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RESUMO

CUNHA, Henrique Viegas. A soberania na era da informacg&o: impactos na politica e no direito.
2018. 163 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Sul de Minas.
Programa de Pds-graduacao em Direito, Pouso Alegre, 2018.

O presente trabalho tem como objetivo pesquisar os impactos trazidos pela era da informacao
e pela globalizacdo a soberania e ao direito. Parte-se da hipotese de que ambas comprometem
a capacidade dos Estados de exercer sua soberania, seja pela diminuicdo da efetividade do
controle estatal, seja pela influéncia de grandes empresas multinacionais sobre as politicas
estatais, seja também pelas as transformacdes tecnoldgicas, econdmicas e sociais da era global
que levam a situacOes inéditas para as quais o ordenamento juridico ndo possui precedentes.
Destarte, pretende-se alcancar trés objetivos: compreender o conceito de soberania e como esta
se relaciona com a politica e o direito; descrever as caracteristicas principais da era da
informacdo e da globalizacdo, com énfase nos aspectos tecnoldgicos, econdmicos e politicos;
e, por fim, verificar alguns dos modos pelos quais a era da informacéo e a globalizacdo imp&em
condigdes a soberania e ao direito. O estudo da soberania se inicia com a tentativa de apreenséo
de seu conceito pela revisdo de diversos tedricos que trataram do tema. Verifica-se desse modo
como a concepcdo de soberania se modificou ao longo da histéria. Em seguida, o
inter-relacionamento entre a soberania e o direito sdo vistos sob a perspectiva do alinhamento
encontrado entre o discurso do soberano e o discurso legal. Continuando, € feita a recapitulacéo
da assinatura dos tratados da Paz de Vestfalia em 1648, marco definidor do surgimento da
ordem estatal nas relagdes internacionais. Finalizando a primeira parte, 0os pontos de sustentagdo
da soberania sdo determinados. Nominalmente, 0 monopélio de se fazer as leis, o controle
territorial e a manutencdo da ordem publica sdo estabelecidos como o alicerce da soberania
hoje. Passando adiante, as principais caracteristicas da era da informacéo e da globalizacdo séo
levantadas. Em razdo da amplitude do tema, limitou-se o estudo as dimensdes econémicas e
politicas da globalizacdo e a alguns topicos tecnoldgicos da era da informacdo. Por fim,
investiga-se como a era da informacdo e a globalizacdo impactam na soberania e no direito.
Toda a pesquisa foi realizada por meio da revisdo bibliogréafica de cada assunto. Na parte final,
buscou-se correlacionar teoria e préatica investigando dois casos recentemente ocorridos no
Brasil: os diversos bloqueios do aplicativo WhatsApp por decisdes judiciais; e o inicio das
atividades e posterior legalizagdo dos novos servigos de transporte individual privado prestados
por meio de aplicativos tais como Uber e afins.

Palavras chave: Estado. Soberania. Tecnologias da Informacédo. Globalizacéo.



ABSTRACT

CUNHA, Henrique Viegas. Sovereignty in the information age: impacts on politics and law.
2018. 163 f. Dissertation (Master in Law) - Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa
de Pos-graduacgdo em Direito, Pouso Alegre, 2018.

The objective of the present work is to investigate the impacts brought by the information age
and globalization to sovereignty and law. Hypothetically it is assumed that both the information
age and globalization compromise the ability of states to exercise their sovereignty, either by
reducing the effectiveness of state control, or by the influence of large multinational
corporations on state policies, or also because technological, economic and social
transformations of global age lead to unprecedented situations for which the legal system has
no previous answers. So, it is proposed to achieve three goals: to understand the concept of
sovereignty and how it relates to politics and law; describe the main features of the information
age and globalization, with emphasis on technological, economic and political aspects; and,
lastly, to verify some of the ways in which the information age and globalization impose
conditions on sovereignty and law. The study of sovereignty begins with a tentative to
apprehend it’s concept by reviewing several theorists who dealt with the theme. By doing so, it
is verified how the conception of sovereignty has changed throughout history. In sequence, the
interrelationship between sovereignty and law is seen from the perspective of the alignment
found between the sovereign speech and the legal discourse. Next, the signing of the treaties of
the Peace of Westphalia in 1648, a defining mark on the emergence of state order in
international relations, is recapitulated. At the end of the first part, the points of support of
sovereignty are determined. Namely, it is established that the monopoly of making laws,
territorial control and maintenance of public order are the foundations of sovereignty today.
Going forward, the main features of the information age and globalization are raised. Because
of the breadth of the theme, the study was limited to the economic and political dimensions of
globalization and to some technological topics of information age. Finally, we investigate how
the information age and globalization impact on sovereignty and law. All the research was
done through the bibliographic review of each subject. In the final part, we tried to correlate
theory and practice investigating two recent cases from Brazil: the various blockages of the
WhatsApp application by judicial decisions; and the beginning of activities and subsequent
legalization of the new individual private transport services provided through applications such
as Uber and the like.

Keywords: State. Sovereignty. Information Technology. Globalization.
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INTRODUCAO

Seja quando o Brasil regulamenta o uso da internet por meio da Lei 12.965/2014, o
Marco Civil da Internet (MCI)!; seja quando o Jap&o assina um acordo comercial com a China;
seja ainda quando o Reino Unido decide, via plebiscito, deixar a Unido Europeia; seja mesmo
quando os Estados Unidos resolvem atacar a Siria, evoca-se a ideia de soberania estatal. Um
Estado soberano detém o monopdlio legislativo dentro de suas fronteiras, pode celebrar acordos
comerciais interestatais, cancelar acordos prévios de modo a deixar de pertencer a um bloco
econémico ou mesmo declarar guerra a outro Estado. Da concepc¢do de soberania dependem,
em grande parte, as relacdes politicas internacionais.

Mas o conceito de soberania, em seu sentido hodierno para as ciéncias politicas, é uma
construcdo juridica e politica que comeca a ser elaborada a partir do século XV com surgimento
dos Estados nacionais europeus. N&o se trata de um conceito estatico. De fato, sua longevidade
se verifica justamente porque seus contornos se modificam de modo a se adequar a realidade
de cada época. Ou seja, 0 desenvolvimento histérico da soberania acompanha a evolucao dos
Estados nacionais desde sua génese até o presente século.

A partir dos anos 1970, e especialmente ao longo das décadas de 1980 e 1990, vigorosos
avancos tecnoldgicos nos campos da informaética, telecomunicacdes, robdtica, cibernética,
medicina, comércio e transportes forjaram um mundo diferente. O desenvolvimento nas
tecnologias da informacdo permitiu a interatividade de uma forma antes inimaginavel, com a
integracdo de atividades em escala planetaria. Dentro das inumeras inovagbes do periodo,
destaca-se 0 surgimento da internet, a rede mundial de computadores, que possibilitou a troca
de informacGes através das fronteiras, disseminando a comunicacdo em uma velocidade quase
instantanea em todo o planeta.

Entretanto, os ganhos nédo se limitaram a area das telecomunicac@es, pois computacéo e
ferramentas informacionais passaram a conduzir grande parte dos processos econdémicos. A
revolugéo tecnoldgica em curso deu inicio a chamada era da informag&o?: as novas tecnologias
permitiram a quase banalizac¢éo do comercio internacional, opera¢des financeiras internacionais

se tornaram frequentes e o barateamento do custo do transporte tornou o fluxo interfronteirico

1 Cf.. BRASIL. Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o
uso da Internet no Brasil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 24 abr. 2014. n. 77, se¢éo 1, p. 1-3.

2 Em especial, Castells (2003; 2016) é adepto da terminologia era da informacédo. No presente trabalho diversas
expressdes de significado equivalente a era da informacdo serdo utilizadas indistintamente, tais como era da
informatica, era digital, era informacional, etc.



de bens e pessoas em algo corriqueiro. As inovagdes tecnoldgicas atingiram, inclusive, a cadeia
produtiva e as relagdes de trabalho, sendo que processos produtivos transnacionais passaram a
ser implementados em escala global. As tecnologias da informacdo facilitaram a emergéncia de
um mundo globalizado, da mesma forma que a globalizacdo fomentou, e ainda fomenta, o
desenvolvimento de novas ferramentas de interagdo global. Formou-se um circulo simbidtico
que ainda hoje continua a se expandir e a movimentar economias e mercados em todo o planeta.

Embora sejam os mais importantes, seria um erro reduzir a globalizacéo a seus aspectos
técnicos e econdmicos. O ciclo iniciado com a era da informacdo e com a globalizacdo trouxe
significativas mudancas sociais, culturais e ambientais, modificando as relagdes humanas de
forma vertiginosa. Ainda ndo é possivel saber se este ciclo representa uma ruptura radical com
as estruturas anteriores, ou se seria apenas um aprofundamento destas, mas as transformacdes
apontam para uma nova forma de se entender o mundo. E como as inovacGes tecnoldgicas e a
globalizagdo repercutiram nos mais diversos dominios humanos, ndo poderiam deixar de
repercutir também nas esferas juridica e politica.

Nos dias de hoje, imaginar que os Estados estariam em vias de extin¢do parece uma
elaboracdo utdpica, um devaneio, fruto de alguma mente fantasiosa. Mas na década de 1990 a
situacdo era diferente. A ideia de que a soberania estatal desabaria frente as forcas da
globalizacdo, levando consigo o Estado nacdo, ndo era despropositada para respeitados
economistas, sociologos e cientistas politicos. Afinal, como ja citado, a era da informacéo
rompeu barreiras fisicas e temporais antes intransponiveis. Diante da marcha, aparentemente
inevitavel, para um mundo sem fronteiras, livros preconizando o fim do Estado eram comuns
tanto na literatura nacional (IANNI, 1996, 1999) quanto na estrangeira (OHMAE, 1996). N&o
obstante, prestes a adentrar a terceira década do século XXI, soberania e Estado continuam a
ser paradigmas centrais da politica internacional. Ao contrario das ominosas previsoes, o Estado
nacional é ainda a organizacdo politico-social de maior proeminéncia em todo o globo e a
soberania permanece como um de seus pilares de sustentacéo.

Uma pergunta crucial, entdo, seria se a soberania passou incolume por todas as
transformacdes advindas da era da informacgéo e da globalizacdo. Diante de tal indagagéo, o
presente trabalho procura responder que, embora a soberania continue a ser um conceito
essencial para compreender o0 mundo contemporaneo, ela também foi impactada pela era da
informacao e pela globalizacdo. Entre outros, o condicionamento do exercicio da soberania pela
nova era global pode ser associado trés pontos: a diminuigdo da capacidade de controle sobre o
territorio estatal, a perda ou restricdo da hegemonia legislativa por parte do Estado e o

surgimento de situacdes inéditas para as quais o ordenamento juridico ndo possui precedentes.
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A principio, os Estados ndo conseguem exercer o controle sobre seu territdrio com o
mesmo rigor da era pré-globalizacéo: as politicas monetarias de um pais tém pouca eficécia
frente a um boato externo que provoca a migracao instantanea de um grande volume de capital
estrangeiro; a politica de saude publica ndo podera fazer muito para evitar que uma epidemia
entre no pais diante do considerdvel nimero de viajantes que cruzam as fronteiras; um
vazamento de dados no Canad& pode repercutir na vida intima de um pai de familia no Brasil.
Ou seja, 0 incremento rapido e intenso do fluxo interfronteirico de bens, pessoas e informagoes
a partir dos anos 1980 teve como consequéncia a diminuicdo da capacidade de controle pelos
Estados. Embora em anos recentes os Estados tenham buscado reforcar seu controle sobre o
fluxo interfronteirigo, esse quadro permanece como circunstancia condicionante da soberania.

Além disso, atores ndo estatais ganharam proeminéncia no jogo de forcas da politica e
do direito. Grandes empresas multinacionais se colocaram em posic¢do de negociar condicdes
especiais para sua permanéncia em determinado Estado. Com a mobilidade que adquiriram, ndo
apenas em relacdo aos investimentos mas também em relacdo a propria estrutura fisica,
empresas transnacionais sdo capazes de pressionar governos em beneficio préprio,
conquistando, por vezes, leis ou regulamentacdes mais vantajosas a seus interesses. Ou seja, as
pressdes externas impostas se tornaram mais significativas na nova era global, e atores nao
estatais tendem a influenciar cada vez mais os rumos do Estado, sejam nas relagdes com outros
Estados sejam em suas decisdes internas.

Intrinsicamente ligada & soberania encontra-se a ordem juridica do Estado. E no
arcabouco juridico que se distingue o Estado moderno, constituido como um Estado de direito.
Os Estados modernos tém em sua Constituicdo seu fundamento, seus principios, suas diretrizes
e suas limitagdes. Nao ha um Estado soberano sem seu préoprio ordenamento legal. E, assim
como para a soberania, a era da informatica e a globaliza¢do trouxeram novos desafios para o
direito. O cibercrime e a violagdo de direitos autorais sdo problemas que h&a muito ultrapassaram
as fronteiras estatais. A protecdo ao direito a privacidade e a intimidade, hoje, tem um caréter,
global pois informagdes pessoais, fotos e videos intimos ficam armazenados ou podem ser
transmitidos por empresas localizadas fora do territério estatal. Recentemente, a possivel
utilizacdo das informagGes de usuérios de uma famosa rede social para influenciar a elei¢do
americana (FELIPE, 2018) reacendeu o debate sobre 0 armazenamento e uso de dados pessoais.
Também o direito a liberdade de expressdo foi profundamente influenciado pelas novas
tecnologias. Em seu inicio, a internet era considerada um dos féruns mais democraticos para a
livre manifestacdo do pensamento, rompendo as barreiras da censura estatal. Embora esse

ambiente de liberdade quase anarquica tenha se alterado pelo crescente controle da internet
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pelos Estados, ela ainda € uma importante ferramenta para defesa da liberdade de pensamento.
Ou seja, diversos sdo os exemplos em que a nova era global proporcionou ocorréncias
inteiramente novas para o direito.

Diante disso, a discussdo sobre o impacto da era da globalizacdo na soberania continua
a ser um dos temas de maior relevancia das ciéncias politicas e sociais. Seu estudo nao so revela
as limitacGes do Estado hodierno como permite antever inimeras possibilidades para o futuro
da atuacéo estatal. Ademais, os desafios trazidos pela era da informatica e a globalizacdo aos
ordenamentos juridicos evidenciam situacOes singulares para as quais o direito ndo possuli
respostas prévias. E ha casos em que alguns principios fundamentais de um Estado democratico
de direito sdo postos a prova. O exame desses casos sem precedentes mostra que o direito
precisa encontrar novos caminhos, mantendo-se aberto ao didlogo com outras fontes de
conhecimento. Os caminhos escolhidos em resposta aos desafios a soberania e ao ordenamento
juridico podem mesmo influenciar o futuro do Estado democrético de direito.

E diante desse contexto politico, econdmico e social que a presente pesquisa pretende
investigar como as mudancas suscitadas pela era digital e a globalizacdo influenciaram a
soberania e o direito. Para isso, propde-se inicialmente realizar uma revisdo do conceito de
soberania, por meio do estudo de sua evolucgéo histérica e de seu entrelagamento com a politica
e o direito. Em seguida busca-se apreender quais foram as transformacdes trazidas pela nova
era iniciada ao fim do milénio. Por fim, procura-se identificar especificamente de que forma a
era da informacéo e a globalizacdo atuaram enquanto condicionantes da soberania e do direito.

Parte-se da hipOtese de que as mudancgas tecnoldgicas e socioecondmicas da
globalizacdo pressionam a capacidade dos Estados de exercer livremente sua soberania. Em
especial, as pressdes externas serdo mais significativas para aqueles Estados democraticos,
capitalistas e de economia mais fragil. Especificamente, supde-se que as novas tecnologias e a
economia global dificultam o exercicio do controle estatal para a manutencao da ordem interna;
levam a ocorréncias para as quais o ordenamento juridico vigente ndo possui respostas prévias;
e que empresas transnacionais possuem forca suficiente para sujeitar, ou ao menos condicionar
significativamente, o poder do Estado de legislar.

O presente trabalho se divide em trés capitulos. No primeiro capitulo, realiza-se a
revisao do conceito de soberania, entendendo como seu ndcleo significativo se estabilizou e
examinando os diversos matizes que a envolveram desde o século X1V até o final do século XX.
Inicia-se pela investigacdo de diversos autores que discorreram sobre o tema, revisando a
construcdo de inumeras teorias da soberania dentro de seu contexto histérico particular.

Procura-se destacar as principais contribuicbes de cada tedrico para as ciéncias politica e



12

juridica. Em seguida, a inter-relacdo entre a soberania e o direito € apreciada, especialmente ao
se considerar a congruéncia que se estabelece entre o discurso do soberano e o discurso do
direito. Ainda no capitulo inicial, por sua importancia histérica na construcdo da geopolitica
mundial, destaca-se a assinatura dos acordos da Paz de Vestfalia em 1648, marco apontado
como momento definidor do surgimento da ordem estatal nas relagdes internacionais. Ao final
do capitulo, os pontos de sustentacdo da soberania dentro de uma perspectiva geopolitica atual
sdo determinados. Evidenciam-se assim 0s aspectos do monopdlio legislativo, do controle
territorial e da manutengédo da ordem publica como pontos basilares da soberania.

No capitulo seguinte, sdo estudados o surgimento e as principais caracteristicas da era
da informacdo e da globalizacdo. A esséncia da revolugdo tecnoldgica do fim do segundo
milénio encontra-se nas tecnologias de processamento da informacdo e de comunicacao.
Dessarte, atencdo especial € dada ao surgimento dos computadores e a incrivel evolucdo de sua
capacidade de processamento ao longo da década de 1970 e nas décadas consecutivas. Parte do
texto é dedicada a descrever as origens da internet, ja que ela foi a ferramenta de maior
relevancia para a globalizacdo. O fendmeno da globalizacdo certamente ndo teria as mesmas
caracteristicas, nem ocorreria de modo tdo rapido e abrangente, sem a internet.

Ainda no segundo capitulo, a globalizagdo em si passa a ser investigada. Procura-se
entender o que é o fendmeno da globalizacdo, suas caracteristicas principais e a influéncia que
trouxe para a sociedade mundial. Por ser a mais relevante, a dimensdo econdmica da
globalizacdo é analisada em maior detalhe. No entanto, ressalta-se que reduzir a globalizacdo a
sua dimensédo econémica pode mascarar seu trago politico e ideoldgico. Em especial, distingue-
se entre a globalizacdo hegemoénica, de cunho neoliberal, liderada pelos paises centrais e
politicamente forjada no Consenso de Washington; e a globalizagdo contra-hegeménica, com
processos produzidos por diversos grupos, pessoas ou paises em oposi¢do a primeira. Dentro
da anélise das dimensdes politica e econdmica da globalizacéo, o problema da desigualdade é
bastante relevante e, portanto, também retratado. Diversos outros topicos ligados a era global
poderiam ser discutidos, como, por exemplo, a globalizacéo cultural e os problemas ambientais
de escala global. Entretanto, a tematica é por demais abrangente e, dessarte, ndo é possivel tratar
todos os angulos da questao.

O problema posto em discusséo, qual seja, as formas como as tecnologias da informacao
e a era global impactaram na soberania e no direito, € investigado no ultimo capitulo. A
economia global e 0s novos modelos de producéo séo analisados sob a perspectiva de sua
articulacdo com o Estado e a soberania. Ainda, descreve-se como a globalizagdo levou a novos

modos de cooperacdo entre Estados, discutindo a ideia de cessdo de poderes e de soberania
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compartilhada. Coloca-se também como a producdo normativa ndo estatal ganhou
reconhecimento, resultando em um mundo onde o pluralismo juridico e a governanca global
ndo podem ser ignorados pelos Estados.

Por fim, a hipdtese de trabalho é discutida por meio da anéalise de dois casos recentes
brasileiros. O caso do bloqueio do aplicativo de comunicagédo WhatsApp por decisdes judiciais
no Brasil é paradigmatico, pois mostra como as novas tecnologias podem levar a situacdes
desafiadoras para o direito e para a soberania nacionais. Esse caso retrata também a diminuicéo
da capacidade de controle do Estado sobre a ordem publica. O outro estudo de caso procura
analisar como grandes empresas globais podem pressionar o processo legislativo de um Estado.
Para isso, examinou-se o inicio das atividades e a posterior legalizacdo dos novos servicos de
transporte individual privado prestados por meio de aplicativos, tais como Uber e afins, no
Brasil.

O tema abordado, o estudo da soberania e do direito frente as mudancas politico-sociais
que se iniciaram ao final do século XX, se coaduna com a area de concentracdo do curso de
mestrado na Faculdade de Direito do Sul de Minas, Constitucionalismo e Democracia, e com a
linha de pesquisa adotada, RelacGes Sociais e Democracia, ja que a soberania € um dos pilares
de sustentacdo do moderno Estado democratico de direito.

A revisao bibliografica realizada para a presente pesquisa utiliza principalmente obras
de autores consagrados ou com destaque em relacdo ao objeto de estudo. No que concerne as
consultas realizadas pela internet, foi dada prioridade a sites cientificos, a fontes oficiais estatais
ou, quando necessario, a paginas produzidas por organizacdes ndo governamentais
reconhecidamente integras. Alguns pontos especificos tratam de acontecimentos recentes,
como bloqueio do WhatsApp e a legalizacdo da Uber e empresas afins. Assim, para essas
ocorréncias ainda ndo ha obras cientificas disponiveis e, em alguns momentos, foi necessario
recorrer a sites regulares de veiculos de imprensa.

Enfim, o desmantelamento do Estado e da soberania pela globalizagdo se mostrou uma
suposicao falsa. Mas néo € possivel considerar que Estado e soberania estejam a parte de todas
transformacoes tecnoldgicas, sociais e econdmicas do final do segundo milénio. Assim, a
hipotese de que a globalizacdo e a era da informatica pressionaram, e ainda pressionam, o
Estado, impactando na soberania e no direito, merece ser investigada. E essa € a proposi¢do do

trabalho que se inicia.



1 A SOBERANIA DO ESTADO MODERNO

Amplamente utilizado nos tratados de teoria geral do Estado e de ciéncia politica,
soberania ¢ um vocabulo cujo significado foi se transformando ao longo da histéria. Sua
acepcao corrente desenvolveu-se a partir do surgimento dos Estados nacionais modernos. Nesse
sentido, Ferrajoli (2002, p. 2) aponta que falar de soberania ¢é “falar dos acontecimentos daquela
formagéo politico-juridica particular que é o Estado nacional moderno, nascida na Europa ha
pouco mais de quatro séculos, exportada no século XX a todo o planeta [...]”. Muitos sdo os
autores que versaram sobre o tema, cada qual trazendo sua contribuicdo propria e agregando
elementos ao conceito. Sem pretender esgotar a matéria, procura-se no presente capitulo realizar
a revisdo do conceito de soberania, entender seu inter-relacionamento com a politica e o direito

e delimitar os pontos basilares da soberania para as relagdes internacionais de hoje.

1.1 As origens: precedentes histéricos, os tedricos da soberania e a formacao do conceito

O conceito de soberania, como ocorre com qualguer outro conceito aplicavel as ciéncias
sociais, ndo se encontra pronto e acabado. Ao contrério, € elaborado historicamente, passando
por modificacdes e adaptacfes semanticas que refletem as mudancas sociais de cada época.

Em sua origem etimoldgica, como mostra Neuenschwander Magalhaes (2016, p.30-31),
soberania indicava a qualidade de uma pessoa que se encontra em posicao de superioridade em
relagd@o a outros e esses inferiores aquela. Ou seja, “o adjetivo ‘soberano’, referido a uma pessoa,
antecedeu a formagdo do substantivo ‘soberania’, que vem a indicar a qualidade daquela
pessoa” (NEUENSCHWANDER MAGALHAES, 2016, p. 31). Assim, na Idade Média, o
termo era empregado, principalmente, com este sentido de qualificacdo pessoal. As funcdes
politicas e religiosas ndo se diferenciavam claramente, em muitos casos reunidas em uma so
pessoa, o rei senhor feudal. Desse modo, a superioridade do soberano obtinha a legitimidade
do carater divino dos reis.

Entretanto, Neuenschwander Magalhées (2016, p. 42) entende que € possivel se extrair
um significado politico ao termo soberania ainda no Medievo. Ou seja, na Idade Média tardia

0 léxico comeca a ser usado com seu significado politico-juridico, embora com uma conotagédo
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diferente daquela especifica da modernidade. A citada autora ressalta que tal atribuicdo somente
é concebivel porque inexistia a diferenciacao entre politica e religido, com as func@es politicas
e religiosas sustentando-se mutuamente. Além disso, ndo havia uma diferenciacdo entre a
liturgia e 0 pensamento juridico ou politico. Ou seja, como politica e religido encontravam-se
misturadas em um s6 complexo hibrido, o carater politico da soberania somente ¢ identificavel

quando extraido desta amalgama:

Nao ha como se falar em um sentido puramente “teoldgico” no uso medieval do termo
“soberania”, do mesmo modo que ndo se pode falar, entdo, em um uso propriamente
politico deste. Isso leva-nos a concluir que, durante o periodo medieval, o uso da
palavra soberania ja trazia ao termo um significado politico. Nossa concluséo
suspeita das teses da “secularizagdo”, que parecem interpretar tal processo como um
progressivo abandono do mundo por parte da religido. O que ocorre é que, em um
primeiro momento, esse significado politico ndo se diferenciava do significado
religioso (litdrgico). Somente depois, gradualmente, foi-se configurando um sentido
propriamente politico-juridico da palavra “soberania”, na dire¢do da formulago desse
conceito em sua moderna significacgio (NEUENSCHWANDER MAGALHAES,
2016, p. 42, grifos nossos).

No entanto, a ideia de soberania na Era Medieval, enquanto vocabulo que expresse um
sentido juridico e politico, deve ser tratada com os devidos cuidados. Os centros de poder e a
estrutura social como um todo eram estratificados no Medievo. Nesse periodo ndo se consolidou
nenhuma entidade superior legitimada a produzir o direito com exclusividade, caracteristica
marcante da soberania moderna.

Citando a obra de Paolo Grossi®, Neuenschwander Magalhées (2016, p. 51-53) aponta
que existia uma indiferenca entre a politica, enquanto governo, e a producéo do direito. Algo
impensavel nos dias atuais, no Medievo a producdo do direito ndo era imprescindivel a politica,
e nem o direito precisava desta para se ratificar. Algumas ordens, como a eclesiastica e a dos
mercadores, recorriam a seus proprios codigos, como o ius ecclesiae e 0 coetus mercatorum,
respectivamente. Na baixa ldade Média, em um mesmo territério eram aplicaveis tanto o iura
propria, com normas oriundas de usos e costumes ou de ordenacdes locais (do monarca ou de
cidades livres), quanto o ius commune, sistema universal fundado sobre o direito romano e o
candnico.

Tanto a estratificagdo dos centros de poder politico, quanto a particularidade da
coexisténcia de inumeras fontes de producdo juridica, colocam a soberania medieval em um
lugar préprio, com uma significacdo diferente daquela desenvolvida a partir do surgimento dos

Estados nacionais. Tratava-se de uma soberania relativa, local, forjada da hierarquia social e

3 A autora se refere especificamente a:GROSSI, Paolo. L ‘ordine giuridico medievale. Bari: Laterza, 1999.
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baseada no poder pessoal do soberano sobre determinada territorialidade. Algumas das
caracteristicas proprias do conceito de soberania na modernidade ja podiam ser encontradas,
como a superioridade do rei e sua legitimidade para editar normas de observancia obrigatoria.
Mas tais caracteristicas decorriam do carater patrimonialista do poder. Com isso, a soberania
medieval ¢ formulada de um modo circular: “[...] é concebida como a qualidade de um senhor
que exerce poder sobre um territério que, por sua vez, define-se no &mbito onde um senhor
exerce sua ‘soberania’, ou seja, sua superioridade, manifestando-se como seu poder de governar
e fazer leis” (NEUENSCHWANDER MAGALHAES, 2016, p. 59).

Soberania, no sentido que conhecemos hoje, € o resultado de diversas mutagdes sociais
que culminaram, apds séculos de desenvolvimento, com a constituicdo do carater publicista do
poder: supera-se “a nog¢do de um rei ‘senhor feudal’, passando-se a afirmacao deste enquanto
‘senhor da lei’ (sires de la loy) ¢ ndo mais de um territorio” (NEUENSCHWANDER
MAGALHAES, 2016, p. 59). A compreensdo de seu significado atual passa, essencialmente,
pela utilizacdo do termo em sua significacdo juridica e politica ligada a formacao dos Estados
modernos.

A partir da modernidade e da iminéncia do surgimento dos Estados nacionais, diversos
cientistas politicos passaram a continuamente reelaborar a ideia de soberania ao longo de cada
época histdrica. Iniciando com Jean Bodin, passando por Hugo Grotius, pelos contratualistas,
pelos revolucionarios, pelo advento do constitucionalismo e chegando aos pensadores do seculo
XX, a soberania se consolidou como um dos principais conceitos das teorias politica e do
direito.

O primeiro tedrico a buscar uma definicdo propria para soberania foi Jean Bodin. Em
sua obra Os seis livros da Republica, Bodin ressalta a necessidade de se definir soberania, pois
entendia ser esse 0 conceito mais importante para a compreensdo do Estado e nenhum
jurisconsulto ou filésofo o havia determinado (BODIN, 1997, p. 47). Soberania recebe de Bodin
uma sucinta defini¢io: “A soberania ¢ o poder absoluto e perpétuo de uma republica® [...]”
(BODIN, 1997, p. 47, traducao nossa). O proprio Estado foi definido pelo autor como “um
governo reto de varias familias, e do que lhes ¢ comum, com poder soberano” (BODIN, 1997,
p. 9, traducdo nossa). Ou seja, na primeira frase da obra de Bodin a soberania surge como
atributo essencial do poder do Estado.

Continuando, Bodin (1997, p. 47-51) esclarece que perpétuo refere-se aquela situacao

em que o exercicio do poder ndo esta limitado no tempo. Ou seja, 0s principes que fossem

4 Apesar de se referir a Republica, Bodin utiliza o termo com sentido de Estado, palavra que acabou por se
consagrar pelo uso.
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depositarios do poder por tempo pré-determinado ou que pudessem ver seus poderes revogados
pelo povo ou por alguma autoridade superior, ndo seriam verdadeiramente soberanos. O
adjetivo perpétuo expressa efetivamente toda a vida de quem detém o poder. Em relacédo a outra
qualidade da soberania presente na definicdo de Bodin, tem-se que absoluto seria o poder que
n&o encontra limitag6es ou condigOes impostas por outrem ou por leis civis: 0 soberano somente
se submete as leis divinas ou aquelas da natureza. Vé-se que ndo sdo soberanos os magistrados
ou outros comissarios, uma vez que via de regra estes possuem atribuicdes limitadas e
transitdrias. Tais oficiais operam meramente como custodiantes do poder.

Desenvolvendo o tema, Bodin (1997, p. 72-75) estabelece o que denomina de atributos
ou direitos da soberania. Tais atributos pertencem unicamente ao principe soberano e como tal
ndo se compartem com qualquer dos suditos. Primordialmente, atribui-se ao soberano o direito
de criar leis com carater compulsério para todos em geral e para cada um em particular, sem
necessidade de consentimento. A fungéo legisladora do soberano ndo se submete a decretos e
ordenancas dos magistrados, nem se vincula pelos costumes, podendo assim o rei ou principe
soberano estabelecer privilégios, excecBes e imunidades. Por extensdo, a soberania permite
editar e dar a interpretacdo correta das leis. O direito exclusivo de legislar € o atributo
primordial da soberania, pois ele compreende em si todos os outros: o direito de declarar a
guerra e de negociar a paz, de conhecer em Ultima instancia dos recursos feitos aos magistrados,
de nomear os funcionarios mais importantes do governo, de cobrar impostos ou taxas (ou
também de eximir tais encargos), de estabelecer o valor das moedas e de exigir aos suditos o
juramento de fidelidade.

Jean Bodin é considerado um dos maiores tedricos da monarquia. Ainda fortemente
influenciado pela hibridez politico-religiosa da era precedente, Bodin tem 0s reis ou principes
soberanos como lugares-tenentes de Deus: enviados para mandar nos demais homens,
representam a imagem de Deus sobre a terra (BODIN, 1997, p. 72). Na teoria bodiniana, o
Estado soberano era essencialmente uma monarquia.

N&o obstante o poder praticamente ilimitado para criar, modificar ou interpretar as leis,
Bodin concede alguma limitacdo ao poder do soberano. Os escritos de Bodin tinham como
fundo a escola do direito natural ou jusnaturalismo, ou seja, fundamentavam-se em um direito
de cunho moral cujos preceitos podem ser encontrados na lei divina. Mesmo o soberano
absoluto de Bodin encontrava sua limitagdo no direito natural® e nas leis de Deus: “o poder

absoluto dos principes e senhores soberanos nao se estende, de modo algum, as leis de Deus e

5 Discute-se sucintamente o direito natural, ou jusnaturalismo, em Hugo Grotius, a seguir.
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da natureza” (BODIN, 1997, p. 53-54, traducdo nossa). O direito natural e sua ideia de justica
explicam em quais situagdes o soberano encontra limitagOes legais ou compromissais, e em
quais pode se eximir dessas obrigacdes.

Assim, o principe soberano nédo esta obrigado a seguir suas proprias leis, uma vez que
por natureza ndo pode obrigar a si mesmo (BODIN, 1997, p. 53); do mesmo modo, esté isento
de seguir as leis de seus predecessores, salvo se ratifica-las (BODIN, 1997, p. 53). Em relagéo
a Seus compromissos assumidos por juramento ou promessas a obrigacdo de adimplemento ha
somente para aquelas justas e razoaveis (BODIN, 1997, p. 54). Ou seja, 0 soberano pode, sem
consentimento dos suditos, derrogar as leis ou compromissos que jurou guardar quando
deixarem de ser justos (BODIN, 1997, p. 55). Da mesma forma, o principe somente esta
obrigado a respeitar o direito das gentes® quando as determinacgdes deste ndo forem injustas,
isto é, ndo afrontarem o direito natural (BODIN, 1997, p. 66).

Em outra limitacdo a soberania encontrada em Bodin, o principe soberano ndo poderia
derrogar leis ou costumes ligados a fundacdo do reino. Entretanto, ressalta-se que a submisséo
as leis fundamentais do reino, como por exemplo a lei sélica referida por Bodin, ndo se
identifica com os principios limitadores do poder que emergiram do constitucionalismo apos as
Revolugbes Burguesas. Nesse sentido, Neuenschwander Magalhées, citando Mohnhaupt’,
coloca que “se observarmos a func¢do das chamadas leis fundamentais no contexto do Antigo
Regime, veremos que estas ndo cumprem propriamente o papel de limitar o poder absoluto do
monarca” (NEUENSCHWANDER MAGALHAES, 2016, p. 191).

A soberania em Bodin possui alguns pontos essenciais: revela-se como a qualidade de
um poder superior em determinado reino, ndo provisorio, ilimitado frente a outros poderes
temporais, indivisivel por sua préopria natureza, cuja principal atribuicdo consiste na
exclusividade em produzir as leis. S&0 caracteristicas que até hoje se atribuem a soberania. E
interessante notar que, ao analisar as possiveis formas de republica, Bodin ndo se guia por
questdes qualitativas do exercicio do poder, mas sim pelos pressupostos formais necessarios a
soberania, por suas condi¢cOes de possibilidade as quais sdo, essencialmente, condigdes juridicas
(FERREIRA, 2013, p. 414-415). Assim, questdes ligadas ao bom ou mau governo recebem, na
analise de Bodin, um cardter secundério, sendo prioritdrio “firmar os pressupostos da

institucionalizacdo de uma vontade publica; uma vontade que serd publica e suprema, ou

& Assim como para o direito natural, o direito das gentes é discutido na teoria de Hugo Grotius a seguir.
7 No caso, a autora se refere a: MOHNHAUPT, Heinz. Von den “leges fundamentales” zur modernen Verfassung
in Europa. lus Commune, 25 (1998), p. 121-158.
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melhor, publica porque, em termos juridico-formais, suprema” (FERREIRA, 2013, p. 415). O

cunho juridico da soberania comeca a se formar, sendo que:

Os autores deste periodo, de certa forma, dialogavam com Jean Bodin (1529/30-
1596), que ao longo dos séculos permaneceu sendo a referéncia para a
conceitualizagdo da moderna soberania como um conceito a um s6 tempo politico e
juridico, cujo cerne encontra-se no fato que esta é poder juridico ou, ainda, um direito
politico, de fazer e anular leis (NEUENSCHWANDER MAGALHAES, 2016,
p. 177).

A grande novidade trazida por Bodin esta em identificar o poder politico com o direito
por meio da soberania (NEUENSCHWANDER MAGALHAES, 2016, p. 179), cujo principal
atributo é justamente a faculdade de legislar. Essa é a marca caracteristica da modernidade. O
Estado assim fundado, apesar de absolutista e profundamente religioso, é também um Estado
de Direito.

Outro jusnaturalista que trouxe grandes contribuicdes para o tema da soberania foi Hugo
Grotius. Para ele, os preceitos do direito natural s&o encontrados por meio da razdo humana

diante de uma natureza racional criada por Deus:

O direito natural nos € ditado pela reta razdo que nos leva a conhecer que uma agéo,
dependendo se é ou ndo conforme a natureza racional, é afetada por deformidade
moral ou por necessidade moral e que, em decorréncia, Deus, o autor da natureza, a
proibe ou a ordena (GROTIUS, 2005, p. 79).

Como se V&, ainda que embasado em principios morais e religiosos, o direito natural
grociano® é um passo no sentido de se fundamentar o direito com critérios racionais: agora
busca-se por meio da razdo humana o entendimento dos atos que séo proibidos ou mandatorios
em sua propria natureza. E a razdo reta a responsavel por deduzir se quaisquer acdes sao
proibidas ou comandadas por Deus. Com isso, diferencia-se o direito natural ndo s6 do direito
dos homens, mas também de um direito divino voluntario (GROTIUS, 2005, p. 79).

