e que consiste, a0 mesmo tempo, em uma classe particular
de acdo e de comunicagdo. A segunda ¢ o “carater fundamentalista que a posicdo de Habermas
pode acarretar ao propugnar uma valoragio das razdes”®?. A razdo em Habermas estaria em
um patamar valorativo que lhe confere sentido.

A questdo € que uma teoria de sistema autorreferente, para Luhmann, formula-se com a
obtenc¢do, a manutencdo e a renovacdo do consenso e do dissenso, o0 que resulta na eleicdo da
diferenca que orienta os processos de comunicagdo. Com o intervalo transcorrido entre a
obtencgéo da informacéo e a determinagdo do sentido (sistema/ambiente), as conexdes seriam,

em longo prazo, mais plausiveis.

62 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esbogo de uma teoria geral. Sdo Paulo: Vozes, 2016. p. 127.

624 «“Se quiser maximizar o éxito do sentido na dimensdo social, sobre 0 maximo de entendimento por desprezo
das restricdes de temporalidade, o dominio da validade universal se torna inalcancavel.” (tradugao livre) (MORIN,
Edgar. O método 1: a natureza da natureza. Lisboa: Publica¢cdes Europa-América, 1987. p. 129.)

625 \/ILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 31.
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As distingdes e a orientacdo pela diferenca consistem na observacdo ou na descricéo,
correspondente a auto-observagdo e a autodescri¢do, o que pode levar ao conceito de razdo
como generalizacdo da capacidade de conexdo das operacdes, podendo ser julgada por um
observador externo que utilizaria as diferencas, por exemplo, consciente/inconsciente. Ao
conectar a autorreproducdo que necessita de elementos proprios do sistema, o elemento
operativo estaria incluido, re-entry de distingao%2°.

Ao determinar que a comunicacdo € a unidade Gltima da sociedade, a Teoria dos
Sistemas Autopoiéticos ndo despreza a acao, a comunicacdo forma os sistemas, conduz a
estrutura dos sistemas com temas, inunda-os de contetdo de sentido. A comunicac¢do é unidade
elementar de autoconstituicdo do sistema e a agdo é a unidade elementar da auto-observacéo e

da autodescri¢&o®?’,

4.2 O paradigma da comunicac¢do na Teoria dos Sistemas Autopoiéticos

A Teoria dos Sistemas Autopoiéticos®?®

assume o paradigma de que a sociedade possuli
como elemento constitutivo a comunicacdo, que se autorreproduz por meio do sentido. Os
sistemas sociais sdo delimitados pelo seu entorno e o limite de cada sistema € o sentido que
conduz a uma estratégia de selecdo. Em face das inimeras possibilidades no interior de cada
sistema e no entorno, dada sua alta complexidade, o sistema necessita realizar a sele¢do para
minimiza-la, o que, a0 mesmo tempo, gera maior complexidade e leva a maior sele¢io®?°,

Os sistemas operam realizando sempre a eleicdo de possibilidades para diminuir a
complexidade que surge, principalmente a partir do dado novo, do inesperado, da novidade, do
contingente. E no momento em que ocorre a contingéncia que o sistema é obrigado a selecionar

uma possibilidade, sempre sob o risco de um equivoco no momento da eleicéo.

626 L UHMANN, Niklas. Organizacion y decision: autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo. Ciudad de
México: Anthoropos, 2005. p. 131-132.

827 |hidem, p. 200.

628 Nas Teorias dos Sistemas existem nogdes fundamentais como o sistema aberto e o sistema fechado. Segundo
Marcio Pugliese, no “sistema aberto ha troca de matéria, energia e informagéo com o ambiente e outros sistemas.
E essa nogao que permite entender como os sistemas se desenvolvem e crescem rumo a uma maior complexidade
e mais adequada, para seus fins ou utilidades, organizacdo. Assim se opdem aos sistemas fechados que, entregues
a si proprios, caminham para um estado de maior desorganizacao, sob efeito da lei da entropia (ou morte térmica,
anunciada pelo 2° Principio da termodinamica)”. Para o autor, os sistemas fechados “correspondem a artificios
tedricos e ndo existem na natureza e, menos ainda, nas sociedades, em que todos os sistemas estdo submetidos a
trocas inevitaveis de energia, informagdo e matéria” (PUGLIESI, Marcio. Filosofia e Direito: uma abordagem
sistémico-construcionista. No prelo. p. 107).

629 Na classificacdo de Luhmann, além dos sistemas sociais, cujo elemento é a comunicagéo, ha mais trés sistemas:
0s sistemas vivos, que tém a vida como base de suas opera¢des; 0s sistemas psiquicos, que mantém como elemento
a consciéncia; e os sistemas de maquinas. Pela classificacdo, os homens estdo fora dos sistemas sociais, assim, nao
sdo 0s homens que constituem a sociedade, os homens estdo incluidos nos sistemas psiquicos e vivos.
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Os sistemas atuam com base em operagOes anteriores da mesma natureza, em auto-
observacao, e as diferencia¢cbes conduzem a outras diferenciagcbes. Em movimento simultaneo
ao da auto-observacdo, os sistemas se autodescrevem e produzem uma melhoria de suas funcdes
e operacdo. Ao se autodescreverem e auto-observarem, os sistemas dobram em si mesmos,
voltam para si, efetivando o fendmeno da autorreferéncia.

H& reciprocidade entre os sistemas, 0 que se da por meio das intera¢cdes. Com elas, as
selecdes sdo realizadas, ocasionando outro fendbmeno, o da dupla contingéncia. Toda vez que
ocorre a dupla contingéncia, o sistema é perturbado e, necessariamente, acontece a sua
autorrecriagdo para a reducdo da complexidade, surgindo, desse modo, outro subsistema.

Assim, o0s sistemas tornam-se abertos uns para 0s outros, mas operam internamente a
partir de clausuras, sem nenhuma dependéncia em relacdo ao seu entorno.

Ao operar de forma fechada e autbnoma (autorreferente), mantendo suas interacdes
com o entorno, o sistema observa outro sistema e pratica a heterorreferéncia.

Surge, entdo, a necessidade de adaptacdo do sistema com o0 entorno, 0 que ocorre por
meio dos acoplamentos estruturais, que se caracterizam como a relacdo de exterioridade do
sistema para a manutencdo da adaptacdo com o entorno (ambiente).

E por meio dos acoplamentos estruturais que os sistemas retiram do ambiente a
informacdo (relativa aos acontecimentos) necessdria para a sua comunicacdo. Sao 0S
acoplamentos estruturais que mantém a autopoiese®®.

O Direito, como subsistema do sistema social, fechado, autopoiético e autorreferente, é
constituido por comunicacdo, como sintese da informacdo e da compreensdo, o que se da pelo
controle tematico dos processos comunicativos.

Dessa forma, todos 0s eventos tornam-se significantes ao serem considerados pelo
Direito como relevantes®!. O sistema juridico ndo se ampara em um texto ou em um conjunto
de texto, mas apenas como sistema social. O sistema juridico ndo é apenas entorno do sistema

social®®, é também parte dele®3,

830 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos; ARAUJO, Marilene. Teoria dos sistemas. In: SANTOS, Maria
Celeste Cordeiro Leite dos (coord.); ARAUJO, Marilene (org.). O Novo Cadigo de Processo Civil brasileiro, um
enigma a ser decifrado: percepgdes cognitivas na interpretacdo da norma. Sdo Paulo: Max Limonad, 2016. p. 25
e ss.

831 TEUBNER, Gunther. Autopoietic law: a new approach to law and society. In: LUHMANN, Niklas. The unity
of the legal system. New York: Walter de Gruyter, 1988. p. 18.

632 Segundo Luhmann, existe muita atencdo voltada para a linguagem que realiza o acoplamento estrutural entre
0s sistemas sociais e 0 sistema psiquico.

633 _LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugdo Javier Nafarrate Torres. México: Universidad
Iberoamericana, 2005. p. 110.
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A comunicacdo pertencente ao sistema juridico é aquela coordenada por codigos
binarios prdprios do Direito: juridico/antijuridico, direito/no direito, licito/ilicito, de forma a
realizar uma integracdo recorrente em rede no sistema. O Direito verifica-se a si mesmo;
enquanto n3o ha verificacdo, ndo ha nada juridico®3.

Qualquer modificagdo em uma norma juridica, por exemplo, converte-se em
comunicagdo juridica, ndo importando de onde partiu a proposta. A positivacdo do Direito
implica o controle do codigo-diferenca (licito-ilicito) exclusivamente pelo sistema juridico,
adquirindo sua clausura operativa.

Ao mesmo tempo, as comunicagdes ocorridas no sistema juridico sustentam certa
inseguranca, e os resultados no Direito ndo sdo definitivos, em razdo da prépria operagdo dos
codigos. O cddigo € manejado em uma observacdo de segunda ordem (observacdo dos
observadores).

A clausura operativa do sistema juridico realiza-se apenas no nivel de segunda ordem e
por meio do esquema que maneja exclusivamente esse nivel. Somente quando os produtores
desse modo de observacdo de segunda ordem referem-se de forma recursiva € que o Direito
adquire a unidade de clausura autopoiética — a unidade do Direito significa “a totalidade de
operagdes e estruturas”®°.

Apesar de a clausura ser fechada, o Direito é cognitivamente aberto e, ao se relacionar
com o0 seu entorno, 0s demais sistemas, como o politico, o religioso, o moral, sdo irritados
permanentemente, o que se da em razdo da autorreferéncia e da heterorreferéncia. Ao descrever
o0 sistema juridico, o sistema politico pode fazé-lo, por exemplo, como um instrumento da
politica; o sistema educacional, como um problema didético; e o sistema cientifico, como um
objeto de investigacdo. Tanto nas autodescricbes quanto nas heterodescricbes ha
diferenciacbes, mas isso permite dupla influéncia entre os sistemas, uma vez que a
“comunicacio extensiva se mantém possivel realizando operacdes em sociedade”®%®.

As irritagbes entre o Direito e 0s demais subsistemas sd0 mutuas e podem trazer
alteracdes ao Direito, mas € este que seleciona e define se as aceita ou ndo e de que forma as
aceita. O Direito, ao ser irritado e ao decidir realizar a sele¢éo, parte para operacoes internas por
meio de seus codigos. E apenas em funcdo de seus elementos que o Direito estabelece a

autopoiese®’, autoproduzindo-se, autorrecriando-se.

834 _LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugdo Javier Nafarrate Torres. México: Universidad
Iberoamericana, 2005. p. 87.

835 |hidem, p. 130.

636 |hidem, p. 668.

837 As estruturas s podem ser produzidas pelas operagdes dos sistemas (lbidem, p. 118).
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A realidade do Direito é produzida pelo préprio Direito, que seleciona as informacgdes
para solucionar os problemas que enfrenta. E nesse momento que o Direito se multiplica e
se diferencia a cada momento, distinguindo-se entre varias tensdes. O Direito define os seus
proprios limites, auto-organizando-se por meio de uma observacéo de segunda ordem. Essas
observacdes gerenciam a relacdo com o entorno.

Ao se auto-observar e se autodescrever, o Direito diferencia-se de seu entorno, sendo
por ele irritado, momento em que se remete a si proprio, para sua autodescricao, estabelecendo
os seus limites. A auto-observacao é a implicacdo ou a explicacdo do que em uma comunicagao
se trata como licito ou ilicito®®,

A autodescrigdo faz com que o Direito se assuma construtivista, diferenciando-se dos
demais sistemas. O entorno possibilita a autoproducao do Direito, €, a0 mesmo tempo que a
tolera, também a encoraja. A unidade do sistema juridico — estruturas e limites — é produzida e
reproduzida pelas operagdes do sistema®®.

De outra parte, o Direito ndo assume posi¢do de centralidade com relagcdo a outro
subsistema. Em uma sociedade diferenciada, multicéntrica, descentralizada, fracionada, o
Direito deve, por meio de acoplamentos estruturais, manter interpenetracdes com outros
subsistemas, lidando permanentemente com a racionalidade destes.

O Direito tem como fungdo assegurar as expectativas, objetivando, sempre, as
decepc0es previsiveis. As expectativas sdo espécies de condensacdes de referéncias de sentido
gue delimitam uma determinada situacdo. Para assegurar as expectativas, o Direito utiliza
mecanismos, como a capacidade de sancionar e a san¢&o®*°, para o comportamento desviante.

As expectativas sao apenas um progndstico nas coordenagdes dos comportamentos e
o Direito pode limita-los ou abrir possibilidades para um comportamento que, sem a
condicionante da possibilidade juridica, ndo existiria. Por exemplo, ao criar o direito de
comunicagdo, geram-se varias possibilidades de comportamentos. Por outro lado, as inimeras
possibilidades trazem dificuldades para a percepcao e a selecdo da informacéo, gerando maior
complexidade, o que forga a selecdo e a possibilidade de desapontamento, configurando um

risco®!,

6% | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugdo Javier Nafarrate Torres. México: Universidad
Iberoamericana, 2005. p. 669.

639 |dem. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004. p. 55 e ss.

640 A sancdo s6 pode ser entendida na diferenca entre o sistema e o entorno.

841 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 53-57.
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4.3 O hiperciclo do Direito

Ao discorrer sobre os paradoxos do Direito, como os problemas da indeterminacao, da
autorreferéncia e da circularidade, Gunther Teubner recorre a um velho conto referente a
interpretacéo do Talmude.

Possuidor de um rigoroso pensamento juridico, o rabino Eliezer realizou inimeras
tentativas de demonstrar que o seu raciocinio juridico era o correto. Apos percorrer uma longa
caminhada argumentativa e de eventos sobrenaturais, como provar a corre¢do do raciocinio
com a movimentacdo da arvore, a mudanca de direcdo do curso do rio, 0 desmoronamento dos
muros da escola rabinica, o rabino ndo convenceu seus pares e decidiu invocar o préprio Céu,
entdo Deus confirmou a corre¢do de seu argumento.

Os demais rabinos retrucaram dizendo que em Torah, no monte Sinai, Deus mandou
que se inclinassem a opinido da maioria, de forma que ndo podiam aceitar a voz divina. O
Direito s6 se fazia possivel apds recorrer a varias possibilidades: aos argumentos l6gicos, as
forcas externas, a voz divina e, por ultimo, ao voto da maioria. O passado do mundo juridico
esta repleto de exemplos que contemplam recursos a forcas externas ao Direito. As proprias
ordalias, referidas neste estudo, sdo exemplos de utilizacdo de recursos externos para obtencao
de julgamentos.

Julgamentos também contemplaram o jogo, a alea, com a submisséo a propria sorte ou
a vontade divina, por interacdes ocorridas entre 0 homem e os deuses, por exemplo, na Grécia.
Ao final, pode-se inclinar a vontade da maioria. Outro jogo, de retdrica, de calculo no debate,
de calculo de poder, ilustra o julgamento de Socrates e até hoje caracteriza os julgamentos com
jari popular.

O jogo possui uma circularidade. Em busca da fonte do Direito, o homem fez Deus
sorrir quando escolheu a maioria, sem considerar a voz divina, a partir do proprio Torah. Em
outro jogo, Antigona desafia Creonte, opondo-se a um decreto do rei. Dessa vez ndo se recorreu
ao Direito Natural, simplesmente aplicou-se “o codigo juridico ao proprio codigo juridico
guando sustentado que a pretensdo de Creonte de aquilo que é legal ou ilegal é, em si mesmo

ilegal”42,

642 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989. p.
14.
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O problema do paradoxo no Direito esta em sua indistingdo. Assim, o sistema opera
legal-ilegal-legal-ilegal, de modo circular e autorreferencial, levando a um paradoxo. E como
dizer: “¢ legal aplicar a distingdo entre legal e ilegal”; ou de forma negativa: “¢ ilegal aplicar a
distingdo entre legal e ilegal”. Possivelmente, o Direito pode excluir o Direito, sdo os
fendmenos de estados de exce¢do®*® ou razdo de estado®.

Para a Teoria dos Sistemas, no entanto, o paradoxo ndo € um problema, mesmo porque
o0s paradoxos ndo podem ser evitados, visto que podem aparecer no final de qualquer discussédo
cientifica quando o assunto é autorreferencialidade. A referéncia utiliza a operacéo que constitui
0 auto, tornando-se paradoxal, no momento em que se aciona a possibilidade de negacdo e esta
se refere ao auto (referido), ndo podendo ser decidido por duas possibilidades com base na
autorreferéncia, o que significa perder a determinabilidade, ou seja, a capacidade de conexdo
das operacdes seguintes®*.

A Teoria dos Sistemas Autopoiéticos tem o cuidado de ndo resolver o paradoxo com
referéncias transcendentais®¥®. Ao se deparar com o paradoxo, a teoria autopoiese trata-o de
forma produtiva, sem evita-lo. Os sistemas sociais produzem seus préprios elementos, com base

em uma rede de comunicagdes. Isso torna criativa a possibilidade de transformar uma

643 A palavra “excec¢do” significa capturado de fora (ex capare). “O Estado de excegdo ndo é um caos que precede
a norma, mas aquilo que suspende a norma, o que possibilita a inclusdo do que esta de fora. Mas isto ndo se refere
nem a uma situagdo de fato —a norma tem apenas suspenséo de validade — nem situacéo de direito — a norma esta
suspensa. H& uma zona de indistingdo que permite a inclusdo de situacGes passiveis de normatizacdo pelas vias
normais. Nesta relacéo, existe a inclusdo de algo através da excluséo. A excecao € uma exclusdo inclusiva [...] O
Direito tem carater normativo, é norma (no sentido préprio de esquadro) ndo porque comanda e prescreve, mas
enguanto deve, antes de mais nada, criar o ambito da prépria referéncia na vida real, normaliza-la [...] Um fato é
incluido na ordem juridica por meio de sua exclusdo. A ordem juridica ndo se apresenta simplesmente como san¢éo
de um fato transgressivo, mas constitui-se, sobretudo, através do repetir-se do mesmo ato sem sangao alguma, ou
seja, como caso de excecdo. Este ndo é uma punicdo do primeiro, mas representa a sua inclusdo na ordem juridica,
a violéncia como fato juridico primordial. Neste sentido, a excecéo é a forma originaria do Direito” (AGAMBEN,
Giorgio. O estado de excecao. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 24-28). Para Walter Benjamin, o estado de excecéo
cria uma zona de indeterminacdo que ndo permite decisdo porque ha um vazio (dentro e fora), no limite decide-se
no que esta excluido, havendo indecisdo sob o excluido. Na violéncia pura o direito é afastado (Revolucéo que
desativa e depde o direito) — deposi¢do do Direito, no estado de excecéo se tem a forca de lei, em um espaco onde
esta em jogo uma forga de lei sem lei, como se fosse um elemento mistico. Ambos indeterminam em um momento,
mas ha contato como se dois jogadores se defrontassem no tabuleiro de xadrez da histdria e parecem mexer o
mesmo pedo (BENJAMIN, Walter. Escritos sobre mito e linguagem. S&o Paulo: Editora 34, 2013).

844 Jodo Botero introduziu a expressio “Razdo de Estado” como um titulo de um livro (Delia recigiou di Stato,
1958), designando os meios aptos a fundar, conservar e ampliar o Estado (ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de
filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2017. p. 830).

845 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esbo¢o de uma teoria geral. Sdo Paulo: Vozes, 2016. p. 53.

646 Gunther Teubner classifica como uma espécie de fuga de Habermas e Foucault ao paradoxo o recurso a
intersubjetividade, ao consenso e ao poder. Ambos 0s pensamentos estdo alicercados em substituir o sujeito
autdbnomo por processos comunicativos. Em Habermas, o sujeito epistémico é substituido pelo consenso e Foucault
coloca o individuo como uma construgdo do poder-discurso (TEUBNER, Gunther. EI derecho como sistema
autopoiético de la sociedad global. Lima: EIRL, 2005. p. 29-33).
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informagdo infinita em finita; uma complexidade indeterminada em uma complexidade
determinada®*’.

A consequéncia é um construtivismo que assume que todo conhecimento é

[...] uma construcdo interna de um mundo exterior [...] uma construcdo interna da
unidade cognoscente; e toda prova do procedimento que pretenda examinar a validez
das construges internas em relacdo com a realidade externa é apenas uma
comparacdo interna de diferentes construgdes do mundo®,

O Direito, em Teubner, aparece como indeterminado. O fechamento e a abertura
acontecem, do ponto de vista epistemolégico, pela autopoiese que se realiza no hiperciclo, tendo
a comunicacdo como base da construcdo da realidade, pois a autopoiese se pauta
exclusivamente nela. Com a autopoiese, a circularidade deixa de ser vista como um problema
de erro de pensamento e passa a ser interpretada como um problema da praxis juridica e suas
relagBes com as variantes da realidade juridica.

E da Quimica®® que Gunther Teubner transporta o conceito de “hiperciclo” ou
“ultraciclico”, para assegurar que a clausura autorreferencial ocorra sempre que complexos
processos sistémicos conduzam, de forma hiperciclica, a producdo de suas proprias condigdes
originarias de producdo, tornando-se, assim, independente de seu entorno®°. Sio regras
imanentes do funcionamento do sistema que o tornam autorreferente®®!. Com o hiperciclo se
afirma a posicéo de que Direito é Direito e que este se mantém de forma autbnoma frente aos
outros subsistemas, embora suas interconexdes ocorram de diversas formas, como pelas
irritacOes sistémicas e pelos acoplamentos estruturais. O hiperciclo demonstra, ainda, uma
mudanga substantiva na constituicdo e no desenvolvimento do Direito, aproximando-se mais
da versdo da sociedade atual embalada pelo Ciberespago. Porém, a escolha do hiperciclo ndo

deixa de considerar as visdes peculiares sobre o tema, como a de Marcio Pugliese que prefere

47 LUHMANN, Niklas. Autopoiesis als soziologischer Begriff. In: HAFERKAMP, Hans; SCHMID, Michael
(ed.). Sinn, Kommunikation und soziale Differenzierung. Beitrdge zu Luhmanns Theorie sozialer Systeme.
Frankfurt: Suhrkamp, 1987. p. 320; The third question: the creative use of paradoxes in law and legal theory.
Journal Law and Society, n. 15, p. 153, 1988; TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989. p. 24.

648 TEUBNER, Gunther. El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global. Lima: EIRL, 2005. p. 37.
649 Da Teoria dos Hiperciclos — Rede de Reagdes Ciclicas de Manfred Eigen e Schuster.

850 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989. p.
33.

851 Teubner traz distingOes entre autopoiese e autorreferéncia, considerando a autorreferéncia como um conceito
que abrange todas as formas possiveis de circularidade e recursividade pelas quais o sistema se relaciona consigo
mesmo, englobando, desse modo, os fendmenos como causalidade circular, feedback, reenvio, autorregulacéo,
autocatalise, auto-observagdo, criagdo espontanea da ordem e autorreproducao.
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pensar que a producdo normativa represente os interesses dos que podem prometer e,
portanto que ndo ha como se prescindir do politico confronto de vontades para a
producdo de novas normas e, isso, além de transdisciplinar e envolvendo multiplos
subsistemas da sociedade e, por isso mesmo, socio-historicamente determinado pela
sociedade e vinculado aos seus conflitos — necessita do agir humano e repousa sobre
essa conflitividade que se resolve na politizagdo dos discursos — incluso o
normativo®2,

4.3.1 A comunicacao juridica

Na Teoria de Sistemas de Niklas Luhmann, os sistemas sociais sdo compostos de
comunicacdo que ndo possuem nenhuma especializagcdo, ou seja, sdo comunicacgdes sociais
gerais. Se o sistema social € composto de comunicacdo, Teubner perquire que deva existir um
tipo de comunicacéo especializado para cada subsistema ou sistema de segundo grau.

Assim, primeiramente, o Direito processa autonomamente informacdo, criando
mundos de sentidos, fixando objetivos e finalidades, construindo realidades e definindo as
expectativas normativas, independentemente da constru¢cdo do mundo que existe na cabeca
dos juristas. O Direito é comunicacdo, nada mais que comunicacio®®,

O elemento constitutivo do Direito, diferentemente do que foi dito por Luhmann, ndo
pode ser as comunicagdes sociais gerais, mas, como um sistema de segundo grau, o Direito
deve possuir distincdo-diferenciacdo do sistema de primeiro grau, necessitando formar
elementos proprios para se constituir, ou seja, a comunicacdo juridica.

O Direito surge ndo mais como um conjunto de normas que se restringiria a acdo
individual. Dessa forma, deixa-se de lado a questdo de o Direito estar composto de legisladores
ou suas vontades, instituicbes. O Direito esta composto de comunicacdes juridicas definidas
pela sintese das trés sele¢bes (informacéo, participacdo e compreensdo), que estao relacionadas
entre si, formando uma rede de operacdes, conexdes. Mediante o recurso da recursividade, as
comunicacdes referem-se aos resultados anteriores.

Os elementos do subsistema do Direito que permitem sua especializagdo e autonomia
surgem com a formacdo da ideia de ato juridico, o qual, como comunicag&o juridica, abriu
caminho para que o Direito pudesse produzir seus elementos.

A partir do ato juridico e da possibilidade de criacdo de novas comunicagdes no sistema

juridico, surgem novas comunicagfes. Assim, outros elementos préprios do Direito podem

852 PUGLIESI, Marcio. Filosofia e Direito: uma abordagem sistémico-construcionista. No prelo. p. 885.
653 TEUBNER, Gunther. El derecho como sujeto epistémico: hacia una epistemologia constructivista del derecho.
Revista Doxa, n. 25, p. 533-571, 2002.
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constitui-lo — a¢Bes, normas, procedimentos, limites, identidade —, os quais, de forma circular
e ligados entre si, comp6em a realidade juridica.

As comunicacdes juridicas versam sobre temas que podem ter influéncia do entorno,
mas, internamente, as normas sociais, por exemplo, ndo podem se identificar com normas
juridicas, devendo haver uma selecéo (ato juridico) judicial ou legislativa (normas secundarias).
Os processos de heterorreferéncias por meio externo sdo eliminados pelas autorreferéncias
internas.

As comunicagfes juridicas — como instrumentos de cognicdo — possibilitam que o
Direito veja 0 mundo sem penetrar no mundo externo do sistema, mas apenas praticando maior
comunicacgédo. Outrossim, o Direito ndo recebe mensagens do mundo externo, processando em
seu mundo juridico e devolvendo para 0 mundo externo (input e output); o mundo externo ndo
constréi o Direito, mas ha uma construcdo do mundo exterior para o Direito®®,

A realidade, segundo Luhmann, possui, independentemente do conhecimento humano,
uma estrutura circular®®, de maneira que, para Teubner, a realidade do Direito ndo se estrutura
apenas pelo pensamento, mas pelo proprio Direito.

O mundo psiquico dos juristas e de outros sujeitos ou pessoas também ndo acessa 0
sistema juridico de forma direta, ocorrendo perturbacgdes. O Direito constroi sua ordem interna
e o sentido do mundo juridico.

O mundo juridico esta repleto de pessoas (demandantes, juizes, advogados, partes,
pessoas juridicas), mas sdo seres criados pelo Direito. Entretanto, os seres humanos como
sistemas psiquicos mantém a autopoiese e, agora, se estd diante de uma multiplicidade de
cognicBes (comunicacdes sociais e consciéncia individual), sendo os atores sociais também
realidades construidas.

Portanto, o Direito ndo é construido pela consciéncia dos juristas ou pelos seus
operadores, é produto de uma realidade constituida pela comunicagéo juridica autorrealizada.

A realidade juridica é construgéo social propria do jogo comunicativo-juridico.

4.3.2 Autorreferéncia, autorreproducao, autodescricéo e auto-observacao

A compreensdo da autopoiese passa pelo entendimento de alguns processos, como a

autorreferéncia, a autorreproducdo, a autodescricdo e a auto-observacdo. Primeiramente, a

54 TEUBNER, Gunther. El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global. Lima: EIRL, 2005. p. 43.
855 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esbogo de uma teoria geral. Sdo Paulo: Vozes, 2016.
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autorreferéncia somente € possivel quando um subsistema ou sistema de segundo grau mantém
elementos e codigos proprios.

N&o é possivel pensar em autorreproducédo e autopoiese sem a autorreferéncia, que se
faz possivel pela distingdo de seus cddigos dos codigos de outros subsistemas (legal-ilegal). A
autorreferéncia como um termo geral abrange a circularidade e a recursividade, fazendo com
que uma unidade se refira a si mesma. A distin¢do acaba conduzindo a validade e a ideia de se
valer igualmente para si, de dobrar-se em si préprio. Na auto-observacdo, realiza-se uma
distingdo de si mesmo, como uma observacdo da observacdo de si mesmo, como se houvesse
uma auto-observacdo sistémica das proprias expectativas — uma reflexdo —, uma comunicacao
reflexiva. E a auto-observacdo da comunicagio que permite a distingdo de uma unidade em
relacdo a outra, Como um momento operativo da autopoiese.

As quatro variagcdes dos fendmenos dos autos ndo se relacionam apenas com o sistema,
mas com seus componentes (elementos, processos, estruturas). Assim, a indicacdo da
autonomia do sistema passa pela autoconstituicdo autbnoma de seus componentes. Na
autoproducdo, por exemplo, todos os componentes do sistema mantém uma relagédo reciproca
entre si.

Dessa forma, a autonomia passara pela autodescri¢do ndo apenas de um elemento, mas
de todos os componentes. Diferentemente da comunicacdo geral, na comunicacao
especializada, no sistema de segunda ordem, a autodescricdo € uma forma acentuada de
aumento de autonomia.

A autonomia do subsistema ocorre com a autoconstituicdo dos componentes e suas
ligacBes hiperciclicas, havendo em ambas as fases autorreferéncia parcial. O subsistema nédo
precisa se dobrar em si como um todo, mas pode trabalhar com simplificacbes compactadas.

A constituicdo autorreferencial dos componentes do subsistema deve decorrer de
maneira que os elementos, as estruturas e os procedimentos sejam simplificados pelas
comunicacdes especializadas e os componentes operacionalmente a simplificacdo. Temos
como exemplo os processos de tomada de decisdo organizacional, o processo legislativo, o
processo judicial e o processo de negociagéo.

Diferentemente de Luhmann, Teubner concebe graus de autonomia®®®, de modo que o
sistema juridico produz os seus proprios elementos, atos juridicos, normas, procedimento e

dogmatica. Teubner descreve trés graus de realidade da autonomia do Direito.

6% Marcelo Neves questiona como se podem resolver os conflitos entre os trés tipos de sistemas de Direito e
explica que a resposta de Teubner é o conceito de Direito intersist€émico de colisdo: “el conflicto entre orden
juridico estatal y 6rdenes sociales plurales cuasi-juridicos” (o conflito entre ordem estatal e ordens sociais plurais
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O primeiro grau é o direito socialmente difuso, sendo heteroproduzido, com referéncia
a fatores externos. As comunicacGes do subsistema (elementos, estruturas, procedimentos,
dogmatica) sdo idénticas & comunicacéo geral. E dificil diferenciar a comunicac&o ali ocorrida
de outras comunica¢des normativas, como normas de conduta social. As comunicagdes que
situam as resolucdes de conflitos, por exemplo, podem ser confundidas com as dos processos
juridicos; as comunicagfes das a¢bes se confundem com as dos atos juridicos; a norma social
se confunde com as normas juridicas. A reproducdo dos componentes é feita sem diferenciacédo
juridica, simplesmente como conflito (processo), acdo (elemento), norma social (estrutura) e
imagem do mundo (identidade)®”.

O segundo grau, direito parcialmente autbnomo, é atingido quando um ou mais
componentes do sistema juridico se autonomizam por meio da autodescricdo e da
autoconstituicdo em relacdo ao sistema social geral. A comunicacdo juridica define os
componentes do sistema e a forma como eles séo utilizados operacionalmente. Teubner
exemplifica a situagdo com as “regras secundarias” de Herbert Hart.

Assim, somente se poderia falar em Direito quando “regras primadrias” sdo
“ultrapassadas e reguladas por normas secundarias de identificagio e processualizagdo”®*®, O
coragdo do sistema juridico seria a estrutura das regras secundarias de reconhecimento,
alteracdo e julgamento®®.

As comunicag0es juridicas passam a regular as comunicagdes, desenvolvendo estruturas
e controlando o processo de selecdo das estruturas, como um circulo autorreferencial com a
autodescricdo das estruturas juridicas. As regras secundarias marcam um importante
desenvolvimento do Direito.

A autodescricdo tragca um importante caminho para a autopoiese. Aqui, 0S componentes,
como o procedimento juridico, o ato juridico, a norma juridica e a dogmatica, se reproduzem
entre si, ndo havendo nenhum entrelagamento entre eles. Luhmann considerou que, com a
constituicdo do ato juridico, se torna possivel a realizacdo da autopoiese do Direito; ja em
Teubner, é necessario um mecanismo de circularidade, como se 0s componentes se conectassem

em rede.

quase juridicas) (NEVES, Marcelo. De la autopoiesis a la alopoiesis del derecho. Revista Doxa, n. 19, p. 403-420,
1996).

857 Ibidem.

6% TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989. p.
81.

8% HART, H. L. A. O conceito de direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001. p. 107.
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Em seu terceiro grau, Direito autopoiético, o Direito comega a ter vida propria,

autonomizando-se do sistema social, quando as

[...] normas juridicas tornam-se numa espécie de abreviaturas ou cristalizagBes
semanticas dos valores sociais subjacentes, que, todavia, se véao liberando
simultaneamente desses mesmos valores, o primeiro nem sempre refletindo as
necessidades da segunda, e autonomizando-se vezes a ponto de se tornar possivel
transplantar ordens juridicas em bloco para contextos sociais completamente
diversos®6°,

O processo de autonomia e autoconstituicdo do sistema ocorre com a manutencdo da
auto-observacdo deste. E nesse momento que o sistema, incorporando e utilizando a auto-
observacao de forma operativa no sistema, pode se autoconstituir e manter sua articulagcdo do
hiperciclo.

No caso do Direito, a autonomia é possivel por atos juridicos, normas, procedimentos,
dogmatica, e esses componentes se reproduzem. Logo, normas juridicas sdo produzidas por
atos juridicos — uma decisdo ou um estatuto interno de uma organizagdo. No common law se
mantém um reconhecimento das tradi¢Ges e dos costumes quando se passa por um ato juridico
constitutivo. Os novos elementos sdo produzidos pelos préprios elementos do sistema em rede.

O que importa para a Teoria do Direito Autopoiético € entender se as normas sdo
autorreferencialmente constituidas, formais, eliminando as heterorreferéncias do entorno em
favor de sua autorreferéncia. Quando o critério de identificacdo das normas juridicas tem como
referéncia apenas os componentes internos do préprio Direito, este é capaz de se autoconstituir.
As normas juridicas tém como referéncia apenas 0s componentes internos do préprio Direito,
ou seja, o Direito é capaz de se autoconstituir.

O Direito autodetermina-se, mantém a validade®®* de suas normas e define a relevancia

juridica de um fato. Ao garantir sua autonomia, o Direito cria suas proprias regras em um

660 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989. p.
83.

81 Sob o0 enfoque da pragmatica, a teoria da norma de Tercio Sampaio parte da norma como uma forma de
comunicagdo. A comunicagdo normativa produz uma mensagem com contetdo (é proibido...) e de forma
simultanea se realiza outra mensagem (é uma ordem) e, nova e simultaneamente, outra mensagem referente a
perlocucdo (no caso: isto é uma ordem). De acordo com Tercio Sampaio, quando uma possivel desconfirmagéo da
parte do sujeito é por sua vez desconfirmada pela autoridade, que a ignora como desconfirmacdo e a toma como
simples negacéo, dizemos que a norma ou a comunicagao normativa é valida. Para ser valida, porém, é preciso
que a relacdo de autoridade esteja de antemdo imunizada, isto é, é preciso que a autoridade esteja imune contra a
possivel desconfirmacdo do sujeito. Essa imunizacdo se funda em outra instancia, o que decorre da prépria nocdo
de autoridade. Afinal, nenhuma autoridade é autoridade em si, mas em razdo de algum fundamento
(reconhecimento social, inspiracdo divina etc.). A imunizacdo de uma norma juridica repousa em outra norma.
Portanto, uma norma é valida se imunizada por outra norma. Validade expressa, pois, uma relacdo de imunizagéo
(FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. Sao Paulo: Forense,
2009. p. 144).
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processo de validacao interno e seus proprios institutos juridicos. Esse processo de organizacao
é estavel e circular, protegido do entorno.
A0 mesmo tempo, o sistema mantém ndo apenas a autopoeise, mas também se reproduz

e é 0 proprio ciclo de autoproducéo que o alimenta®®?

. No entanto, a autopoiese torna-se possivel
quando a autorreproducdo e a autodescri¢do de segundo grau coincidem, garantindo sua propria
producdo — hiperciclo.

A autonomia recursiva, em um processo autorreferencial, conduz o sistema a referir-se
a si mesmo, o que abrange os subciclos e subcirculos. Ao se referir a si mesmo, o Direito o faz
pelas suas proprias regras imanentes de funcionamento. S&o as regras proprias do sistema que
permitem que ele seja autorreferencial. Contudo, ndo se fortalece a autorreferéncia de um
componente do sistema, mas ocorre a conexdo ciclica entre os diferentes componentes. Os
componentes do sistema constituidos autorreferencialmente estéo interligados de forma que os
elementos produzam estruturas, e vice-versa.

A autorreferéncia e a autopoeise somente sdo possiveis caso ocorra um movimento de
autodescricao do sistema que funcione como um programa de orientacao interno, organizando-
0 de maneira que as operacdes correspondam a autodescricdo, existindo uma funcionalidade
interna entre a autodescrigéo e as operacdes do sistema.

E na autodescricio que ocorre a estabilizacdo do sistema, visto que apenas com aquela
se torna possivel a selecdo. Por meio dela, o Direito se auto-observa, influenciando suas
operacdes para além da articulacdo e da repeticdo, mas construindo novas operagoes.

A clausura autorreferencial do Direito é possivel quando os complexos processos
internos conduzem de forma hiperciclica a reproducdo de suas condi¢des originarias de
producdo, o que torna o Direito diferenciado e independente de seu entorno. Ao se organizar
por hiperciclos, o sistema mantém sua clausura organizacional, dado seu carater fechado,
circular e recursivo, que coincide com a autorreferéncia. A auto-organizacdo do sistema
somente é possivel com a interacdo de seus elementos.

Além de se autorreproduzir e ser autorrefencial, o Direito se autorregula, ndo apenas
construindo e estabilizando suas estruturas, mas alterando-se pelos seus préprios critérios, suas

proprias regras e seus proprios procedimentos®?,

62 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989. p.
33.

663 Niklas Luhmann considera que os procedimentos sdo sistemas sociais que possuem funcdo especifica e, por
essa razdo, mantém duracdo limitada. Além disso, reduzem a complexidade, por meio das estruturas —
generalizacdo de expectativas (normas juridicas e outras normas de pratica social) —, isso porque orientam e
limitam as comunicacfes, os temas dos participantes. Ao mesmo tempo, as regras ddo certa autonomia ao
procedimento, reduzindo a atuagdo das partes. A complexidade também ¢é reduzida por meio “das decisdes
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Com a autorregulacéo e a autodescri¢do, pode-se falar em um Direito reflexivo (teoria
do Direito). Daqui se tematizam as condi¢des sociais vigentes do Direito, retirando suas

664 A influéncia de outros sistemas ndo esta excluida do Direito, mas sua

consequéncias praticas
repercussao esta na forma como se extraem desses sistemas seus fluxos comunicacionais.

Com o direito reflexivo, o Direito tem a fungdo de integrar e coordenar 0s sistemas
diferenciados e, assim, fragmentados. As sociedades diferenciadas funcionalmente traduzem a
necessidade de diferenciacédo entre os ramos do direito internacional, do direito comercial e dos
direitos humanos. Entretanto, ndo ha relacdo de centralidade e superioridade entre os
subsistemas.

O Direito reflexivo tenta superar os limites do formalismo racional e da racionalidade
juridica material para sensibilizar a relacdo do Direito com o contexto social, mas mantendo a
autonomia do Direito. O Direito reflexivo regularia o contexto social autbnomo, sempre
respeitando a dinamica prépria e dos demais subsistemas, e as restricdes manteriam as
possibilidades e funcionariam para cada sistema como “regras do contexto’®%°,

A autoproducdo do Direito ocorre na medida em que se extrai fluxo ou sequéncia de
eventos de novas unidades comunicacionais, que se articulam de forma seletiva com os
elementos de sua prépria estrutura. Como um jogo, a sequéncia de eventos de movimentos é
organizada pelo proprio fluxo, que extrai outros movimentos, os quais produzem mais
movimentos, abrindo um nimero de movimentos possiveis.

A autoproducdo é a constitui¢do da unidade basica do movimento. Na autoproducédo do
Direito, as regras ndo sao fixas. Em razdo da autorregulacdo do Direito, pode existir alteracdo
estrutural dindmica®®. A dinamica dessa autorregulacdo do Direito foi comparada no ensaio de
Hofstadter, denominado “Nomic: a Self-Modifying Game Based on Reflexivity of Law®’. O
jogo denominado Nomic foi desenvolvido em 1982 pelo filésofo Peter Suber. Os jogadores
podiam mudar suas regras por meio de um sistema democratico de votacdo. A palavra nomic

vem do grego ndmos e significa “norma”.

seletivas dos participantes, que eliminam as alternativas, reduzem a complexidade, absorvem a incerteza ou
transformam a complexidade indeterminada de todas as probabilidades numa problematica determinavel e
compreensivel”. Os procedimentos sdo considerados sistemas parciais de um sistema maior (LUHMANN, Niklas.
Legitimacao pelo procedimento. Brasilia: UnB, 1980. p. 125).

664 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989. p.
43.

%65 NEVES, Marcelo. De la autopoiesis a la alopoiesis del derecho. Revista Doxa, n. 19, p. 403-420, 1996.

66 TEUBNER, Gunther. Op. cit., p. 47.

%67 HOFSTADTER, Douglas R. Nomic: a self-modifying game based on reflexivity of law. Metamagical Themas,
New York, v. 246, n. 6, p. 70 e ss., 1982.
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O Direito, segundo Hofstadter, configura um sistema autorregulado, “um conjunto de
sistemas, diretivas e processos sujeitos permanentemente a uma alteracdo de acordo com certas
regras” ditadas pelo proprio Direito. O jogo de mudanca e transformacédo e a manuten¢édo como

regra de um “direito novo” sdo considerados um jogo sem fim®e,

4.3.3 Hiperciclo: o jogo da vida

Das teorias da origem da vida, a ideia de hiperciclo é desenvolvida por Manfred Eigen
e Peter Schuster, prémios Nobel de Quimica 1967, com ciclos e varios elos de realimentacao
(catalisacdo) formados por enzimas capazes de autorreproducdo e evolucéo.

Esses processos sdo realizados por espécies de RNA (&cido ribonucleico) — chave do
processo da vida — que atuam como catalisadores dos processos metabolicos. Sdo duas funcbes
importantes e cruciais da célula viva, como o fluxo de informacdes e as atividades cataliticas
(auxiliares) em um tipo de molécula (mundo do RNA). O sinal de vida seria verificavel quando
a autorreplicagdo das proteinas realiza a interagao®®®.

Os processos ocorrem como uma organizagdo continua em processos quimicos sempre
fora do equilibrio, e os hiperciclos realizam a realimentacdo como uma rede de reacdes ciclicas.
Os elementos do sistema vao replicando e auxiliam a cada segmento, até que se chegue ao
ualtimo.

Na evolucdo do hiperciclo, ha constante instabilidade que conduz as formas de
organizacdo. Os elementos externos causam uma espécie de interferéncia interativa e
instabilidade, o que obriga o hiperciclo a absorver a interferéncia para se estabilizar e realizar a
autoproduco e a auto-organizagao®’°.

A proposta do hiperciclo foi desenvolvida para encontrar um caminho para o seguinte
paradoxo: se 0s sistemas vivos possuem uma variedade de catalisadores (enzimas) e genomas
para identifica-los, na origem da vida isso ndo pode ter sido assim, pois uma variedade de
enzimas especificas requer uma vastiddo de genoma que, por sua vez, a exatiddo na replicacao

requer enzimas especificas.

68 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmaética da comunicacdo normativa.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 91.

669 Capra considera que essas ideias sdo apenas hipoteses e, citando resposta de Pier Luigi Luisi, conclui que: “Estd
claro que o processo que conduz a vida é um processo continuo, 0 que nos torna muito dificil a tarefa de dar uma
definig¢do inequivoca a ideia de vida” (CAPRA, Fritjof. As conexdes para uma vida sustentavel. Sdo Paulo: Cultrix,
2002. p. 24-25).

670 MANFRED, Eigen; SCHUSTER, Peter. The Hipercycle. A principle of natural Self Organization. Die
Naturwissenschaften, n. 64, 1977.
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No hiperciclo, a molécula que porta a informacéo especifica para a formagdo de uma
enzima auxilia na replicacdo de outra molécula, fechando o ciclo®”*. Sdo reacGes nao lineares
que ajudam a completar a sinergia (auto-organizacdo) da vida. O hiperciclo pode ser
considerado um sistema em que cada elemento € um replicador e de uma certa forma acelera a
replicacdo do préximo elemento, e assim sucessivamente, até fechar o ciclo — como um sistema
de rede interativo e permanente. As interferéncias externas realizadas de forma interativa
causam instabilidade, mas o hiperciclo se equilibra e absorve a interferéncia, lidando e
adaptando-se a ela.

Os hiperciclos aparecem como parte do jogo da vida, sua rede de reacdes nao lineares
recebe interferéncias externas e no desequilibrio se reequilibra, formando a auto-organizacao.
Afinal, o jogo é titulo de uma das obras de Manfred Eigen, em que o cientista, lembrando uma
frase de Einstein, de que “Deus ndo joga dados com o universo”, acrescenta que “nds temos
que jogar os dados para perceber o jogo de Deus”. O jogo sempre mistura 0 acaso com as
regras que se interpenetram, conduzindo a um resultado esperado ou inesperado. Esse jogo da
evolucdo e da busca do inicio da vida encontra sua génese nas criacdes intelectuais
humanas®’2,

O hiperciclo conduz a uma explicacéo das reacdes em redes ndo lineares e que podem
ser desequilibradas por interferéncias do externo, que consegue o equilibrio interno por seus
préprios movimentos ciclicos. No Direito, o hiperciclo explica como o Direito se mantém
vivo, por uma conexdo com a realidade exterior ao seu sistema (entorno), mas ndo se

desconecta de sua realidade juridica.

4.3.4 A autopoiese no Direito por seus hiperciclos

O hiperciclo no Direito faz com que ele continue a ser um sistema autopoiético, mas a
autopoiese aqui se distingue do conceito dos criadores da expressdo (Maturana e Varela), pois
nessa concepcao ndo so os elementos se autorreproduzem, mas também todos os componentes
do sistema, tais como elementos e estruturas. Na articulagdo do hiperciclo, ndo s6 os atos
juridicos, mas também os demais componentes (normas, procedimento, dogmatica) se

autorreproduzem.