O direito natural é um direito divino por ser Deus o criador da natureza, mas ndo é um
direito voluntario, pois Deus ndo ordena ou proibe o que, por sua natureza, ja é licito ou ilicito.
Dessa forma, o direito natural é imutavel: “Deus ndo poderia fazer com que dois mais dois ndo
fossem quatro, de igual modo ele ndo pode impedir que aquilo que é essencialmente mau néo

seja mal” (GROTIUS, 2005, p. 81). E possivel saber se algo é em conformidade ou nio com a

8 O adjetivo grociano vem da tradugdo do nome para o portugués, Hugo Grdcio. Preferimos adotar no texto o
nome original, Hugo Grotius, que é aquele constante da referéncia bibliogréfica.
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lei da natureza (GROTIUS, 2005, p. 85), quando se demonstra a priori se ha obrigatoriamente
a conformidade ou inconformidade de algo a uma natureza razoavel e sociavel. Com grande
probabilidade também se deduz a posteriori que alguma coisa estd em conformidade com o
direito natural, ao verificar se tal coisa é aceita por todas nacdes ou, ao menos, pelas nacdes
civilizadas (GROTIUS, 2005, p. 85). VVé-se como a razdo humana, responsavel por demonstrar
ou deduzir as prescri¢fes do jusnaturalismo, tem proeminéncia no pensamento grociano.

O poder soberano em Grotius € um poder supremo que ndo se sujeita a nenhum outro,
ou seja, é tal que os atos da vontade de quem detém a soberania ndo podem ser anulados por
qualquer outra vontade, salvo a do proprio soberano (GROTIUS, 2005, p. 175). Mas, assim
como na concepcdo de Bodin, para Grotius a vontade do soberano também se encontra
vinculada ao direito natural, cuja origem € divina. Ou seja, ao criar suas leis, o soberano deveria
estar sempre guiado pela razdo reta de modo a ser justo.

Embora nédo tenha desenvolvido especificamente uma teoria do contrato social, alguns
elementos contratualistas podem ser observados no pensamento grociano. O Estado, de modo
semelhante aos contratualistas, € definido como uma associacdo voluntaria de homens reunidos
em uma sociedade civil em fungao de objetivos comuns. Precisamente, o Estado é “uma unido
perfeita de homens livres associados para gozar da protecdo das leis e para sua utilidade
comum” (GROTIUS, 2005, p. 88). A soberania entdo surge com a formacéo do Estado, sendo
considerada um direito superior necessario para a manutencao da ordem: com a constitui¢do da
sociedade civil para manutengdo da paz, “o Estado adquire primeiramente sobre nds e sobre 0
gue nos pertence, uma espécie de poder superior, porquanto isso é necessario para esse fim”
(GROTIUS, 2005, p. 234). Leamon coloca que a soberania em Grotius € um primeiro passo
para a obtencao da ordem social, um direito que nasce com o proprio Estado:

Como o Estado esté4 para a natureza dos homens — nomeadamente, a condi¢do para
sua realizagdo — assim também esta a soberania para o Estado. Toda ordem é possivel
somente em relacdo a um primeiro ponto. Soberania, como o primeiro ponto da ordem
social, € entdo criada simultaneamente com o Estado a partir do matuo consentimento
dos membros contratantes. MUtuo consentimento, o qual da origem a obrigacdo de
obedecer as leis daquela ordem, e também da origem a obrigacdo de obedecer a
autoridade por cujo poder aquela ordem é mantida. Entdo, ndo apenas o Estado, mas
as leis do Estado, e o direito do legislador [soberano] de criar leis, todos derivam do
direito natural. Soberania, entéo, é um direito [...]. (LEAMON, 1982, p. 46, traducédo
nossa).

A dicotomia entre soberania politica e juridica, comum entre juristas modernos, nédo era

conhecida pelos teoricos do direito natural. Como cita Leamon (1982, p. 32), para Grotius o
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Estado é formado por pessoas ligadas entre si por uma relacéo juridica, logo a soberania em
Grotius somente pode ser tomada como um conceito juridico.

Deve-se ressaltar que Grotius refuta com veeméncia a ideia de que o titular da soberania
seja 0 povo (GROTIUS, 2005, p. 177). Para ele a soberania pertence aos governantes
escolhidos: 0 objeto comum da soberania é o Estado, e 0 objeto proprio da soberania seria uma
ou varias pessoas escolhidas conforme as leis ou costumes de cada povo (GROTIUS, 2005, p.
176). Nem mesmo o ato de governar precisaria ser necessariamente voltado para o bem dos
governados (GROTIUS, 2005, p. 186-187). Até mesmo o direito de resisténcia frente a um mal
governante é negado aos suditos por Grotius (2005, p. 233 e seguintes), que considera valido
que o Estado proiba o direito geral de resisténcia para manter a paz e a ordem.

Um dos pontos essenciais da obra Do direito da guerra e da paz aparece nos
apontamentos de Grotius sobre o ius gentium, o direito das gentes ou das nacgdes: é o direito
que tira sua autoridade da vontade de todas, ou quase todas, as nagdes (GROTIUS, 2005, p. 88).
Ainda, o autor distingue duas acepcdes para o direito das nacgdes: “[...] o que é habitualmente
sustentado por varias nagfes separadamente, e 0 que trata da mitua sociedade das na¢cdes uma
em relacdo a outra, e que tem a forca do acordo entre elas - 0 verdadeiro direito internacional”
(LEAMON, 1982, p. 26, traducdo nossa). Vé-se que Grotius foi um dos precursores no estudo
das relacOes internacionais, procurando estabelecer as bases de um direito internacional
operativo que retira sua forca dos acordos entre as nagoes. Seu direito das na¢des ou das gentes
continham as leis que governavam os Estados em suas relacGes uns com os outros (LEAMON,
1982, p. 79).

Enquanto a soberania interna ao Estado pode ser definida por Grotius como uma vontade
superior que, por direito, mantém a ordem interna ao Estado, fica claro que, na ordem
internacional, este vértice norteador ndo pode ser encontrado. Ndo ha uma vontade suprema
comum a todos os Estados. Sem esta referéncia, Grotius desenvolve seu direito das nagdes com
base na obrigacao natural de que os acordos entre Estados devem ser honrados e as promessas
cumpridas. Para o autor, “uma promessa confere um direito natural, e se aperfeicoada, se feita
de acordo com os requisitos do direito civil, um direito legal, sobre o promissor” (LEAMON,
1982, p. 86-87, tradugdo nossa). Assim, a obrigacdo de cumprir acordos celebrados entre
Estados é também um principio do direito natural identificavel pela razdo humana. Na teoria
grociana, o direito natural prové a legitimacdo tanto da soberania interna quanto da soberania

externa:
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E o papel que o direito natural representa em ambos os conceitos que proveé a ligagio
entre as soberanias interna e externa. Assim como no interior do Estado sdo as leis
civis e o soberano legislador que proveem a causa imediata para obediéncia, também
nas relagdes internacionais é o consentimento que € a causa imediata para obediéncia
ao direito das gentes. Em ambos os casos, a causa final é a obtencdo de uma ordem
legal que seja consoante com a natureza de uma sociedade de individuos ou de nagdes
dotados de razéo. O direito, entdo, tanto dentro do Estado quanto dentro do mundo,
deve ser justo (LEAMON, 1982, p. 88-89, traducéo nossa).

Uma das importantes contribuicdes de Grotius foi antever a dualidade da soberania®:
internamente, teria carater de supremacia, representada pela vontade do soberano que é superior
as demais; ja externamente, no ambito do direito internacional, um Estado soberano relaciona-
se com outros em posicao de igualdade, pois ndo ha qualquer vértice centralizador do poder
politico. Essas duas faces da soberania, embora inseparaveis, tém desenvolvimentos distintos
ao longo da historia.

Um terceiro tedrico absolutista primordial para o estabelecimento da soberania
enguanto conceito juridico e politico moderno € o contratualista Thomas Hobbes. Como era de
se presumir, a no¢do de soberania em Hobbes esta vinculada a sua teoria do contrato social, que
consiste na cessdo total da vontade de cada um dos suditos 0s quais, em busca da preservacao
da prépria vidal®, submetem-se & vontade do soberano, seu representante. Este contrato social
de sujeicdo das vontades, com a consequente autorizacdo para o uso da forca, é o ponto de
origem dos Estados nacionais. Em Hobbes a soberania esta ligada ao poder coercitivo cedido

ao Estado, o qual é a pessoa juridica que exerce o poder soberano por representacao:

Em virtude da autorizacdo que cada individuo d& ao Estado a usar todo o poder € a
forga, esse Estado, pelo temor que inspira, é capaz de conformar todas as vontades, a
fim de garantir a paz em seu pais, e promover a ajuda matua contra 0s inimigos
estrangeiros. A esséncia do Estado consiste nisso e pode ser assim definida: uma
pessoa instituida, pelos atos de uma grande multiddo, mediante pactos reciprocos uns
com os outros, como autora, de modo a poder usar a forca e o meios de todos, da
maneira que achar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum. O titular
dessa pessoa chama-se soberano, e dizemos que possui poder soberano. Todos 0s
restantes sdo suditos (HOBBES, 2012, p. 140, grifos nossos).

® Ferrajoli cita que a teorizacdo da soberania externa foi primeiramente tratada pelos tedlogos espanhois do século
XVI: incialmente por Francisco de Vitéria e depois por Gabriel Vasquez de Menchaca, Balthazar de Ayala e
Francisco Suarez. O trabalho de Grotius seria uma reflexo mais tardia sobre o tema. Cf.: FERRAJOLI, Luigi. As
origens jusnaturalistas da ideia de soberania. In: FERRAJOLLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento
e crise do Estado nacional. S&o Paulo: Livraria Martins Fontes Editora, 2002. p. 5-14.

10 Em Hobbes o estado de natureza, prévio a constituicido da sociedade civil por meio do contrato social, era
marcado pelas paix8es egoisticas dos individuos os quais, movidos por seus desejos, colocavam-se em uma
disposi¢do permanente de “guerra de todos contra todos” (HOBBES, 2016, p. 103-104).
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Assim, para Thomas Hobbes a soberania ¢ atributo do Estado nacional instituido ap6s o
pacto social. A escolha daquele homem ou grupo de homens que atuardo como representantes
do poder soberano se da por critérios majoritarios, ou seja, pela escolha da maioria (HOBBES,
2012, p. 141). Entretanto, o soberano representa a todos os suditos, sem excecao, 0s quais
concedem ao homem ou grupo de homens escolhidos para representd-los o poder de agir
tomando decisGes em nome de todos.

Hobbes relaciona os diversos direitos outorgados ao soberano com a instituicdo do
Estado, os quais sdo consequéncia do contrato social: a soberania € irrevogavel, pois os suditos
ndo podem liberar-se de sua sujeicdo (HOBBES, 2012, p. 141-142); considera-se que 0
soberano é incapaz de cometer injlria a seus suditos, ndo podendo ser deposto, condenado a
morte ou punido por seus atos (HOBBES, 2012, p. 142-144); a soberania ¢ ilimitada, podendo
0 soberano dispor de todos e quaisquer meios necessarios a instauracdo da paz (HOBBES, 2012,
p. 144); a soberania é erga omnes, ou seja, recai sobre todos os suditos, inclusive aqueles que
ndo escolheram o soberano (HOBBES, 2012, p. 143-144); o soberano deve julgar quais
opiniBes e doutrinas sdo adequadas a manutencdo da paz, inclusive por meio de censura prévia
(HOBBES, 2012, p. 144-145); cabe ao soberano o poder de fazer as leis, atribuindo as a¢fes
permitidas e aquelas proibidas, bem como estabelecendo as regras da propriedade (HOBBES,
2012, p. 145-146); é direito da soberania também fazer a judicatura, isto é, julgar os conflitos
relativos as leis civis ou naturais (HOBBES, 2012, p. 146); cabe também ao soberano instituir
os oficiais do governo, indicando funcionarios, magistrados, conselheiros e ministros
(HOBBES, 2012, p. 146); € proprio da soberania o direito de fazer a guerra e celebrar a paz
(HOBBES, 2012, p. 146); por fim, a soberania pode premiar ou punir, e ainda conceder
honrarias (HOBBES, 2012, p. 146-147). Conclui Hobbes que “esses direitos, incomunicaveis
e inseparaveis, constituem-se a esséncia da soberania, sendo 0s sinais mediante os quais é
possivel saber em que homem, ou assembleia de homens, localiza-se e reside o poder soberano”
(2012, p. 147). Embora algumas prorrogativas possam ser transferidas a outrem sem prejudicar
apazeaordem (HOBBES, 2012, p. 147), é essencial que o soberano mantenha o controle sobre
o recolhimento dos impostos e sobre as forgcas militares, sob pena de ndo lograr éxito em exercer
seus direitos.

Em Hobbes, o poder soberano encontra o apice de seu absolutismo, ndo encontrando
limitacdo pratica nos dominios do Estado. Embora a soberania tenha sido instaurada pelos
homens, em consenso, uma vez posta ela ndo pertence mais aos suditos: os poderes colocados
nas maos do soberano, em nome do critério utilitario de preservacéo da vida, desconhecem

quaisquer limites temporais. As exigéncias das transformacgdes sociais nos séculos seguintes
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levaram a metamorfoses nas teorias do contrato social, especialmente pela retomada da ideia
de uma soberania centrada no povo.

Se Hobbes era absolutista, Locke era claramente um liberal, realmente uma voz ativa da
burguesia emergente, e isso se expde nos ideais liberais reiteradamente destacados em sua teoria
do contrato social. Marcadamente, no estado de natureza descrito por Locke, condicdo inicial
de igualdade entre 0s homens, encontra-se presente o direito a propriedade, o qual é para o autor

um direito natural decorrente da razdo:

O estado natural tem uma lei de natureza para governa-lo, que a todos obriga; e a
razdo, que € essa lei, ensina a todos 0s homens que a consultem por serem iguais e
independentes, que nenhum deles deve prejudicar a outrem na vida, na salde, na
liberdade e nas posses. [...] Assim, como todo homem esta na obrigacdo de preservar-
se, ndo lhe sendo dado abdicar intencionalmente de seu lugar, assim também, pela
mesma razdo, quando ndo estiver em jogo a prdpria preservacao, tem de preservar, na
medida do possivel, o resto da Humanidade, ndo podendo, salvo o caso de castigar
um ofensor, tirar ou prejudicar a vida, ou 0 que tende a preservacdo da vida, a
liberdade, a salide, os membros ou os bens de outrem (LOCKE, 2004, p. 24-25, grifos
N0SS0S).

A defesa do direito a propriedade € uma constante na obra de Locke. Em certo momento,
o autor chega a afirmar que ¢ nesse direito que reside a maior razdo do Estado: “O maior e
principal objetivo, portanto, dos homens se reunirem em comunidades, aceitando um governo
comum, é a preservagio da propriedade” (LOCKE, 2004, p. 92).

Locke critica abertamente a monarquia absoluta, afirmando que a relacdo do soberano
com seus suditos permanece no estado de natureza enquanto o monarca for o juiz de suas
préprias demandas, pois a caracteristica do estado pré-civil é que cada homem era juiz e
executor de suas proprias causas (LOCKE, 2004, p. 70-71). Na sociedade civil formada pelo
contrato social os suditos devem dispor de uma autoridade, um juiz imparcial, a quem possam
recorrer diante de disputas entre si ou com a pessoa do soberano.

Além da independéncia das autoridades judiciarias, o filésofo inglés advoga pela
separacao entre legislativo e executivo, residindo a verdadeira soberania no poder legislativo,
considerado o poder supremo (LOCKE, 2004, p. 96). A teoria de Locke forma os contornos de
um Estado de direito: o poder soberano esta na capacidade legislativa, e, ademais, s6 é possivel
ultrapassar o estado de natureza se houver para os suditos o direito de “apelar para a lei e para
0s juizes, a fim de resolver as controversias e restringir a violéncia que venha a ser praticada
entre eles” (LOCKE, 2004, p. 73). Realmente, no pensamento de Locke (2004, p. 92-95), 0 que

diferencia a comunidade civil daquela vivendo em estado de natureza € a existéncia de leis
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promulgadas e conhecidas do povo, obrigatérias para 0s governantes e sujeitas a juizes
equanimes para dirimir as controvérsias com base nas mesmas leis.

Locke retoma a nocdo de uma soberania popular ao colocar o vértice da soberania no
poder legislativo, sendo este formado por representantes eleitos pelo povo (LOCKE, 2004, p.
98 e seguintes). Nenhuma lei ou decreto € valido sem o crivo sancionador de um legislativo
eleito pela comunidade. Dessa forma, tem-se que o poder soberano deriva do povo para ser
entdo delegado aos legisladores por concessao voluntaria. Quando afirma que “Somente o povo
pode definir a forma da comunidade, ou seja, constituir o legislativo e indicar em que méaos
deve estar” (LOCKE, 2004, p. 104), e que “cabe ainda ao povo 0 poder supremo para afastar
ou modificar o legislativo, se constatar que age contra a intengao do encargo que lhe confiaram”
(LOCKE, 2004, p. 109). Locke assenta a soberania intransferivelmente sobre o povo.

E primeiramente em Locke que a soberania encontra limites legais efetivos, ndo apenas
advindos dos preceitos do direito natural, mas estabelecidos em leis positivadas. O poder
soberano encarnado no corpo legislativo ndo é de forma alguma ilimitado e arbitrario, e sim o

oposto. Isto €, o exercicio do poder supremo deve ser em conformidade com as leis civis:

[...] o poder legislativo ou supremo ndo pode arrogar a si o direito de governar por
meio de decretos extemporaneos e arbitrarios, mas tem a obrigacéo de fazer justica e
decidir sobre os direitos dos cidaddos mediante leis promulgadas, fixas e aplicadas
por juizes autorizados e conhecidos. [...] E essa a finalidade dos homens transferirem
todo poder que possuem naturalmente a sociedade a qual se filiam, sociedade que
deposita o poder legislativo nas maos que julga mais aptas para esse e encargo, para
que os homens sejam governados por leis explicitas; caso contrario, a paz, a
propriedade e a tranquilidade continuariam na mesma incerteza em que se
encontravam no estado de natureza.

O poder absoluto arbitrario ou o governo sem leis fixas estabelecidas ndo se
harmonizam com os fins da sociedade e do governo, por cujas vantagens os homens
abandonam a liberdade do estado de natureza, se nao fosse para preservar-lhes a vida,
a liberdade e a propriedade, e para garantir-lhes, com suas normas estabelecidas de
direito e de propriedade, a paz e a tranquilidade (LOCKE, 2004, p. 100-101).

Locke, diferentemente de Bodin, coloca como legitimo o direito de resisténcia dos
suditos frente a soberania exercida tiranicamente (2004, p. 148-149). Quando o legislativo ou
0 executivo agem em desconformidade com a lei para oprimir o povo, acaba por entrar em
guerra com a comunidade, que fica isenta de obedecer-lhes, pois a guerra € um retorno ao estado
anterior ao pacto social devendo o poder ser legitimamente restituido ao povo para que este
escolha seus novos governantes.

De certa forma, John Locke foi um dos filésofos que antecipou as limitacdes da
soberania decorrentes do constitucionalismo surgido apés a Independéncia dos Estados Unidos

e a Revolugdo Francesa. Tal fato ndo chega a ser surpresa, ndo apenas porque essa era uma
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demanda da classe burguesa emergente, mas também diante da tradi¢do juridica inglesa, cuja
imposicdo de limites ao poder soberano remonta & Carta Magna, de 1215. N&o é mera
coincidéncia que a publicacédo original de Segundo tratado sobre o governo tenha ocorrido no
mesmo ano em que foi aprovada no parlamento inglés o Bill of Rights, 1689.

Além de Locke, outro contratualista que influenciou os movimentos que culminaram
com as Revolug6es Burguesas foi Jean-Jacques Rousseau. Na teoria de Rousseau, o pacto social
¢ uma convengao necessaria, “ato pelo qual um povo ¢ um povo” (ROUSSEAU, 1999, p. 34).
Ou seja, por meio do pacto social, cada homem da comunidade submete sua vontade e a si
proprio & vontade geral, representativa da vontade de um todo indivisivel do qual cada homem
também é parte. Rousseau entende que o contrato social forma uma associacdo que proteja a
todos, e seus bens, garantindo ainda que os participes continuem livres, posto que estdo a
obedecer apenas a si mesmos, representados na vontade geral. Os homens voluntariamente
abrem méo de sua liberdade natural para alcancar sua liberdade civil. Dessa forma, em
Rousseau a soberania equivale ao exercicio da vontade geral, na qual se encontra o poder
legitimo, identificando assim a soberania com o poder popular.

N&o obstante o raciocinio de Rousseau em prol da liberdade dos pactuantes, propondo
que cada homem estaria obedecendo a sua prépria vontade representada na vontade geral, 0
contrato social, em ultima instancia, ndo perde seu carater de sujei¢ao: “Sob o ponto de vista
dos associados, tomam coletivamente o nome de povo, denominando-se particularmente
cidadaos, como participantes da autoridade soberana, e suditos, por estarem submetidos as leis
do Estado” (ROUSSEAU, 1999, p. 147, nota 6). Ou seja, enquanto suditos os cidaddos se
sujeitam a vontade da maioria.

Na obra de Rousseau é possivel identificar duas conotacdes para a ideia central da
vontade geral: uma vontade geral padrdo, que é aquela a qual, em tese, é conhecida do povo
previamente a vota¢do de uma proposicao, e que seria “identificavel com uma concepgao do
bem comum” (REIS, 2010, p. 24); e uma vontade geral de decisdo, que é aquela observavel
apds a apuragdo dos votos em assembleia, ou seja, “ndo ¢ outra coisa sendo a declaracdo do
resultado do procedimento do sufragio” (REIS, 2010, p. 18). Assim, uma das condigdes
procedimentais para que a assembleia tome lugar seria que todos os participantes previamente
compartilhassem de uma concepcao de bem comum.

Mas a existéncia de um ideal compartilhado do bem comum em nada colabora para se
determinar a vontade geral na elaboracéo legal: a vontade popular somente seré apreendida com
a concluséo do sufragio, por meio de seu resultado final. Rousseau vé& com certa desconfianga

as deliberacdes em assembleia e levanta os problemas que podem deturpar a verificacdo da



27

vontade geral, como a formacéo de faccgdes e associac¢des parciais (ROUSSEAU, 1999, p. 46-
47). Considera ainda a unanimidade, embora pouco factivel, uma qualidade desejavel as
votagdes, ou seja, “quanto mais harmonia reinar nas assembleias, quanto mais se aproximam
os acordos da unanimidade, mais dominante é a vontade geral, porém os longos debates, as
dissensdes, o tumulto, anunciam o ascendente dos interesses particulares e o declinio do
Estado” (ROUSSEAU, 1999, p. 114). Entretanto, apesar das complexidades inerentes ao
procedimento, em Rousseau 0 conteudo da vontade geral é desvelado por meio do pleito

popular:

Quando se propbe uma lei na assembleia do povo, o que se Ihe pergunta ndo é
precisamente se aprova a proposta ou se a recusa, sendo se esta de acordo ou ndo com
a vontade geral, que € a sua. Dando cada um o seu voto, proclama a sua opiniéo, e o
célculo dos votos se conclui a declaracdo da vontade geral. Mesmo quando triunfar
opinido contraria & minha ndo quer dizer isto sendo que que me enganei e aquilo que
julgava ser a vontade geral ndo era. Se minha opinido particular tivesse triunfado, teria
feito coisa diversa da que eu queria, ndo teria sido livre. Isto supde que todos os
caracteres da vontade geral estdo na maioria: quando cessam de estar com ela,
qualquer que seja o caminho que tomar, ndo ha liberdade (ROUSSEAU, 1999, p. 1186,
grifos nossos).

Do principio da subordinacédo a vontade geral, Rousseau deriva uma série de importantes
conclusdes: a soberania, como exercicio da vontade geral, é inalienavel e indivisivel (1999, p.
43 e 44); o poder soberano esta limitado pelas convenc@es gerais (1999, p.50), ndo podendo
ultrapassar os limites da utilidade pablica (1999, p. 143); a soberania reside nas leis, que dao
movimento ao corpo politico (1999, p. 53), sendo de carater geral e abstrato, sem
particularidades ou privilégios, uma vez que representam a vontade geral (1999, p. 54 e 55); a
autoria das leis, verdadeiro ato de soberania, pertence ao povo (1999, p. 55), ainda que se
necessite dos legisladores para sua elaboracdo (1999, p. 56); o direito de criar leis ndo €
delegavel (1999, p. 58); 0 governo de um Estado somente € legitimo se for regido por leis (1999,
p. 55); ainda, deve-se legislar atraves de sufragio majoritario (1999, p. 116); e, por fim, a
manutencdo ou a troca da forma de governo ou dos governantes deve ser aprovada por meio de
assembleias periddicas e com datas fixas estabelecidas em lei (1999, p. 101-102, p. 111).

Os ideais de Rousseau traziam conceitos bastante inovadores ao contrato social,
retirando a soberania das maos do monarca para coloca-la definitivamente nas maos do povo,
realizando um ideal democréatico. Entretanto, seu radicalismo acaba por criar uma “identidade
absoluta da vontade da maioria com a vontade de todos e a vontade legitima e justa” (REALE,
2000, p. 225, grifos no original). Se a teoria de Hobbes tende ao despotismo absolutista,

Rousseau consagra o despotismo da maioria.
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As teorias contratualistas s&o sujeitas a muitas criticas, ndo s6 em termos historicos, pois
ndo ha base cientifica para tal (JELLINEK, 1999, p. 220), mas também em seu racionalismo:
se o individuo é livre para contratar, e a liberdade natural ¢ irrenunciavel, ele seria também livre
para romper a qualquer momento o contrato, levando em ultima analise a propria destruicao do
Estado, como argumenta Jellinek (1999, p. 222). N&o obstante, as teorias do contrato social sdo
de fundamental importancia para o direito, estando toda a formacao do Estado moderno imbuida

de seus preceitos:

Todo o Estado moderno se encontra saturado do espirito desta doutrina
[contratualista], tanto em sua estrutura, quanto em suas instituicbes. Faremos notar
tdo somente que a ideia dos direitos de liberdade expressamente formulados, a
exigéncia da fundamentacdo de um Estado de direito e da satisfacdo desta exigéncia
mediante garantias juridicas, especialmente para os direitos publicos do individuo,
assim como os principios dos partidos politicos e econémicos liberais, estdo formados
sob sua influéncia. [...] Na doutrina plebiscitaria dos franceses, no referendum
constitucional sui¢o e americano, sobrevive a influéncia dessa doutrina, assim como
nas exigéncias do partido social-democrata aleméo. [...] As doutrinas politicas — e
nisto se assemelham as religiosas — ndo influenciam na medida do carater abstrato da
verdade que enceram, mas sim pela forga e profundidade com que sdo capazes de
intimidar os espiritos. (JELLINEK, 1999, p. 223, traducdo nossa).

Sem davida, os primeiros tedricos da soberania foram responsaveis por sedimentar sua
significacdo nas teorias politica e juridica. A construcdo tedrica da soberania justifica a
existéncia do Estado moderno, ao mesmo tempo que o legitima. O conceito de soberania,

entretanto, ainda sera transformado ao longo da evolugdo historica das nagdes.

1.2 A soberania e o direito: a influéncia do constitucionalismo e dos fildsofos do direito

N&o ¢ a proposta da presente pesquisa discorrer sobre as diversas transformagdes sociais
gue levaram a queda dos regimes absolutistas na Europa, mesmo porque ndo foi um movimento
unificado, ocorrendo em épocas e circunstancias diferentes em cada pais. Além disso, a
profundidade do tema n&o permitiria tal abordagem. As Revolucdes Inglesas do século XVII, a
Independéncia Americana, em 1776, e a Revolucao Francesa, em 1789, representam o pinéculo

de transformagfes nas relagdes sociais, politicas e juridicas, com marcadas tendéncias
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democréticas e levando ao movimento que ficou conhecido como constitucionalismo®!, em sua
primeira versdo positivista. Destarte, novos elementos se agregaram a concepg¢édo de soberania.

Em especial, cristalizou-se a ideia de que o poder politico pertence ao povo, como fica
claro do predmbulo da Constituicdo Americana de 1787. Tal ideal, que ja se mostrava
incorporado a politica inglesa desde o século anterior, encontra-se presente também na
Constituicdo Francesa de 1791, embora nesta a conexdo da soberania ao povo néo seja téo
explicita. Por obra principalmente de Emmanuel Joseph Sieyes, o principal arquiteto teérico da
Revolucdo, a constituicdo francesa adota a tese da soberania nacional.

O trabalho de Sieyes se aperfeicoa por meio da teoria da representagcdo: em um primeiro
momento tem-se individuos procurando se unir, sendo que a partir do ponto em que se
encontrem unidos ja formam uma nacdo; no momento seguinte é identificada a unido das
vontades, a formacdo da vontade comum, uma totalidade na qual o poder reside; e um momento
final é necesséario delegar parte do poder da comunidade para que alguns representantes possam
exercitar este poder, estabelecendo assim um governo por procuracio (SIEYES, 2003, p. 134).
A vontade comum ndo é mais uma vontade comum real, mas uma vontade comum
representativa (SIEYES, 2003, p. 135). O corpo representativo ndo possui, em Sieyés, poder
ilimitado, pois representa apenas aquela parcela que foi delegada da vontade nacional, um
minimo necessario para a manutencao da ordem (SIEYES, 2003, p. 134-135). O poder soberano
encontra-se na nacao, que nem mesmo se sujeita as leis positivas, pois ela é a origem de tudo e
é a propria lei (SIEYES, 2003, p. 136). Entretanto, é imprescindivel que o governo opere
segundo leis fixas e fundamentais, isto &, leis constitucionais (SIEYES, 2003, p. 136). Ou seja,
0 governo precisa ser constituido por leis constitucionais positivadas, embora a nacao ja exista
anteriormente.

Desenvolvendo ainda mais sua teoria da representacédo, Sieyes define que a constitui¢éo
do Estado n&o seria obra de um poder constituido, mas sim de um poder constituinte (SIEYES,
2003, p. 136). Sieyes distingue, entdo, entre o poder constituinte pertencente ao povo, e o poder
constituido de que estdo encarregados os representantes do povo. Em circunstancias normais, o
poder constituido ndo esta capacitado a criar as leis fundamentais do Estado. Ou seja, 0S

representantes do povo ndo podem ordinariamente alterar as proprias regras de representacdo

11O constitucionalismo, originalmente, elabora a limitacdo do poder em duas vertentes: a separacdo entre os
poderes e a limitacdo legal ou constitucional dos atos dos governantes. Para uma boa introducéo ao tema, conferir
0 verbete constitucionalismo em: BOBBIO, Norberto. MATTEUCCI, Nicola. PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de politica — vol. I. Tradugdo Carmen C. Varriale, Gaetano Lo Mdnaco, Jodo Ferreira, Luis Guerreiro
Pinto Cacais e Renzo Dini. Coord. tradugdo Jodo Ferreira. Revisdo Jodo Ferreira, Luis Guerreiro Pinto Cacais.
11. ed. Brasilia: UnB, 1998, p. 246-258.
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ou modificar as limitacfes de sua representacdo. Porém, a nacdo como um todo pode alterar
suas proprias regras fundamentais, pois é soberana. Ou seja, em circunstancias extraordinarias
pode ser formado um corpo especial para a representacdo da nacdo. Tais representantes
extraordinarios, substitutos da nagdo, relinem-se em circunstancias especiais e com poderes
especiais para criar as leis fundamentais do Estado (SIEYES, 2003, p. 149). Basicamente,
Sieyes fixa o conceito de assembleia nacional constituinte.

No ideal democratico de Sieyeés, a representacdo da Assembleia Nacional (SIEYES,
2003, p. 139) devia ser formada unicamente pelo povo, ou melhor, por representantes do
Terceiro Estado!?. Entretanto, é fato que Sieyés manteve em seus textos um sufragio ainda
elitista. O autor francés “ndo s6 distingue os ‘cidaddos ativos’ dos ‘cidaddos passivos’, mas
admite a ideia de um monopdlio eletivo capacitario, o que é bastante indicativo de suas
reticéncias ante a psicologia popular” (GOYARD-FABRE, 2003, p. 184). Assim, se Sieyés é
visto por alguns como um dos precursores da democracia ao buscar no povo as condic6es para
um governo livre, é visto por outros como um aristocrata em razdo dos aspectos elitistas de sua

teoria da representacdo. De qualquer forma, como aponta Goyard-Fabre:

Em ambos os casos, contudo, Sieyés exprime efetivamente uma ideologia
democratica e, embora o opusculo de 1789 nio constitua de fato ‘o’ discurso
fundador da democracia, pode-se dizer, por um lado, que ele efetua a sintese dos
pardmetros democraticos que, até entdo, eram enunciados de forma dispersa e, por
outro, que ele é um dos primeiros textos a sublinhar com tanto vigor a importancia do
controle dos governos pela Nagéo inteira (GOYARD-FABRE, 2003, p. 185-186).

Sob a influéncia de Sieyés, a Franca deposita sua soberania na nacdo, expressao que,
para Bobbio, é “mais abrangente, unificadora e compreensiva” (BOBBIO, 2004, p. 45), sendo
que o principio de representacao una e indivisivel da nacao se tornaria “um dos fundamentos
de todo governo democratico futuro” (BOBBIO, 2004, p. 45).

Seja atribuindo a soberania ao povo, seja a nagdo, o constitucionalismo encontra bases
democraticas populares para a legitimagdo do poder do Estado, agora totalmente despida de
conotacdes divinas, inspirada em uma filosofia contratualista e, pela primeira vez na histdria,

vinda de baixo, como cita Ferrajoli:

12,0 Terceiro Estado era formado por todos trabalhadores, excluidos o Clero e a Nobreza, considerados detentores
de privilégios. Embora alguns autores o identifiquem apenas com a burguesia emergente, era considerado por
Sieyeés a inteira nacdo. Cf.: SIEYES, Emmanuel Joseph. Political writings: including the debate between Sieyes
and Tom Paine in 1791. Edicdo Introducdo e Tradugdo de What Is the Third Estate? por Michael Sonenscher.
Indianépolis, Hackett Publishing Company, 2003. p. 94-98.

13 Simone Goyard-Fabre refere-se aqui a publicagdo de O que é o terceiro estado?, ocorrida em 1789.
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Deste ponto de vista, podemos dizer que o paradigma da democracia constitucional é
filha da filosofia contratualista. Em um duplo sentido. No sentido de que as
constitui¢fes sdo contratos sociais de forma escrita e positiva, pactos fundantes da
convivéncia civil gerados historicamente pelos movimentos revolucionarios com os
quais em ocasides se impuseram aos poderes publicos, de outro modo absolutos, como
fontes de sua legitimidade. E no sentido de que a ideia do contrato social é uma
metafora da democracia: da democracia politica, dado que alude ao consenso dos
contratantes e, por consequéncia, vale para fundar, pela primeira vez na histéria, uma
legitimacdo do poder politico vinda de baixo; mas é também uma metafora da
democracia substancial, posto que este contrato ndo é um acordo vazio, sendo que tem
como clausulas e dessa vez como causa precisamente a tutela dos direitos
fundamentais, cuja violacdo por parte do soberano legitima a ruptura do pacto e o
exercicio do direito de resisténcia. (FERRAJOLI et al, 2009, p.38, grifo original,
traducdo nossa).

Outro ponto chave do constitucionalismo, nesta primeira versao liberal, decorre do fato
de que o poder soberano encontra agora limitagdes constitucionais explicitas, sujeitando-se ao
principio da legalidade e a direitos fundamentais positivados.

Mas o principio de que a vontade do soberano ndo é absoluta e que deve se submeter a
lei, ndo apareceu pela primeira vez na modernidade. Como principio, existe desde a
antiguidade, sendo retomado a partir do Medievo (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO,
1998, p. 252-255). Na Inglaterra, ainda no século XIllIl, o juiz da corte real Henry de Bracton ja
afirmava que "ndo ha rei onde governa a vontade e nao a lei" e “o rei esta subordinado a lei,
porque é a lei que faz o rei” (BRACTON, apud BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998,
p. 254). Continuando com a Inglaterra, no século XVII se fixou o principio do rule of law, o
qual afirma ““a igualdade dos cidad&os ingleses perante a lei e para combater todo o arbitrio do
Governo que lesasse seus direitos legais” (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p.
252). Porém, como citam Bobbio, Matteucci e Pasquino (1998, p. 252), a experiéncia cultural
e politica da Inglaterra € peculiar: a ideia de Estado unido ao ordenamento juridico nédo era
conhecida pelos ingleses, preferindo estes a ideia de Governo, que engloba as funcoes
legislativa e executiva, estando 0 Governo desde sempre subordinado ao direito*.

No entanto, embora o principio da subordinacdo soberana a lei estivesse presente na
Idade Média, ele tinha pouca eficacia. Existia enquanto principio, mas ndo havia institutos ou
mecanismos de controle ao exercicio do poder que, resguardados pela forca do direito,
evitassem abusos e de fato protegessem os cidadaos (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO,

1998, p. 252). Os mecanismos de controle do poder politico somente foram criados e se

14 Para um comparativo introdutério entre o principio da legalidade no direito inglés, no francés e no aleméo, ver
El principio de legalidad. Excursus sobre el rule of law, em: ZAGREBELSKY, Gustavo. El decrecho ductil — ley,
derechos, justicia. Epilogo de Gregorio Peces-Barba. Comunidad de Madrid. Consejeria de Educacion y Cultura.
Madri: Editorial Trotta, 1995. p. 24-27.
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desenvolveram com a modernidade. Foi a partir da era moderna que as constituigdes passam
explicitamente a limitar o poder soberano, criando inuUmeras garantias materiais e processuais
para os cidaddos. Nesse sentido, a subordinacdo do poder soberano a lei é tipicamente um
instituto de uma sociedade moderna em evolucdo, na qual os movimentos sécio-politicos
acabaram por derrubar as tradi¢des absolutistas.

Com o surgimento do constitucionalismo, sua sedimentacdo e evolugdo nos séculos
seguintes, a soberania, em seu ambito interno, vé-se cada vez mais limitada pelos ordenamentos
juridicos. Praticamente todas as constituicdes ocidentais surgidas apds as Revolugoes
Burguesas possuem limitagdes explicitas ao exercicio do poder politico. Entretanto, as relacdes
internacionais entre Estados soberanos ndo possuem qualquer ordem juridica positivada a lhe

impor limites. Ferrajoli coloca que a histdria, tedrica e préatica, da soberania:

[...] corresponde a dois eventos paralelos e divergentes: aquele da soberania interna,
que € a histdria de sua progressiva limitacdo e dissolucdo paralelamente a formacéo
dos Estados constitucionais e democréticos de direito; e aquele da soberania externa,
que é a historia de sua progressiva absolutizagdo, que alcang¢ou seu apice na primeira
metade do século XX com as catéstrofes das duas guerras mundiais (FERRAJOLI,
2002, p. 3).

Com o advento do constitucionalismo positivista dos séculos XV 111 e XIX, e sob pressao
de grupos organizados e da populacdo em geral, 0s governantes cada vez mais Se viram
obrigados a limitar a atuacdo do poder politico frente aos direitos individuais e sociais. No
entanto, no &mbito internacional ocorreu o inverso, com cada Estado se arvorando em sua
prépria onipoténcia e isolamento politico, agravando as predisposi¢cGes expansionistas e
beligerantes que culminaram justamente com as duas Grandes Guerras do século XX.

Entre os autores que defendiam a limitacdo do alcance do poder soberano, encontra-se
Benjamin Constant, defensor ferrenho dos direitos individuais e forte critico de como as ideias
de Rousseau levaram a tirania popular na Franca de Robespierre. Para ele, uma soberania
absoluta, delegada a uma pessoa s0, a algumas, ou a todos, necessariamente leva a tirania, pois
é 0 grau de poder, absoluto ou limitado, que levara um governo a ser opressivo ou nédo
(CONSTANT, 2003, p. 20). A soberania é uma abstracdo teorica e seu exercicio real é
necessariamente delegado a uma autoridade politica, pois a vontade geral ndo pode ser exercida
por si mesma. E os representantes escolhidos, legitimados pela assembleia, encontram-se com
0S meios para conduzir a vontade geral de modo que se manifeste da forma como queiram:
“Quando nenhum limite é reconhecido a autoridade politica, os lideres do povo, em um governo

popular, ndo sdo defensores da liberdade, mas aspirantes a tiranos, com 0 objetivo ndo de
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romper, mas sim de assumir o poder ilimitado que pressiona os cidadaos” (CONSTANT, 2003,
p. 19-20, traducdo nossa). Para atingir seus objetivos, aqueles no comando se valem da
soberania absoluta da nacdo, uma nagédo que pode tudo, resguardada pela regra da maioria.
Para Constant é essencial limitar uma soberania cujo exercicio real pode cair em maos
erradas. Constant entdo preconiza a incluséo de garantias fundamentais no plano constitucional

de modo que o Estado né&o possa invadir os limites dos direitos individuais:

O corpo de todos os cidaddos é soberano. Isto quer dizer que nenhum individuo,
nenhum grupo, nenhuma fac¢do, pode assumir a soberania exceto pela delega¢do
daquele corpo. N&o se segue, no entanto, que o corpo de cidaddos ou quem esteja
investido do exercicio da soberania possa usa-la para dispor soberanamente da vida
dos individuos. Ao contrario, hd& uma parte da existéncia humana a qual
necessariamente permanece individual e independente, e por direito acima de
qualquer jurisdi¢do politica. Soberania existe apenas de um modo limitado e relativo.
A jurisdicdo desta soberania para onde a existéncia independente e individual comega
(CONSTANT, 2003, p. 31, tradugéo nossa).

A soberania em Constant encontra-se cercada para conceber uma via de exercicio do
poder politico aos cidadaos e para garantir uma esfera de autonomia aos individuos que Estado
ndo pode legalmente violar (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 250).

Se diversos autores sufragaram o conceito juridico e politico de soberania, ha também
aqueles que o criticam. Um importante expoente dessa vertente critica foi Léon Duguit, para
quem a soberania constitui um dogma de valor nulo, uma “hip6tese gratuita e, mais do que isso,
postulado inutil” (DUGUIT, 2009, p. 72).

Duguit ataca em vaérias frentes a legitimidade da soberania nacional ou popular.
Inicialmente argumenta que, contrariamente ao que propdem as teorias contratualistas, €
indemonstravel que a vontade coletiva seja distinta da vontade dos individuos que constituam
a coletividade (DUGUIT, 2009, p. 72). Ou seja, mesmo que haja um acordo tacito entre 0s
membros da coletividade, formando em tese o contrato social, “nada prova que desse concurso
de vontades advenha uma vontade distinta das vontades individuais concorrentes” (DUGUIT,
2009, p. 72). Mas sua critica ndo se resume a isso, pois, ainda que fazendo um exercicio tedrico
e admitindo a existéncia de uma vontade comum, ndo ha argumentos l6gicos que legitimem
essa vontade comum como superior a vontade individual. A vontade de uma voz coletiva é
ainda uma vontade humana, ndo diferente daquela individual, e 0 que a Revolucdo Francesa
idealizou foi “a substitui¢cdo do direito divino dos reis pelo direito divino do povo” (DUGUIT,
2009, p. 72). A concepgdo de uma vontade coletiva somente pode ser expressa pela regra da

maioria, ou seja, “o poder publico, o poder de mandar, pertence a uma maioria que impde sua
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vontade a uma minoria” (DUGUIT, 2009, p. 73). O poder assim construido, como a imposi¢ao
de uma maioria, ndo pode ser compreendido como legitimo.

Duguit (2009, p. 73) considerava que elevar o grau de participacdo popular nas decisdes
politicas, por meio do sufragio universal, deve ser um dos objetivos do Estado para seu continuo
progresso. Mas ndo é possivel demonstrar que o sufrdgio universal seja a melhor forma de se
apreender a vontade comum (DUGUIT, 2009, p. 74). Duguit lembra que a vontade nacional
soberana levou a Franga a época do Terror, concluindo que “A injustica € sempre injusta, seja
praticada pelo povo, seus representantes ou por um principe, e, com frequéncia, a instituicdo da
soberania popular costuma esquecer-se disso” (DUGUIT, 2009, p. 75). Para Duguit a soberania
popular ndo é fundamento para a participacdo de todos no processo politico. A vontade da
maioria pode ser um método de decisdo, mas ndo deve ser tomada como uma vontade comum.

Como visto, a transformacao do conceito soberania ao longo dos anos decorre da prépria
evolugdo dos Estados nacionais. O Estado absolutista se transmuta em um Estado democrético
de direito, havendo uma crescente conscientizacdo de que a soberania é uma abstracdo
intrinsicamente ligada ao direito. Diante disso, é essencial complementar a investigacdo do
conceito de soberania com 0s posicionamentos de dois eminentes jus-filosofos, Hans Kelsen e
Carl Schmitt.

Kelsen (2000, p. 261-262) define o Estado unicamente como uma ordem juridica:
“O Estado é a comunidade criada por uma ordem juridica nacional (em contraposi¢do a uma
internacional). O Estado como pessoa juridica € uma personificacdo dessa comunidade ou a
ordem juridica nacional que constitui essa comunidade”. O filésofo nega a existéncia de uma
ordem juridica subjacente a um Estado enquanto realidade social, no sentido de essa ordem
juridica pertencer a um Estado previamente constituido, opondo-se assim a subsisténcia da

dualidade entre direito e Estado:

A dualidade entre Direito e Estado é, na verdade, um dos fundamentos da ciéncia
politica e da jurisprudéncia modernas. Contudo, esse dualismo é indefensavel. O
Estado como comunidade juridica ndo é algo separado de sua ordem juridica, ndo mais
do que a corporacdo é distinta de sua ordem constitutiva. Uma quantidade de
individuos forma uma comunidade apenas porque uma ordem normativa regulamenta
sua conduta reciproca. [...] O termo “comunidade” designa o fato de que a conduta
reciproca de certos individuos é regulamentada por uma ordem normativa. A
afirmacao de que os individuos sdo membros de uma comunidade é uma expressdo
metaférica, uma descri¢do figurada de relagdes especificas entre os individuos,
relagdes constituidas por uma ordem normativa. Como ndo temos nenhum motivo
para supor que existam duas ordens normativas diferentes, a ordem do Estado e a sua
ordem juridica, devemos admitir que a comunidade que chamamos de “Estado” ¢ a
sua “ordem juridica” (KELSEN, 2000, p. 263).
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A argumentacédo de Kelsen o leva a desconstituir os classicos conceitos socioldgicos de
Estado: seja o de um corpo social como interacdo (2000, p. 264-266); seja 0 de uma unidade
estabelecida por uma vontade ou interesse comum (2000, p. 266-267); seja a defini¢do organica
de Estado (2000, p. 267-268); seja, por fim, a teoria sociologica que entende o Estado como
dominacdo (2000, p. 268-271). Como jé citado, para Kelsen h4 somente o conceito de Estado
como ordem juridica centralizada. O Estado se identifica justamente com uma ordem coercitiva,
monopolizadora do uso da forca, ordem esta que é o direito (KELSEN, 2000, p. 273). Enquanto
ordem normativa o Estado se torna uma autoridade soberana, com o poder de obrigar, de forma
que a soberania na teoria kelseniana somente existe dentro do dominio normativo. Autoridade
é usualmente definida como o direito ou poder de determinar comandos obrigatdrios. Mas, para
Kelsen (1952, p. 440), a capacidade de forcar outros a determinado comportamento nédo é
suficiente para se ter autoridade, faz-se necessario que aquele que detém a autoridade tenha
recebido o poder ou o direito para emitir comandos vinculantes, para que outros sejam
obrigados a respeitar suas determinagfes. A autoridade assim se origina na ordem normativa
que a institui. A forca fisica em si ndo significa propriamente que exista autoridade, pois ndo
passa de um fendmeno natural. Somente um ordenamento normativo poder ser soberano, ou
seja, instituir uma autoridade suprema.

Kelsen € adepto da teoria monista, a qual, diferentemente das teorias pluralistas,
reconhece a existéncia de uma unica ordem juridica vigente. Desse ponto de vista, o direito
nacional e o internacional estdo integrados de modo a formar uma s6 ordem juridica universal
(KELSEN, 2000, p. 486 e seguintes). Destarte, as regras de ambos 0s direitos ndo pertencem a
sistemas normativos independentes: essas sdo simultaneamente validas precisamente por
integrarem um sistema unico, cujo fundamento se encontra em uma mesma norma fundamental
hipotética kelseniana.

A norma fundamental pressuposta do ordenamento juridico nacional, ou seja,
considerando um Estado isoladamente, é aquela que permite identificar uma autoridade criadora
do direito dentro do territdrio estatal, ou seja, aquela que estabelece quem sdo os pais da
constituicdo (KELSEN, 2000, p. 165 e seguintes). J& a relacdo entre varios Estados na esfera
internacional permite identificar uma norma hipotética derivada do principio da eficacia
(KELSEN, 2000, p. 522). Isto &, a constitui¢do histérica de um determinado Estado é valida
porque a ordem juridica edificada por ela é eficaz como um todo na esfera internacional. Este
principio positivado pelo direito internacional determina o fundamento de validade das ordens
juridicas nacionais ao reconhecer o poder dos pais da constituicdo para criar uma primeira

ordem coercitiva interna ao Estado. Assim, a “norma fundamental da ordem juridica
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internacional também ¢ fundamento ultimo de validade das ordens juridicas nacionais”
(KELSEN, 2000, p. 523). Ou seja, o direito internacional confere a determinadas autoridades
nacionais o poder de criar as normas no espaco interno e, reconhecendo tais autoridades como
juridicas e legitimas, “o Direito internacional ‘delega’ as ordens juridicas nacionais cujas
esferas de validade ele, desse modo, determina” (KELSEN, 2000, p. 523).

Kelsen refuta a teoria da primazia do direito nacional sobre o internacional, na qual o
direito internacional somente possui validade se for primeiro reconhecido internamente pela
ordem juridica estatal. Em Kelsen o direito internacional ndo depende de que determinado
Estado o reconheca para existir. E a positividade do direito internacional que faz com que a
comunidade internacional reconheca um Estado como tal, com todas as obrigacfes e direitos
estabelecidos internacionalmente para qualquer outro Estado (KELSEN, 2000, p. 541). Uma
vez que o direito internacional, pelo principio da eficacia, determina a esfera e o fundamento
de validade do direito nacional, tem-se que “a superioridade do Direito internacional sobre o
Direito nacional parece ser imposta pelo contetdo do proprio Direito” (KELSEN, 2000, p. 546).
Depreende-se que Kelsen € um defensor da primazia do direito internacional sobre o nacional.

Entretanto, o jurista austriaco argumenta que para qualquer teoria que se adote
permanece existindo um sistema juridico universal: a primazia do ordenamento juridico
internacional coloca as ordens juridicas nacionais como inferiores, delegadas pela ordem
internacional, formando um sistema Unico; e a primazia do ordenamento juridico nacional
acarreta que o direito internacional serd inferior ao direito nacional, pois a ordem internacional
retira do reconhecimento interno sua validade. Porém, é esse mesmo reconhecimento interno
que estabelece o direito internacional como parte do direito nacional, permanecendo assim a
unidade do sistema (KELSEN, 2000, p. 543-544). A existéncia de um sistema normativo
universal monista é determinante para o desenvolvimento tedrico do conceito de soberania em
Kelsen.

Como anteriormente mencionado, a soberania em Kelsen esta relacionada ao direito de
uma autoridade suprema de emitir comandos coercitivos vinculantes para todos demais. Tal
direito somente pode ser conferido a alguém por uma ordem normativa. A soberania é, entdo,
uma caracteristica do ordenamento juridico, e somente um ordenamento pode ser o verdadeiro
soberano no qual se encontra o fundamento de validade das normas emitidas pela autoridade
suprema. O Estado é soberano porque a ordem juridica nacional é a ordem méaxima tomada em
consideracdo. Um Estado serd soberano enquanto ndo houver outra ordem juridica superior

a sua.
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Kelsen entéo interpreta o problema da soberania como uma questéo de perspectiva do
fendmeno juridico. Um Estado ndo pode ser soberano por si, mas tdo somente é possivel
pressupd-lo como soberano ou ndo. Se a abordagem partir da primazia do direito internacional,
0 Estado ndo sera soberano, ou, a0 menos, terd sua soberania relativizada, uma vez a ordem
internacional € superior; ja se a abordagem partir da primazia do direito nacional, o Estado sera
soberano na acepg¢do prépria do termo, pois sua ordem juridica ndo se subordina a nenhuma
outra (KELSEN, 2000, p. 546-547).

Considerando a segunda hipotese, isto €, a da perspectiva da primazia do direito
nacional, Kelsen deduz por raciocinio légico que ndo pode haver dois Estados diferentes
simultaneamente soberanos. Quer dizer, considerando a primazia do direito nacional de um
determinado Estado, infere-se que o direito internacional possui validade apenas por delegacéo
desse ordenamento nacional especifico, sendo assim subordinado a este, pois nele se encontra
sua norma fundamental. Mas como todos os outros ordenamentos juridicos estatais retiram sua
validade do direito internacional, ndo podem ser considerados soberanos, ja que a ordem
juridica internacional foi considerada inferior aquela do primeiro Estado, e, dessarte, a
soberania de outros Estados seria uma contradicdo. Em tais termos, a soberania seria a qualidade
exclusiva de uma unica ordem legal (KELSEN, 2000, p. 546-547), de modo que a soberania de
um Estado exclui a de todos outros.

Toda a abstracao da teoria kelseniana acaba por, de certo modo, esvaziar o conceito de
soberania: se dois ou mais Estados ndo podem ser simultaneamente soberanos, ou se a soberania
se encontra unicamente na ordem juridica internacional, seu conceito ndo pode mais ser
utilizado para balizar as relagfes internacionais. Mesmo na esfera interna ao Estado faz-se
necessario o reconhecimento de uma soberania relativa para a ordem juridica nacional. A
soberania passa a ser um ente abstrato sem sentido pratico.

Passando a outro importante jus-filésofo que tratou do tema, a soberania em Carl
Schmitt é bastante diferente do desenvolvimento kelseniano. Logo na primeira frase de
Teologia Politica, Schmitt define “Soberano é quem decide sobre o estado de excegdo”
(SCHMITT, 2009, p. 13, tradugéo nossa). Assim, Schmitt cria um conceito limite que se define
no extremo: a soberania ndo se conecta a casos ordinarios, surgindo unicamente em casos
limites. E no estado de excec&o e na decisdo quanto & existéncia de um estado de excecao que
a soberania encontra seu sentido logico-juridico (SCHMITT, 2009, p. 13). N&o interessa a
Schmitt saber se uma definicdo abstrata de soberania enquanto um poder supremo e originario
de mandar é adequada ou ndo. Uma conceituagdo como essa é ordinariamente valida, mas pouco

contribui para compreender a soberania. Para Schmitt o mais importante é a concretizacdo do



38

conceito, ou seja, saber quem é o soberano, quem decide sobre qual é o caso excepcional danoso
o suficiente para pér em risco toda a ordem juridica.

Schmitt ressalta que o estado de excecdo, aquele que coloca em perigo a propria
existéncia do Estado, ndo pode ser previsto rigorosamente pela legislacdo (SCHMITT, 2009, p.
14). Efetivamente, ndo € possivel se delimitar com clareza quais situagdes séo tdo extremadas
a ponto de se pér em risco o Estado, tampouco se pode prever o momento de dominar a situagéo
ou o que deve ser feito. Sendo assim, a pressuposicdo e o contetdo da competéncia soberana
sdo necessariamente ilimitados (SCHMITT, 2009, p. 14). De fato, aquele que detém a
competéncia de decidir sobre o estado de exce¢do paradoxalmente encontra-se “fora do sistema
da ordem juridica normalmente vigente, sem deixar de pertencer a ela, posto que tem
competéncia para decidir se a Constituicdo pode ser suspensa como um todo” (SCHMITT,
2009, p. 14, traducdo nossa).

Em situacdes de estabilidade ou corriqueiras, a ideia de soberania ndo é aplicavel, ou
tem pouca utilidade. E no caso extremo que a esséncia da soberania é descoberta. As limitagGes
constitucionais para a decretacdo do estado de excecdo apenas postergam o problema da
soberania para um segundo momento, mas nao o eliminam, pois o poder soberano deve ser
absoluto, se for necessaria a suspensdo total da ordem juridica (SCHMITT, 2009, p. 17). O
Estado, nesse ponto limite, subsiste ainda que o ordenamento juridico prévio se anule,
conjuntura em que “A decisado se liberta de todas as travas normativas e se torna absoluta em
sentido proprio” (SCHMITT, 2009, p. 18, tradug@o nossa). Em ultima instancia, a soberania se

coloca como o problema da decisao:

Porque toda ordem repousa sobre uma decisdo, e também o conceito de ordem
juridica, que irrefletidamente se costuma utilizar como algo ébvio, abriga em seu seio
0 antagonismo dos elementos dispares do juridico. Também a ordem juridica, como
toda a ordem, repousa sobre uma deciséo (SCHMITT, 2009, p. 16, traducdo nossa).

Schmitt (2009, p. 15) ressalta que mesmo na teoria bodiniana o problema da soberania
ja se apresentava como um caso limite: para Bodin o soberano era obrigado cumprir suas
promessas por principios do direito natural, mas em caso de necessidade a obrigacdo cessava
em razdo dos mesmos principios. Ou seja, a questdo da decisao ja se encontrava enxertada no
conceito bodiniano de soberania. Como aponta Schmitt (2009, p. 16-17), seja para os tratadistas
do direito natural, seja para os estudiosos da Constituicdo Alemé& de 1919, o problema da
soberania se resume em saber quem € o competente soberano quando a norma néo resolve o

problema da competéncia.
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Mas para Schmitt tanto a norma quanto a decisdo se encontram na esfera juridica. Se
em condicGes ordinarias a decisdo se depara cada vez mais com limitacfes normativas, em
circunstancias de excepcionalidade, € a norma que se aniquila frente a decisdo (SCHMITT,
2009, p. 18). A deciséo € o novo elemento juridico a instaurar a ordem que esta a se inutilizar.
A necessidade de reimplantar a ordem faz com que a soberania seja definida juridicamente

como o0 monopolio da deciséo.

E necessario sobretudo implantar uma situagdo normal, e soberano é quem com
carater definitivo decide se a situagdo €, de fato, normal. O direito é sempre ‘direito
de uma situag@o’. O soberano cria essa situagdo e a garante em sua totalidade. Ele
assume o monopdlio da ultima decisdo. No qual reside precisamente a esséncia da
soberania do Estado, que mais que 0 monopdlio da coercéo ou do poder de mandar,
tem-se que a definir juridicamente como o monopolio da deciséo [...]. O caso
excepcional torna transparente de modo mais brilhante a esséncia da autoridade do
Estado. Vemos que em tal caso a decisdo se separa da norma juridica e, se nos
permitem o paradoxo, a autoridade demonstra que para criar o direito ndo necessita
haver direito (SCHMITT, 2009, p. 18, grifos e traducdo nossos).

Tanto Schmitt quanto Kelsen, embora tenham pensamentos divergentes, procuram
desvendar a soberania em termos absolutos, qual seja, enquanto poder ilimitado e néo
subordinado a qualquer outro. Se Kelsen “resolve o problema do conceito da soberania negando
o proprio conceito” (SCHMITT, 2009, p. 24, tradugdo nossa), Schmitt encontra seu significado
no ponto de ruptura da ordem juridica posta.

Mas, como anteriormente citado, a soberania veio se relativizando frente a sedimentacédo
do constitucionalismo, tendéncia reforcada apds a Segunda Grande Guerra pela transformacao
do constitucionalismo formal em um constitucionalismo substancial. Citam-se Streck e Bolzan

de Morais:

Muito embora a soberania permaneca adstrita a ideia de insubmissao, independéncia
e poder supremo juridicamente organizado, deve-se atentar para as novas realidades
que impdem a mesma uma série de matizes, transformando-a por vezes. Falar em
soberania, nos dias que correm, como poder irrestrito, muito embora seus limites
juridicos, parece mais um saudosismo do que uma avaliagao licida dos vinculos que
a circunscrevem (STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2003, p. 131).

Enfim, o estudo da soberania ndo se encerra com Kelsen ou Schmitt. Inimeros sao os
tedricos que continuam a tratar do tema, considerado uma das questfes centrais das ciéncias

politica e juridica. Dentre os tedricos da atualidade que laboram o tdpico, Stephen Krasner
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(2001, p. 19-21) distingue quatro diferentes sentidos soberania nos tempos atuais: soberania
interdependente, soberania doméstica, soberania Vatteliana e soberania juridica internacional®®.

A soberania interdependente é a capacidade dos Estados de controlar a movimentacao
(de pessoas, bens, tecnologias, capital, etc.) em suas fronteiras. A soberania doméstica reflete
as estruturas de autoridade dentro dos Estados, bem como a capacidade de regular o
comportamento dentro de seu territorio. A soberania Vatteliana, expressdo utilizada por
Krasner em referéncia ao jurista Emmerich de Vattel, estd ligada ao principio da néo
intervencdo, i.e., trata da exclusdo de fontes externas de autoridade, tanto de direito quanto de
fato. Por fim, a soberania juridica internacional refere-se ao reconhecimento mutuo entre o0s
Estados.

Este conjunto de definicdes é bastante compreensivo, abrangendo os diversos aspectos
descritivos e praticos da soberania estatal. O evento historico da Paz de Vestfalia e o sistema
vestfaliano das relagOes internacionais serdo estudados em maiores detalhes adiante, mas
Krasner ndo entende o sistema vestfaliano como um paradigma apto a descrever a interacéo
estatal nas relacBes internacionais, as quais se determinariam pelo que chamou de hipocrisia
organizada, isto é, um sistema em que as acGes dos Estados estdo dissociadas das normas e
principios defendidos por eles de modo que a légica das consequéncias se sobrepbe a l6gica
normativa (KRASNER, 2001, p. 19). No entanto, suas defini¢cdes de soberania vao ao encontro
dos principios vestfalianos do reconhecimento mutuo, da autonomia e da nao intervencéo.
Nesse particular, ndo ha contradi¢6es tedricas entre uma e outra visao.

E interessante também investigar como os teéricos do direito tracam um discurso em
que soberania, direito e poder se inter-relacionam. A soberania surge historicamente como um
conceito juridico ligado a um discurso proposto pela elite dominante (ROCHA, 2003, p. 148).
Desde sua primeira definicdo tedrica, a soberania procura qualificar um poder supremo,
politicamente superior a todos os demais. Os autores absolutistas, como Bodin, Hobbes e
Grotius, situavam o poder soberano nas maos do préprio soberano, 0 monarca que personificava
aimagem de Deus. Esta etapa inicial de atribuicdo da soberania a um s6 governante corresponde
ao momento histdrico do surgimento dos Estados europeus, ou da maior parte deles, sendo que
o rei se revelou como a Unica forca politica capaz de realizar a unificacdo nacional. A
legitimacdo do poder real era obtida pela seguranca da jurisdigéo, isto &, pelo poder soberano

de criar e interpretar as leis e assim subjugar tanto os demais senhores feudais quanto a Igreja

15 Os termos foram criados por Krasner e a tradugdo aproximada é nossa. Cf.. KRASNER, Stephen D. Rethinking
the sovereign state model. Review of International Studies, Cambridge, Inglaterra, v. 27, n. 5, dez., 2001, p. 19-
21.



41

e 0 Sacro Império Romano-Germanico (ROCHA, 2003, p. 149). Isto &, as classes dominantes
se utilizam do discurso da soberania para legitimar a fundagédo dos Estados nacionais.

Posteriormente, com a ascensao da classe burguesa, inicia-se a decadéncia dos regimes
absolutistas, de forma que inimeros autores deslocam o poder soberano para o povo,
considerado verdadeiro titular da soberania. Rousseau e Locke sdo grandes defensores da
soberania popular. Na proposic¢ao de Rousseau, a vontade soberana deveria ser apreendida por
meio de assembleia popular, pelo sufrdgio da maioria. Locke sofre influéncia da tradicéo
politica inglesa, destacando a importancia da separacdo entre o poder executivo e o legislativo.
Tanto na teoria de Rousseau quanto na de Locke ndo ha poder ilimitado para os governantes e
a influéncia desses pensadores se reflete nas as Revolugdes Liberais. O constitucionalismo
ganha corpo, passando o principio da legalidade a ser o preceito limitador da acdo estatal. Em
Sieyes, a soberania é novamente deslocada do povo para a prépria nacdo, representada na
Assembleia Nacional. O poder deixa de ser algo transcendental para se originar no povo. A
classe burguesa se mantém no poder obtendo o consenso necessario por meio do discurso da
soberania popular, representada no Estado-Nacdo, valendo-se ainda dos ideais juridicos da
igualdade perante a lei e da defesa do interesse geral (ROCHA, 2003, p. 149-150).

Ja na teoria de Kelsen, é o préprio Estado, enquanto pessoa juridica, o titular da
soberania. Em Kelsen, Estado e ordem juridica se equivalem, e € o monopélio de legislar que
caracteriza a soberania estatal. O discurso da soberania passa a ser centrado na lei, fonte ao
mesmo tempo legitimadora e limitadora do poder. Como cita Rocha (2003, p. 150), “a
soberania, ao ser identificada com o poder do Estado e com a lei autojustifica-se, legitimando,
consequentemente, o Estado e o Direito”. O Estado, enquanto ente abstrato, passa a ser definido
por sua Constituicdo. Com a finalidade de atingir o bem comum, o Estado encontra na
Constituicdo suas limitagdes e dessa forma oferece a seguranga juridica necessaria para
legitimar sua soberania. Ha o deslocamento de uma legitimidade politica para uma legitimidade
legal impessoal. E no proprio direito que se encontra a legitimagao da soberania. O discurso do
direito e da soberania se entrelagcam explicitamente, em uma no¢do que fundamentalmente se
mantém ainda nos dias de hoje. Mesmo para Carl Schmitt, que descobre a soberania na
competéncia para decidir sobre o estado de exce¢do, o discurso do direito é de fundamental
importancia, diferenciando-se mais pela énfase que o autor outorga a decisdo juridica

excepcional e em detrimento da norma legal ordinaria.
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Indubitavelmente h& aqueles que contestam a legitimidade do discurso da soberania,
como Leon Duguit. Mas, via de regra, as teses da soberanial® encontram no direito um discurso
legitimador que se apresenta como cientifico, neutro e autojustificante (ROCHA, 2003, p. 153).
A esséncia da soberania ndo pode ser apreendida sem se ter em conta a realidade historica em
que esta inserida. As relagfes das forcas sociais historicamente se refletem no discurso da
soberania. E, desde o surgimento dos Estados nacionais, cabe ao direito o papel de legitimar o
discurso dominante. O conceito de soberania fornece um ancoradouro para o discurso juridico,
0 qual por sua vez visa legitima-lo numa retdrica que procura esconder o paradoxo da
autolegitimagdo. Assim a soberania da modernidade é um conceito chave que se empenha em
fundamentar o surgimento do Estado nacional tanto politica quanto juridicamente.

Enfim, o tema da soberania estatal ainda é fonte de muitos estudos nas ciéncias sociais,
politica e juridica. A investigacdo até aqui desenvolvida ndo pretende esgotar o tema, mas
permite definir alguns pontos chaves da soberania para o entendimento das transformagdes
trazidas pela era da informacéo e a globalizacéo.

1.3 A soberania na geopolitica: a Paz de Vestfalia e os elementos da soberania

N&o seria pertinente discutir Estado e soberania sem compreender o que representou a
Guerra dos Trinta Anos e a Paz de Vestfalia. Iniciada em 1618 e encerrada em 1648, a Guerra
dos Trinta Anos foi um conflito de enormes propor¢oes, que teve lugar principalmente nas
terras do antigo Sacro Império Romano-Germanico. Estima-se que deixou um saldo de mais de
dois milhdes de mortos, sendo entdo o conflito singular com maior nimero de perdas depois da
Primeira e da Segunda Guerras Mundiais (KRASNER, 2001, p. 35-36). O fim das hostilidades
foi celebrado pela assinatura de um conjunto de tratados nas cidades de Minster e de
Osnabriick, regido de Vestfalia, na atual Alemanha, razéo pela qual a celebracdo recebeu a

alcunha de Paz de Vestfalia.

16 |_eonel Severo Rocha (2003, p. 152) classifica didaticamente cinco teses da soberania em conformidade com o
grau de participagao social e a legitimidade discursiva, sendo: 1) formagao discursiva autoritaria, com um unico
titular discursivo (soberania absoluta do rei); 2) formaco discursiva participativa, com a pluralidade de titulares
legitimos do discurso (soberania popular e soberania nacional); 3) formagéo discursiva institucional, com um
Unico titular discursivo, no caso, o Estado; 4) formagéo discursiva negativista, a qual nega a legitimidade do
discurso da soberania, tese defendida, por exemplo, por Duguit; e 5) formacgdo discursiva participativo-
institucional, teoria institucionalista, em que a legitimidade da nacdo se revela pelo discurso do Estado.
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As raizes do conflito sdo encontradas na intolerancia religiosa entre catdlicos e
protestantes, mas acabou por se transformar em uma disputa geopolitica entre a dinastia dos
Bourbons, francesa, e de Habsburgo, senhores da Espanha e do Sacro Império Romano-
Germanico. Ironicamente, as duas dinastias eram catdlicas (FRANCA FILHO, 2006, p. 1453).
As negociag0Oes pela paz se iniciaram em 04 de dezembro de 1644 e se arrastaram por quatro
anos, em razéo das complexidades protocolares e pelo fato de ser a primeira vez que um tratado
poria fim a uma guerra na Europa'’. Os instrumentos de paz foram finalizados em 24 de outubro
de 1648, sendo que na cidade de Minster negociaram 0s representantes do Sacro Império
Romano-Germanico, da Franca e de seus aliados catolicos, enquanto que em Osnabriick
reuniram-se embaixadores do Sacro Império Romano-Germanico, dos diversos principes
alemdes, da Suécia e dos seus aliados protestantes (FRANCA FILHO, 2006, p. 1454).
Entretanto, mais importante que a delineacdo historica do conflito sdo consequéncias politicas
e juridicas da assinatura da Paz de Vestfélia.

Se no nascedouro da guerra o Sacro Império Romano-Germanico pretendia impor a cada
principado germanico suas determinacdes politicas e religiosas, a seu fim, o Império viu seus
poderes reduzidos drasticamente: a profissdo do catolicismo e do protestantismo adquiriram
direitos iguais; e aos principes alemaes foram concedidos poderes soberanos tais como declarar
guerra, firmar a paz, integrar aliangas com outros principados e governar livremente seus
préprios territérios (FRANCA FILHO, 2006, p. 1454). Ou seja, os principios delineadores dos
Estados soberanos para as relagdes internacionais foram divisados pela primeira vez na Paz de
Vestfalia: o da autonomia, ao reconhecer as cidades-estados alemés como entidades politicas
legitimas; e o da ndo intervencéo, pelo exercicio independente do poder pelos principes locais,
ndo mais subordinados ao Sacro Império Romano-Germanico (JESUS, 2011, p. 275). Sobre tal

questdo, Leo Gross em seu importante artigo sobre os tratados de Vestfalia afirma:

A isso [Paz de Vestfalia] é tradicionalmente atribuida a importancia e a dignidade de
ser a primeira de varias tentativas de estabelecer algo que se assemelhe a unidade
mundial com base em Estados que exercem soberania autbnoma sobre determinados
territérios e ndo subordinados a nenhuma autoridade terrena (GROSS, 1948, p. 20,
traducdo nossa).

17 Como parte das negociagdes da Paz de Vestfalia, um tratado em separado foi firmado um pouco antes, no mesmo
ano de 1648, colocando fim a Guerra de Oitenta Anos entre Espanha e Paises Baixos e estabelecendo a
independéncia destes frente aquela. Para um resumo consistente dos eventos historicos referentes a Guerra dos
Trinta Anos e a Paz de Vestfalia, Cf.. FRANCA FILHO, Marcilio Toscana. Historia e razdo do paradigma
vestefaliano. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano - 2006, Montevidéu, Tomo Il, p. 1445-1465,
2006. Disponivel em: <https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/anuario-derecho-
constitucional/issue/view/1690>. Acesso em: 04 jul. 2016.
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Isto €, nas relagdes internacionais os tratados da Paz de Vestfalia sdo referidos como o
marco inicial pelo qual os Estados nacionais passam a se diferenciar enquanto unidades
politicas autbnomas. Assim, a Paz de Vestfalia aponta para o surgimento dos Estados soberanos,
ou, como ressalta Franca Filho (2006, 1447) “¢é nesses documentos que reside a ‘certidao de
nascimento’ do moderno Estado nacional soberano — base do Estado democrético de Direito
atual e “‘momento fundador’ do sistema politico internacional”.

Cabe ponderar que ha autores que questionam a Paz de Vestfalia como o marco fundador
dos Estados soberanos. Krasner (2001, p. 20), por exemplo, defende que a Paz de Vestfalia em
quase nada se relaciona ao que ficou tradicionalmente conhecido como soberania vestfaliana,
e que os principios da autonomia e ndo intervengdo foram formulados pelos juristas Emmerich
de Vattel e Christian Wolff no século XVIII. Também Jesus (2011, p. 76) defende que ha um
mito vestfaliano, pois a Paz de Vestfalia seria basicamente um acordo de cooperacdo entre
unidades autbnomas nao soberanas. Realmente, em relacéo as estruturas vigentes a época a Paz
de Vestfalia ndo promoveu profundas descontinuidades, sendo que 0s aspectos essenciais
formadores do Sacro do Sacro Império Romano-Germanico continuaram presentes ainda por
bastante tempo.

Efetivamente os tratados da Paz de Vestfalia ndo pretenderam materializar qualquer
ruptura com a ordem politica de seu tempo. Foram acordos praticos que tinham como principal
objetivo solucionar os impasses entre os atores envolvidos na guerra. Nada indica que havia
qualquer intencdo consciente de estabelecer um paradigma para os Estados soberanos. Tal
interpretacdo historica € uma atribuicdo realizada a posteriori, como necessariamente o é
qualquer atribuicdo historica. Entretanto, em nada isso retira seu prestigio. Como bem coloca
Franca Filho, a Paz de Vestfalia ndo tem carater revolucionario, mas representa uma evolucao

historica:

Isso € o que se constata na Europa multifacetada a partir de 1648: a Paz de Vestefalia
contribui com a laicizacdo definitiva da politica e da inicio ao longo processo de
formacdo do moderno Direito Publico Europeu, fundado numa soberania laica, cujos
pontos altos seguintes seriam a Revolucdo Francesa e a Segunda Guerra Mundial.
Nessa perspectiva, 1648, 1789 e 1945 ainda constituem, portanto, datas fundamentais,
paradigmaticas mesmo, para a atual formatacdo do Estado, da Lei e da Justica
ocidentais — categorias centrais para o nosso Direito (FRANCA FILHO, 2006, p.
1459).

De modo similar, Randall Lesaffer lanca criticas a ideia de que a Paz de Vestfélia
represente um ponto singular a partir do qual surgira uma nova ordem internacional fundada

em um sistema de Estados soberanos (LESAFFER, 2004, p. 10). Entretanto, a0 mesmo tempo
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0 autor reconhece importéncia historica da assinatura dos acordos de paz em Vestfélia para a
formacéo da ordem legal europeia:

As clausulas que estabelecem a paz internacional estdo longe de ser originais e ndo
permitem uma avaliacdo dos Tratados de Paz de Vestfalia como uma ruptura no
desenvolvimento técnico-juridico na pratica e no direito dos tratados de paz.
Entretanto, o periodo da Paz de Vestfalia e a década que se seguiu constituem uma
importante ruptura no desenvolvimento da ordem juridica europeia como um todo. Os
Tratados de Paz de Vestfalia puseram fim a dltima longa e amarga guerra religiosa na
Europa. Eles também conseguiram mais ou menos pacificar o Sacro Império Romano
e, assim, dar mais estabilidade a Europa Central. Além disso, as décadas de 1640 e
1650 testemunharam as Ultimas rebelides importantes e guerras civis dentro das
poténcias europeias mais importantes, como Franca, Espanha e Inglaterra. Essas
décadas também marcaram o fim de um século de lutas religiosas e turbuléncias
religiosas e civis nos paises europeus mais poderosos, que arruinaram a velha ordem
legal europeia. Em suma, os Tratados de Paz da Vestfalia ndo estabeleceram os
principios basicos do moderno direito das nages; eles, no entanto, estabeleceram as
condices politicas e religiosas para permitir que as poténcias europeias comegassem
a construir uma nova ordem legal internacional (LESAFFER, 2004, p. 10, traducéo e
grifos nossos).