671 CARDENAS, Maria Luz; PIEDRAFITA, Gabriel; ATHEL, Francisco Montero. ;Qué es la vida? Revista Del
Congreso FEBS en Madrid, SEBBM, n. 175, mar. 2013.

672 EIGEN, Manfred; WINKLER, Ruthild. O jogo: as leis naturais que regulam o acaso. Traducao e prefacio Carlos
Fiolhais. Lisboa: Gradiva, 1989.
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A autopoiese do Direito pressupde a autoproducdo de todos 0s seus componentes, a
automanutencédo dos ciclos de autorreproducdo, por meio da articulagdo do hiperciclo, e a
autodescricdo como forma de regulacdo da autorreproducdo. Em Luhmann, a autopoiese
acontece em trés momentos interdependentes (autorreferéncia elemental, reflexibilidade e
reflexdo). Em Luhmann ha “reflexividade se essa reentrada no processo estiver articulada com
os meios do processo”. Assim, segundo Marcelo Neves, a reflexividade, como mecanismo
dentro de um sistema autopoiético, implica que o processo referente e o referido processo sejam
estruturados pelo mesmo codigo binéario e que, juntamente com isso, 0s critérios e programas
do primeiro reaparecam em parte no Gltimo®”.

No modelo proposto por Teubner, a autopoiese ocorre quando ha um enlace hiperciclico
de elementos, procedimento, estrutura e identidade. Marcelo Neves ndo enxerga contradices
entre 0 modelo de Luhmann e Teubner, pois Luhmann simplesmente desenhou um modelo de
uma forma minima de autopoiese®’,

O Direito, assim, € um sistema autopoiético de segundo grau, autonomizando-se em
face da sociedade, como sistema autopoiético de primeiro grau, gragas a constituicdo dos seus
proprios componentes sistémicos e a articulacdo destes num hiperciclo®”®. E o hiperciclo que
garante a estabilidade do sistema, tornando a producdo dos componentes do sistema mais
independente do meio e assegurando a circularidade reciproca da producado do sistema.

Os procedimentos e a dogmatica sdo relaces hiperciclicas da relacdo entre norma e
decisdo, controlando, deste modo, a autorreproducdo do Direito. As autodescricdes e
autoconstituicbes dos componentes do sistema criam o0s pré-requisitos necessarios para o
encadeamento hiperciclico; a producéo real de comunicacdes juridicas pode comecgar por meio
de comunicacdes juridicas através da rede de expectativas juridicas, controladas pela dogmatica
e pelo procedimento.

A partir dos fluxos de comunicagéo, os elementos véo se especializando e ocorrem
varias fases de autonomia do Direito, mas apenas na terceira e Ultima fase, quando o sistema se
torna autopoiético, € que os componentes (procedimentos, atos juridicos, positividade, normas,
doutrinas) articulam entre si um hiperciclo, operando de forma diferenciada, porém
complementar. A articulacdo hiperciclica entre os elementos e as estruturas, como producao

reciproca de atos e normas, constitui o trago do Direito moderno.

673 NEVES, Marcelo. De la autopoiesis a la alopoiesis del derecho. Revista Doxa, n. 19, p. 403-420, 1996.

674 | bidem.

675 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989. p.
53.
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E por meio do hiperciclo interno que o Direito consegue manter uma resposta adequada
ao seu entorno, tendo fases funcionais, o que representa o circuito interno. A primeira é
caracterizada pelas estruturas administrativas (selecdo); a segunda, pela variacéo da legislacéo;
a terceira, pela estabilizacdo dos procedimentos judiciais (jurisprudéncia); e, por fim, as
estruturas dogmaticas conceituais de autorrepresentacdo (doutrina). E a articulagio desses
elementos no hiperciclo que faz com que o Direito assegure uma resposta para o seu entorno®’®.

As comunicacdes juridicas compostas por atos juridicos (elemento), normas (estrutura),
procedimentos (processos-jurisprudéncia) e dogmatica (identidade) devem manter a
autorreferéncia e uma interconexao ciclica de forma que os atos apropriados para autopoiese,
constituidos pela dogmaética, ndo encontrem seu cumprimento em si mesmos, mas se refiram a
futuros atos e, em virtude de seus significados em Gltima anélise, remetam aos atos passados.

A dogmatica mantém a diferenciacdo do sistema — a sua identidade — e 0s conceitos
servem para deixar arejada a reflex&o e, com ela, se multiplicam as dificuldades, principalmente
de decis&o®’’, pois aumentam as possibilidades. Contudo, sem a dogmatica, nem sequer haveria
a possibilidade de elei¢cio®®. Ela desenvolve a funcdo de um “servi¢o” para o reconhecimento
da juridicidade, delimitando as fronteiras. As normas, por sua vez, surgem dos atos.

A constituicdo dos atos mantém em uma formula um reflexo das expectativas juridicas.
Por vezes sdo definidos de formas diferentes e muitas vezes estdo entre comportamentos
conforme a lei em oposi¢cdo aos espagos sem lei. Quando um ato juridico é juridicamente
relevante, ha realmente uma mudanca significativa na situacdo do Direito, pois é possivel falar
em mudancas na estrutura.

A articulagdo em combinacdo hiperciclica do ato juridico (elemento) e da norma
(estrutura) com conexdes aos outros componentes (relacdo circulante regra-decisdo) é uma
caracteristica do direito moderno. A validade do Direito é reafirmada no procedimento e na
identidade, que estdo interligados aos demais componentes e relacionados de forma
hiperciclica. A producéo real dessas comunicagcdes mantém uma conexdo com as expectativas

juridicas que estdo conectadas pela doutrina e pelos procedimentos®’®.

676 FEBBRAJO, Alberto; LIMA, Fernando Rister de Sousa. Autopoiese. Enciclopédia juridica da PUCSP. Sédo
Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017. p. 6.

677 “[...] decisdo implica ruptura de um processo, de uma sucessdo de atos conjugados que, por sua vez, exigiram
outras decisdes” (PUGLIESI, Marcio. Filosofia e Direito: uma abordagem sistémico-construcionista. No prelo. p.
687).

678 _LUHMANN, Niklas. Sistema juridico y dogmatica. Santiago: Ediciones Olejnik, 2018. p. 41.

7% TEUBNER, Gunther. Hyperzyklus in Recht und Organisation Zum Verhaltnis von Selbstbeobachtung,
Selbstkonstitution und Autopoiese. In: Sinn, Kommunikation und soziale Differenzierung. Beitrdge zu Luhmanns
Theorie sozialer Systeme. Frankfurt: Suhrkamp, 1987, p. 89-128. In: Selbstorganisation — Aspekte einer
wissenschaftlichen Revolution. Braunschweig, Vieweg, 1989, p. 231-256.
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Quando o sistema cria precondi¢des para a articulagdo hiperciclica, autodescrevendo-se
e autoproduzindo-se, a comunicacdo juridica é gerada por si mesma e por meio de uma rede de
expectativas juridicas, controlada pela doutrina e pelo processo®°. O Direito consegue, desse
modo, manter-se autorreferencial e responder as irritacdes de seu entorno, conservando-se
dindmico em um processo heterorreferencial, que faz com que o Direito ndo perca sua conexao

com os demais subsistemas.

4.3.5 Um direito vivo

O jurista e sociélogo Eugen Ehrlich (1862-1922), no século XX, concebe o Direito por
meio de um esquema epistemologico, no qual o carater cientifico é constatado na separacao da
doutrina pratica do Direito (doutrina pratica para aplicacdo judicial do Direito), e o puro
conhecimento do Direito se da pelos fatos juridicos do presente e do passado.

O objetivo é a descricdo e a explicacdo causal das instituicdes mediante o conhecimento
puro de fatos sociais para esclarecer a distin¢do entre conhecimento préatico e conhecimento
tedrico (cientifico)®®. Ehrlich considerava que o estudo epistemoldgico do Direito deveria usar
o caminho da sociologia®8?-583,

O estudo do Direito deve ser feito a partir da constatacdo de que este € um fenémeno
social. Sob esse prisma, o Direito ndo pode ser entendido como uma entidade fora da realidade
da sociedade. E a sociologia do Direito uma ciéncia pura do Direito, pois exclui toda a aplicacéo
pratica, tanto a que ocorre na dogmatica ou na jurisprudéncia quanto aquela que se produz na

politica juridica. A pureza aqui € no sentido teorico. A sociologia do Direito é para o autor Unica

680 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989. p.
88.

81 A Sociologia estabelece uma diferenciacdo entre a forma de abordagem do modelo jurisprudencial e o
socioldgico, conforme quadro a seguir, elaborado por Donald Black (LUHMANN, Niklas. El derecho de la
sociedad. Tradugdo Javier Nafarrate Torres. México: Universidad Iberoamericana, 2005. p. 728).

Modelo Jurisprudencial | Modelo Sociolégico
Foco Regras Estrutura Social
Processo Légico Comportamento
Contexto Universal Variavel
Perspectiva | Participante Observadora
Propésito Prético Cientifico
Obijetivo Decisdo Explicacdo

882 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Traducdo René Ernani Gertz. Brasilia: UnB, 1986.
883 1hidem.
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e verdadeira ciéncia do Direito, mas, como toda ciéncia, ela tem a sua aplicagdo. Algumas de
suas aplicagBes estdo dirigidas a dogmatica®s4,

No artigo “Gesetz und lebendes Recht” (Lei e Direito Vivo)®®, publicado em 1920%6,
Ehrlich demonstra a dualidade entre o direito que esta escrito nos artigos das leis e codigos e o
direito realmente vivido na sociedade. O titulo do artigo reflete a contraposicdo do binémio
conceitual “lei e direito vivo™.

No artigo, o autor demonstra como ocorre o fendmeno, verificando os pontos de tenséo
entre a introducdo de uma lei oriunda de um pais para outro cujos costumes sao totalmente
singulares. O objeto do estudo foi a tensdo causada pela transposi¢do do direito escrito da
Alemanha para o ordenamento juridico do Japdo. O autor demonstra como o direito alienigena
causa uma tensao diante dos costumes, da constitui¢do social e da economia que sdo elementos
préprios de um povo.

Porém, a tensdo ndo ocorre apenas na transposicdo de um ordenamento a outro, mas o
proprio processo de desenvolvimento do Direito no ocidente demonstra a ocorréncia da tenséo
entre o bindmino lei e direito vivo, ndo sendo, nas palavras de Ehrlich, razoavel “querer colocar
todo o direito vivo de um povo ou de um pais nos paragrafos de um codigo, [pois] é quase
irrazoavel como querer colocar a correnteza de um rio em uma lagoa: as aguas que sdo
introduzidas deixam de ser corrente viva e se transformam em aguas mortas e muito da corrente
ndo chega a entrar”®®’.

O direito vivo ou direito vivido (Lebendes Recht) é o que de fato a sociedade vive. E

688

um conjunto de normas®® que 0s homens consideram obrigatorias em sua convivéncia social,

de acordo com as quais orientam normalmente o seu comportamento, sendo um transformador
social das leis e dos codigos, as vezes situado a margem da 1ei%°. “Uma coisa é o que

prescrevem as leis e outra é o que acontece”%%,

684 ROBLES, Gregorio. Ley e derecho vivo. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. p. 30.
685 «Lei e Direito Vivo” (tradugdo livre) ¢ um artigo publicado em 1920 na Revista Hogaku Koykai Zasshi, em
Téquio. O artigo foi republicado em 1986, na obra Gesetz und lebendes Recht: Vermischte kleinere Schriften.

68 ROBLES, Gregorio. Op. cit., p. 75.

887 |bidem, p. 69.

688 Sobre a questdo da norma e sua funcdo no mundo do Direito, vale destacar a proposta da nova teoria da norma
de Marcio Pugliese, em que a norma surge como um elemento que reduz a complexidade e a conflitividade no
sistema social. O olhar ¢ a partir de uma relagdo de compromisso entre aqueles que detém o poder e os dominados.
O ato de delinquir ¢ qualquer “procedimento que impeg¢a o cumprimento da promessa. A puni¢do estd no
impedimento de cumprir a promessa. Assim, a legitimidade dos “poderosos decorre do cumprimento das
promessas postas pelo sistema normativo” (PUGLIESI, Marcio. Filosofia e Direito: uma abordagem sistémico-
construcionista. No prelo. p. 835).

689 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Tradugdo René Ernani Gertz. Brasilia: UnB, 1986.
p 373 ess.

6% ROBLES, Gregorio. Op. cit., p. 76.
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Neste capitulo, ao direito vivo atribui-se outro enfoque: uma perspectiva
comunicacional. Dessa forma, ndo se aborda, como fez Ehrlich, uma perspectiva dos fatos

sociais. O que torna o Direito um direito vivo®!

, €M uma perspectiva comunicacional, é o
fendmeno da autopoiese e, consequentemente, o do hiperciclo. A criacdo e a recriacdo, a
producéo e a autoproducéo do Direito ocorrem a partir de seus elementos estruturais e de seus
componentes — comunicagdes juridicas.

A comunicacao presta ao Direito e a sociedade um dinamismo, pois ndo apenas 0s torna
variaveis, como também ela propria o é, modificando-se “com as estruturas com que uma dada
sociedade fixa sua comunicacdo sobre o Direito”%%2,

A diferenciacdo do Direito é uma das garantias de sua autonomia perante os demais
sistemas sociais, 0 que ocorre a partir da auto-observacdo e da autodescri¢cdo. A auto-
observacao é a capacidade de o sistema influenciar suas préprias operagdes, construindo as
perspectivas para suas operagdes futuras.

A auto-observacdo adquire carater estrutural no momento em que obtém continuidade
temporal, “transmuta-se em autodescricdo”®®, Ambas as atividades, auto-observacio e
autodescricdo, compdem a ordem cibernética de segundo grau®®* (Von Foerster).

As autodescricdes sdo da identidade; por exemplo, a doutrina representa essa ordem
cibernética de segundo grau do Direito quando produz autodescri¢fes das operacGes juridicas
primarias e das estruturas®®. A autodescricdo surge como uma regulagio da autorreproducéo.

A autopoiese que dinamiza o Direito®%®

somente é possivel a partir da comunicacdo
social, que é a comunicacdo juridica, no sistema juridico, e que ndo é isolada das outras
comunicagfes de seu entorno, apenas diferenciada. Assim, em um sistema autopoiético, ha
processos juridicos, atos juridicos, positividade, normas juridicas e doutrina. Todas essas
comunicagOes juridicas altamente especializadas articulam-se hiperciclicamente em um
movimento continuado que permite a autoproducéo, levando a modificagdes constantes em suas

estruturas.

691 ROBLES, Gregorio. Ley e derecho vivo. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. p. 70.
92 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugdo Javier Nafarrate Torres. México: Universidad
Iberoamericana, 2005. p. 667.

69 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989. p.
41,

894 FOERSTER, Heinz von. Las semillas de la cibernética: obras escogidas. Barcelona: Gedisa, 1991. p. 89 e ss.
% TEUBNER, Gunther. Op. cit., p. 41.

6% Ha trés fases do Direito até a autopoiese: 1. Direito socialmente difuso — os elementos, estruturas, processos e
limites do discurso juridico sdo idénticos aos da comunicacédo social, ou determinados heteronomamente por ela;
2. Direito parcialmente auténomo — os discursos juridicos comecam a definir os seus elementos; e 3. O sistema é
autopoiético quando os elementos sdo articulados entre si num hiperciclo.
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Ao se tornar autopoiético, suas autodescri¢cbes permitem desenvolver e aplicar teorias
de fontes juridicas e, nesse contexto, as normas podem ser geradas por processos de criacéo
juridica enddgena, mas com referéncias a operacgdes juridicas, pois 0s componentes sistémicos
produzem componentes sistémicos, proprios da positividade.

As normas juridicas que sé podem ser produzidas por atos juridicos definidos (leis,
precedentes, decisdes judiciais)®®’ no hiperciclo “perdem a posi¢io estratégica que outrora

ocuparam como elementos-chave do Direito”%%. Assim:

A transformacéo decisiva ndo pode ser encontrada nas caracteristicas inerentes as regras,
mas na sua introdugdo constitutiva no contexto de diferentes discursos. As regras
transformam-se em regras juridicas assim que sdo referidas em atos comunicativos ao
codigo bindrio direito/ndo-direito e produzem microvariagdes na estrutura juridica®®.

4.3.5.1 Uma aparente desordem

No Direito contemporaneo, a aparente desordem descortina-se pela auséncia de um
ordenamento hierarquizado. Da hierarquia aos estranhos anéis e circulos permitidos na
autopoiese do hiperciclo do Direito. Na ideia piramidal se tem uma ordem hierarquizadamente
organizada, respeitavel, ndo existindo uma razdo valida para ser desrespeitada. A ordem ¢é
normativa com fontes precisas e com regularidade temporal e espacial ‘. De tradi¢&o romano-
germanica, a ordem normativa ocidental encontra no Estado sua identificacdo e se mantém
organizada em torno da lei.

No modelo tradicional piramidal, a estrutura de 6rgdos, suas normas estdao sempre em
grau de superioridade ou subordinacéo em relacdo umas as outras. O carater de linearidade entre
as autoridades e as normas permite que as relacdes sejam realizadas em diferentes niveis

hierarquicos, produzindo um sentido que pode ser univoco’™,

97 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989. p.
85.
898 «“A sanc¢do perde o seu papel tradicional como concepgdo central para a definigdo do direito, para a delimitagdo
entre as esferas juridica e social, e as esferas global e nacional. Naturalmente, esse conceito fora importante para
a tradicdo: na teoria do direito, de Austin (commands backed by sanctions), no conceito de direito, de Max Weber
(administragdo por uma equipe juridica profissionalizada), na distin¢éo de Ehrlich entre normas juridicas e normas
ndo juridicas, e, finalmente, no behaviorismo da teoria juridica de Geiger (alternativa obediéncia a norma/sancéo).
Porém, nos debates atuais, as san¢fes sdo percebidas mais no papel de um apoio simbdlico da normatizagdo. A
realidade simbolica da vigéncia juridica ndo é mais definida por intermédio de sang¢des” (Idem. A bukowina global
sobre a emergéncia de um pluralismo juridico transnacional. Impulso, Piracicaba, v. 13, n. 33, p. 9-31, 2003. p.
1).

8% 1hidem.

70 DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum. S3o Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 8 e ss.

01 KERCHOVE, Michel Van de; OST, Francgois. ¢De la piramide a la red? Por una teoria dialéctica del
derecho. Traducdo Oscar Enrique Torres. No prelo.
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A multiplicidade de poderes, a diversidade de fontes criadoras de direito e a interagdo
permanente de fontes e poderes fazem surgir uma aparente ideia de desordem. Tal ideia se
intensifica com a variedade de Tribunais Internacionais de Justica privada (arbitragem,
mediacdo e conciliacdo). A ordem parece estar em desordem, com o incremento de ndo se
encontrar razdo ou ldgica para permissao de um sistema de validade. Mas o0 que aconteceu para
que ocorresse a desordem? O fendmeno da recursividade da hierarquia, com base em fontes
precisas, comeca a ser confrontado com outros modelos, havendo descontinuidade e alternancia
com o surgimento de inUmeras expressdes, como piramides inacabaveis, hierarquias
descontinuadas, hierarquia alternativa, hierarquia inversa, hierarquia entrelacada’®.

Douglas R. Hofstadter substituiu a ideia de hierarquia pelas voltas estranhas e
hierarquias entrelacadas’®®, em que ha multiplicidade de niveis, explicando, desse modo, o que
seria o funcionamento da inteligéncia artificial. A memdria, a unidade de calculo e a tomada de
decisdo podem fazer com que a maquina altere o programa depositado nela? As regras
inflexiveis podem se tornar flexiveis?

Em sua obra Godel, Escher, Bach: um entrelacamento de génios brilhantes, o autor
explora trés personalidades — Godel, Escher e Bach — e explica o que seriam as voltas estranhas
e a hierarquia entrelacada. No primeiro exemplo, o compositor e musico alemédo Johann
Sebastian Bach (1685-1750) usa o principio da simetria para realizar uma espécie de ordem
invertida. Com o descobrimento do piano forte no século XVIII, Bach o utiliza para compor a
musica “Oferenda Musical”, em razao do desafio proposto pelo Rei da Prussia Frederico, que
consistia na composic¢ao de uma musica com seis Vozes.

A composicao final de “Oferenda Musical” mantém, em sua partitura, uma simetria de
tras para frente e vice-versa. Na metade da partitura parece haver um espelho, assim, a segunda
metade da partitura parece um reflexo de sua primeira metade. O fim da composi¢do €
constituida pelo comeco de forma praticamente imperceptivel, ndo se perdendo a harmonia.
Assim, as notas do inicio sdo as mesmas notas do fim, a ordem € invertida em um processo de
continua repeticao.

O outro personagem usado por Hofstadter € Maurits Cornelis Escher (1898-1972),
artista grafico holandés que usa a simetria em suas obras. Na obra Maos de Escher, uma méo

desenha a outra, em algo que se contém. Dentro desse conceito ha a ideia de infinito, pois o que

2 DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 85 ¢ ss.
"8 HOFSTADTER, Douglas. Godel, Escher, Bach: um entrelagamento de génios brilhantes. Brasilia: UnB, 2001.


https://www.google.com.br/search?hl=pt-BR&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Douglas+R.+Hofstadter%22
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seria uma “volta, senio uma maneira de representar um processo sem fim de modo infinito”"%,

Por fim, 0 austriaco e matemético Kurt Godel (1908-1978) propde o Teorema da Incompletude.

Os trés génios sdo referenciados para mostrar como um jogo pode ter regras inflexiveis,
mas que podem se tornar flexiveis. O jogo de xadrez € usado por Hofstadter para explicar que
as regras flexiveis podem ser mudadas (software), mas ha regras rigidas (hardware) que
parecem inalterdveis. Um jogador de xadrez pode modificar as regras por meio da situacao do
tabuleiro. Assim, as regras no xadrez podem permanecer, mas as situacdes do tabuleiro se
modificam a cada instante, o que pode levar a uma variacéo de regras.

De forma basica, reduz-se o jogo de xadrez a dois tipos de regras: aquelas que
movimentam as pecas (regras) e aquelas que indicam como mudar as regras (metarregras). Se
metametarregras forem introduzidas, as metarregras podem passar por mudancgas. Assim, as
metarregras podem ser alteradas por metametarregras. A formulacdo das regras para
movimentar as pecas € a mais facil, pois o tabuleiro apresenta-se, em um primeiro momento,
em um espaco formalizado.

Contudo, as regras podem ser manipulaveis e novos tabuleiros colocados. Mantenha trés
tabuleiros e imponha uma regra em um nivel mais elevado que ndo pode ser violada. Além
desse tabuleiro, as regras de convencéo interpretativas ndo podem ser violadas. Essas séo as
regras. Assim, a Unica forma de viabilizar a mudanca, segundo Hofstadter, sdo as convengdes
de interpretacfes. Coloca-se um numero de tabuleiro adjacente, um para 0 jogo, um para as
regras, um para as metarregras e outro para a metametarregras.

No momento de jogar, realizam-se movimentos nos tabuleiros, o que desencadeara uma
desorientacdo, pois praticamente tudo poderd mudar, embora nem tudo mudara. Hofstadter
propde a reducdo a um tabuleiro (como se fosse um espago — imaginemos um espago de poder).
“De que forma esse jogo deve ser interpretado? Como pegas a serem movimentadas ou como
regras definidas para a movimentagdo das pecas?”’

As pegas se movimentam e as regras se movimentam e se alteram com o0 movimento,
aparecendo uma indistin¢cdo entre jogo, regras, metarregras, metametarregras, € 0 que era
hierarquicamente organizado passa a ter uma hierarquia entrelagada com niveis de baixo para
cima.

O inviolavel torna-se modificado, as convengdes de interpretacdo — regra de carater
inviolavel — passam a ser modificadas pelo movimento interacional dos jogadores. Alem do

nivel inviolavel, ha outro nivel que permite o entrelagamento: ambos mantém uma constante

04 HOFSTADTER, Douglas. Godel, Escher, Bach: um entrelagcamento de génios brilhantes. Brasilia: UnB, 2001.
p. 16.
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interacdo, fazendo com que as convencOes estejam sujeitas a revisdes constantes, e as
modificacGes ocorrem de forma continua, como se fossem voltas estranhas. Sdo as maos de
Escher que se desenham; “o que vocé presume serem niveis hierarquicos claros o tomam pela

surpresa, pelo inexoravel, e se misturam de maneira que viola a hierarquia”’®,

Fonte: MC. Escher Foundation-Baarn-Netherlands/Divulgagado™®.

Outro exemplo de Hofstadter sdo trés autores: Z, T e E, mas Z existe apenas no romance
de T e T existe apenas no romance de Z. Tal situacdo € possivel se todos fossem de autoria de
H. O H esta fora e seria um espaco, a principio, inviolavel. Contudo, as voltas estranhas, como
aparecem nas maos de Escher — que se desenham simultaneamente —, aparecem como elemento
surpresa, desfazendo a ordem hierérquica.

As voltas estranhas ocorrem quando a linguagem fala de si propria de forma direta ou
indireta. O que esta dentro do sistema salta para fora, agindo como se estivesse fora quando, na
verdade, esta dentro. A distin¢do entre a linguagem e a metalinguagem se perde quando as
sentencas sobre os sistemas estdo dentro do sistema’®’. O que perturba é que a distingdo fora e
dentro fica obscurecida, pois ndo localizamos a indistin¢do na abstracdo sistémica que é usada,
visto que a forma da topologia mental se da por imagens espaciais’®.

As regras podem ser simples, podem ser metarregras que modificam as regras simples

e podem ser metametarregras que modificam a metarregra de forma indefinida. E a flexibilidade

% HOFSTADTER, Douglas. Godel, Escher, Bach: um entrelagcamento de génios brilhantes. Brasilia: UnB, 2001.
p. 759.

7% Disponivel em: https://exame.abril.com.br/estilo-de-vida/a-arte-da-ilusao-de-escher-volta-ao-brasil-veja-
fotos/. Acesso em: 19 out. 2019.

7 HOFSTADTER, Douglas. Op. cit., p. 562.

%8 |bidem, p. 800 e ss.



216

da inteligéncia que faz com que se desenhe um nimero quase infinito de possibilidades, pois
h& incalculéveis situacdes diferentes.

Em algumas situacOes estereotipadas, estamos diante de regras simples e, em outras
situacOes, é dificil determinar a classificacdo, e as regras podem chamar outras em um
encadeamento indefinido. Sdo as “voltas estranhas que envolvem regras ou diretamente ou
indiretamente e que estdo no cerne da inteligéncia”’.

No mundo do Direito, as voltas estranhas séo inexoraveis. Hofstadter fala em voltas
estranhas quando um Tribunal se faz presente nas disputas entre as partes, como em uma
simples disputa de jurisdi¢do, quando os trés poderes entram em choque em busca da Gltima
palavra, assim como no caso americano Watergate'°, em que o presidente disse que cumpriria
a ordem da Suprema Corte apenas se fosse de carater definitivo e que ele, o presidente, deveria
dizer o que seria carater definitivo.

Apesar de a crise ter sido resolvida com a reniincia de Richard Nixon, se 0 Congresso
fosse chamado a decidir sobre o dever de obediéncia da Corte, o presidente poderia, ainda, usar
como argumento o direito legal de descumprir ordem em algumas circunstancias, aparentando
uma desordem. Nesse caso, 0 recurso, em face da indistin¢do, seria recorrer a algo mais baixo,
como a reacao da sociedade, da opinido publica.

A operacdo se daria de baixo para cima, existindo uma interacdao de niveis, em que o
mais alto se volta para o mais baixo’*t. Assim, um érgo inferior pode modelar uma norma que,
por exemplo, é adotada em um 6rg&o superior’?,

Da mesma forma, a ordem hierarquizada que mantinha a lei como fonte de primazia do
Direito ocidental agora cede espago, por exemplo, para a jurisprudéncia ativa e criativa,
surgindo, ainda, um direito supraestatal composto de tratados internacionais e Tribunais
internacionais que, por vezes, podem ter o mesmo grau de hierarquia. Os melhores exemplos

s&0 o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJEU)™*® e o Tribunal Europeu dos Direitos do

"% HOFSTADTER, Douglas. Godel, Escher, Bach: um entrelagamento de génios brilhantes. Brasilia: UnB, 2001.
p. 759. p. 20.

10 O escandalo Watergate foi uma série de investigacGes sobre a invaséo dos escritérios do Partido Democratico
em 1972. As investigagdes se iniciaram com a prisao de cinco homens em 1972 em um escritério do Partido. Apos
a investigacdo e prisdo de ex-assessores do presidente Nixon em 1973, descobriu-se uma tentativa da Casa Branca
de abafar as investigacBes e que Nixon sabia das escutas. O escandalo levou a rendncia do presidente.

"1 HOFSTADTER, Douglas. Op. cit., p. 801.

"2 KERCHOVE, Michel Van de; OST, Francgois. ¢De la piramide a la red? Por una teoria dialéctica del
derecho. Traducdo Oscar Enrique Torres. No prelo.

3 O Tribunal é 6rgdo que garante a aplicacdo do direito comunitario, assumindo o papel de guardido das
liberdades do mercado Unico. Ver SKOURIS, Vassilios. Fundamental rights and fundamental freedoms: the
challenge of striking adelicate balance. European Review of Business Law, v. 17, n. 2, 2006. p. 233.
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Homem (TEDH)™*4, que mantém o mesmo grau de hierarquia em relagdo a Comunidade
Europeia, o que faz desaparecer qualquer questdo de ordem hierérquica. Além da visivel perda
de hierarquia entre os dois Tribunais, 0 TJEU mantém forte influéncia na elaboracéo de leis dos
Estados-membros e da jurisprudéncia criada internamente pelos juizes dos Estados. Assim, na
medida em que as controveérsias vao se solucionando pelo TJEU e a aplicacdo dos tratados se
consolida, ocorrem a construcdo de novas legislacfes de direito interno, a ressignificacéo da

jurisprudéncia interna e um maior processo de integracdo dos Estados-membros’*®

, 0 que faz
do TJEU um poder importante para a transnacionalizacdo e a manutencdo da governanca

naquela regiéo.

4.3.5.2 A Constituicdo e 0s processos comunicativos

A Revolucdo francesa espalhou ao mundo o ideal de uma “norma geral, abstrata,
coerente e fruto da vontade homogénea do parlamento”’®. A vontade geral’’ é consagrada na
formula da lei e, assim, o artigo 6° da Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadao expressa
que “a Lei é a expressdo da vontade geral”’*8, O parlamento passa a ser representante do povo

e, portanto, o auténtico produtor da lei’*.

14O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem foi criado no ambito do Conselho da Europa pela Convengéo
Europeia dos Direitos do Homem, garantindo os direitos e liberdades previstas na Convencéo, sendo que a
jurisprudéncia do TEDH exerce influéncia considerdvel sobre o direito da Unido Europeia.

15 SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On law, politics, and judicialization. New York: Oxford University
Press, 2002. p. 261.

16 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. Justificativa do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 52.

17 “J4 tive ocasido de dizer que, de modo algum, havia vontade geral num objeto particular. Esse objeto particular
encontra-se, com efeito, no Estado ou fora do Estado; uma vontade que Ihe seja estranha ndo é em absoluto geral
em relacdo a ele; e se esse objeto esta no Estado, dele faz parte, e entdo se forma entre o todo e sua parte uma
relacdo que os transforma em dois seres separados, cuja parte € um, e o todo, menos esta mesma parte, constitui o
outro. Mas o todo menos uma parte, nao é de nenhum modo o todo, e enquanto essa relacdo subsiste, ndo mais ha
o todo, mas sim duas partes desiguais; de onde se conclui que a vontade de uma ndo é também mais geral em
relacdo a outra. Mas quando todo o povo estatui sobre todo o povo, sé a si mesmo considera; e se se forma entdo
uma relacdo, é do objeto inteiro sob um ponto de vista ao objeto inteiro sob outro ponto de vista, sem nenhuma
diviséo do todo. Entéo, a matéria sobre a qual estatuimos passa a ser geral, como a vontade que estatui. A esse ato
¢ que eu chamo uma lei” (ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Edico eletronica: Ed Ridendo Castigat
Mores. Disponivel em: www.jahr.org. Acesso em: 19 out. 2019).

18 Em Rousseau, a vontade geral ndo pode ser representada, os deputados do povo ndo sdo representantes da
vontade geral. A lei aprovada pelo parlamento, para ndo ser nula, precisa ser ratificada pelo povo (Idem. O contrato
social. Sdo Paulo: Ouro, 2010. p. 131).

19 Emmanuel Sieyes reconstrdi a doutrina da vontade geral afastando as premissas de Rousseau sobre a producdo
da lei, estabelecendo, desse modo, a ideia de representacdo, o Poder Legislativo é o representante do povo e se
rene em assembleia. A vontade geral é a vontade do povo e pode ser representada. Na sessdo da Assembleia
Constituinte de 7 de setembro de 1789, Sieyes discursou que “os cidaddos podem dar a sua confianca a alguns
escolhidos entre eles, sem alienar os seus direitos, os cidaddos podem delegar o exercicio” (Diccionario del
espafol juridico. Disponivel em: https://dej.rae.es/lema/voluntad-general. Acesso em: 29 ago. 2019).
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O idealismo que defendeu a lei como fruto de uma vontade geral passa a ser constatado
na realidade de produgOes de leis que encontram seus limites em um sistema de controle
constitucional. Ainda em uma sociedade plural, a representacao nao esta apenas no parlamento;
além das Cortes Supremas, ha os poderes faticos, imprensa, grandes empresas, partidos,
sindicatos, grupos de pressao.

O controle de constitucionalidade nascido nos Estados Unidos e que afirma que “all
laws which are repugnant to the constitution are null void”’?° ndo é apenas o resultado de um
sistema estruturalmente piramidal, mas mantém um significado transcendente, de um direito
superior (higher law) que deve ser escrito (written law).

A Constituicdo americana mantém um elo com a doutrina protestante calvinista’®?, com
a afirmacdo de que o texto escrito é prova de uma lei natural. No protestantismo, € o texto
biblico que liberta 0 homem, com a liberdade advinda da biblia. Uma das maiores vitorias do
puritanismo foi justamente em 1628, quando ao rei Carlos | ¢ imposta a The Petition of Right’22,

A Constituicdo surge como um marco do positivismo, apds séculos em gque 0 soberano
personalizava o direito e a politica, resultando na submissdo do soberano as regras juridicas,
estabelecendo a diferenciacdo entre a legislacéo e a jurisdicéo.

No Direito inglés, o termo constitution designava os decretos com forca de lei advindos
do corpo politico, mas, em 1701, com o Act of Settlement, ato do parlamento que regula a
sucessdo da coroa’?®, o termo constitution passa a englobar todo o ordenamento politico daquele
pais. Nos EUA, constitution traz o sentido de um texto juridico que fixa a constituicdo politica

de um Estado. A Constituicdo americana mantém entre as suas tarefas o “transformar o direito
¢

20 “Todas as leis repugnantes a Constitui¢do sdo nulas e sem efeito” (tradugdo livre).

721 «A través del Derecho, Dios deletrea pacientemente todo lo que se requiere de los asuntos humanos, como un
padre ensefia a sus hijos o un profesor a su pupilo. Por tanto, el Derecho es una revelacion expresa de la voluntad
de Dios para la salvacion. La imagen de Dios como ‘legislador divino’ inspira toda la teologia de Calvino. En
consecuencia, el Derecho es un modo de instruccidn, ‘una peculiar manera de ensefiar’, que ‘nos muestra el camino
para no andar como peregrinos errantes... guiados por nuestros apetitos... sino para ser guiados de su mano’. El
Derecho se refiere a la persona en todas sus dimensiones, tanto externas como internas, y se dirige tanto a la
relacion con Dios (piedad)” (MARTINEZ, Fernando Rey. La ética protestante y el espirita del constitucionalismo.
La impronta calvinista del constitucionalismo norteamericano. Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de
Coimbra, v. 79, p. 225-291, 2003).

“Por meio do Direito, Deus pacientemente escreve tudo o que é necessario nos assuntos humanos, como um pai
ensina seus filhos ou um professor a seus alunos. Portanto, o Direito é uma revelagdo expressa da vontade de Deus
para a salvagdo. A imagem de Deus como ‘legislador divino’ inspira toda a teologia de Calvino.
Consequentemente, 0 Direito € um modo de instru¢do, ‘uma maneira peculiar de ensinar’, que ‘nos mostra o
caminho para ndo andar como peregrinos errantes... guiados por nossos apetites... mas sim guiados por suas maos’.
O Direito refere-se a pessoa em todas as suas dimensdes, externa e interna, e trata tanto do relacionamento com
Deus (piedade)” (tradugdo livre).

722 | bidem.

2 Encyclopaedia Britannica Online. Disponivel em: http://www.britannica.com/EBchecked/topic/536314/Act-of-
Settlement. Acesso em: 15 out. 2019.
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de resisténcia do povo contra o Parlamento, que mal se conseguia praticar, em um ordenamento
juridico que exclui precisamente essa possibilidade para os casos futuros”’?4,

Remete-se aqui a uma ideia de soberania absoluta da Constituicdo, somada a uma
reavaliacdo dos direitos individuais com suas garantias vinculadas a separacdo dos
poderes’®. A Constituicdo é um conceito trazido pela revolucéo da positividade, pois é “uma
lei que funda todo o direito, e até a legislacdo e o governo. Ela substitui quer o direito natural
em sua versao cosmoldgica mais tradicional, quer o direito racional com o seu concentrado de
teoria transcendental que se autorrefere a uma razdo que julga a si propria. No lugar dessa
tltima, sub-entra um texto parcialmente autoldgico™’?®.

Como acoplamento estrutural entre o sistema juridico e o sistema politico, a
Constituicdo € um importante elo para a heterorreferéncia, sendo um filtro de irritacdes e
influéncias reciprocas entre os sistemas que sdo autbnomos, mas como uma instancia de
aprendizagem e intercadmbio de experiéncias. Em termos de jogos de linguagem, o que acontece
é comutagdo discursiva’®’,

A diferenciacdo entre o sistema juridico e o sistema politico e a necessidade de uma
interpenetracdo constante entre sistemas produzem um conceito de Constituicdo em Luhmann
no qual “Constituicdo, contrariamente a0 que parece a primeira vista, € uma reacdo a
diferenciacdo entre direito e politica, ou dito com uma énfase ainda maior, a total separacédo de
ambos os sistemas de funcdes e a consequente necessidade de uma religagio entre eles”’%,

A Constituicdo mantém mecanismos reflexivos. De um lado ela se imp&e como um
“conjunto de normas’®® de normas”, ou seja, processo de normatizagio de processos de
normatizagao. Por outro lado, a Constituigao ¢ decisao de decisao, ou seja, “processo e estrutura

decisorios sobre processos de tomada de decisdo coletivamente vinculante” "%,

24 LUHMANN, Niklas. A Constituicdo como aquisicdo evolutiva. Traducgdo realizada a partir do original
(Verfassung als evolutiondre Errungenschaft. Rechthistorisches Journal, v. IX, p. 176-220, 1990), cotejada com a
traducgdo italiana de F. Fiore (La costituzione come acquisizione evolutiva. In: ZAGREBELSKY, Gustavo;
PORTINARO, Pier Paolo; LUTHER, Jorg. Il futuro della Costituzione. Torino: Einaudi, 1996), por Menelick de
Carvalho Netto, Giancarlo Corsi e Raffaele De Giorgi. Notas de rodapé traduzidas da versao em italiano por Paulo

Savio Peixoto Maia (texto nédo revisado pelo tradutor). Disponivel em:
http://pt.scribd.com/doc/31253250/LUHMANN-Niklas. Acesso em: 15 out. 2019.

25 |bidem.

726 1bidem.

27 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 62.

28 LUHMANN, Niklas. A Constituicdo como aquisi¢do evolutiva. Traducdo Menelick de Carvalho Netto,
Giancarlo Corsi e Raffaele De Giorgi. Disponivel em: http://pt.scribd.com/doc/31253250/LUHMANN-Niklas.
Acesso em: 15 out. 2019.

729 Na teoria do Direito Constitucional, a utilizagio do termo “norma” ¢é de rigor.

730 NEVES, Marcelo. Op. cit., p. 63.
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No plano da producdo de decisbes no direito interno, o constitucionalismo
contemporaneo emerge na Europa Continental, ap6s a Segunda Grande Guerra Mundial, e a

31 encontrando a lei o limite real

Constituicdo passa a ser dotada de plena eficacia normativa
nos dispositivos constitucionais’=2.

Com o constitucionalismo contemporaneo, ha uma nova visdo em que o texto legal é
apenas o pontapé inicial de um processo em que, a partir de uma circularidade, os juizes
elaboram suas decisdes, exprimindo um novo significado ao texto legal e fazendo surgir uma
nova “norma juridica”. E nesse movimento que se fortalece a ideia de precedente vinculante
produzido pelas Cortes Supremas”®. E necessario realizar diferenciagbes para encontrar o
objeto do controle de constitucionalidade.

A Corte Constitucional italiana, para solucionar o que seria objeto do controle de
constitucionalidade, realizou a distin¢do entre o texto elaborado pelo legislador e o0 da norma
que ¢ extraida mediante a interpretacio’*. O objeto do controle de constitucionalidade passou
a ser o “diritto vivente”, ou seja, o significado concreto do que ¢ extraido do texto legal,
podendo tal direito, quando ndo compativel com a Constituicdo, ser declarado também
inconstitucional. Assim, o “diritto vivente”, resultante de outro Tribunal de Cassacédo italiano,
pode ser declarado inconstitucional pela Corte Suprema’>.

No processo comunicativo, faz-se necessaria uma conexdo de sentido entre o texto, a
norma extraida e os dados reais. No plano semantico, significado, significante e os referentes’®
(fatos ou objetos também construidos no processo comunicacional). Assim, tém-se o texto
juridico (disposicdo normativa), o seu enunciado (significado atribuido) e a hipdtese normativa
— o fato irradiado pelos efeitos da norma, podendo ser atribuido um ou mais significados da
disposi¢do normativa e, por meio do enunciado normativo, pode-se atribuir significados
normativos, originando uma norma, que é o resultado da interpretagdo, sendo criada pelo

intérprete.

81 MARINONI, Luiz Guilherme. A zona de penumbra entre o STJ e 0 STF. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019. p. 86.

732 paises como Alemanha e ltdlia adotam o controle de constitucionalidade apés a Segunda Guerra Mundial.
Assim, o Tribunal Federal Constitucional Aleméo é inaugurado em 1951 e a Corte Constitucional italiana, em
1948.

733 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. Justificativa do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 93.

734 CHIASSONI, Pierluigi, Disposicidn y norma: una distincién revolucionaria. Lima: Palestras Editores, 2011.
735 MARINONI, Luiz Guilherme. A zona de penumbra entre o STJ e o0 STF. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2019. p. 89.

736 pontes de Miranda faz uma distingdo entre o suporte fatico, que consiste na dimensao real que a norma incide
(mundo féatico), e o suporte fatico abstrato (efeitos concretos da norma) (PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1974. p. 3 e ss.).
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Os papéis do legislador que produz o texto normativo e do intérprete juiz que cria a
norma de decisdo mantém uma relacdo de dupla contingéncia™’ (alter e ego) ou mesmo
interagdo entre subsistemas, que s3o o Legislativo e o Judiciario’®.

A acdo projetada pelo ego pode ser totalmente diversa aquilo que o alter projetou e vice-
versa, mas nesse jogo se tem, condicionalmente, a interacdo, a absorcdo da inseguranca pela
estabilizacdo das expectativas, fazendo com que ocorram graus de liberdade para o agir, de
modo que o comportamento torna a agdo um espaco de liberdade de outras possibilidades de
determinacdo, havendo uma combinacdo de ndo identidade e identidade. Ego e alter se
vivenciam, mas a experiéncia é a ndo identidade das perspectivas’.

Na relacdo entre o texto da norma e sua concretizacdo’, a dupla contingéncia se faz
presente como em qualquer processo comunicativo. O intérprete, ao se referir ao texto criado
pelo legislador, doa sentido ao texto normativo, ndo substituindo o legislador enquanto
instituicdo criadora do texto normativo, mas apenas captando o conteddo da comunicacao.

O texto normativo (ego) mantém um contetdo primeiro que precisa ser compreendido
pelo intérprete (alter), que pode se equivocar. Ao atribuir um sentido ao contetido, 0 ego nao
substitui a fala, apenas atribui um sentido, conforme a sua compreensdo (mensagem,
informagdo e compreensdo), mantendo uma relagdo de alteridade’. A situacio € de
“circularidade em uma cadeia de dacdo do sentido comunicativamente processado”’#?.

O jogo se mantém e potencializa quando se inclui a dimenséo real a ser irradiada pela

norma e os chamados principios e regras’*® constitucionais. Apenas com o chamado por

787 parsons introduz a nogdo de dupla contingéncia por compreender que ha necessidade de condices para as
possibilidades do agir. O agir ndo pode ocorrer se o alter torna o seu agir dependente do agir de ego. (...)
(LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esbogo de uma teoria geral. Sdo Paulo: Vozes, 2016. p. 127). “Contingente
é algo que ndo é necessario, nem impossivel; portanto, algo que pode ser assim como é (ou era, ou sera), embora
seja possivel de outro modo. O conceito designa, assim, o dado (o0 experimentado, o expectado, o pensado, 0
fantasiado em relacdo a um possivel ser-de-outra-maneira” (Ibidem, p. 129).

738 partindo de Parsons, Luhmann afirma que a dupla contingéncia possibilita a diferenciacdo de uma dimenséo de
mundo particular para perspectivas de sentido socialmente distintas (dimens&o social), possibilita a diferencia¢do
de sistemas de agdo particulares, a saber, de sistemas sociais (Ibidem, p. 130).

39 Cf. lbidem, p. 126 e ss.; NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2019. p. 9 e ss.

40 A normatividade aparece, entdo, como algo que é muito mais do que o texto da norma, ou seja, 0 programa da
norma. O texto frio da norma ndo conduz a uma normatividade, pois esta se projeta também com o ambito da
norma, ou seja, dentro do “recorte da realidade social”. A normatividade necessita efetivamente do programa da
norma e do &mbito da norma (MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011).

741 NEVES, Marcelo. Op. cit., p. 11.

2 |bidem, p. 3.

43 “Com a introdugio da nogdo de direito natural na evolugio da sociedade antiga, torna-se possivel a distingdo
entre regras e principios. De certa maneira, essa distin¢do é coincidente com a diferenca entre direito natural e
direito positivo. Nesse novo contexto, ja se admite um direito mutével, o que significa uma transformacdo na
estrutura social. Mas, o direito mutavel, o positivo, fica subordinado ao imutavel, o direito natural (Ibidem, p. 113).
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Luhmann de “triunfo da positividade” se pode falar em principios constitucionais, pois o
significado préatico dos principios é justamente a diferenciacéo entre direito e sociedade. Antes
de o Direito ter os componentes necessarios a sua autopoiese e aos hiperciclos, ndo se
diferenciavam acdo e norma, cognitivo e normativo. Em vez de procedimentos especializados
para aplicacdo do Direito, 0 que existia era uma afirmagdo expressivamente pela represalia, e
tal repreenda era realizada pelas partes ou em forma de rituais.