O ponto fundamental é que a ordem politica mundial, ainda hoje, identifica o sistema
vestfaliano como paradigmatico: os Estados nacionais sdo reconhecidos dentro de fronteiras
geopoliticas que determinam seu territdrio, relacionando-se no plano internacional com base no
reconhecimento matuo e nos principios da nao intervencao e da autonomia, isto é, teoricamente
em situacdo de igualdade. Basicamente, esta € a definicdo pratica de Estados soberanos para as
relacBes internacionais.

E certo que, historicamente, verifica-se um constante desrespeito aos citados principios
de autodeterminacdo e ndo intervencdo. Krasner (2001, p. 18), por exemplo, cita quatro
maneiras distintas em que o modelo vestfaliano vem sendo comprometido: convencoes,
acordos, coercdo e imposicdo. Nas convengdes e acordos, 0 comprometimento dos principios
parte dos proprios Estados envolvidos, enquanto na coercdo e na imposi¢do 0 comprometimento
tem origem externa a determinado Estado ou a determinados Estados. Entretanto, tais praticas
ndo invalidam o sistema vestfaliano enquanto modelo para a representacdo dos Estados
nacionais em suas relacGes internacionais. Ainda que haja numerosas excecgoes, 0 paradigma
estabelecido nédo perde sua forca, pois 0 modelo retém sua validade para fins de anélises
sociopoliticas.

Como visto, a Paz de Vestfalia pode ser tida como um marco histérico para a soberania
no cenario mundial. Em termos praticos, analisar a soberania de uma perspectiva geopolitica
permite identificar alguns elementos essenciais que sdo comuns a todos os Estados considerados

soberanos.
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A primeira carateristica essencial de um Estado soberano esta na capacidade exclusiva
de dizer o direito dentro de seu territorio. Ou seja, 0 monopolio para legislar. Praticamente todos
os tedricos colocam o poder de legislar como um elemento essencial da soberania. Desde Bodin,
para quem o direito de legislar era o principal direito da soberania, até Kelsen, para quem o
Estado somente existe enquanto ordenamento juridico, o poder de dizer o direito, de ser o
senhor das leis, é marca caracteristica de um Estado soberano.

No ambito interno, o monopdlio legislativo representa que a vontade do Estado nédo
encontra outra superior a ela, de modo que o poder do Estado € supremo em seu territdrio. Ja
na esfera internacional, o monopdlio de dizer o direito dentro de suas fronteiras se relaciona aos
principios da autonomia e ndo intervencédo do sistema vestfaliano. Ou seja, ser autbnomo e nao
sujeito a intervencdo externa significa que o Estado é o Unico responsavel pela dic¢édo do direito
em seu territorio, nao se subordinando a legislac6es externas salvo se por sua propria escolha.
O monopolio de fazer o direito € um dos pilares em que se apoiam a soberania.

Outro ponto chave para a soberania é sua territorialidade. A identificacdo feita por
Kelsen de um Estado com sua ordem juridica equivale também a identificacdo de um Estado
com seu territorio: uma ordem juridica tem validade em determinado territério porque este é o
territorio do Estado; ao mesmo tempo que este € o territério do Estado porque nele uma ordem
juridica estatal tem validade.

Mas o reconhecimento do ordenamento juridico ndo possui maior significado pratico se
0 Estado ndo for capaz de controlar suas fronteiras. Seria impensavel um Estado cuja
capacidade de controle sobre a movimentacao interfronteirica de pessoas e bens fosse nula. Se
o0 Estado ndo possuir o controle sobre suas fronteiras, efetivamente ndo possuird o controle do
que ocorre em seu proprio territorio. Embora a vigilancia absoluta seja hoje inviavel,
principalmente em paises democréaticos, é necessario que haja certa robustez de controle pois o
reconhecimento de um Estado sem que este possua capacidade de controle equivale a uma
retorica vazia, evidenciando a total disjuncéo entre teoria e pratica. Ou seja, o controle sobre
suas fronteiras é uma caracteristica essencial para que um Estado seja considerado soberano
dentro dos principios vestfalianos da autodeterminacdo, ndo intervencdo e reconhecimento
matuo.

E inter-relacionados com os aspectos do ordenamento juridico e o controle fronteirigco
tem-se a manutencdo da ordem publica, a questdo do respeito a autoridade estatal em ambito
interno e sua capacidade de manter a ordem dentro do territorio estatal. Também neste aspecto
€ mais importante a realidade fatica do que o mero reconhecimento formal de uma autoridade

posta. A soberania doméstica somente pode ser reconhecida se as autoridades estatais consigam
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manter a ordem publica de fato. Um Estado falido ndo pode ser tido como soberano, ainda que
formalmente seu status quo esteja mantido.

Além disso, em um Estado democratico de direito a manutencdo da ordem puablica esta
diretamente relacionada a preservacao dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente.
E primordial que o Estado tenha eficacia na protecdo aos direitos humanos e individuais, uma
vez que sdo pontos basilares das constituicbes democraticas. E na protecio dos direitos
fundamentais que a soberania encontra sua legitimidade nas democracias constitucionais.

Sobre estes trés pilares estruturais a arquitetura da soberania é construida. Um Estado é
legitimamente soberano se, efetivamente e simultaneamente, for o senhor das leis, no sentido
de que detém o monopdlio da legislacdo interna; possuir o controle de suas fronteiras
territoriais; e for capaz de manter a ordem publica, salvaguardando especialmente os direitos
fundamentais previstos constitucionalmente.

Esta é a base da soberania que foi impactada de diversas formas pelo surgimento da era
da informacdo e do mundo globalizado. No entanto, isso ndo significa que os pilares da
soberania ruiram a partir do fim do segundo milénio. Ainda hoje o paradigma vestfaliano
permanece como o principal modelo para se descrever as interac6es entre os Estados soberanos.
A soberania, de certo modo, foi atacada pelas transformacdes tecnoldgicas, econdmicas e
sociais deste novo tempo. Porém, continuou valida, ainda que transmutada. E é justamente o

estudo das mudancas trazidas a soberania pela era da informacéo o objeto do presente trabalho.



2 ERA DA INFORMACAO E GLOBALIZACAO

O modelo de Estado nacional foi exportado pelos europeus para todo o globo com a
expansao colonial do século XIX e a descoloniza¢do afro-asiatica do século XX (JESUS, 2011,
p. 275). A soberania estatal nos moldes vestfalianos, fundada nos principios do mutuo
reconhecimento, autonomia e ndo intervencao, prevalecem como modelo para o entendimento
da dindmica nas relac@es internacionais ao longo do século XX e agora no século XXI. A
revolucdo tecnoldgica trazida pela era da informacdo e as transformacgdes econdmicas e
politicas decorrentes da globalizacdo trouxeram impactos para todas as esferas de atuacdo
humana. Também a soberania e o direito foram impactados, afinal, o Estado ndo € uma entidade
a parte do meio social, estando sujeito a condicionamentos decorrentes das metamorfoses
sociais, bem como condiciona e transforma a sociedade em que esté inserido. Assim, o estudo
das principais caracteristicas da globalizacdo e da era da informacédo sdo elucidativas para se

entender as repercussdes desta nova era para o Estado, a soberania e o direito.

2.1 A era da informacdo e o surgimento da internet

O que se denomina no presente texto por era da informagdo tem suas origens nas
mudancas tecnolégicas impulsionadas a partir década de 1970, as quais se aceleraram
notadamente nas décadas de 1980 e 1990, e continuam ininterruptamente a se desenvolver ao
longo do século XXI. Castells considera que o final do século XX € um periodo de rapidas
modificagdes “cuja caracteristica ¢ a transformacdo de nossa ‘cultura material’ pelos
mecanismos de um novo paradigma tecnoldgico que se organiza em torno da tecnologia da
informac¢do” (CASTELLS, 2016, p. 87). Esse periodo representaria entdo um estagio de
turbuléncia revolucionaria que precede uma outra era de maior estabilidade.

O sentido dado por Castells a tecnologia da informacao ¢ muito amplo, incluindo ndo
s6 um “conjunto convergente de tecnologias em microeletronica, computagdo (software e
hardware), telecomunicacGes/radiodifusdo, e optoeletronica”, mas também a “engenharia

genética e seu crescente conjunto de desenvolvimentos e aplicagdes” (CASTELLS, 2016, p.

87). Apesar de se reconhecer a importancia desse sentido amplo, englobando os avangos nas
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ciéncias bioldgicas e da medicina, ndo ha davida que o cerne da revolugdo, como reconhece 0
proprio Castells (2016, p. 88), encontra-se nas tecnologias de processamento da informacéo e
comunicacgdo. Esses sdo, portanto, o foco da presente pesquisa.

Embora o escopo do presente estudo ndo permita o aprofundamento da descricdo dos
diversos avancos tecnoldgicos trazidos pela era da informacgéo, alguns marcos significativos
serdo apontados de forma a ilustrar a grandeza da evolugéo das tecnologias da informacdo no
final do século passado. As primeiras criagdes de relevo para o desenvolvimento da
microeletrnica e das ciéncias computacionais ocorreram a partir da Segunda Guerra Mundial
e nos anos subsequentes. O transistor, um semicondutor que permite comunicagdo entre com e
entre maquinas por meio do processamento de impulsos elétricos em répida velocidade e em
modo binario*®, popularmente conhecido como chip, foi inventado em 1947%°. A utilizagdo do
silicio como base para a fabricacao dos transistores deu-se em 1954, sendo que a criacdo do
primeiro circuito integrado, circuitos eletrébnicos compostos pela integragdo de indmeros
semicondutores, ocorreu em 19572°. Nos anos seguintes, a evolugdo do processo de producéo
permitiu uma verdadeira explosdo tecnoldgica: “em apenas trés anos, entre 1959 e 1962, 0s
precos dos semicondutores cairam 85%, e nos dez anos seguintes a producdo aumentou vinte
vezes, sendo 50% dela para uso militar” (CATELLS, 2016, p. 96). O continuo avanco nas
técnicas produtivas permitiu a disseminagdo e o barateamento dos circuitos integrados, sendo
que “o preco médio de um circuito integrado caiu de US$ 50 em 1962 para US$ lem 19717
(CASTELLS, 2016, p. 96). Outro passo prodigioso para a difusdo da microeletrdnica foi a
invencdo do microprocessador em 197121, O microprocessador pode ser definido como “uma
unidade de calculo aritmético e 16gico localizada em um pequeno chip eletronico” (LEVY,
2005, p. 31). Em linguagem mais acessivel, ¢ um computador dentro de um unico chip que
permite instalar a capacidade de processamento em qualquer lugar (CASTELLS, 2016, p. 96).

Ao longo das décadas seguintes a busca foi por uma capacidade de integracdo cada vez maior:

18 Praticamente toda informagdo pode ser representada sob a forma digital, ou seja, traduzida em niimeros. Em
computacdo, a representacdo da informacdo digitalizada se da em linguagem bindria, que é uma sequéncia de
nameros 0 ou 1, os conhecidos bits. Os transistores processam as informagdes binarias por meio de sinais elétricos
sincronizados. O entendimento do sistema dos nimeros binarios esta além do alcance do presente trabalho, mas
para uma abordagem ndo matematica sobre o virtual, o digital e processamento digital, cf.: LEVY, Pierre.
Cibercultura. Traducdo Carlos Irineu da Costa. 2. ed. 5. reimpressdo. Sao Paulo: Editora 34, 2005, p. 47-53.

19 Pela invencéo do transistor, os fisicos Bardeen, Brattain e Shockley ganharam o Prémio Nobel (CASTELLS,
2016, p. 95).

20 A utilizacdo do silicio como material bésico para os transistores foi primeiramente implementada pela empresa
Texas Instruments, com a importante contribui¢do do engenheiro Gordon Teal. A invencédo do circuito integrado
se deu pelo engenheiro Jack Kilby da Texas Instruments, que o patenteou, em parceria com Bob Noyce da empresa
Farchild, que foi a primeira a fabrica-los (CASTELLS, 2016, p. 96).

2L O microprocessador foi inventado pelo engenheiro Ted Hoff da empresa Intel (CASTELLS, 2016, p. 96).
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a titulo de exemplo, em 1971 cabiam 2.300 transistores em um unico chip, enquanto em 1993
esta capacidade ja era de 35 milhGes (CASTELLS, 2016, p. 97). Essa espantosa evolucao
técnica proporcionou uma utilizacdo cada vez maior da eletronica nos mais diversos setores da
sociedade.

Inter-relacionado a evolucdo dos microcomponentes eletrdnicos ocorreu a invengdo e o
desenvolvimento dos computadores propriamente ditos. O primeiro computador de uso geral,
n&o apenas militar, foi criado em 194622, Mas os primeiros computadores dos anos 1950 e 1960,
eram maguinas pesadas, operadas por pessoas altamente especializadas e inacessiveis a pessoas
comuns. Como cita Lévy, “eram grandes maquinas de calcular, frageis, isoladas em salas
refrigeradas, que cientistas em uniformes brancos alimentavam com cartdes perfurados e que
de tempos em tempos cuspiam listagens ilegiveis” (2005, p. 31). A indtstria de computadores
de grande porte, os mainframes, passou desde 1964 a ser liderada pela IBM (CASTELLS, 2016,
p. 98), que ainda hoje é uma empresa de ponta no mercado de tecnologia da informacao. Porém,
0 uso da tecnologia digital nos anos 1960 se limitava a célculos cientificos, processamento de
estatisticas de Estados ou grandes empresas e a pesadas tarefas de gerenciamento de dados
(LEVY, 2005, p. 31). O continuo desenvolvimento da microeletrénica permitiu a disseminac&o
generalizada do uso de computadores nas décadas seguintes.

A década de 1970 pode ser considerada um marco divisor na historia evolutiva das
tecnologias da informacdo. Além dos ja citados avancos nos microprocessadores, 0 primeiro
microcomputador, denominado Altair, foi inventado em 1975 pelo engenheiro Ed Roberts
(CASTELLS, 2016, p. 98). Embora fosse ainda um aparelho rudimentar, sua criacao inspirou
outros jovens talentosos a entrar na iminente indistria da computacdo que se formava: tanto a
Microsoft, de Paul Allen e Bill Gates, quanto a Apple Computers, de Steve Wozniak e Steve
Jobs, duas empresas iconicas da era da informagdo, foram fundadas nos anos 1970
(CASTELLS, 2016, p. 98-99). Dando sequéncia a inovacao trazida pelo Altair, o primeiro
microcomputador de sucesso comercial, o Apple I, foi langado em abril de 1977 (CASTELLS,
2016, p. 109). No inicio da década seguinte, em 1981, a IBM langcou um computador cuja
denominagdo se tornou 0 nome genérico para microcomputadores de pequeno porte: o
Computador Pessoal, ou PC, do inglés Personal Computer (CATELLS, 2016, p. 98). No
entanto, a virada trazida pela década de 1970 ndo se tratou unicamente da producdo e
comercializacdo de microcomputadores. Diversos processos econdémicos e sociais se

transformaram pela adocéo das novas tecnologias de processamento digital:

22 Desenvolvido na universidade da Pesilvania, ainda com patrocinio do exército norte-americano, pelos
pesquisadores Mauchly e Eckert (CASTELLS, 20186, p. 97).
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[os microprocessadores] abriram uma nova fase na automacao industrial: robética,
linhas de producdo flexiveis, maquinas industriais com controles digitais etc.
Presenciaram também o principio da automacdo de alguns setores do terciario
(bancos, seguradoras). Desde entdo, a busca sistematica por ganhos de produtividade
por meio de varias formas de uso de aparelhos eletronicos, computadores e redes de
comunicacdo de dados aos poucos foi tomando conta do conjunto das atividades
econdmicas. Esta tendéncia continua em nossos dias (LEVY, 2005, p. 31).

Além de avancos em termos de materiais de fabricacdo, capacidade computacional ou
aplicacdes especificas, é na década de 1970 que se encontram os primordios da revolucionaria
rede mundial de computadores, a internet. No entanto, as décadas de 1980 e 1990 foram
igualmente essenciais para o desenvolvimento da internet de hoje. N&o por coincidéncia, esses
foram anos fundamentais para o surgimento da globalizacéo.

A internet ndo é uma invencdo de alguns poucos cientistas, mas, pelo contrério,
desenvolveu-se pela colaboracdo de um grande numero pesquisadores do mais diversos paises
(CASTELLS, 2003, p. 13-33). Em razdo da complexidade técnica e da extensdo dos eventos
relacionados, ndo € factivel explicar no presente texto os detalhes do surgimento da internet.
No entanto, ¢ importante descrever alguns pontos ligados & sua criagdo?®, atestando assim o
caréater revolucionario da rede mundial de computadores.

A origem primeira da internet é encontrada na ARPANET, uma rede de comunicacgdes
de dados desenvolvida pela Advanced Research Projects Agency — ARPA, agéncia ligada ao
Departamento de Defesa dos Estados Unidos (CASTELLS, 2003, p. 13). No contexto da guerra
fria, a ARPA foi criada pelo governo norte-americano com o objetivo de enfrentar a ameaca
tecnoldgica da antiga Unido Soviética, mobilizando uma grande quantidade de recursos de
pesquisa, especialmente do meio universitario. Com o objetivo de permitir que varios centros
de computadores e grupos de pesquisa compartilnassem tempo de computacdo on-line, a
ARPANET foi lancada em 1969, utilizando a revolucionéria técnica de comutagdo por
pacotes?.

Como descreve Castells (2003, p. 14-15), no inicio dos anos 1970, dois pesquisadores
da ARPA, Robert Kahn e Vinton Cerf, comecaram a se dedicar a resolucdo do problema de
fazer a interconexdo da ARPANET com duas outras redes administradas pela ARPA. Para tal,

o0s dois pesquisadores acabaram por criar o conceito inovador de construir uma rede de redes.

23 Para uma ampla referéncia sobre o surgimento da internet, cf.. ABBATE, Janet. Inventing the Internet.
Massachusetts: Massachusetts Institute of Technology Press, 1999.

24 A técnica de comutagdo por pacotes foi desenvolvida independentemente por Paul Baran, no Estados Unidos, e
Ronald Davies, na Inglaterra (CASTELLS, 2003, p. 14)
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Kahn e Cerf propuseram em 1973, por meio de um artigo, a arquitetura basica da internet,
desenvolvendo um protocolo que permitia a troca de informagfes de modo padronizado,
chamado protocolo de transmissdo e controle, ou TCP do inglés Transmission Control
Protocol. Mas Kahn e Cerf nio trabalharam sozinhos: “Uma razao para a aceita¢ao generalizada
dessa nova abordagem foi que uma série de grupos de interesse participaram no projeto da
internet, incluindo pesquisadores de redes de fora dos Estados Unidos” (ABATTE, 1999, p.
113, traducdo nossa). Mais tarde, em 1978, o protocolo foi dividido em duas partes, sendo
introduzido em conjunto com o TCP um protocolo intrarrede denominado IP, do inglés
Internetwork Protocol?. A uso dos protocolos TCP/IP como protocolos padrdo para a internet
ndo teve aceitacdo imediata ou pacifica, ja que sua adogdo envolvia uma série de interesses
cientificos, econémicos e politicos. Porém, por sua adaptabilidade e sua disseminacdo nos
Estados Unidos, o berco da internet, acabaram prevalecendo (CASTELLS, 2003, p. 26-28). Até
hoje a tecnologia de comutacdo de pacotes e os protocolos TCP/IP s&o a base para a troca de
dados na internet.

Castells (2003, p. 15) descreve sucintamente a transicdo da internet, que, na década
seguinte, deixa de ser uma rede originalmente ligada aos militares para se tornar uma rede
privada. Inicialmente, em 1983, o Departamento de Defesa norte-americano, por motivos de
seguranca, separou a ARPANET de sua rede militar, a MILNET. Desse modo, a ARPANET
tornou-se a ARPA-INTERNET, dedicada a pesquisas. Alguns anos depois, em 1988, a National
Science Foundation (NSF), uma agéncia federal Americana votada a pesquisas cientificas
independentes, passou a utilizar a infraestrutura da ARPA-INTERNET como backbone?® de
sua propria rede, a NSFNET. Em 1990, a ARPA-INTERNET ja se encontrava obsoleta e foi
encerrada, ficando a administracdo da internet exclusivamente com a NSF. Porém, em 1995 a
NSFNET foi também extinta, passando a estrutura da internet a ser operada totalmente de forma
privada, por meio dos diversos servidores e provedores de servigo que ja atuavam
comercialmente desde 1990.

Como antes citado, a internet passou por significativas modificacdes até se tornar a
ferramenta com as caracteristicas e recursos atuais. Inimeros programas e aplicagdes foram

criados ao longo dos anos, sempre influenciados pelo espirito de abertura que permeou a

%5 Novamente ressalta-se que os protocolos TCP/IP sdo resultado de uma série de esforgos e do trabalho de
indmeros cientistas por todo o mundo, os quais, de uma forma ou de outra, contribuiam no desenvolvimento da
ARPANET. Entre eles, citam-se, além de Robert Kahn e Vint Cerf, Steve Crocker, Jon Postel, Gerard Lelann e
Robert Metcalfe (CASTELLS, 2003, p.14; ABATTE, 1999, p. 130).

% Backbone ¢é o termo técnico que representa a estrutura fisica da rede principal utilizada para a transmissdo dos
sinais elétricos da rede, incluindo equipamentos, circuitos e conexdes (CASTELLS, 2003, p. 15, nota de rodapé).
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evolugédo de internet desde suas origens. Dentre as numerosas funcionalidades e projetos
concebidos, Castells (2003, p. 15-17) cita, entre outros: a criagdo dos bulletin board systems,
BBS, ou sistema de quadro de avisos; o desenvolvimento do MODEM por Ward Christensen e
Randy Suess em 19772; a liberagdo do UNIX para uso em universidades em 1974; a invencio
do Linux por Linus Torvalds em 1991; e a cultura de liberdade implementada pelo movimento
de fonte aberta, em especial, o lancamento da Free Software Foundation por Richard Stallman
em 1984.

Entretanto, deve-se destacar uma ferramenta que foi essencial para a popularizacao da
internet, a world wide web ou www, a rede mundial de computadores criada pelo programador
inglés Tim Berners-Lee, que trabalhava no laboratdrio europeu de fisica nuclear CERN em
Genebra (CASTELLS, 2003, p. 18). A inspiracdo de Berners-Lee era radicalmente distante das
origens militares da ARPANET e internet: em 1974, um grande representante da contracultura
hacker, Ted Nelson, publicou um manifesto, Computer Lib, no qual conclamava as pessoas
comuns a aprender a utilizar os computadores, ndo os deixando unicamente sob os cuidados
exclusivos de cientistas e outros experts (ABBATE, 1999, p. 214). Especificamente, Ted
Nelson propds a criacdo de um sistema para a organizacao da informacédo, chamado por ele de
hipertexto, no qual seria possivel acessar as informacGes de modo ndo linear, sendo possivel
entdo conectar diferentes pedagos de informacdo. A ideia de Berners-Lee para o hipertexto ia
mais longe, incluindo ndo apenas informacGes baseadas em textos, mas também imagens e, em
versoes futuras, dudio e video.

Para conseguir tornar real seu projeto, Abbate (1999, p. 214-215) ressalta que Berners-
Lee e seus colaboradores precisaram superar uma série de dificuldades técnicas: foi necessario
construir um formato para documentos de hipertexto, chamado hypertext markup language, ou
HTML, que permitia uma “negociagdo de formatos entre os computadores para garantir que as
maquinas concordavam sobre quais formatos usar durante a troca de informagdes” (ABBATE,
1999, p. 215, tradugdo nossa). Foi necessario criar também um protocolo de transferéncia de
hipertexto, ou HTTP do inglés hypertext transfer protocol, que guiava a troca de informagdes
entre os navegadores e os servidores de internet. Porém tais avangos seriam indteis se 0s
navegadores e os servidores ndo pudessem localizar a informagéo na rede mundial. Para
solucionar esse problema, Berners-Lee e seu grupo criaram um formato de enderegcamento

padrdo denominado uniform resource locator, ou URL, que especificava tanto o tipo de

27 0 MODEM foi um programa que possibilita transferéncia de arquivos entre computadores pessoais, o qual
escrito pelos citados estudantes de computacdo da Universidade de Chicago Ward Christensen e Randy Suess
(CASTELLS, 2003, p. 16).
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aplicacdo e protocolo de uso quanto o enderego do computador em que se encontravam os dados
desejados. Criada por cima dos protocolos TCP/IP, a world wide web abarcava, além dos
hipertextos, diversas outras aplicacfes disponiveis para a internet, e esta acomodacao de todos
0S servicos em uma unica interface foi crucial para tornar o sistema amigavel e versatil. A
primeira versdo do navegador www desenvolvido por Berners-Lee foi langada em dezembro de
1990, no CERN (ABBATE, 1999, p. 215). Como cita Abbate, o “uso de hipertexto e de
multimidia modificou drasticamente a aparéncia e a sensagao de usar a internet” (1999, p. 214,
traducdo nossa). Definitivamente a world wide web tornou a internet um produto cuja utilizacéo
era viavel para o publico geral.

Como descreve Castells (2003, p. 18-19), mais um passo para a popularizacdo da
internet foi dado com a criacdo de diversas versdes modificadas do navegador www nos anos
seguintes. A versdao de maior orientacdo mercadoldgica foi 0 Mosaic, projetado por Marc
Andersen e Eric Bina no National Center for Supercomputer Applications da Universidade de
Illinois. Divulgado em janeiro de 1993, o Mosaic incorporava “uma avancada capacidade
gréfica, tornando possivel captar e distribuir imagens pela internet, bem como vérias técnicas
de interface importadas do mundo da multimidia” (CASTELLS, 2003, p. 18). De uma evolugéo
do Mosaic surgiu o primeiro navegador comercial, 0 Netscape Navigator, langado com muito
sucesso em outubro de 1994. Em 1995, a internet ja era uma realidade comercial e a Microsoft
incorporou ao seu software Windows 95 seu préprio navegador, o Internet Explorer. Além, dos
navegadores, sugiram também as ferramentas de busca que permitiam aos usuarios localizarem
com grande facilidade assuntos, organizacdes ou pessoas na rede, tornando-a ainda mais
atrativa para a populacdo em geral (ABBATE, 1999, p. 217). Finalmente a internet deixou de
ser uma ferramenta complexa e elitista para se tornar simples, intuitiva e cativante para o
usuario comum.

Enfim, com um amplo acesso a internet disponibilizado pela privatizacdo de sua
infraestrutura operacional, bem como a popularizacdo dos computadores pessoais e 0
fornecimento dos meios técnicos para que Usuarios comuns navegassem a rede, criou-se um
ambiente propicio para que a internet se tornasse um produto de massa (ABBATE, 1999, p.
215). Embora ja estivesse a se desenvolver a décadas, foi nos anos 1990 que a internet floresceu

para o publico em geral, como sintetiza Castells:

Assim, em meados da década de 1990, a internet estava privatizada e dotada de uma
arquitetura técnica aberta, que permitia a interconexdo de todas as redes de
computadores em qualquer lugar do mundo; a www podia entdo funcionar com
software adequado, e varios navegadores de uso facil estavam a disposicao do publico.
Embora a internet tivesse comegado na mente dos cientistas da computagao no inicio
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da década de 1960, uma rede de comunicacdes por computador tivesse sido formada
em 1969, e comunidades dispersas de computacdo reunindo cientistas e hackers
tivessem brotado desde o final da década de 1970, para a maioria das pessoas, para 0s
empresarios e para a sociedade em geral, foi em 1995 que ela nasceu (CASTELLS,
2003, p. 19).

Foi desta improvavel combinacdo de grandes projetos cientificos, pesquisa militar e
cultura de liberdade que surgiu a internet (CASTELLS, 2003, p. 19), uma ferramenta
revolucionaria que em sua origem era livre e democratica. Um ponto ressaltado tanto por
Castells (2003, p. 28-29) quanto por Abbate (1999, p. 217-218) esta no fato de que a internet
se beneficia de contribui¢cdes autdbnomas realizadas pelos proprios usuarios, 0s quais podem
entdo ser ao mesmo tempo consumidores e produtores. Essa caracteristica decorre diretamente
das origens da internet, quando se optou por utilizar uma arquitetura aberta e descentralizada.
Castells d& énfase aos efeitos sinergéticos produzidos por esta dindmica de descoberta e

retroaliemntac&o tecnoldgica:

Assim, o microprocessador possibilitou o microcomputador; 0s avangos em
telecomunicagcbes  mencionados  anteriormente,  possibilitaram  que oS
microcomputadores trabalhassem em rede, aumentando assim seu poder e
flexibilidade. As aplicagBes dessas tecnologias na industria eletronica ampliaram o
potencial das novas tecnologias de fabricagdo e design na producdo de
semicondutores. Novos softwares foram estimulados pelo crescente mercado de
microcomputadores que, por sua vez, explodiu com base nas novas aplicacdes e
tecnologias de facil utilizagdo, nascidas da mente dos inventores de software. A
ligagdo de computadores expandiu-se com o uso de programas que viabilizaram uma
teia mundial voltada para o usuario. E assim por diante (CASTELLS, 2016, p. 114).

A industria das telecomunicagfes foi uma das que mais se beneficiou pelo surgimento
da era da informacéo: passou a transmitir também em pacotes digitais por meio da tecnologia
de nos, com roteadores e comutadores eletrénicos, agora com capacidade aumentada por novas
estruturas de transmissao, como a fibra éptica (CASTELLS, 2016, p. 99-100). A diversidade
dos meios de transmisséo, incluindo a tradicional, transmisséo via satélite, micro-ondas e
digital, revolucionando a industria das telecomunicac6es, sendo que, ao final dos anos 1990,
houve a explosdo dos servigos de telefonia movel (CASTELLS, 2016, p. 107). O telefone
celular deixou de ser um simples aparelho de voz para se tornar um poderoso equipamento de
comunicacdo multimidia. Hoje, com as comunicagdes telefonicas totalmente integradas as
tecnologias de transmisséo de dados, pode-se dizer que a previsao de Castells (2016, p. 108) de
que a transmissdo de voz se tornaria apenas um servico especializado esta proxima de acontecer.

Desde sua criacdo até os dias presentes, a internet jamais se estagnou, continuando em

um ritmo de evolucdo que ndo mostra sinais de esgotamento. Alguns nimeros podem dar uma



56

ideia da continua evolucédo da rede: em 2012, eram carregados, semanalmente, no YouTube o
equivalente a cento e oitenta mil filmes longa metragem, ou seja, o YouTube gera, em uma
semana, mais conteudo do que toda a industria de filmes e de programas de televisao ja criaram
em toda sua histéria (MCCHESNEY, 2013, p. 1); em 1995, a internet possuia 10 milhdes de
usuarios, enquanto em 2011 esse ntimero ja era de 2 bilhdes de pessoas (MCCHESNEY, 2013,
p. 2). As modificacBes sdo tdo rapidas que se pode dizer que a propria internet passou por
diversos ciclos de vida: dos usuérios iniciais até a world wide web, passando em seguida para a
era da conexdo em banda larga, e chegando agora a era da comunicacdo moével, com o
predominio do wi-fi, intenso uso de tablets e smartphones e da propagacdo das midias sociais
(MCCHESNEY, 2013, p. 2-3). A evolugéo continua, com 0s usos mais recentes da tecnologia
digital envolvendo a utilizacdo de amplos bancos de dados conhecidos como Big Data, o
armazenamento em nuvem, e a internet das coisas, ou 10T, do inglés Internet of Things?.
Porém, a era da informac&o ndo se caracterizou unicamente pelos avangos na tecnologia
da informac&o. Por exemplo, Castells (2016, p. 109-115) enfatiza como a integra¢ao das novas
tecnologias permitiu avancos significativos nos campos da medicina e biologia, especialmente
na engenharia genética. Mais do que uma influéncia fugaz, Castells (2016, p. 123-128)
considera que a revolucdo digital desencadeada ao final do século XX estabeleceu um novo
paradigma tecnoldgico que continuamente guiara os caminhos da transformacédo social. Tal
novo paradigma possui cinco caracteristicas principais: primeiramente, a informacéo é a nova
matéria-prima principal, ou seja, agora as tecnologias passam a agir sobre a informacao,
enguanto em revolucdes tecnoldgicas anteriores era a informacao que conduzia a tecnologia;
em segundo lugar, hd uma incrivel penetrabilidade dos efeitos das novas tecnologias que
alcanca todos o0s processos sociais; ha também a prevaléncia de uma ldégica de redes em
qualquer sistema ou conjunto de relagbes que permite, pelo uso das novas tecnologias,
estruturar a complexidade de interagdo entre os processos sem perder a flexibilidade; outra
caracteristica seria a propria flexibilidade que permeia os processos, permitindo tanto a
reversibilidade dos processos em si quanto a modificacdo das instituicbes e organizagdes

responsaveis por sua producdo; por fim, no novo paradigma a convergéncia de tecnologias

28 Para uma introducéo sobre Big Data, Cf.. CAMARGO-VEGA, Juan José; CAMARGO-ORTEGA, Jonathan
Felipe; JOYANES-AGUILAR, Luis. Conociendo Big Data. Revista Facultad de Ingenieria (Fac. Ing.),
Tujan-Boyaca, Colébmbia, v. 24. n. 38, janl/abr, p. 63-77, 2015. Disponivel em:
<http://revistas.uptc.edu.co/revistas/index.php/ingenieria/article/view/3159/2851>. Acesso em: 07 ago. 2017. Para
uma introdugdo sobre armazenamento em nuvem e Internet das coisas, Cf.: SANTAELLA, Lucia. A tecnocultura
atual e suas tendéncias futuras. Signo y Pensamiento, Revista de Comunicacéo da Pontificia Universidad Javeriana,
Bogota, Colémbia, v. 30, n. 60, jan/jun., p. 30 - 43, 2012. Disponivel em:
<http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/signoypensamiento/article/view/2408>. Acesso em 07 ago. 2017.
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resulta em um sistema altamente integrado. Assim, Castells (2016, p. 88) atribui as
transformacdes do final do segundo milénio a mesma importancia da Revolugdo Industrial do
século XVIII, pois a era da informacdo introduz um padrdo de descontinuidade estrutural em
todas relagdes sociais.

N&o obstante a opinido de Castells, ainda é cedo para se determinar se a revolucao
tecnoldgica levard a uma ruptura estrutural na sociedade. De qualquer forma, sua influéncia ndo
¢ transitoria. Efetivamente, “uma sociedade encontra-se condicionada por suas técnicas” (Lévy,
2005, p. 25) e as novas técnicas trazidas pela era da informacdo condicionaram, e ainda
condicionam, a sociedade contemporanea. Variados aspectos da vida presente somente sao
possiveis pelas portas que se abriram com a presenca das tecnologias da informacao. Santaella

ressalta que

a histéria, a economia, a politica, a cultura, a percep¢do, a memoria, a identidade e a
experiéncia estdo todas elas hoje mediadas pelas tecnologias digitais. Estas penetram
em nosso presente ndo s6 como um modo de participacdo, mas como um principio
operativo assimilado a producdo humana em todas as suas areas (SANTAELLA,
2012, p. 32-33).

Talvez de forma mais perceptivel do que nas ciéncias e ou na cultura, o impacto da
revolucdo tecnoldgica digital pode ser verificado nas transformacdes da economia. As novas
tecnologias digitais condicionaram a reestruturacdo socioecondmica nos anos 1980, bem como
as trajetorias econébmicas nos anos 1990 (CASTELLS, 2016, p. 115). Em particular, as
tecnologias da informacdo foram determinantes para o surgimento e o desenvolvimento do
fendmeno da globalizacéo.

Destarte, antes de analisar como a era da informacéo trouxe consequéncias para 0S
Estados, a soberania e o direito, modificando-os, faz-se necessario estudar as principais

caracteristicas da globalizagdo, mormente em sua dimens&o econémica.

2.2 O que é globalizacdo

Estudar a globalizacdo é uma tarefa que traz uma dificuldade extra: o termo foi
assimilado pelo vocabulario corrente, tornando-se um verbete genérico, utilizado tanto por
especialistas quanto por leigos como uma indicacéo de uma economia, ou de uma sociedade,

ou de uma cultura, ou de uma politica globais. Como cita Beck (1999, p. 44), “Globalizagao &,
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com certeza, a palavra mais usada — e abusada — e a menos definida dos ultimos e proximos
anos; é também a mais nebulosa e mal compreendida, e a de maior eficacia politica”.
Globalizagéo tornou-se uma marca, um simbolo e mesmo um modismo que procura incorporar
uma infinidade de contextos em um Gnico lema. Esse uso indiscriminado leva ao esvaziamento
de sua significacdo, pois “Todas as palavras da moda tendem a um mesmo destino: quanto mais
experiéncias pretendem explicar, mais opacas se tornam” (BAUMAN, 1999, p. 7). Ou seja, o
termo globalizacdo possui hoje significados pouco precisos ou cientificos. Dessarte, €
importante entender quais sd@o o0s principais elementos da globalizacdo para a literatura
cientifica especializada.

A globalizacdo é um fenémeno percebido a partir dos anos 1980 e representado pela
forte integracdo entre 0s povos do mundo em razao da drastica reducdo nos custos de transporte
e comunicacdo, e pela queda de barreiras artificiais antes impostas ao fluxo interfronteirico de
bens, servicos, capitais, informacdes e, em menor escala, também de pessoas (STIGLITZ, 2002,
p. 34). Tal defini¢do tem a vantagem da simplicidade, mas néo revela os variados aspectos da
globalizacdo enquanto fenémeno social. Sem duavida a globalizagdo compreende inimeras
dimensGes que incluem, entre outros, fatores culturais e ecoldgicos. Mas, certamente, os fatores
tecnoldgicos e econdmicos da globalizacdo sdo aqueles de maior influéncia para os Estados
nacionais.

Em uma visdo econdmica recorrente do fenémeno, a globalizacdo é tomada como um
fato consumado, um destino inevitavel da sociedade capitalista do fim do milénio. Dentro dessa
visdo, encontra-se implicito que o fendmeno nasceu espontaneamente das interacdes
econdmicas mundiais. Tais asser¢des sdo verdadeiras apenas em parte, pois escondem o carater
politico por trds de inumeras acdes globalizantes praticadas por grandes Estados ou outros
agentes com forga no cenario internacional. Nessa acep¢do, o termo globalizacéo refere-se
implicitamente a um determinado tipo de globalizacéo de ideologia neoliberal.

Ciente dessa perspectiva, Beck (1999, p. 27) distingue os termos globalismo e
globalizacédo. O que ele chama de globalismo é a reducdo da globalizacdo a sua dimenséo
econbmica, na qual o império do mercado mundial impde a ideologia do neoliberalismo.
Mesmo que apresentado como um determinismo apolitico, consequéncia das leis de mercado,

o0 globalismo esta impregnado de politica:

A ideologia prega: ndo ha acéo, e sim a execuc¢do das leis do mercado mundial, que —
infelizmente — tornaram obrigatorias a reducgdo do Estado (social) e da democracia.
Contudo se engana quem acredita que a globalizacdo signifique a efetivagio de leis
do mercado mundial que deverao ser deste ou daquele jeito. Também a globalizagdo
econdmica — e sobretudo ela — ndo é um mecanismo, ndo é automatica; ela é na
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verdade um projeto politico praticado, numa constante renovacdo, por atores
transnacionais, instituicbes e coalizGes, Banco Mundial, OMC, OCDE, empresas
multinacionais, além de outras organizagdes internacionais (BECK, 1999, p. 212,
grifos no original).

Outro autor que rechaga a ideia de uma globalizacéo apolitica é Boaventura de Souza
Santos. Para o autor, 0 que corriqueiramente se chama de globalizacéao trata-se na verdade da
globalizacdo hegemodnica, a qual tem suas origens em decisdes politicas neoliberais
cristalizadas no Consenso de Washington de 1989 (SANTOS, 2002, p. 50-51). Ou seja, a
globalizagdo hegemdnica resulta de uma série de decisdes politicas definidas e impostas pelos
Estados centrais. A carga de ideologia neoliberal dos processos globalizantes fica subjacente a
uma falacia deterministica na qual a globalizacdo seria um processo espontaneo e inevitavel do
novo mercado mundial. No entanto, as diretrizes do Consenso de Washington, como por
exemplo, as privatizacdes e a desregulamentacdo da economia, sdo escolhas politicas a priori.
E essas opgdes conduzem impositivamente os processos dominantes da globalizagdo. Assim,
Santos considera que a globalizacdo € parte de um projeto neoliberal e que o ideal do
determinismo econémico visa ocultar as intencionalidades especificas do discurso dominante.

Inserido no discurso dominante encontra-se também a falacia do desaparecimento do
sul, i.e., a ideia de que a nova economia global estaria de tal forma integrada e interdependente
que ndo faria mais sentido distinguir 0 mundo entre norte e sul, ou entre paises centrais,
periféricos e semiperiféricos. Ou seja, para o discurso hegemonico, a desestruturacdo do sistema
econdbmico mundial via integracdo global teria levado ao rompimento das hierarquias
previamente vigentes. Mas para Santos (2002, p. 50-51), o desaparecimento do sul ndo passa
de retdrica cuja intencionalidade é justamente envernizar a globalizacdo com um carater ndo
politico.

As desigualdades sociais geradas pela globalizacdo hegemonica sdo reconhecidas
mesmo pelas entidades que lideram este modelo de globalizacdo. As iniquidades da distribuicéo
da riqueza a partir dos anos 1980 sdo atestadas por nimeros extraidos de relatérios do Banco

Mundial e do Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento (PNUD):

Segundo o Relatorio do Desenvolvimento do Banco Mundial de 1995, o conjunto dos
paises pobres, onde vive 85,2% da populagdo mundial, detém apenas 21,5% do
rendimento mundial, enquanto o conjunto dos paises ricos, com 14,5% da populacéo
mundial, detém 78,5% do rendimento mundial. [...] Segundo o Relatério do
Desenvolvimento Humano do PNUD relativo a 1999, os 20 % da populagdo mundial
a viver nos paises mais ricos detinham, em 1997, 86% do produto bruto mundial,
enquanto os 20% mais pobres detinham apenas 1%. Neste mesmo quinto mais rico
concentravam-se 93,3% dos utilizadores da internet. Nos Ultimos trinta anos a
desigualdade na distribui¢do dos rendimentos entre paises aumentou dramaticamente.
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A diferenca de rendimento entre o quinto mais rico e o quinto mais pobre era, em
1960, de 30 para 1, em 1990, de 60 para 1 e, em 1997, de 74 para 1. As 200 pessoas
mais ricas do mundo aumentaram para mais do dobro a sua riqueza entre 1994 e 1998.
Os valores dos trés mais ricos bilionarios do mundo excedem a soma do produto
interno bruto de todos os paises menos desenvolvidos do mundo onde vivem 600
milhdes de pessoas (SANTOS, 2002, p. 34).

Ou seja, a concepcdo de que a globalizacdo acarretou a quebra da hierarquia mundial e
a eliminacgdo das demarcagdes historicas entre o hemisfério norte e o hemisfério sul ndo pode
ser aceita sem contestacdo. A retdrica do desaparecimento do sul é o resultado de uma opgéo

ideoldgica da comunidade cientifica, pois, segundo Santos:

[...] ¢ dificil sustentar que a selectividade e a fragmentagdo excludente da ‘nova
economia’ destruiu o conceito de ‘Sul’ quando, como vimos atrés, a disparidade de
riqueza entre paises pobres e paises ricos ndo cessou de aumentar nos ultimos vinte
ou trinta anos. E certo que a liberalizagdo dos mercados desestruturou os processos de
inclusdo e de exclusdo nos diferentes paises e regides. Mas o importante é analisar em
cada pais ou regio a ratio entre inclusio e exclusio. E essa ratio que determina se um
pais pertence ao Sul ou ao Norte, ao centro ou a periferia ou semiperiferia do sistema
mundial. Os paises onde a integracdo na economia mundial se processou
dominantemente pela exclusdo sdo os paises do Sul e da periferia do sistema mundial.
Estas transformacfes merecem uma atencao detalhada, mas ndo restam dividas que
s6 as viragens ideoldgicas que ocorreram na comunidade cientifica, tanto no Norte
como no Sul, podem explicar que as iniquidades assimétricas no sistema mundial,
apesar de terem aumentado, tenham perdido centralidade analitica (SANTQOS, 2002,
p. 52).

Além do discurso hegeménico, ha uma pluralidade de discursos sobre a globalizagdo
dentro dos quais Santos (2002, p. 54-55) identifica trés contradi¢bes aparentes. A primeira
contradicdo seria a existéncia de uma oposicao excludente entre globalizacéo e localizacdo. Em
verdade, esses polos de acdo apresentam-se em um movimento dialético. Processos de
globalizacdo ocorrem paralelamente a processos de localizacdo, sem mutua exclusdo. Se por
um lado as relagdes sociais aparentam estar cada vez mais desterritorializadas, por outro, novas
identidades regionais surgem como movimento de reafirmacdo de suas raizes. S&o localismos
que emergem como forma de resisténcia e reafirmacdo de uma identidade. Nao ha razdo para
considerar os processos separadamente, pois sdo duas faces da mesma moeda.

A segunda contradigé@o aparente decorre da polarizacdo entre o Estado-nac¢do e o ndo-
Estado transnacional. Para alguns pesquisadores, o Estado seria uma instituicdo obsoleta,
anacroénica e fragilizada em sua capacidade de regular a vida social. Para outros, no entanto, o
Estado continuaria a ser a entidade politica de maior importancia, mesmo porque a
institucionalidade da globalizacdo foi implementada pelos préprios Estados nacionais

dominantes. Estabelecer uma anélise dicotdmica captaria apenas uma parte dos processos em
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curso. A globalizag&o é permeada por uma grande diversidade de processos contraditorios, tanto
de estatizacdo e quanto de desestatizagdo, ocorrendo simultaneamente. Adotar uma visao
dicotdbmica ndo permite entender as transformacdes em seu conjunto.

A outra contradi¢do aparente nos discursos sobre a globalizacdo é de fundo politico-
ideoldgico. Ela se encontra no antagonismo entre a visdo daqueles que identificam a
globalizagcdo como a energia incontestavel do capitalismo, adeptos do ja citado determinismo
econémico, em confronto com aqueles que veem na globalizacdo uma oportunidade de ampliar
em escala as lutas anticapitalistas. Novamente sdo perspectivas excludentes que captam apenas
parcialmente o fenémeno.

Perante a diversidade de tratamentos possiveis, envolvendo inlmeros processos
distintos e conflitantes, Santos (2002, p. 55) abandona qualquer abordagem redutora para
salientar ndo hd uma unica globalizacdo. O sistema mundial encontra-se em transicdo e
diferentes conjuntos de relagdes sociais d&do origem a diferentes fendmenos de globalizacdo. O
que existe de fato sdo globalizacGes.

Diante disso, Santos (2002, p. 56 e seguintes) elabora uma teoria em que o sistema
mundial em transicdo é composto por trés constelacBes de préaticas coletivas. A primeira,
constelacdo de préticas interestatais, corresponde ao papel dos Estados enquanto protagonistas
no sistema mundial, ainda moldado pela hierarquia estabelecida entre paises centrais,
periféricos e semiperiféricos. A segunda, constelacdo de préticas capitalistas globais, sdo as
praticas dos agentes econémicos que agora tém como dominio de atuacao espaco-temporal todo
o planeta. E, por fim, tem-se a constelacdo de praticas sociais e culturais transnacionais
representada pelos fluxos de pessoas, informacéo e cultura através das fronteiras. As interagdes
entre as trés constelacOes praticas resultam nos diversos processos de globalizacdo encontrados
no sistema mundial, sendo que as contradi¢fes e tensdes entre as trés constela¢fes, ou no
interior de cada uma delas, decorrem das desigualdades na distribuicéo de poder. Ressalta-se
coexistem uma complexidade de interacfes possiveis, com interpenetracdo entre as varias
constelacGes, resultando muitas vezes em conflitos compostos, hibridos ou duais.

Dentro desta amalgama de processos, Santos (2002, p. 65 e seguintes) identifica quatro
formas possiveis para a globalizacdo. A primeira delas, denominada por ele de localismo
globalizado, é o processo pelo qual um fendmeno local se globaliza, de modo que o vencedor
de uma luta pela apropriagdo de recursos ou pelo reconhecimento da diferenca passa a “ditar os
termos da integracdo, da competi¢do e da inclusdo” (SANTOS, 2002, p. 65). No caso da
globalizacdo do reconhecimento de uma diferenga, a diferenciacdo vitoriosa impde a excluséo

ou inclusdo subalterna das demais alternativas. O exemplo habitual é a mundializacéo do fast
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food americano. Continuando, o autor identifica também os globalismos localizados, que
surgem da reagdo adaptativa local frente as praticas imperativas transnacionais e aos localismos
globalizados. Neste processo, “as condigdes locais sdo desintegradas, desestruturadas e,
eventualmente, reestruturadas sob a forma de inclusdo subalterna” (SANTOS, 2002, p. 66).
Tais formas de globalizacio operam em forte interag&o e revelam-se como processos tipicos da
globalizagdo hegemonica.

As duas outras formas de globalizacdo assinaladas por Santos revelam processos de
resisténcia a globalizacdo hegemonica, ou seja, situam-se como formas de globalizacéo

contra-hegemonicas. A primeira delas seria 0 cosmopolitismo, assim descrito:

Trata-se da organizagéo transnacional da resisténcia de Estados-nagdes, regides,
classes ou grupos sociais vitimizados pelas trocas desiguais de que se alimentam os
localismos globais e os globalismos locais, usando em seu beneficio as possibilidades
de interacdo transnacional criadas pelo sistema mundial em transicéo, incluindo as
que decorrem da revolugdo nas tecnologias de informacdo e comunicacdo. A
resisténcia consiste em transformar trocas desiguais em trocas de autoridade
partilhada, e traduz-se em lutas contra a exclusdo, a inclusdo subalterna, a
dependéncia, a desintegracéo, a despromocéo (SANTOS, 2002, p. 67, grifos nossos).

A outra forma de globalizacdo contra-hegemonica, denominada patrimdnio comum da
humanidade, define-se como lutas transnacionais pela protecdo de recursos, entidades, artefatos
ou ambientes considerados essenciais para toda a humanidade e cuja sustentabilidade somente
é possivel em escala global (SANTQOS, 2002, p. 70). Tipicamente o0s protestos organizados por
grupos ambientais transnacionais como o Green Peace se incluem nessa forma de globalizag&o.

Fica evidente que € impossivel reduzir a globalizagdo a um vetor unidimensional.
Efetivamente, a compreensdo dos processos de interacdo global exigiria uma analise
multidimensional do fenémeno, mesmo porque as variadas facetas da globalizacdo, como a
economia, a politica, as ciéncias e a cultura, encontram-se inseparavelmente entrelacadas. As
muitas dimensbes da globalizacdo interagem continuamente, em um dindmica de
condicionamento reciproco.

Entretanto, ndo ha duvida de que a dimensdo econdmica da globalizacéo é a mais visivel
e aquela de maior poder transformador para sociedade. Assim, tendo em vista o objetivo de
estudar como a globalizacdo e a era da informacdo impactaram na soberania e no direito, é
importante analisar em maiores detalhes as caracteristicas da economia global surgida a partir

das ultimas décadas do século XX.
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2.3 A economia global na era da informacéo

Para alguns autores a era da informacdo e a globalizacdo levaram a uma ruptura
estrutural na ordem econémica. Por exemplo, Castells (2016, p. 135) entende que a era da
informagao definiu um novo paradigma na economia capitalista global. Segundo o autor, esse
novo estado do capitalismo se caracteriza por ser informacional, global e em rede. E
informacional porque a produtividade e a competitividade de agentes ou empresas dependem
da capacidade de gerar, processar e aplicar eficientemente a informacdo baseada em
conhecimentos. E global porque as atividades produtivas, o consumo e a circulag&o, bem como
seus elementos constitutivos, estdo organizados em proporc¢éo global. Por fim, a nova economia
é em rede porque a producdo e a concorréncia sao geradas em uma rede global de conexdes
entre agentes econdmicos. Na opinido de Castells, as ferramentas tecnoldgicas desenvolvidas
ao final do segundo milénio formaram a base material sobre a qual ergueu-se um sistema
econémico distinto daquele que existia até entdo.

Para o mencionado autor, a economia global da era da informac&o possui tragos que a
separa marcadamente da economia internacional existente em eras anteriores (CASTELLS,
2016, p. 155-156). Uma economia mundial em que o capitalismo se expande por todo 0 mundo
ja existe desde o século XVI. No entanto, foi somente ao final do século XX que o capitalismo
comecgou a operar em tempo real em escala planetaria, ajudado pela revolucdo tecnolégica e
pelas politicas de desregulamentacdo e liberalizacdo postas em pratica pelos paises centrais.
Precisamente, Castells define a economia global como “[...] uma economia cujos componentes
centrais tém a capacidade institucional, organizacional e tecnoldgica de trabalhar em unidade
de tempo real, ou em tempo escolhido, em escala planetaria” (CASTELLS, 2016, p. 156, grifos
no original). Essa diferenca no modus operandi é o ponto chave que distingue singularmente a
economia global hodierna.

Uma das mudancas mais significativas desse novo capitalismo foi o surgimento de
mercados financeiros globais. Com o aperfeicoamento das tecnologias digitais, os mercados
financeiros passaram a ser mundialmente integrados, transformando-se com isso em um dos
alicerces da nova economia global. Os fluxos financeiros permitem que o capital seja
transferido de qualquer pais para outro, em volumes e velocidade impressionantes. Entre 1970
e 1996, as transacdes financeiras internacionais aumentaram de 2,8% para 151,5% do PIB nos
Estados Unidos, sendo que na Alemanha esta proporcdo variou de 3,3% para 196,8%
(CASTELLS, 2016, p. 156). Embora a maior parte das transacGes ainda ocorra entre oS
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mercados dos paises centrais, ha uma tendéncia de inclusdo cada vez maior dos mercados
emergentes, sendo que o fluxo financeiro para esses paises aumentou sete vezes entre 1960 e
1996 (CASTELLS, 2016, p. 158). Ndo se limitando as acOes tradicionais, os mercados
financeiros da atualidade sdo bastante complexos, abrangendo uma serie de outros produtos
como titulos, commodities, moedas de diversos paises e derivativos (futuros, opcdes, swaps,
entre outros).

Castells (2016, p. 158-160) enumera uma serie de fatores que contribuiram para a
interdependéncia global dos mercados financeiros. O primeiro fator foi a desregulamentacéo
dos mercados e a liberalizagdo das transacdes internacionais, medidas que tomaram curso a
partir dos anos de 1990 como consequéncia imediata dos apontamentos do Consenso de
Washington. Outro fator foi o desenvolvimento da infraestrutura tecnoldgica necessaria para
lidar com o volume e a complexidade das informacdes. Um terceiro fator que levou a
interdependéncia dos mercados encontra-se no surgimento de novos produtos financeiros como
os derivativos, que sdo papéis de alta volatilidade. A quarta fonte citada sdo os movimentos
especulativos que fazem o capital trocar de produto ou de mercado rapidamente, visando a
maiores lucros ou menores perdas. Buscando dar maior estabilidade ao mercado, outras
operacdes financeiras de mercado futuro, como os fundos de hedge, foram desenvolvidas e se
tornaram uma das principais ferramentas de integracdo global. Por fim, Castells destaca as
empresas especializadas em avaliagio de mercado incumbidas de definir o grau de
confiabilidade de determinados seguimentos econdmicos ou de economias nacionais. Suas
avaliacBes costumam disparar movimentos financeiros nos mercados de todo o mundo.

A interdependéncia entre os mercados de capitais e divisas afeta diretamente as politicas
monetarias, as taxas de juros e, dessarte, as economias como um todo. Por exemplo, a saida
macica de investimentos de determinado pais traz consequéncias imediatas na cotagdo
internacional de sua moeda e em seu mercado de a¢Ges. Em grande medida, é o funcionamento
do mercado financeiro que decide o destino das economias nacionais.

Além dos fluxos financeiros entre paises, 0 comércio internacional de bens e servicos
também foi significativamente transformado na era global. Somadas ao consideravel
incremento em volume de operacdes, a evolugdo do comércio internacional, no fim do segundo
milénio, aponta para quatro tendéncias (CASTELLS, 2016, p. 161 e seguintes): a transformacao
setorial; a maior participacdo dos mercados de paises emergentes, embora ainda de forma
limitada e desigual em relagdo aos paises desenvolvidos; a interacdo entre o comércio global
livre e blocos econdmicos regionais; e a formacdo de uma rede de relagbes comerciais e

produtivas internacionais, em especial com o desenvolvimento das empresas em rede.
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Em termos setoriais, ja a partir dos anos de 1960 o comércio internacional n&do
energeético passou a ter predominancia de bens manufaturados, modificando o status anterior
em que prevaleciam as transa¢fes com matérias-primas. Junto a isso, ha uma participacéo cada
vez maior da prestacdo de servi¢cos no total do comércio internacional, facilitada por acordos
internacionais e pela infraestrutura de transportes e telecomunicagdes.

Também ao final do século XX percebe-se uma maior diversificacdo dos paises
envolvidos no comércio internacional, embora a ampliacéo da base geografica ndo signifique o
fim das desigualdades comerciais entre 0s paises centrais e os periféricos ou semiperiféricos.
Em 1965, as exportagdes somente entre os paises desenvolvidos representavam 59% do total,
sendo que em 1995 este percentual caiu para 47%; ja as exportacdes abrangendo unicamente
paises em desenvolvimento aumentou seu percentual de 3,8% para 14,1% no mesmo periodo
(CASTELLS, 2016, p. 164-165). Apesar deste incremento, algumas ponderacdes devem ser
colocadas. Primeiramente, as parcerias entre as economias desenvolvidas ainda configuram o
maior volume nas negociagdes. Além disso, a maior parte do comércio de bens manufaturados
continua a pertencer aos paises centrais, mesmo que em menor escala em relacdo as décadas
anteriores. Ademais, a venda de produtos de alta tecnologia, com um valor agregado muito
superior ao de matérias-primas ou produtos manufaturados comuns, encontra-se quase que
unicamente nas maos de paises desenvolvidos. Do mesmo modo, a balanca em relacdo ao
comércio internacional de servicos é favoravel aos paises do primeiro mundo. Por fim, as
exportacGes de manufaturas realizadas por economias em desenvolvimento se concentram em
alguns paises recém-industrializados. Ou seja, o0 incremento na diversificacdo geografica do
comércio mundial ndo foi suficiente para diminuir substancialmente as desigualdades.

O comércio internacional foi caracterizado por movimentos opostos a partir dos anos de
1980 e 1990. Embora tenha ocorrido uma forte liberalizacdo dos mercados, resultando em uma
grande liberdade de comercializagdo direta entre 0s varios paises, muitos projetos
governamentais foram concebidos para organizar blocos regionais de comércio. A Unido
Europeia é talvez 0 mais importante e bem-sucedido, sendo outros exemplos o Tratado de Livre
Comercio da América do Norte (Nafta), o0 Mercado Comum do Sul (Mercosul) e a Cooperacéo
Econdmica da Asia e do Pacifico (APEC). Num primeiro momento alguns tedricos formularam
a ideia de uma economia global regionalizada, em que os blocos econdmicos teriam aduanas
cada vez mais homogéneas dentro de sua area, mas manteriam barreiras protecionistas para o
resto do mundo (CASTELLS, 2016, p. 165). Entretanto, os principais blocos regionais

formados nédo evoluiram segundo esse padrao.
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A Unido Europeia, mais do que um bloco regional, tornou-se uma sé economia. Apesar
da recente deciséo pela saida do Reino Unido, ela mantém alfandegas unificadas, uma Unica
moeda e um sO Banco Central. Dessa forma, o comércio entre os paises pertencentes a Unido
Europeia pode ser visto como inter-regional e ndo internacional. Outro bloco relevante, o Nafta
equivale a uma institucionalizacdo da interpenetracao das trés economias da América do Norte,
reunidas sob a clara hegemonia dos Estados Unidos. J& o Mercosul se depara com grandes
dificuldades para se consolidar enquanto bloco econémico, como demonstram as tensdes
surgidas entre as duas maiores economias regionais, Brasil e Argentina, em 1999. Por fim, 0s
paises asiaticos nunca buscaram realmente formar um bloco regional de comércio. Ademais, a
ascensdo da China como poténcia autbnoma combinada com as animosidades histéricas entre
China e Japdo amplificaram a disposicdo dos paises asiaticos de se integrarem de modo
independente na economia mundial, sem a proeminéncia de acordos intrarregionais
(CASTELLS, 2016, p. 165-169). Em suma, 0 que se observou na entrada do terceiro milénio
foi uma tendéncia de maior globalizagdo dos mercados, com a liberalizagdo capitaneada pela
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), dissolvendo-se em parte as regionalizagdes em
favor de uma maior integracdo mundial.

A formagdo de redes comerciais entre empresas esta relacionada a uma notavel
internacionalizacdo da producdo, administracéo e distribuicdo de bens e servigos a partir dos
anos 1990 (CASTELLS, 2016, p. 169 e seguintes). Tal processo teve como suporte trés
acontecimentos principais interligados na economia globalizada: o incremento nos
investimentos diretos, o protagonismo das multinacionais e a criacdo de redes internacionais de
producao.

Os investimentos estrangeiros diretos cresceram quatro vezes entre 1980 e 1995, um
ritmo de crescimento superior ao da producgédo e comércio mundiais (CASTELLS, 2016, p. 170).
Tal fato esta ligado a importancia que as empresas multinacionais adquiriram com a
globalizagdo. A maior parte dos investimentos estrangeiros diretos € proveniente de fusdes e
aquisicdes internacionais. As multinacionais representavam em 1997 dois tercos do comércio
mundial, sendo que metade desse volume era transacionado entre filiais do mesmo grupo
empresarial (CASTELLS, 2016, p. 172). O protagonismo das empresas e organizagoes
transnacionais na economia global é corroborado por Hespanha (2009, p. 430), que apresenta
0s seguintes dados: entre um quinto e um quarto de toda producdo mundial provém de
transnacionais; mais de 50% do comércio entre os Estados Unidos e o Japao é realizado por
meio delas; das 100 mais importantes unidades econdmicas mundiais, metade sdo Estados e
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metade sdo transnacionais; dos 180 Estados reconhecidos pelas Nag¢bes Unidas, cerca de 130
tém economias com menor dimensdo do que as 50 maiores empresas multinacionais.

O desenvolvimento dos sistemas de producao em redes transnacionais foi essencial para
alavancar o protagonismo das multinacionais. Em uma economia capitalista as empresas tém
como objetivo a obtengdo de lucro e, consequentemente, valorizar-se no mercado. Nesse
aspecto, as novas empresas em rede ndo se diferenciam de qualquer outra empresa tradicional.
No entanto, a expansdo dos mercados, as novas tecnologias, a busca pelo aumento da
competitividade e por maior produtividade fizeram com que muitas empresas se organizassem
de modo singular frente ao quadro de uma nova economia global. Grandes empresas passaram
a trabalhar com a cooperacéo entre diferentes firmas que se interconectam durante a execugéo
do projeto, formando a rede de producdo. Se necessario, a rede pode ser reconfigurada a cada
novo projeto (CASTELLS, 2003, p. 58). A empresa em rede comec¢a com a descentralizacao
administrativa de grandes corporagdes formando estruturas horizontais de cooperagéo que se
coordenam para atingir metas estratégicas para toda a empresa. Recorre-se também ao esforco
coordenado de pequenas e médias empresas comprometidas em atender as metas estipuladas
pelas corporacdes internacionais. Essas pequenas e médias empresas trabalham em conexao
com os diversos elementos da empresa em rede, contribuindo para a formagdo de uma massa
critica produtiva. Por fim, uma série de parcerias e aliancas entre as grandes corporacdes e suas
redes subsidiarias complementam essa forma de administracdo de negdcios. Segundo Castells
(2003, p. 58-59), trata-se de uma agéncia de atividade econémica construida em torno de
projetos empresariais especificos, executados por uma rede de empresas de origem e
composic¢do variaveis.

Dentro dessa nova forma de empreender, os diversos elementos da empresa em rede néo
se encontram reunidas localmente, mas sim distribuidos globalmente. O papel das novas
tecnologias, em especial da internet, € essencial para a viabilidade desse modelo de negécio. A
utilizacdo das novas tecnologias agrega ao sistema produtivo-comercial escalabilidade,
interatividade, administracdo da flexibilidade, consolidacdo da marca e personalizacdo
(CASTELLS, 2003, p. 66-67). O ganho em escalabilidade deriva do fato de que os integrantes
da operacgéo podem ser facilmente alterados, local ou globalmente, pelo gestor do projeto. Isto
é, a geometria empresarial é varidvel. A interatividade se relaciona com a capacidade de
comunicacdo em tempo quase real, permitindo a troca de informagdes de modo rapido e preciso,
melhorando o ajuste entre os parceiros. Em relacdo a administracdo da flexibilidade, a
comunicacdo em rede facilita a integracdo, aquisi¢es ou fusdes entre firmas, adaptando a

composicao final para cada projeto especifico. Outro ponto chave esta na consolidacdo da marca
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no mercado global. O reconhecimento da marca é essencial em uma dindmica na qual
compradores e investidores dispem de inumeras possibilidades. O gerente do projeto faz uso
das novas tecnologias para controlar a qualidade em todas as etapas do processo, corrigindo 0s
erros e agregando valor simbdlico a marca em cada empreendimento bem-sucedido. Por fim, a
personalizagdo ou customizacdo € outra forma de se agregar valor ao produto. Embora a
producdo em massa continue a ser o padréo para a reducdo de custos e o atendimento ao
mercado, as novas tecnologias permitem um balanceamento entre volume, a grande escala, e a
adaptacdo do produto ao consumidor local.

Por tudo isso, Castells (2016, p. 154) considera que a economia informacional tem a
especificidade necesséaria para realizar o potencial de produtividade de um industrialismo ja
maduro. Como anteriormente citado, Castells (2016, p. 210) reconhece na nova economia
mundial um capitalismo que seria tecnologicamente, organizacionalmente e institucionalmente
distinto do capitalismo classico ou do capitalismo keynesiano. Ou seja, 0 autor considera

efetivamente ocorreram rupturas estruturais na sociedade capitalista mundial:

Esse processo, de fato, na diversidade de suas manifestagGes, expressa uma grande
mudanca estrutural, enquanto as economias e as sociedades procuram seus caminhos
especificos para realizar a transi¢do para essa nova modalidade de desenvolvimento,
o informacionalismo, do qual a criacdo de redes € atributo fundamental (CASTELLS,
2016, p. 211, grifos nossos).

Nem todos os autores, porém, concordam com a ideia de que as mudancas econémicas
advindas da era da globalizacdo determinem uma fase nova fase do capitalismo. Por exemplo,
Kumar (1997, p. 172) discorda de comparacfes entre o surgimento da era da informacdo e a
Revolucdo Industrial. Sua visdo e radicalmente oposta a de Castells, pois entende que a
disseminacdo das tecnologias da informacdo forneceu os meios para que as industrias
continuassem a fazer o que sempre fizeram, agora em maior extenséo.

Para Kumar (1997, p. 164 e seguintes), ndo ha dividas quanto ao fato de que a economia
e a sociedade em geral terem se modificado a partir dos anos 1970. Mas a p6s-modernidade se
encaixa perfeitamente a um capitalismo em evolucdo. Na economia global, subsiste o carater

de continuidade e ndo de ruptura:

Nédo ha duvida quanto a importancia da nova tecnologia da informagdo em grandes
areas da vida social e econdmica. Mas isso ndo implica o estabelecimento de um novo
principio de sociedade ou o advento de uma “terceira onda” de evolugdo social. Na
maioria das areas, a tecnologia da informacao acelerou processos iniciados algum
tempo antes, facilitou a implementacdo de certas estratégias de administracdo de
empresas, mudou a natureza do trabalho no caso de numerosas profissdes e apressou
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certas tendéncias em lazer e consumo. Mas nao produziu mudanca radical na maneira
como as sociedades industriais sdo organizadas ou na direcdo em que evoluem. Os
imperativos de lucro, poder e controle parecem ser tdo predominantes hoje como
sempre foram na historia do industrialismo capitalista. A diferenca reside na faixa e
intensidade maiores de suas aplicagfes, tornadas possiveis pela revolugdo nas
comunicagdes, mas nao por qualquer mudanca nos principios em si (KUMAR, 1997,
p. 164).

Como o periodo denominado de era da informacdo € um momento historico ainda nao
encerrado, é dificil concluir se ela representard uma ruptura estrutural do sistema capitalista,
um ponto de descontinuidade. Ainda que ndo venha a promover mudancas téo radicais quanto
o declinio do feudalismo ou as Revolucdes Industriais, ndo se coloca em davida gque a era da
informacao e a globalizacao transformaram as relacdes econémicas em todo o mundo. E dentro
da analise do perfil econémico da atualidade, a questdo da desigualdade merece um paréntesis.

Para os autores criticos de uma globalizacdo de viés neoliberal, como o ja citado Santos
(2002), a questdo das desigualdades na economia globalizada ndo pode ser minimizada. Mas
mesmo os entusiastas da economia global, como Castells, admitem que a globalizacdo se

desenvolve desigualmente em todo o mundo:

[a economia global] ndo é uma economia planetaria. Em outras palavras, a economia
global ndo abarca todos os processos econdémicos do planeta, ndo abrange todos os
territérios e ndo inclui todas as atividades das pessoas, embora afete direta ou
indiretamente a vida de toda a humanidade. Embora seus efeitos alcancem todo o
planeta, sua operacdo e estrutura reais dizem respeito sé a segmentos de estruturas
econdmicas, paises e regides, em propor¢cdes que variam conforme a posicdo
particular de um pais ou regido na divisdo internacional do trabalho (CASTELLS,
2016, p. 184).

Um dos modos de desiquilibrio encontra-se no fato de que o componente do
conhecimento se tornou decisivo no valor agregado dos bens e servicos no comercio
internacional (CASTELLS, 2016, p. 163). Assim, a capacidade de exportar de uma nac¢éo néo
se reflete necessariamente em desenvolvimento, uma vez que economias periféricas exportam
bens de baixo valor agregado. A concentracdo da manufatura de produtos tecnoldgicos nos
paises centrais é extrema, sendo que em 1990 a porcentagem de fabricas de alta tecnologia
instaladas nos paises do G-7 correspondiam a 90% do total (CASTELLS, 2016, p. 185). Nesse

cenario, as desigualdades e a excluséo social na era da globalizacdo tém-se agravado:

Em resumo, a economia global estd caracterizada por uma assimetria fundamental
entre paises, quanto a seu nivel de integragdo, potencial para a concorréncia e fatia
dos beneficios do desenvolvimento econémico. Essa diferenciagdo se estende a
regides no interior de cada pais [...]. A consequéncia dessa concentragdo de recursos,
dinamismo e riqueza em certos territorios é a segmentacdo cada vez maior da
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populacdo mundial, acompanhando a segmentacdo da economia global e, por fim,
levando a tendéncias globais de aumento da desigualdade e da exclusdo social
(CASTELLS, 2016, p. 184).

Bauman ressalta que a polarizagdo entre ricos e pobres é gerada pela dissolucéo
tecnoldgica das restricdes temporais e espaciais. A mobilidade do capital criou um estrato de
investidores que perderam qualquer vinculo de obrigacfes perante a localidade (BAUMAN,
1999, p. 16-17). Uma vez que o capital pode ser transferido de um territério a outro sem
amarras, criou-se uma assimetria de poder na qual este se encontra agora livre para explorar
sem qualquer dnus quanto as consequéncias desta exploracdo. Os proprietarios da era global se
encontram ausentes: totalmente apartados da localidade dos meios de producdo, ndo mais
necessitam lidar com aqueles que deles dependem, ndo mais precisam prestar contas em relacéo
as pessoas ou problemas locais. Qualquer resisténcia pode ser evitada pela simples realocacdo
para outras localidades avidas por receber seus investimentos.

Assim, a globalizacdo emancipou a elite das limitaces de espaco e tempo, mas nédo
livrou uma grande massa de seu aprisionamento local. Se alguns podem mover-se, real ou
virtualmente, para além de qualquer localidade, outros ficam impotentes, aprisionados a uma
localidade que se remodela independentemente de suas agdes. Mais do que isso, o significado
da localidade deixou de pertencer aos locais, uma vez que o desaparecimento das distancias
retira da comunidade sua capacidade de determinar seu préprio significado (BAUMAN, 1999,
p. 25). O mundo se divide entre vencedores e vencidos da globalizagdo. Nesse sentido, uma
mesma globalizacdo traz consequéncias muito diferentes dependendo do lado da balanga em
que se encontre.

A era global expbe as desigualdades na estrutura laboral do capitalismo. Apesar de a
producdo e a distribuicdo estarem cada vez mais organizadas globalmente, esta tendéncia néo
se reflete diretamente no mercado de trabalho. N&o existe hoje uma méo de obra propriamente
global. A médo de obra especializada, formada por individuos capazes de gerar um valor
agregado excepcional para as empresas, esta sendo globalizada. Mas o trabalhador que possui
habilidades ordinarias permanece essencialmente local, encontrando ainda muitas restrigdes das
barreiras nacionais (CASTELLS, 2016, p. 182-183). Essencialmente, o capital se globalizou,
mas o trabalho néo.

Em relacdo ao mercado de trabalho global, Beck (1999, p. 110 e seguintes) aponta que
as economias capitalistas do fim do milénio caminhavam em direcdo a um capitalismo sem
trabalho. As novas tecnologias, especialmente o uso da robdtica, permitem um ganho de

produtividade cada vez maior com uma menor utilizagdo de méo de obra. A flexibilizacdo do
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mercado de trabalho, apontada por muitos como solugdo, esconde a realidade de que
informalizacédo das atividades € uma forma de subemprego. Ha um mito de que os servigos, em
particular os pequenos servicos, possa evitar a descida rumo ao desemprego (BECK, 1999, p.
114). Mas isso significa uma aceitacdo cada vez maior de menores salarios e de menos
seguranca para os trabalhadores. Gragas a tecnologia da informacéo, grandes empresas alocam
boa parte de seus empregados em locais distantes com menores custos laborais. O trabalho
tradicional se curva a inevitavel automatizacao.

Outro ponto chave citado por Beck (1999, p. 115), é o mito corrente de que o combate
ao desemprego na economia globalizada leva necessariamente a um corte drastico nos custos
laborais e nos salarios. Nesse sentido, cita-se o milagre americano do pleno emprego na década
de 1990. No entanto, o que ocorreu foi justamente um aumento na parcela dos pequenos
servicos mal remunerados dependentes em grande parte de uma politica aberta a imigracao.
Nessa mesma década, os ganhos salariais da classe média americana foram reduzidos em 5%
ao mesmo tempo em que a produtividade da economia estadunidense cresceu em média 25%
(BECK, 1999, p. 116-117). Ou seja, crescimento econdémico na era da globalizacdo néo
pressupde a diminui¢do no desemprego, ao contrario, ha crescimento mesmo com a derrubada
de postos de trabalho.

E Beck faz um alerta importante: “o capitalismo restrito a propriedade, que visa
exclusivamente ao lucro e toma o espaco do Estado (do bem-estar), da democracia e do
emprego, esta suprimindo sua propria legitimidade” (1999, p. 117). Assim, quando o capital
deixa de colaborar com os custos do Estado, seja se evadindo do pagamento de impostos, seja
privando os cidaddos de postos de trabalho, desfaz-se uma alianca histérica entre capitalismo,
Estado de bem-estar social e democracia. A democracia no mundo ocidental moderno
encontrou sua sustentagdo na divisdo do trabalho, na qual os ganhos monetarios da classe

trabalhadora conferiam sentido a sua liberdade politica:

A conjuncdo tipicamente ocidental entre o capitalismo e os direitos sociais,
econdmicos e politicos fundamentais ndo representa apenas algo como uma
“benfeitoria social” que, para encurtar a historia, poderia ser dispensada. Este
capitalismo “amortecido” foi muito mais uma resposta as experiéncias do fascismo e
as necessidades impostas pela presenca do comunismo. Foi um exercicio de
iluminismo aplicado. E este repousa na concep¢ao segundo a qual apenas aqueles que
possuirem uma moradia € um emprego seguro — e, consequentemente, uma vida
material no futuro — sdo ou serdo aptos a tomar parte na democracia e a manté-la viva.
A verdade nua e crua era: sem garantia material ndo haveréa liberdade politica. E sem
a democracia todos ficardo a mercé da ameaca de ideologias e regimes totalitarios.
N&o se deve ressaltar tanto o fato de que o capitalismo produz cada vez mais com
menos trabalho, mas sim que ele bloqueia as iniciativas para um novo contrato social
e o deslegitima. Quem deseja refletir hoje a respeito do desemprego ndo podera se
iludir e se tornar prisioneiro de conceitos ultrapassados como “segundo mercado de
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trabalho”, “ofensiva do meio periodo”, as chamadas “atividades sem garantia” ou
preocupar-se apenas com indenizagcBes por invalidez. Em lugar disso, deverd
perguntar-se: como a democracia sera sustentavel sem as garantias da sociedade de
trabalho? (BECK, 1999, p. 118-119).