O Direito se confundia com praticas sociais e até mesmo com a moral, ndo havendo
distingdo entre verdade e validade normativa, havendo uma grande influéncia da moral religiosa
no Direito. A regra convencionada é, desse modo, vinculada a valores verdadeiros e imutéveis,
como a ideia de divino™4,

A ideia de um direito mutével (positivo) e imutavel (natural) aparece com a escola do
direito natural. O direito passa a ser alterado. A positivacdo faz com que a Constitui¢do surja
como 0 que n&do permite apoios externos, como os postulados do direito natural.

O sentido da interpretacdo da Constitui¢do esta justamente em um entrelagamento entre
a legislacdo infraconstitucional e o direito internacional (tratados e convencgdes). Assim, 0
Direito parte para diferenciac6es entre a Constituicéo, a lei e o texto juridico supranacional.

No plano interno da Constituicdo, o sistema juridico ndo se orienta mais em principios
metajuridicos, mas por aquilo que se denominam principios constitucionais™®. Eles surgem
como um filtro em relacdo as inUmeras expectativas normativas no interior do sistema juridico,
servindo de “critérios seletivos perante uma pluralidade desordenada e conflituosa de
expectativas normativas no ambito da moral, dos valores e dos diversos sistemas funcionais da
sociedade”48.

No interior da Constituicdo, os principios e as regras constitucionais sdo formas de
diferenciacdo interna do sistema que representam, sdo duas categorias juridico-dogmaticas. As
regras constitucionais sdo normas de primeiro grau, estando mais préxima do caso concreto —
observacao de primeiro grau, dentro de uma perspectiva de expectativa; enquanto 0s principios
estdo no plano da observacgéo de segunda ordem, que nao oferecem critérios definitivos para a

solugéo do caso concreto’#’. A observacéo de segunda ordem dos principios se da no plano das

44 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2019.
p. 112.

5 |bidem, p. 117.

746 |bidem, p. 120.

747 “As regras condensam expectativas normativas que se dirigem imediatamente ao caso concreto (...) Os
principios prima facie contam apenas com a hipotese normativa ampla” (Ibidem, p. 120).
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expectativas normativas e representam uma melhor forma de desenvolver a heterorreferéncia,
pois apontam para o que ha fora do sistema juridico (moral, valor)’®.

Os principios constitucionais funcionam como seletores das expectativas normativas
morais, de valores de grupos, interesses, para dentro do sistema juridico, podendo, inclusive,
fundamentar decises antagonicas. Eles mantém, assim como a Constituicdo, uma estrutura
reflexiva dentro do sistema juridico, sendo eles prdprios autorreferentes no processo. Como no
caso da moeda, “a troca (processo), ao implicar a moeda (estrutura), relaciona-se com a
reflexividade no plano estrutural, um ter de segunda ordem (dinheiro) referente ao ter de
primeira ordem (bens)”"4°.

Os principios sao reflexivos em relagdo a regra e fortificam a capacidade de reproducéo
do sistema juridico. Contudo, entre os principios e as regras constitucionais ocorre uma relacdo
circular decorrente da reflexividade. As regras valem por si mesmas, bem como os principios
valem por si mesmos, mas sua relagdo de circularidade mantém a reflexividade, possibilitando
uma capacidade de autorreproducdo do sistema juridico.

No plano internacional, ha um entrelacamento entre as ordens internas e as ordens
supranacionais. O direito internacional pode ser aplicado no ordenamento juridico’®, e o Estado
é um cooperador da ordem internacional. Do mesmo modo, uma fonte de direito interno pode
ser utilizada de parametro para construcdo da ordem internacional. Como nas ordens internas,
nas ordens internacionais o sistema é construido como um “jogo interativo entre multiplas

autoridades” ",

748 “Da caracterizagdo dos principios como normas de normas no plano da observacdo de segunda ordem néo se

deve inferir que os principios sdo argumentos normativos, ao contrario das asser¢des normativas, que expressariam
normas definitivamente validas. Cabe distinguir entre argumentos como elementos do sistema, ou seja, no plano
da estrutura do sistema. E claro que a argumentacdo implica a observacio de segunda ordem na dimenséo dos
elementos sistémicos, isto , no plano da comunicacéo juridica. De fato, a distingdo entre principios e regras sé se
torna relevante no plano da argumentacdo. Os argumentos, embora sirvam a redundancia do sistema por diminuir
o ‘valor-surpresa’ de outros argumentos e, por fim, das decisdes, dela se distingue por levar a assimetrizagao
mediante a referéncia a fundamentos ou raz6es. Nesse sentido, eles constituem comunicacfes que se referem tanto
aos principios quanto as regras, que constituem programas como razdes de decidir” (NEVES, Marcelo. Entre
Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2019. p. 125).

9 |bidem, p. 129.

70 “Com a criagdo jurisprudencial do controle de convencionalidade, a América Latina passa por um intenso
‘dialogo judicial transnacional’ orientado pelos direitos humanos. A Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) julga inconvencional as leis de anistias, vigentes em paises que foram submetidos aos regimes ditatoriais.
Para a Corte, as leis de anistias violam direitos elementares protegidos pela Convencdo Americana de Direitos
Humanos — Pacto Sdo José da Costa Rica (ARAUJO, Marilene. Protecdo dos direitos humanos: controles de
convencionalidade e constitucionalidade e a experiéncia latino-americana das leis de anistia. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, n. 86, jan.-mar. 2014).

51 KERCHOVE, Michel Van de; OST, Francgois. ¢De la piramide a la red? Por una teoria dialéctica del
derecho. Traducdo Oscar Enrique Torres. No prelo.
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4.3.5.3 Um diélogo cooperativo

O razoamento juridico nas decisdes dos Tribunais € um convite para observar uma
comunicacdo ou um dialogo cooperativo entre o0s juizes e os legisladores, demonstrando um
jogo de cooperacdo de forma intensiva. Nesse dialogo, a ordem hierarquica cede lugar para uma
circularidade ou, melhor dizendo, uma rede de comunicagdes.

O modelo considerado como majoritario até o inicio do século XX foi um modelo
centrado na interpretacdo da lei’®?, em que o juiz aplicava a lei ao caso concreto e 0 monop6lio
do sentido se concentrava nas médos do Legislativo. Em um movimento de mudanca, se
prenuncia o fim do monopolio do legislador, o que, a principio, ndo institui um monopdlio dos
juizes. O que se institui € uma espécie de cooperagdo, “um jogo, um movimento em uma
moldura” em que os resultados das interpretacfes seguem uma forma de demonstracdo nédo
geométrica, sendo mais relacionado em uma razdo probabilistica’™3.

A interpretagdo, segundo um ex-juiz do TJEU, Pierre Pescatore, consiste em um
conjunto de operacgdes intelectuais necessarias para resolver uma questdo juridica com a ajuda
de textos juridicos de autoridade’*. Os textos utilizados nesse processo mantém uma rede de
interacdes recorrentes, ndo existindo um texto capaz de colocar um ponto-final ao processo de
interpretacdo. A rede de textos soma-se a figura do intérprete e do leitor, o que faz surgir a ideia

de circulo. Nas palavras de Frangois Ost e Michel Kerchove™®:

Todo ocurre como si una relacion de autoengendramiento se estableciera entre texto,
autor y lector, algo asi como una autotrascendencia, en donde al final el texto es
producido por el autor y el lector, y, al mismo tiempo, el texto contribuye a

752 Pode-se tragar trés momentos importantes no marco da interpretagéo juridica. Em um primeiro momento, a
escola exegese, onde se utilizava um método de interpretacdo literal e subjetivista centrado no texto legal em que
se buscava encontrar a intencdo do legislador. Apds, entra em cena 0 método sistematico, que se libera do
legislador historico e busca o sentido autbnomo da lei. Por fim, a énfase esta no contexto pragmatico dos interesses
e valores da sociedade. O texto perde o espaco central, 0 que leva autores como Francois Ost a questionar se ainda
estamos no marco da teoria da interpretagdo, no método da ponderagdo de interesses, 0 texto perde totalmente o
local de centralidade (Ibidem.).

53 |bidem.

75 PESCATORE, Pierre, Introduction & la science du droit. Luxemburgo, Office des imprimés de 1’Etat, 1960. p.
326.

5 Tudo acontece como se fosse estabelecida uma relagdo de autogeracéo entre texto, autor e leitor, algo como
autotranscendéncia, em que, no final, o texto é produzido pelo autor e pelo leitor e, a0 mesmo tempo, o texto
contribui para produzi-los. Na tradicdo hermenéutica, esses paradoxos sdo representados pela figura do circulo
(hermenéutica). Essa circularidade néo parecera cruel ou estéril se for representada como uma abertura: em suma,
uma espiral em vez de um circulo. Assim, a0 mesmo tempo, pode-se considerar a sempre possivel abertura da
interpretacdo (ou, em outras palavras, a inconclusédo do inicio de todo texto) e sua inscri¢do necessaria na ordem
da intentio operis (KERCHOVE, Michel Van de; OST, Francgois. ¢De la pirdmide a la red?Por una teoria
dialéctica del derecho. Tradugdo Oscar Enrique Torres. No prelo).
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producirlos. En la tradicion hermenéutica, estas paradojas son representadas mediante
la figura del circulo (hermenéutico). Dicha circularidad no aparecera ni viciosa ni
estéril si se le representa a manera de apertura: en suma, una espiral mas que un
circulo. Asi, pueden reflexionarse, a la vez, la apertura siempre posible de la
interpretacion (o, dicho de otro modo, la inconclusion de principio de todo texto) y su
inscripcion necesaria en el orden de la intentio operis™®.

A analise dos razoamentos juridicos das decisfes dos Tribunais é feita a partir da teoria
da interpretacdo, mas perguntam Frangois Ost e Michel Kerchove se a interpretacdo néo
representa, na verdade, uma forma particular de argumentacio pratica’™’. Por outro lado, a
argumentacdo seria uma modalidade de comunicacdo, colocada em uma perspectiva
argumentativa e discursiva. A forma discursiva se associa com mais aderéncia a sociedade em
rede. No processo interpretativo para fim decisério, existe um diadlogo, ou melhor, uma
discussdo, em que temos como etapas: 1. Estabelecimento dos fatos pertinentes; 2. Selecdo da
lei aplicavel; 3. Interpretacdo da lei em sentido estrito; 4. Solucdo de uma antinomia ou o
preenchimento de uma lacuna; 5. No curso do debate sdo verificados os pros e os contras, de
forma que as partes facam um intercdmbio de argumentos oposto, para que haja uma tomada
de decisdo, ou seja, uma resposta. Assim, em uma l6gica de um debate, 0 processo pressupde
uma controvérsia argumentada.

Entre a argumentacdo e a intepretacdo, os juizes mantém, em diversas ocasides, a
posicdo de conservar, de alguma forma, os valores advindos do texto legal. Mas as proprias
legislagBes de alguma forma, nos ultimos tempos, autorizaram 0s juizes a apreciar o que é
chamado de “razoavel” ou medir proporgdes. O juiz proceder uma espécie de recalibragcdo do
texto normativo.

Sédo sintomas desses novos tempos as legislacdes que ndo elegem nenhum valor ou uma
hierarquia de valores e de interesses, deixando para o juiz tal elei¢do. O juiz, além de praticar a
funcdo de juiz-arbitro, acaba intervindo para ajustar “interesses que lhe sdo confiados” pelo
texto da lei’®. O juiz aparece como um dos agentes que surgem como identificadores dos
interesses que estdo em jogo em meio a um arcabouc¢o normativo que néo elege nenhum valor

e ndo mantém uma hierarquia preestabelecida anteriormente.

%6 Um das formas de ter a medida da interpretacéo é quando se encontra a chamada intetio operis que € distinta,
segundo Umberto Eco, da intentio auctoris e da intentio lectoris. A intetio operis é considerada a coeréncia do
texto em seu conjunto, é o parametro para critério de avaliagdo da interpretacdo. O intetio operis ndo é algo que
surge como uma metalinguagem capaz de dizer qual é a interpretacdo correta ou errada — do ponto de vista de
coeréncia. Mas, € o proprio trabalho de interpretativo. Nas palavras de Umberto Eco “o texto deve ser tomado
como pardmetro de suas proprias interpretagdes” (UMBERTO, Eco. Os limites da interpretacdo. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2016. p. 43).

57 KERCHOVE, Michel Van de e OST, Francois. ¢De la pirdmide a la red? Por una teoria dialéctica del
derecho. Traducdo de Oscar Enrique Torres. No prelo.

8 |hidem.
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Exemplificam essas situacGes as diversas disposi¢cfes da Convencdo de Direitos
Humanos Europeia, que abrem a possibilidade para que o julgamento da Corte observe se a
medida imposta pelo Estado afeta a liberdade de forma desnecessaria a uma sociedade

democratica’™®. O principio da proporcionalidade®°

vem consagrado no artigo 5° do Tratado da
Unido Europeia™!. Ha uma ordem ndo hierarquizada e recursiva em que 0 juiz realiza
constantes mediacOGes, comparando valores e equiparando interesses, em meio a um
desequilibrio progressivo, ajusta de forma continua os interesses que sdo redefinidos. O juiz
mede a proporcado, aprecia o razoavel, nao resolve apenas conflitos, mas realiza a mediacédo
naquilo que considera o melhor possivel’®2. Outros sintomas dessa nova ordem sdo as tutelas
provisorias que estdo cada vez mais presentes nas legislacGes, em que o juiz age de acordo com
a adequacdo da medida, para garantia do direito. Nas medidas de urgéncia, 0 juiz aprecia a
conveniéncia de a medida ser suscetivel ou ndo de salvaguardar o interesse ameagado .
Maurer®* resume o significado da proporcionalidade, esclarecendo que ao se adotar
uma medida, com a finalidade de alcancar um objetivo ou resultado especifico, a medida deve
ser proporcional. A medida deve ser apropriada, necessaria de modo proporcional para alcancar

o resultado. Deve-se satisfazer trés condices:

59 “Artigo 9° 2. A liberdade de manifestar a sua religidio ou convicgdes, individual ou colectivamente, ndo pode
ser objecto de outras restricdes sendo as que, previstas na lei, constituirem disposi¢des necessarias, numa sociedade
democrética, a seguranca publica, & proteccdo da ordem, da salude e moral publicas, ou a protecdo dos direitos e
liberdades de outrem. ARTIGO 10° Liberdade de expressdo 2. O exercicio destas liberdades, porquanto implica
deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades, condi¢des, restricdes ou sancdes, previstas
pela lei, que constituam providéncias necessarias, numa sociedade democrética, para a seguranca nacional, a
integridade territorial ou a seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencdo do crime, a protecdo da satde ou
da moral, a proteccéo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgacdo de informac6es confidenciais,
ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial.”

80 A proporcionalidade é uma das pautas que guia o procedimento da ponderacdo. Alexy define a
proporcionalidade como a “ley de la ponderacion”, “lei da ponderacéo”, e citando o Tribunal Aleméao considera
que a regra é “(A) Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto mayor
tiene que ser la importancia de la satisfaccion del outro” (“Quanto maior o grau de ndo satisfacdo ou afetacdo de
um principio, maior deve ser a importancia da satisfagdo do outro” (tradugéo livre) (ALEXY, Robert. Teoria de
los Derechos Fundamentales: Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993. p. 157).

761 <3 Em virtude do principio da subsidiariedade, nos dominios que ndo sejam da sua competéncia exclusiva, a
Unido intervém apenas se e na medida em que 0s objetivos da a¢do considerada ndo possam ser suficientemente
alcancados pelos Estados-Membros, tanto ao nivel central como ao nivel regional e local, podendo contudo, devido
as dimens@es ou aos efeitos da acdo considerada, ser mais bem alcangados ao nivel da Unido. As instituigdes da
Unido aplicam o principio da subsidiariedade em conformidade com o Protocolo relativo a aplicagdo dos principios
da subsidiariedade e da proporcionalidade. Os Parlamentos nacionais velam pela observancia do principio da
subsidiariedade de acordo com o processo previsto no referido Protocolo. 4. Em virtude do principio da
proporcionalidade, o conteido e a forma da ag¢do da Unido ndo devem exceder o necessario para alcancar 0s
objetivos dos Tratados. As instituicbes da Unido aplicam o principio da proporcionalidade em conformidade com
o Protocolo relativo a aplicagdo dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade.”

762 «Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivagio da tutela provisoria.”
(Cddigo de Processo Civil brasileiro de 2015).

768 KERCHOVE, Michel Van de; OST, Frangois. ¢De la piramide a la red? Por una teoria dialéctica del
Derecho. Traducdo de Oscar Enrique Torres. No prelo.

64 MAURER, Hartmut. Direito do Estado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2018. Capitulo VIII.
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a) amedida deve ser apropriada — atingir com seguranca o resultado desejado;

b) deve ser necessaria, sendo possivel demonstrar que a autoridade ndo mantém
outros meios apropriados que afetam da menor forma possivel a pessoa ou a
comunidade em questao; e,

c) finalmente, a medida deve satisfazer o teste de proporcionalidade de forma
estrita, devendo demostrar que, além de necessaria e adequada, ndo causa danos
excessivos as pessoas ou a comunidade afetadas em relacdo aos beneficios esperados

dela.

Apesar de a construcdo de critérios instruir a implementacdo do principio da
proporcionalidade, ndo se pode dizer que os critérios possam reduzir de forma significativa a
margem de manobra ou poder discricionario do juiz.

Os critérios de “apropriagdo”, “necessidade” e “proporcionalidade no sentido estrito”,
sem duvida, priorizam a questdo em discussdo e aumentam a reflexibilidade do raciocinio do
juiz, mas eles ndo tém a capacidade de indicar as resolucdes a serem adotadas, 0 que leva a
aplicacdo do principio a adocédo de resolucdes divergentes, o que tem sido criticado por parte
da doutrina europeia em relagéo ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos’®,

A proporcionalidade conduz que uma medida, qualquer que seja, ndo € aceitavel por si
mesma a priori, sendo apenas aceita se nao sacrificar, diminuir de maneira excessiva, por
exemplo, uma liberdade, no caso das disposi¢cdes da Unido Europeia. O juiz trabalha sem um
fio condutor e muitas vezes sem texto “s6lo estd armado de una balanza de intereses, cuyo
calibre no esta determinado de forma previa, asi como de un principio de proporcionalidad de
geometria variable”’®®. Assim, as regras que calibram o jogo ndo estdo previamente
determinadas.

O método de ponderacédo aparece da mesma forma que a proporcionalidade de forma
recorrente. Sobre a ideia de ponderacdo’®’, explica Pugliese que pondus € “referéncia implicita
ao pondo, balanca antiga romana (e ainda visivel em muitas feiras livres) que ndo possui dois

pratos, apenas um e na outra extremidade um eixo em que se encaixam pesos gravados e de

65 KERCHOVE, Michel Van de; OST, Francgois. ¢De la piramide a la red? Por una teoria dialéctica del
derecho. Traducdo Oscar Enrique Torres. No prelo.

766 «“Esta armado apenas com uma balanca de interesses, cujo calibre ndo é previamente determinado, bem como
com um principio de proporcionalidade de geometria variavel” (tradugéo livre) (Ibidem).

67 A palavra “ponderar” vem do latim ponderare (pesar, estimar o peso). Pondus, ponderis, peso, pesar.
Disponivel em: http://etimologias.dechile.net/?ponderar. Acesso em: 19 out. 2019.
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cuja soma (se for o caso) se obtém o peso do que se encontra no prato. Assim, esse ‘peso’ pode
se referir ao ponderar, ao avaliar, ao julgar”’®®. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos traz a
figura para a atualidade, como as balangas que usamos para pesarmos nossas malas antes de
partimos para o aeroporto, de forma que a balanga suspensa pelas maos dos magistrados mostra

em certa medida a discricionariedade na imposi¢do dos limites dos “pesos gravados”’®°.

Nas figuras ilustrativas’’®, o uso da balanga busca simbolizar uma decisio com critérios
dentro de um célculo (pesos) e ndo arbitraria, demonstrando objetividade para os observadores,
embora o pondus conduza a uma discricionariedade. O método da ponderacdo nas decisGes
judiciais tem levado a um grande debate na dogmatica juridica na busca da racionalidade das
decisBes. Se no método silogismo’’* — que consiste em uma operagdo logica de deducédo de
premissas por um razoamento valido — a coeréncia l6gica parece ser mais evidente, na
ponderacdo os critérios racionais ndo sdo evidentes, se notando mais a discricionariedade.

Mas a coeréncia légica das decisbes no mundo do Direito é uma busca constante, de
forma que a doutrina insiste em utilizar métodos como ponderacdo e silogismo como forma de
afastar a arbitrariedade’’2. No entanto, a auséncia da arbitrariedade ndo significa eliminar a

discricionariedade, ja que decisao judicial pode comportar a discricionariedade.

88 PUGLIESI, Marcio. Filosofia e Direito: uma abordagem sistémico-construcionista. No prelo. p. 346, nota de
rodapé 526.

89 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Aulas do mestrado das disciplinas Teoria Geral do Direito e Filosofia
do Direito na Pontificia Universidade Catolica de Séo Paulo — PUC-SP.

10 Desenho feito pelo cartunista Toni D’ Augustinho a pedido da autora.

"1 Marcio Pugliese considera como mito a ideia de “que a logica formal assista as decisdes imparciais e racionais
dos juizes: mercé de um silogismo: subsuntivamente fluiria a decisdo. Neutro permaneceria o juiz tanto na busca
da decisdo, quanto sua condugéo do processo judicial” (PUGLIESI, Méarcio. Op. cit.).

72 Do direito romano, as palavras iudex e arbiter trazem debate e Fuenteseca, em obra intitulada La funcién
jurisdicional civil en Roma, ludicium arbitriumve traz a ideia de iudicium quando a decisdo recai sobre uma
quantidade certa que o iudex outorga ou ndo, enquanto no arbitrium a quantidade € incerta e deve ser fixada. De
forma que o iudex decide sob férmula e o arbiter & mais livre, ndo ha férmula, sed ex aequo et bono iudica
(Séneca). O arbitrium nunca serd uma decisdo arbitraria porque ha conexao entre o aequum et bonum e bonus vir.
(FUENTESECA, M. La funcién jurisdicional civil en Roma, ludicium arbitriumve. Madrid: Fundacion Registral,
Colegio de Registradores de la Propriedad y Mercantiles, 2008. p. 87 e 113). Mas, é nas Revolugdes puritanas e
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Existem varias vertentes sobre a ponderagdo. Uma considera que esta € um mecanismo
para estabelecer uma preferéncia quando hé elementos em conflito de bens, direitos ou valores.
Outra corrente considera que ndo ha conflito, havendo apenas uma aparéncia de conflito entre
preceitos, de forma que a ponderacéo serve apenas para evidenciar a norma que incide no caso
concreto.

Ha& tambem a corrente que entende o método como resultado de um processo intuitivo
que passa pela compreensdo da metaética — parte da filosofia moral que tem como analise o
significado dos juizos morais.

A intuicdo moral permite a apreensdo da bondade ou da maldade. Peczenik, seguindo a
ideia de que na ponderacdo se joga com considerac¢fes substantivas morais, considera que o0 ser
humano tem uma espécie de capacidade para ponderar: “Weighing and balancing of reasons in
all these contexts is a matter of judgement. It varies from case to case. No algorithm guides it.
Rather, a human being has a capacity to weigh and balance”’’3. O resultado do processo
intuitivo é o exercicio do poder discricionério.

Ainda, a corrente cética, protagonizada por Riccardo Guastini’’, entende que a
interpretacdo € atividade de atribuicdo de significados, e a ponderacdo € utilizada mais na
Constituicdo quando hé& antinomias que ndo podem ser solucionadas da forma classica,
operando-se, desse modo, a ponderacdo, em que se atribuem pesos ou valores distintos as
normas que estdo em conflito, criando uma hierarquia axiol6gica ou valorativa que se estabelece
de forma discricionaria, movel e variavel, existindo variacdo, conforme o caso.

Em busca de uma atividade meramente racional, sem enfrentamento do poder
discricionério, os que advogam a quinta corrente, o particularismo, consideram que o resultado
da ponderacao € um minucioso exame da situacéo concreta que leva a uma decisao correta para
aquele caso, ja& que as circunstancias sdo contextuais e exclusivas para cada caso
individualizado.

Os universalistas buscam regras abstratas e consideram que, a partir de um caso

concreto, pode-se extrair as propriedades e as circunstancias genéricas para, enfim, levar a uma

na francesa que o termo arbitrario aparece com outro significado. O Parlamento Inglés, por exemplo, acusava, em
1641, os partidarios do Rei de violarem as Leis Fundamentais as substituindo com um poder arbitréario e tirano.
Entre as disputas do Parlamento e da realeza, o adjetivo arbitrary passou a ser sinbnimo de poder ndo outorgado
por uma lei promulgada, e, assim, o arbitrario passa a ser aquilo que carece de razdo que pode justifica-lo
(FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Arbitrario. Arbitraire. Arbitrary. Pasado y presente de un adjetivo
imprescindible en el discurso juridico. Madrid: 2016. p. 39 e ss.).

773 pesar e equilibrar as razdes em todos esses contextos é uma questdo de julgamento. Varia de caso para caso.
Nenhum algoritmo o guia. Pelo contrario, um ser humano tem capacidade para pesar e equilibrar.

74 GUASTINI, Riccardo. Interpretar y Argumentar. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2014. p. 216-221. GUASTINI, Riccardo. Interpretacién y construccion juridica. Isonomia, n. 43, p. 11-48, octubre
2015.
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decisdo com circunstancias genéricas. O resultado da elaboracdo e da aplicacdo de regras é a

solucdo dos casos de forma relevantemente igual’™.

Concepgdes de ponderagdo

Aceitacdo do conflito Negacdo do conflito
Atividade discricionaria Atividade racional
p———Intuicionismo ——  Particularismo
Cepticismo Universalismo

Fonte: ZORRILLA, David Martinez. Conflictos constitucionales, ponderacion e indeterminacion normativa.
2004. 432 p. Tese de Doutorado em Direito — Faculdad de Derecho, Universitat Pompeu Fabra, Barcelona, 2004.

Dentro das novas vertentes de razoamento das decis@es, a categoria central ndo é apenas
as fontes do direito, mas, principalmente os interesses. Agora, 0 que rege a regulacao destes
dispositivos utilizados atualmente ndo sdo mais o respeito aos precedentes e a capacidade de
forma-los, mas a melhor solucéo possivel para um caso em particular’’®. No plano decisrio, os
conceitos se mantém para o estabelecimento da autodescricdo e por consequéncia da
autorreferéncia do sistema, pois, dos interesses, por si s0, ndo se pode deduzir a decisdo. Sdo 0s
conceitos que refinam a quaestio iuris. Os interesses mantém a heterorreferéncia do sistema,
assim, por exemplo, a formula da ponderacdo de interesses ndo é nenhum direito vigente, “se
refere apenas a compreensdo de comportamento material”, mas nao pode ser o fundamento da
decisdo. A férmula esta situada no campo da heterorreferéncia, a valoragdo ndo surge dos
interesses, mas € o intérprete quem os indaga com base nos regramentos do Direito’’’.

Um jogo interativo permanente, com seus aneis circulares que permitem a criagéo e a

recria¢do do Direito em um processo em que a producdo pode e deve “mads que nunca favorecer

75 ZORRILLA, David Martinez. Conflictos constitucionales, ponderacion e indeterminacién normativa. 2004.
432 p. Tese (Doutorado em Direito), Faculdad de Derecho, Universitat Pompeu Fabra, Barcelona, 2004.

76 KERCHOVE, Michel Van de; OST, Frangois. ¢De la piramide a la red? Por una teoria dialéctica del
derecho. Traducdo Oscar Enrique Torres. No prelo.

T LUHMANN, Nilkas. El derecho de la sociedad. Ciudad de Mexico: Herder, 2002. p. 461-462.
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el didlogo cooperativo de todos los actores”’’®. Ndo ha mais espaco para Gltima palavra’’®, mas
um espaco em rede, no qual a constante dupla contingéncia produz alteridade permanente, sem
prejuizo da interacdo constante dos poderes constituidos. No dialogo cooperativo entre autores,
a nocdo de um jogo guiado pela dialética é mencionada por Michel Kerchove e Frangois Ost
(subitem 1.4).

Assim, a dialética do jogo corresponde a préatica interpretativa, a interpretagdo combina
a liberdade e a constri¢do. Primeiro, nenhum texto escapa a interpretacéo, mas ha diretivas que
guiam o processo de interpretacdo. As diretrizes nunca podem ser subtraidas porque sdo regras.
A intepretacdo ndo € nem uma replicacdo de um sentido j& dado, mas também ndo é uma
invencdo inédita. Nos extremos, tanto 0 mondlogo do juiz quanto 0 mondlogo do legislador
favorecem um dialogo cooperativo entre todos os autores. Sem extremos, o dialogo ocorre de
forma natural. E na natureza interativa do jogo e da interpretacdo que se mantém uma relacéo
dindmica nas mensagens em um processo comunicativo, no qual as mensagens anteriores se
relacionam com as posteriores de forma praticamente simultanea, continua e levando o sentido

social de forma vinculada.

4.4 A ordem juridica em um mundo multicéntrico

Na atualidade, a presenca inexoravel da comunicacdo na vida de todos e nas relacdes
sociais conduz a um fluxo maior de diferenciacdo, aumentando a complexidade nas relacdes
intersistémicas. As diferenciacdes produzidas pelas redes de comunicacfes potencializam a
pluralidade e a ideia de um terceiro que necessariamente se inclui.

No mundo guiado pela tecnologia se assiste a uma nova tribalizacdo’®® em uma aldeia
global (global village) que interliga as tribos nas plataformas, fragmentando ainda mais a
sociedade, fazendo surgir pluralidades que interagem entre si, mas que permanecem

indefinidas. Michel Maffesoli fundamentou a ideia do plural na ligacdo social comunitaria,

8 KERCHOVE, Michel Van de; OST, Francgois. ¢De la piramide a la red? Por una teoria dialéctica del
derecho. Traducdo Oscar Enrique Torres. No prelo.

9 BOCHENEK, Antonio Cesar. A interagdo entre tribunais e democracia por meio do acesso aos direitos e a
justica: a analise de experiéncia dos juizados especiais federais civeis brasileiros. Brasilia: Conselho da Justica
Federal, 2013. p. 80 e ss.

80 A ftribalizacdo ¢ vista de forma peculiar por Jaime Bartlett que, ao discutir aspectos voltados ao regime
democratico, observa a fragmentacéo social. O autor considera que a tribalizacdo associada com a tecnologia pode
ser lesiva para aquilo que considera os seis pilares da democracia (cidaddos ativos, culturas compartilhadas,
eleicdes livres, igualdade dos interessados no debate, economia competitiva e liberdade civica e confianga na
autoridade). A democracia seria analdgica e os seus principios nao estariam compatibilizados com o mundo virtual,
sendo que o reaparecimento de tribos politicas agravaria o cenario (BARTLETT, Jaime. The People Vs Tech: How
the internet is killing democracy. New York: Dutton, 2018).
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realizada por meio de interacdes, associagBes indefinidas e indiferenciadas, e no imaginario’.
A socialidade, em razdo de suas multiplas formas de interacdo e associacao, é vista como algo
praticamente inapreensivel.

Ao cunhar o termo tribo, Mafessolli quis demostrar que comunidade atual ndo se define
mais na formula em latim reductio ad unum, reducéo a um, “ja nao prevaleceria o individuo,
mas a pessoa plural — persona , “méscara”, se sou uma “pessoa plural”, tenho “mascaras”. Para
Mafessolli, nas “redes sociais, por exemplo, vivem-se essas mascaras”, sendo o nivel de
tribalismo atual’®2,

No periodo denominado por Maffesoli como moderno, a estrutura social € mecéanica e
na organizacdo econdmico-politica, o individuo mantém sua fungdo atrelada aos grupos
contratuais (associacdes e sindicatos).

A funcéo social dos individuos s6 pode funcionar no ambito de um partido, de uma
associacdo ou de um grupo estavel’®®. Como uma associacdo, ela se faz a partir de uma
racionalidade’®* e dentro de um ambito territorial local. As identidades sdo precisas e as
existéncias, autbnomas’s°.

Em outro giro, um processo de interacdo possivel é a socialidade, em que as estruturas
sd0 mais complexas ou organicas, ao contrario das organizacfes politico-econbmicas
centralizadas no individuo, no qual este aparece em um contexto de massa. Nas estruturas mais
organicas, as pessoas possuem papéis, e nao funcao; em vez de grupo contratual, aparecem as
tribos afetuais. A socialidade tem como fundamento a ambiguidade da estrutura simbolica’.
Na socialidade: A pessoa (persona)’® representa papéis, tanto dentro de sua atividade

profissional quanto no seio das diversas tribos de que participa. Mirando o seu figurino, ela vai,

781 «“O homem nao é mais considerado isoladamente. E mesmo quando admitimos, e eu teria tendéncia a fazé-lo,
a preponderancia do imaginario, ndo devemos esquecer que se ele resulta de um corpo social e que, de retorno,
volta a materializar-se nele. N&o se trata, exatamente, de autossuficiéncia, mas de constante retroacdo. Toda a vida
mental nasce de uma relacdo de seu jogo de agdes e retroacdes. Toda a l6gica comunicacional ou simbolista se
fundamenta nisso” (MAFFESOLI, M. O tempo das tribos: declinio do individualismo nas sociedades de massa.
Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 104).

82 ANGIOLILLO, Francesca. Os que tém o poder continuam nos velhos caminhos modernos, diz Michel
Maffesoli. Folha de S. Paulo, S&o Paulo, ano 99, n. 33.136, A.18, 23.12.2019. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/fac-simile/2019/12/23/index.shtml. Acesso em: 23 dez. 2019.

83 MAFFESOLLI, M. Op. cit., p. 108.

784 «A paixfio social, pensem a respeito dela o que quiserem, é uma realidade incontornavel. E, a ndo ser que nos
decidamos a transforma-la num engrama de nossas anélises, estaremos nos impedindo de compreender as multiplas
situacdes que ndo podem ser relegadas a rubrica ‘crénicas’ de nossos jornais. E posto que, nos momentos de
fundagdo ‘cultural’, irrompe o acontecimento multirracional” (Ibidem, p. 157).

785 |bidem, p. 135.

786 |bidem, p.133.

787 Para o autor, a persona mantém suas mascaras na teatralidade cotidiana.


https://www1.folha.uol.com.br/autores/francesca-angiolillo.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/fac-simile/2019/12/23/index.shtml
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de acordo com seus gostos (sexuais, culturais, religiosos, amicais) assumir o seu lugar, a cada
dia, nas diversas pecas do theatrum mundi.

A estética tem papel relevante e € o que faz experimentar e sentir em comum. A
teatralidade € o que instaura e reafirma a comunidade. O corpo € centro de um culto e dos jogos
de aparéncia, como no Facebook e Instagram. Cada persona é, a0 mesmo tempo, o0 ator e 0
expectador. O teatro garante a dimensdo do social, como um jogo com uma grande

arquibancada, em que “a maior parte dos prazeres populares sdo realizados em multiddo ou em

grupon788

Maffesoli, como defensor da pds-modernidade, analisa a solidariedade de acordo com
as estruturas sociais. Nas estruturas mecanicas, os individuos racionais mantém a solidariedade
entre eles e em relacdo ao Estado. Nas estruturas organicas, a solidariedade é organica; na
perspectiva individualista (e politica), o genérico € “aquilo de que todos fazem parte, mais do
que aquilo que é comum a todos”"®,

No tribalismo contemporaneo, em cena esta um sentimento partilhado que nos leva a
pensar no papel do terceiro, ou seja, no plural dentro da sociedade. A inclusdo desse terceiro
faz com que o0 jogo, até entdo estabelecido, mude de tal forma que as suas consequéncias sdo
de dificil avaliacdo e apreensdo. No campo epistemoldgico, a nogdo do terceiro traz mais
dificuldade do que resolugdes ao colocar em xeque 0s processos reducionistas, ressaltando o
paradoxo e a pluralidade’. O terceiro aparece como uma diferenca. O pluralismo muitas vezes
é negado ou esquecido, porém as entidades unificadoras, como a ideia de Estado-nacdo, sujeitos

historicos como o proletariado, s30 sempre provisorias’:.

88 MAFFESOLLI, M. O tempo das tribos: declinio do individualismo nas sociedades de massa. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. p. 109.

789 |bidem, p. 143.

790 PLURALISMO (in. Pluralismo fr. Pluralisme; ai. Pluralismus; it. Pluralismo). 1. A partir de Wolff, este termo
foi contraposto a egoismo (v.) como “a maneira de pensar em virtude da qual ndo se abarca 0 mundo no eu, mas
nos consideramos e nos comportamos apenas como cidaddos do mundo” (Kant. Anlr., I, § 2) (mas enquanto o
termo “egoismo” continuou designando uma atitude moral, visto que, para a doutrina metafisica correspondente,
prevaleceu solipsistnoiv.). O termo P., no uso que dele se fez em seguida, assumiu um significado metafisico,
passando a designar a doutrina que admite pluralidade de substancias no mundo. A expressdo tipica dessa doutrina
é a monadologia de Leibniz, e foi neste sentido que o termo voltou a ser usado por alguns espiritualistas modernos
(J. Ward, The Realm of Ends or Pluralism and Theism, 1912; W. James, A Pluralistic Universe, 1909). James
insistiu particularmente na exigéncia proposta pelo P.: a de ndo considerar o0 universo como massa compacta, em
gue tudo esta determinado no bem ou no mal e ndo ha lugar para a liberdade, mas sim como uma espécie de
republica federativa na qual os individuos, apesar de solidarios entre si, conservem autonomia e liberdade. O
universo pluralista, segundo James, é um pluriverso ou multiverso; sua unidade ndo é a implicacdo universal ou
integracdo absoluta, mas continuidade, contiguidade e concatenacdo: é uma unidade de tipo sinequia, no sentido
atribuido a esta palavra por Peirce (A Phuralistic Universe, p. 32). Um universo assim distingue-se do universo
monadoldgico de Leibniz justamente pelo carater ndo absoluto nem necessitante da unidade que o constitui. Até
mesmo Deus no universo pluralista é finito (ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2017).

1 |bidem, p. 143.
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A pluralidade e a incluséo do terceiro fazem com que a unidade ceda a uma unicidade,
em que o ajustamento de diversos elementos € possivel e caracterizado por uma organicidade
dos contrarios’®?.

A multiplicidade surge como o principio vital, e a aparente imperfeicdo daquilo que
ocorre na incluséo do terceiro é o que da vivacidade e dinamismo. Na verdade, o pluralismo
ndo simplifica em nada a tarefa de conciliar ou apreender, mas o risco é inevitavel e necesséario,
visto que € um principio de realidade’®. A direcdo segura e firme € dificil, conforme assevera
Maffesoli:

Na falta de uma direcdo segura indicamos, uma vez mais, a orientacéo que pode tomar
esta ultima. Ela ndo mais se apoiaria na monovaléncia faustiana do “fazer” e no seu
correlato, o associacionismo contratual e finalizado que resumirei pela férmula:
“economia-politica do eu ¢ do mundo”. Muito pelo contrario (dai a metafora
“orgastica” que ndo me canso de empregar), a socialidade que se esboca integra uma
boa parte da comunicacgdo, de fruicdo do presente, e de incoeréncia passional. Tudo
iSS0 sdo coisas que, naturalmente, induzem ao mesmo tempo o reencontro e a rejeicéo.
Esta ambivaléncia foi, muitas vezes, analisada de uma perspectiva psicoldgica. Basta
aprecid-la nos incidentes sociais, e observar que ela se d& muito bem com o
desenvolvimento tecnolégico. Podemos observar, com efeito, que, com o auxilio da
microinformatica, essas formas de associacfes em vias de extensdo que sdo as redes
(o neotribalismo contemporaneo) se apoiam na integracdo e na recusa afetiva. Este
paradoxo, signo patente de vitalidade, é, em todo caso, uma chave das mais Uteis para
qualquer procedimento compreensivo’®,

Na sociedade contemporanea, a heterogeneidade e a diferenca se impdem, as
contradi¢Ges se mantém. Alias, essas consideracdes sobre o idéntico e o diferente sdo marcadas
desde o periodo pré-socratico com Heraclito, assim, o que se opde se ajusta, sendo que a
harmonia surge do oposto, entre a semelhanca e a dessemelhanca ha uma atracdo mutua.
Heréclito buscou a harmonizacdo de dois termos antagdnicos, ndo a exclusdo de um em
detrimento de outro.

Conforme dizia o filésofo pré-socratico:

A fonte de todas as heresias é ndo conceber o acordo de duas verdades opostas. Juntem
0 que concorda e o que discorda, o que é harmonia e o que é desacordo. Os contrarios
concordam entre si e a discordancia cria a mais bela harmonia’®.

792 MAFFESOLLI, M. O tempo das tribos: declinio do individualismo nas sociedades de massa. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. p. 145.

7% ARAUJO, Marilene. A liberdade de expressdo e o pluralismo no constitucionalismo contemporaneo. 253 p.
Dissertacdo (Mestrado em Direito), Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2015.

7% MAFFESOLLI, M. Op. cit., p. 146.

7% MORIN, Edgar. Meus filésofos. Porto Alegre: Sulina, 2013. p. 25.
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4.4.1 Um mundo multicéntrico

Ao discorrer sobre a sociedade’®, Niklas Luhmann parte de sistemas autarquicos em
que o mundo, na cultura ocidental, se mantém na figura de Deus, que é duplicador do mundo —
observar a Deus é observar o mundo — e concebido de forma coisificada como a totalidade das
coisas ou da criacéo.

A coisificacdo produz o admiravel e enigmatico, o milagre, o sagrado. O reino dos
segredos estd na esséncia das coisas e na vontade divina a ser revelada, admirada, mas nao
conhecida’™’. As comunicacdes séo verificaveis apenas dentro da civitas sive societas civilis’,

Nos séculos que sucederam o movimento de colonizagdo da Europa, as comunicacdes
passaram a sofrer submissdo da velha Europa sob o Novo Mundo colonizado. A diferenciacdo
era gerada pela sociedade, entre a unidade dos limites territoriais e dos seus habitantes. Assim,
havia a separagdo dos habitantes do territorio e os demais que ndo séo seus membros. Na versdo
religiosa ha separacdo dos pagdos e dos cristaos.

A sociedade passa a um estagio de diferenciacdo entre seus subsistemas (arte, economia,
religido, moral, poder). Os processos de diferenciacdo sdo traumaticos, como na ciéncia e na
religido, com Galileu Galilei, e na literatura, Romeu e Julieta, com William Shakespeare —
1591-1595, em que existe uma pretensdo de o amor ser autbnomo em relacdo a familia e a
politica, 0 que ocorre apenas séculos depois’®.

O Direito se autonomiza do poder politico, principalmente, como visto no subitem
4.3.5.2 “A Constituicdo e 0s processos comunicativos”, com o chamado por Niklas Luhmann
de triunfo da positividade. N&o ocorre apenas um movimento de desintrincamento do poder e

do direito, deixando um movimento de dependéncia de um sistema de discurso pelo outro, mas

7% Utilizamos os termos “sociedade” e “comunidade” estabelecendo a diferenciagdo semantica de comunidade
virtual , e da comunidade e sociedade, conforme classica diferenciacéo feita pelo sociélogo Ferdinand Tonnies,
em que a comunidade tem o traco de relacdes reais e organicas, enquanto sociedade é mecanica e idealizada. As
relagdes constituem uma unidade na pluralidade ou uma pluralidade na unidade. A vida conjunta, intima, interior,
inclusiva sd ocorre na comunidade, e a sociedade é mera coexisténcia de pessoas independentes entre si. A
comunidade mantém sempre uma vida comum e auténtica e a sociedade, um agregado e artificio mecanico
(TONNIES, Fernand. Comunidad y sociedad. Buenos Aires: Editorial Losada S.A., 1947. p. 119-124).

%7 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007. p. 108 e ss.

%8 «As comunidades organizam-se como polis ou sociedade politica (civitas sive societas civilis), ou seja, uma
forma hierarquica de dominio baseado em prestigio, 0 que conduz a simbolos que determinam quem €é quem na
sociedade, relacdo de status” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominacdo. S&o Paulo: Forense, 2009. p. 54).

7% NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 22.
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uma verdadeira autonomia do Direito em relacéo a politica, visto que o Direito mantém suas
préprias comunicagdes e codigos®®.

O processo de diferenciacdo da sociedade é realizado na medida em que cada subsistema
cria seus codigos e programas. Com as racionalidades com os varios tipos de sistemas
econdmicos, sociais e politicos, propde-se que cada um tenha exigéncias de acordo com 0s seus
proprios limites, sem a necessidade de integracdo de grupos ou limites territoriais. O que
concorda e distingue esses sistemas ndo Sdo grupos, pessoas e territorios, mas o operar
comunicativo. A comunicacao € a operacao elementar cuja reproducéo constitui a sociedade e,
assim, qualquer comunicagdo implica a sociedade, 0 mundo, agora, independentemente de
tematica e distancia entre os participantes.

As possibilidades de comunicacdo atual com o Ciberespaco, por exemplo, e 0s meios
simbolicos ultrapassam os limites regionais. As novas tecnologias permitem a simultaneidade
dos acontecimentos mundiais, deixando para tras qualquer necessidade de tempos noturnos ou
diurnos.

O tempo mecanico do reldgio se evapora nas nuvens digitais do Ciberespacgo. A Teoria
de Luhmann é capaz de explicar o mundo atual, em que toda vivéncia € provida de sentido no
plano temporal para tras ou para diante (futuro-passado).

Esse mundo néo se fecha com os limites, mas apenas com o sentido em que nele se ativa.
A unidade do segredo passa ao paradoxo de observar, pois agora o observador ndo pode
observar a si mesmo, mantendo a ldgica do terceiro excluido. Impossivel apreender e
determinar multiplas racionalidades, o0 mundo parece indeterminavel ou se determina nao mais
na unidade territorial ou sagrada, mas em multiplas formas.

Onde poderemos encontrar a unidade para observacdo de um mundo com imensa
pluralidade? A observacéo de outros observadores dentro de uma aldeia global pluralista desafia
0 encontro comum de uma unidade. N&o se trata de admitir que o mundo € articulado em partes,
mas que sua unidade é praticamente inapreensivel e que a observamos de multiplas formas.