Enfim, a acentuacdo das desigualdades é uma das consequéncias econémicas mais
perversas de um mundo globalizado. Ainda que se considere a globalizacdo como algo
inevitavel, um modelo globalizante de continua exclusdo nédo é sustentavel a longo prazo. Esse
é um desafio que, como outros gerados a partir da revolucédo tecnoldgica do ultimo quarto do
século XX, ainda estd em busca de solugéo.

Como dito, a globalizacdo é multifacetaria e abarca inimeras dimensfes como, por
exemplo, as questdes da globalizacao ecoldgica ou cultural. Entretanto, a presente pesquisa se
concentrou em descrever alguns aspectos técnicos e econdmicos caracteristicos da era da
informacdo e da globalizacdo. Entendeu-se que esses topicos sdo mais relevantes para o
entendimento de como esta nova era global impactou nos Estados, condicionando sua soberania

e o direito, como sera visto na sequéncia.



3 A SOBERANIA TRANSFORMADA

A globalizagéo e a era da informacéo transformaram o dia a dia de grande parte da
populagdo mundial, modificando a forma como as pessoas se comunicam e se relacionam.
Mesmo aqueles que ndo tém acesso aos avangos tecnolégicos do mundo atual sofrem as
repercussdes da nova era global. O espaco politico foi também fortemente impactado. Desde o
fim do segundo milénio, os Estados nacionais passaram a lidar com uma nova realidade mundial
cujas implicacdes alcangaram alguns dos alicerces de sua construgdo, como a soberania e 0
direito. A perda, ou diminuicao, do efetivo controle estatal sobre suas fronteiras e seu espaco
interno € considerado um dos efeitos mais importantes da globalizacédo sobre a soberania. Outra
consequéncia foi a emergéncia de novos agentes politicos dentro do cenério das relacdes
internacionais, como as empresas transnacionais ou outros grandes grupos com interesses
globais. A gestdo de recursos em um mundo interconectado valoriza a ideia de governanca
sobre aquela de governo. Interesses técnicos, comerciais e mesmo politicos legitimam outras
formas de regulamentacdo e resolucdo de conflitos, a parte do direito estatal. Além disso, a era
da informacdo e 0 mundo globalizado fizeram surgir situacdes inéditas para o direito, casos
para 0s quais 0s ordenamentos juridicos ndo encontram precedentes. Todos esses pontos
representam desafios singulares para os Estados nacionais de agora.

A soberania e o direito continuam sendo eixos de sustentacdo do Estado, mas a
supremacia estatal passa a ser questionada diante de uma realidade em que o Estado vé sua
efetiva capacidade de acdo reduzida. Entretanto, soberania e direito ndo sdo formulagGes
estaticas. Estudar como a soberania e o direito foram modificados pela era global é essencial

para compreender os caminhos do Estado no novo milénio.

3.1 Impactos da globalizacdo na soberania: a dimenséo econémica

A sociologia moderna colocou o Estado nacional como a forga ordenadora da sociedade.
Ou seja, entendem-se as sociedades modernas como sociedades que pertencem a determinado
Estado: a ele estdo subordinadas, encontrando sua identidade somente enquanto submetidas a

sua forca e seu poder. E o que Beck denomina de teoria do container social (1999, p. 52 e
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seguintes). As sociedades mundiais encontram-se inseridas em um territorio e sob o poder de
um Estado, como se estivessem dentro de um container, e por isso mesmo sdo descritas, por
exemplo, como sociedade americana ou sociedade brasileira. Também as praticas sociais sdo
internamente classificadas e ordenadas em decorréncia de uma homogeneidade criada pelo
controle estatal. Quer dizer, sdo normatizadas, racionalizadas e etiquetadas pelo Estado
(economia nacional, lingua nacional, educacdo nacional, etc.). O Estado nacional é de fato,
juridica e politicamente, um estado territorial. Mas Estado e sociedade nao se superpdem, como
a teoria do container territorial leva a crer. Em mundo globalizado, no qual as tecnologias da
informacdo suprimem 0 espago e 0 tempo, e, ainda, no qual outros atores transnacionais
rivalizam com o Estado em magnitude, as barreiras do container vado sendo dia apo6s dia
superadas. E a propria sociedade globalizada que vem paulatinamente derrubando “a ideia de
gue se vive e se interage nos espacos fechados e mutuamente delimitados dos Estados nacionais
e de suas respectivas sociedades nacionais” (BECK, 1999, p. 46, grifos no original). E ¢
justamente nessa desnacionalizagdo das relagdes sociais que se encontra a crise da soberania,
que, no fim das contas, & uma crise do proprio Estado.

Na modernidade, o Estado passou a significar ordem pois essa era a instituicdo com
recursos suficientes e legitimidade para ordenar a sociedade. Ndo apenas um ordenamento
qualquer, mas o especifico daquele Estado. Para isso, os Estados nacionais se apoiavam nao
apenas em sua soberania militar, mas também em sua soberania econémica e cultural. Como

cita Bauman:

A tarefa de produzir a ordem requer imensos e continuos esforcos para depurar,
transferir e condensar o poder social, 0 que por sua vez exige recursos consideraveis
que somente o Estado, na forma de um aparelho burocratico hierdrquico, é capaz de
reunir, concentrar e usar. Por necessidade, a soberania legislativa e executiva do
Estado apoiou-se no “tripé” das soberanias militar, econdémico e cultural; em outras
palavras, no dominio estatal dos recursos outrora utilizados pelos focos difusos de
poder social, mas todos agora necessarios para sustentar a instituicdo e a manutengéo
da ordem administrada pelo Estado (BAUMAN, 1999, p. 69, grifo no original).

Para garantir a ordem social, o Estado devia proteger as fronteiras de seu territorio,
manter sua economia balanceada e reunir recursos culturais que sustentassem uma identidade
prépria para aquele Estado e seus cidaddos. Mas a globalizacéo colocou em xeque a capacidade
real dos Estados de controlar o tripé da soberania.

A partir do surgimento da era da informacéo e da globalizacéo a capacidade dos Estados
de controlar suas fronteiras, bem como de criar politicas internas efetivas, entrou em relativo

declinio. Especialmente na economia, a efetividade das politicas estatais foi minada por agentes
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transnacionais como as corporag¢fes multinacionais. O capital move-se rapido demais de um
Estado para outro, corroendo o poder de controle dos governos que ndo podem mais confiar em
suas alavancas de politica econdbmica (BAUMAN, 1999, p. 63-66). O que antes parecia
tecnicamente controlavel pelos Estados, hoje estd a mercé de forcas transnacionais. A ideia
imperativa na atualidade é que ninguém esta no controle, apenas a autogestdo da economia.

Sem duvida, a base de sustentacdo econdmica da soberania foi a que sofreu maior
impacto da nova economia global. Antes os Estados podiam equilibrar dinamicamente suas
economias, mantendo o crescimento do consumo e da produtividade em niveis aproximados,
por meio de ferramentas tais como as proibi¢gdes a importacdo ou exportacdo, imposi¢cdo de
barreiras alfandegadas e estimulo estatal a producéao interna (BAUMAN, 1999, p. 73). Hoje a
manutencdo deste equilibrio dindmico da economia esta fora do alcance da maioria dos Estados,
qgue ndo tém recursos suficientes nem liberdade de manobra para superar outros atores
internacionais, no caso, grandes conglomerados transnacionais.

A continua desregulamentacdo da economia global, com a disseminacéo das regras de
livre comércio e de livre movimento do capital no mercado financeiro, alija o poder do Estado

de operar economicamente. De certa forma, o Estado encontra-se sob ataque:

Trata-se do ataque aos centros vitais da sociedade moderna fundada no Estado social,
que teve caminho aberto sem revolugdo, sem mudancas legislativas ou constitucionais
e apenas com o curso normal, por assim dizer, do business as usual: primeiro, elas
[empresas transhacionais] podem exportar postos de trabalho que tém menores custos
e 0S menores impostos possiveis para a utilizacdo de méo-de-obra; segundo, elas estao
capacitadas (em funcdo do amplo alcance dos meios técnicos de informagdo) para
distribuir produtos e servi¢cos nos mais diversos pontos do mundo, de tal maneira que
as etiquetas das firmas e as das nacdes acabam sempre por ser enganosas; terceiro,
suas posicBes Ihes permite criar confrontos entre Estados nacionais ou locais de
produgdo e com isto realizar “pactos globais”, tendo para si os menores impostos € as
melhores condigoes de infraestrutura; podem ainda “punir” os Estados nacionais
sempre que estes se tornarem ‘“‘caros” ou “pouco propicios para investimentos”; e
quarto, por fim, podem escolher de modo autbnomo seus locais de investimento,
producgdo, recolhimento de impostos e de sede na selva da produgdo global e
confronta-las uma a uma (BECK, 1999, p. 17, grifos no original).

O papel dos Estados, ou de grande parte deles, na economia mundial passa a ser
unicamente de manter o seu préprio equilibrio fiscal e de policiar (e repreender) as pressoes
locais no sentido de maiores intervengfes estatais no gerenciamento de sua economia
(BAUMAN, 1999, p. 74-75). Quer dizer, quanto mais frageis forem os Estados melhor é para
a economia global, desde que mantenham forga suficiente para assegurar um nivel médio de

ordem.



76

Houve uma cisdo entre economia e politica, resguardando aquela das intervengoes
regulatorias desta. Como consequéncia, a politica perde poder enquanto um agente efetivo de
regulacdo social. A antiga estratégia de dominacdo dos governos era ter a maxima liberdade de
acao para impor o maximo de restri¢do as escolhas do dominado. Mas a estratégia voltou-se
contra os préprios Estados, que, agora, sdo conduzidos pelos mercados. A soberania se torna
esvaziada uma vez que os agentes politicos conseguem cada vez menos estabelecer suas
préprias opcdes vinculantes e executa-las.

Em termos formais, os Estados continuam soberanos. Entretanto, inumeros séo 0s
Estados cuja soberania é apenas nominal, o que levou alguns autores a reformular a ideia de
soberania conjugando seu conceito com a nogéo de funcionalidade (LEWANDOWSKI, 2004,
p. 259). Isto é, mesmo que formalmente soberanos, muitos Estados sdo incapazes de sobrepujar
operacionalmente os condicionamentos advindos de uma economia global, perdendo assim sua
soberania funcional. Via de regra, a influéncia de Estados é restrita a seu proprio territorio.
Salvo as grandes poténcias mundiais, cuja influéncia e poder de persuasdo ultrapassam
fronteiras, os Estados nacionais pouco podem fazer para controlar redes financeiras, comerciais
e de producdo que atuam por fluxos globais. A regra do jogo esta posta globalmente, e o preco
a pagar por desafia-la pode ser muito elevado. A limitacdo ao poder politico estatal, a sua

soberania, ¢ uma imposicao que poucos Estados podem enfrentar, como coloca Bauman:

A liberdade da politica do Estado é incansavelmente erodida pelos novos poderes
globais providos das terriveis armas da extraterritorialidade, velocidade de
movimento e capacidade de evas&o e fuga; a retribuicdo pela violacdo do novo estatuto
global é rapida e impiedosa. De fato, a recusa a participar do jogo nas novas regras
globais é o crime a ser mais impiedosamente punido, crime que o poder do Estado,
preso ao solo por sua propria soberania territorialmente definida, deve impedir-se de
cometer e evitar a qualquer custo. Muitas vezes a punicao é econdmica. Governos
insubordinados, culpados de politicas protecionistas ou provisfes publicas generosas
para os setores “economicamente dispensaveis” de suas populacdes e de ndo deixar o
pais & mercé dos “mercados financeiros globais” e do “livre comércio global”, tém
seus empréstimos recusados e negada a reducdo de suas dividas; as moedas locais sao
transformadas em leprosas globais, pressionadas a desvalorizagcdo e sofrem ataques
especulativos; as acdes locais caem nas bolsas globais; o pais é isolado por san¢des
econdmicas e passa a ser tratado por parceiros passados e futuros como um paria
global; os investidores globais cortam suas perdas antecipadas, embalam seus
pertences e retiram seus ativos, deixando que as autoridades locais limpem os residuos
e resgatem as vitimas (BAUMAN, 2001, p. 212-213).

O pensamento de Octavio lanni (1999, p. 82 e seguintes) é similar. lanni ressalta que o
Estado nacdo é o resultado de um processo historico-social nunca acabado, em constante
desenvolvimento, sendo ilusorio o ideal de uma sociedade nacional que se torne algo

irreversivel e com forma definitiva. Ou seja, a nagdo “Forma-se e transforma-se segundo o jogo
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das forgas sociais internas e externas, modificando-se de tempos em tempos, ou continuamente”
(IANNI, 1999, p. 83). Uma soberania inabalavel pertence mais ao ideario das ciéncias sociais
do que a realidade. A soberania do Estado nacdo sempre foi desafiada ao longo da historia,
interna e externamente.

Para lanni (1999, p. 85-87), o Estado nacional torna-se aos poucos uma instituicdo
anacronica frente a forca e a dindmica dos processos de globalizacdo desenvolvidos em escala
mundial. Assim, o panorama das relagdes internacionais ndo pode ser mais descrito como um
conjunto de Estados nacionais, pois esses passam a ser territorios ou elos dentro de uma
sociedade global. A configuragdo dos Estados soberanos permanentemente se cercou de
problemas, contradi¢es e transitoriedade, mas a partir da era global as mudancgas em sua
estrutura s&o mais radicais.

Ainda segundo lanni (1999, p. 90 e seguintes), a economia capitalista globalizada levou
a formacdo de centros decisorios extra e supranacionais, passando as economias nacionais a ter
um papel provinciano dentro da unidade da economia mundial. Em tais condicdes, o pilar da

soberania estatal foi abalado em sua base:

As condicdes para a formulagdo de projetos nacionais sdo drasticamente afetadas pela
globalizacdo. Ou melhor, os projetos nacionais somente se tornam possiveis, como
imaginacdo e execucdo, desde que contemplem as novas e poderosas determinacdes
“externas”, transnacionais e¢ propriamente globais. A partir da época em que a
globalizacéo se constitui uma nova realidade, conformando uma totalidade histérica,
quando as fronteiras sdo modificadas ou anuladas, a soberania transforma-se em
figura retorica. Objetivamente, a sociedade nacional revela-se uma provincia da
sociedade global (IANNI, 1999, p. 90-91, grifos nossos).

Entretanto, os anos 2000 e posteriores mostraram que 0s processos globalizantes néo
significaram, e provavelmente néo significardo, o fim dos Estados nacionais. A soberania ainda
é um marco distintivo dos Estados nas relagdes internacionais. No entanto, a formagédo de
processos desterritorializados, como as empresas em redes e 0os mercados financeiros globais,
limitam a capacidade de autodeterminacdo dos Estados. Quando instancias tdo abrangentes
como moeda nacional, capital, tecnologia, forca de trabalho e até mesmo o aparelho estatal
encontram-se condicionados por instituicbes multilaterais, transnacionais e propriamente
mundiais, as possibilidades de atuacdo soberana reduzem-se substancialmente (IANNI, 1996,
p. 49). O impacto da globalizacdo talvez ndo tenha sido tdo destrutivo como alguns previram,
mas sem duvida ocorreu e permanece na atualidade.

Na pratica, nem todos os Estados foram limitados em sua soberania de modo igual. N&o

é de se esperar que a globalizacao condicione uma nacdo hegeménica, como os Estados Unidos
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da América, com 0 mesmo impacto condicionante que opde a paises periféricos como os sul-
americanos. A propria expansdo da globalizagdo hegemonica nos anos de 1980 e 1990, ainda
que carregada de contradicGes, trazia consigo o ideal de ocidentalizacdo do mundo, muitas
vezes encoberto pelas teorias da modernizacdo do mundo. Com isso, diversas instituicdes
supranacionais, incluindo ai a Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU), atuaram no sentido de
promover a modernizagdo mundial nos moldes do ocidentalismo (IANNI, 1996, p. 76). Desse
modo procurou-se preservar e propagar os valores socioculturais europeus e norte-americanos,
reconhecendo de modo implicito sua suposta superioridade. Em especial, as teorias
modernizantes difundem ideais democréaticos, a propriedade privada, os padrdes juridicos
ocidentais e o sistema capitalista neoliberal:

A tese da modernizacdo do mundo sempre leva consigo a tese de sua ocidentalizacéo,
compreendendo principalmente os padr@es, valores e instituicGes predominantes na
Europa Ocidental e nos Estados Unidos. E uma traducéo da ideia de que o capitalismo
¢ um processo civilizatorio ndo so “superior”, mas também mais ou menos inexoravel.
Tende a desenvolver-se nos quatro cantos do mundo, generalizando padr&es, valores
e instituicBes ocidentais. E claro que sempre acomoda ou combina com os padrdes,
valores e instituicBes com as quais defronta nas mais diferentes tribos, sociedades,
nacles, nacionalidades, culturas e civilizagBes. Pode conviver mais ou menos tensa
ou pacificamente com outras formas de organizacéo da vida e trabalho; mas em geral
predominando (IANNI, 1996, p. 77).

Em verdade, a analise da soberania dos paises periféricos e semiperiféricos é uma
questdo problematica, uma vez que nesses paises a soberania sempre se apresentou com grandes
limitacBes ou, em alguns casos, nula. A globalizacdo apenas veio acentuar e por em relevo uma
idiossincrasia ja existente, qual seja, que os Estados, formalmente iguais em sua soberania, sdo
atores com forgas dispares no cenario global. Efetivamente, nagdes dominantes, como aquelas
do Grupo dos Sete (G7) e poténcias emergentes como a China, possuem meios e capacidade de
influenciar n&o s6 paises periféricos ou dependentes, mas também as organizagdes e instituicdes
bi ou multilaterais, tais como ONU, OMC, Fundo Monetario Internacional (FMI), Organizacéo
Internacional do Trabalho (OIT), Banco Internacional para Reconstrucdo e Desenvolvimento
(BIRD), etc.

Ou seja, os Estados centrais possuem forca suficiente para criar desvios na globalizagéo,
produzindo diferencia¢fes que lhe sejam favoraveis. Mas isto ndo implica que sua soberania
esteja inteiramente imune as questdes de desterritorializacdo. Mesmo Estados poderosos tém
que lidar com o surgimento de inumeros polos decisorios de carater transnacional (IANNI,
1996, p. 78-79). Em muitos casos, necessidades técnicas e econdmicas impdem a aceita¢do de

regulacGes vindas de institui¢Oes plurinacionais.
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Seja pela imposicdo externa, seja por interesse préprio, as formas de interacdo entre
Estados soberanos ou entre Estados e outros agentes politicos se diversificaram com a
globalizacdo. Dentre as formas de interacdo estatal que ganharam destaque na era global
podem-se citar a cessdo de poderes estatais, a construcdo da soberania compartilhada, o
surgimento da governanca global e o renascimento do pluralismo juridico nas relaces

internacionais, todas discutidas a seguir.

3.2 Impactos da globalizacdo nas relagdes interestatais: cessdo de poderes, soberania
compartilhada, pluralismo juridico e governanca global

Tradicionalmente os Estados cooperam nos organismos internacionais por meio de
tratados intergovernamentais. Nesses casos, o tramite protocolar comum é seguido, havendo a
deliberacdo dentro do 6rgdo e tomada de decisdes por unanimidade ou consenso, com a
presenca de todos os membros (LEWANDOWSKI, 2004, p. 261-262). Nao ocorre formacao
de um direito autbnomo ou superior. Os Estados signatarios ndo se vinculam diretamente, nem
seus cidaddos estdo obrigados a cumprir as deliberacdes de imediato. A eficacia interna das
decisbes depende de ratificacdo posterior de cada membro integrante do acordo, conforme os
procedimentos de recepc¢do previstos nas constitui¢des de cada Estado. Em termos formais, na
assinatura de tratados internacionais, a soberania dos Estados mantém-se intacta. Este é o caso,
por exemplo, do funcionamento de zonas de livre comércio ou de unides aduaneiras.

A supranacionalidade, outra forma de cooperacao entre Estados soberanos, é prépria de
comunidades ou uniBes econémicas, como no caso da Unido Europeia. Neste modo de
cooperagdo, 0s Estados-membros sujeitam-se a regulacBes estabelecidas por 0Orgaos
supranacionais com base no direito comunitario (LEWANDOWSKI, 2004, p. 263). A interagédo
entre Estados também pode se dar por uma combinacdo entre aspectos intergovernamentais e
supranacionais.

Lewandowski (2004, p. 262) cita a OMC como exemplo de organismo
intergovernamental, uma vez que este 6rgdo estabelece as regras para 0 comércio internacional
por meio de consenso e com a participacdo de todos seus membros. N&o obstante, a interacéo
estatal no ambito da OMC possui também carater de supranacionalidade. A OMC é uma
instituicdo global e multilateral que iniciou seu funcionamento em 1995, substituindo o Acordo
Geral de Comeércio e Tarifas (GATT, sigla em inglés) a partir da Rodada Uruguai de 1994. Na
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propria Rodada Uruguai instituiu-se um sistema de resolugdo de controvérsias com maior
independéncia, cujas decisdes devem ser obrigatoriamente acatadas pelos paises envolvidos no
litigio sob pena de imposicdo concreta de san¢bes comerciais (JACOBSEN, 2005, p. 71). Ou
seja, ainda que ndo se possa falar em perda de soberania, a autonomia dos Estados-membros
sofre restri¢des praticas frente o sistema supranacional de resolucdo de conflitos adotado pela
OMC. Do mesmo modo, o Acordo de Livre-Comércio da América do Norte (NAFTA, siglaem
inglés) adota um mecanismo de solucdo de controvérsias que submete os Estados-membros a
tribunais supranacionais cujas decisdes ndo podem ser contestadas judicialmente (JACOBSEN,
2005, p. 68). Os Estados membros podem em qualquer tempo deixar de pertencer aos
organismos comerciais, mas enquanto forem parte integrante dos acordos elaborados sob a
égide destes, subsistira o carater de supranacionalidade na resolucéo de conflitos.

Muito se discute quanto a perda ou a limitacdo da soberania para os Estados nacionais
frente a ado¢do da supranacionalidade. No caso da Unido Europeia, diversos 6rgaos e tribunais
comunitarios tém poder para editar normas e proferir decisdes vinculantes tanto para os Estados
da comunidade, quanto para seus cidaddos. Assim, os Estados-membros abriram méo do
monopolio de jurisdicdo em prol dos 6rgdos comunitarios que podem autonomamente criar
normas validas internamente aos Estados, sendo que tais normas podem inclusive ser invocadas
por particulares contra seu proprio governo. A ordem juridica estatal encontra-se submetida aos
organismos e tribunais comunitarios, ainda que a atuacao destes fique restrita as competéncias

que Ihe foram delegadas:

A supranacionalidade, pois, corresponde a uma forma especial de relacionamento dos
Estados europeus com 0s 6rgdos comunitarios por eles criados, aos quais delegaram
um certo nimero de competéncias para a consecugdo de objetivos de interesse
coletivo. Tal relacionamento caracteriza-se pela submissao dos Estados aos comandos
que emanam desses 0rgdos, situados fora e acima deles, sempre que resultantes do
exercicio das competéncias que lhes foram atribuidas. Fato é que as decisGes
comunitarias podem ser tomadas por maioria, ponderada ou nao, dispensando-se a
unanimidade ou o consenso (LEWANDOWSKI, 2004, p. 264).

E interessante notar que a legitimidade do direito comunitario da Uni&o Europeia ndo
adveio de um ato legitimador assinado pelos Estados-membros, mas de um desenvolvimento
jurisprudencial do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (TJCE) amparado em uma
coletividade juridica formada pelos tribunais superiores de cada Estado, especialistas em direito
comunitario e particulares interessados em utilizar a jurisdigdo comunitaria (HESPANHA,

2009, p. 68-69). Esse e verdadeiramente um caso sui generis no direito contemporaneo, ja que
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a legitimidade do direito ndo encontra sustentacdo em um ato formal do Estado soberano,
revigorando-se entdo as teorias do pluralismo juridico, como ressalta Hespanha:

Nestas circunstancias, invocar o Estado como a fonte legitimadora do direito ndo é
possivel, porque, ainda que o instrumento constitutivo da comunidade tenha sido um
tratado internacional subscrito pelos Estados-membros, nesse tratado ndo estava
contemplada a criacéo, pelo Tribunal de Justica das Comunidades, de direito com
validade interna na ordem juridica de cada Estado membro. Assim, a Unica
possibilidade de legitimar esta situacdo juridica é a de recorrer aos topicos pluralistas,
nomeadamente quando eles negam o monopdlio estatal da criacdo do direito e
admitem que a comunidade, constituida por uma pluralidade de grupos autdnomos,
pode criar o seu direito plural, correspondente a essa multiplicidade de interesses
organizados, mas ndo hierarquizados ou harménicos entre si, que coexistem no seu
seio (HESPANHA, 2009, p. 69-70).

Com a supranacionalidade, em especial no caso da Unido Europeia em que os tribunais
supraestatais decidem com forca de vinculacdo interna ao Estado, discute-se se ocorre a perda
da soberania estatal por meio da cessdo de poderes soberanos. Alternativamente, questiona-se
se existe um novo modo de exercer a soberania, qual seja, a soberania compartilhada. Apos
colacionar a opinido de diversos autores, Lewandowski (2004, p. 276-296) considera que a
supranacionalidade ndo abala os fundamentos da soberania, embora no caso da Unido Europeia
ela seja efetivamente compartilhada.

Para o citado autor, na Unido Europeia ndo ha transferéncia de poderes soberanos dos
Estados para a comunidade, ocorrendo unicamente o exercicio compartilnado de algumas
competéncias do poder estatal. Ou seja, “Nao ha transferéncia, ndo ha delegacdo, nem mesmo
cessdo, mas apenas uma acao conjunta dos Estados-membros por meio de 6rgdos comuns que
os representam” (LEWANDOWSKI, 2004, p. 279). Em primeira analise, os Estados perdem
sua soberania juridica ao submeter sua jurisdicdo aquela da comunidade. Porém, em ultima
instancia cada Estado continua soberano ao manter sua independéncia de assumir ou néo
determinadas obrigagdes externamente. O poder da comunidade ndo é originario, mas derivado,
mesmo porque ela ndo possui auto-organizacgdo. Ainda, para cada Estado-membro remanesce
o direito de secessdo, direito inclusive previsto no art. 50 do Tratado da Unido Europeia, em
vigor desde 2009 apds a assinatura do Tratado de Lisboa?®. De fato, apds referendo realizado

em 23 de junho de 2016, o Reino Unido decidiu por deixar a Uni&o Europeia®, decisdo cujas

29 Cf.: UNIAO EUROPEIA. Tratado de Lishboa. Assinado a 13 dez. 2007. Tratado de Lisboa: versio consolidada.
Assembleia da Republica, Lisboa, mar. 2008. Disponivel em:
<https://www.parlamento.pt/europa/Documents/Tratado_Versao_Consolidada.pdf>. Acesso em: 25 nov. 2017.

30 Cf.: BBC. Brexit: 4 meses apos plebiscito, britanicos ainda ndo sabem como sera a vida fora da Unido Europeia.
BBC Brasil. Versdo digital. 23 out. 2016. Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/internacional-
37702329>. Acesso em: 25 nov. 2017.
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consequéncias juridicas, politicas, sociais e econdémicas para a Europa e para 0 mundo ainda
ndo podem ser devidamente dimensionadas.

Dessarte, Lewandowski (2004, p. 291-292) defende que a soberania na Unido Europeia
é exercida de forma compartilhada por seus Estados-membros. Para o autor, os Estados
europeus apenas em aparéncia renunciam a fragdes de sua soberania para, na verdade, poderem
melhor preserva-la. A soberania compartilhada seria um novo modus operandi utilizado pela
Comunidade Europeia para melhor lidar com processos socioecondmicos oriundos da era da
globalizacao.

De qualquer forma, a quebra do monopélio estatal sobre a diccdo do direito na Unido
Europeia, ainda que ocorra com o consentimento dos proprios Estados-membros, mostra como
os Estados necessariamente precisam lidar com um mundo onde Vvarios centros decisorios
extraestatais se consolidam. Cada vez mais o cenario das relacdes internacionais se depara com
uma realidade em que o pluralismo juridico é um fato. O impacto de normas externas sobre o
ordenamento juridico interno dos Estados é cada vez maior. Como cita Hespanha (2009, p.
443), “O monopodlio da lei atenua-Se, correspondentemente, em fungdo de normas
supranacionais, e infranacionais ou mesmo de normas de ambito nacional, mas com uma
origem, tipo de normatividade e estrutura diferentes das legais [...]”. Procurando coligir as
principais tipologias normativas que se inserem nos ordenamentos juridicos contemporaneos,
Hespanha (2009, p. 443-445) relaciona, além das leis nacionais e dos tratados internacionais,
0s seguintes institutos: normas comunitarias; regras provenientes de autoridades independentes
nacionais ou supranacionais; linhas de orientacdo derivadas de organismos internacionais;
modelos contratuais uniformes frequentemente editados por sujeitos de direito internacional
responsaveis pela regulacéo de determinadas areas; regras de normatizacdo técnica dotadas de
aplicacdo automatica, as quais sdo estabelecidas com base em um principio de lideranga por
competéncia técnica; memoranda of understandig (MoU) estabelecendo planos de agdo comum
a varias entidades, puramente de direito publico, mistas ou puramente privadas; codigos de
conduta ou instrumentos de autorregulacdo de iniciativa privada, muitas vezes aprovadas por
entidade de direito publico internacional, comumente chamados de c6digos de boas praticas; e
sistemas baseados numa regulacéo de confianga, como a internet, embora hoje muitos Estados
ja exercam um rigoroso controle sobre a web. Toda essa diversidade por si s0 j& indica como a
regulacao estatal teve seu peso relativizado no direito hodierno.

Ou seja, ndo é somente o direito supraestatal da Unido Europeia que reavivou as teorias
do pluralismo juridico, mas todo contexto da globalizagdo e o consequente surgimento de

subsistemas juridicos especificos. Em particular, as questdes da autorregulacdo, da
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normatizacéo técnica padronizada, da utilizacdo de cortes arbitrais na resolucéo de conflitos e
da governanca ganharam evidéncia.

Como explica Teubner (2003, p. 10-13), o subsistema econdmico foi o primeiro a
delinear com certo éxito uma espécie de direito mundial sem Estado por meio da nova lex
mercatoria. Mas ele ndo é o Unico, havendo uma tendéncia ao surgimento de um direito global
a parte do Estado em é&reas tdo diversas quanto as de padronizacdo tecnica, de
autorregulamentacéo profissional, de protecdo ambiental e mesmo na protecdo aos direitos
humanos. A sociedade mundial é conformada por processos fragmentados da globalizacao,
estes impulsionados por setores parciais que se desenvolvem em velocidades diferentes. Nessa
dindmica, o subsistema politico ndo acompanhou uma infinidade de outros subsistemas cujos
processos globais produzem seu préprio protodireito a distancia da politica. Embora ainda
permaneca como protagonista nas relagdes internacionais, a politica centrada no Estado nagéo
teve sua relevancia diminuida perante outros subsistemas sociais, 0s quais procuram manter sua
autonomia frente a dominéancia dos sistemas politicos (TEUBNER, 2003, p. 12-13). Ha uma

mudanca significativa no locus da producéo do direito, que se desloca do centro para a periferia:

Disso resulta a nossa tese principal: o direito mundial desenvolve-se a partir das
periferias sociais, a partir das zonas de contato com outros sistemas sociais, e hdo no
centro de instituicBes de Estados-nagdes ou de institui¢des internacionais. [...] Aqui
se localiza a raz&o mais profunda do fato de que nem as teorias politicas nem as teorias
institucionais do direito, mas tdo somente uma teoria — renovada — do pluralismo
juridico, pode fornecer explicacdes adequadas da globalizag&o do direito (TEUBNER,
2003, p. 14, grifos no original).

Tradicionalmente, as teorias do pluralismo juridico mundial enfatizam o direito colonial
ou as relacdes entre o direito estatal e diferentes formas juridicas de comunidades étnicas,
culturais ou religiosas. Hoje as teorias do pluralismo juridico mundial precisam reorientar seu
foco para discursos e redes de comunicag¢do, uma vez que o direito global encontra suas fontes
na “autorreproducdo continua de redes globais especializadas, muitas vezes formalmente
organizadas e definidas de modo relativamente estreito, de natureza cultural, cientifica ou
técnica” (TEUBNER, 2003, p. 14). Ou, como colocam Koskenniemi e Leino (2002, p. 559-
560), o direito mundial na era da globalizacéo € construido por uma miriade de atores globais
que arquitetam novas praticas normativas especificas para alcangar seus objetivos.

Teubner (2003, p. 14-15) identifica quatro distin¢es entre este direito mundial da
atualidade e o direito formalizado pelos Estados nacdes. A primeira é sua diferenciacao interna,

a qual ndo reconhece como limitacao as fronteiras territoriais dos Estados, formando-se dentro
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de mercados ou setores de negdcios, comunidades profissionais, e outros colégios e redes
sociais. Ultrapassando fronteiras, tais grupos criam formas juridicas autbnomas para a
regulacao de conflitos que sdo intersistémicos e ndo internacionais.

A segunda diferenca é encontrada nas fontes do direito. Os Orgdos legisladores
tradicionais perdem espaco, uma vez que a formacdo do direito ocorre via “processos auto-
organizados de ‘acoplamento estrutural’ do direito a processos globalizados correntes de
natureza altamente especializada ¢ tecnicizada” (TEUBNER, 2003, p. 15). Ganham espaco as
regulac@es e autorregulacdes comerciais ou técnicas.

O terceiro ponto de diferenciacdo destacada por Teubner encontra-se no grau de
independéncia das formas juridicas. Enquanto o direito em boa parte dos Estados alcangou um
grau elevado de isolamento institucional, assegurando relativa independéncia, o direito
mundial, no contexto da globalizacdo, é dependente da area social da qual se origina. Esta
dependéncia intrinseca encontra muitas objecfes ja que os proto-ordenamentos juridicos se
subordinam aos interesses do setor que 0s instituem, ndo necessariamente abarcando as
garantias fundamentais de um Estado de direito. Tratando de um tema correlato, Koskenniemi
e Leino (2002, p. 572) citam casos de 1991 e 1994, nos quais o sistema de resolucéo de conflitos
da OMC considerou ilegal a ado¢do de medidas restritivas impostas pelos Estados Unidos a
importacdo de atum cujo método de pesca levassem golfinhos a morrer. A OMC foi rotulada
por ambientalistas como uma entidade insensivel a assuntos desconexos ao livre comércio, por
mais importantes que fossem. Igualmente, seu sistema de resolucdo de conflitos foi criticado
pela falta de legitimidade democréatica. Porém, como argumentam Koskenniemi e Leino, 0s
pareceristas da OMC estdo limitados em suas andlises, cabendo-lhes unicamente encontrar uma
resposta sobre a possivel violagdo dos acordos internacionais de comércio, sem qualquer
possibilidade discricionéria para aumentar ou restringir direitos ou obriga¢cGes dos membros
associados.

A ultima distingdo identificada por Teubner recai sobre a unidade do direito. Se nos
Estados nacdes o ordenamento juridico encontra sua unidade no préprio ordenamento estatal,
no direito mundial da atualidade as multiplas fontes normativas representam um desafio a sua
unificacdo.

Hespanha (2009, p. 430-431) destaca o papel regulador das inumeras organizagdes
pluriestatais institucionalizadas, como aquelas do dominio econdmico (OMC, FMI, Banco
Mundial, etc.) e da tecnologia da comunicagéo (v.g. a International Telecommunication Union,

ITU), mas também pelas empresas e organizagBes transnacionais. Cada grande empresa
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multinacional constitui uma unidade econémica e, em decorréncia, constitui um centro de poder
e de emissdo de normas juridicas.

Como ja mencionado, o estabelecimento de uma nova lex mercatoria mostrou que o
subsistema econdmico é aquele em estagio mais avancado de formacdo de um direito nao
centrado no paradigma do Estado nagéo. A referéncia a lex mercatoria do Medievo é enganosa,
pois a nova lex mercatoria, que ndo se assemelha aquela, representa um conjunto de normas
regulamentadoras do mercado global provenientes de mdultiplas fontes e, a principio, elaboradas
sem a mediacdo politica dos Estados (CAROCCIA, 2006, p. 289-290). Essa nova lex
mercatoria se caracteriza pela autovalidacdo ou autorregulacdo por meio de contratos
internacionais, e pela utilizagdo de cortes arbitrais ou tribunais transnacionais na resolucéo de
conflitos. Como se V&, tais normas ndo encontram sua fundamentacdo em nenhum ordenamento

juridico:

Isto é, de alguma forma um direito emergente que tem o objetivo de trazer
expectativas normativas para que o comércio transnacional tenha maior fluidez,
mesmo que para isso seja necessario criar um direito sem Estado. E o Estado é
justamente o que d& forca e validade ou direito moderno, por isso a lex mercatoria
ndo tem fundamentacdo no ordenamento juridico. [...] A lex mercatoria ndo ficando
paralisada pelo paradoxo, fundamenta-se na sua autovalidagdo (LUZ, 2007, p. 236).

Porém, o reconhecimento da nova lex mercatoria como uma espécie de novo direito
mundial encontra muita contestacdo por parte da doutrina. Na verdade, a nova lex mercatoria é
o0 centro de uma discussdo juridica: alguns a consideram como um ordenamento juridico global
emergente; ja outros a desqualificam enguanto direito autbnomo, uma vez que tais normas ndo
possuem carater juridicamente vinculante por ndo pertencer a nenhum ordenamento juridico
(TEUBNER, 2003, p. 15-16). Seriam no méximo um simulacro de direito. Ademais, é certo
que a autovalidacdo dos contratos internacionais se apresenta com 0s mesmos paradoxos

verificados quando se invocam teorias autorreferentes do direito:

[...] cada autocolocagdo em vigor de um contrato conduz automaticamente a um
paradoxo — o da autorreferéncia, versdo contratualista do paradoxo do cretense
mendaz. Sua variante positiva (“Acordamos que o nosso acordo tem validade”)
equivaleria a uma pura e simples tautologia. Ja em sua variante negativa (‘“Acordamos
que 0 nosso acordo nio tem validade”), estamos diante do tipico paradoxo
autorreferencial que conduz tdo somente a oscilagdo sem fim (valido — invalido —
valido...) e ao bloqueio. O resultado é a impossibilidade de tomar uma deciséo
(TEUBNER, 2003, p. 21).