Atualmente, o que se tem é a conexdo unitaria de uma pluralidade de ambitos de

comunicagdo unitas multiplex. Do ponto de vista juridico, isso ndo se confunde com a ordem

800 Claude Lefort assevera que o Estado se instituiu com a ideia de secularizacdo dos valores cristdos e com a
transferéncia da representacdo de Cristo mediador entre Deus e 0s homens para o rei mediador entre comunidade
politica e seus suditos. Ainda, a heranca romana e a mediacdo de valores juridico-racionais sustentaram a definicéo
de soberania do povo, do cidaddo. A era moderna ndo faz a dissociacdo do poder e da politica, mas desincorpora
0 poder e o direito do corpo do Rei. “O acontecimento é de desintrincamento do principio do poder, da lei e do
saber, ou seja, uma condicdo de ndo apagar 0 modo de articulagio que se institui com efeito da ruptura.” (LEFORT,
Claude. A invengdo democrética. Os limites da dominacéo totalitaria. Sdo Paulo: Brasiliense, 1987. p. 52-53).
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internacional®®! isolada e hierarquica, que so diz respeito a relacio entre os Estados®®?, nio se
confundido muito menos com a globalizag&o.
De fato, ha uma sociedade que se pode alcancar comunicativamente em um aspecto

estrutural e operacional do conceito, mas ao mesmo tempo cada polo constroi um mundo:

A sociedade que se descreve como sistema de comunicacdo operativamente fechado
e se expande ou se contrai segundo seus processos comunicacionais corresponde a um
mundo que se expande ou se contrai segundo os acontecimentos®®,

As diferenciagdes de entorno e sistema se desenvolvem no ambito da comunicagdo e
toda a diferenca se torna o centro do mundo. E o que Luhmann denomina de sociedade
multicéntrica ou policontextualidade®®*, que ¢ a pluralidade de autodescrigdes da sociedade, o
que leva a formagao de intimeras racionalidades que entram em conflito®%,

O mundo ndo designa nenhuma totalidade objetiva, € inapreensivel, podendo ser

caracterizado como uma unidade de uma diferenca. O conceito de mundo constituido em um

801 O Direito internacional — ordenamento juridico internacional — surge como consequéncia da convivéncia dos
Estados, sendo, no plano tedrico, um resultado da coexisténcia ou convivéncia de ordenamentos juridicos
autdnomos. As relagdes entre os Estados que contemplam e regulam o ordenamento juridico internacional séo,
primeiramente, relacdes de coexisténcia e, em segundo lugar, relagdes de cooperacdo (ROBLES, Gregorio.
Pluralismo juridico y relaciones intersistemicas. Ensayo de teoria comunicacional del derecho. Madrid: Civitas,
2007. p. 61-62).

802 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 26.

83 | UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007. p. 117-118.

804 «“Un sistema social — y naturalmente de modo especial una sociedad — puede observarse a si mismo simultanea
0 sucesivamente de maneras muy diversas — diriamos que ‘policontexturales’. No existe, pues, ninguna coaccion
por parte del objeto para integrar las autoobservaciones: el sistema hace lo que hace... Todo lo que se ha dicho
hasta aqui tiene validez para los sistemas sociales mas diversos: por ejemplo, para las organizaciones o — como
bien saben los terapeutas familiares — para las familias. Si pasamos al tercer plano donde se manifiesta lo especifico
de la sociedad, los problemas de la multiplicidad de las posibles observaciones se hacen sentir en toda su evidencia
e importancia. La sociedad como sistema social omniabarcador no conoce sistemas sociales mas alla de sus
fronteras y, por consiguiente, no puede observarse desde fuera. Los sistemas psiquicos evidentemente pueden
observar a la sociedad desde afuera, pero socialmente esto queda sin consecuencias si no se comunica, es decir, si
la observacién no se efectlia en el sistema social. En otras palabras: la sociedad constituye el caso extremo de
utoobservacion policontextural, de un sistema constrefiido a la autoobservacion sin poder actuar como si fuera un
objeto sobre el cual sélo procede una opinién correcta — de modo que todas las desviaciones pudieran tratarse
como error” (Ibidem, p. 62-63).

“Um sistema social — e, é claro, uma sociedade de uma maneira especial — pode se observar simultanea ou
sucessivamente de maneiras muito diferentes — diriamos “policontextualidade”. Portanto, ndo ha coergéo por parte
do objeto para integrar auto-observagoes: o sistema faz o que faz... Tudo o que foi dito até agora é valido para os
mais diversos sistemas sociais: por exemplo, para organiza¢fes ou — como os terapeutas familiares sabem bem —
para as familias. Se formos para o terceiro nivel em que a especificidade da sociedade se manifesta, os problemas
da multiplicidade de possiveis observagdes sdo sentidos em todas as suas evidéncias e importancia. A sociedade
como sistema social omniabarcador ndo conhece os sistemas sociais além de suas fronteiras e, portanto, ndo pode
ser observada de fora. Os sistemas psiquicos podem obviamente observar a sociedade de fora, mas socialmente
isso ndo tem consequéncias se ndao for comunicado, ou seja, se a observacgdo ndo for feita no sistema social. Em
outras palavras: a sociedade é o caso extremo da auto-observacgdo policontextual, de um sistema restrito a auto-
observacgdo sem ser capaz de agir como se fosse um objeto sobre o qual apenas uma opinido correta prossiga —
para que todos os desvios possam ser tratados como erros” (tradugdo livre).

805 NEVES, Marcelo. Op. cit., p. 24.
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processo de diferenciacdo entre o sistema de sentido, pela diferenciagéo de sistema e entorno.
A tradicional centralizacdo do mundo mediante o sujeito que cede lugar a diferenciagéo
(diferencas entre os sistemas e entornos), em que cada diferenca se torna o centro do mundo,
nesse sentido, & multicéntrico, pois cada diferenca pode integrar as outras ao proprio sistema
ou entorno®%,

Se nas sociedades hierarquicas, principalmente aquelas estratificadas com diferenciacao
entre as posicoes sociais dos seres humanos, é clara a distingdo entre o centro e a periferia, em
que a ordem parte do centro, a nova sociedade ¢ heterarquica®®’ multicéntrica, as operagdes se
entrelacam e cada operacdo pode acessar outra operagéao.

As interagdes sdo possiveis nas diferencas regionais existentes, e as diferencas acabam
por manter o interesse de conversacdo, desenvolvimento e transformacéo, surgindo um novo
paradoxo, o da transformacao versus conservagao.

A atual sociedade se caracteriza pelas distingbes que utiliza para dirigir as suas
operagdes comunicativas, a inter-regionalidade de sistema na cooperacdo das organizacgoes
politicas, econdmicas e de massa. As evoluces ocorrem sempre pela necessidade de tomada
de deciséo.

Atualmente, todos os sistemas operam independentemente de barreiras fisicas,
excepcionados o sistema politico e o Direito que ainda realizam diferenciagdes com base no
territdrio, na forma principalmente de Estado. Excetuando os dois sistemas, o restante dos
sistemas opera sem nenhum limite espacial.

A sociedade mundial moderna se desvincula da ideia de organizac@es territoriais e,
portanto, sdo bem observadas com os sistemas econémicos (ter e nédo ter) e das comunicagoes

de massa (informacao e ndo informacao). Assim, os saberes de outros campos de conhecimento

806 |LUHMANN, Niklas. Introdugéo a teoria dos sistemas. S&o Paulo: Vozes, 2011. p. 198.

807 Modelo de poder horizontal e relacional fundado em redes (FOURSHEY, Catherine Cymone; GONZALES
Rhonda M.; SAIDI, Christine. Africa Bantu: de 3.500 a.C. até o presente. Petropolis: Vozes, 2019. Cap. II). A
nocado de heterarquia foi introduzido pela primeira vez por Mc Culloch, em 1965, em um artigo intitulado “Una
heterarquia de valores determinada por la topologia de las redes nerviosas”. O conceito derivou de um principio
gue McCulloch apreciava, o principio do mando potencial, pelo qual a informagao constitui a autoridade. Como
exemplo, McCulloch usa a batalha das ilhas de Midway, quando a tropa japonesa esteve proximo de destruir a
americana. A capitania dos americanos foi atingida nos primeiros minutos e asua frota ficou sem comando, passando
da hierarquia paraaheterarquia. Entdo, o comandante de cadanavio, grande ou pequeno, assumiu o0 comando de toda
a frota quando se deu conta de que, devido a sua posicéo neste momento, tinha melhor conhecimento de como agir.
Como todos sabem, o resultado foi a destruicdo de toda a frota japonesa e a virada decisiva da guerra do Pacifico.(...)
Em um sistema administrativo auto-organizador cada participante é também um administrador do sistema. Tal
estrutura organizacional é chamada de “heterarquia” (heteros — o outro, e archein — governar) porque em certo
momento pode ser um dos vizinhos quem esta tomando as decisdes, em outro momento vocé, enquanto vizinho
de outra pessoa. Essa organizagio € oposta a hierarquia em que o “sagrado” (hieros) governa, em que o chefe tem
todo o poder e emana as ordens de cima para baixo (FOERSTER, Heinz von. Las semillas de la cibernética: obras
escogidas. Barcelona: Gedisa, 1991. p. 146 e ss.).
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(juridico, religioso e até cientifico) ganham significado na opinido publica®® quando sdo temas
colocados pelos meios de comunicagdo de massa. 1sso ndo quer dizer que a midia selecione,
por exemplo, o saber cientifico. A opinido publica opera em cima de temas colocados pelos
meios de comunicacao e com base em generalizacfes simbolicas, mas o Direito, por exemplo,
seleciona e processa 0 tema segundo suas operagoes.

N&o ha um centro privilegiado ou codigo em relacdo a um sistema sobre o outro, mas
apenas um impulsionamento desse sistema no plano semantico, fazendo com que a reproducéo
aumente sem a necessidade de um local territorizado. A chegada do Ciberespaco de forma mais
intensiva a partir do século XXI potencializa ainda mais a reproducdo sem a necessidade de
territorios.

A politica é um sistema que esta também no plano mundial, mas sua reproducao esta de
alguma forma vinculada ao territdrio, pois sua diferenciacao funcional no plano mundial ainda
se associa ao plano dos sistemas politicos territoriais, ocorrendo, também, a diferenciacéo entre
o Estado e as demais organizacdes politicas, conforme o esquema centro-periferia®®.

No caso do Direito, o esquema do acoplamento estrutural entre sistema politico e direito
(Constituicio) ndo se repete na chamada sociedade mundial®'®. Entretanto, ha necessidade de
estabilizacdo de expectativas no plano dessa nova ordem e, portanto, da regulamentacdo juridica
de comportamentos®?,

As esferas de comunicacdo podem ser conflitantes entre si, 0 que poderia levar a
autodestruicdo sistémica, porém os vinculos de aprendizagem e influéncia reciproca que 0s
sistemas desenvolvem por meio de acoplamentos estruturais possibilitam a interinfluéncia entre

0s ambitos autdbnomos de comunicagao.

808 A opinido pulblica ndo assume uma funcdo de juiz, como se acreditava anteriormente. No garante nem reproduz
a unidade, e, sim, a diferenca. O ato de diferenciar exige uma forma, uma fronteira e duas partes: interno/externo;
sistema/ambiente. A diferenca pressup8e o outro lado (SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos; ARAUJO,
Marilene. O poder dos espelhos. No prelo). “Essa é uma forma de reflexdo que se observa pelos meios de
comunicacdo de massa. Esses meios, por sua vez, constituem um sistema sensivel a opinido publica que eles
mesmo ajudam a produzir. Uma vez que os temas da opinido publica, ou seja, aquilo de que ela se ocupa, sdo
variaveis, mudam continuamente, a opinido publica se torna por si sd instavel. Nesse ambiente instavel, o sistema
politico deve buscar se estabilizar. [...] Sua fungdo nao consiste em tornar visivel e impor fundamentos razoaveis
de juizo, mas, de forma similar ao mercado, consiste em tornar possivel a observagdo do observador.
Independentemente do que os individuos pensem, a forma de protesto atua como um espelho onde o conflito pode
se ver e confirmar-se em sua significatividade. Intrinsecamente os meios massivos tém uma relacdo ambigua com
temas como a tecnologia, a ecologia e o risco. [...] Sua caracteristica mais notavel é a velocidade” (LUHMANN,
Nicklas. Sociologia del risco. Ciudad de Mexico: Herder, 1998. p. 195).

809 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 30.

810 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugdo Javier Nafarrate Torres. México: Universidad
Iberoamericana, 2005. p. 425.

811 NEVES, Marcelo. Op. cit., p. 31.
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Os acoplamentos estruturais funcionam como filtros, que facilitam algumas influéncias
e excluem outras, possibilitando a reproducdo das estruturas®'?. Sdo os acoplamentos que
permitem as interpenetracdes sisttémicas. Luhmann mantém que o sistema receptor tem a
disposicdo a complexidade que ndo é apreensiva (desordem), excluindo a complexidade

preordenada de um sistema para que outra seja incluida®®?,

4.4.2 O pluralismo juridico na comunidade mundial

Os varios enfoques permitem classificar as diversas formas de pluralismo juridico e as
diversas formas de observagdo do fendmeno dentro de uma perspectiva filosofica, histérica,
socioldgica e antropoldgica®“,

O jurista alemdo Oton Von Gierke desenvolve, entre o final do século XVIII e o inicio
do século XIX, o pluralismo juridico em uma perspectiva historica na ideia de Direito
Corporativo Alemao “Deutschen Genossenschaftsrechts”. O estudo de Gierke remete a idade
média e se fundamenta nas teorias politicas do corporativismo medieval.

Gierke afirma que a verdadeira fonte do Direito ndo é o Estado, mas a atividade humana

por meio de grupos, corporagdes e comunidades organicas. A sociedade humana é composta

812 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 35.

813 Marcelo Neves considera que é possivel a construgéo de racionalidade transversal simultaneamente ao conceito
de acoplamento estrutural. A proposta de uma razdo transversal (Wolfgang Welsch) parte da sociedade
multicéntrica sob o ponto de vista de uma heterogeneidade dos jogos de linguagem. O discurso ndo é
supraordenado de forma que seja imposto como regulador, pois a imposicdo importa a destruicdo da
heterogeneidade das esferas discursivas. A razdo transversal mantém o status de uma razao — faculdade — néo de
impor, como um decreto, mas de fazer transi¢des. O que existem sdo pontes de transi¢Bes que permitem um
entrelacamento. Como uma metanarrativa pds-moderna, seu contetdo seria vazio tanto na perspectiva descritiva
quanto na normativa. Sob a dimensdo normativa, esse conteldo estd vinculado a ideia de Justica em face da
heterogeneidade, como se houvesse um consenso em que 0 dissenso fosse base, ndo existindo um relativo
contelido. Ela atua de forma a impedir totaliza¢des e possibilita o intercdAmbio, mantendo a pluralidade de todos.
Entretanto, segundo Marcelo Neves, as diversas diferengas, a autonomia, a autodescricao da sociedade moderna
cominada com uma razdo de abrangéncia superior ndo tém sentido. Os ambientes de comunicacdo desenvolvem
0s seus proprios mecanismos de aprendizagem e influéncias mituas e as racionalidades transversais sdo parciais,
podendo servir as racionalidades particulares do sistema em confronto. Ao se vincular as racionalidades
particulares, as racionalidades transversais tornam-se pontes de transi¢cdo. O acoplamento estrutural pode manter
bloqueios reciprocos das autonomias dos sistemas e, portanto, corrupgao sistémica — um codigo de um sistema é
sabotado pelo cédigo de outro sistema. No caso de corrupgéo sistémica, um sistema pode ter extrema falta de
autopoiese, sendo determinado diretamente por outro, impedindo a construgdo do respectivo acoplamento
estrutural. Na racionalidade transversal, em vez de corrupcao sistémica, pode ocorrer um autismo e a expansao de
um ambito de racionalidade sobre o outro, negando-se a alteridade-expansao imperial. Ambas as situa¢@es levam
a questBes morais. Trata-se de uma moral do dissenso estrutural, reproduzida difusamente, que exige o intercdmbio
e o respeito a pluralidade de perspectiva de observacgdo e descricdo da sociedade. Ha necessidade de uma certa
razdo, sem que ela se mantenha como super-cédigo (Ibidem, p. 31 e ss.).

814 DOMINGUES, Elaine Cristina Pardi. A lex mercatoria na teoria dos sistemas sociais autopoéticos: conflitos
entre racionalidades. S&o Paulo: Max Limonad, 2019. p. 155.
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por inumeras personalidades auténticas com vontade e consciéncia propria que podem criar e
formular direitos®®.

Ao discorrer sobre a teoria do direito natural, Gierke defende uma concepcao pluralista
e policéntrica de poder, baseada na teoria do consociatio. As associac@es ndo sdo simulacros
ficticios cuja personalidade advém de um ato do Estado, mas “unidades reais”. A personalidade
é reconhecida pela lei, assim, recebe-se apenas o que corresponde a sua natureza real.

Na teoria organica do Genossenschaft — (cooperativo), o conceito de representacao que
deriva da ideia de uma pessoa ficticia € abandonado, pois a relagéo entre a associacdo e 0s seus
membros é a mesma entre um corpo e o0s seus 0rgdos. A pessoa juridica “ndo é um ser imaturo,
carente do representante legal, mas um sujeito que intervém espontaneamente na realidade
externa”. Gierke rejeita a ideia de lei contratual, pois ndo haveria assuntos separados com
vontades Unicas que concordam com um conteddo comum, mas existe uma vontade unitaria
comum da totalidade. A formagdo de um corpo social é sempre um ato de criacéo coletiva®®,

Em outro enfoque da sociologia do direito, Eugen Ehrlich, com o seu direito vivente,
critica a versdo chamada pelo jurista de corrente majoritaria, em que as prescri¢des juridicas
estdo apenas descritas e completadas pelas leis estatais.

As prescrices juridicas legais ndo conseguem descrever um quadro completo das
condigdes juridicas®!’, que devem ser observadas a partir da dindmica do que acontece na vida
em sociedade, e ndo apenas nos tribunais e nos 6rgaos estatais.

Além das prescricdes juridicas de interesse do jurista, das normativas aplicadas
concretamente nos litigios vinculadas no direito estatal e do proprio direito estatal, ha um direito
Vivo que emana da vida em sociedade.

Para exemplificar a existéncia de outros direitos, Ehrlich cita que o regime de comunhéo
de bens que predomina entre os campesinato austro-alemao nada tem a ver com as prescri¢oes
legais encontradas no Cdadigo Civil austriaco. Naquele local, o Cédigo simplesmente nédo é
aplicado®®,

Assim, é observavel a existéncia de um direito vivo que se contrapde a um direito legal

vigente. E esse direito vivo que domina a vida, e ele esta presente no comércio exterior, na

815 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura do direito. 3. ed. S&o
Paulo: Alfa Omega, 2001. p. 187.

816 CONCILIO, David de. Consociazione e comunita nel pensiero di Otto von Gierke. Roma: Universita’ Degli
Studi Di Roma Tre Dipartimento Di Giurisprudenza Diritto Comune, 2014,

817 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Tradugdo René Ernani Gertz. Brasilia: UnB, 1986.
p. 376.

818 |bidem, p. 299.
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fabrica, no banco e em milhares de outras formas de vida®'®. As associacdes humanas formam,
além do direito estatal, um direito societal, e as principais associa¢des juridicas da sociedade
humana s&o o Estado e seus 0rgdos, as corporacgdes, as cooperativas e as comunidades com ou
sem personalidade juridica®?°.

O pluralismo juridico, além do enfoque envolvendo disciplinas do saber, pode ser visto
na perspectiva de seu objeto. Desse modo, pode-se afirmar que o pluralismo seriam vérias
ordens juridicas independentes umas das outras (Francois Rigaux). Em outra perspectiva,

81 em razdo de

observa-se a existéncia na sociedade de diferentes mecanismos juridicos
categorias diferentes de pessoas (pluralismo juridico estatal).

Também se fala no fenomeno da “policitemia simultanea”, no qual um sistema do
direito se rivaliza por outro em razdo das concepgdes e praticas coletivas (vivéncia juridica) que
tém a capacidade de afrontar a ordem juridica vigente (Hughes Dumont)®??,

Por fim, pode-se constatar o pluralismo juridico a partir da diversidade de sistemas
juridicos®? que podem coexistir®?*, muitas vezes, em um mesmo espaco. O pluralismo, nesse
ponto, pressupde uma pluralidade de sistemas juridicos que ndo necessariamente sao estatais.

Com Norberto Bobbio se fala de um direito pluralista estatal, em que o0s povos e as
nagdes propagam cada um o seu direito. Os Vvarios ordenamentos se caracterizam, segundo a

classica doutrina positivista, pela vontade soberana®?®. Juntamente com uma pluralidade de

819 Entre nds, Pontes de Miranda, ao discorrer sobre a Ciéncia do Direito, mantém maior abrangéncia em relagéo
ao objeto: “A ciéncia do direito estuda os fatos da vida juridica, as relagdes, e delas extrai as regras que as devem
reger. Outra ndo poderia ser a sua missdo. As regras € que sao abstratas; as rela¢des, ndo. E é de relagdes, e ndo de
normas, que se constitui a matéria social, em que a ordem social se estabelece. N&o é, pois, abstrata, mas concreta.
Como o legislador nédo é infalivel, pode ndo formular a norma que devem, e entdo nem todo o direito eficaz e vivo
esta na lei (nicht alies wirksame Recht ist ausgesprochen)” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Sistema de ciéncia positiva do direito. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2005. t. IV, p. 42).

820 |bidem, p. 47-48.

821 “Existencia simultanea, en el seno de un mismo orden juridico, de reglas de derecho diferentes que se aplican
a situaciones idénticas.” (Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit. 2. ed. Paris: LGDJ,
1993. p. 446).

822 KERCHOVE, Michel Van de; OST, Frangois. ¢De la piramide a la red? Por una teoria dialéctica del
derecho. Tradugdo Oscar Enrique Torres. No prelo.

823 As autonomias desses sistemas juridicos sdo classicamente reconhecidas como: a) autonomia social, que advém
de uma regra social emendada de um grupo e criada para o grupo; b) autonomia organica, em que a ordem juridica
é um conjunto de normas advindas de forma direta e indireta de uma autoridade ndo delegada; e c¢) a autonomia
organizacional dos sistemas. Tais autonomias sdo relativas e modelos arbitrarios, devendo ceder para uma viséo
pluralista do direito que admita a existéncia de uma pluralidade de sistemas juridicos e, ao mesmo tempo, a
coexisténcia de identidades com multiplas facetas (Ibidem.)

824 Santi Romano considera “possivel se deduzir o principio de que existem tantos ordenamentos juridicos quantas
sd0 as institui¢des” (ROMANO, Santi. O ordenamento juridico. Florianépolis: Fundacdo Boiteux, 2008. p. 137).
825 A soberania da forma classica vem sendo cada vez mais questionada por mdltiplos fatores, como ja visto.
Bonavides discorre sobre a Justi¢a indigena como um dos motivos da fragilidade do principio da soberania: “Este
principio establece que el Estado tiene el monopolio de la produccion y aplicacion del derecho. Los procesos de
integracion regional y la transferencia de soberania que a menudo implican, las condicionalidades impuestas por
las agencias multilaterales (Banco Mundial, Fondo Monetario Internacional, Organizacion Mundial del Comercio),
los contratos econdmicos internacionales de las empresas multinacionales que operan en los paises y las clausulas
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ordenamentos estatais, ha a denominada segunda fase do pluralismo, chamada de pluralismo
institucional.

No pluralismo institucional existem varios ordenamentos identificados pelas
instituicBes (Santi Romano)®®: a) pluralismo institucional (sistemas juridicos supraestatais;
ordem juridica internacional e supranacional, como a Comunidade Europeia); b) os sistemas
juridicos infraestatais (ordens juridicas corporativas); e c) 0s transnacionais ou
desterritorizados. As ordens e 0s sistemas juridicos podem, desse modo, confluir em um mesmo

espaco ou mesmo conduzir a ordens juridicas ndo territorizadas®?’.

4.4.3 Relac0es intersistémicas: ordenamentos juridicos e sistemas juridicos

Se a linguagem mantém uma insuficiéncia perpetuada pela indeterminacéo das palavras
para produzir a abstracio®?®, é a linguagem que acopla os sistemas sociais e o sistema psiquico,
de forma que a descricdo de qualquer objeto sé pode partir daquilo que se produz pela
linguagem para identifica-lo. A primeira pista de compreensdo de um determinado objeto € a

realidade descrita pela linguagem daqueles que se dedicam a estudar o objeto.

generales que llevan aparejadas — lo que se conoce como nueva lex mercatoria —, son algunas de las actuales
restricciones y limitaciones juridicas que condicionan el monopolio del Estado sobre el derecho. En el plano
socioldgico e incluso juridico, la justicia indigena, como fuente de derecho, es més antigua que cualquiera de los
factores arriba mencionados y este hecho se reconoci6 sin grandes sobresaltos en el periodo colonial. Esto para no
argumentar que la justicia indigena Abya Yala el momento de la conquista colonial. Solo con el positivismo
juridico del siglo XIX y su manera de concebir la consolidacion del Estado de derecho moderno —el Estado para
consolidarse requiere que haya una sola nacion, una sola cultura, un Unico sistema educativo, un solo ejército, un
Unico derecho— la justicia indigena se transform6 en una violacion del monopolio del Estado” (SANTOS,
Boaventura de Sousa. Cuando los excluidos tienen derecho: justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad.
Justicia indigena, plurinacionalidade interculturalidad en Bolivia. Quito-Ecuador: Ediciones Abya-Yala, 2012.
p. 16-17).

“Esse principio estabelece que o Estado tem o monopolio da producéo e aplicacdo do direito. Os processos de
integracdo regional e a transferéncia de soberania frequentemente implicam, nas condicionais impostas pelas
agéncias multilaterais (Banco Mundial, Fundo Monetéario Internacional, Organizacdo Mundial do Comércio), os
contratos econdmicos internacionais das empresas multinacionais que operam nos paises e clausulas gerais que
levam aparelhadas — o que se conhece como a nova lex mercatoria —, sdo algumas das atuais restricdes e limitacdes
juridicas que condicionam o monopélio do Estado sobre o direito. No plano sociolégico e inclusive juridico, a
justica indigena, como fonte de direito, € mais antiga que quaisquer outros fatores acima mencionados e este fato
se reconheceu sem grandes sobressaltos no periodo colonial. S6 com o positivismo juridico do século XIX e sua
maneira de conceber a consolidacdo do Estado de direito moderno — o Estado para consolidar-se requer que haja
sO uma nagédo, uma so cultura, um Unico sistema educativo, um s6 exército, um Gnico direito — a justica indigena
se transformou em uma viola¢do do monopolio do Estado” (tradugio livre).

826 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos.
Brasilia: UnB, 1982. p. 162 € ss.

827 KERCHOVE, Michel Van de; OST, Francgois. ¢De la piramide a la red? Por una teoria dialéctica del
derecho. Traducdo Oscar Enrique Torres. No prelo.

828 «As inexatiddes nas definicdes de ideias muito abstratas frequentemente sdo geradas e perpetuadas pela
indeterminacdo das palavras que a estas correspondem, pela pobreza da linguagem, que ndo fornece vocabulos
distintos para distingui-las das outras afins” (ROMANO, Santi. O ordenamento juridico. Florianépolis: Fundacéo
Boiteux, 2008. p. 66).
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Nesse prisma, os ordenamentos juridicos, para a Teoria do Direito, s6 podem ser as
realidades que os juristas assim as chamam. Do ponto de vista da Teoria Comunicacional do
Direito®°, apreende-se a realidade juridica a partir da linguagem dos juristas, e ndo de uma
ideia preconcebida. Contudo, a linguagem dos juristas pode ter abusos e vicios semanticos, de
forma que a busca de conceitos mais precisos dentro da realidade do direito se impde.

H4, sem ddvida, um uso metaforico dos juristas ao se referirem ao ordenamento juridico
como um ordenamento para cada disciplina do Direito (ordenamento juridico constitucional,
ordenamento juridico administrativo).

A expressdo refere-se a um ordenamento parcial, e ndo ao ordenamento juridico da
forma descrita pelos juristas. A descricdo sisteméatica do ordenamento juridico feita pela
linguagem dos juristas s6 pode estar ligada a ideia de um ordenamento juridico de um
determinado Estado, como o ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a expressdo
“ordenamento juridico constitucional” so6 pode estar ligada a um conjunto de normas, sendo um
ordenamento parcial®®,

O que se apresenta na fala dos juristas em relacdo ao termo “ordenamento juridico” ¢é
uma certa confusao terminoldgica, cada autor utiliza o termo da forma que Ihe convém, desde
que justificada. Entretanto, a Teoria do Direito deve buscar o minimo de coeréncia para
encontrar sistematizacdo minima no uso do termo.

Se, por um lado, o mundo dos juristas aceita e se refere em sua linguagem como
ordenamento juridico apenas o direito ditado pelo Estado, o0 mesmo universo da linguagem dos
juristas refere ha tempos que as instituicdes sociais sdo também instituicbes juridicas e,

portanto, portadoras de um ordenamento juridico®®!. Ao fim, o que se nota é que os autores se

829 “Corriente que concebe la teoria del derecho y la ciéncia de los juristas desde la perspectiva de la comunicacion,
de tal modo que el derecho se manifiesta em um conjunto de procesos de comunicacion en ambitos juridicos
determinados. También se denomina analisis del linguaje de los juristas, teoria de los textos juridicos y teoria
hermeunetica-analitica del derecho” (Diccionario del espanhol juridico. Real Academia Espanola. Disponivel em:
https://dej.rae.es. Acesso em: 30 set. 2019; veja também: ROBLES, Gregorio. Teoria del derecho: fundamentos
de teoria comunicacional del derecho. Madrid: Civita, 2015).

“Correntes que concebe a teoria do direito e a ciéncia dos juristas desde a perspectiva da comunicacgdo, de tal modo
que o direito se manifesta em um conjunto de processos de comunicacdo em ambitos juridicos determinados.
Também se denomina analises da linguagem dos juristas, teoria dos textos juridicos e teoria hermenéutica-analitica
do direito” (tradugdo livre).

830 ROBLES, Gregorio. Pluralismo juridico y relaciones intersistemicas. Ensaio de teoria comunicacional del
derecho. Madrid: Civitas, 2007. p. 190-191.

81 ROMANO, Santi. O ordenamento juridico. Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2008.
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referem ao ordenamento juridico como o ordenamento estatal, internacional®32, candnico, do

deporto®:,

84 que mantém a assertiva de que

A negacao do pluralismo parte da corrente monista
ha apenas um ordenamento juridico no mundo que pode se manifestar em dois sentidos: estatista
ou internacionalista. No primeiro, propde-se que o0 Unico ordenamento existente € o do proprio
Estado, devendo os demais ser reconhecidos pelo ordenamento estatal. Os internacionalistas
defendem a existéncia de um ordenamento que seria um ordenamento totalizante; o direito

835 836

internacional como um supraordenamento®*° a que se submeteriam 0s ordenamentos estatais®.

832 «“Cuando he topado com referencias tales como ordenamento administrativo u ordenamento juridico mercantil,
enseguida he podido comprovar que el autor que asi se expresaba era muy consciente de que tanto em um caso
como em outro essas expresiones las referia a ‘subordenarmientos’.” (ROBLES, Gregorio. Pluralismo juridico y
relaciones intersistemicas. Ensaio de teoria comunicacional del derecho. Madrid: Civitas, 2007. p. 193).
“Quando encontrei referéncias como ordem administrativa ou ordenamento mercantil, em seguida pude verificar
imediatamente que o autor que assim se expressava era muito ciente de que, nos dois casos, essas expressoes se
referiam a ‘subordenamentos’” (tradugdo livre).

833 “Considerando que se converte em competitiva, a pratica desportiva gera, em um primeiro lugar,
necessariamente, o estabelecimento de regras e, em segundo lugar, a harmonizagéo destas regras sobre um plano
local, nacional e posteriormente internacional (com efeito ndo poderiamos imaginar que o futebol se pratique de
maneira diferente na Europa e na Asia); considerando que esta harmonizagio se faz possivel a criacio
organizacional piramidal de clubes e federagdes nacionais, em cuja ponta se encontra na FIFA como 6rgdo
supranacional; considerando que esta organizacdo é o resultado do exercicio fundamental, a liberdade de
associacdo, considerando que, em vista da realizacdo de sua finalidade, que é inclusive sua razdo mesmo de existir,
esta organizacdo tem dado lugar a dois tipos de regras: 1. regras puramente técnicas que organizam 0 jogo e as
competi¢des; e 2. regras sobre a organizagdo interna desta ‘pirdmide’ ¢ a harmonizagdo das relagdes entre as
escalacdes descentralizadas, mas também regras de organizacéo de suas relagcdes com o elemento mais importante:
0 julgador; considerando que esta segunda categoria de regras constitui uma verdadeira ordem juridica” (tradugdo
livre) (Sentenga do Tribunal de Verviers) (KERCHOVE, Michel Van de; OST, Francois. De la Pyramide au
ressaau. Bruxulles: Publications des Facultés Universitaires Sount Louis, 2002. p. 206).

834 A tese monista encontra sua primeira inspiracdo no direito natural. Conforme os estoicos, hd um mundo da
ordem césmica harmoniosa e unitaria. A natureza constitui um ordenamento organizado de acordo com leis
constantes — cosmo Unico, assim ocorre com 0 mundo humano e com o direito. Apenas um direito € auténtico, o
direito natural. Essa concepgao é alcancada na expressao mais elaborada na filosofia juridica escolastica com a
trilogia das leis lex aeterna, lex naturalis, lex positiva (o direito € uno, mas tem varios tipos de manifestagdes). Tal
pensamento predomina durante séculos e, com o nascedouro do direito internacional, vem das méos de grandes
jusnaturalistas nos séculos XVI1 e XVII, o ius gentium se converte em um capitulo do direito natural. A busca por
uma fonte monista do direito tem origem na concepcao de direito natural que, apés a Idade Média, mantém uma
ideia universal e racional. Sustenta Gregorio Robles que a ideia positivista baseada em um monismo
internacionalista é oriunda da ideia de direito natural. “Dentro de la posible idea del imperio que Dante Alighieri
desarrolla dentro de una concepcion humanista y iusnaturalista influyera en la vision que Kelsen sistuvo del
monismo juridico con primacia del derecho internacional. Responde a un mismo planteamiento de fondo: la
existencia de un mundo juridico harmonioso y unitario, el imperio del derecho que impone la paz sobre todos los
Estados” (Ibidem, p. 198).

“Dentro da ideia do império que Dante Alighieri desenvolveu dentro de uma concepgéo humanista e jusnaturalista
a visao de Kelsen foi influenciada. Kelsen sustentou um monismo juridico como primazia do direito internacional.
Responde a mesma abordagem basica: a existéncia de um mundo juridico harmonioso e unitario, o império da lei
que impoe a paz a todos os Estados” (tradugdo livre).

835 Do ponto de vista gnoseoldgico, para a teoria pura, o direito interno e o direito internacional formam um sistema
unitario de normas, pois se considera “todo o direito num s6 € mesmo sistema, isto €, do mesmo ponto de vista
como um todo fechado” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Almedina 2008. p. 187-188).

836 |bidem, p. 197.
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Em um paralelismo entre o Direito e a Linguagem, que sdo fendmenos universais,
Gregorio Robles defende o pluralismo juridico com base em trés conceitos pertencentes a
linguistica e trés pertencentes ao mundo do direito. A linguagem, a lingua e o ato de falar podem
corresponder ao Direito, ao ordenamento juridico e a uma decisdo. Assim como a linguagem se
manifesta em uma pluralidade de linguas, o Direito se manifesta em uma pluralidade de
ordenamentos®’,

O estudo da lingua seria a ideia de Ciéncia do Direito em sentido estrito que corresponde
a dogmatica juridica, cujo objeto é o ordenamento juridico determinado. A Linguistica, que é a
ciéncia que investiga a estrutura profunda da linguagem e, portanto, de todas as linguas, é a
Teoria do Direito, e 0 objeto € o Direito, e ndo apenas um ordenamento juridico.

A Teoria do Direito necessita da dogmatica para realizacdo de seus estudos e

comparagio dos inimeros ordenamentos existentes®®

, podendo ordenar o material de forma
sistematica. A dogmatica constr6i um sistema a partir do ordenamento, portanto, sua
perspectiva € monista, e a Teoria do Direito constréi o sistema do Direito. O objeto da
dogmatica é o texto do ordenamento, 0 objeto da Teoria do Direito que possui um corte
filoséfico especulativo superior ao objeto, que € o Direito.

Da mesma forma, comparando o Direito com o jogo, como sugere Gregorio Robles, o0s
ordenamentos juridicos conformam uma pluralidade de comunicag@es, assim como cada jogo
constitui um marco comunicativo de carater convencional e, inclusive, artificial, no sentido de
gue muitas vezes o0 jogo esta fora de uma realidade intitulada da vida real.

A partir da existéncia de diversos ordenamentos juridicos referentes ao direito do
Estado, ao direito internacional, ao direito comunitario europeu, ao direito da igreja catdlica e
de outras religides, afirma-se que o ordenamento juridico ¢ um conjunto de texto®°, e sua
referéncia é o texto que o constituiu.

O texto ndo remete apenas ao que esta escrito e posto em uma folha de papel de forma
completa e acabada, mas também ao que pode ser verbalizado e expresso em palavras. Nesse
sentido, o préprio direito consuetudinario que nao € escrito € texto, pois pode ser expresso em
texto escrito.

O sentido daquilo que se pode ofertar na relagdo entre ordenamentos juridicos € uma

inter-relacdo textual que s6 pode ser compreendida em sua funcdo regulativa (perspectiva

837 ROBLES, Gregorio. Pluralismo juridico y relaciones intersistemicas. Ensaio de teoria comunicacional del
derecho. Madrid: Civitas, 2007. p. 36.

838 |hidem, p. 204.

839 |bidem, p. 25.
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pragmatica)®®®. O ordenamento juridico representa o texto bruto. Atualmente, 0 mundo esta
diante de varios ordenamentos juridicos que promovem uma inter-relacdo textual.

A relacdo entre os ordenamentos juridicos € questdo com que se preocuparam varios
autores, dentre eles Noberto Bobbio, que ira estabelecer tipos e critérios entre 0s
ordenamentos®!. As relagGes entre os ordenamentos sio determinadas por cada ordenamento
juridico, que estabelece e regula suas relagdes com os demais ordenamentos.

Os ordenamentos juridicos, enquanto compreendidos como textualidade, mantém
relacBes intertextuais e intersistémicas, considerando a consequéncia construtiva do sistema
gue mantém uma autorregulacdo e constitui uma totalidade de texto.

No sentido da autopoiese, pode-se afirmar que “cada texto tem seu agente criado
reconhecido pelo préprio ordenamento juridico”; o Direito, pelos seus proprios mecanismos,
faz uso de suas competéncias e gera decisdes produtoras de textos que vao se integrando em
uma rede imensa do ordenamento que decide por si s6 e cria 0s seus componentes.

A incorporacdo de um texto a outro é um fendmeno da intertextualidade, a qual, no
direito, “sempre tem lugar entre normas, institui¢des e decisdes pertencentes a um ordenamento
juridico com normas, instituicdes e decisGes pertencentes a um ordenamento ou outros
ordenamentos’84?,

A relacdo dos ordenamentos ndo pode prescindir a um enfoque da pragmatica. Deste
modo, o sentido de um texto € apreendido apenas a partir do texto, em uma integracdo de um
texto a outro, o que transforma o resultado em um novo texto, mesmo que o conteudo material
ndo sofra variacéo.

Ao se receber novos textos, os ordenamentos se entrelacam e transformam o préprio
texto. O ordenamento representa o texto bruto e o sistema é produto acabado da ciéncia, sendo
um segundo texto que renova dia a dia com novas aporta¢des, com texto juridico elaborado,
com interpretagdo e conceptualizagdo. O Direito mantém um processo continuo de

comunicagOes em que:

todos os atos se definem, em termos comunicacionais, como atos da fala geradores de
textos, cujo sentido completo ndo pode alcancar sendo por meio da compreensao dos
ordenamentos e relagoes intertextuais. O ordenamento juridico e o sistema juridico
s80 o texto bruto e o texto elaborado e se alimentam reciprocamente durante o tempo
em um “espiral hermenéutico®*,

840 ROBLES, Gregorio. Pluralismo juridico y relaciones intersistemicas. Ensaio de teoria comunicacional del
derecho. Madrid: Civitas, 2007. p. 28.

81 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos.
Brasilia: UnB, 1982. p. 162 € ss.

842 ROBLES, Gregorio. Op. cit., p. 31.

83 |bidem, p. 33.
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4.4.4 Um Direito fragmentado

Luhmann faz a previsdo, ainda na década de 1970, de que o direito global experimentaria
uma fragmentacao radical. Apesar da dificuldade existente em previsdes no ambito das ciéncias
sociais, Gunther Teubner afirma que Luhmann acertou®*. O direito global sofreria uma
fragmentacdo radical ndo por conta de razes territoriais, mas por questdes de ordem setorial

social, e

a razdo para isso seria uma transformacao de normativa (politica, moral, legal) para
as expectativas cognitivas (economia, ciéncia, tecnologia); uma transformagéo que
seria efetivada durante a transi¢do de sociedades organizadas nacionalmente para uma
sociedade global®,

O Direito, em um mundo multicéntrico, estd misturado de forma desordenada em
interdependéncias setoriais, e isso forma conflitos intersistémicos e colisdes de distintos setores,
fazendo surgir normas de conflitos intersistémicas entre diversos setores sociais®*®. Aliada a
isso esta a criacdo em grande escala de tribunais e cortes internacionais formatados para solucédo
de conflitos de ordem internacional e transnacional.

Dentro da fragmentacdo do Direito, € dificultoso encontrar meios de combater as
contradicGes existentes em decisfes individuais, doutrinas e jurisprudéncia, sendo que a prépria
ideia de Estado-nac¢do ndo € suficiente para enfrentar as colisdes. Ha ruptura entre a unidade do
direito internacional e a hierarquia normativa permitida no conceito de Estado-nacéo.

Tais ideias de unidade e hierarquizacdo ndo dao conta de evitar os conflitos, e a forma
que se mostra possivel para evitar o conflito é a politizagdo explicita da colisdo das normas
juridicas que podem, possivelmente, ser solucionadas por negociagfes entre atores coletivos e
decisdes coletivas.

A fragmentagdo ndo resulta de um pluralismo politico, mas de uma expressédo de
contradicbes entre os varios setores da sociedade global. A fragmentacdo ndo consiste
unicamente nas colisdes da norma ou no conflito politico, mas nas contradi¢gdes de toda a

sociedade.. Um conflito de racionalidades institucionalizadas em uma sociedade global

84 TEUBNER, Gunther. El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global. Lima: EIRL, 2005. p. 115-
117.

845 TEUBNER, Gunther; FISCHER-LESCANO, Andreas. Regime-collisions: the vain search for legal unity in the
fragmentation of global law. Michigan Journal of International Law, v. 25, p. 999-1045, Summer/2004 (traducéo
livre).

86 TEUBNER, Gunther. Op. cit., p. 115-117.
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policéntrica ou multicéntrica, provocada pela diferenciacdo, pela clausula operativa propria e
pela autonomia dos varios sistemas sociais.

A fragmentacao do Direito é mais radical do que uma simples perspectiva reducionista
— juridica, politica, econébmica ou cultural — pode compreender. A fragmentacdo é mais
fundamental, multidimensional — uma fragmentacdo da sociedade global de si mesmo.
Quaisquer aspiragcdes para uma unidade normativa do Direito global estdo, contudo, desde o
inicio, condenadas. Os niveis em que os conflitos podem ser solucionados sdo totalmente
indescritiveis tanto no direito global quanto na sociedade global. Em vez disso, espera-se que a
fragmentacédo do Direito se intensifique.

A fragmentacdo do Direito®’ ndo pode ser em si mesma combatida. Na melhor das
hipdteses, uma fragil compatibilidade normativa dos fragmentos pode ser conseguida. No
entanto, esta é dependente da capacidade dos conflitos do Direito para estabelecer uma
especifica l6gica que pode efetuar um acoplamento de unidades de colis&o®,

Os diversos direitos nascem de redes especializadas que possuem uma identidade
setorial de autorreproducdo e ndo possuem fronteiras territoriais. E como se fosse uma colcha
de retalhos. A ideia de um direito transnacional que fosse transfronteirico é encontrada ja no
século passado com Philip C. Jessup, que considera que a expressao serve para “incluir todas
as normas que regulam atos ou fatos que transcendem fronteiras nacionais. Tanto o direito
publico quanto o privado estdo compreendidos, como estdo as hormas que ndo se enquadram
inteiramente nessas categorias”*°.

Se o Direito prolifera ordens juridicas, subordinadas ao mesmo Cédigo, essa pluralidade
de ordens, com seus elementos (atos juridicos), estruturas (normas juridicas), procedimentos e
reflexdo de identidade pela dogmaética juridica, faz com que a diferenciacédo se intensifique no
Direito, levando a necessérias pontes de transicdo entre as ordens que estdo a envolver
diretamente os tribunais®°,

Sob a perspectiva de um Direito multicéntrico, cada ordem juridica mantém o seu

centro, sendo o centro da outra ordem a sua periferia. Ndo podendo falar em hierarquia entre as

847 Um direito gerado por fragmentos sociais autbnomos que cria suas proprias normas reguladoras, em regimes
privados, com regulacdo e resolucdo de conflitos. Esse direito sem unidade territorial e defendido por Teubner
manteria a sua diferenciacéo setorial e ndo territorial. A existéncia desse Direito se justifica pela ideia de pluralismo
juridico, que consiste justamente no meio pelo qual se explica a diferenciacdo da sociedade territorial. O direito
gerado pelos fragmentos sociais autbnomos tem uma pretensdo de validez global, advindas, por exemplo, de
acordos internacionais (TEUBNER, Gunther. A bukowina global sobre a emergéncia de um pluralismo juridico
transnacional. Impulso, Piracicaba, v. 13, n. 33, p. 9-31, 2003. p. 1).

848 TEUBNER, Gunther; FISCHER-LESCANO, Andreas. Regime-collisions: the vain search for legal unity in the
fragmentation of global law. Michigan Journal of International Law, v. 25, p. 999-1045, Summer/2004.

849 JESSUP, Philip C. Direito transnacional. Portugal: Fundo de Cultura, 1965. p. 12.

80 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 116.
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ordens nacionais, internacionais e transnacionais, existindo observa¢fes mutuas com
aprendizagem e intercambio, uma verdadeira comunicag&o, sendo que esse didlogo permanente
entre ordens pode se dar entre Tribunais ou apenas em incorporacdo de textos em um
intercambio sistémico em que ha, em vez de hierarquia, reciprocidade articulada por sentidos®®*.

O Direito, sendo consequéncia de uma l6gica de sua diferenciacdo, permite uma unidade
que ndo pode se basear em uma estrutura hierarquica, fundada procedimentalmente em

operagdes vinculadas entre os ordenamentos. A unidade é uma interlegalidade operativa®?

» por
meio de redes de comunicacéo.

Ao declarar o colapso da hierarquia, Teubner explica como esses regimes autdbnomos
fragmentados se mantém. No centro do Direito, estdo os Tribunais e, nas periferias, os diversos
regimes juridicos autdbnomos que geram diversidade de mecanismos, como acordos de
associacdo profissionais, rotinas de organizacfes, normas técnicas e cientificas, podendo até
mesmo ser estabelecidos.