86

No entanto, as praticas comerciais desenvolveram um método para a dissolucdo do
paradoxo da autorreferéncia por meio de trés institutos que em conjunto formam um circuito
fechado de arbitragem: a temporalizacdo, a hierarquizacdo e a externalizacdo (TEUBNER,
2003, p. 21-24). A dissolucédo do paradoxo autorreferencial aproxima o método de solugédo de
conflitos comerciais privados de um verdadeiro direito paraestatal.

Os contratos internacionais séo elaborados ndo apenas com normas substanciais, mas
também com a presenca de regras de segunda ordem, no sentido hartiano®, com uma hierarquia
interna superior. Sdo regras que regulamentam a conduta futura das partes, estabelecem o
procedimento de identificacdo e interpretacdo das regras primarias, e definem os procedimentos
de solugdo de conflitos designando ainda a corte arbitral responsavel por dirimir eventuais
contendas (TEUBNER, 2003, p. 22). A hierarquizacao entre as regras materiais e as metarregras
processuais, estas autbnomas em relacdo aquelas, ndo dissolve o paradoxo da autorreferéncia
mas o torna explicito ao estabelecer diferentes planos hierarquicos.

A temporalizacdo do paradoxo se da na medida em que 0s contratos criam uma
circularidade processual continua ao conter em si elementos retrospectivos e prospectivos. Ao
mesmo tempo que trata de normas ja existentes, as quais séo estabelecidas pelo proprio contrato
mas que participam da dindmica processual retrospectivamente, remete a resolucéo futura de
conflitos com normas de carater prospectivo. Assim, o contrato “se torna um elemento de um
processo em continuagao permanente, autorreprodutor, no qual a rede reproduz continuamente
novos elementos sistémicos” (TEUBNER, 2003, p. 22). Ou seja, no corpo do contrato esta
definida a dindmica processual a ser seguida.

O terceiro elemento para a dissolucéo do paradoxo da autorreferéncia é encontrado na
externalizacdo. A relacdo paradoxal é dissolvida pela atribuicdo a 6rgdos externos o poder de
decidir sobre o ajuizamento e a resolugdo de conflitos. Ou seja, ao se definir contratualmente
um tribunal de arbitragem, ou 6érgdo equivalente, como o responsavel por dirimir os litigios
futuros, uma relacdo interna circular transforma-se em uma relagdo externa. Assim,
“Descobrimos, na relag@o circular entre os dois polos institucionais do contrato e da corte
arbitral, mecanismos reflexivos como base de um sistema juridico autonomo” (TEUBNER,
2003, p. 22, grifos no original).

Outro ponto de externalizacdo se da pelo estabelecimento de entidades internacionais
com funcdes quase legislativas, isto é, responsaveis pela distingdo do cddigo binario

especializado direito/ndo-direito (TEUBNER, 2003, p. 22-23). Tais instituicbes funcionam

8L Cf.. HART, H. L. A. O conceito de direito. 2. tiragem. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 118 e seguintes.
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como fontes instituidoras da nova lex mercatoria. Dentre elas, Luz (2007, p. 236) citacomo um
tradicional 6rgdo de regulacdo do comércio internacional a Camara de Comércio Internacional
de Paris (ICC, sigla em inglés para International Chamber of Commerce), fundada em 19109.
Outros 6rgéos voltados a unificacdo do direito privado global citados por Luz (2007, p. 237-
238) sdo o Instituto Internacional para a Unificacdo do Direito Privado (UNIDROIT),
organizagao mista intergovernamental e comercial situada em Roma; e a Comisséo das Nagdes
Unidas para o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL), embora esta represente 0s
Estados nacionais dentro do tema. Teubner (2003, p. 25) identifica rudimentos de um sistema
de pré-julgados na arbitragem internacional, especialmente pela crescente influéncia das trés
maiores instituicdes de arbitragem, a ja citada ICC, o United States Claims Tribunal e o
International Center for Settlement of Investment Disputes.

Diante deste intricado desenrolar das disputas comerciais no ambito internacional,
Teubner observa a formagdo de um “tridngulo institucional de jurisprudéncia, legislacdo e
contrato” e de um discurso juridico global que se “assenta em decisdes de instituigdo ‘positiva’
do direito nas formas de legislacéo privada, jurisprudéncia e contrato” (TEUBNER, 2003, p.
23, grifos no original). Ndo é um direito consuetudinario propriamente dito, embora as praticas
comerciais incorporem usos e costumes, mas um direito cuja a fonte positiva e autolegitimadora
se encontra nos proprios contratos globais. Edifica-se o discurso juridico de um direito
econbmico global que se caracteriza pelos acoplamentos estruturais com 0S processos
econémicos globais, de carater episddico e com fei¢cdes de um direito flexivel. O ponto fraco
do circulo comunicativo deste direito apolitico encontra-se exatamente em seu carater
episodico, pois embora as cortes arbitrais produzam um elevado nimero de casos, a interligacdo
entre eles é bastante ténue. Esse fato prejudica a construgdo de um discurso juridico
relativamente estavel (TEUBNER, 2003, p. 24-25). A questdo que se coloca é até que ponto a
nova lex mercatoria pode se tornar um ordenamento juridico autbnomo sem sua efetiva
politizacéo.

Na verdade, Teubner (2003, p. 26) ja4 apontava para uma politizacdo da nova lex
mercatoria, justamente pela formalizacéo juridica dos contratos globais, responsaveis pelo
acoplamento estrutural entre direito e economia. A formalizacdo permitiria aos Estados a
reintroducdo dos mesmos em sua ordem politica atendendo a interesses proprios, nos moldes
do que ocorreu com a evolucéo do direito internacional de propriedade intelectual.

A nova lex mercatoria ainda carece, em ultima instancia, do reconhecimento pelo
ordenamento juridico estatal para alcancar eficacia plena em um Estado soberano. Por outro

lado, os Estados ndo podem simplesmente negar validade a nova lex mercatoria, sob pena de
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se marginalizarem frente a um sistema econdmico cada vez mais global. O reconhecimento de
outras fontes do direito pela ordem estatal é antes de tudo uma necessidade imposta pela
realidade da globalizacéo.

Dentro desse cenario de ressurgimento do pluralismo juridico, as crises de
governabilidade desencadeadas pela perda da eficiéncia da acdo estatal resultaram na
elaboracio da ideia de governanca, em oposicéo a tradicional nogdo de governo®. A definigio
do termo governanca encontra dificuldades pelos varios significados com que a palavra tem
sido usada na literatura cientifica em geral. O uso por exemplo de governanga em expressdes
como governanga corporativa, essencialmente relacionado a praticas administrativas
empresariais®®, em nada se relaciona com seu uso nas ciéncias politicas ou juridicas.

Governanca, para o presente trabalho, é uma das formas de interacdo entre a politica, o
direito estatal e grupos sociais especializados. Ao final dos anos 1980 e inicio dos anos 1990, o
termo inglés governance comecou a ser utilizado pelo Banco Mundial para designar de modo
geral “o exercicio de autoridade, controle, gestdo, poder de governo” e, de modo mais
especifico, “a forma pela qual o poder ¢ exercido na gestdo dos recursos econdmicos € sociais
de um pais visando o desenvolvimento” (WORLD BANK, 1992, p. 3, tradugdo nossa®). O
conceito de governanca estd entdo intrinsicamente ligado a ideia de boa governanca, good
governance, que para o Banco Mundial é sinbnimo de uma sélida gestdo de recursos para o
desenvolvimento das nagdes. Dessa forma, a “boa governanca ¢ central para criar e sustentar
um ambiente que promova um desenvolvimento forte e equitativo, e € um complemento
essencial para politicas econémicas solidas” (WORLD BANK, 1992, p. 1, tradugdo nossa). O
conceito foi introduzido porque o Banco Mundial verificou que, embora os projetos e
programas de desenvolvimento fossem tecnicamente corretos, na pratica eles ndo alcancavam
0s resultados esperados em razéo da qualidade das agOes governamentais. Assim a atencdo do
Banco Mundial se empenhou em a ir além da capacitacdo da gestdo publica para também
“[...] encorajar a formacdo de regras e instituicdes que provejam uma estrutura previsivel e

transparente para a conducdo dos negdcios publicos e privados e promover a responsabilizagdo

32 Alguns autores, como o citado Lewandowski, contrapdem governanca, do inglés governance, a governo,
também traduzido do inglés goverment. Outros, como por exemplo Eli Diniz, preferem contrapor governanga a
ideia de governabilidade. Cf.: DINIZ, Eli. Governabilidade, governance e reforma do Estado: consideracdes sobre
0 novo paradigma. Revista do Servigo Publico, Brasilia, a. 47, v. 120, n. 2, mai./ago., p. 5-21, 1996. Disponivel
em: <https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/article/view/693/533>. Acesso em: 23 nov. 2017.

33 para uma definicdo de governanca corporativa ligada a praticas administrativas e empresariais, cf.. GRUN, 2005,
p. 68-69.

% No original, “exercise of authority, control, management, power of government” e “the manner in which power
is exercised in the management of a country’s economic and social resources for development”. As duas defini¢des
foram retiradas pelo Banco Mundial do Webster’s New Universal Dictionary (London, Dorset & Baker, 1979).
Cf.: WORLD BANK, 1992, p. 58, note 1.
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pelo desempenho econdmico e financeiro®” (WORLD BANK, 1992, p. 3, tradugdo nossa).
Assim, em sua origem, a ideia de governanga estava ligada a uma analise critica da atuacdo dos
Estados dentro de uma viséo neoliberal, resultado da perda de credibilidade das acfes estatais,

especialmente diante da complexidade das relagcfes sociais na era da globalizacéo:

Com efeito, a nocdo de governanca partiu de uma analise da crise de governabilidade,
nos planos local e internacional, inscrevendo-se na problematica da perda de
credibilidade da instancia estatal e da diminuicdo de eficiéncia e eficacia da acdo
publica. A ideia central, a partir desta perspectiva, é de que em um mundo de
complexidade crescente e de uma diferenciacéo, também crescente, de subsistemas, o
Estado é impotente para prever a consequéncia de suas a¢Ges e, portanto, para ditar
normas e aplic-las, tornando-se incapaz de responder as demandas da sociedade
(CAMARGO, 1999, p. 11).

A partir a popularizacdo do uso pelo Banco Mundial, o termo governanga comegou a
ser utilizado por diversos estudiosos das ciéncias sociais e politica, muitas vezes em
contraposi¢cdo ou complementagdo ao conceito de governo ou governabilidade. Porém, adquiriu
outras perspectivas ideoldgicas.

Como coloca Luz (2007, p. 233), “O regime de governanga nao se trata apenas de
resultado das estratégias de privatizacdo de partidos e governos neoliberais, mas de um
deslocamento secular do equilibrio entre o sistema politico e o sistema econdmico [...]”. Com
0s processos globalizantes, os Estados nacionais e suas burocracias passaram a lidar com outras
instancias regulatérias, gestoras e politicas, sendo que estes ndcleos de poder abrem novas
possibilidades para a gestdo do setor publico em busca de superacédo das dificuldades impostas
pela globalizacdo. A participacdo de outros nlcleos de poder no sistema internacional é

destacada por Camargo:

A partir dessa perspectiva, 0 sistema internacional teria passado a ser ndo mais
simplesmente um sistema de Estados e sim uma estrutura plural, ou melhor,
plurilateral, composta por blocos regionais, regimes regulatérios, agéncias
internacionais e transnacionais e politicas comuns legitimadas por tratados. Ou, em
outras palavras, um sistema de multiplos niveis e formas de regulacdo no qual micro
e macrorregides, assim como diferentes modalidades de associacGes, organizacdes e
redes de cidaddos que emergem como novas unidades politicas podem contribuir para
a reconstituicao da politica global em termos mais democréticos e socialmente menos
excludentes (CAMARGO, 1999, p. 13).

% No original, “[...] encouraging the formation of the rules and institutions which provide a predictable and
transparent framework for the conduct of public and private business and to promoting accountability for
economic and financial performance”. Accountability € um termo ainda sem uma tradugdo direta para o portugués
mas encorpa as ideias de responsabilidade, transparéncia, prestacdo de contas e possibilidade de verificacdo da
prestacdo de contas, em especial quando utilizada no contexto da administracéo publica.
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Ou seja, a governanca implica a participagdo da sociedade na regulamentacéo e na
execucao das politicas publicas; sendo que a governanga global implica a participagdo de
inlmeros grupos sociais na regulamentacdo e na execucdo das politicas publicas cuja
importancia seja global. Governanca implica também o dialogo institucional entre o poder
central dos Estados e os diversos centros de poder formados perifericamente, aptos a contribuir
para o desenvolvimento de politicas publicas mais justas e de maior eficicia frente aos
problemas de um mundo globalizado.

E necessario ressaltar que, da mesma forma que o pluralismo juridico da era global n&o
significa a anulacéo da soberania, também a governanca ndo representa a perda de centralidade
dos Estados na politica internacional. Os Estados permanecem como o eixo central de mediagéo
entre as diversas instancias internacionais e locais. Como destaca Camargo (1999, p. 12), ainda
sdo os Estados nacionais, ligados a um territorio, uma populacdo e a um direito préprios, que
criam as efetivas condigdes para a existéncia de uma governanca global.

Como visto, a era global consumada na economia, também se mostra presente no direito
e na politica. Ndo foi o fim da soberania estatal, mas os Estados ndo podem mais ignorar nos
novos sujeitos politicos e as novas realidades juridicas decorrentes da globaliza¢do. Ap6s um
periodo de turbuléncia e adaptacdo, talvez hoje se reconhecam com maior clareza as limitagdes
praticas para o exercicio da soberania. No entanto, a soberania também confirma sua forca e
sua capacidade de se reinventar dentro da revolugéo representada pela era da informagéo. De
qualquer modo, novos desafios foram apresentados a soberania e ao direito pela era da
informacdo. A seguir estudam-se dois casos reais de nosso ordenamento juridico com o objetivo

de se verificar como a soberania e o direito foram impactados pela nova era global.

3.3 Impactos das tecnologias da informagéo na soberania e no direito

E interessante analisar dois casos praticos em que as novas tecnologias da informagéo e
a economia globalizada impactaram a soberania e o direito brasileiro. O primeiro caso refere-
se as polémicas decisbes judiciais de bloqueio do aplicativo WhatsApp. O segundo trata da
entrada em funcionamento e posterior legalizacdo dos servicos de transporte individual privado
prestados por meio de aplicativos tais como Uber, Cabify, 99pop, LadyDriver e outros. Cada
caso tem sua particularidade, mas ambos estdo relacionados & economia global, tecnologia da

informacao e, de alguma forma, desafiam a soberania e o direito nacionais.
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Os bloqueios judiciais do aplicativo WhatsApp mostram as dificuldades encontradas
pelo Estado para exercer seu controle interno e preservar a ordem publica diante de uma nova
tecnologia da comunicacgédo fornecida por uma empresa global. Este caso mostra também como
0 uso de ferramentas digitais globais pode trazer novos desafios para o ordenamento juridico.
Fica explicito o descompasso entre as tecnologias modernas e as antigas préaticas juridicas,
evidenciando a importancia dos juizos técnico-cientificos para o direito atual. Por fim, o
blogqueio do aplicativo WhatsApp por deciséo judicial transporta o debate para questdes mais
profundas relacionadas ao direito a liberdade de expressdo e aos limites da atuacdo estatal
dentro de um Estado democratico de direito.

J& os eventos que circundaram a entrada em operacdo e posterior legalizacdo dos
servicos de transporte individual privado prestados por meio de aplicativos ajudam a elucidar
outros aspectos da influéncia da globalizacdo na soberania. Deve-se ressaltar que os aplicativos
de transporte individual privado sédo parte de um novo segmento da economia surgido em
decorréncia da era digital: as economias do compartilhamento. Por ser uma forma inédita de
trabalhar, produzir e realizar de negdcios, tipicamente as economias do compartilhamento nédo
possuem regulacdo prévia pelo Estado, e em razdo disso sdo alvo de muito debate, tanto na
sociedade civil quanto nas varias esferas governamentais.

O caso em tela, da legalizacdo da Uber e empresas afins, mostra a for¢a econdémica de
grandes grupos multinacionais e como essa forca é utilizada para condicionar o Estado em
beneficio proprio. Quanto mais fragil o Estado, maior sera a forca de persuasdo dos agentes
econbmicos. Especificamente, as empresas tecnoldgicas fornecedoras dos aplicativos de
transporte, todas multinacionais com vultosa capacidade de investimento, venceram a batalha
travada com o grupo dos taxistas e conseguiram a aprovacdo de uma legislacao federal que
atendeu suas principais reinvindicagdes. A estratégia utilizada pelas multinacionais foi capaz
de direcionar o processo legislativo, condicionando as opcdes do legislador, como serd visto

adiante.

3.3.1 Um caso paradigmatico: o bloqueio do WhatsApp por decisdes judiciais no Brasil

Dentre os casos que despertaram interesse justamente por envolver o ordenamento
juridico nacional, empresas multinacionais e aplicativos de comunicacdo globais, encontram-

se as controversas decisdes judiciais patrias ordenando o bloqueio do WhatsApp Messenger em
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todo pais nos anos de 2015 e 2016. Ao todo foram quatro decisfes determinando o bloqueio do
aplicativo em todo o pais, sendo que todas determinacfes foram emanadas em decorréncia de
descumprimento de ordem judicial para a entrega de dados digitais em investigacdes criminais.
Ressalta-se que nem todas as pegas processuais estdo disponiveis pois, entre outros casos, 0S
processos de investigacdo criminal em que h& quebra de sigilo ou interceptagdes telefonicas
tramitam em segredo de justica®.

O WhatsApp Messenger, comumente denominado simplesmente por WhatsApp, € um
aplicativo de comunicacdo, desenvolvido pela empresa WhatsApp Inc., com sede na cidade de
Menlo Park, na Califérnia, Estados Unidos®’. Fornecido gratuitamente em celulares e
computadores em geral, 0 WhatsApp permite a troca de mensagens de texto, imagem, audio
(voz), videos e outros arquivos, seja entre dois usuarios ou entre um usuario e um grupo de
usudrios, tanto em tempo real (on-line) quanto em tempo diferido (off-line), por meio da
internet. Como €é de conhecimento notdrio, no ano de 2014 o grupo Facebook Inc. adquiriu 0s
direitos do aplicativo WhatsApp Messenger. Tal fato tem implicacdes juridicas, como seré visto
adiante, ja que a Facebook Inc. possui uma filial no pais, a pessoa juridica Facebook Servicos
Online do Brasil Ltda.

A partir da versdo langada em 31 de margo de 2016, o WhatsApp passou a utilizar

sessdes de comunicacio criptografadas ponta-a-ponta®, o que traz uma importante repercussao:

% A maior parte das informagGes que vieram ao conhecimento plblico foi disponibilizada pela Associacéo
Internetlab de Pesquisa em Direito e Tecnologia (INTERNETLAB), em plataforma eletrénica para o
acompanhamento on-line de todos os casos de blogueio de aplica¢des de Internet no Brasil. Cf.: INTERNETLAB.
Associacao Internetlab de Pesquisa em Direito e Tecnologia. BLOQUEIOS.INFO. Plataforma de monitoramento
de casos que levaram, puderam levar ou podem levar a bloqueios de aplicacGes de Internet no Brasil. Documento
eletrdnico. Disponivel em: <http://bloqueios.info/pt/linha-do-tempo/>. Acesso em: 18 dez. 2017.

37 As informacGes relativas ao aplicativo WhatsApp Messenger e a empresa WhatsApp Inc. foram retiradas do site
oficial da empresa. Cf. WHATSAPP. Informacdo legal do WhatsApp. Disponivel em:
<https://www.whatsapp.com/legal/>. Acesso em: 18 dez. 2017.

38 A troca de mensagens criptografadas ponta-a-ponta do WhatsApp utiliza o protocolo Signal desenvolvido pela
empresa Open Whisper Systems. Uma descricdo detalhada dos mecanismos de criptografia estd além da
capacidade técnica do presente autor e da concepgdo do presente trabalho. Em linhas bastante simplificadas, a
troca de mensagens criptografadas por meio de chaves particulares e publicas funciona do seguinte modo: quando
um usudrio X instala o WhatsApp em seu aparelho é gerada uma chave criptografada particular fica armazenada
unicamente no aparelho do usuério X, e, além desta, é gerada uma chave criptografada pablica do usuario X que
fica armazenada nos servidores do aplicativo; outro usuério, o usuario Y, obtera também uma chave particular
armazenada somente em seu aparelho telefonico e outra chave publica armazenada nos servidores do aplicativo;
se 0 usuario X deseja comunicar-se com Y, ele utilizara a chave publica de Y disponivel nos servidores para iniciar
uma sessdo de comunicagdo; a partir de entdo, os dois aparelhos passardo a criptografar cada mensagem por meio
de uma combinacado de suas chaves, as quais ficam compartilhadas e disponiveis unicamente nos aparelhos dos
usuarios X e Y; por meio de algoritmos matematicos a combinagao é refeita e uma nova chave criptografada é
gerada a cada mensagem; assim, somente nos aparelhos X e Y possuem as chaves necessarias para decodificar o
conteudo enviado; ou seja, nem mesmo os computadores centrais utilizados na comunicacédo podem descodificar
0 conteddo que por eles transitam. Para maiores detalhes técnicos, cf.. WHATSAPP. WhatsApp encryption
overview: technical white paper. 6 jul. 2017. Originalmente publicado em: 5 abr. 2016. Disponivel em:
<https://www.whatsapp.com/security/WhatsApp-Security-Whitepaper.pdf>. Acesso em: 18 dez. 2017.
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0 conteldo das mensagens ndo pode ser acessado por terceiros, jA que aqueles que néo
participam da sessdo de comunicagdo ndo possuem as chaves necessarias para decodificar a
criptografia das mensagens. Dessa forma a comunicacdo fica mais segura. Nem mesmo 0s
servidores ou centros computacionais da WhatsApp Inc. possuem capacidade para extrair o
contetdo das mensagens, pois parte essencial das chaves criptogréaficas ficam armazenadas nos
proprios terminais de ponta da comunicagdo. Ou seja, segundo a opinido corrente de
especialistas no tema*°, pela forma como o protocolo de comunicagéo encontra-se atualmente
desenvolvido, a empresa WhatsApp Inc. efetivamente ndo possui meios técnicos para fornecer
o contelido de mensagens trocadas através de seu aplicativo. Claro que todo o sistema ou
programa computacional poderia, em tese, ser alterado para permitir o acesso a qualquer troca
de mensagens futuras. Mas modificar o sistema do WhatsApp para introduzir mecanismos de
quebra da criptografia levaria a vulnerabilidades e a um injustificavel contrassenso, ja que
diversos aplicativos concorrentes do WhatsApp se utilizam de tecnologias similares de
criptografia ponta-a-ponta.

Esclarecidos os pontos iniciais, parte-se para a descricao dos casos de bloqueio judicial
da utilizacdo do aplicativo em nosso pais. A primeira determinacdo de blogueio ocorreu em 11
de fevereiro de 2015 por ordem do juiz Luiz de Moura Correia, da Central de Inquéritos da
Comarca de Teresina-Pl. Como citado, uma vez que as agles penais relativas a decisao
tramitaram em segredo de justica®®, poucas informacGes sobre o processo encontram-se
disponiveis. A Policia Civil do estado do Piaui, por meio do Nucleo de Inteligéncia da
Secretaria de Seguranca Puablica, liberou nota a imprensa em 25 de fevereiro de 2015 na qual
esclarecia que o mandado judicial ordenando a suspensao do aplicativo WhatsApp foi expedido

em razdo de descumprimentos anteriores a determinacdes do citado Juizo, inadimplementos

39 Ha um consenso na comunidade técnico-cientifica que a criptografia adotada nos protocolos do WhatsApp é
segura e ndo pode ser violada em um tempo Util pelos recursos tecnoldgicos hoje disponiveis. Sobre o tema,
conferir as falas de Brian Acton, cofundador da WhatsApp Inc., e do Dr. Anderson Nascimento, pesquisador da
Universidade de Washington de Tacoma, ambas proferidas no dia 02 de junho de 2017 em audiéncia publica
convocada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) para discutir dispositivos do Marco Civil da Internet e a
possibilidade de decisbes judiciais impedirem o funcionamento do aplicativo WhatsApp, disponiveis em:
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Audiéncia publica - Blogqueio judicial do WhatsApp e Marco Civil da
Internet (1/4). Primeira parte da audiéncia publica que discute bloqueio judicial do WhatsApp e Marco Civil da
Internet, realizada na manhd da sexta-feira (2/6/2017). Canal STF do YouTube. Video on-line, publicado em: 5
jun. 2017. Disponivel em: <https://youtu.be/3TNSQCNIOO0>. Acesso em: 18 dez. 2017.

40 AcBes Penais Plblicas n. 0013872-87.2014.8.18.0140 e 007620-68.2014.8.18.0140. Cf. nota 1, p. 3, em:
INTERNETLAB. Associacao Internetlab de Pesquisa em Direito e Tecnologia. Contribuigdo por escrito aos autos
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 403 e da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5.527.
Séo Paulo, 22 maio 2017. Disponivel em: <http://www.internetlab.org.br/wp-
content/uploads/2017/06/Contribuicao-InternetLab.pdf>. Acesso em: 17 dez. 2017.
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estes que se reiteravam desde 2013*. O efetivo bloqueio do aplicativo ndo chegou a ser
implementado em raz&o do Tribunal de Justica do Piaui deferir a seguranga em caréater liminar
nos autos do Mandado de Seguranca (MS) n° 2015.0001.001592-4*?, Resumidamente, o relator
do citado MS suspendeu a decisdo de primeira instancia por sua desproporcionalidade e
irrazoabilidade, uma vez que o bloqueio ao aplicativo afetaria milhGes de pessoas as quais néo
possuiam qualquer relagdo com a investigagdo criminal em curso naquele momento. N&o
obstante a suspensao da decisdo em sede de MS, em nota o juiz de primeira instancia esclareceu
que a extremada decisdo de bloqueio foi tomada em razao de “reiterados descumprimentos de
ordens judiciais emanadas deste juizo, em diversos procedimentos que apuram crimes da mais
elevada gravidade” (ARAUJO; ROMERO, 2015). Na mesma nota, o juiz também critica a
postura da empresa responsavel pelo aplicativo, a WhatsApp Inc., frente a ordem juridica patria.
Segundo o magistrado, a empresa “sob a alegacdo de néo ter escritorio neste pais, se mantém
inerte as solicitacbes da Justica Brasileira, desrespeitando decisbes judiciais a bel-prazer,
tornando-se verdadeira ‘terra de ninguém’, atentando contra a Soberania deste Estado”
(ARAUJO; ROMERO, 2015). Fica claro da nota que a autoridade judiciaria considerou que a
multinacional e seus executivos se colocavam acima do ordenamento juridico nacional.

O segundo caso teve lugar na 12 Vara Criminal de S&o Bernardo do Campo-SP, quando
em 06 de dezembro de 2015 a juiza Sandra Regina Nostre Marques determinou o bloqueio do
aplicativo WhatsApp por 48 horas nos autos do Procedimento de Interceptacdo Telefonica
n. 0017520-08.2015.8.26.0564.%. O bloqueio foi efetivado por aproximadamente 12h a partir
da Oh de 17 de dezembro de 2015, sendo a decisdo suspensa por liminar no MS n° 2271462-
77.2015.8.26.0000*. Novamente, poucas informagdes sobre o caso estdo disponiveis em razéo
do segredo de justica, mas o contetdo da liminar no MS revela alguns aspectos relevantes sobre

0 caso. Trata-se de investigacdo de crime de trafico de drogas, com solicitacdo de interceptacdo

41 Cf.: PIAUI. Secretaria de Seguranca Publica. Nucleo de Seguranca da Secretaria de Seguranca Plblica. Nota &
imprensa. Publicado em: 25 fev. 2015. Disponivel em:
<http://www.pc.pi.gov.br/download/201502/PC27_2h21f112a7.pdf>. Acesso em: 18 dez. 2017.

42 Cf.: PIAUI. Tribunal de Justica. Mandado de Seguranca n° 2015.0001.001592-4, de 26 fev. 2015. Decisio
liminar. ALENCAR, Raimundo Nonato da Costa. (Relator). Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/liminar-
whatsapp-tj-pi.pdf>. Acesso em: 18 dez. 2017.

4 Cf. nota 2, p. 3, em: INTERNETLAB. Associacdo Internetlab de Pesquisa em Direito e Tecnologia.
Contribuicdo por escrito aos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 403 e da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade 5.527. Sado Paulo, 22 maio 2017. Disponivel em:
<http://www.internetlab.org.br/wp-content/uploads/2017/06/Contribuicao-InternetLab.pdf>. Acesso em: 17 dez.
2017.

4 Cf.. SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Mandado de Seguranca MS n° 2271462
77.2015.8.26.0000, de 17 dez. 2015. Decisdao liminar. SOUZA, Xavier de (Relator). Disponivel em:
<http://www.omci.org.br/m/jurisprudencias/arquivos/2015/tjsp_22714627720158260000_17122015.pdf>.
Acesso em: 18 dez. 2017.
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de comunicacdo telematica realizada via WhatsApp em trés aparelhos telefonicos, sendo uma
linha nacional e duas outras paraguaias.

Além disso, a magistrada intimou a empresa Facebook Servicos Online do Brasil Ltda
para 0 cumprimento da determinacéo judicial. Apos a empresa Facebook Servigos Online do
Brasil Ltda informar a juiza da impossibilidade do atendimento a ordem judicial, a magistrada
cominou pena pecuniaria pelo inadimplemento a filial brasileira do Facebook. N&o ha
conhecimento publico da fundamentacéo utilizada pela autoridade judiciaria para a intimacao
e cominacdo de pena a citada filial, mas é possivel deduzir que a substituicdo processual tenha
ocorrido em razdo da empresa WhatsApp Inc. pertencer ao mesmo grupo econdmico da
Facebook Inc., recorrendo-se entdo ao art. 11, §881° e 2°, e a0 art. 12, 8dnico, todos do MCI, in

verbis:

Art. 11. Em qualquer operacdo de coleta, armazenamento, guarda e tratamento de
registros, de dados pessoais ou de comunicacfes por provedores de conexdo e de
aplicacbes de internet em que pelo menos um desses atos ocorra em territério
nacional, deverdo ser obrigatoriamente respeitados a legislacdo brasileira e 0s
direitos a privacidade, a protecdo dos dados pessoais e ao sigilo das comunicagfes
privadas e dos registros.

8§ 1° O disposto no caput aplica-se aos dados coletados em territdrio nacional e ao
conteddo das comunicagdes, desde que pelo menos um dos terminais esteja localizado
no Brasil.

§ 2° O disposto no caput aplica-se mesmo que as atividades sejam realizadas por
pessoa juridica sediada no exterior, desde que oferte servigo ao publico brasileiro ou
pelo menos uma integrante do mesmo grupo econdmico possua estabelecimento no
Brasil.

§ 3° Os provedores de conexdo e de aplicacdes de internet deverdo prestar, na forma
da regulamentagdo, informacdes que permitam a verificacdo quanto ao cumprimento
da legislacdo brasileira referente & coleta, a guarda, ao armazenamento ou ao
tratamento de dados, bem como quanto ao respeito a privacidade e ao sigilo de
comunicagdes.

§ 4° Decreto regulamentar o procedimento para apuracdo de infragBes ao disposto
neste artigo.

Art. 12. Sem prejuizo das demais sang¢Oes civeis, criminais ou administrativas, as
infracfes as normas previstas nos arts. 10 e 11 ficam sujeitas, conforme o caso, as
seguintes sangdes, aplicadas de forma isolada ou cumulativa:

| - adverténcia, com indicacdo de prazo para ado¢do de medidas corretivas;

Il - multa de até 10% (dez por cento) do faturamento do grupo econémico no Brasil
no seu ultimo exercicio, excluidos os tributos, considerados a condicdo econémica do
infrator e o principio da proporcionalidade entre a gravidade da falta e a intensidade
da sancao;

111 - suspensao temporéria das atividades que envolvam os atos previstos no art. 11;
ou

IV - proibicéo de exercicio das atividades que envolvam os atos previstos no art. 11.

Paragrafo Unico. Tratando-se de empresa estrangeira, responde solidariamente pelo
pagamento da multa de que trata o caput sua filial, sucursal, escritorio ou
estabelecimento situado no Pais (BRASIL, 2014, p. 2, grifos nossos).
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Por fim, com a continuidade do descumprimento da solicitacdo judicial para o
fornecimento dos dados, a magistrada determinou o blogqueio do uso do aplicativo por 48h.
Novamente a fundamentacéo legal da decisdo ndo veio a publico, mas a maior probabilidade é
que tenha se apoiado no MCI, especificamente em seu art. 12, inciso I11, acima reproduzido.

A impetrante do citado MS n° 2271462-77.2015.8.26.0000, WhatsApp Inc., alegou que
a deciséo judicial era ilegal por falta de proporcionalidade, pois o bloqueio afetava milhdes de
usuarios que ndo tinham qualquer relacdo com a investigacdo criminal. Mesmo servigos de
utilidade puablica seriam prejudicados. Alegou-se ainda que o teor da decisdo transcende o
espaco territorial brasileiro, j& que usuérios de todo o mundo ficavam impossibilitados de se
comunicar com usuarios no Brasil. Contestou-se também o fato de que a empresa ndo foi
devidamente intimada, o que poderia ter sido feito, segundo a impetrante, através da cooperacéo
juridica internacional em matéria penal prevista no Decreto 3.810/2001%°. A respeito do tema,
a impetrante sustentou a ocorréncia de erro ao se equiparar o Facebook ao WhatsApp, pois sdo
pessoas juridicas distintas. Por fim, a impetrante reafirma a ilegalidade da decisao pela violacdo
ao MCl e ao citado Decreto 3.810/2001.

O desembargador Xavier de Souza do Tribunal de Justica de Sdo Paulo ndo entrou no
mérito das alegacBes colocadas pela WhatsApp Inc., em especial ndo analisou a questdo da
existéncia ou ndo de grupo econdémico entre a impetrante e o Facebook, nem se manifestou
sobre a substituicdo processual utilizada. O desembargador limitou-se a conceder a seguranca
derrubando o bloqueio por considerar irrazodvel a ado¢do de uma medida que prejudicava
milhGes de pessoas. O desembargador ressaltou ainda que, a época do bloqueio, a magistrada
poderia ter optado pelo incremento do valor da multa coercitiva, medida esta que seria menos
gravosa para a populacdo em geral.

Continuando, o terceiro caso envolvendo o blogueio do aplicativo decorreu de deciséo
do juiz Marcel Maia Montalvéo da vara criminal da comarca de Lagarto-SE, exarada no dia 26
de abril de 2016 dentro do processo numero 201655090143. Como veio a publico o teor da peca

decisoria*®, é possivel se afirmar, neste caso, que a fundamentacdo legal utilizada pelo

4 Cf.: BRASIL. Decreto n° 3.810, de 2 de maio de 2001. Promulga o0 Acordo de Assisténcia Judiciaria em Matéria
Penal entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo dos Estados Unidos da América, celebrado
em Brasilia, em 14 de outubro de 1997, corrigido em sua versdo em portugués, por troca de Notas, em 15 de
fevereiro de 2001. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 3 maio 2001. n. 85, se¢do 1, p. 11-12.

4 A publicidade ocorreu posteriormente, em razdo de encaminhamento de oficio aos autos da ADPF n. 403.
Cf.: SERGIPE. Juizo de Direito da Vara Criminal da Comarca de Lagarto-SE. Decisdo monocratica, de 26 abr.v
2016. Suspende o trafego de dados pelo aplicativo WhatsApp por 72 h. Processo n. 201655090143. Autores:
Delegado de Policia Federal Dr. Renato Beni da Silva; Promotor de Justica Dr. René Antbnio Erba.
MONTALVAO, Maciel Maia (Juiz). Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=11065213#23%20-
%200utras%20pe%E7as%20-%2026631/2016%20-%200f%EDCci0%20n.%20141-
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magistrado foram os arts. 10, 11, 12, 13 e 15, e seus paragrafos, todos do MCI. A suspensdo do
uso do aplicativo foi solicitada pelo delegado da Policia Federal Renato Beni da Silva e pelo
Promotor de Justica René Antonio Erba, com fundamento no art. 12, inciso I1l, do citado texto
legal. Ainda, a empresa Facebook Servicos Online do Brasil Ltda foi considerada pelas
autoridades brasileiras como parte processual em razdo do disposto no art. 11, §2° do MClI, ja
que é notdrio o conhecimento de que a Facebook Inc. adquiriu, nos Estados Unidos, a
WhatsApp Inc. Assim, a Facebook Servicos Online do Brasil Ltda foi alvo de multas coercitivas
impostas para obrigar a interceptacdo das mensagens trocadas pelo aplicativo WhatsApp, sendo
que as multas se encontravam em mora quando exarada a decisdo pelo bloqueio. Esse processo
gerou certa comogao, pois em seus autos ordenou-se a prisdo do vice-presidente para a América
Latina do grupo Facebook Inc., Diego Jorge Dzordan, com base art. 2°, 81° da Lei 12.850/2013,
isto €, por suposto impedimento ou embaraco a investigacdo de infracdo penal envolvendo
organizagdo criminosa®’. A efetiva prisdo ocorreu dia 01 de margo de 2016, sendo o vice-
presidente libertado por habeas-corpus no dia seguinte.

Conforme consta na decisdo judicial, a suspensdo do trafego de dados no aplicativo
WhatsApp visava impelir que a multinacional provesse o contetdo de mensagens trocadas por
organizacao criminosa de trafico de drogas. Dentro dos elementos de motivacdo do magistrado
encontra-se relatério juntado pela Policia Federal, cujos trechos foram copiados na deciséo, o
qual afirma cabalmente que haveria possibilidade técnica para o acesso as mensagens trocadas
e para o espelhamento dos dialogos. Apesar da integra do mencionado relatério ndo estar
disponivel, diante da parte que foi transcrita pelo magistrado é possivel afirmar que suas
conclusBes sdo ao menos discutiveis. Sabe-se que a técnica de criptografia utilizada atualmente
impossibilita que a empresa proprietaria do WhatsApp acesse o contetido das mensagens. E
ainda que exista a possibilidade da alteragdo completa do protocolo para atender a solicitagdes
judiciais, impor tal 6nus a uma empresa especifica ndo se justifica, pois, como ja foi citado, ha
outros aplicativos de comunicacao que utilizam técnicas de criptografia similares a disposi¢édo
dos usuarios brasileiros.