Segundo Teubner, as normas secundarias sdo proprias, diferentes das do direito nacional
e internacional, existindo regimes constituidos ndo no sentido de constituicdo politica de uma
polis, mas de regimes suficientes, com normas secundarias e até mesmo primarias
especializadas, com o reconhecimento juridico e as sancGes juridicas. As normas produzidas
por esses setores podem colidir com outros sistemas postos, como 0 sistema sanitario da
Organizagdo Mundial da Satude (OMS). Os conflitos entre regimes se intensificam. Assim, 0s
“conflitos constitucionais do mundo real encontram sua expressdo mediante 0S regimes
juridicos autbnomos, se constituem como uma reproducao juridica das colisdes existentes entre
as diversas racionalidades da sociedade global”’8%3,

Exemplos para Teubner sdo a lex digital e a lex mercatoria. Em relacéo a lex mercatoria,
a tese de doutorado de Elaine Cristina Pardi Domingues demonstra que a lex mercatoria € uma

ordem juridica transnacional®®*. No regime privado global, diferentemente do regime

81 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 117.

82 TEUBNER, Gunther. El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global. Lima: EIRL, 2005. p. 125.
83 |bidem, p. 123.

84 A lex mercatoria é um dos exemplos mais utilizados para a demonstragéo de um direito global, fundada em um
direito costumeiro, podendo ser considerada “um direito que estd além das ordens politicas nacionais e que emerge
da sociedade global, identificando-se como o direito transnacional, como a terceira categoria de direitos, que
estaria além dos direitos nacionais, mas que muitas vezes ndo chega a fazer parte do direito internacional
propriamente, surgindo para regular conflitos de interesses entre grandes corporagdes econémicas, entre um Estado
nacional e empresas transnacionais ou entre dois Estados nacionais, no ambito do comércio internacional. [...] As
principais fontes que fazem parte da lex mercatoria, segundo a doutrina tradicional, sdo os costumes comerciais
internacionais, os principios gerais do direito, os contratos e a jurisprudéncia arbitral. [...] Os contratos
transnacionais sdo uma das principais fontes da lex mercatoria, gracas a aplicacdo da autonomia da vontade nas
relacGes privadas, que apesar do intervencionismo estatal na socializagdo dos contratos, ndo foi capaz de retirar o
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tradicional, em que reinam os principios, as normas, as regras e o procedimento de tomadas de
decisdo em torno da expectativa das partes, hd uma autojuridificacdo de fragmentos sociais

diversos, as esferas sociais produzem normas independentemente de um poder politico estatal.

4.4.5 Ciberespaco: regulacao, autorregulacéo e corregulacéao

O Ciberespaco possui trés formas de regulamentacdo que interagem entre si para manter
a operacao do sistema. A primeira é a regulacdo da infraestrutura, que séo as redes telefénicas
e as redes que possibilitam a conexdo, como fibra 6tica, satélites, conexdes sem fio. Essas redes
sdo regidas pelo chamado direito das telecomunicacGes e s&o os Estados que regulam
diretamente o setor, objetivando garantir a livre concorréncia e a protecao dos consumidores e,
principalmente, a ordenacdo do espectro eletromagnético, elemento que possibilita a conexao
sem fio.

Uma segunda regulamentacdo é a do codigo ou da chamada arquitetura da rede. Essas
conexdes fazem o que se denomina software e sdo padrdes técnicos e protocolos de
comunicacdo. Aqui reina a autorregulacdo do setor privado, principalmente da comunidade
cientifico-técnica. Por fim, a regulacdo sobre os contetidos agrega 0 maior nimero de normas
e instrumentos de regulacdo, sendo estabelecidas diversas agendas. Aqui ha um maior
protagonismo dos Estados e de organismos internacionais de carater estatal.

A regulacdo da arquitetura do Ciberespaco é realizada por entidades, instituices e
organizag6es muito especificas que se encarregam da ado¢do de medidas para a implementacédo
técnica do funcionamento da rede, mediante padrdes de protocolos. O desenvolvimento dessas
instituicdes e suas atividades estdo, em sua maioria, a margem do Estado. As organizagdes sdo
divididas em trés frentes: a) de carater técnico; b) de atribuicdo de recurso; e ¢) de coordenagao
e representacéo.

Os principais organismos de carater técnico sdo a Internet Architecture Board (IAB)8®,
a Internet Engineering Task Force (IETF)%® e WWW Consortium®’. A IAB promove a

supervisdo arquitetbnica de protocolos e procedimentos da internet e dirime os conflitos que

carater independente das relacdes econdmicas [...]” (DOMINGUES, Elaine Cristina Pardi. A lex mercatoria na
teoria dos sistemas autopoiéticos: conflitos entre racionalidades. Sdo Paulo: Max Limonad, 2019. p. 40 e 45).

85 Disponivel em: https://ietf.org/about/groups/iab/. Acesso em: 19 out. 2019.

8% A missdo da IETF é melhorar a internet, produzindo documentos técnicos relevantes e de alta qualidade que
influenciam a maneira como as pessoas a projetam, usam e gerenciam.

857 A principal atividade do W3C é desenvolver protocolos e diretrizes que garantam o crescimento a longo prazo
para a Web. Os padr8es do W3C definem partes-chave do que faz a World Wide Web funcionar. A misséo do
W3C é liderar a World Wide Web em todo o seu potencial. So principios: Web para todos. Web em tudo (por
exemplo, celulares). Web de Servicos. Web de interacdo. Rede de confianca.
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suscitam no seio da IETF. Esta estabelece normas que especificam o desenvolvimento e 0 uso
de protocolos da arquitetura para solucéo de problemas técnicos e operacionais da rede. Ainda,
como entidade de caréater técnico, a WWW Consortium é um consorcio privado internacional
que mantém a padronizacdo da World Wide Web®8,

Das principais instituicbes de atribuicdo de recursos, tem-se a Internet Assigned
Numbers Authority (IANA)®®, que coordenada a reserva global de dire¢des do Protocolo de
Internet (IP) e os nimeros do Sistema Autdnomo (AS)®. Além de direcionar os Registros
Regionais de Internet®!, a IANA também administra a zona raiz do sistema de nomes de
dominios (DNS).

A IANA foi incorporada pela Internet Corporation for Assigned Names and Numbers
(ICANN)®?2, que é responsavel pela coordenacéo dos recursos de infraestrutura e do sistema de
atribuicdo Unico das redes no Ciberespaco, garantindo um funcionamento estavel e seguro da
Internet. A ICANN mantém uma resolucdo universal, de forma que qualquer usuério da rede
em qualquer lugar do mundo recebe os mesmos resultados quando acessam a internet.

A ICANN ¢ gestora de toda politica de DNS para internacionalizacdo do sistema de
nomes e dominio e a introducdo de novos dominios genéricos de nivel superior. Como em suas
maos estdo decisBes de carater econdémico de registro de nomes de dominio, existem correntes
que consideram que a ICANN n&o é um érgdo de nivel técnico, mas um organismo politico que
faz a gestdo de recursos que geram muitas riquezas. Conforme dispde Lessig, dificilmente se
separa a regulacio técnica da regulacdo politica®?,

Josep Ibafiez considera que:

A ICANN ndo tem como preocupagdo prioritaria a coordenacdo técnica, nem é uma
organizacdo de estabelecimento de padrBes. Mas, se trata de uma instituicdo que
combina a necessidade de coordenacéo técnica e a regulagéo da industria criada em
torno dos recursos que faz a gestdo®+,

Ademais, a ICANN funciona muitas vezes como verdadeiro Tribunal Arbitral, a

Uniform Domain-Name Dispute-Resolution Policy (UDRP), a politica uniforme de

88 Disponivel em: https://www.w3.0rg. Acesso em: 19 out. 2019.

89 Disponivel em: https://www.iana.org. Acesso em: 19 out. 2019.

80 Um sistema autdnomo (AS) é uma colecéo de prefixos de roteamento conectados por Protocolo de Internet
(IP), controlada por um ou mais operadores da rede.

81 Registro Regional da Internet é uma organizacdo que supervisiona a atribuicdo e o registro dos recursos de
nameros de internet em uma regido do mundo.

82 Disponivel em: https://www.icann.org. Acesso em: 19 out. 2019.

863 |_ESSIG, Lawrence. El Cddigo y otras leyes del ciberespacio. Madrid: Taurus, 2001.

84 |IBANEZ, Josef. El control de Internet. Poder y autoridade em los mercados eletrdnicos. Madrid: Editoral
Catarata, 2005. p. 240.
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resolucdo de disputas em razdo de dominio. A UDRP n&o lida com dominios especificos do
pais e s6 permite reclamacgdes contra dominios genéricos de nivel Top (TLDs), como .com,
.net e .org. O seu processo € administrativo obrigatorio®®, as decisdes do tribunal instalado
pela ICANN vinculam as partes e a execucdo é forcosa eletronicamente sobre a concessao
do dominio®®®. As decisdes do painel sdo implementadas pelos provedores de registro e
credenciamento do site (provedores de acolhimento), que contratualmente se obrigam a
respeitar as decisfes e incluem tal dever dentro de seus contratos com usuarios de dominio.
Os registradores sdo notificados automaticamente e executam as decisdes eletronicamente.
Como uma espécie de regimes autbnomos, h& meios proprios que normatizam,
reflexivamente, seus processos de tomada de decisdo. Por ultimo, dos organismos de
coordenacio e representacdo, o0 maior destaque é a Internet Society (ISOC)®’, fundada em
1991, que se mantém como um centro de cooperacdo e coordenacdo global para o
desenvolvimento de protocolo e padrées compativeis. A ISOC fornece apoio juridico as
outras entidades e esta ligada a IAB.

Em razdo da forte influéncia americana na construcdo da autorregulacdo da
arquitetura®®® da rede, vale a lembranca da Cudpula Mundial da Sociedade de Informagcéo
(CMSI)®°, conhecida pela sigla internacional WSIS, que nasceu em dezembro de 2001 em
Assembleia Geral das Nacgdes Unidas. A CMSI teve duas fases, uma em 2003 e outra em 2005,
que acabou por aprovar a Declaragio de Principios®’® e um Plano de A¢do®":. A ideia de manter
sob o controle de um mecanismo como as Nacdes Unidas foi altamente criticada pelo setor

privado, pelas comunidades técnica e académica e até mesmo pelo governo.

865 Os inscritos sdo obrigados a submeter-se a um processo administrativo obrigatério conduzido por um prestador
de servicos de resolucao de litigios aprovado pela ICANN, quando um queixoso afirma que: 1. 0 nome de dominio
é idéntico ou confusamente semelhante a uma marca ou marca de servico em que 0 queixoso tem direitos; 2. o
registrante ndo tem direitos ou interesses legitimos em relacdo ao nome de dominio; e 3. 0 nome de dominio foi
registrado e esta sendo usado de ma-fé. Para ter sucesso, 0 queixoso deve provar que os trés elementos estdo
presentes.

86 GEIST, Michael. Fair.com?: An Examination of the Allegations of Systemic Unfairness in the ICANN UDRP.
Disponivel em: http://aix1.uottawa.ca/~geist/geistudrp.pdf. Acesso em: 20 nov. 2019.

87 Disponivel em: https://www.internetsociety.org/. Acesso em: 19 out. 2019.

88 Até meados dos anos 1990, a competéncia de atribuicdo de nomes era da (D)ARPA, que fazia a gestdo indireta
em virtude de um contrato celebrado com o Instituto de Ciéncia da Informacdo da University of Southern
California (USC). Em 1998, o Departamento de Comércio dos EUA assumiu a titularidade do servico por meio da
(D)ARPA e cedeu para a ICANN, reconhecendo a autonomia no desenvolvimento das competéncias da ICANN.
A partir de 2016, a ICANN adotou 0 modelo de gestdo de mdaltiplas partes interessadas (multistakeholder
governance model), que inclui Estados, agentes econdmicos, organismaos técnicos e organizacdes sociais.

89 Disponivel em: https://www.itu.int/net/wsis/. Acesso em: 19 out. 2019.

870 Disponivel em: https://www.itu.int/net/wsis/documents/doc_multi.asp?lang=en&id=1161|0. Acesso em: 19
out. 2019.

871 |bidem.
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Em um acordo na Capula Mundial da Sociedade criou-se o Férum de Governancga da
Internet (FGI), sigla que, em inglés, reine Estados, setor privado, academia e sociedade civil.

A governanca foi definida como

o desenvolvimento e a aplicacdo pelos governos, o setor privado e a sociedade civil,
nas funcbes que os competem respectivamente, de principios, normas, regras,
procedimentos de adocao de decisfes e programas comuns que configuram a evolucéo
e a utilizacdo de Internet®2,

A especificidade do Ciberespaco € que o carater aberto possibilita a ordenacdo de
padr@es e protocolos técnicos e a fixacdo de regras de conduta em relacdo a utilizacdo das redes
e de seus servigos. Desde o inicio da rede, a sua gestdo e coordenacdo sempre manteve um
carater colaborativo e de cooperacao entre, principalmente, membros da academia. A ideia de
governanca da rede surgiu em 1995, em um seminario de Harvard Information Infrastructure
Project (HIP), em contraposicéo a ideia de governo.

Diferentemente do que ocorreu no mundo das telecomunicacdes e radiodifusdo, que
foram os principais propulsores da comunicacdo em massa em que foi possivel fundar um
monopolio estatal na administracdo do espectro e de politicas para o setor, o Ciberespaco nao
tem condi¢des de possuir uma “regulacdo formal em sentido estrito”. Da mesma forma, no
Ciberespaco ndo ha espaco, como no mundo das telecomunicac@es e radiodifusdo, para um
modelo mais privado, estatal ou pablico.

Agora, para além dos varios foruns de debates de governanca, a autorregulamentacédo
do Ciberespaco esta em suas géneses e constitui um dos seus principios estruturais. No inicio
da rede, nos anos 1960, os atuantes no sistema entendiam por autorregulacdo “o
estabelecimento, sucessivo e consensuado de pautas de funcionamento para a rede, as quais
eram propostas elaboradas e aceitas pelas proprias comunidades de desenvolvedores e usuarios
desta®"3,

Entretanto, embora se critique que a regulacdo ou regulamentacdo no Ciberespacgo
possibilita a interferéncia, as restri¢des a liberdades, a ndo evolucdo da tecnologia e o risco da
burocratizacdo, a autorregulacdo feita pelas organizacGes recebe criticas, em especial pela
assimetria de poder no setor das tecnologias de informacéo, em que a influéncia das grandes
empresas de T1 pode néo refletir em medidas que garantam o beneficio de varios atores sociais

e do chamado “bem comum”. Assim, a regulamentacao estatal teria, a principio, o Estado como

872 Disponivel em: https://www.wgig.org/. Acesso em: 19 out. 2019.
873 ANDRES, Moisés Barrio. Ciberderecho. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. p. 96.



255

garantidor do “bem comum”, mantendo um contrapeso na relagdo de forma a garantir o
equilibrio entre todos os envolvidos.

A questdo € que o Direito na forma de imperativo com ordens e coer¢do que estdo em
um primeiro momento no plano da regulacdo estatal em alguns campos € imprescindivel, como
para prevenir e repelir riscos, quando. Entretanto, nos ambitos das plataformas de inovagéo que
demandam expressdo, criatividade e disposicdo a coopera¢do, 0s mecanismos de coer¢do nem
sempre se mostram razoaveis®’*. Deve-se pensar em um Direito para o Ciberespaco com
consideracdo das condi¢cbes contextuais e iniciais da rede, bem como um desenvolvimento
reativo orientado para uma capacidade de aprendizagem.

Contudo, a transnacionalidade restringe praticamente por completo a possibilidade de
uma regulacdo fechada apenas no ambito territorial do Estado. No ambiente de
transnacionalidade, as regras estatais sao importantes, porque mantém a utilizagao das “culturas
de decisao”®" desenvolvidas no ambito do direito interno. Ainda, a comunicagao intersistémica
entre 0s Varios ordenamentos a partir, por exemplo, de ressignificagdo de “principios
regulatorios” pode ser mecanismo de aprendizagem, levando a boas solugdes.

A regulacdo possivel — embora algumas experiéncias, como a Unido Europeia, sejam
promissarias, pois atingem varios territorios — deve manter a ideia de transnacionalidade, além
de ser eficaz a ideia de novos mecanismos de gestéo transnacional orientados pela cooperagéo
de vérios estados, empresas, associacfes e organiza¢cdes ndo governamentais, ndo podendo ser
ventilada a ideia de um super-6rgdo, inconcebivel em um mundo multicéntrico.

Por outro lado, a autorregulacdo mantém codigos de conduta estabelecidos de maneira
unilateral pelas vérias associacdes do setor de tecnologia da informacéo, podendo esses codigos
de conduta afetar distintos interesses. Desse modo, ha hoje uma tendéncia de que na elaboracéo
e aplicacdo desses codigos seja obrigatdria a participacdo de setores da sociedade civil que
possam defender os interesses dos usuarios®’®.

A corregulagéo é vista como uma alternativa para lidar com algumas incertezas e tem
como escopo a autorregulacdo regulada, procurando, desse modo, trabalhar com duas formas:
a regulacdo por um terceiro, que geralmente € o Estado ou algum oOrgdo de carater
supranacional, e a autorregulacdo. A vantagem da autorregulagdo é justamente a maior

eficiéncia que se torna possivel em razéo do autoconhecimento e das possiveis revisdes, o que

874 HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Big Data. Desafios para el derecho. Pamplona: Civitas, 2018. p. 176.
875 |bidem, p. 178.
876 |bidem, p. 169.
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n&o retira uma desvantagem que consiste no fato de a autorregulacdo nem sempre perquirir 0s
chamados “interesses publicos” e “bem comum”.

A regulacdo por terceiros, como o Estado e os organismos internacionais, tem a
vantagem de manter a ideia ou, pelo menos de forma declarativa, o “bem comum”. Sua
desvantagem é que nos ambientes dindmicos, como o Ciberespago, ndo possui conhecimento
nem condigBes estruturais de perseguir o objetivo da regulacdo®’’. Ainda, em um mundo global
e transnacional, e dada a especificidade do Ciberespaco, a regulamentacdo, por si so, €
insuficiente. E de se constatar que estamos diante de uma forma de regulacdo hibrida que
dificilmente terd sua natureza alterada, prevalecendo, principalmente na arquitetura, a
autorregulagéo.

Gunther Teubner considera que na autorregulacdo e, principalmente, no exemplo da
ICANN se esta diante da existéncia de “uma norma juridica autonoma e nao-nacional, que é
parte da criagdo autdbnoma de um ‘direito global’, existindo um problema estrutural que é a
influéncia massiva e ndo filtrada de interesses privados no processo de ‘criagio do Direito””878,

A pergunta que Teubner faz é se hd uma lex digitalis autbnoma, com a sua propria ordem
autébnoma puablica transnacional, em consonancia com os tribunais de arbitragem que seriam
obrigados a desenvolver decisdes especificas da Internet, inclusive, muitas vezes, utilizando
decises com base em direitos fundamentais e direitos humanos®®,

Teubner cita um precedente da ICANN, o caso Bridgestone Firestone et al v. Jack Myers
(D2000-0190)% em que os proprietarios de um dominio reclamavam o uso de nome similar

para criticas a empresa. Nesse sentido, o Painel da ICANN afirmou:

Nome de Dominio. Politica de resolucdo de disputas de nomes de dominios. Marca
registrada idéntica ou confusa. Direitos e interesses legitimos. Uso ndo comercial e
justo. Liberdade de Expresséo. Direito de comentar e criticar. Registro e uso de ma-
fé. [...] o discurso livre ndo é alistado como um dos exemplos da politica de um
interesse direito ou legitimo no uso de dominio, [...] o painel conclui que o exercicio
do discurso livre para a critica e comentario igualmente demonstra um interesse e
direito legitimo no nome de dominio. [...]. A Internet €, acima de tudo, um local global
de comunicacéo, e o direito a liberdade de expressdo deve ser um dos fundamentos
do direito da Internet.

877 MARANHAO, Juliano; CAMPOS Ricardo. Fake news e autoregulagdo regulada das redes sociais no Brasil:
fundamentos constitucionais. In: ABBOUD, Georges; NERY, Nelson; CAMPOS, Ricardo. Fake news e
regulacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 220.

878 TEUBNER, Gunther. El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global. Lima: EIRL, 2005. p. 98.
879 KARAVAS, Vaios; TEUBNER, Gunther. The horizontal effect of fundamental rights on “private parties’ within
autonomous internet law. Constellations, v. 12, n. 2, June 2005. Disponivel em: https://doi.org/10.1111/j.1351-
0487.2005.00415.x. Acesso em: 19 out. 2019.

80 Disponivel em: https://dnattorney.com/dn-resources/bridgestone-firestone-et-al-v-myers/. Acesso em: 19 out.
20109.
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Na decisdo, um Orgdo de carater técnico explicita pelo Painel da ICANN certa
jurisdicdo para discutir direitos fundamentais e direitos humanos, sendo que, no teor da
deciséo, ndo se cita um fundamento legal, apenas o proprio regulamento da ICANN, sem
nenhuma citacdo a declaragdes universais ou leis de direito interno de algum Estado, apesar
de que os painéis da ICANN também orientam que na aplicacdo da definicdo de registros
seja considerada, na medida do possivel, a referéncia as legislaces de Estado, de acordo com
as circunstancias do processo a ser julgado. Assim, por exemplo, se as partes sdo residentes
em um pais e 0 nome de dominio foi registrado por meio de um registrador do pais das partes
e 0 uso do dominio se der no mesmo pais, é adequado que o tomador de deciséo se refira a
lei do pais em questdo na definicdo do caso®,

Teubner considera que a ICANN concretiza os direitos fundamentais da internet
dentro do Ciberespaco com base em uma espécie de premissa “ficcional” como se existisse
um nacleo comum de direitos globais aplicados que incluem os direitos fundamentais
especificos da internet, alcangcando uma espécie de direito comum?®2, As ordens baseadas na
autorregulacdo parecem ser sistemas hibridos de regras.

Esses sistemas hibridos de regras sdo, para Teubner, verdadeiros sistemas juridicos,
para além do direito internacional e o direito interno, eles séo criados pela sociedade civil
global, e “fundados em principios gerais do direito, bem como usos sociais”. Ha a
administracdo, por prestadores de servicos privados, de resolucdo de litigios e as agéncias
formulam normas privadas. H4 uma verdadeira criacdo de Direito. Os proprios painéis da
ICANN fazem referéncia explicita a casos decididos, criando precedentes, mantendo um
processo de criagdo de normas pelos seus processos.

Na auséncia de uma hierarquia entre as formas de regulacdo do Ciberespaco, como
resolver possiveis conflitos, responde Teubner em abstrato, “reforcando a observagao entre

nodos da rede”. Assim,

a unidade normativa parece desaparecer nos espacos virtuais, necessitando de
unidades normativas para se compatibilizar com a fragmentac&o, em uma I6gica em
rede que facilite o acoplamento das unidades em colisdo®®,

81 KARAVAS, Vaios; TEUBNER, Gunther. The horizontal effect of fundamental rights on “private parties’ within
autonomous internet law. Constellations, v. 12, n. 2, June 2005. Disponivel em: https://doi.org/10.1111/j.1351-
0487.2005.00415.x. Acesso em: 19 out. 2019.

82 | bidem.

83 TEUBNER, Gunther. El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global. Lima: EIRL, 2005. p. 125.


https://doi.org/10.1111/j.1351-0487.2005.00415.x
https://doi.org/10.1111/j.1351-0487.2005.00415.x
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A decisdo final é substituida por uma sequéncia de decisfes no seio de uma variedade
de posicOes observadoras dentro da rede, os nodos reconstroem, influem, limitam, controlam
e provocam mutuamente, mas ndao ha uma decisdo coletiva final. Os regimes ndo se

sobrepdem um ao outro, aplica-se aquele regime funcionalmente mais adequado.
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5ENTRE AETICA E O DIREITO: EM BUSCA DE UM DIREITO COMUM

5.1 Em busca de um modelo ético multiplo

A indissociavel caminhada milenar entre Direito e Etica nos faz refletir se em uma
sociedade fragmentada a busca de um direito comum ndo passa pela compreensdo da ética
contemporanea, mas um modelo ético em uma sociedade complexa nao resiste sem a atencao
ao multiplo.

E em busca de uma verdadeira filosofia do Direito com vocagdo para se dedicar a
compreensdo do préprio Direito, as questdes epistemoldgicas em que coloca seu conhecimento
e as questdes éticas que suscita, principalmente em sua realizagdo%®*. Para adentrar a qualquer
questdo ética, a conceituacio do que é a Etica neste milénio é um marco inicial.

Em obra intitulada La moral de la sociedad®®, Niklas Luhmann, em uma abordagem
sociologica e sistémica, a pergunta posta para a explicacdo do que é a ética passa por saber qual
a funcdo da moral em uma sociedade. A moral, do latim moralis, vem da raiz mos (mores)®e®,
que corresponde ao grego ethos®®’. Assim, “o uso corrente do substantivo “moral” nos remete
a existéncia de uma certa regularidade nas condutas habituais dos membros de uma mesma
sociedade, instituicio, familia, associacéo, etc.”8,

Luhmann considera que o sociélogo nio pode valorar a sociedade®®

, ha descricdo da
sociedade, Luhmann pergunta qual a vinculacdo entre os subistemas e a moral e, apesar, por
exemplo, de ndo existir identidade estrutural entre o cddigo politico e o codigo moral, ha uma
referéncia dos subsistemas a moral. Assim, para usar os exemplos de Luhmann, na politica, nas
ciéncias e nos esportes, ha regras, como a competicdo honesta na democracia, a proibicéo de
vantagens desonestas nos esportes e a proibicdo de plagio e a falsificagdo de resultados na
ciéncia que devem ser respeitadas, o que demonstra que existem referéncias entre os sistemas

e amoral®®. A descricdo da moral do ponto de vista funcional passa pela compreenséo da dupla

84 KERCHOVE, Michel; OST, Frangois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses Universitaires de France,
1992. p. 14.
85 _LUHMANN, Niklas. La moral de la sociedad. Madrid: Trota, 2013.

886 «f5 dotado de uma polissemia mais rica. F. Calonghi enumera as seguintes acepcdes : Vontade, desejo; Costume,
uso, habito, seja como comportamento, seja como atitude; Modo de ser, estado, natureza; Lei, preceito, regra”
(SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos. Da moral a ética e as éticas. Revista de Direito Constitucional e
Internacional: RDCI, v. 23, n. 90, p. 335-357, jan./mar. 2015).

87 | bidem.

88 | bidem.

89 _LUHMANN, Niklas. Op. cit., p. 18-19.

890 |bidem, p. 161.


https://www.lexml.gov.br/busca/search?doutrinaAutor=Santos%2C%20Maria%20Celeste%20Cordeiro%20Leite%20dos
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:revista:2000;000561262
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:revista:2000;000561262
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contingéncia. Conforme Luhmann, a agdo humana ndo mais se vincula a unidade
universalmente aceita, as alternativas sdo inimeras®-.

Assim, na Grécia a identidade do individuo dependia de seu pertencimento a
comunidade. Na Idade Média, se encontravam instrucdes para as agdes com base na Biblia. A
vida era predeterminada até mesmo em razéo da posicdo da familia na sociedade. Atualmente,
as possibilidades sdo inimeras e as pessoas elegem uma que consideram boa.

A dupla contingéncia se duplica quando se coloca diante de situacdes em que ha infinitas
possibilidades de acdo. A dupla contingéncia ¢ “a mutua inseguridade a respeito que a outra
parte fara, seguindo uma indeterminacdo da propria acio”%%, se ndo ha regras nas agdes em
enlace. Segundo Luhmann, “se cada um atua contingentemente, entdo pode cada um atuar de
outra maneira e cada um sabe de si e dos outros; é por isso, diante do improvavel, a acao
encontra pontos de conexao na ag¢ao do outro”8%,

Assim, ha de existir regras para que haja confianca, ou seja, a existéncia de uma
expectativa de que os outros se regerdo conforme elas. As regras de dever (do Direito, da moral
e a convencional) servem para que se construam estruturas (redes de expectativas) para a
interacdo.

De antemdo se sabe que a maior garantia da regra moral é a regra imposta pelo Direito.
A livre acdo da dupla contingéncia fica limitada pelas regras. As interagdes s6 se fazem
possiveis porque podemos confiar uns nos outros, mediante regras, quer seja do Direito, quer
seja da moral®®,

Assim, a Etica como subteoria da teoria da sociedade s6 pode se desenvolver, para
Luhmann, sobre o fundamento de uma teoria da sociedade, sendo a descri¢cdo da moral ou a
teoria reflexiva da moral, o resultado é que a moral ndo integra nenhum subsistema, ao mesmo
2896

tempo, ndo esté isolada deles®®. A Etica seria uma “espécie de reflexdo de segundo grau

sobre a moral.

81 LUHMANN, Niklas. La moral de la sociedad. Madrid: Trota, 2013.

892 |bidem, p. 353.

8% |bidem, p. 165.

8% Luhmann considera valores e regras morais distintos. O que se tem sdo regras que se referem aos valores, que
os protegem. “Os valores valem nos sistemas sociais porque valem (...) Os valores valem” (lbidem, p. 227). Os
valores parecem ndo ter fundamento, o que € discutivel.

8%5 |bidem, p. 311.

8% SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos. Da moral a ética e as éticas. Revista de Direito Constitucional e
Internacional: RDCI, v. 23, n. 90, p. 335-357, jan./mar. 2015.
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Para uma melhor compreensdo da Etica do século XXI, utilizaremos autores como
Edgar Morin, Emmanuel Lévinas®®’ e Humberto Maturana, que convergem em alguns pontos
e nos ajudam a considerar que existe um caminho a um minimo ético imprescindivel.

A abordagem da ética ¢ feita a partir da biologia, com Humberto Maturana, onde o amor
aparece como fundamento do humano e a ética como um estado da emog¢do. Em uma abordagem
socioldgica, Morin propde uma ética complexa. Por fim, Lévinas faz o enfoque filosofico, do

ponto de vista da substancia.

5.1.1 Etica da complexidade, a proposta de Morin

Em Morin, a ética®® é um ponto de vista supra ou metaindividual que se situa no nivel
da decisdo e da acdo do individuo, sendo uma ética complexa um metaponto de vista,
comportando uma reflexdo sobre os fundamentos e os principios da moral. A questdo posta é:
seria possivel a ocorréncia de uma ética planetaria?

Morin apresenta sua tese da ética planetaria e sociedade-mundo®®, onde a
globalizacdo®® do fim do século XX animou e criou as infraestruturas comunicacionais,
técnicas e econdmicas para uma sociedade-mundo. A internet pode ser considerada como o
esboco de uma rede neurocerebral semiartificial de uma sociedade-mundo®?. Ao colocar a
economia liberal no centro da questdo, Morin a considera responsavel pelas infraestruturas, o
que torna impossivel a formacdo de um sociedade-mundo, em face da impossibilidade de
constituicdo de um sistema juridico, de um governo e de uma consciéncia comum. A

contradigdo do atual momento para Morin ¢ que “a sociedade-mundo € uma condigdo prévia

897 Emmanuel Lévinas (1906-1995), filésofo francés nascido de familia judaica, em Kaunas, na Lituania, onde seu
pai era livreiro. Naturalizou-se francés ainda jovem. Foi cativo durante cinco anos da Segunda Guerra Mundial,
em campos de concentragdo nazistas onde perdeu a mée e uma irma, assassinadas, tendo sido poupado para servir
de tradutor e intérprete, em varias linguas, para os militares nazistas. Depois, veio a morrer em Paris, onde lecionou
filosofia durante mais de 50 anos. Publicou cerca de 40 obras, das quais a mais importante é Totalidade e Infinito,
com um discurso de libertagdo contrario ao discurso de dominacédo da filosofia ocidental, desde os gregos antigos.
8% MORIN, Edgar. O método 6: ética. 4. ed. Tradugio Juremir Machado Silva. Porto Alegre: Sulina, 2011.

89 Ibidem. Edgar Morin, antes dessa colecéo, havia publicado A inteligéncia da complexidade (MORIN, Edgar;
LE MOIGNE, Jean Louis. A inteligéncia da complexidade. Sdo Paulo, Petropolis, 2000), alertando para o fato de
se estar vivendo em uma nova era — a da complexidade — e de necessitar uma inteligéncia adequada.

%0 «A globalizagdo consiste, em sintese, num processo de aprofundamento das relagdes econdmicas, sociais,
culturais e politicas entre os povos distintos, caracterizada de certa maneira pela auséncia ou diminuigdo de
barreiras econdmicas e imigratorias entre diferentes paises. Embora tenha inimeras abordagens para a definicdo
de globalizacéo, vale a pena destacar alguns aspectos em comum, quais sejam: processo a escala mundial, ou seja,
transversal ao conjunto dos Estados-Nacdo que compdem o mundo; desenvolvimentos tecnolégicos que facilitam
a comunicacado entre pessoas e entre instituicdes e que facilitam circulacdo de pessoas, bens e servicos, constituem
um importante centro nevralgico da globalizagdo” (AGOSTINHO, Theodoro Vicente; GUIMARAES, Antdnio
Marcio da Cunha. Globalizacdo e humanismo integral. Revista de Direito Internacional e Globalizacao
Econdmica, v. 1, n. 1, 2019).

%1 MORIN, Edgar. Op. cit., p. 129.
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para sair da crise da humanidade, mas a reforma da humanidade é uma condicdo prévia para
chegar a uma sociedade-mundo”%,

A proposta de Morin € de uma ética complexa que deve acompanhar e responder a
complexidade atual do mundo e da vida, onde “a €tica se manifesta para nds, de maneira
imperativa, como uma exigéncia moral”®%, O imperativo “dever” origina-se de trés fontes, uma
fonte interior ao individuo, que o sente no espirito como a injungdo; uma fonte externa que sdo
a cultura, as crencas, as regras de uma comunidade. A terceira fonte é originaria da organizagéo
viva, transmitida geneticamente. Essas trés fontes sdo interligadas como se tivessem um lencol
subterraneo comum®*, Mais uma vez, Edgar Morin recorre a ideia de uma triade (individuo-
sociedade-espécie). O individuo humano é, apesar de autonémo, 100% biolégico e 100%
cultural. Ao mesmo tempo que carrega a heranca genética, carrega o impriting®® e a regra de
uma cultura.

O ato moral, apesar de ser um ato individual, faz a religagdo com um outro (religacao
com uma comunidade, uma sociedade e, no limite, com a espécie humana)®®, aparecendo a
triade individuo-sociedade-espécie. A ética se mantém como uma fonte individual “no principio
de inclusdo, que inscreve o individuo na comunidade (Nés), impulsionando-o a amizade e ao
amor, levando-o ao altruismo e tendo valor de religacdo (Anschlusswert)”. EXiste
simultaneamente “uma fonte social nas normas e regras que impde aos individuos um
comportamento solidario”. E como se existisse uma harmonia preestabelecida que estimulasse
os individuos a uma ética de solidariedade dentro de uma comunidade e leva a sociedade a
impor aos individuos uma ética de solidariedade®’.

A admiravel relacdo trinitaria pode sofrer rupturas e deslocamentos em face dos

compartimentos burocréaticos que inserem os individuos a uma competéncia parcial e isolada,

%2 MORIN, Edgar. O método 6: ética. 4. ed. Tradugdo Juremir Machado Silva. Porto Alegre: Sulina, 2011. p. 169.
%3 |bidem, p. 19.

%04 I bidem.

%5 O imprinting é a marca sem retorno imposta pela cultura, primeiramente familiar, depois social, e que se
mantém na vida adulta. Inscreve-se no cérebro desde a primeira infancia por estabilizacdo seletiva das sinapses
(Ibidem, p. 210).

96 A nogdo de religagdo, inventada pelo socidlogo Marcel Bolle de Bal, preenche um vazio conceitual dando uma
natureza substantiva ao que so6 era concebido de forma adjetiva e um carater ativo a esse substantivo. “Religado”
¢ passivo, “religante” ¢ “religacdo”, ¢ ativante. Pode-se falar de “desligacdo” em oposic¢do a “religagdo”. Sem
duvida ¢ a Religacdo das Religagdes que celebram os cultos e os rituais das religagdes, cerimdnias sagradas,
inconscientemente adoradoras do mistério supremo da religagdo cosmica. “Tudo que € cédsmico diz respeito
essencialmente ao homem, tudo que ¢ humano diz respeito essencialmente ao cosmo.” Na fisica quantica todas as
particulas que “interagiram no passado estdo interligadas e de maneira infratemporal e infraespacial, como se o
universo fosse sustentado por uma religagdo invisivel e universal. (...) Dai o paradoxo inconcebivel: tudo o que
esta ligado esta separado; tudo o que esta separado esta ligado. (...) Poderemos, um dia, compreender o mistério
da religacdo encoberta? O mistério da separacdo invisivel?” (Ibidem, p. 21-22, 34-35,38 e 214).

%7 Morin utiliza o termo remetendo a ideia de uma solidariedade no ambito da responsabilidade.
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fragmentando sobremaneira a responsabilidade, a solidariedade® e a fraternidade®®. Diante da
realidade fragmentada, a consciéncia moral tende ao fracasso®'°. A tendéncia a uma autonomia
individual faz com que ocorra, segundo Morin, a autonomia e a privatizacao da ética, com o
enfraquecimento da tutela comunitaria, universalismo ético e desenvolvimento do
egocentrismo. Assiste-se a uma espécie de “self-service normativo”, cujo termo, conforme
Pierre Legendre®!!, conduz a ideia de que somos livres para escolher os nossos valores®!2,

Mas os valores d&o a ética a fé na ética sem justificacdo exterior ou superior a ela mesma.

913 0 que gera uma crise®4,

Na realidade, os valores tentam fundar uma ética sem fundamento
A fonte da ética é o sentimento do dever, da obrigacdo moral e 0 seu Unico fundamento é a
propria ética que depende da vitalidade do circuito individuo/espécie/sociedade, cuja vitalidade
depende da vitalidade da ética®®®.

Em um retorno as fontes césmicas, o mundo precede a um infinito ou indefinido

chamado pelos cosmologos de “vazio”. O mundo s6 pode ser resultado da separacao e s6 pode

98 «Etimologicamente, o termo solidariedade deriva da expressdo latina in solidum, presente na ideia de
responsabilidade solidaria alicergada no direito romano. José Fernando de Castro Farias assinala que era o lago
gue 0s juristas romanos usavam para unir os devedores de uma soma ou divida, cada um sendo responsavel pelo
todo (Castro Farias, 1998, p. 188). Desde a antiguidade grega o pensamento solidario esteve presente na ideia de
justica distributiva de Aristételes. Vinculada a uma perspectiva ética e teoldgica, ela é compreendida como virtude
indispensavel na relagdo interpessoal, na caridade proveniente do amor reciproco cristdo, dever de ajuda matua
entre membros de um mesmo grupo, baseada na existéncia de lagos comuns. A essa dimensdo Gregério Peces-
Barba denomina ‘solidariedade dos antigos’ (Peces-Barba Martinez, 2015, p. 256-257). Por sua vez, o significado
juridico esta associado a ideia de ‘solidariedade dos modernos’, que apareceu como rea¢do ao impacto do
liberalismo econdmico no século XVIII, edificador de uma concepcdo antissolidaria, em que a vitdria do mais
forte, a aceitacdo das desigualdades e instrumentalizacdo da forca de trabalho, o individualismo excessivo se
identificava. Era uma resposta ética aos problemas da pobreza da época, ressaltando o dever de assisténcia do
Estado para com estes, assim como entre eles mesmos em comunidade” (SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite
dos; ARAUJO, Marilene. As raizes cristas do principio juridico da fraternidade e as crises migratorias do terceiro
milénio. No prelo).

%8 MORIN, Edgar. O método 6: ética. 4. ed. Tradugdo Juremir Machado Silva. Porto Alegre: Sulina, 2011. p. 24-
26.

99 «“A fraternidade niio pode ser reduzida ao conceito de solidariedade, porque esta ultima nfio implica a ideia de
uma efetiva paridade dos sujeitos em relacdo e ndo considera como constitutiva a dimensdo da reciprocidade”
(SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos; ARAUJO, Marilene. Op. cit.).

910 MORIN, Edgar. Op. cit., p. 24-26.

911 pierre Legendre (1930-), historiador francés do Direito e psicanalista, sendo diretor de pesquisa na Ecole
Pratique des Hautes Etudes.

912 «“Gelf-service (...) é o triunfo dos ideais do sujeito-Rei” (MOUGIN-LEMERLE, Régine. Sujeito do direito,
sujeito do desejo. In: ALTOE, Sonia (org.). Sujeito do direito, sujeito do desejo: direito e psicanalise. Rio de
Janeiro: Revinter, 2004. p. 92).

%13 MORIN, Edgar. Op. cit., p. 27.

914 A crise dos fundamentos éticos é produzida por e produtora de: a) aumento da deterioracio do tecido social em
inimeros campos; b) enfraquecimento, no espirito de cada um, do imperativo comunitario e da Lei coletiva; c)
fragmentagdo e as vezes dissolugdo da responsabilidade na compartimentacdo e na burocratizagdo das
organizagdes e empresas; d) um aspecto cada vez mais exterior e anénimo da realidade social em relagdo ao
individuo; e) hiperdesenvolvimento do principio egocéntrico em detrimento do principio altruista; f) desarticulagao
do vinculo entre individuo, espécie e sociedade; g) desmoralizagao que “culmina no anonimato da sociedade de
massa, na avalancha midiatica e na supervaloriza¢ao do dinheiro” (Ibidem, p. 27-28).

%5 |bidem, p. 31.
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existir na relacdo entre o que € separado — 0 mundo surgiu de uma ruptura, de uma deflagracéo
desse vazio ou infinito. Edgar Morin sublinha que forcas de separagéo, dispersao e aniquilagéo
continuam a desencadear-se e que, quase simultaneamente, na agitacdo inicial, surgiram as
forcas de religacdo, sendo essas forcas que criaram na Terra as moléculas, as macromoléculas,
a prépria vida que surgiu como uma vitoria inusitada das virtudes da religagdo. O universo é
um tetragrama dialégico de interagdes nas quais se combinam de maneira a0 mesmo tempo
antagbnica, concorrente e complementar: ordem, desordem, interacfes, organizacdes (veja
subitem 2.2.1.1 “Jogos de interacdo: ordem, desordem, organizacao™).

Segundo Morin, a organizacdo obtém a unidade do multiplo e garante a unidade do uno;
produz as emergéncias, engendra metamorfoses. Sem organizagao, 0 universo ndo passaria de
dispersdo. Sdo duas as virtudes de a organizacao integrar a religacdo no seio de uma autonomia
que a salvaguarda e protege a vida do meio exterior e liga sua autonomia ao meio. Assim, a
autoecorganizacao opera a unido da religacdo e da autonomia. A vida é a unido da uniao e da
separacdo®!®. Morin parte da religacdo cosmica para uma religagdo bioldgica, que chega a
religacdo antropoldgica, manifestada na solidariedade, na fraternidade, na amizade e no amor.
O amor ¢ a religacdo antropoldgica suprema, € a expressao da ética (veja subitem 5.1.2).

A compressao da ética passa pela compreensdo de que ela ndo é um ponto de seguranca
infalivel. A ética traz em si uma incerteza ocasionada entre o hiato existente entre a intencéo e
a acao; € no ato que a intencgdo corre o risco do fracasso, de forma que a acao escapa a intencao
do autor e pode ter o sentido destorcido. A proposta de Morin é compreender a ética
considerando uma acéo ecoldgica com dois principios.

No primeiro principio, os efeitos da acdo dependem ndo apenas da intencdo do autor,
mas das condigdes do meio em que ela ocorre. No segundo principio, existe uma
impossibilidade de previsdo a longo prazo, apesar de ser possivel a previsdo e os efeitos das
consequéncias a curto e a médio prazo. O agir humano torna-se, deste modo, imprevisivel®Y’.

Além da imprevisibilidade das acOes, a ética traz consigo contradi¢cbes em suas trés
instancias (individuo, sociedade e espécie) que sdo complementares e, a0 mesmo tempo,
antagbnicas. Os conflitos devem ser experimentados e vividos, 0 engano ndo esta no conflito,

mas na auséncia de senso critico e de se experimentar, segundo Morin, 0 conhecimento de

916 MORIN, Edgar. O método 6: ética. 4. ed. Tradugdo Juremir Machado Silva. Porto Alegre: Sulina, 2011. p. 34-
35.

917 Ag interpretar Max Weber, Morin considera que o politeismo de valores humanos se expressa na oposicdo entre
ética de responsabilidade, que estabelece compromissos, € uma ética de convic¢ao, que os recusa. “Nao € possivel,
segundo Max Weber, conciliar a ética de convicgdo e a ética de responsabilidade, assim como néo é possivel, em
nome da moral, fixar para sempre que um fim justifica um meio” (Ibidem, p. 49).
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forma pertinente, o que leva ao que o autor denomina de autocegueira®'8, Assim, a maior ilusdo
é a crenca de obediéncia a uma maior exigéncia ética qualquer. O caminho da incerteza das
acOes mantém réplicas a incerteza e a contradi¢cdo que consiste no reconhecimento de que

estamos diante de uma ética complexa onde séo imprescindiveis:

a) a analise do contexto onde se realiza a acao;

b) o conhecimento da ecologia da acéo;

c) o reconhecimento das incertezas e das ilusdes éticas;

d) a pratica da autoandlise;

e) a escolha refletida de uma decisdo e a consciéncia da aposta que ela comporta.

Assim, a ética ndo representa apenas um jogo binario bem-mal que aparece na primeira
tentativa de desvendar um e outro, pois ndo ha uma autoevidéncia do que é o bem e do que é 0
mal. O dever ndo é uma simplificacdo diante de uma realidade complexa. O dever é
complexo®®®. O lucido é o que contempla o conflito ou a incompatibilidade de suas exigéncias,
é o fragil e inacabado, como o proprio ser humano. A problematica é constante e esta em
movimento constante, um movimento idéntico a0 movimento que embala a humanidade.
Acompanhar este movimento sé é possivel por meio de um pensamento complexo que, segundo
Morin, comporta uma dimensdo epistemoldgica (conhecimento do conhecimento) e uma
dimensdo antropoldgica (conhecimento do humano). Do ponto de vista do discurso politico,

Morin lembra que:

uma finalidade ético-politica complexa como a formulada na triade Liberdade-
Igualdade-Fraternidade comporta as proprias contradicdes: esses trés termos séo ao
mesmo tempo, complementares e antag6nicos; a liberdade sozinha destrdi a igualdade
e corrompe a fraternidade; a igualdade imposta destrdi a liberdade sem reavaliar a
fraternidade; somente a fraternidade por si mesma pode contribuir para a liberdade e
para a igualdade®?.

Areligacdo que impulsiona a ética complexa estd alicercada em uma autoética, sociética

e antropoética. A autoética®®! ¢ enraizada na ideia do individualismo contemporaneo e forma-

%18 MORIN, Edgar. O método 6: ética. 4. ed. Traducéo Juremir Machado Silva. Porto Alegre: Sulina, 2011. p. 55.
%19 |bidem, p. 58.

920 |bidem, p. 81.

921 A autoética impde-se assim: a) na perda da certeza absoluta imposta pela instancia transcendente superior; b)
no enfraquecimento da voz interior que diz “bem” ou “mal”; ¢) na impossibilidade de decidir sobre os fins: a
teleologia religiosa em que a Providéncia divina guiava o curso da Historia foi sucedida pela teleologia do
Progresso, tornado providencial; ndo se sabe mais quais sdo os fins da histéria humana para além da vida e do
universo; d) na consciéncia das contradigdes e das incertezas éticas; ¢) na consciéncia de que ciéncia, economia,
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se na autonomia individual, sendo que tanto a socioética como a antropoética passam pela
consciéncia e pela decisdo pessoal. A fragilidade da autoética®? ¢ evidenciada quando o
individuo experimenta mais o mal-estar das incertezas éticas do que a plenitude da
responsabilidade®?.

O humano convive com um duplo programa, um egocéntrico e o altruista, existindo uma
separagdo entre os individuos, mas é justamente a separacdo que possibilita a religagdo. A
“disjun¢@o sem religagdo permite o mal”, e o bem ¢ a religagdo na separagao. A religacdo é um
imperativo ético primordial que comanda os demais imperativos em relacdo ao outro, a
comunidade, & sociedade, & humanidade®*. Sdo caminhos para a autoética, a tolerancia®®, a
liberdade que, segundo Von Foerster, ¢ agir de “maneira que o outro possa aumentar o nimero
de escolhas possiveis”, a ética do amor, a ética da compreensdo humana®?®,

A compreensdo nao pode ser alcangada apenas pela comunicagao, pois ela ndo promove
ipso facto a compreensdo®’. A compreensdo s6 ¢ possivel com trés procedimentos: a) a
compreensdo objetiva, que comporta o explicar, sair do implicito; b) a compreensao subjetiva,
ou seja, a explicacdo de sujeito a sujeito, que permite compreender o que vive no outro; € ¢) a
compreensdo complexa, que engloba a objetiva e subjetiva. A autoética possibilita a religagao
com o outro.

A socioética ou ética da comunidade sao, segundo Morin, mesclas diversas de sociedade

e comunidade. O cendrio ¢ da democracia, que faz do individuo um cidadao com direitos e

politica e artes t€m finalidades que ndo sdo intrinsecamente morais (MORIN, Edgar. O método 6: ética. 4. ed.
Tradugdo Juremir Machado Silva. Porto Alegre: Sulina, 2011. p. 91).

922 Destaca Edgar Morin que a autoética é antes de tudo uma ética para si que desemboca naturalmente numa ética
para o outro, o qual ¢ importante para o reconhecimento de si mesmo. Que “a humanidade sofre de uma imensa
caréncia introspectiva” (Jung) e que a autoanalise é uma exigéncia primordial da cultura psiquica: deveria ser
ensinada desde o comego do ensino fundamental para se tornar uma pratica tdo costumeira quanto a cultura fisica”.
A cultura psiquica ¢, ao mesmo tempo, uma exigéncia antropoldgica e histérica de nosso tempo. Ensina-nos a
suportar o horror e ajuda-nos a enfrentar a crueldade do mundo sem a mascarar nem edulcorar. Poupa-nos a
angustia, mas nos ensina a viver com ela e a produzir os seus antidotos, o amor pelo viver e o viver de amor. (...)
Solidariedade, responsabilidade e autoética, esses trés termos sdo hoje quase inseparaveis (Ibidem, p. 96 e 102).
92 Somos totalmente responsaveis por nossas palavras, escritos, agdes, mas nio somos responsaveis pelas
interpretacdes deles feitas nem pelas suas consequéncias. Isso introduz a aposta e a estratégia no coragdo da
responsabilidade (/bidem, p. 100).

924 |bidem, p. 104.

925 A tolerancia, recusando a intimidagdo, as interdi¢des, o andtema, d4 prioridade aos argumentos, ao raciocinio,
a demonstragdo. Ha uma primeira tolerancia, expressa por Voltaire, que respeita o direito do outro a exprimir-se,
até mesmo de uma maneira que nos parega ignobil. A segunda tolerancia € inseparavel da op¢do democratica, cujo
principio convida cada um a respeitar a expressdo das ideias opostas as suas. A terceira tolerancia obedece a
concepcao de Niels Bohr, para quem o contrario de uma ideia profunda ¢ outra ideia profunda. A tolerancia ¢é facil
para o indiferente e para o cinico, mas dificil para o sujeito de convicgdes. Ela comporta o sofrimento de tolerar a
expressao de ideias revoltantes sem se revoltar.

926 MORIN, Edgar. Op. cit., p. 111-112.

927 O verbo complectere, do qual vem complexus, significa “abracar”. O pensamento complexo é o pensamento
que abraca a diversidade e retine o separado. O pensamento complexo estabelece a religacdo cognitiva; abre uma
via indo e vindo da religagdo cognitiva a religacdo ética (Ibidem, p. 145).
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deveres, requerendo responsabilidade, mas a ndo participag¢do na vida da cidade leva a agonia
da democracia.

Este espaco de participagdo esta invadido por um carater cada vez mais técnico dos
problemas e das decisdes politicas, o que faz com que essas decisdes sejam indecifraveis pelo
cidaddo comum. E o caso das decisdes promovidas pelos algoritmos na inteligéncia artificial, a
transparéncia e a participagdo esbarram no indecifravel para o cidaddo comum. O que falta,
segundo Morin, ¢ uma democracia cognitiva. Tal democracia ¢ impossivel, sem uma espécie
de revolugdo das ciéncias que as tornem compreensiveis e acessiveis®?®.

Por ultimo, a condig@o antropoética ¢ a condicdo humana que ¢ mediada pela decisdo
individual consciente, ou seja, pela autoética. Ela ndo pode ser deduzida da antropologia, pois
nenhum dever pode ser deduzido de um saber. A antropoética ¢ esclarecida pela antropologia
complexa definida como o modo ético de assumir o destino humano, ou seja, a dialdgica
egocéntrica/altruista do individuo-sujeito (Morin).

Assim, € possivel fortalecer a parte desenvolvida de altruismo e abrir-se & compreensao;
assumir a indissolubilidade e a superagdo mutua de sapiens/demens, ou seja, salvaguardar
sempre a racionalidade no ardor da paixdo, a paixdo no coracdo da racionalidade, a sabedoria
na loucura; assumir uma relacdo dialdgica entre nossa razdo € nossos mitos, nossa razao e
nossas paixdes; civilizar nossa relagdo com as ideias mestras, que permanecem monstros
possessivos, autoritarios, violentos; viver tanto quanto for possivel de amor e de poesia num
mundo prosaico; reconhecer no outro, a0 mesmo tempo, a diferenca e a identidade; manter
contra ventos e marés a consciéncia que nos permite simultaneamente a autocritica, a critica e
a compreensao; praticar em si a dialogica de dois sexos do espirito (animus/anima), ligar em
nosso espirito os segredos da infancia (curiosidade, surpresa), os segredos da adolescéncia
(aspiracdo a outra vida), os segredos da maturidade (responsabilidade), os segredos da velhice
(experiéncia, serenidade); viver, pensar, agir conforme a maxima “o que se regenera, degenera”.
E sobretudo, saber que ndo existe um piloto automatico em ética. Neste campo, sempre se
enfrentara escolha e aposta e sempre se necessitara de uma estratégia®?®.

E com a ética complexa que Morin busca enfrentar a contradigio exposta inicialmente,
entre a sociedade-mundo. Este problema se soluciona com as vias regeneradoras que passa
necessariamente na conjugagao de uma perspectiva reformadora, como a reforma da sociedade
(que comporta a reforma da civilizagdo), a reforma do espirito (que comporta a reforma da

educacdo), a reforma da vida, a reforma da ética. No campo da educagdo, a reconexao dos

98 MORIN, Edgar. O método 6: ética. 4. ed. Tradugdo Juremir Machado Silva. Porto Alegre: Sulina, 2011. p. 150.
929 |bidem, p. 159.
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saberes e dos conhecimentos deve abandonar a separacdo de saberes. Na vida deve haver uma
conexao com a natureza e com o sentido estético. Mais importante, ¢ a uma alianga entre a
930

ciéncia®™ e a ética. Por um fim, se faz necessario uma regeneracao ética.

A regeneracao®!

¢tica deve resolver o principal problema ético contemporaneo. Nossa
civilizacdo ocidental favorece o “programa” egocéntrico, enquanto o “programa altruista ou
comunitario permanece subdesenvolvido”?. A proclamacio de exortagdes éticas aparece como
inutil, quando realizadas de forma isolada, descolada de um mundo complexo, contraditorio e
com inimeros paradigmas.

De fato, as fragmentacgdes do conhecimento, dos espacos de poder, nos levaram a uma
maior pluralidade conjugada com uma gigantesca crise. A0 mesmo tempo, a crise pode
favorecer a rapida propagacdo das ideias transformadoras e abrir formidaveis possibilidades
transformadoras. Mas, adverte Morin, que o caminho sera duro, aleatorio e provavelmente
longo, cobrindo décadas e talvez o século.

Morin anuncia uma grande regeneracdo que desenvolve como se fosse uma revolugéo:

uma metamorfose?3?

. O que acontece na metamorfose € o despertar e a acdo das poténcias
geradoras e regeneradoras que se tornam poténcias criadoras. A crise atual, disseminada por
toda parte, pode despertar as forcas da metamorfose, mas ela sé podera realizar-se
verdadeiramente com a contribuico e o apoio da consciéncia humana e da regeneracéo ética®*.
Para nosso autor, o futuro s6 pode ser alcangado se no presente ndo for esquecido que se vive

em torno de uma ética complexa, onde ha a complexidade do bem e a complexidade do mal®®.

930 Uma ciéncia reformada poderia: 1. Complexificar o conhecimento, comportando a alianga entre a ciéncia e a
ética. 2. Estabelecer religagdes entre disciplinas, ressuscitando assim a cosmologia e estimulando as ciéncias da
terra, a ecologia, a pré-histéria humana. 3. Abrir a possibilidade de um saber cientifico capaz de retomar os grandes
problemas de nossa cultura (o0 mundo, a natureza). 4. Tornar o saber organizado acessivel aos profanos, permitindo
uma democracia cognitiva, na qual os cidaddos ndo estariam mais condenados a ignorancia dos problemas vitais.
5. Estabelecer a comunicacdo entre a cultura cientifica e a cultura das humanidades e contribuir para uma
regeneracdo cultural. 6. Contribuir para a grande reforma da mente, dando a cada um conhecimento complexo do
mundo, do humano e de si mesmo (MORIN, Edgar. O método 6: ética. 4. ed. Traducdo Juremir Machado Silva.
Porto Alegre: Sulina, 2011. p. 182).

931 “Regenerar” ¢ a palavra-chave comum a vida, ao conhecimento e a ética: tudo que néo se regenera, degenera
(Ibidem, p. 197).

%32 |bidem, p. 176-177.

933 |bidem, p. 178.

934 |bidem, p. 182.

935 Heraclito dizia, justamente, “viver de morte, morrer de vida”, indicando que a vida colabora com o seu inimigo
mortal para conseguir regenerar-se. O mal da morte é utilizado para o bem da vida sem deixar de ser o mal da
morte. (...) Enfim, é a partir do espirito humano que a crueldade do mundo aparece como tal, pois produz o
sofrimento a0 mesmo tempo que a consciéncia desse sofrimento (Ibidem, p. 187-188). “A no¢do de mal é
inseparavel da subjetividade humana: sé um sujeito individual pode sofrer com o mal e somente um sujeito
individual pode querer fazer o mal. (...) H4 um mal propriamente humano que ¢ o mal praticado voluntariamente
por um ser humano contra outro ser humano. (...) Na dupla perspectiva em que o mal é devido a uma falta ou a
um excesso, ndo ha um principio do mal no ser humano. O mal é ignorante ou demente. Por que ndo posso reduzi-
los? Porque o mal existe como emergéncia, ou seja, um tipo de realidade produzida por um conjunto de condi¢des
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Morin defende e assume que o mundo advém da separagdo, colocando tal afirmacéo
como um dado. Sem diabolus®® ndo poderia existir o mundo, em razdo das separacdes (tempo
e espaco, coisas e seres). Sem unidade no separado tampouco hd mundo. Se o mal é separacao
e o0 bem religacdo, apenas o mal permite 0 bem. Tudo o que vem ao mundo situa-se num
complexo cosmico determinado pelo jogo dialdgico que € ao mesmo tempo antag6nico,
concorrente e complementar e esta no tetragrama: interagfes-organizagdo-ordem-desordem.

A ética nunca estard pronta e acabada, pois ndo hd um bem de que se possa ser
proprietario. O gque existe € um incessantemente regenerar-se em um circuito. A ética complexa
regenera o humanismo e o humanismo regenerado “rejeita a ilusdo do progresso garantido, mas
acredita na possibilidade da metamorfose das sociedades numa sociedade-mundo capaz de

tornar-se Terra-Patria”%’ ou mesmo uma Pachamama®®,

5.1.2 Etica como um estado da emog&o e o amor como fundamento do humano

Ao explicar o que seria a ética, Humberto Maturana comeca com uma exemplificacdo
de uma visita que fez juntamente com amigos em um museu na Inglaterra que exibia uma
mostra de pinturas que retratavam o sofrimento provocado pela bomba em Hiroshima.

Enquanto Maturana reconhecia o sofrimento daquele povo, o seu amigo se mostrava indiferente

(psicoldgicas, sociolbgicas, histéricas), mas que, formado, ganha existéncia propria e é irredutivel aos seus
componentes. (...) O mal existe embora ndo exista principio do Mal. (...) O horrivel no humano ¢ a conjungéo da
crueldade do mundo e da crueldade humana” (MORIN, Edgar. O método 6: ética. 4. ed. Traducdo Juremir
Machado Silva. Porto Alegre: Sulina, 2011. p. 190-191). “O bem esta sempre ameagado e sob perseguigdo. Isso
quer dizer que induz a uma ética de resisténcia. (...) Podemos resistir a crueldade do mundo e a crueldade humana
pela solidariedade, pelo amor, pela religagdo e por comiseracdo pelas infelizes vitimas. O combate essencial da
ética é a dupla resisténcia a crueldade do mundo e & crueldade humana”. “E impossivel que o mal desapareca”,
dizia Sécrates em Teeteto. Sim, mas é preciso tentar impedir o seu triunfo (Ibidem, p. 193).

936 Do grego, diPoroc, “aquele que separa”.

%7 Tierra es un organismo vivo, es la Pachamama de nuestros indigenas, la Gaia de los cosmdlogos
contemporaneos. Enunaperspectivaevolucionaria,nosotros, sereshumanos, nacidos del humus, somos la propia
Tierra que llegé a sentir, a pensar, a amar, a venerar y hoy a alarmarse. Tierra y ser humano, somos una Unica
realidad compleja, como bien lo vieron los astronautas desde la Luna o desde sus naves espaciales. También lo
hace en otra parte: Nosotros no vivimos sobre la Tierra. Nosotros somos Tierra (“adamah-adam, humus-homo-
homem”), parte de la Tierra. Entre los seres vivos e inertes, entre la atmosfera, los océanos, las montafias, la
superficie terrestre, la biosfera y la antroposfera, rigen interrelaciones. No hay adicion de todas estas partes, sino
organicidad entre ellas. (ZAFFARONI, Eugenio Raul. La pachamama y el humano. Buenos Aires:
Ediciones Madres de Plaza de Mayo, 2011. p. 88).

“A Terra é um organismo vivo, é o Pachamama de nossos indios, o0 Gaia dos cosmologos contemporaneos. Numa
perspectiva evolutiva, nds, seres humanos, nascidos do himus, somos a propria Terra que veio a sentir, pensar,
amar, venerar e hoje estar alarmada. Terra e ser humano, somos uma realidade complexa e Unica, como os
astrénomos viram da Lua ou de sua espagonave. Também o faz em outros lugares: ndo vivemos sobre a Terra. NOs
somos a Terra (‘adamah-adam, himus-homo-homem’), parte da Terra. Entre os seres vivos e inertes, entre a
atmosfera, 0s oceanos, as montanhas, a superficie da terra, a biosfera e a antroposfera, existem inter-relaces. Nao
ha adicdo de todas essas partes, mas a organicidade entre elas” (traducao livre).

9% MORIN, Edgar. Op. cit., p. 154.
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e expressou: “— Que me importa que tenham morrido cem mil japoneses em Hiroshima, se eu
ndo conhecia nenhum!”%%°,

Explica-se a indiferenca no fato de as emocGes ndo serem sentimentos, pois, do ponto
de vista biologico, “emoc¢des sdo disposi¢des corporais dindmicas que definem os diferentes
dominios de agdo em que nos movemos”°. Deste modo, a0 mudar de emogdo, muda-se o
dominio da acéo.

O viver humano aflora como um entrelagcamento entre a razdo e a emocao, pois todo o
sistema racional tem como fundamento o emocional. O império da razdo se desmorona, ao que
0 humano nédo é mais razdo, mas o entrelacamento entre as emogdes e o racional, expressado
na linguagem. Os sistemas racionais sdo baseados a principio em “premissas ou nogoes
fundamentais que aceitamos como validas e tratamos como pontos de partida porque queremos
fazé-1o”, somente em seguida discutimos®*! as razdes®*.

Como o dominio das aces € vinculado as emocdes a justificativa racional dos direitos
humanos ou de principios éticos convence apenas 0s convencidos, pois operam no ambito
racional das coeréncias operacionais e discursivas com base em um conjunto de premissas
fundamentais que se aceita a priori. A coeréncia operacional é facilmente verificavel quando o
discurso é contrario e se faz substituindo as premissas fundamentais.

Assim, a “ética ndo tem um fundamento racional, mas sim emocional”’®*3. Deste modo,
qualquer argumentacdo racional que busque convencer, nada convence. A preocupacao ética
esta atrelada a aceitacdo do outro e pertence a outro dominio, que é o dominio do amor. Em
Amor y juego. Fundamentos olvidados del humano, Maturana demostra como o fundamento
biolégico do humano no amor é verificavel nos jogos maternos entre filhos e maes. Para

entender estes jogos, propde partir de alguns pressupostos:

a) O fundamento do humano é o amor.

99 MATURANA, Humberto. Emogdes e linguagem na educagdo e na politica. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 1998.
p. 72.

%0 |bidem, p. 15.

941 “Nunca brigamos quando o desacordo é apenas 16gico, isto €, quando o desacordo surge de um erro ao aplicar
as coeréncias operacionais derivadas de premissas fundamentais aceitas por todas as pessoas em desacordo. Mas
ha outras discussoes que geram conflitos: é 0 caso de todas as discussdes ideoldgicas. Isso acontece quando a
diferenca esta nas premissas fundamentais que cada um tem. Esses desacordos sempre trazem consigo uma
explosdo emocional, porque os participantes vivem seu desacordo como ameagas existenciais reciprocas.
Desacordos nas premissas fundamentais sdo situacdes que ameacam a vida, jA que um nega ao outro 0s
fundamentos de seu pensar e a coeréncia racional de sua existéncia” (Idem. Emocdes e linguagem na educacéo e
na politica. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 1998. p. 17).

%2 |bidem, p. 15-17.

%3 |bidem, p. 72-73.
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b) N&o ha uma separacao entre o corpo e a mente, nem uma dominacao de um sobre o
outro. A unidade entre corpo e mente é traduzida como vida espiritual, sendo uma comunidade
interpessoal harménica. N&o ha controle da mente sobre o corpo nem vice-versa®*,

c) A cultura é uma rede de conversacao fechada que surge do inter-relacionamento do
linguajar e das emog0es. As distintas culturas s&o modos de conviver no inter-relacionamento
da linguagem e das emogdes em distintas relagdes humanas.

d) Amar é deixar aparecer, sem a utilizacdo de ideias que justifiquem o0 néo
reconhecimento do outro como parte de nosso viver e, portanto, que exclua o outro do ambito
de um amor social®®.

e) O jogo é uma relacdo onde os participantes prestam aten¢do em um resultado. Daqui

podem surgir duas situacoes:

1. Os participantes prestam atencdo no processo em si € 0 processo é vivido no tempo
presente em continua transformacao.

2. A atencdo sé recai no resultado, o presente some e s6 os resultados interessam.

No jogo, quando o segundo processo ocorre, se perde a consciéncia daquilo que se é e
do ser na experiéncia social®*®, pois o foco das aten¢des ndo € um processo presente, mas um
resultado futuro. Mas, ao desconectar das relacfes presentes de seu eu e do outro, 0 ser humano
desconecta de seu ser bioldgico

No desenvolvimento infantil, as dimensdes de percep¢des do individuo quando “se dar
conta de si” ou do outro ocorrem na ontogenia humana (desenvolvimento do humano). Em
outras palavras, a epigénese dos sistemas que integram o corpo humano, como um sistema de
interacdo, ocorre no dominio das relacGes e das interagdes humanas — dominio social.

O humano surge no entrelacamento da dimensdo genética e da dimensao cultural e a
epigénese humana implica viver com outros seres humanos. A capacidade de coexisténcia surge
na epigénese humana da biologia do amor, isto ¢, na autoaceitagdo do outro®’, momento em

que é possivel a cooperacdo gracas as interacdes sociais.

%4 Da mesma forma néo se nega o observador e o observado, nem ha separacio entre a nossa mente e a natureza.
%5 MATURANA, Humberto. Amor y juego. Fundamentos olvidados del humano. Desde el patriarcado a la
democracia. Chile: JC Saez, 2003. A defini¢do “amar é deixar aparecer” foi retirada das conferéncias feitas por
Humberto Maturana a Fundacéo Hypatia. Disponivel. http://hypatia.cl/?s=maturana. Acesso em: 10 jan. 2019.

%6 |bidem, p. 122-123.

%7 |bidem, p. 124.
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A aceitacdo do outro so é possivel em uma interacdo presente, sem que haja negacao,
discriminagdo, qualquer ideia, tese, rétulo que esconda o amor social. E necessario deixar
aparecer. No amor, o principal mandamento é deixar aparecer.

Nas interacdes que resultam dos cuidados entre adultos e criancas (materno-infantil) —,
0s jogos entre pais e filhos — o primeiro enfoque estd em olhar o presente, 0 processo em si; é
neste momento em que a crianga é capaz de reconhecer a si mesma e o seu dominio social.

Em uma cultura voltada para a producédo, o controle com a finalidade de buscar o
resultado é uma constante em todas as etapas, porque o mais importante € o resultado. N&o se
enxerga no outro, nem a si mesmo como um ser que participa do processo, ndo se vive 0
presente.

A perda nos adultos da capacidade de jogar no tempo presente acontece quando as
preocupagdes com o passado e com o futuro. E neste momento que ocorre o desencontro com
0 outro, ocorrendo a instrumentalizacédo das relagGes, dos outros e a autoinstrumentalizacéo.
Deixar viver sem autocontrole e controle do outro é viver no jogo. O jogo é a condicdo de
inocéncia na agao%®.

Neste mundo submerso no amor e no entrelagcamento do ser e do viver, 0 jogo aparece
na vida como uma atividade valida em si mesma, sendo qualquer atividade vivida no presente
de sua realizacdo e atua emocionalmente sem nenhum propdsito exterior a ela®?®°. Quando o
humano ou outro animal qualquer estdo envolvidos em uma atividade onde se desfruta naquele
momento, sem a preocupacao com o proposito externo, ha um jogo. O que define o0 jogo é o
operar no presente.

O amor € vivido no jogo, no tempo presente, sem expectativa, com atencdo do que se
faz através do fazer e ndo do resultado, ainda que se tenha consciéncia de como sera o resultado.

As preocupagdes éticas dependem sempre do amor e ndo da razdo, portanto uma
determinada comunidade pode fazer apreciacGes de carater ético baseadas na razdo que ndo é
valida para outra comunidade. O entendimento sobre os fendmenos de convivéncia passa
necessariamente em entender que a ética esta fundada no ambito das emocGes.

As relagGes humanas se desenvolvem em uma base emocional. S&o as emog0es que
definem o espago da convivéncia. A convivéncia de pessoas que estdo em espacos de dominios
sociais distintos requer o minimo de regras que operam de forma a definir o espaco de

convivéncia “como um dominio emocional declarativo que especifica os desejos de

%8 MATURANA, Humberto. Amor y juego. Fundamentos olvidados del humano. Desde el patriarcado a la
democracia. Chile: JC Saez, 2003. p. 223.
%9 |bidem, p. 135.
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convivéncia, e assim, o espaco de a¢do que realizam”°. Sem a aceitagdo mitua ndo ha como
ter coincidéncia nos desejos e sem coincidéncia nos desejos ndo h4 harmonia na convivéncia,
nem ha acdo, nem razdo. As redes de conversacfes constituem as regras, pois o “viver humano
se faz no conversar”®®. Assim, as declaragbes, as afirmagdes, os discursos sio coordenacoes
para a acéo.

Nestas interacdes recorrentes e nas coordenacdes de acbes had também outras emogdes
que ndo sdo 0 amor — embora 0 amor seja 0 fundamento do humano. Algumas emoc6es podem

952 ‘mas é neste emocionar-se onde se da o viver humano.

negar 0 amor, outras o entrecruzam

A convivéncia social se constitui e se desenvolve neste emocionar, nesta rede de
conversacao; a principio, ndo é nada racional, o projeto de uma ordem social é fundado no
desejo de convivéncia, neste projeto que Maturana intitula como “conspiracdo ontoldgica”, a
ordem juridica que se constitui deve ter regras que permitam a correcao de erros que se cometem
visando a um prop6sito comum, pois, possivelmente, dado que os seres humanos nao sao iguais,
nem sempre ha a possibilidade de possuir uma visdo que permita “agir sempre de maneira

responsavel frente ao desejo que nos une”%2,

5.1.3 A Etica como filosofia primeira, além do eu e tu

Emmanuel Lévinas sempre se autointitulou um fenomenologista e mantém escritos que
fazem a reflexdo filosofica com os seguintes eixos tematicos: [ — Relagoes do Eu, do Outro e
do Mesmo; Il — Refundagdo da relagdo chamada “ideia do Infinito”; IIl — A Teoria do Rosto,
formulada a partir de sucessivas intervencdes de Lévinas sobre a significancia do rosto humano
na ordem existencial; e IV — Etica como filosofia primeira, proposta determinativa de Lévinas
durante conferéncia e debate em Madri no ano de 1992.

No pensamento de Emmanuel Lévinas, a filosofia, a metafisica®™* (além da fisica) e as
ciéncias se constituem de acordo com a Etica — e isto, apresentando a Etica como nova ciéncia,
por se prestar como imperativo categdrico para o pensamento € a agdo na contemporaneidade.

Essa determinacdo cientifica, de rapida adocdo nos quadrantes do conhecimento no fim do

90 MATURANA, Humberto. Emogdes e linguagem na educagdo e na politica. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 1998.
p. 74.

%1 |bidem, p. 76.

92 |bidem, p. 77.

93 |bidem, p. 78.

94 «A verdadeira vida esta ausente”. Mas nds estamos no mundo. A metafisica surge e mantém-se neste alibi. Esta
voltada para o “outro lado”, para o “de outro modo”, para o “outro” (LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e infinito.
Tradugdo José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edigdes 70, 1980. p. 21).
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século XX e nas primeiras décadas do século XXI, faz de Lévinas o filosofo da Etica como
filosofia primeira®®, o filésofo da Alteridade, o filésofo da Libertagdo, o filésofo do Rosto.

Lévinas faz uma releitura no pensamento da ontologia®®, o que, segundo ele, seria na
Grécia a “filosofia primeira”. A ontologia foi tornada célebre por Aristoteles com seu paradigma
do “termo médio”, conforme a explicagdo da “tese, da antitese e da sintese”. Esse paradigma,
equilibrando-se no mediano ou meio-termo, estaria sendo superado por nova arte de viver e
pensar do atual estado de comunicacao da humanidade. Tal ideia foi passada por Edgar Morin,
com a dialdgica dos contrarios em circuito (veja subitem 4.5.4.1.1). Interpreta-se, deste modo,
a retirada da sintese e a manutengao da tese e da antitese.

Na obra Totalidade e Infinito, Lévinas associa o termo totalidade a ontologia, no sentido
daquilo que tudo abarca, envolve, sistematiza, totaliza, disseca. Mas a onfologia ndo pode
abarcar o Infinito, ela mantém uma relacdo, por meio de uma ideia.

A exterioridade fecha a sequéncia triangular e se refere ao conjunto das expressoes
realizadas para fora, por todos os seres, sendo também a expressao da alteridade de cada ser ou
coisa, a sua condicdo de Alter, outro. E no ambito deste triangulo (totalidade, infinito e
exterioridade) que Lévinas constrdi o seu pensamento sobre a ética, a filosofia, a metafisica, a
transcendéncia, o ego, o outro, € 0 mesmo, a alteridade, a separagcdo, a liberdade, a
subjetividade, o ser, a verdade e a justi¢a®’.

E pela metafisica que Lévinas aborda e analisa todos os fendmenos das relagdes entre

os seres, mas a metafisica ¢ moldada pela Etica que, como ciéncia, que determina também as

%5 LEVINAS, Emmanuel. Ethique comme philosophie premiére. Paris: Payot & Rivages, 1998.

96 Da mesma forma, a ontologia (ciéncia do ser: do grego onto, ser, mais logo, ciéncia) ndo pode abarcar a
interioridade, a vida interior ou, segundo Lévinas, a liberdade subjetiva humana (Ibidem).

97 “Em uma abordagem genealdgica, a justica aparece nio mais primordialmente como um construto do discurso
filos6fico; ao invés, ela deve ser reconstruida a partir de praticas sociais concretas e autoimagens constantemente
modificadas do Direito. (...) Neste ponto o hiato altamente problematico entre as estruturas do Direito e as decisdes,
que traz a tona os paradoxos do Direito, possivelmente conduzird a uma compreensiao mais profunda da justica —
no sentido de praticas subversivas da autotranscendéncia do Direito, que encontram pouca aten¢do na Teoria do
Direito e na Dogmatica dominante. (...) Sob as condigdes da policontextualidade, Niklas Luhmann apresenta um
conceito sociologico: a justica € a formula de contingéncia do sistema juridico. Como féormula de contingéncia do
Direito, a justi¢a tem, no Direito, um status semelhante ao de outras formulas de contingéncia em relago a outras
areas: legitimidade na politica, Deus na religido, escassez de bens na economia, formagdo na pedagogia,
limitacionalidade na ciéncia. A formula de contingéncia quer dizer: proibicdo da negagdo, canonizagao,
irrefutabilidade. E a sua dinamica revela um paradoxo. A busca necessaria pelo irrefutavel, quando esta pode ser
observada enquanto uma busca, produz sempre novas contingéncias. (...) A formula de contingéncia do Direito —
a justica — (...) Isso leva Luhmann a defini¢do de justica: “complexidade adequada do decidir consistente. (...) O
clamor por justica — e este ¢ o nucleo da formula de contingéncia — requer que consequéncias extraidas da
dependéncia do Direito quanto a sua ecologia, a seus ambientes social, humano e natural. A féormula de
contingéncia ndo se dirige a uma justica imanente ao Direito, mas a uma justi¢a transcendente do Direito.
Consisténcia interna mais responsividade diante das demandas ecoldgicas — essa ¢ a dupla férmula da justica
juridica. (...)” (TEUBNER, Gunther. Justi¢a autossubversiva: formula de contingéncia ou de transcendéncia do
Direito. Revista Eletronica do Curso de Direito — PUC Minas Serro, n. 4, p. 17-49, 2011).
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prioridades e os métodos e modos da filosofia. A relagdo teorica foi o esquema preferido pela
relacdo metafisica. O saber ou a significancia ¢ uma relacdo em que o ser cognoscente deixa o
ser conhecido manifestar-se e respeita a sua alteridade, sem o marcar, seja no que for, pela
relacdo de conhecimento.

Nesse sentido, o desejo metafisico seria a esséncia da teoria. A teoria exclui a
implantacdo do ser cognoscente no ser conhecido, a entrada no A/ém, por éxtase, permanece
conhecimento, relagdo. E o mérito imperecivel do “admiravel povo grego” na instituicdo da
filosofia tera consistido exatamente em ter substituido a comunhdo magica das espécies e a
confusdo das ordens distintas por uma relagao espiritual em que os seres permanecem no seu
posto, mas comunicam entre si°,

A metafisica precede a ontologia, o que de alguma maneira caracteriza a sua primazia.
Mas o que precede a metafisica? E o que ¢ que precede aquilo que precede a metafisica? Seré
o ser humano? A liberdade ou o Estado? Sera a verdade? Serd a filosofia?

No plano metafisico — que nao estd 14 em cima do mesmo modo que a vida ndo esta ca
embaixo — destacam-se as relagdes entre o Eu, o Outro e Outrem — generalizado na expressao
“Outrem” — e 0 Mesmo, compreendido como a teia da totalidade mantida pelo pensamento
dominante.

O Mesmo mantém uma caracteristica ontoldgica, sendo uma variante de status quo, onde

predomina a relagdo Eu/tu, sendo geralmente dominador, desde sempre. Assim, para Lévinas:

Ser eu é para além de toda individualizagdo que se pode ter de um sistema de
referéncias é possuir a identidade como conteildo. O eu ndo é um ser que se mantém
sempre 0 mesmo, mas 0 Ser cujo existir consiste em identificar-se, em reencontrar a
sua identidade atraves de tudo que Ihe acontece. (...) O eu é idéntico mesmo nas suas
alteracOes: representa-as e pensa-as para si. A heterogeneidade universal em que o
heterogéneo pode ser abrangido tem a ossatura de sujeito, da primeira pessoa.
Pensamento universal, é um “eu penso”%®.

O Outro possui caracteristicas reveladas pela metafisica em um movimento do Desejo
do invisivel, que parte de um mundo que nos é familiar, de uma “nossa casa” que habitamos,
para um fora de si estrangeiro, para além®?. E nessas bases e condicdes que se d&o as relagdes
entre os usuais alter e ego (o eu e 0 outro), entre 0 Eu e o Tu que tém vigorado nas relacGes de
dominacdo da Totalidade — 0 Mesmo —, onde se insurge o Outro, cuja identidade se posiciona

para a ruptura da Totalidade.

%8 |_EVINAS, Emmanuel. Totalidade e infinito. Traducfo José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edicdes 70, 1980. p. 35.
99 |bidem, p. 24.
%0 |bidem, p. 21-22.
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Decerto, Eu e Outro ndo existem sem que um seja a condicdo para Outro existir, vindo
a existéncia de um da existéncia do outro — eis uma condi¢do a que estdo inelutavelmente
destinados. Ao mesmo tempo, as relacdes do Eu e do Outro sdo o meio basico das formas
sociais que constituem o Mesmo, onde se realizam acordos, resisténcias e rupturas de toda
natureza — além de violéncias. A ruptura da Totalidade ndo é uma operacdo de pensamento,
obtida pela simples distin¢do entre termos que se atraem ou, pelo menos, se alinham.

O vazio que a rompe s6 pode manter-se contra um pensamento, fatalmente totalizante e
sindptico, se 0 pensamento se encontrar em face de um Outro, refratario a categoria. “Em vez
de constituir com ele, como com um objeto, um total, o pensamento consiste em falar”*, Mas
dizer que o Outro pode permanecer absolutamente Outro, que ndo entra na relacdo do

discurso%?2

, @ dizer que a propria historia — identificacdo do Mesmo — nao pode ter a pretensédo
de totalizar o Mesmo e o Outro. O absolutamente Outro, cuja alteridade, no plano
pretensamente comum da histdéria, a filosofia da imanéncia sobrepuja, conserva sua
transcendéncia no seio da historia.

A ideia do infinito — trazida ha quinhentos anos pela Terceira Meditacdo de René

Descartes?®?

, 0 “proclamador” da Modernidade com o seu “Penso; logo, existo”, é retomada
ampliada e reformada por Emmanuel Lévinas. Ao espirito de Lévinas vem a relagdo da ideia de
Infinito, de modo eminente, no face a face com o outro e imposta pelo rosto do outro, no frente
a frente.

A transcendéncia surge também como ideia do Infinito testemunhando a origem da
comunicagdo e a rejei¢ao, por Socrates, do “falso espiritualismo da unido pura e simples com o
Divino, qualificada de deser¢do”®®*. O Infinito é caracteristica propria de um ser transcendente.
O infinito é absolutamente o outro. O transcendente é o Unico ideatum do qual ndo pode haver
uma ideia em nds; esta infinitamente afastado da sua ideia — quer dizer, exterior — porque é
infinito. Pensar o infinito, o transcendente, o Estrangeiro, ndo é, pois, pensar um objeto. Mas
pensar 0 que ndo tem tracos do objeto é na realidade fazer mais ou melhor do que pensar. A

intencionalidade da transcendéncia € a Ginica no seu género®®,

%1 |_EVINAS, Emmanuel. Totalidade e infinito. Tradug&o José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edi¢des 70, 1980. p. 27.
%2 «Q discurso € ruptura € comego, ruptura do ritmo que arrebata e enleva os interlocutores — prosa” (Ibidem, p.
181).

%3 René Descartes (1596-1650), fildsofo e matematico francés, autor de Discurso do método, estabelecendo o
“método cartesiano”, que deu inicio a tradi¢éo racionalista na filosofia. Autor da expressdo Penso, logo existo, na
Gltima de suas Meditagdes Filoséficas, expressdao apontada como que equivalente a uma proclamacdo da
Modernidade.

%4 |_LEVINAS, Emmanuel. Op. cit., p. 35.

%5 |bidem, p. 36.
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E o infinito no finito, o mais no menos onde se realiza a ideia do Infinito®®

que se produz
como o desejo, um desejo desinteressado, como uma bondade. Arremata Lévinas que da
bondade e do Desejo — movimento do ser em direcdo ao outro e de atencao ao Invisivel — nasce

67 cuja esséncia ¢ amizade e hospitalidade.

a linguagem®

O Desejo e a bondade supdem concretamente uma relagdo em que o Desejavel detém a
“negatividade” do Eu que se exerce no Mesmo, no poder, na dominagdo. O que, positivamente,
se produz como posse de um mundo que eu posso ofertar a Outrem, ou seja, como uma presenga
que eu posso ofertar em face de um rosto®®.

Todavia, no face a face revela-se a cisdo ontologica em Mesmo e em Outro, numa
relacdo nao alérgica do Mesmo com o Outro, uma vez que “a transcendéncia ou a bondade
produz-se como pluralismo”. O pluralismo do ser, contrario do que se propaga, “ndo se produz
como uma multiplicidade de uma constelacao exposta perante um olhar possivel, porque assim

ela ja se totalizaria, se consolidaria em entidade”. Nas palavras de Lévinas:

O pluralismo s6 pode realizar-se na bondade de mim para o outro em que o outro,
como absolutamente outro, pode apenas produzir-se sem que uma pretensa visao
lateral sobre esse movimento tenha qualquer direito de se apoderar de uma verdade
superior a que se produz na propria bondade. Assim, o frente a frente ndo é uma
modalidade da coexisténcia, nem mesmo do conhecimento, mas a producao original
do ser para a qual se encaminha todas as colocagdes possiveis dos termos. “A
revelagio do terceiro, inelutdvel no rosto, so se produz através do rosto” %,

A presenga em face de um rosto, a orientagdo para Outrem s6 pode perder a avidez do
olhar transmutando-se em generosidade, incapaz de abordar o outro de maos vazias. Essa
relagdo por cima das coisas possivelmente comuns, suscetiveis de serem ditas — € a relagdo do
Discurso. Assim, segundo Lévinas, “o0 modo como o Outro se apresenta, ultrapassando a ideia
do Outro em mim, chamamo-lo de fato rosto”®°. O discurso pde em relagio o que ¢
essencialmente separado, sendo que no infinito se produz a oposi¢cdo do discurso, na

socialidade®’!. E essa ideia “de infinito em mim que implanta a Etica”:

96 Cabe lembrar, ainda, que a ideia de infinito é sempre referida tanto ao espago quanto ao tempo, de modo que
estdo nela presentes duas, dentre um ntimero incomensuravel, as duas dimensdes do universo vividas e trabalhadas
pelos humanos — o espago e o tempo.

%7 “Colocar o ser como Desejo € como bondade... ¢ afirmar que apoderar-se do interior — produzir-se como eu —
é apoderar-se pelo mesmo gesto que se volta ja para o exterior para extra-vasar e manifestar — para responder
acerca daquilo que capta — para exprimir, que a tomada de consciéncia ja é linguagem; que a esséncia da linguagem
¢ amizade e hospitalidade” (LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e infinito. Traducdo José Pinto Ribeiro. Lisboa:
Edicgdes 70, 1980. p. 285).

%8 |bidem, p. 37.

%9 |hidem, p. 285-286.

970 |bidem, p. 37.

971 O rosto compreende a visdo, o olhar, por meio da qual o mundo e as coisas, em especial o rosto do Outro, sio
captados pelo Eu. Ao mesmo tempo, o rosto é o meio pelo qual o Eu constitui a sua expressdo e a sua exterioridade
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O Outro ndo ¢ para a razdo um escandalo que a pde em movimento dialético, mas o
primeiro ensinamento. Um ser que recebe a ideia do infinito — que recebe, pois ndo
a pode ter de si — ¢ um ser ensinado de uma maneira ndo maiéutica, um ser cujo
existir consiste na incessante recepc¢ao do ensino, no incessante transbordamento de
si mesmo (o tempo). Pensar ¢ ter a ideia do infinito ou ser ensinado®2.

A relacdo entre Qutrem e Eu € expressdo que nio conflui nem no nimero nem no
conceito. “Outrem permanece absolutamente transcendente, infinitamente estranho, mas o seu
: oo 973 .
rosto, onde se da sua epifania®’® e que apela para mim, rompe com o mundo que nos pode ser
comum”®’*. Mas o rosto recusa a posse, aos poderes, e em sua epifania o que é sensivel mesmo
que seja captavel transforma-se em resisténcia da apreensdo. A expressao do rosto “ndo desafia
a fraqueza dos meus poderes, mas o meu poder de poder. O rosto fala e convida a uma relagdo
. . o~ . . 95975
sem paralelo com o poder que se exerce, quer seja fruicdo quer seja conhecimento™”". Deste

modo:

O infinito apresenta-se como rosto na resisténcia ética que paralisa meus poderes e se
levanta dura e absoluta do fundo dos olhos, sem defesa na sua nudez e na sua miséria.
A compreensdo dessa miséria e dessa fome instaura a propria proximidade do outro.
Mas ¢ assim que a epifania do infinito é expressio e discurso®’®.

,

E na expressdo que o ser apresenta a si mesmo. O ser ao se manifestar assiste a sua
propria expressao € apela para “mim”. Na expressao, o ser se impde € promove a minha
liberdade, pois suscita a minha bondade. Ao referir que a relacdo com o rosto produz-se como
bondade e que a exterioridade do ser ¢ a propria moralidade, resulta na necessidade de uma
justificacdo para a liberdade e para o seu exercicio. Assim, uma das consequéncias que decorre

da sua propria nocdo consiste em poOr a liberdade como requerendo justificagdo. Nao teria

— sua alteridade —, pelo qual se da a relagdo do face a face, do frente a frente, de homem a homem, com o outro.
Das consideragdes de Lévinas, se chegou a uma “teoria do rosto” que inclui relagdes com o infinito, a ética e a
razio (LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e infinito. Tradugio José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edigdes 70, 1980. p. 37).
Na relacdo da ideia de Infinito, a abordagem dos seres mediante a visdo ¢ um modo de dominar os seres, de exercer
sobre eles um poder. “A coisa € dada, oferece-se a mim. Mantenho-me no Mesmo, tendo acesso a ela. “Entretanto,
o0 rosto estd presente na sua recusa de ser conteudo”. ... E nesse sentido ndo podera ser compreendido, isto &,
englobado, nem visto, nem tocado — porque, na sensagdo visual ou tatil, a identidade do eu implica a alteridade do
objeto que precisamente se torna conteudo (Ibidem, p. 171).

92 |bidem, p. 38.

93 Do grego “Epiphanie” = aparigio, revelagio (SCHWIKART, Georg. Dicionario ilustrado das religides.
Aparecida: Santuério, 2001. p. 103).

974 _LEVINAS, Emmanuel. Op. cit., p. 173.

95 |bidem, p. 176.

%76 |bidem, p. 178.
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havido para a liberdade maior escandalo que descobrir-se finita. Nao ter escolhido a sua
liberdade — eis o supremo absurdo e a suprema tragédia da existéncia, eis o irracional®’’.

E no aspecto que correlaciona o irracional da liberdade ¢ o infinito da sua arbitrariedade
que “a liberdade tem de justificar-se, reduzindo-se a ela propria, cumprindo-se nao na soberania,
mas no arbitrario”. E mais: “S6 na moral ela (a liberdade) se pde em questdo. A moral preside
assim a obra da verdade”. “A ética, para além da visdo e da certeza, desenha a estrutura da
exterioridade como tal, sendo, ndo apenas parte da filosofia, mas a filosofia primeira”®’®.

A Etica de Lévinas assume novas dimensdes que vém, em primeiro lugar, de sua Etica
como filosofia primeira, de sua ideia do Infinito, de sua Teoria do Rosto — o rosto do outro, do
frente a frente, do face a face entre os humanos. Dessas novas condi¢des resulta que “assumo a
responsabilidade por este outro, desinteressadamente”. Etica é assumir a responsabilidade pelo
Outro. Nao se trata de se proclamar solidario com o outro, trata-se de exercer uma solidariedade
concreta e ativa com ele, de ser responsavel por sua condi¢do, de agir concretamente para
modifica-la, de operar a libertacdo. Ao mesmo tempo, a Justica é o objeto da ética; assim,
explicar a razao do ser ndo ¢ compreender nem se apoderar de mas, pelo contrario, encontrar
outrem na justi¢a.

Assim, a Etica pode superar e ultrapassar formulas e axiomas da filosofia baseada na
ontologia, mas nao os nega. Ultrapassa, por exemplo, postulados da ldgica, mas ndo os nega.
Deste modo, o preceito romano de a ninguém prejudicar, a ética cristd do amor ao proximo e a
visdo moderna de que a Etica é emocional e voluntaria, tudo pode ser revisto — e parece estar
sendo — pela busca de uma adequacdo cientifica a uma filosofia primeira mais urgente, mas
efetiva e mais realista. A Etica aparece como nuova scienza e o fim da Etica ¢ a justica, razdo
por que nio se deve admitir uma filosofia do Neutro®’®.

A primazia da Etica aparece como produto do encontro do pensamento com o ser, e
como pensamento que determina o modo de ser da metafisica, da propria filosofia e das relagdes
entre os seres € seu universo. Sustenta Lévinas que a ética precede e se impde, como saber €
como ciéncia, a todo e qualquer outro saber, € a sua utilizacao nas relagdes do ser cognoscente
com o que conhece e com os outros seres, sendo a Etica, enfim, a nova ciéncia.

E na compreensio do ser que se possibilita a propria chance da sabedoria e dos sabios

e, a este titulo, filosofia primeira. A correlagdo conhecimento-ser significa uma diferenca e, ao

mesmo tempo, uma difereng¢a ancorada no verdadeiro, onde o conhecido ¢ compreendido e,

977 LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e infinito. Traducfo José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edicdes 70, 1980. p. 283.
978 |hidem, p. 256.
%79 |bidem, p. 278.
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assim, apropriado pelo saber. Na verdade, o ser, como o outro do pensamento, se torna o proprio
do pensamento-saber. Mas no saber se anuncia também a no¢ao de uma atividade intelectual
ou de uma vontade razoavel — atividade que se apropria e compreende a alteridade do
conhecido. O pensamento do saber ¢ uma existéncia concreta do homem num mundo que ele
habita, onde caminha e trabalha e possui — o0 mundo dado. O que marcara desde entdo a
contemporaneidade ¢ a identificagdo e a apropriacao do ser pelo saber, até a identificagcdo do
ser e do saber.

A atividade livre do saber constituird também a intriga do ser enquanto ser que € o
conteudo do saber. 4 Sabedoria da filosofia primeira se reduz a consciéncia de si. O homem
moderno persiste no seu ser como soberano preocupado unicamente com assegurar os poderes
de sua soberania. Tudo que € possivel € permitido. “Maravilha da liberdade ocidental moderna
que nao se aborrece com nenhuma memoria nem remorsos € que se abre a um ‘radioso futuro’
onde tudo ¢ reparavel”%°,

A questdo posta perquire descobrir se 0 pensamento entendido como saber, desde a
ontologia da filosofia primeira, esgota as possibilidades da significincia do pensamento e se,
por tras do saber e de seu dominio sobre o ser, ndo surge uma sabedoria mais urgente.

Para tanto, parte-se da intencionalidade, original da vida afetiva e ativa da consciéncia.

Ora, o saber na consciéncia — que € consciéncia de qualquer coisa — € por iSs0 mesmo
relagdo com um autre da consciéncia, como a referida ou a vontade deste outro que € objeto. E,
ao mesmo tempo, o saber, na intui¢do da verdade, ¢ descrito como “preenchimento”, como
satisfacdo de uma aspiracdo a ser-objeto, dado e recebido no original ou presente em uma
representacdo. “A prioridade soberba do A € A, principio de inteligibilidade e de significagao,
esta soberania, esta liberdade do eu humano, ¢ também, se ¢ possivel dizé-lo, a ocorréncia da
humildade’%!,

Segundo Lévinas, na passividade do ndo-intencional se questiona a justica mesma da
posicdo no ser, que se afirma com o pensamento intencional, saber e empreendimento do agora;
eis 0 ser como ma consciéncia questionada; ser questionado mas também questionando, ter de
responder — nascimento da linguagem na sua responsabilidade; ter de dizer eu; ser na primeira
pessoa; ser eu precisamente; mas, desde entdo, na afirmacgdo do seu ser de mim, ter de responder

pelo seu direito de ser®2,

%0 | EVINAS, Emmanuel. Ethique comme philosophie premiére. Paris: Payot & Rivages, 1998. p. 68-75.
%1 |bidem, p. 77-83.
%2 1hidem.
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E necessario pensar, para Lévinas, até no “Eu odiavel” de Pascal®®, ter de responder
pelo direito de ser, ndo por uma referéncia a abstragdo de qualquer lei andnima, de qualquer
entidade juridica, mas no temor por outrem. Meu ser-no-mundo, ou “meu lugar ao sol”, meu
estar em minha casa, nao t€m sido usurpagao de lugares que sdo de outro homem ja por mim
oprimido ou tornado esfomeado, expulso para um terceiro mundo? “Meu lugar ao sol” — dizia
Pascal — o0 comego e a imagem da usurpacio de toda a terra®®*,

A responsabilidade pelo outro, pelo primeiro vindo na nudez de seu rosto, ¢ a infinita
sujeicdo da subjetividade®®. Este chamado & responsabilidade rasga as formas da generalidade
na qual meu saber, meu conhecimento de outro homem, me representam como semelhante, para
me descobrir no rosto do proximo como responsavel por ele e, assim, como unico — ¢ eleito.
“Ser ou ndo ser, eis a questdo” — Ndo é essa a questio! Esta é a questdo? E a primeira e a Glltima
questdo? O ser humano consiste em se esforgar para ser e para a compreensao do sentido de ser

— eis a primeira filosofia.

5.2 Um Direito Comum: ius communicationis

Em um mundo multicéntrico, marcado pela fragmentagéo, a Etica de Maturana, Morin
e Lévinas apela para o reencontro com o outro e com a propria espécie humana. Pode-se dizer
que Emmanuel Lévinas mantém uma mudanga de paradigma ou uma “revolu¢do copernicana”
no pensamento da filosofia, assim como Humberto Maturana o fez relativamente as ciéncias.

Com atese de autopoiese, a partir da biologia, as ciéncias passaram a girar em torno dos
humanos. De forma metaférica, ousamos dizer que, assim como Nicolau Copérnico®®, no
século XV de nossa era, que com sua descoberta ensinou que a Terra gira em torno do sol e ndo
0 contrario; em Maturana, a ciéncia gira em torno do humano e ndo contrariamente. Este
humano mantém uma ética com base nas emocdes e seu fundamento o amor.

Em Emmanuel Lévinas se tem uma mudanca de perspectiva na filosofia, de forma
metaforica, se pode também falar em revolucdo, Levinas traz a ética, e, portanto, 0s humanos,

para o centro e o topo do pensamento e da filosofia.

%3 | EVINAS, Emmanuel. Ethique comme philosophie premiére. Paris: Payot & Rivages, 1998. p. 77-83.

%4 | bidem.

95 |hidem, p. 93-99.

96 Nicolau Copérnico (1473-1543) foi o astrénomo, médico e religioso catdlico polonés que revolucionou a
astronomia com a demonstracao da teoria heliocéntrica (a Terra girando em torno do Sol) que acabou com a teoria
geocéntrica segundo a qual o universo girava em torno da Terra. Para a demonstracdo publicou a obra As
revolucGes dos Corpos Celestes, da qual recebeu um exemplar no dia em que morreu, aos 70 anos.
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Explicacbes como dupla contingéncia, na sociologia da comunicagdo, de Talcott
Parsons e no sistemismo de Niklas Luhmann; da tese, da antitese e da sintese, dos fil6sofos
gregos; do entre dois ou do movimento num quadro, de Kerchove e Ost; da dialdgica dos
contrarios em circuito, de Edgar Morin; a semelhanca de outras, vém a tona como teorias
concorrentes que apesar de datadas tratam dos mesmos problemas, falam das mesmas coisas.
Vez por outra, porém, aparecem no horizonte sinais de uma diferenga nos horizontes, indicios
de que os desenvolvimentos tedricos amadurecem avancando para uma dire¢cdo comum, num
movimento de convergéncia para uma metamorfose de alcance geral, planetério.

Lévinas, em sua obra, favorece a convergéncia ao analisar ¢ apresentar o Rosto como
testemunho de si — como palavra —, espaco e tempo oportunos que relinem energias €
determinagdes de todos os termos em uma nova expressao. Um testemunho de si, em um rosto

como palavra. Nas palavras do proprio Lévinas:

O acontecimento proprio da expressao consiste em dar testemunho de si, garantindo
esse testemunho. A atestagdo de si s6 é possivel como rosto, isto é, como palavra.
Produz o comego da inteligibilidade, a propria inicialidade, o principado, a soberania
real, que comanda incondicionalmente. O principio s6 ¢ possivel como ordem. Mas a
linguagem s6 ¢é possivel quando a palavra renuncia precisamente a fungdo de ato e
quando volta a sua esséncia de expressio®’.

A convergéncia entre as éticas de nossos autores seria suficiente para a construcdo de
uma ordem juridica comum®®, em um momento em que, conforme Mireille Delmas-Marty,
uma profusdo de normas néo hierarquizadas embaralha a imagem da ordem juridica®®?

Chama-se atencdo aos inimeros nomes que se d& ao fendmeno: “piraimides inacabadas”,

“herarquias  descontinuas”,  “herarquias  alternativas”,  “herarquias  inversas”%%,

%7 LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e infinito. Traduc&o José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edi¢des 70, 1980. p. 180.
%8 Apelo a Etica secular ndo é suficiente para assumir o papel que o Direito hoje representa socialmente, é como
se o Direito tivesse substituido as religides e as ideologias.

%9 DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum. So Paulo: Martins Fontes, 2004. p. X.

90 A autora utiliza os termos nomeando um processo onde o plano de composicdo se embaralhou, em razio de
uma descontinuidade do processo de geracao das normas, fortalecido principalmente pelo recuo da lei em proveito
de um direito ndo escrito — jurisprudéncia — e a superacdo do Estado em proveito de um direito internacional, como
no caso da Unido Europeia (Ibidem, p. 85 e ss.).
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“arquipélago™®,  “rizoma”®®?,  “policentricidade™®®,  “estruturagio reticular”,

“compenetracio”®*, “coordenacio”®®, “rede”, “interlegalidade”, e “rapsodia”®%. De tudo, no
meio de uma mudanca, onde ndo é mais possivel encontrar uma verdade revelada, busca-se, ao
menos uma verdade compartilhada, relativa e evolutiva, e comum igualmente a diferentes
setores do direito, comum sem que se possa renunciar as diferentes culturas e ordens
juridicas®’. A busca de um modelo comum®®® ndo é uma necessidade nova, mas neste milénio
parece acentuar as angustias que se iniciaram no final do século XX. O Ciberespaco faz com
que as quebras de hierarquias fiqguem cada vez mais evidenciadas, mantendo a angustia latente.

O lus Communicationis foi difundido no século XV por Francisco de Vitdria, frade
dominicano, tedlogo e jurista, formado pela Universidade de Sorbonne e professor na
Universidade de Salamanca. A formulacdo do lus Communicationis parte da ideia de uma
comunidade universal, com um direito comum para todos, de forma indistinta. O homem vive
em comunidade e se comunica com o0s seus semelhantes, nesta projecdo comunidade e
comunicacgéo sdo dois aspectos de uma mesma realidade. A comunicagdo de todos 0s povos e,
portanto, universal cria e € o fundamento de uma comunidade humana que integra a todos.
Primus titulus potest vocari naturalis societatis et communicationis.

Critico das teses juridicas que justificavam os instrumentos de colonizagdo da época,
como a superioridade natural dos espanhdis sobre os indios, o frade defendeu o direito ao uso

9L TIMSIT, Gérard. Archipel de la norme. Paris: PUF, 1997.

992 DELMAS-MARTY, Mireille. Introduction al tema “Les nouveaux lieux et les nouvelles formes de régulation
des conflits”. In: CLAM, Jean; MARTIN, Gilles (dirs.). Les transformations de la régulation juridique. Paris:
LGDJ, 1998. p. 212; FAGET, Jacques. Le rhizome pénal. Milieu ouvert et décentralisation de la politique
criminelle. Bordeaux: Conseil de la Recherche du Ministére de la Justice, s.d. Como apontam os autores, 0 conceito
é extraido de DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Félix. Mille plateaux. Capitalisme et schizophrénie. Paris: Minuit,
1980. p. 32 [Mil mesetas: capitalismo y esquizofrenia. 3. ed. Traducao José Pérez Vazquez. Valencia: Pretextos,
1994].

93 HIRVONEN, Ari (ed.). Polycentricity. The multiple scenes of law. Londres-Sterling: Pluto Press, 1998. p. 2 e
SS.

94 RIGAUX, Marie-Frangoise. La théorie des limites matérielles a [’exercice de la fonction constituante. Bruxelas:
Larcier, 1985. p. 181.

95 1dem. La loi des juges. Paris: Odile Jacob, 1997. p. 230-231.

96 \VOGLIOTTI, Massimo. La ‘rhapsodie’: fécondité d’une métaphore littéraire pour repenser I’écriture juridique
contemporaine. Une hypothése de travail pour le champ pénal. Revue Interdisciplinaire d’Etudes Juridiques, n.
46, p. 141 e ss., 2001.

%7 DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. X.

9% “«Para além do ‘ideal comum’ proclamado pela Declaragdo Universal de 1948, ou da linguagem comum da
Humanidade, evocada pelo secretario-geral da ONU na abertura da Conferéncia Mundial de Viena sobre os direitos
do homem, o documento adotado no desfecho dessa conferéncia em junho de 1993 salienta um ‘modelo comum a
ser seguido’. Além da evolugdo quantitativa — de menos de sessenta Estados de 1948 para cerca de cento e oitenta
em 1993 —, a mudanca de terminologia de ‘ideal comum’ para ‘modelo comum’ mostra bem o caminho percorrido.
Mas a custa de inimeros mal-entendidos e com risco de sucumbir a muitas tentagdes, a comecar pela de um
universalismo um tanto ingénuo (alias intensamente denunciado em Viena) que, em vez que enfrentar a
dificuldades, prefere negar as diferencas ou reduzi-las por meio da escolha de um modelo tdo homogéneo e
unificado que se parece estranhamente com a hegemonia de uma cultura sobre as outras” (Ibidem, p. XI).
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comum do ar, da &gua, dos rios e portos, como o livre transito sob o principio mare liberum,
contra 0 monopolio das soberanias, na proposta de uma regulamentacdo para evitar conflito e
anarquia.

O problema identificado pelo jurista, relativo a auséncia de um Direito Internacional
com auctoritas e a possibilidade de sangdes — effectus, foi resolvido por meio da construgéo
tedrica de uma comunidade universal, munida de uma ordem eficaz de Direito para a
manutencdo da liberdade, regrada para melhor aproveitamento do espaco (Totus Orbis) por
todos. A comunidade universal é voltada a todos os habitantes da terra, com direitos comuns e
deveres previstos para todos®®, atribuindo-se ao Estado apenas o poder gerencial de
governart®®,

A ideia de um direito comum somente se faz possivel com o ius communicationis. O
direito comum surge da premissa basica de que ninguém pode se afastar das atividades
primarias de comunicagio, porque sendo perde a sua socialidade!®®, Alias, Totus Orbis, que
parte de uma solidariedade de todos, apenas é possivel com lus Communicationis. O normal e
natural entre os homens e entre 0s povos € a livre comunicagdo e é a comunicacdo que une a

humanidade, “la sociedad es como si dijéramos una natural comunicacion”%92,

999 DESANTES, José Maria. La informacién como derecho. Madrid: Talleres, 1974. p. 325.

1000V/ITORIA, Francisco de. De la potestad civil (De potestate civile). Obras de Francisco de Vitoria — Relecciones
teoldgicas. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 1960. p. 132.

1001 O humano ¢é uma espécie que desde milhdes de anos possui invariantes que ndo mudam. S&o as invariantes
que possibilitam a socialidade humana que por sua vez é parte constitutiva do humano. Sem a socialidade nédo
existe 0 humano e sem as invariantes do humano néo existe socialidade. A assertiva tem fundamento nos estudos
de criancas selvagens que foram criadas sem nenhum vinculo com outros humanos. Lucien Malson apresenta
relatos de varios estudos e pesquisas de criancas selvagens e as observagdes e conclusdes sdo que “o homem sem
a sociedade dos homens ndo pode ser sendo um monstro, porque ndo existe estado pré-cultural que pudesse
reaparecer entdo por regressdo” (MALSON, Lucien. Les enfants Sauvages. Paris: 10/18, 1964. p. 40). Para que o
humano possa desenvolver suas potencialidades ndo pode ser privado das relagcfes com outros humanos, o ser
social, ou seja, 0 homem que se relaciona com o outro, e 0 ser individual, aquele que produz experiéncias
individuais ndo possuem nenhuma dualidade. Ndo ha, portanto, uma divisdo de interesses individuais e sociais.
Tais dualismos trazem apenas uma alienacdo do ser humano de suas reais experiéncias. A humanidade s6 existe
nas relagcbes humanas. O ser humano é constitutivamente social e ndo pode existir fora desta esfera, embora o
genético funde o humano, é o fendmeno social que o constitui. Sdo parte do patriménio hereditario do humano, o
pensamento da coisa pura, a capacidade combinatdria, liberdade, o apelo a regra, o voto de reciprocidade e o
movimento oblativo.

1002 \/ITORIA, Francisco de. Op. cit., p. 156.
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Do principio geral naturalis societatis et communicationis desmembram-se trés direitos:
0 ius peregrinandi (a liberdade para transitar, imigrar e residir em terras estrangeiras)'°®; o ius
negotiandi (o direito ao comércio de mercadorias)'®; e o direito de comunicagao.

O direito de comunicacao é consignado na obra de Francisco como um direito de carater
comum, comportando um aspecto negativo e outro positivo. Sob o aspecto negativo, ndo é licito
interferir ou proibir nas comunicacGes, ndo sendo humano “evitar la comunicacion y el trato
entre los hombres. En tiempos de No¢ habria sido inhumano el hacerlo”°%. Assim, no é licito
aos barbaros proibir a comunicacio dos espanhdisi®®. No aspecto positivo, é assinalado o
direito de expressar opinido*®’ e de propagar a fé1°%, Ha a concepg¢do de um mundo como uma
republica res totus orbis como a garantia do entendimento dos membros da res publica. E a ius
commnucationis que funda a sociedade ou a comunidade.

Ja nos gregos a comunicacdo € considerada algo integral da sociedade e da humanidade.
Natura ferimur ad communicationem, diria Aristoteles, 0 homem que ndo se comunica deixaria
de ser homem?%, Sustentaculo da sociedade grega, as Assembleias eram a base de constituicio
da vida politica da Grécia e mantinham os deuses agoraios que protegiam a Assembleia e a
Agora, garantindo a palavra: isegoria, parrhesia, eleutherostomoi glosai y exousia tou

legein®10,

1003 «En todas las naciones se tiene por inhumano el recibir y tratar mal a los huéspedes y peregrinos sin motivo
especial alguno, y, por el contrario, se tiene por humano y cortés el portarse bien con ellos, a no ser que los
extranjeros aparejaran dafios a la nacién” (VITORIA, Francisco. Relecciones sobre los indios y el derecho de
guerra. Madrid: Espasa-Calpe, 1980. p. 88).

“Em todas as nagdes se tém por ndao humano o receber e tratar mal os hospedes e peregrinos sem motivo especial
algum, e, pelo contrério, se tem por humano e cortés o receber bem, a ndo ser que os estrangeiros fagam danos a
nacdo” (tradugdo livre).

1004 «Es |icito a los espafioles comerciar con ellos, pero sin perjuicio de su patria, importandoles los productos de
gue carecen, y extrayendo de alli oro o plata u otras cosas en que ellos abundan; y ni sus principes pueden impedir
a sus subditos que comercien con los espafioles ni, por el contrario, los principes de los espaficles pueden
prohibirles el comerciar con ellos” (Idem. De Indis, Relectio I, 3, 3, (Secunda Propositio). Madrid: Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas, 1989. p. 708).

“E licito aos espanhodis comerciar com eles, mas sem prejuizo a sua patria, importar os produtos de que precisam
e extrair dali ouro ou prata ou outras coisas que eles tém em abundancia e nem seus principes podem impedir a
seus stditos que comercializem com os espanhdis nem, pelo contrério, os principes dos espanhoéis podem proibir
0 comércio” (tradugdo livre).

1005 «“Evitar a comunicagéo e o trato entre os homens. Em tempos de Noé ja era desumano fazé-lo”.

1006 \/ITORIA, Francisco de. Relecciones sobre los indios y el derecho de guerra. Madrid: Espasa-Calpe, 1980. p.
199.

1007 Alios titulus potest esse scilicet causa religions christanal propaganda. Assim, qualquer homem pode ensinar
a verdade aos outros que a quiserem ouvir, mais ainda quando se trata da salvagdo e felicidade eterna que se
referem a atividade humana, sendo, deste modo, um direito comum.

1008 \/ITORIA, Francisco de. Op. cit., p. 198.

1009 «“Quare et Timon ille atheniensis qui se instituto ab hominum communitate segregabat, inhumana, brutalique
natura ab Aristoteles 1 Policorum censetur, et inter feras huiusmodi homies pronintur” (Idem. De la potestad civil
(De potestate civile). Obras de Francisco de Vitoria — Reflecciones teoldgicas. Madrid: Biblioteca de Autores
Cristianos, 1960. p. 156).

1010 DESANTES, José Maria. De la libertad de expresion al derecho a la informacion. Persona Y Derecho: Revista
De Fundamentacion De Las Instituciones Juridicas Y De Derechos Humanos, n. 24, p. 23-48, 1991.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=50095
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1956
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1956
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/72041
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Atualmente é no Ciberespago que as comunicagdes se tornam cada vez mais visiveis e
possiveis, um sistema interativo global de comunicacgdo on-line, onde todas as transa¢des, ndo
importa a natureza, envolvem trocas de dados e informacdes. Qualquer regulacdo passa pela
regulacéo desta troca de informagio, mediada'®. Esta regulacio envolve varios aspectos de
jurisdicdes diversas, multiplas culturas, passando sempre a velha colisdo de protecao de direitos
e comunicacao livre.

E fato que as caracteristicas de cada Estado, por exemplo, para ficar em situacéo de mais
baixa complexidade sdo diferentes. Assim, a titulo de exemplo, é facil constatar as diferencas
entre o ser “liberal”, na Alemanha e nos Estados Unidos. De forma coerente, é facil verificar
gue a Alemanha respeita a justica social mais do que os Estados Unidos e que os Estados Unidos
respeitam a autonomia individual mais do que a Alemanha'®*?,

Mas, no meio ambiente em rede digitalizada € mais possivel a muitas pessoas e grupos
de crengas semelhantes ajudarem-se mutuamente, expressar seus pontos de vista, organizar, e
ganhar um reconhecimento muito maior'®®, Poderia se questionar se essas comunicagoes
efetivas tornam possivel um discurso democratico direto. Isto, sem davida, € uma ideia atrativa
para democracia®®®,

O relacionamento entre a estrutura de producdo da informacéo ndo pode, contudo, ser
considerado como se nds estivéssemos desenhando um estado ideal®®, Mas néo se pode deixar
de considerar que o Ciberespaco virou um local da chamada producéo de bens comuns e um
espaco de vivéncia comum numa infraestrutura de informagc&o e recursos culturais®®®.

Em razdo das caracteristicas da informacdo e da cultura, que sdo um dos aspectos
fundamentais da economia que embala o Ciberespaco!®l’, por si so, dada a natureza, sio
considerados bens publicos, que a economia descreve como “ndo-rival” ou custo zero de

producdo. Nas palavras de Yochai Benkler e de Jeremy Rifkin, respectivamente:

Uma vez o cientista tenha estabelecido um fato, ou uma vez tenha Tolstoi escrito
Guerra e Paz, nem o cientista nem Tolstoi precisam gastar um simples segundo em

1011 | IPTON, Jacqueline. Rethinking cyberlaw. A new vision for internet law. Massachusetts: Edward Elgar, p. 14
e ss.

1012 BENKLER, Yochai. Freedom in the commons: towards a political economy of information. Duke Law
Journal, v. 52, 2003.

1013 1hidem.

1014 “Democratizagio (...) a0 mesmo tempo como empoderamento e incorpora¢do de responsabilidade de arenas
locais de negociacGes e decisdo através do Estado e sociedade em detrimento da producédo estatal de implementar
decisdes majoritarias sobre normas e regras sobre de um convivio mutuo justo” (STREECK, Wolfgang.
International Change in the German Political Economy. Oxford: Oxford University Press, 2009).

1015 BENKLER, Yochai. Op. cit.

1016 |hidem.

1017 1hidem.
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producdo adicional dos manuscritos de Guerra e Paz ou estudos para uma centena, um
milhar ou um milhdo de usuarios. Economistas chamam tais bens de “publicos”,
porque um mercado nunca os produzira se forem precificados com base em seu custo
marginal zero. Dado que esta economia de bem-estar estd produzindo um bem
eficientemente somente quando Ihe é dado um prego com seu custo marginal, este
bem nunca sera vendido a um preco positivo e seu custo marginal é fundamentalmente
um candidato a substancial producdo pelo ndo-mercado'®,

Numa economia de transac@es comerciais, o lucro é obtido nas margens. Por exemplo,
eu, na qualidade de autor, vendo 0 meu produto intelectual a uma editora em troca de
um pagamento e de futuros royalties sobre a minha obra. O livro passa, entdo, por
diversas maos antes de chegar ao consumidor final: revisor, gréafica, grossistas,
distribuidores, retalhistas. Cada interveniente aumenta os custos de transacdo, por
forma a incluir uma margem de lucro suficientemente expressiva que justifique a
sua intervencgao no processo.

Mas o que aconteceria se 0 custo marginal de producdo e distribuicdo de um livro
caisse drasticamente até proximo de zero? Na verdade, é o que j& estd a acontecer.
Um numero cada vez maior de autores esta a escrever livros e a disponibiliza-los a
precos mais reduzidos, ou até mesmo gratuitamente, na Internet — evitando editoras,
graficas, grossistas, distribuidoras, retalhistas. O custo de producdo, comercializagao
e distribuicdo de cada exemplar de um e-book é praticamente nulo. Este fenémeno ja
langou o caos nas industrias da edi¢éo, da comunicacéo e do entretenimento, na medida
em que cada vez mais informacéo é disponibilizada a titulo quase gratuito a milhares
de milhdes de pessoas. Hoje, mais de um terco da espécie humana produz a sua prépria
informacdo com recurso a telemoveis relativamente baratos e computadores,
partilhando-a através de video, 4udio e texto a um custo marginal préximo de zero
num mundo interligado de bens comuns colaborativos. Neste sentido, a revolugdo do
custo marginal zero comeca a expandir-se a outros sectores comerciais, incluindo o
das energias renovaveis, da producdo em impressoras 3D e do ensino superior
online®te,

A informacdo e a cultura como uma das bases da economia colaborativa tém input
primario para producgdo de uma informacéo preexistente, que € em si mesma um bem publico.
Os demais inputs sdo a criatividade e o capital fisico necessario para gerar, fixar e consumir
unidades transmissiveis de informacdo e cultura. Assim, por exemplo, hoje um estidio de
gravacdo pode ser montado em uma residéncia e em uma simples garagem e com materiais
baratos reduzido o necessario capital de custos de input.

Em obra intitulada A sociedade do custo marginal zero, Rifkin defende que os bens
comuns originarios de uma economia colaborativa serdo a referéncia da vida econémica e 0
sistema capitalista racional podera ser parceiro desta nova forma de produgdo. Ao defender a

ideia, Rifkin lembra que nem mesmo com o empenho de filésofos e economistas ao longo dos

1018 Once a scientist has established a fact, or once Tolstoy has written War and Peace, neither the scientist nor
Tolstoy need spend a single second on producing additional War and Peace manuscripts or studies for the one-
hundredth, one-thousandth, or one-millionth user. Economists call such goods “public”, because a market will
never produce them if priced at their marginal cost — zero. Given that welfare economics claims that a market is
producing a good efficiently only when it is pricing the good at is marginal cost, a good that can never be sold both
at a positive price and at its marginal cost is fundamentally a candidate for substantial nonmarket production
(BENKLER, Yochai. Freedom in the commons: towards a political economy of information. Duke Law Journal,
v. 52, 2003).

1019 RIFKIN, Jeremy. A sociedade do custo marginal zero. A internet das coisas, a comunidade dos bens comuns
e o eclipse do capitalismo. Lisboa: Bertrand, 2016. p. 16.
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séculos em imputar ao sistema econémico 0s mesmos pressupostos das leis que regulam a
natureza “os paradigmas econdémicos sao meras construcdes sociais e ndo fendmenos do mundo
natural”19%°,

N&o é o caso de trazer uma discussao econdmica no final da tese, apenas estabelecer
uma relagdo, mesmo que superficialmente, na forma de producéo atual e na novidade que é o
Ciberespaco, onde 0 motor sdo as redes de comunicagdo. Apesar de 0s bens comuns ja existirem
ha tempos, sendo uma das caracteristicas da ciéncia a construcdo por muitas pessoas que,
independentemente do que pesquisam, trazem juntos sua colaboracao e criam ciéncia'®?l. Mas
a ideia de criacdo de um bem de forma colaborativa reina no Ciberespaco e o sofware livre é
um dos melhores exemplos.

De outra forma, como demonstrado, um dos motores que levaram ao aparecimento das
novas estruturas da modernidade foi a criacdo da imprensa. Com a prensa mecanica e com 0
telégrafo, os jornais passaram a realizar uma producdo com foco ndo apenas regional, mas
ampliado para grande circulagdo, com finalidade de ampliacdo de audiéncia. Os jornais se
produziam a partir de um capital e profissionais adequados para a sua producdo, fazendo com
gue cada vez mais os consumidores fossem passivos. Com o radio, televisdo, sistema de satélite
e via cabo o sistema de comunicagdo de massa se alastrou’?2, O modelo da midia de massas,
na producédo que antecedeu a Internet, era formado por um pequeno grupo de atores. Neste
ambiente, as acOes para fazer sentido sdo centralizadas; conforme Benkler, sdo os proprietarios
e profissionais de producdo que definem muitas pautas, agendas, sentidos e valores. No
Ciberespaco, apesar da existéncia de grandes proprietarios, o sentido € produzido de forma mais
colaboratival®?,

O Ciberespago possibilitou que 0s seus usuarios ndo sejam apenas receptores e
consumidores passivos, criando novas redes de expressdo. A comunicacao é produtiva, ndo sé

economicamente falando, mas podendo ser, segundo Negri ¢ Hardt, “um elemento central da

1020 RIFKIN, Jeremy. A sociedade do custo marginal zero. A internet das coisas, a comunidade dos bens comuns
e o eclipse do capitalismo. Lisboa: Bertrand, 2016. p. 16.

1021 BENKLER, Yochai. Freedom in the commons: towards a political economy of information. Duke Law
Journal, v. 52, 2003.

1022 |pidem.

1023 | pidem.
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producio biopolitica”%?*. Uma nova organizago social pode revelar-se de forma imanente de
elementos interagindo no mesmo plano*®?®,

N&o se pensa em um Estado mundial como um novo sujeito politico ou constitucional,
a elevada fragmentacdo da sociedade mundial torna improvavel a reconstrucdo de unidade,
como Teubner nomeia, de um constitucionalismo unitarista, onde néo é possivel a constituicdo
global unificadal®® mas apenas “direito constitucional de colisdes, e ndo como direito
unificado™%?’, Em termos de sistemas sociais devem aliar suas constituicdes proprias com 0s
seus préprios meios de comunicacBes, como a Ciéncia com cognicdo, a economia com suas
operacbes de pagamentos. E nisto que molda a autofundaco constitutiva interna e suas
fronteiras. Constitutio originalmente é uma expressao da medicina para o estado do corpo como
saudavel-doente, em cada constituicdo trata-se sempre em manter o bom funcionamento dos
6rgdos e a adequacio do corpo para vida em seu ambiente??8,

Se a comunicacao é o constitutio da sociedade para a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos,
é na comunicagdo que se constituiu a humanidade e nela que se pode reconhecer o Outro,
realizar o amor, e um didlogo dos contrarios em circuito. Neste novo espaco virtual de
comunicacdo e interatividade, se pode reconhecer uma nova poténcia em um jogo infinito

dentro de um quadro dado.

1024 HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Multiddo. Rio de Janeiro: Record, 2014. p. 332. Para 0s autores, “Uma
abordagem inicial da questdo pode ser colocada em termos daquilo que chamamos de biopoder, ou seja, uma
tendéncia da soberania para tornar-se poder sobre a prépria vida. O poder soberano ndo deve apenas dominar a
morte, mas também produzir vida social. Por outro lado, a produgdo econdmica torna-se cada vez mais biopolitica,
voltada ndo sO para a producdo de bens, mas em Ultima analise para a producdo de informagdo, comunicagdo,
cooperagdo — em suma a producdo de relagdes sociais e de ordem social. Assim € que a cultura vem a ser
diretamente um elemento tanto da ordem politica quanto da producéo econémica (Ibidem, p. 418-419).

1025 1hidem, p. 421.

1026 Segundo Teubner, para “manter fiel a ideia de uma constituicio mundial, a férmula apenas pode ser a
interligacdo das constituicdes proprias dos fragmentos globais — das nagdes, dos regimes transnacionais, das
culturas regionais — umas com as outras, formando um direito constitucional de colisdes”. “Os sujeitos
constitucionais do constitucionalismo social assumem, portanto, contorno bastante distintos, dependendo de serem
constituidos no &mbito do Estado Nacional ou no ambito transnacional. (...) No curso da globalizagdo surgiram
novos sujeitos constitucionais transnacionais.” Para o autor, “o Estado Nacional ndo e o Unico sujeito
constitucional possivel; a fragmentacdo de processos constitucionais que ocorre nos diversos regimes funcionais
é, hoje, uma realidade; ndo sdo apenas as coletividades politicas em sentido estrito que sdo aptas a assumir um
carater constitucional, mas também o sdo os sistemas sociais parciais diversos”. “Os regimes especializados
transnacionais fazem concorréncia hoje, como sujeitos constitucionais (...) Pelo fato deles comunicarem néo pelo
poder da politica, mas pelos meios de outros sistemas funcionais, eles formam constitui¢des proprias”. Ao falar
em funcdo da constituicdo, Teubner considera dupla a constituicdo e a autolimitacdo. Sobre colisdo, “conflitos
entre regimes transacionais que dominam a pratica do campo juridico” (TEUBNER, Gunther. Fragmentos
constitucionais, constitucionalismo social na globalizacdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 46, 52, 143, 166, 167,
267).

1027 1hidem, p. 45.

1028 1hidem, p. 167.
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A arena do Ciberespago pode vir a ser uma nova agora, mas sem a existéncia de uma
unidade soberana. Pode ser que surja um modelo imante'%?, vindo dos vérios elementos da
sociedade que podem ser capazes de organiza-la de forma cooperativa.

No campo da comunicacao, as inovacgdes sdo decorréncia daquilo que se faz em comum
e “que podem ser considerados como uma orquestra sem regente, uma orquestra que atraves da
permanente comunicacdo estabelece seu ritmo proprio”1%0. As inovagGes se fazem em rede, a
Internet € o caso mais concreto desta afirmacéo.

A producdo em comum, do bem comum?®! — o termo bem comum é empregado aqui
no sentido de um espaco de vivéncia, nos termos conceituados por Hardt e Negri — que se
produz na seara do Ciberespaco, talvez seja a condicdo para uma “tomada de decisdo em
comum”, uma constitui¢do de um poder que pode se manifestar por meio de redes cooperativas,

mas isto é parte de um outro jogo.

1029 A5 pesquisas da fisiologia e da neurobiologia “indicam, pelo contrario, que 0 corpo e mente sio atributos da
mesma substancia, e que interagem constantemente em pé de igualdade na producéo de razéo, da imaginacéo, do
desejo, dos sentimentos e dos afetos. O proprio cérebro, além disso, ndo funciona segundo um modelo centralizado
de inteligéncia dotada de um agente unitario. O pensamento pode ser mais bem entendido, ensinam-nos os
cientistas, como um acontecimento quimico ou a coordenagdo de bilhdes de neurénios num padréo coerente. Nao
existe ninguém que tome uma deciséo no cérebro, e sim um enxame, uma multidao que age coordenadamente. Em
outras palavras ... 0 corpo humano consiste ele mesmo numa multiddo organizada no plano da imanéncia (HARDT,
Michael; NEGRI, Antonio. Multiddo. Rio de Janeiro: Record, 2014. p. 422).

1030 Ibidem, p. 412-422.

1081 <) objetivo ultimo de todas as a¢des que acontecem na vida social é a construcdo do bem comum, que coincide
com a plena realizagdo de cada pessoa, de forma integral. A dimensao ética, enquanto manifestacdo da liberdade
da pessoa esta presente em todas as esferas da vida (pessoal, econémica, politica, etc.) e é necessaria para a
construgdo do bem comum” (AGOSTINHO, Theodoro Vicente; GUIMARAES, Antdnio Marcio da Cunha.
Globalizagdo e humanismo integral. Revista de Direito Internacional e Globalizacdo Econémica, v. 1, n. 1, 2019).
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CONCLUSOES

O Homos ludens assumiu o palco da arena do Ciberespaco. As redes de comunicacfes
interativas se orquestram em movimentos determinados pelo codigo. Trés resultados ha com
essa nova era submergida na tecnologia da informacdo. O primeiro € o advento da
complexidade. O segundo, 0 Jogo surge como protagonista da cena. O terceiro é a comunicagao
como um paradigma.

O complexo retne o que se complementa, 0 que concorre e 0 que é antagénico em um
tecido. O dado novo, o que se informa (novidade) aumenta cada vez mais a complexidade,
tornando tudo inesperavel, contingente, incerto. Com o Ciberespaco a complexidade é mais
evidente. Abracar o diverso e reunir o separado (Edgar Morin); eis o desafio dos tempos atuais.

O Direito é um fenbmeno da comunicacdo que se torna complexo, ao mesmo tempo,
necessita lidar com a complexidade que o circunda. Duas sdo as formulas possiveis para um
pensar complexo do Direito no cenario atual: o Jogo como modelo analégico e como um
paradigma que inclui a dialética — uma dialética onde todos cooperam de forma reciproca; e a
Teoria dos Sistemas onde se explica o Hiperciclo do Direito, em que as comunicacdes juridicas
sdo a constitutio do sistema juridico. O que se pretende com isto evitar? Sem ddvidas: nédo
superar os paradoxos, as incertezas, as indeterminagOes e 0s polos opostos, mas assumi-los,
como um dado de realidade.

O jogo foi interpretado nesta tese como um ritual, uma realidade e uma experiéncia,
ainda que construida artificialmente. Suas tipologias: agdn (competicdo), alea (acaso, destino),
Mimicry (representacdo) e ilinx (transe) — Roger Caillois — sdo presentes nas indmeras
construcdes culturais. No Jogo, as regras se fazem presentes em um movimento recursivo de
regras em mutacdo. Com as regras, 0 jogo € um espaco livre entre dois em um quadro dado.
Com o ritual e a competi¢éo, Jogo e Direito impdem a ordem. E 0 acaso surge sempre no jogo
como o inesperado, o fora do controle, aquilo que foi entregue ao destino. As regras do Jogo e
Direito criam o pido, as mascaras, as personas, 0s institutos para que o movimento ocorra em
um espaco muitas vezes repleto de polos opostos como cooperagdo e conflito, estratégia e
representacéo, realidade e fic¢do, regulacéo e indeterminacao, internalidade e externalidade que
apenas a dialética sem sintese — sem unidade — pode apreender (Ost e Kerchove). O Jogo tem
suas regras modificadas por uma sequéncia de mensagens interativas; sem 0 pProcesso
comunicacional, as regras ndo seriam mutaveis, o que impossibilitaria qualquer movimento

livre.



292

A regra é uma proposicao linguistica necessaria a convivéncia e o Direito um fenémeno
da comunicagdo, um processo comunicacional, que tem como uma referéncia um determinado
ordenamento juridico para organizar a convivéncia (Gregorio Robles) e, que ao mesmo tempo,
é o Direito que regula as comunicacdes existentes.

O Ciberespago, como um espaco interativo com varios fluxos comunicacionais,
mantém-se como principal desafio a regulamentacéo da liberdade de comunicacéo e dos fluxos
informacionais. O Direito, ao regular o Ciberespaco, regula as comunicacdes e a vida em
sociedade, uma vez gque a comunicacao € o elemento constituinte da sociedade — 0 processo
elementar da constituicdo de sentido, a unido temporaria de acontecimentos seletivos sob
condicionamentos mutuos-reciprocos, segundo a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. A
Comunicacéo é o pressuposto da socialidade humana e o Direito a disciplina da convivéncia
(Goffredo Telles Jr.).

O Direito é constituido pelas comunicacbes juridicas (atos juridicos, normas,
procedimentos, dogmatica). O Direito ndo € outra coisa a ndo ser Direito. A condicdo de se
manter como Direito, sem recorrer a uma unidade impossivel diante da complexidade, se da
por meio do Hiperciclo. O Hiperciclo garante a autorreferéncia e a autoproducédo do Direito,
em um processo de criacdo e recria¢do continuo — autopoiesis.

E no &mago do circuito interno do Direito que se desenvolve o Hiperciclo, possibilitando
que o Direito mantenha uma resposta adequada ao seu entorno, sem perder com isto a sua
autorreferéncia. E por meio da autonomia, em forma recursiva € em um processo
autorreferencial, que o Direito se dobra em si mesmo, por meio de regras e ndo de outros jogos,
mas por suas proprias regras que sao imanentes ao seu funcionamento.

Com esses trés fendmenos: Jogo, Comunicacdo e Hiperciclo, o que se percebe é um
Direito vivo, onde seu referencial ndo é uma lei que representa a vontade geral, mas nas diversas
comunicagOes existentes no mundo juridico, em um didlogo cooperativo, dindmico, que
interage com as realidades, criando realidades e se modificando com elas.

As realidades sdo inumeraveis pelas diferenciagdes que operam em uma distingdo entre
0 mundo e o sentido, perdendo, deste modo, a unidade de uma realidade ou uma unidade do
mundo. Se a unidade ndo se da no divino, no racional, o que pode unir a humanidade? Se ndo
h& uma unidade na realidade do Direito, mas sim um fluxo de comunicacges existentes, o que
€ comum nestas realidades? Em um espaco aberto, livre e descentralizado como o Ciberespaco,
0 que se tem em comum é o comunicar. Em um direito fragmentado pelas inUmeras realidades,
0 que se tem em comum € o ius communicationis. A regulacéo do Ciberespaco desafia a uma

regulacao do ius communicationis, do Direito e da Sociedade.



293

REFERENCIAS

A MULTIDIMENSIONAL approach to disinformation. Report of the independent High level
Group on fake news and online disinformation. Directorate-General for Communication
Networks, Content and Technology. European Commission, 2018.

ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2017.
AGAMBEN, Giorgio. O estado de exce¢do. Sao Paulo: Boitempo, 2004.

AGOSTINHO, Theodoro Vicente; GUIMARAES, Antdnio Marcio da Cunha. Globalizagio e
humanismo integral. Revista de Direito Internacional e Globalizacdo Econbmica, v. 1, n. 1,

2019.

AGUSTINOY GUILAYN, A.; MONCLUS RUIZ, J. Aspectos legales de las redes sociales.
Barcelona: Bosch, 2016.

AHMET Yildirim C. Turquia. Demanda 3111/10. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/Pages/home.asp. Acesso em: 21 maio 2019.

ALABART, Silvia Dias. Robots y responsabilidad civil. Madrid: Reus, 2018.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993.

ANDRES, Moisés Barrio. Ciberderecho. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018.

ANDRES, Moisés Barrio. Fundamentos del derecho de Internet. Madrid; Centros de Estudios
Politicos e Constitucionales, 2017.

ANGIOLILLO, Francesca. Os que tém o poder continuam nos velhos caminhos modernos, diz
Michel Maffesoli. Folha de S.Paulo, S&o Paulo, ano 99, n. 33.136, A.18, 23 dez. 2019.
Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/fac-simile/2019/12/23/index.shtml. Acesso
em: 23 dez. 2019.

ARAUJO, Marilene. A liberdade de expressdo e o pluralismo no constitucionalismo
contemporaneo. 2015. 253 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduagéo
em Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2015.

ARAUJO, Marilene. Protecdo dos direitos humanos: controles de convencionalidade e
constitucionalidade e a experiéncia latino-americana das leis de anistia. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, n. 86, jan.-mar. 2014.

ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. S&o Paulo: Perspectiva, 1997.

ARGYLE, Michael. A interacdo social. Rio de Janeiro: Zahar, 1973.

ARISTOTELES. Politica. Trad. Manuela Garcia VValdés. Madrid: Gredos, 1988.


https://revistas.pucsp.br/DIGE/issue/view/2126
https://revistas.pucsp.br/DIGE/issue/view/2126
https://www1.folha.uol.com.br/autores/francesca-angiolillo.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/fac-simile/2019/12/23/index.shtml

294

BARLOW, John. A declaration of the independence of cyberspace. Disponivel em:
https://www.eff.org/cyberspace-independence. Acesso em: 21 jan. 2020.

BARTLETT, Jaime. The People vs Tech: How the internet is killing democracy. New York:
Dutton, 2018.

BASCHET, Jérébme. Las representaciones del poder en las sociedades hispanicas. Ciudad de
México: El Colegio de México, 2012.

BATESON, Gregory. Pasos para una ecologia de la mente. Buenos Aires: Lohlé-Lumen, 1971.
BENJAMIN, Walter. Escritos sobre mito e linguagem. Séo Paulo: Editora 34, 2013.

BENKLER, Yochai. Freedom in the commons: towards a political economy of information.
Duke Law Journal, v. 52, 2003.

BENNETT, S. C. The “right to be forgotten”: reconciling EU and US perspectives. Berkeley
Journal of International Law, v. 30, n. 1, 2012.

BERGMAN, Michael K. White paper: the deep web: surfacing hidden value. The Journal of
Electronic Publishing, v. 7, issue 1: taking license, August 2001.

BERNE, Eric. Os jogos da vida: analise transacional e o relacionamento entre as pessoas. S&o
Paulo: Nobel, 1995.

BERTALANFFY, Ludwig von. Teoria geral dos sistemas. Petropolis: Vozes, 1977.

BETANCUR, Rafael Gomez. La equidad en los romanos. Universitas Candnica, Bogotd, afio
I, v.3,n.7,1983.

BETANCUR, Rafael Gémez. Las reglas del derecho. Bogota: Facultad del Derecho Candnico
de la Pontificia Universidad Cat6lica Javeriano, 2001.

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos. Brasilia: UnB, 1982.

BOCHENEK, Antonio Cesar. A interagdo entre tribunais e democracia por meio do acesso
aos direitos e a justica: a analise de experiéncia dos juizados especiais federais civeis
brasileiros. Brasilia: Conselho da Justica Federal, 2013.

BRIDGESTONE Firestone, Inc. v. Jack Myers. Case n. D2000-0190. 2000. Disponivel em:
https://dnattorney.com/dn-resources/bridgestone-firestone-et-al-v-myers/. Acesso em: 19 out.
2019.

BUCY, Erik P. Interactivity in society: locating an elusive concept. The Information Society, v.
20, 2004.

BUNGE, Mario. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Perspectiva, 2002.


https://quod.lib.umich.edu/j/jep/3336451.0007?rgn=main;view=fulltext
https://quod.lib.umich.edu/j/jep/3336451.0007.1*?rgn=main;view=fulltext

295

BVerfGE 120, 274. Disponivel em: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv120274.html. Acesso
em: 2 jul. 2019.

BVerfGE 141, 220. Disponivel em: http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv141220.html. Acesso
em: 2 jul. 2019.

CAILLOIS, Roger. Os jogos e os homens. A mascara e a vertigem. Lisboa: Cotovia, 1990.

CALABUIG, Vicente; OLCINA, Gonzalo. Conducta, estrategia y economia: una introduccion
a la teoria de juegos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002.

CALIFANO, Bernadette. Politicas de internet: la neutralidad de la red y los desafios para su
regulacion. Revista Eptic Online, v. 15, n. 3, dez. 2013.

CANTO, Francesco Dal. Los nuevos derechos entre la Constitucion italiana y las cartas
europeas. Revistas de Investigaciones Juridicas, México, ano 40, n. 40, 2016.

CAPRA, Fritjof. As conexdes para uma vida sustentavel. Sdo Paulo: Cultrix, 2002.

CARBONNIER, Jean. Flexible droit pour une sociologie du droit sans rigueur. Paris: LGDJ,
2001.

CARBONNIER, Jean. L’ hypothése du non-droit. Archives de Philosophie du Droit, t. VIII,
1963.

CARDENAS, Maria Luz; PIEDRAFITA, Gabriel; ATHEL, Francisco Montero. ¢Qué es la
vida? Revista del Congreso FEBS en Madrid, SEBBM, n. 175, mar. 2013.

CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2011.
CARVALHO, Luciana. A arte da ilusdo de Escher volta ao Brasil. Exame, 13 set. 2016.
Disponivel em: https://exame.abril.com.br/estilo-de-vida/a-arte-da-ilusao-de-escher-volta-ao-
brasil-veja-fotos/. Acesso em: 19 out. 2019.

CASTANEDA, L.; GONZALEZ, V.; SERRANO, J. L. Donde habitan los jovenes: precisiones
sobre un mundo de redes sociales. In: MARTINEZ, F.; SOLANO, I. Comunicacion y relaciones
sociales de los jovenes en la red. Alicante: Marfil, 2011.

CASTELLS, Manuel. A era da informagdo: economia, sociedade e cultura. O poder da
identidade. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999.

CASTELLS, Manuel. A galaxia da internet. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.
CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999.
CASTRO, Leandro Nunes. Computacdo e desinformacdo: tecnologias de deteccdo de
desinformacao on-line. In: Fake news: a conexdo entre a desinformacéo e o direito. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2018.

CEBRIAN, J. L. La red. Madrid: Taurus, 1998.



296

CHIASSONI, Pierluigi. Disposicién y norma: una distincion revolucionaria. Lima: Palestras
Editores, 2011.

CICERO. De Finibus Bonorum Et Malorum. Livro Ill. London: Harvard University Press,
1983.

CICERON. Disputaciones tusculanas. Madrid: Gredos, 2005.

CODE of Practice on Desinformation. 28 set. 2018. Disponivel em: https://ec.europa.eu/digital-
single-market/en/news/code-practice-disinformation. Acesso em: 10 maio 2019.

COHEN, Julie. Cyberspace as/and space. Columbia Law Review, v. 107, n. 1.

COMISSAO EUROPEIA. Comunicacio da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho,
ao Comité Economico e Social Europeu e ao Comité das Regibes (Construir uma economia
europeia dos dados). Bruxelas, 10.01.2019. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52017DC0009&from=ES. Acesso em: 21 jan. 2020.

CONCILIO, David de. Consociazione e comunita nel pensiero di Otto von Gierke. Roma:
Universita’ Degli Studi Di Roma Tre, Dipartimento Di Giurisprudenza Diritto Comune, 2014.

CONSTITUICAO da Alemanha. Disponivel em:
https://web.archive.org/web/20080912134535/. Acesso em: 1° fev. 2019.

CONTE, A. La société ludique. Paris: Gasset, 1980.

CRUZ, Edgar Gomez. La metafora de la Internet. Barcelona: UOC, 2008.

DANZIGER, Shai; LEVAV, Jonathan; AVNAIM-PESSO, Liora. Extraneous factors in judicial
decisions. Proceedings of the National Academy of Sciences of the United States of America, v.

108, 2011.

DAVID, René. Los grandes sistemas juridicos contemporaneos. Ciudad de México: Unam,
2017.

DAVY, Georges. La foi jurée: étude sociologique du probléme du contrat: la formation du lien
contractuel. New York: Arno Press, 1975.

DECLARACAO de Principios de Genebra. [s.d.]. Disponivel em:
https://www.itu.int/net/wsis/documents/doc_multi.asp?lang=en&id=1161|0. Acesso em: 19
out. 20109.

DECISION 2009-580 DC du 10 juin 2009. Disponivel em: https://www.conseil-
constitutionnel.fr/decision/2009/2009580DC.htm. Acesso em: 20 maio 2019.

DEEP Web. Diregédo: Alex Winter. EUA, 2015. 90 min.

DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Félix. Mille plateaux. Capitalisme et schizophrénie. Paris:
Minuit, 1980.



297

DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Félix. Mil mesetas: capitalismo y esquizofrenia. 3. ed. Trad.
José Pérez VVazquez. Valencia: Pretextos, 1994.

DELGADO, Manuel Gutiérrez. La bondad del juego, pero. Escuela Abierta: Revista de
Investigacion Educativa, n. 7, 2004.

DELMAS-MARTY, Mireille. Introduction al tema “Les nouveaux lieux et les nouvelles formes
de régulation des conflits”. In: CLAM, Jean; MARTIN, Gilles (dir.). Les transformations de la
régulation juridique. Paris: LGDJ, 1998.

DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004.

DESANTES, José Maria. De la libertad de expresion al derecho a la informacion. Persona y
Derecho: Revista de Fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos,
n. 24, 1991,

DESANTES, José Maria. Hacia el realismo politico. Madrid: Dopesa, 2017.
DESANTES, José Maria. La informacion como derecho. Madrid: Talleres, 1974.

DICCIONARIO del espafiol juridico. Real Academia Espafiola. Disponivel em:
https://dej.rae.es. Acesso em: 30 set. 2019.

DICCIONARIO Griego-Espafiol (DGE). Disponivel em: http://dge.cchs.csic.es/his. Acesso
em: 14 fev. 20109.

DICTIONNAIRE encyclopédique de théorie et de sociologie du droit. 2. ed. Paris: LGDJ, 1993.
Disponivel em:
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:Z941gGUPIr0J:unesdoc.unesco.org/i
mages/0005/000503/050335fo0.pdf+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=brunication+unesco.
Acesso em: 10 out. 2018.

DOMINGUES, Elaine Cristina Pardi. A lex mercatoria na teoria dos sistemas sociais
autopoéticos: conflitos entre racionalidades. Sdo Paulo: Max Limonad, 2019.

DUGUIT, Leon. El pragmatismo juridico. Santiago: Olejnik, 2018.

EARLY Greek Philosophy, v. I: Introductory and Reference Materials (LCL 524). Disponivel
em: https://www.loebclassics.com/. Acesso em: 21 jan. 2020.

EASTERBROOK, Frank H. Cyberspace and the law of the horse. The University of Chicago
Legal Forum, 1996.

EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Trad. René Ernani Gertz. Brasilia:
UnB, 1986.

EIGEN, Manfred; WINKLER, Ruthild. O jogo: as leis naturais que regulam o acaso. Trad. e
prefacio Carlos Fiolhais. Lisboa: Gradiva, 1989.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=50095
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1956
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1956
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/72041
https://www.loebclassics.com/view/LCL524/2016/pb_LCL524.i.xml
https://www.loebclassics.com/

298

ENCICLOPEDIA Britanica. Disponivel em: https://www.britannica.com/science/mimicry.
Acesso em: 7 dez. 2018.

ENCYCLOPADIA Britannica Online. Disponivel em:
http://www.britannica.com/EBchecked/topic/536314/Act-of-Settlement. Acesso em: 15 out.
20109.

FAGET, Jacques. Le rhizome pénal. Milieu ouvert et décentralisation de la politique criminelle.
Bordeaux: Conseil de la Recherche du Ministere de la Justice, s.d.

FEBBRAJO, Alberto; LIMA, Fernando Rister de Sousa. Autopoiese. Enciclopédia juridica da
PUC-SP. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2017.

FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara L.; MEDINA, Flavia A.; RODRIGUEZ, Mobnica S.;
SCOTTI, Luciana. Contratacion electronica internacional: una mirada desde el derecho
internacional privado. Malaga: Universidad de Malaga, 2008.

FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Arbitrario. Arbitraire. Arbitrary. Pasado y presente de un
adjetivo imprescindible en el discurso juridico. Madrid: lustel, 2016.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Estudos de filosofia do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao.
Sédo Paulo: Forense, 2009.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. O direito entre o futuro e o passado. Sdo Paulo: Noeses, 2014.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Prefacio. In: ABBOUD, Georges; CAMPOS, Ricardo; NERY,
Nelson. Fake news e regulacdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da
comunicagdo normativa. Rio de Janeiro: Forense, 20009.

FERRER SERRANO, R. L. El trénsito de las redes sociales hacia un nuevo concepto territorial
de los Estados (“netstates”). In: CORREDOIRA, I.; ALFONSO, L.; COTINO HUESO, L.
Libertad de expresion e informacion en internet: amenazas y proteccion de los derechos
personales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2013.

FISCHER, Gustave Nicoles. Psicologia social: conceptos fundamentales. Madrid: Narcea,
1990.

FISS, Owen. A ironia da liberdade de expressdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

FOERSTER, Heinz von. Las semillas de la cibernética: obras escogidas. Barcelona: Gedisa,
1991.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Trad. Raquel Ramalhete. 28. ed. Petropolis: VVozes, 2002.



299

FOUCAULT, Michel. Des espaces autres. Conférence au Cercle d’études architecturales, 14
mars 1967. Architecture, Mouvement, Continuité, n. 5, 1984. Disponivel em:
https://foucault.info/documents/heterotopia/foucault.heteroTopia.fr/. Acesso em: 21 jan. 2020.

FOURSHEY, Catherine Cymone; GONZALES, Rhonda M.; SAIDI, Christine. Africa Bantu:
de 3500 a.C. até o presente. Petropolis: Vozes, 2019.

FREDERICK, Beiser. The Genesis of Neo-Kantianism. 1796-1880. Princeton: Oxford, 2014.

FREUD, Sigmund. Mas alla del principio de placer. Psicologia de las masas y analisis del yo
y otras obras. Buenos Aires: Amorrortu, 1992.

FREUND, J. Le droit comme motif et solution de conflits. Archives de Philosophie du droit,
1976.

FREUND, J. Sociologie du conflit. Paris: PUF, 1983.

FRIEDLANDER, Simone A. Net neutrality and the FCC’s 2015 open internet order. Berkeley
Technology Law Journal, Issue 2, Annual Review, 2016.

FROBENIUS, Leo. A génese africana: contos, mitos e lendas da Africa. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005.

FUENTE, Felicisimo Valbuena. Los juegos comunicativos, de Eric Berne. Madrid:
Universidad Complutense. Disponivel em:
http://webs.ucm.es/info/per3/profesores/Valbuena/pdf/juegos_comunicativos.pdf. Acesso em:
9 set. 2018.

GETTING Started with Brackets. [s.d.]. Disponivel em: https://www.wgig.org/. Acesso em: 19
out. 20109.

GARAPON, Antoine. Bem julgar. Ensaio sobre o ritual judicidrio. Lisboa: Instituto Piaget,
1997.

GEIST, Michael. Fair.com?: An Examination of the Allegations of Systemic Unfairness in the
ICANN UDRP. Disponivel em: http://aix1.uottawa.ca/~geist/geistudrp.pdf. Acesso em: 20
nov. 2019.

GESETZ zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken. Disponivel em:
https://www.buzer.de/s1.htm?g=Netzwerkdurchsetzungsgesetz+%E2%80%93+NetzDG&f=1.
Acesso em: 21 jan. 2020.

GIBERT, Jorge; CORRE, Beatriz. La teoria de la autopoiesis y su aplicacion en las ciencias
sociales. El caso de la interaccion social. Cinta Moebio, 2001.

GIBSON, Willian. Neuromancer. Séo Paulo: Aleph, 2003.



300

GILLESPIE, T. The relevance of algorithms. In: GILLESPIE, T.; BOCZKOWSKI, P.; FOOT,
K. (ed.). Media technologies: essays on communication, materiality and society. Cambridge:
MIT Press, 2013.

GOLDSMITH, Jack. Against Cyberanarchy. University of Chicago Law School, v. 65, 1998.

GORDILLO, Agustin. Introduccion al derecho: derecho publico y privado. Common law y
derecho continental europeo. Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2000.

GREENWALD, Glenn. Por que a privacidade é importante. TEDGlobal 2014. Disponivel em:
https://www.ted.com/talks/glenn_greenwald_why_privacy matters?language=pt-br#t-4245.
Acesso em: 1° jan. 2017.

GROSS, K. The play of man. New York: Appleton, 1902.

GUASTINI, Riccardo. Interpretacidn y construccion juridica. Isonomia, n. 43, Octubre 2015.

GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2014.

GUIBOURG, Ricardo; ECHAVE, Delia; URQUIJO, Maria Eugenia. Légica, proposicao e
norma. Buenos Aires: Astrea, 1988.

GUILLEN, Antonio Asencio; MARCOLA, Julio Navio. Génesis del ciberespacio: una vision
desde las teorias de la comunicacion. Madrid: Universidade Nacional de Educacdo a Distancia,
2017.

GUIMARAENS, Francisco. Direito, ética e politica em Spinoza: uma cartografia da imanéncia.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

HAHN, Robert; WALLSTEN, Scott. The economics of net neutrality. AAEI — Brookings Joint
Center Working Paper, n. RP06-13, 2006.

HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Império. Rio de Janeiro: Record, 2000.
HARDT, Michael; NEGRI, Antonio. Multidao. Rio de Janeiro: Record, 2014.

HARRISON, Jane Erlen. Themis. A Study of the Social Origins of Greek Religion. New York:
Cambridge, 2010.

HART, H. L. A. O conceito de direito. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001.

HELLER, Herman. La soberania: contribucién a la teoria del derecho estatal y del derecho
internacional. Ciudad de Meéxico: Fondo de Cultura Econémica, 1995.

HENRIOT, Jacques. Le Jeu. Paris: Press Universitaires de France, Boulevard Saint-Germain,
1969.

HENRIONT, J. Sous couleur de jouer. La Métaphore ludique. Paris: J. Corti, 1989.



301

HIRVONEN, Ari (ed.). Polycentricity. The multiple scenes of law. London-Sterling: Pluto
Press, 1998.

HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Big data: desafios para el derecho. Pamplona: Civitas, 2018.

HOFSTADTER, Douglas R. Nomic: a self-modifying game based on reflexivity of law.
Metamagical Themas, New York, v. 246, n. 6, 1982.

HOFSTADTER, Douglas. Godel, Escher, Bach: um entrelacamento de génios brilhantes.
Brasilia: UnB, 2001.

HOLTZ-BONNEAU, Francoise. La imagen y el ordenador. Madrid: Tecnos, 1986.
HOLTZ-BONNEAU, Frangoise. L image et ['ordinateaur. Paris: Aubier Ina, 1986.

HORTON, Donald; WOHL, R. Richard. Mass communication and para-social interaction:
observations on intimacy at a distance. Psychiatry: Particip@tions, v. 3, issue 1, May 2006.

HOUAISS, Antonio. Dicionério Houaiss da lingua portuguesa. S&o Paulo: Objetiva, 2009.

HUESO, Lorenzo. Consumidores y usuarios ante las nuevas tecnologias. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2010.

HUIZINGA, J. Homo ludens: o jogo como elemento da cultura. Sdo Paulo: Perspectiva, 1971.

HUNTER, Dan. Cyberspace as place and the tragedy of the digital anticommons. Calif. L. Rev.,
v. 91, 2003.

IANA. [s.d.]. Disponivel em: https://www.iana.org. Acesso em: 19 out. 2019.

IBANEZ, Josef. El control de Internet: poder y autoridad en los mercados electrénicos. Madrid:
Editoral Catarata, 2005.

INAKI, Rivera; SILVERA, Hector; BODELON, Recasens. Contornos y pliegues del derecho:
homenaje a Roberto Bergalli. Barcelona: Anthropos, 2006.

INTERNATIONAL TELECOMMUNICATION UNION. Measuring the Information Society
Report. 2018. Disponivel em: https://www.itu.int/en/ITU-
D/Statistics/Pages/publications/misr2018.aspx. Acesso em: 21 jan. 2020.

INTERNATIONAL TELECOMMUNICATION UNION. World Summit on the Information
Society. Geneva 2013-Tunis 2015. Disponivel em: https://www.itu.int/net/wsis/. Acesso em: 19
out. 2019.

INTERNET Architecture Board. [s.d.]. Disponivel em: https://ietf.org/about/groups/iab/.
Acesso em: 19 out. 20109.

INTERNET Society. [s.d.]. Disponivel em: https://www.internetsociety.org/. Acesso em: 19
out. 2019.



302

INVICTUS. Diregéo: Clint Eastwood. EUA: Warner Bros Pictures, 20009.

JACOB, Robert. La gracia de lis jueces: la institucién y lo sagrado en Occidente. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2017.

JENSEN, Jens F. Interactivity. Tracking a new concept in media and communication studies.
Nordicom Review, Goéteborg, v. 19, n. 1, 1998.

JESSUP, Philip C. Direito transnacional. Portugal: Fundo de Cultura, 1965.

JOHNSON, David; POST, David. Law and borders. The rise of law in cyberspace. Stanford
Law Review, 1996.

KARAVAS, Vaios; TEUBNER, Gunther. The horizontal effect of fundamental rights on
‘private parties’ within autonomous internet law. Constellations, v. 12, n. 2, June 2005.
Disponivel em: https://doi.org/10.1111/j.1351-0487.2005.00415.x. Acesso em: 19 out. 2019.

KARL, Marx. Posfacio. In: KARL, Marx. O capital. Livro I. 2. ed. S&o Paulo: Boitempo, 2011.

KATSH, Ethan. Software worlds and the first amendment: virtual doorkeepers.
Cyberspace University of Chicago Legal Forum, v. 65, 1996.

KELSEN, Hans. As relacGes de sistema entre o direito interno e o direito internacional publico.
Trad. Marcelo Dias Varella et al. Revista de Direito Internacional, v. 10, n. 63, 1998.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Almedina, 2008.

KERCHOVE, Michel Van de; OST, Francois. ¢De la piramide a la red? Por una teoria
dialéctica del derecho. Trad. Oscar Enrique Torres. No prelo.

KERCHOVE, Michel Van de; OST, Francois. De la Pyramide au ressaut. Bruxelles:
Publications des Facultés Universitaires Sont Louis, 2002.

KERCHOVE, Michel Van de; OST, Francois. Le droit ou les paradoxes du jeu. Paris: Presses
Universitaires de France, 1992.

KERCHOVE, Michel; OST, Francois. De la bipolarité des erreurs ou de quelques paradigmes
de la science du droit. Archives de Philosophie du Droit, v. 33, 1998.

KLEINSTEUBER, H. El surgimiento del ciberespacio: la palabra y la realidad. In: VIDAL, J.
Beneyto. La ventana global. Madrid: Taurus, 2002.

KRETZ, Francis. Dialogue, service, interactivité et leurs composantes. Bulletin de L ldate,
Paris, n. 11, 1983.

KUEHL, Daniel. From cyberspace to cyberpower: defining the problem. In: KRAMER,
Franklin (coord.). Cyberpower and National Security. Washington: Ed. National Defense
University Press, 2009.

KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 2006.


https://www.edlibitum.com/autores

303

LAKOFF, George. Women, fire and dangerous things: what categories reveal about the Mino.
Chicago: The University of Chicago Press, 1987.

LATORRE, Marino. Historia de la web, 1.0, 2.0, 3.0 y 4.0. Universidad Marcelino
Champagnat, marzo 2018.

LAZARETTI, L. R. D.B. Elkonin. S&o Paulo: Unesp, 2011.

LECRIVAN, A. Encyclopédia philosophique universelle. Les notions philosophiques. Paris:
PUF, 1990.

LEFORT, Claude. A invencdo democrdtica: os limites da dominacéo totalitaria. S&o Paulo:
Brasiliense, 1987.

LEFRANC, Jean; MORFAUX, Louis-Marie. Novo dicionario da filosofia e das ciéncias
humanas. Lisboa: Piaget, 20009.

LEGENDRE, P. O amor do censor: ensaio sobre a ordem dogmaética. Rio de Janeiro: Forense,
1974,

LEROI-GOURHAN, André. El gesto y la palabra. Caracas: Universidad Central de Venezuela,
1971.

LESSIG, L. El Cddigo 2.0. Madrid: Traficantes de Suefios, 2009.
LESSIG, Lawrence. El cddigo y otras leyes del ciberespacio. Madrid: Taurus, 2001.
LEVINAS, Emmanuel. Ethique comme philosophie premiére. Paris: Payot & Rivages, 1998.

LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e infinito. Trad. José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edicées 70,
1980.

LEVI-STRAUSS, Claude. El pensamiento salvaje. Ciudad de México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1990.

LEVY, Pierre. Cibercultura. Sdo Paulo: Editora 34, 1999.

LIPTON, Jacqueline. Rethinking cyberlaw: a new vision for internet law. Massachusetts:
Edward Elgar, 2015.

LOSANO, Mario. Os grandes sistemas juridicos europeus e extraeuropeus. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2017.

LOTUS pela Corte S.S. Lotus [1927] Corte Permanente de Justicia Internacional, Ser. A, n. 10.
Disponivel em: https://www.dipublico.org/10984/s-s-lotus-1927-corte-permanente-de-justicia-
internacional-ser-a-no-10/. Acesso em: 21 jan. 2020.

LUHMANN, Nicklas. Sociologia del risco. Ciudad de México: Herder, 1998.


http://www.martinsfontespaulista.com.br/busca/3/0/0/MaisVendidos/Decrescente/20/1/buscaavancada__LEFRANC,%20JEAN__.aspx
http://www.martinsfontespaulista.com.br/busca/3/0/0/MaisVendidos/Decrescente/20/1/buscaavancada__MORFAUX,%20LOUIS-MARIE__.aspx

304

LUHMANN, Niklas. A Constituicdo como aquisicdo evolutiva. Trad. Menelick de Carvalho
Netto, Giancarlo Corsi e Raffaele De Giorgi. Disponivel em:
http://pt.scribd.com/doc/31253250/LUHMANN-Niklas. Acesso em: 15 out. 2019.

LUHMANN, Niklas. A Constituicdo como aquisicéo evolutiva. Traducéo realizada a partir do
original [Verfassung als evolutionare Errungenschaft. Rechthistorisches Journal, v. IX, 1990].

LUHMANN, Niklas. Autopoiesis als soziologischer Begriff. In. HAFERKAMP, Hans;
SCHMID, Michael (ed.). Sinn, Kommunikation und soziale Differenzierung. Beitrdge zu
Luhmanns Theorie sozialer Systeme. Frankfurt: Suhrkamp, 1987.

LUHMANN, Niklas. El arte de la sociedad. Ciudad de México: Herder, 2005.

LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Ciudad de México: Herder, 2002.

LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Trad. Javier Nafarrate Torres. Ciudad de
México: Universidad Iberoamericana, 2005.

LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas. Sdo Paulo: Vozes, 2011.
LUHMANN, Niklas. La moral de la sociedad. Madrid: Trotta, 2013.

LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de México: Herder, 2007.
LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.
LUHMANN, Niklas. Legitimacado pelo procedimento. Brasilia: UnB, 1980.

LUHMANN, Niklas. Organizacién y decision: autopoiesis, accion y entendimiento
comunicativo. Ciudad de México: Anthropos, 2005.

LUHMANN, Niklas. Sistema juridico y dogmatica. Santiago: Ediciones Olejnik, 2018.
LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esbo¢o de uma teoria geral. Sdo Paulo: Vozes, 2016.
LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.

LUHMANN, Niklas. The third question: the creative use of paradoxes in law and legal theory.
Journal Law and Society, n. 15, 1988.

LURNO, Antonio Enrique Pérez. Los derechos humanos en la sociedad tecnoldgica. Madrid:
Universitas, 2012.

MAFFESOLI, M. O tempo das tribos: declinio do individualismo nas sociedades de massa. Rio
de Janeiro: Forense, 1998.

MAISONNEUVE, J. Introduction & la psychosociologie. Paris: PUF, 1973.

MALABY, Thomas. Beyond play: a new approach to games. Revista Games and Culture, n. 2,
2007.



305

MALSON, Lucien. Les enfants sauvages. Paris: 10/18, 1964.

MANFRED, Eigen; SCHUSTER, Peter. The Hipercycle. A principle of natural Self
Organization. Die Naturwissenschaften, n. 64, 1977.

MARANHAO, Juliano; CAMPOS, Ricardo. Fake news e autorregulacio regulada das redes
sociais no Brasil: fundamentos constitucionais. In: ABBOUD, Georges; NERY, Nelson;
CAMPOQOS, Ricardo. Fake news e regulacdo: Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.

MARCONDES FILHO, Ciro. O principio da raz&o durante o circulo cibernético: o observador
e a subjetividade. Nova teoria da comunicacao. Sao Paulo: Paulus, 2011. t. 111.

MARINA, José Antonio. Teoria da inteligéncia criadora. Rio de Janeiro: Guarda Chuva, 2009.

MARINO, Catalina Botero. Libertad de expresion e internet. Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 2013.

MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. Justificativa do novo CPC. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016.

MARINONI, Luiz Guilherme. A zona de penumbra entre o STJ e o STF. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 20109.

MARTINEZ, Fernando Rey. La ética protestante y el espirita del constitucionalismo. La
impronta calvinista del constitucionalismo norteamericano. Boletim da Faculdade de Direito,
Universidade de Coimbra, v. 79, p. 225-291, 2003.

MATURANA, Humberto. Amor y juego: fundamentos olvidados del humano. Desde el
patriarcado a la democracia. Santiago de Chile: JC Saez, 2003.

MATURANA, Humberto. Desde la biologia a la psicologia. Buenos Aires: Lumen, 2004.

MATURANA, Humberto. Emogdes e linguagem na educacéo e na politica. Belo Horizonte:
Ed. UFMG, 1998.

MATURANA, Humberto. La objetividad un argumento para obligar. Buenos Aires: Granica,
2011.

MATURANA, Humberto. La realidad: objetiva o construida. Ciudad de México: Anthropos,
2009.

MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. De maquinas y seres vivos: autopoiesis, la
organizacion de lo vivo. Buenos Aires: Lumen, 2003.

MATURANA, Humberto; YANEZ, Ximena Davila. Habitat humano: em seis ensaios sobre
biologia-cultural. S&o Paulo: Palas Athenas, 2009.

MAURER, Hartmut. Direito do Estado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2018.



306

MCLUHAN, Marshall. Os meios de comunicacdo como extensdes do homem. Sdo Paulo:
Cultrix, 2007.

McMILLAN, Sally J. A multifaceted tool for a complex phenomenon: coding web-based
interactivity as technologies for interaction evolve. Journal of Computer-Mediated.
Communication, v. 13, 2008.

MENESES, Manoel Gonzalez. Entender Blockchain: una introduccion a la tecnologia de
registro distribuido. Madrid: Thompson Reuters, 2017.

MERLEAU-PONTY, M. O visivel e o invisivel. Sdo Paulo: Perspectiva, 2003.

MOMENTO histérico: em 1995, Mandela usa a Copa do Mundo de Rlgbi para unir a Africa
do Sul. G1, 18 nov. 2018. Disponivel: https://globoesporte.globo.com/programas/esporte-
espetacular/ep/rugbi/todos-por-um/noticia/momento-historico-em-1995-mandela-usa-a-copa-
do-mundo-de-rugbi-para-unir-a-africa-do-sul.ghtml. Acesso em: 9 nov. 2019.

MORA, Ferrater. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Loyola, 1994.

MORIN, Edgar. Método I1I: o conhecimento do conhecimento. Porto Alegre: Sulina, 2015.
MORIN, Edgar. Meus filosofos. Porto Alegre: Sulina, 2013.

MORIN, Edgar. O método 1: a natureza da natureza. Lisboa: Publicacbes Europa-Ameérica,
1987.

MORIN, Edgar. O método 6: ética. 4. ed. Trad. Juremir Machado Silva. Porto Alegre: Sulina,
2011.

MORIN, Edgar; LE MOIGNE, Jean Louis. A inteligéncia da complexidade. Sdo Paulo:
Petropolis, 2000.

MOUGIN-LEMERLE, Régine. Sujeito do direito, sujeito do desejo. In: ALTOE, Sonia (org.).
Sujeito do direito, sujeito do desejo: direito e psicanalise. Rio de Janeiro: Revinter, 2004.

MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011.

MUNOZ, Machado. La regulacion de la red. Madrid: Taurus, 2000.

NASCENTES, Antenor. Dicionario etimolégico da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Livraria
Académica, 1955.

NEGROPONTE, Nicholas. EI mundo digital. Barcelona: Ediciones B, 1995.

NETANEL, Neil Weinstock. Cyberspace self-governance: a skeptical view from liberal
democratic theory. California Law Review, v. 88, 1999.

NEVES, Marcelo. De la autopoiesis a la alopoiesis del derecho. Revista Doxa, n. 19, 1996.


https://globoesporte.globo.com/programas/esporte-espetacular/ep/rugbi/todos-por-um/noticia/momento-historico-em-1995-mandela-usa-a-copa-do-mundo-de-rugbi-para-unir-a-africa-do-sul.ghtml
https://globoesporte.globo.com/programas/esporte-espetacular/ep/rugbi/todos-por-um/noticia/momento-historico-em-1995-mandela-usa-a-copa-do-mundo-de-rugbi-para-unir-a-africa-do-sul.ghtml
https://globoesporte.globo.com/programas/esporte-espetacular/ep/rugbi/todos-por-um/noticia/momento-historico-em-1995-mandela-usa-a-copa-do-mundo-de-rugbi-para-unir-a-africa-do-sul.ghtml

307

NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2019.

NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013.
NUNES JR., Vidal Serrano. Direito e jornalismo. Sdo Paulo: Verbatim, 2012.

OLIVEIRA, Arilson Silva. Hinduismo e budismo em Max Weber. 2016. Tese (Doutorado),
Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2016.

OLIVEIRA, Matheus Barreto Pazos de. A definicdo de verdade em Tomés de Aquino: um
estudo sobre De veritate, 1, 1 e Summa Theologiae, I, 16, 1. 2017. Tese (Doutorado) —
Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 2017.

PACHECO, Joaquim Francisco. Lecciones del derecho politico constitucional. Madrid:
Imprenta Ignacio Boix, 1845.

PARRILA, José Antonio Castillo. Economia digital y datos entendidos como bienes. In: El
mercado digital en la Unién Europea. Madrid: Reus, 2018.

PARSONS, Talcott. El sistema social. Madrid: Alianza Editorial, 1999.

PELA Internet — Satisfaction (I Can’t Get No). [Intérprete]: Gilberto Gil. Quanta Gente Veio
Ver, 2002.

PELA Internet 2. [Intérprete]: Gilberto Gil. OK OK OK, 2018.

PESCATORE, Pierre. Introduction a la science du droit. Luxemburgo: Office des imprimés de
I’Etat, 1960.

PIAGET, Jean. A formacdo do simbolo na crianca: imita¢do, jogo e sonho, imagem e
representacdo. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 1973.

PICCIUOLO, Valls J. Dentro y fuera de la pantalla (Apuntes para una Etnografia del
Ciberespacio). Antropologia del ciberespacio. Quito: Editorial Abya Yala, 1999.

PLATAO. Timeu-Critias. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2010.

PONDUS, ponderis, peso, pesar. Disponivel em: http://etimologias.dechile.net/?ponderar.
Acesso em: 19 out. 2019.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de ciéncia positiva do direito. 2. ed.
Campinas: Bookseller, 2005. t. IV.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 1974.

POPPER, Karl R. La logica de la investigacion cientifica. Madrid: Tecnos, 1985.


https://www.vagalume.com.br/gilberto-gil/discografia/quanta-gente-veio-ver.html
https://www.vagalume.com.br/gilberto-gil/discografia/quanta-gente-veio-ver.html

308

PORTINARO, Pier Paolo. La Staatslehre entre Georg Jellinek y Hermann Heller. In: El derecho
em Red. Madrid: Dykinson, 2006.

PUGLIESI, Mércio. Filosofia e direito: uma abordagem sistémico-construcionista. No prelo.
PULVIRENT, Orlando. Derechos humanos e internet. Buenos Aires: Errepar, 2013.
QUIRING, Oliver. Interactivity. The International Encyclopedia of Media Effects, 2017.
RAFAELI, Sheizaf. Interactivity: from new media to communication. In: HAWKINS, Robert;
WIEMAN, John; PINGREE, Suzanne (ed.). Advancing communication science: merging mass

and interpersonal process. Newbury Park: Sage, 1988.

RAFAELI, Sheizaf; SUDWEEKS, F. Networked interactivity. Journal of Computer-Mediated
Communication, v. 2, issue 4, 1 March 1997.

RAFAELI, Sheizaf; YARON, Ariel. Assessing interactivity in computer-mediated research.
The Oxford Handbook of Internet Psychology. New York: Oxford University Press, 2009.

RAMONET. jNos han robado una esperanza! Internet: un bien o una maldicion. El Pais Digital,
25 fev. 1997.

RAO, Valentina. Facebook applications and playful mood: the construction of Facebook as a
“third place”. 8-12. 10.1145/1457199.1457202. Publication FORUM: University of Edinburgh
Postgraduate Journal of Culture and the Arts, 2008.

REAL ACADEMIA ESPANOLA. Ambito virtual creado por medios informaticos. Disponivel
em: https://dle.rae.es/?id=98Wdd57. Acesso em: 21 jan. 2020.

REIDENBERG, Joel. Lex informatica: the formulation of information policy rules through
technology. Texas Law Review, v. 76, 1998.

REINO Unido suspende uso de peruca branca em julgamentos civis. Folha de S.Paulo, 12 jul.
2007. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94u311502.shtml.
Acesso em: 12 jun. 2018.

RICHARDS, Armstrong. The philosophy of rhetoric. Oxford: Oxford University Press, 1965.

RIFKIN, Jeremy. A sociedade do custo marginal zero: a internet das coisas, a comunidade dos
bens comuns e o eclipse do capitalismo. Lisboa: Bertrand, 2016.

RIGAUX, Francois. La loi des juges. Paris: Odile Jacob, 1997.

RIGAUX, Marie-Frangoise. La théorie des limites matérielles a [’exercice de la fonction
constituante. Bruxelas: Larcier, 1985.

ROBLES, Gregorio. As regras do direito e as regras dos jogos: ensaio sobre a teoria analitica
do direito. Sdo Paulo: Noeses, 2011.



309

ROBLES, Gregorio. Comunicacion, lenguaje y derecho. Madrid: Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas, 2009.

ROBLES, Gregorio. La justicia en los juegos: dos ensayos de teoria comunicacional del
derecho. Madrid: Trotta, 20009.

ROBLES, Gregorio. Ley e derecho vivo. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002.

ROBLES, Gregorio. Pluralismo juridico y relaciones intersistemicas: ensayo de teoria
comunicacional del derecho. Madrid: Civitas, 2007.

ROBLES, Gregorio. Teoria del derecho: fundamentos de teoria comunicacional del derecho.
Madrid: Civitas, 2015.

ROGERS, Everett. Communication technology. The new media in society. New York: Free
Press, 1986.

ROIG, Antoni. Derechos fundamentales y tecnologias de la informacion y de las
comunicaciones: TICs. Barcelona: Bosch, 2010.

ROIG, Antoni. La tecnologia de identificacion por radiofrecuencia y los riesgos para los
derechos fundamentales de los consumidores. In: COTINO HUESO, Lorenzo. Consumidores
y usuarios ante las nuevas tecnologias. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010.

ROMANO, Santi. O ordenamento juridico. Floriandpolis: Fundagéo Boiteux, 2008.

ROST, Alejandro. La interactividad en el periddico digital. 2006. 482 p. Tesis (Doctorado en
Periodismo y Comunicacion) — Universidad Auténoma de Barcelona, Bellaterra, 2006.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Sdo Paulo: Ouro, 2010.

ROVELLLI, Carlo. A realidade ndo é o que parece. A estrutura elementar das coisas. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2017.

SADABA CHALEZQUER, Maria Rosario. Interactividad y comunidades virtuales en el
entorno de la world wide web. Comunicacion y Sociedad, Pamplona, v. XIIlI, n. 1, 2000.

SALA CONSTITUCINAL. Resolucién n. 12790-2010. Disponivel em: https://nexuspj.poder-
judicial.go.cr/document/sen-1-0007-483874. Acesso em: 20 maio 20109.

SALDANA, Javier. Reglas y principios. A proposito del origen y evolucion de los principios
juridicos a partir de las regulare iuris. Revista Ars luris, n. 31, 2004.

SAMAJA, Juan Alfonso. Epistemologia y metodologia: elementos para una teoria de la
investigacion cientifica. Buenos Aires: Eudeba, 2004.

SANDRONI, Paulo. Dicionario de administracéo e finangas. Rio de Janeiro: Record, 2008.



310

SANTAELLA, Lucia. Navegar no Ciberespaco: o perfil cognitivo do leitor imersivo. Sado
Paulo: Paulus, 2004.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Cuando los excluidos tienen derecho: justicia indigena,
plurinacionalidad e interculturalidad. Justicia indigena, plurinacionalidade interculturalidad en
Bolivia. Quito-Ecuador: Ediciones Abya-Yala, 2012.

SANTOS, Celeste Leite dos. Mediacao: um novo espirito das leis e da humanidade na resolucao
de conflitos. In: SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos (coord.); ARAUJO, Marilene
(org.). O novo Cddigo de Processo Civil brasileiro, um enigma a ser decifrado: percepcoes
cognitivas na interpretacdo da norma. Sao Paulo: Max Limonad, 2016.

SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos. Da moral a ética e as éticas. Revista de Direito
Constitucional e Internacional: RDCI, v. 23, n. 90, jan./mar. 2015.

SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos. Limites do direito: a decisao judicial e o péndulo
do Supremo. Limites do direito: decisdes contra legem. Percepcdes cognitivas na interpretacdo
da norma. Curitiba: Jurua, 2016.

SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos. O equilibrio do péndulo: a bioética e a lei.
Implicagdes medico-legais. Sdo Paulo: Icone, 1998.

SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos. Poder juridico e violéncia simbdlica. Séo Paulo:
Cultural Paulista Editora, 1985.

SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos; ARAUJO, Marilene. As raizes cristas do principio
juridico da fraternidade e as crises migratorias do terceiro milénio. No prelo.

SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos; ARAUJO, Marilene. O poder dos espelhos. No
prelo.

SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos; ARAUJO, Marilene. O tribunal do futuro e o
futuro do tribunal. Curitiba: Appris, 2016.

SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos; ARAUJO, Marilene. Teoria dos sistemas. In:
SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos (coord.); ARAUJO, Marilene (org.). O novo
Caodigo de Processo Civil brasileiro, um enigma a ser decifrado: percepgdes cognitivas na
interpretacdo da norma. S&o Paulo: Max Limonad, 2016.

SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Aulas do mestrado das disciplinas Teoria Geral do
Direito e Filosofia do Direito na Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo — PUC-SP.

SAYARE, Scott. On the Farms of France, the Death of a Pixelated Workhorse. The New York
Times, 27 jun. 2012. Disponivel em: https://www.nytimes.com/2012/06/28/world/europe/after-
3-decades-in-france-minitels-days-are-numbered.html. Acesso em: 8 jul. 2019.

SCHAUER, Frederick. Las reglas en juegos. Madrid: Marcial Pons, 2004.

SCHMITT, Carl. Teologia politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.


https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:revista:2000;000561262
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:revista:2000;000561262

311

SCHWIKART, Georg. Dicionario ilustrado das religides. Aparecida: Santuario, 2001.

SHAPIRO, Martin; SWEET, Alec Stone. On law, politics, and judicialization. New York:
Oxford University Press, 2002.

SILVA, Marco. Que ¢ interatividade. Boletim Técnico do Senac, Rio de Janeiro, v. 24, n. 2,
maio/ago. 1998.

SKOURIS, Vassilios. Fundamental rights and fundamental freedoms: the challenge of striking
a delicate balance. European Review of Business Law, v. 17, n. 2, 2006.

SOLA, Juan Vicente. Tratado de analisis economico del derecho. Buenos Aires: La Ley, 2012.

SOUTO, Joédo Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos, principiais decisdes. Sdo Paulo:
Atlas, 2008.

SPINOZA, Baruch. Tratado teoldgico-politico. Madrid: Altaya, 1997.
STAFF, Merriam-Webster. The Merriam-Webster New Book of Word Histories, 1991.

STANDAGE, Tom. The true history of fake news, jun./jul. 2017. Disponivel em:
https://www.1843magazine.com/Technology/Rewind/The-true-History-of-Fake-News.
Acesso em: 21 jan. 2020.

STEVENS JR., P. Play and word: a false dichotomy. In: SCHWARTZMAN, H. B. Play and
culture. New York: Leisure, 1980.

STF. Resolucéo n. 587, 29 de julho de 2016, alterada pela Resolugédo n. 611, de 23 de abril de
2018. Disponivel em: http://www.stf.jus.or/ARQUIVO/NORMA/RESOLUCAO587-
2016.PDF. Acesso em: 23 jun. 2018.

STREECK, Wolfgang. Internationale Change in the German Political Economy. Oxford:
Oxford University Press, 2009.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Artigos 184-A até 184-H do Regimento Interno do
STJ, alterado pela Emenda Regimental n. 27, de 2016. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/issue/view/1/showToc.
Acesso em: 23 jun. 2018.

TANDOC, Edson; WEI LIM, Zheng; LING, Rich. Defining “fake news”: a typology of
scholarly definitions. Digital Journalism, 2017.

TELLES JR., Goffredo. A criagdo do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

TERCEIRO, José B. Sociedade digital: do homo sapiens ao homo digitalis. Lisboa: Rel6gio
D’Agua, 2007.

TEUBNER, Gunther. A bukowina global sobre a emergéncia de um pluralismo juridico
transnacional. Impulso, Piracicaba, v. 13, n. 33, 2003.



312

TEUBNER, Gunther. Autopoietic law: a new approach to law and society. In: LUHMANN,
Niklas. The unity of the legal system. New York: Walter de Gruyter, 1988.

TEUBNER, Gunther. EI derecho como sistema autopoiético de la sociedad global. Lima:
EIRL, 2005.

TEUBNER, Gunther. El derecho como sujeto epistémico: hacia una epistemologia
constructivista del derecho. Revista Doxa, n. 25, 2002.

TEUBNER, Gunther. Fragmentos constitucionais, constitucionalismo social na globalizacao.
Séo Paulo: Saraiva, 2016.

TEUBNER, Gunther. Hyperzyklus in Recht und Organisation Zum Verhaltnis von
Selbstbeobachtung, Selbstkonstitution und Autopoiese. In: Sinn, Kommunikation und soziale
Differenzierung. Beitrage zu Luhmanns Theorie sozialer Systeme. Frankfurt: Suhrkamp, 1987.
In: Selbstorganisation — Aspekte einer wissenschaftlichen Revolution. Braunschweig: Vieweg,
1989.

TEUBNER, Gunther. Justica autossubversiva: formula de contingéncia ou de transcendéncia
do Direito. Revista Eletrénica do Curso de Direito — PUC Minas Serro, n. 4, 2011.

TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1989.

TEUBNER, Gunther; FISCHER-LESCANO, Andreas. Regime-collisions: the vain search for
legal unity in the fragmentation of global law. Michigan Journal of International Law, v. 25,
Summer 2004.

THE FRAMEWORK for Global Electronic Commerce. [s.d.]. Disponivel em:
https://clintonwhitehouse4.archives.gov/WH/New/Commerce/. Acesso em: 21 jan. 2020.

TIMSIT, Gérard. Archipel de la norme. Paris: PUF, 1997.
TONNIES, Fernand. Comunidad y sociedad. Buenos Aires: Editorial Losada S.A., 1947.

TRASEL, Marcelo. A eficacia da checagem de fatos no combate a desinformacdo. Fake News
e as eleicdes 2018. Cadernos Adenauer. Rio de Janeiro: Fundacdo Konrad Adenauer, 2018.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA. Sentencia 292/2000. Disponivel em:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/cs-CZ/Resolucion/Show/SENTENCIA/2000/292.
Acesso em: 3 jul. 20109.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Resolugdo n. 772, de 2017, do
TJSP. Disponivel em:
http://www.tjsp.jus.br/download/CanaisComunicacao/NormasSegundalnstancia/NormasTraba
Iho/Links/resolu%C3%A7%C3%A30%20n%C2%BA%20772-2017.pdf. Acesso em: 23 jun.
2018.

UMBERTO, Eco. Os limites da interpretacdo. Sdo Paulo: Perspectiva, 2016.


http://periodicos.pucminas.br/index.php/DireitoSerro/issue/view/192

313

UNIAO EUROPEIA. Acérddo do Tribunal de Justica. 13 maio 2014. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A62012CJ0131. Acesso em:
21 jan. 2020.

VASCONCELOS, Maria José Vilaca de; FIGUEIREDO, José Edson Fontes. Biologia
sintética. Sete Lagoas: Embrapa, 2015.

VELASCO, Clara; DOMINGOS, Roney. O gque € um rob6 na web e como ele pode influenciar
0 debate nas redes? Especialistas explicam. G1, 12 dez. 2017. Disponivel em:
https://g1.globo.com/economia/tecnologia/noticia/o-que-e-um-robo-na-web-e-como-ele-pode-
influenciar-o-debate-nas-redes-especialistas-explicam.ghtml. Acesso em: 5 jun. 2019.

VERDEJO ESPINOSA, Maria A. Ciberacoso y violencia de género en redes sociales: analisis
y herramientas de prevencion. Sevilla: Universidad Internacional de Andalucia, 2015.

VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.

VILLEY, Michel. Direito romano. Porto: Acardia, 1991.

VILLEY, Michel. Filosofia do direito. Definigcdes e fins do direito. Os meios do direito. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2008.

VITORIA, Francisco de. De Indis, Relectio I, 3, 3, (Secunda Propositio). Madrid: Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas, 1989.

VITORIA, Francisco de. De la potestad civil (De potestate civile). Obras de Francisco de
Vitoria — Relecciones teoldgicas. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 1960.

VITORIA, Francisco de. Relecciones sobre los indios y el derecho de guerra. Madrid: Espasa-
Calpe, 1980.

VOGLIOTTI, Massimo. La “rhapsodie”: fécondité d’une métaphore littéraire pour repenser
Iécriture juridique contemporaine. Une hypothese de travail pour le champ penal. Revue
Interdisciplinaire d’Etudes Juridiques, n. 46, 2001.

WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. The right to privacy. Harvard Law Review, n. 5, 1980.

WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Brasilia:
uUnB, 2000.

WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigaces filosoficas. Sdo Paulo: Vozes, 2014.

WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura do
direito. 3. ed. S&o Paulo: Alfa Omega, 2001.

WORLD Wide Web Consortium (W3C). 2019. Disponivel em: https://www.w3.0rg. Acesso
em: 19 out. 2019.



314

WU, Tim. Neutralidade de rede, discriminacéo de banda larga. Revista de Telecomunicagdes e
Lei de Alta Tecnologia, v. 2, 2003.

YEUNG, Karen. Algorithmic regulation: a critical interrogation. Regulation & Governance, V.
12, 2017.

ZAFFARONI, Eugenio Radl. La pachamama y el humano. Buenos Aires: Ediciones Madres
de Plaza de Mayo, 2011.

ZOLO, Danilo. Nuovi diritti e globalizzazione. Disponivel em: http://www.treccani.it. Acesso
em: 21 jan. 2020.

ZORRILLA, David Martinez. Conflictos constitucionales, ponderaciéon e indeterminacion
normativa. 2004. 432 p. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdad de Derecho, Universitat
Pompeu Fabra, Barcelona, 2004.


http://www.treccani.it/