Em sua conclusdo, o magistrado invocou o art. 10, § 1° do MCI para sustentar que o

provedor de aplicacdo da internet tem obrigacéo de prover os dados em razdo de determinacéo

Gab/2016%2C%20Juiz%20de%20Direito%20da%20Vara%20Criminal%20da%20Comarca%20de%20L agarto
%20-%20presta%20informa%E7%F5es%20-%20decis%E30%20whatsapp>. Acesso em: 20 dez. 2017.

47 Cf.. BRASIL. Lei n° 12.850, de 02 de agosto de 2013. Define organizagdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera
0 Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); revoga a Lei ndao® 9.034, de 3 de maio de 1995;
e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 5 ago. 2013. edicdo extra. se¢do 1, p. 3-4.
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judicial; o art. 11, caput, do MCI para respaldar que os fornecedores de aplicacGes de internet
estdo obrigados a respeitar a legislacdo brasileira se a prestacdo do servigo transcorrer no
territério nacional; o 82° do mesmo art. 11 para identificar o Facebook Servigos Online do
Brasil Ltda como o responsavel pelo aplicativo em nosso pais; o art. 12, inciso 111, do MCI para
determinar a suspensdo temporéaria da prestacdo do servico; o art. 13, caput, do MCI para
assentar a obrigacdo dos provedores de conex&o de internet de guardar os registros de conexao
pelo prazo de um ano; de modo similar, o art. 15, caput e 84°, do MCI para assentar a obrigagéo
dos provedores de aplicacdes de internet de guardar os registros acesso a aplicac6es pelo prazo
de seis meses; e, ainda, a responsabilidade das operadoras de telefonia e provedoras de conexao
de internet decorre do art. 3°, inciso VI, também do MCI. Ao final, como forma de implementar
0 bloqueio, as operadoras de telefonia sdo intimadas a suspender o provimento de acesso ao
servico em questdo, sob pena de multa diaria em caso de descumprimento da ordem legal.

Em sua argumentacdo, o mencionado juiz destaca também os seguintes pontos: que sua
decisdo tinha em vista a supremacia do interesse publico sobre o privado; que Facebook e
WhatsApp ndo sdo servicos essenciais; que a suspensdo do servico ndo fere o principio da
neutralidade da rede contido no art. 9° do MCI; que a auséncia de regulamentacdo do MCI nédo
impede a aplicacdo imediata de seus dispositivos; e que a autoridade judicial ndo se encontrava
obrigado a invocar o Acordo de Assisténcia Judiciaria Penal celebrado entre os governos
americano e brasileiro, ja que os fatos ilicitos ocorreram no Brasil e que os autores dos mesmos
eram brasileiros. Ao longo do texto o magistrado ressalta que a decisdo possui 0 conddo de
obrigar a representada a respeitar o ordenamento nacional, defendendo assim a soberania do

Estado. Coloca, por exemplo, que “[...] aos olhos deste Juiz de Direito, 0 desconforto é

patrocinado pela propria representada, vale dizer, a Facebook, por ndo querer se submeter a

legislacdo nacional, zombando, repita-se a exaustdo, do Estado brasileiro”, e, em outro local,

que “A natureza e a gravidade da infracdo é patente: violagdo a soberania nacional,

desrespeitando todo o ordenamento juridico do Brasil” (SERGIPE, 2016, sublinhado no
original). Assim como no caso da comarca de Teresina-Pl, transparece na deciséo o fato de que
0 magistrado considera que a empresa estrangeira e seus dirigentes se colocavam acima da lei
nacional.

O bloqueio efetivamente entrou em vigor no dia 02 de maio de 2016, sendo encerrado
ap6s 24h por decisdo em sede do MS 201600110899 impetrado pela WhatsApp Inc. E
interessante verificar que em deciséo liminar o desembargador de plantdo Cezéario Siqueira Neto

ndo viu ilegalidade na decisdo do Juizo de primeira instancia, indeferindo liminarmente a
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seguranca®® e confirmando o bloqueio. Somente com reconsideracio prolatada pelo
desembargador Ricardo Mducio Santana de Abreu Lima a decisdo foi revertida. Em sua
reconsideracdo o desembargador Ricardo Mucio Santana de Abreu Lima reconheceu o caos
gerado pelo bloqueio do aplicativo, verificando o periculum in mora da manutencdo da
providéncia. Ademais, o desembargador pds em davida a eficiéncia da medida para a garantia
do bem comum®,

Em decorréncia da determinacdo emanada pelo Juizo de Lagarto-SE, o Partido Popular
Socialista (PPS) entrou com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF
403) junto ao Supremo Tribunal Federal (STF), na data de 03 de maio de 2016*°. O
requerimento solicitava medida cautelar contra a decisdo do juiz de primeira instancia pelo
blogqueio do aplicativo. Argumentou o PPS que a aludida deciséo viola o preceito fundamental
da liberdade de comunicacdo, presente no art. 5°, inciso IX da Constituicdo Federal. Assim, a
interpretacdo do magistrado seria inconstitucional por cercear o direito a comunicacdo de
milhares de brasileiros. Além da imediata suspensdo dos efeitos da decisdo do Juiz da Vara
Criminal de Lagarto-SE, o PPS requereu adicionalmente que houvesse o reconhecimento da
violacdo ao preceito fundamental da liberdade comunicacao com a finalidade de ndo mais haver
suspensdes do uso do aplicativo de mensagens WhatsApp por quaisquer decisdes judiciais
futuras.

Também como consequéncia da decisao proferida pelo Juizo de Lagarto-SE, o Partido
da Republica (PR) entrou com Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5527) perante 0 STF
solicitando a declaracdo de inconstitucionalidade dos arts. 10, 82°, e 12, incisos Ill e 1V, do
MCI®L. A inconstitucionalidade dos dispositivos se fundaria no principio da continuidade, art.
241 da Constituicdo Federal, admitindo destarte que a comunicacdo por internet possuiria

carater essencial. Além disso, coloca-se que a sancdo aplicada & empresa ndo poderia atingir

48 Cf.. SERGIPE. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Mandado de seguranga MS n. 201600110899, de 03
maio 2016a. Decisdo liminar. NETO, Cezéario Siqueira (Desembargador Plantonista). Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=11117613>. Acesso em: 22 dez. 2017.

49 Cf.. SERGIPE. Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Mandado de seguranga MS n. 201600110899, de 03
maio 2016b. Reconsideracdo em decisdo liminar. LIMA, Ricardo Mucio Santana de Abreu (Relator). Disponivel
em: <http://www.omci.org.br/m/jurisprudencias/arquivos/2016/tjse_201600110899 03052016.pdf>. Acesso em:
22 dez. 2017.

S0 Cf.: PPS. Partido Popular Socialista. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, de 3 maio 2016.
Requerimento de medida cautelar contra decisdo do Juiz da Vara Criminal de Lagarto (SE), Marcel Maia
Montalvéo, nos autos do Processo n® 201655000183, que bloqueou o aplicativo de comunicacdo WhatsApp.
Disponivel —em:  <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=544597914#1%20-
%20Peti%E7%E30%20inicial%20(21657/2016)%20-%20Peti%E7%E30%20inicial>. Acesso em: 22 dez. 2017.
51 PR. Partido da Republica. Agdo Direta de Inconstitucionalidade, de 13 maio 2016. ADI com pedido de medida
cautelar contra os artigos 10, 82° e 12, incisos Il e IV, da Lei n. 12.965/2014. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=548294060>. Acesso em: 23 dez. 2017.
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usuarios estranhos ao objeto da punicéo, violando assim o principio da responsabilidade pessoal
no direito penal disposto no art. 5°, inciso XLV, da Constituicdo Federal. Argumenta-se ademais
que tal medida inviabiliza arbitrariamente o direito de livre comunicacdo dos cidadaos prevista
no art. 5°, inciso IX, da Constituicdo Federal. A proibicédo ao uso do aplicativo feriria ainda 0s
principios da livre iniciativa, art. 1°, inciso 1V, da Constitui¢do Federal; da livre concorréncia,
art. 170, caput, também da Constituicdo Federal; e da proporcionalidade. Argumenta-se
igualmente que a aplicacdo do art. 12, incisos Il e IV, do MCI indiscriminadamente a todos
servicos de internet abrangeria situacbes em que seu emprego € inconstitucional.
Subsidiariamente, caso a tese da inconstitucionalidade n&o fosse acatada, o PR solicitou que se
definisse a interpretacdo conforme a Constituicdo Federal aos dispositivos impugnados, de
modo que outras decisdes constritivas ndo voltassem a ser proferidas pelo Judiciario.

Além do contetdo juridico-constitucional, as questfes levantadas pelo ADPF 403 e pela
ADI 5527 envolvem conhecimentos técnicos e cientificos que geralmente ndo sdo
compartilhados nos meios jurisconsultos. Em razdo disso, o STF convocou audiéncia publica
para discutir o bloqueio do aplicativo WhatsApp por decisdes judiciais no Brasil e discutir 0s
dispositivos do MCI%2. Ainda que o evento fosse aberto a discussdes diversas pertinentes ao
tema, o Ministro Edson Fachin formulou quatro perguntas mestras a serem esclarecidas durante
debate:

1 — Em que consiste a criptografia ponta a ponta (end to end) utilizada por aplicativos
de troca de mensagens como o WhatsApp?

2 — Seria possivel a interceptacdo de conversas e mensagens realizadas por meio do
aplicativo WhatsApp ainda que esteja ativada a criptografia ponta a ponta (end to
end)?

3 — Seria possivel desabilitar a criptografia ponta a ponta (end to end) de um ou mais
usudrios especificos para que, dessa forma, se possa operar interceptagdo
juridicamente legitima?

4 — Tendo em vista que a utilizacdo do aplicativo WhatsApp ndo se limita a apenas
uma plataforma (aparelhos celulares/smartphones), mas permite acesso e utilizacdo
também em outros meios, como, por exemplo, computadores (no caso do WhatsApp
mediante 0 WhatsApp Web/Desktop), ainda que a criptografia ponta a ponta (end to
end) esteja habilitada, seria possivel “espelhar” as conversas travas no aplicativo para
outro celular/smartphone ou computador, permitindo que se implementasse ordem
judicial de interceptagdo em face de um usuario especifico? (BRASIL, 2016, p. 9-10).

52 Inicialmente convocada nos autos da ADPF 403, de relatoria do Ministro Edson Fachin, foi posteriormente
estendida ao &mbito da ADI 5527, de relatoria da Ministra Rosa Weber. Para a convocacéo inicial, cf.: BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 403: Decisdo de convocacdo
de audiéncia publica para discutir o bloqueio do aplicativo WhatsApp por decisdes judiciais no Brasil. De 27 out.
2016. FACHIN, Edson (relator). Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, divulgado em: 03 nov. 2016,
publicado em: 04 nov. 2016. n. 234, p. 184-185.
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A audiéncia publica teve lugar nos dias 02 e 05 de junho de 2017, com uma grande
participacdo de pesquisadores, advogados e representantes de grupos interessados, inclusive
com a presenca do cofundador da WhatsApp Inc., Brian Acton®®. Inimeras e esclarecedoras
foram as contribuicdes trazidas pelos debatedores®. Entretanto, até a presente data nio ha
posicionamento do STF em relacdo as peticbes da ADPF 403 e da ADI 5527.

O ultimo caso de blogueio do WhatsApp por decisdo judicial ocorrido no Brasil seguiu,
em linhas gerais, 0 mesmo padrdo dos anteriores. Ou seja, nos autos do Inquérito Policial
062-00164/2016 a juiza Daniela Barbosa Assumpcéo de Souza da 22 VVara Criminal da comarca
de Duque de Caxias-RJ determinou a suspensdo do uso do WhatsApp em razéo de recusa por
parte da empresa responsavel pelo programa em atender a determinagdo anterior para a quebra
de sigilo e a interceptacdo de comunicacdo telematica efetuada por agentes criminosos
utilizando o aplicativo®. A investigacdo policial era igualmente de cunho sigiloso, mas a
magistrada resolveu tornar publico os fundamentos de sua decisdo frente a eventual comocéo
advinda de seu posicionamento.

Pelo relato trazido a publico, a juiza considerou que a empresa tratou com desprezo a
lei patria e o Poder Judiciario, uma vez que a multinacional ndo sé descumpriu a determinagéo
da magistrada para a interceptacdo das mensagens como também apresentou resposta ao oficio
judicial com varios questionamentos dirigidos a juiza sobre a natureza da investigacdo em curso
(OCMI, 2016, p. 2-3). A resposta foi redigida em lingua inglesa e, ademais, requeria que 0s
préximos oficios fossem encaminhados igualmente em inglés. A juiza ressaltou que as
empresas de telefonia intimadas a quebrar o sigilo de interceptac6es telefénicas ndo poderiam
ter acesso a investigacdo sigilosa, sob pena de inviabilizar o sucesso das mesmas. Deste modo,
incabivel seria a empresa estrangeira obter maiores informacdes a respeito de inquérito policial
transcorrendo em sigilo. Veja-se que o requerimento do Juizo se refere a interceptacdo e
rompimento da criptografia de comunicagGes futuras, o que era tido pela magistrada como
plenamente vidvel. Ademais, a quebra do sigilo das comunicacfes de dados via internet esta

prevista no art. 7°, inciso Ill, e no art. 10°, §1°, ambos do MCI:

53 Cf.. STF. Supremo Tribunal Federal. STF inicia audiéncia plblica que discute blogueio judicial do WhatsApp
e Marco Civil da Internet. Noticias STF. Brasilia, DF, 02 jun. 2017. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=345369>. Acesso em: 23 dez. 2017.

% Os videos da audiéncia publica foram disponibilizados pelo canal do STF no YouTube. Os links de cada sessdo
foram colocados como referéncia ao final da presente dissertacéo.

55 Cf.. OCMI. Observatoério do Marco Civil da Internet. Decisdo de bloqueio do aplicativo WhatsApp nos autos
do Inquérito Policial 062-00164/2016. SOUZA, Daniela Barbosa Assumpcdo de (juiza). 19 jul. 2016. Disponivel
em: <http://www.omci.org.br/m/jurisprudencias/arquivos/2016/rj_ 062001642016 19072016.pdf>. Acesso em:
24 dez. 2017.
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Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo
assegurados os seguintes direitos:

I11 - inviolabilidade e sigilo de suas comunicacdes privadas armazenadas, salvo por
ordem judicial;

[.-]

Art. 10. A guarda e a disponibilizacdo dos registros de conexdo e de acesso a
aplicacdes de internet de que trata esta Lei, bem como de dados pessoais e do contetdo
de comunicagdes privadas, devem atender a preservacdo da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das partes direta ou indiretamente envolvidas.

§ 1° O provedor responsavel pela guarda somente sera obrigado a disponibilizar os
registros mencionados no caput, de forma auténoma ou associados a dados pessoais
ou a outras informagdes que possam contribuir para a identificacdo do usuéario ou do
terminal, mediante ordem judicial, na forma do disposto na Se¢do IV deste Capitulo,
respeitado o disposto no art. 7°. (BRASIL, 2014, p. 2, grifos nossos).

De modo idéntico a decisdo do Juizo de Lagarto-SE, aqui também o representante do
Facebook Servicos Online do Brasil Ltda foi pessoalmente intimado para o cumprimento da
decisdo. Novamente a pessoa juridica do Facebook Inc. é trazida ao processo em funcdo da
notdria aquisicdo da WhatsApp Inc., recorrendo-se ao art. 11, 82° do MCI, e ao art. 21, § Unico
da Lei 13.105/2015, o Cddigo de Processo Civil®®. A magistrada destacou também que o
descumprimento da ordem judicial pelo representante do Facebook Servigos Online do Brasil
Ltda poderia, em tese, ser tipificada como conduta criminosa, nos termos do art. 2°, §1° da Lei
12.850/2013.

Por fim, a autoridade judiciaria determinou as seguintes medidas: instauracdo de
procedimento investigativo contra o representante o Facebook Servigos Online do Brasil Ltda
para a verificacdo da pratica de crime previsto pelo art. 2°, §1° da Lei 12.850/2013; imposicao
de multa diaria de R$ 50.000,00 até a interceptacdo do fluxo de dados do aplicativo WhatsApp
para 0s usuarios objetos da investigacdo, intimando-se o representante do Facebook Servicos
Online do Brasil Ltda para o pagamento; e expedicéo de oficio a Embratel, a Agéncia Nacional
de Telecomunicacdes (Anatel) e as operadoras de telefonia em geral determinando a suspengéo
imediata dos servicos do aplicativo.

O bloqueio foi efetivado dia 19 de julho de 2016, mas foi suspenso no mesmo dia por
decisdo liminar exarada pelo entdo presidente do STF, ministro Ricardo Lewandowski, nos

autos do ADPF 403°", em resposta a peticdo urgente interposta pelo autor da ag&o, o PPS. Sem

% Cf.. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de processo civil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 17 mar. 2015. n. 51, secdo 1, p. 1-52.

57 Cf.: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 403: Decisdo
liminar para suspender a decisdo proferida pelo Juizo da 2% Vara Criminal da Comarca de Duque de Caxias/RJ,
nos autos do IP 062-00164/2016, restabelecendo imediatamente o servi¢co de mensagens do aplicativo WhatsApp.
De 19 jul. 2016. LEWANDOWSKI, Ricardo (Presidente STF). Diario da Justica Eletrdnico, Brasilia, DF,
divulgado em: 20 jul. 2016, publicado em: 01 ago. 2016. n. 152, p. 13-14.
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adentrar em uma anélise mais profunda e abstendo-se de opinar sobre o mérito da acdo, o
presidente da Corte Suprema considerou que o bloqueio em todo o pais era uma medida
desproporcional e, a principio, violadora do preceito da liberdade de comunicacdo. Na mesma
data, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro identicamente suspendeu o blogueio em
sede do MS 0036719-20.2016.8.19.0000%.

Em suma, esses quatro sdo as ocorréncias de bloqueio do aplicativo do WhatsApp no
Brasil em razdo de decisdes judiciais. Antes de analisa-los, porém, é necessario levantar o
guestionamento juridico existente sobre a interpretacdo dos artigos 10, 11 e 12, bem como de
seus incisos e paragrafos, do MCI. Isso porque os citados dispositivos legais podem ser
interpretados restritivamente ou de forma mais ampla.

Os trés artigos citados encontram-se na secdo do MCI que trata da protecdo aos registros,
aos dados pessoais e as comunicac@es privadas no meio digital. Buscando a preservacao da
intimidade e privacidade dos usuérios da internet, o art. 10° dispbe que 0s registros de conexdo
e de acesso, bem como os dados pessoais e conteddo das comunicagOes privadas, devem
“atender a preservacao da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta
ou indiretamente envolvidas” (BRASIL, 2014, p. 2). Ressalve-se que 0s 8§ 1° e 2° do artigo 10°
preveem o fornecimento dos registros e do contetdo das comunicacGes privadas por ordem
judicial.

Continuando, o art. 11 do MCI estabelece que na prestacdo de servicos de coleta,
armazenamento, guarda e tratamento de registros, de dados pessoais ou de comunicacdes por
provedores de conexdo e de aplicacdes de internet ocorridos no Brasil, a legislacdo brasileira
deve ser seguida, garantindo-se ainda ao sigilo e a privacidade dos dados, registros e
comunicagdes. Como citado antes, o 81° define que as determinagcfes do caput devem ser
respeitadas para dados coletados no Brasil e para o contedldo das comunicagdes nas quais ao
menos um dos terminais esteja localizado no pais. Reprisa-se que 0 §2° expande o alcance legal
para empresas situadas no exterior, desde que oferecam seus servigos no Brasil ou que pelo
menos uma integrante do mesmo grupo econdémico tenha estabelecimento em territorio

nacional.

%8 Cf.: TIRJ. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. TJRJ suspende decisdo e libera uso do WhatsApp.
Assessoria de Imprensa. Rio de Janeiro: 19 jul. 2016. Disponivel em:
<http://www.tjrj.jus.br/ca/web/guest/home?p_p_id=portletassessoriaimprensadestfototexto WAR_portletassesso
riaimprensa&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-
2&p_p_col_count=1& portletassessoriaimprensadestfototexto WAR_portletassessoriaimprensa_jspPage=%2Fh
tml%2Fview%2Fvisualizacao%?2Fnoticia.jsp& portletassessoriaimprensadestfototexto WAR_portletassessoriai
mprensa_noticiald=36204>. Acesso em: 27 dez. 2017.
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O art. 12 preveé san¢des aqueles que infringirem as normas previstas nos arts. 10 e 11 do
MCI. Além de adverténcia e de multa pecunidria previstas nos incisos I e I1, os incisos Il e IV
do art. 12 propGem respectivamente as sanc¢des de suspensdo temporaria ou de proibicdo das
atividades descritas no art. 11 em caso de violacdo as normas previstas nos arts. 10 e 11.

Em uma interpretacdo mais restritiva do MCI, as sang0es do art. 12 somente seriam
aplicaveis quando houvesse desrespeito a protecao de dados, a intimidade ou a privacidade na
prestacdo dos servicos relacionadas as atividades citadas nos arts. 10 e 11. Essencialmente,
tratam-se das atividades descritas no caput do art. 11, isto &, qualquer “operacdo de coleta,
armazenamento, guarda e tratamento de registros, de dados pessoais ou de comunicagdes por
provedores de conexdo e de aplicagOes de internet” (BRASIL, 2014, p. 2). Seguindo esta linha,
a imposicao dos bloqueios ao WhatsApp pelo ndo cumprimento de determinacgdes judiciais ndo
seria adequada, pois o descumprimento de ordem judicial ndo se enquadra como nas atividades
constantes dos arts. 10 e 11 do MCI. Ou seja, por ndo ser uma infragdo especificamente
relacionada ao MCI ndo caberiam as sangdes previstas nesse instituto.

Entretanto, ha previsdo normativa no §2° do art. 10° do MCI para o fornecimento do
conteddo de comunicacdes privadas mediante ordem judicial, embora tal dispositivo ainda ndo
tenha sido regulamentado em lei como estabelece o texto normativo do préprio paragrafo.
Diante disso, o ndo fornecimento de dados, registros ou comunicacdes requeridas por
determinacdo judicial configuraria, em tese, infracdo a norma prevista no art. 10 do MClI,
possibilitando entdo a aplicacdo das sanc¢des previstas no art. 12 da mesma lei. Some-se a isso
o fato de que o art. 11, caput, do MCI prevé de forma genérica que a legislacdo brasileira deve
ser obrigatoriamente respeitada nos citados servi¢os de coleta, armazenamento, guarda e
tratamento de registros, de dados pessoais ou de comunicacgdes por provedores de conexdo e de
aplicacbes de internet. Dessarte, 0 desrespeito a qualquer disposicdo legal pelas empresas
provedoras de conexado ou aplicagdes de internet levaria a infragdo da norma prevista no caput
do art. 11. E possivel fazer essa leitura do disposto no art. 11 do MCI, embora tal interpretaco
acabe por atribuir ao texto regulamentador uma abrangéncia excessiva.

De qualquer forma, independentemente de qual interpretacdo se consolide no
ordenamento nacional, outros fundamentos legais poderiam ser utilizados para sustentar as
ordens de interrupc¢éo dos servigos prestados pelo aplicativo, como o poder geral de cautela do
juiz, previsto no art. 139, inciso IV do Cadigo de Processo Civil (CPC); ou a utilizacdo do art.
3°do Cadigo de Processo Penal (CPP) em conjugacdo com o art. 297 do CPC. Assim, deixando
de lado a avaliagdo da proporcionalidade da medida, é fato que formalmente existe previsao

legal para a suspensdo dos servigos de comunicacdo de dados de aplicativos mensageiros.
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Os casos de bloqueio do WhatsApp evidenciam aspectos conflituosos entre o
ordenamento juridico patrio e as praticas comerciais de um mundo digital globalizado. Um
ponto inicial de interesse advém do fato de a empresa WhatsApp Inc. disponibilizar o aplicativo
no pais sem ter filial ou sucursal operando em territério brasileiro. Apenas por essa
circunstancia, a extraterritorialidade de uma empresa que disponibiliza aplicativos para uso em
territorio nacional, hd um desafio a soberania estatal para a aplicacdo do direito. Para situacdes
como esta, via de regra o Estado estard impossibilitado de compelir o efetivo cumprimento de
decises judiciais ou outras obrigacdes legais. Havendo acordos bilaterais entre o governo do
pais sede da empresa e 0 governo brasileiro, e a situacdo pode ser contornada pela via das
relacfes internacionais. Entretanto, sdo acordos especificos e sua utilizacdo depende muitas
vezes de um demorado tramite burocratico. Para efeitos praticos, nem sempre este caminho é
viavel.

E interessante atentar que em termos legais que para uma empresa estrangeira funcionar
dentro do territério nacional, fornecendo produtos ou servigos, ela precisa obter autorizagdao do
Poder Executivo, conforme previsdo do art. 1.134, caput, inciso VI, do Codigo Civil (CC)%°.
Outrossim, a empresa estrangeira deve necessariamente possuir representante no pais, pelo
disposto no art. 1.134, 81°, inciso V, e o art. 1.138, caput, todos do CC. Assim, o representante
da multinacional seria o responsavel pelo cumprimento das determinaces legais brasileiras. A
determinacdo legal ndo trazia maiores empecilnos em uma era pré-globalizacdo, pois a
representacdo local era indispensavel para a administracdo da empresa alienigena. Com 0
avanco tecnoldgico e o surgimento de aplicativos globalizados a abertura de representacao
interna ndo é mais uma necessidade pratica, ao menos em alguns casos. A legislacdo permanece
a mesma, ndo foi atualizada para a era global. Passa a ser discutivel o termo legal utilizado, isto
é, a autorizacdo do Poder Executivo é requerida para a empresa externa funcionar no pais, e a
definicdo do termo funcionar ndo é explicitada. Desse modo, funcionar pode significar tanto
estar presente fisicamente operando no pais, seguindo um viés tradicionalista, quanto fornecer
Seus servicos no pais por qualquer meio, presencialmente ou ndo, o que talvez seja o
entendimento mais apropriado para uma era de interconexdo mundial.

Assim considerando, pode-se dizer que ha aplicativos disponiveis para uso no pais que
operam a margem da ilegalidade. A maior parte das multinacionais de tecnologia possuem
representacdo no pais por seus proprios interesses comerciais, mas no caso dos aplicativos de

comunicagdo a representacdo ndo é indispensavel para a operacionaliza¢do dos negocios. Com

59 Cf.: BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 11 jan. 2002. n. 8, Secédo 1, p. 1-74.
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a tecnologia e estrutura de internet adotadas hoje, os aplicativos disponibilizados no pais
funcionaréo independentemente do fornecedor dos mesmos ser nacional ou estrangeiro. E para
as empresas que aqui disponibilizam seus produtos ou servigos digitais, mas que ndo possuem
representante no pais, ha grande dificuldade para a imposicao de sancGes legais. O recurso da
proibicdo do fornecimento dos servicos seria uma op¢do, mas esbarra em inUmeras
adversidades. Ha problemas juridicos, seja pela falta de previsao legal, seja por uma possivel
afronta a determinados principios constitucionais como o da livre iniciativa, ou aqueles da
liberdade de pensamento, de informacédo e de comunicacdo. Ha também dificuldades técnicas
de implementacéo, provindas da opcdo nacional por uma internet livre e aberta. E, por fim, ha
de certa forma Obices de cunho politico, pois a decisdo sobre até que ponto as ferramentas
tecnoldgicas devem ser subordinadas ao Estado é politica. Existe uma ténue linha distintiva
entre a utilizacdo das tecnologias informacionais para um controle legitimo pelo Estado e sua
utilizagdo enquanto meio de opresséo estatal.

Como visto, nos casos especificos do WhatsApp, a auséncia de representacéo no Brasil
foi contornada ao fazer do Facebook Servigos Online do Brasil Ltda o representante local da
empresa estrangeira em razdo do disposto no art. 11, §2° do MCI. Mas o leque de opcoes
apresentados no citado art. 11, §2° do MCI é aberto em demasia. Pelo texto normativo, a
legislacdo nacional seria aplicavel a empresas estrangeiras situadas no exterior, bastando para
isso que pelo menos uma integrante do mesmo grupo econdémico possua estabelecimento no
Brasil. A representacdo da WhatsApp Inc. foi imputada ao Facebook Inc. considerando que
ambas as empresas pertencem, em teoria, a0 mesmo grupo econdmico. No entanto, a definicédo
de grupo econémico ndo é pacifica e a caracterizacdo de sua existéncia nao € simpléria. Os
magistrados tomaram como notdrio o fato de que as empresas sdo do mesmo grupo econdmico,
em um tratamento simplificado da questdo. Mas efetivamente ndo houve uma investigagédo
aprofundada sobre a configuracéo legal de grupo econdmico entre elas.

Com efeito, o dispositivo legal citado visa criar uma abrangéncia extraterritorial para a
lei patria. Colocam-se empresas estrangeiras como subordinadas as leis nacionais, sendo que
essas empresas estdo também subordinadas as leis de seu pais de origem ou de seu pais sede.
Retornando ao exemplo do aplicativo WhatsApp. Foi determinada judicialmente a entrega do
conteudo de comunicaces realizadas atraves do programa, entretanto, a legislacdo americana
proibe o fornecimento a qualquer pessoa ou entidade do conteudo de comunicacbes

armazenadas eletronicamente pelos provedores de aplicagdes ou de conex&o, havendo excegéo
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para autoridades governamentais norte-americanas, mas ndo para as estrangeiras®.
Consequentemente, ainda que a empresa possuisse 0s meios e a vontade de cooperar com a
investigacdo em curso no Brasil, ndo poderia fornecer os dados diretamente as autoridades
brasileiras pela vedacéo legal de seu proprio pais.

Diante das restri¢fes a que esta sujeita em seu pais sede, a WhatsApp Inc. alegou que
poderia colaborar com a justica brasileira, mas somente nos termos previstos no Decreto
3.810/2001. Realmente, no caso de empresas americanas, ha previsao legal para a cooperacédo
em matéria penal. Mas normalmente o trdmite dos acordos de cooperacdo internacional é
demorado e burocratico. Em uma investigacao penal que precise de respostas rapidas recorrer
a colaboracao internacional pode ndo ter utilidade préatica. De qualquer forma, o MCI obriga
gue as empresas estrangeiras de conexdo ou de aplicacGes de internet que estejam operando no
Brasil sigam a legislacdo pétria, o que, em tese, dispensaria 0 uso dos acordos bilaterais
internacionais.

Apesar de todas as complicages, os casos envolvendo o WhatsApp permitem fazer uso
de um acordo internacional de assisténcia judiciaria, ou seja, seguir os procedimentos formais
de cooperacdo entre Estados. Especificamente nesses casos € possivel também fazer uso da
substituicdo processual recorrendo-se a outra empresa do mesmo grupo econémico com
estabelecimento no pais. Mas, a titulo de exemplo, considere o aplicativo similar Telegram
Messenger, ou simplesmente Telegram®!. Buscando-se informag@es no site oficial do aplicativo
verifica-se que o Telegram pertence aos russos Pavel e Nikolai Durov, e, embora tenha iniciado
suas operacdes em Sdo Petersburgo, na Russia, hoje estad sediado em Dubai, nos Emirados
Arabes Unidos®2. O aplicativo disponibiliza servicos bastante similares ao WhatsApp,
permitindo a troca de mensagens escritas, audios, fotos, videos, arquivos em geral e realizar
ligagBes em tempo real. Da mesma forma, a comunicagéo via Telegram é criptografada ponta-
a-ponta. Considerando hipoteticamente que os casos envolvendo o WhatsApp tivessem se
desenvolvido via Telegram, qualquer tentativa de imposicdo da legislagdo ou de decisdes

judiciais brasileiras seria in0cua: apesar de disponivel no pais, a empresa desenvolvedora do

0 Cf.. nota 17, p. 18, em: INTERNETLAB. Associacdo Internetlab de Pesquisa em Direito e Tecnologia.
Contribuicdo por escrito aos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 403 e da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade 5.527. Sado Paulo, 22 maio 2017. Disponivel em:
<http://www.internetlab.org.br/wp-content/uploads/2017/06/Contribuicao-InternetLab.pdf>. Acesso em: 17 dez.
2017.

61 Como anteriormente citado, ha diversos aplicativos similares ao WhatsApp disponiveis para uso no Brasil:
Telegram Messenger, Signal Private Messenger, etc.

62 Cf.: TELEGRAM. Perguntas frequentes. Este FAQ fornece respostas para perguntas basicas sobre o Telegram.
Disponivel em: <https://telegram.org/fag/br>. Acesso em: 02 jan. 2018.
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aplicativo ndo possui representacdo no territorio nacional, e ndo ha acordo para assisténcia
judiciaria em matéria penal entre o Brasil e os Emirados Arabes Unidos®.

Esse exemplo mostra como o ordenamento juridico patrio e de outros Estados se
desenvolveu em torno de uma territorialidade fisica que ndo encontra equivaléncia no mundo
tecnoldgico da atualidade. As fronteiras territoriais e seu controle ndo impedem que um agente
externo possa operar no pais a distancia, sem a necessidade de presenca fisica. Isso ndo significa
o fim da soberania, mas sinaliza que o Estado se depara com novos desafios trazidos pela
revolucdo tecnolégica do fim do milénio, sendo mister encontrar alternativas para que o Estado
possa preservar sua ordem publica interna. Em especial, é desafiador preservar a soberania
nacional e ainda garantir a manutencdo de um Estado democréatico de direito, sem optar por
blogqueios generalizados ou transformar as ferramentas tecnologicas em meios de perpetuacao
do status quo. Ou ainda, tal como em paises antidemocraticos, optar por converter o arsenal
tecnoldgico em ferramentas de opresséo.

Além da questdo da jurisdicdo legal aplicavel, ligada fundamentalmente as fronteiras
territoriais, os casos de bloqueio do WhatsApp por decisfes judiciais trouxeram a tona outro
aspecto ligado a revolucdo digital: praticas investigativas e juridicas ja estabelecidas podem
entrar em conflito com as novas tecnologias disponiveis. Tanto na ocorréncia de Lagarto-SE
qguanto naquela de Duque de Caxias-RJ, os magistrados balizaram sua decisdo em pareceres
emanados pelos 6rgdos investigativos. Apesar de os relatérios ndo se encontrarem disponiveis,
0s textos das decisdes judiciais transparecem que 0s pareceres técnicos policiais indicavam que
0s responsaveis pelo aplicativo se negavam a fornecer o conteldo das mensagens, ou a
promover o espelhamento dos dialogos, exclusivamente por vontade propria. Para os agentes
policiais, ndo havia impedimentos técnicos para a interceptacdo das mensagens. As razdes das
negativas seriam meramente comerciais. Realmente, a préatica investigativa recorrente
sinalizava que as empresas telefonicas tradicionais ndo encontravam problemas em fazer
interceptagdes de conversas por elas intermediadas. Além disso, aos olhos de um homem médio,
parece improvavel que o criador de um algoritmo codificador ndo possa decifrar os dados
transmitidos por meio deste. Nessa conjuntura, ganha importancia a opinido dos especialistas.

Ou como esclarece Hespanha:

A incorporacdo da regulagdo técnica no direito verifica-se pelo facto de essas
normas serem juridicamente relevantes. Esta relevancia juridica pode revestir uma
forma “forte”, quando as normas técnicas se impdem (por exemplo, a aceita¢do de

83 Conforme consulta ao site do Ministério das Relacdes Exteriores / Itamaraty (<http://www.itamaraty.gov.br/pt-
BR/>), realizada em 12 de junho de 2018.
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normas técnicas que fazem parte da estrutura de mecanismos ou aparelhos). [...] As
normas técnicas podem ainda ser juridicamente relevantes de uma forma mais “débil”,
no sentido de servirem de causa justificativa de um acto que, alids, geraria
responsabilidade juridica de quem o praticou [...]. Em qualquer dos casos, pde-se a
questdo do fundamento desta relevancia juridica das normas técnicas, ja que o sistema
do direito tem fronteiras que condicionam a sua abertura a outros ambientes. A
formula da “norma de reconhecimento” de H. L. Hart — com o antinomismo juridico
que a caracteriza — permite-nos resolver a questdo com alguma economia. As normas
técnicas sdo direito quando exista uma pratica prudencial sustentada ou
tecnicamente fundada, por parte dos juizes e funcionarios, acompanhada de uma
conviccdo geral da sua incorporacdo no direito. (HESPANHA, 2009, p. 446-447,
grifos nossos).

Em relagdo a criptografia de mensagens, os depoimentos trazidos por diversas
autoridades cientificas durante a audiéncia publica promovida pelo STF foram elucidativos. O
parecer da comunidade cientifica é no sentido de que, com a tecnologia utilizada na versao
atual, a decodificacdo criptografica das mensagens trocadas no WhatsApp é impossivel mesmo
para a empresa desenvolvedora do aplicativo®. Esta mesma situacéo € verdadeira para outros
aplicativos de comunicacéo digital também baseados em criptografia ponta-a-ponta, como o ja
citado Telegram ou, ainda, o Signal Private Messenger. Além disso, observa-se que tais
aplicativos sdo implementados globalmente, isto é, ndo ha uma versao especifica para cada pais
ou regido. Por exemplo, para conversar com um usuario na Alemanha ou no Japdo néo é
necessario utilizar uma versao alema e outra japonesa do aplicativo. Em qualquer pais em que
os aplicativos estejam disponiveis as versdes utilizadas sdo idénticas. Mesmo que seja
tecnicamente possivel a implementacdo uma versdo com o acesso a uma porta dos fundos®, a
fragilizacdo da seguranga de todo um complexo sistema colocaria em risco a privacidade da
comunicacdo de usuarios em todo o0 mundo.

Além do qué, o custo para a criagdo de uma versdo especifica para atender a
determinacdo de autoridades brasileiras ndo se justifica, pois existem no mercado nacional
outros aplicativos que perfazem as mesmas funcgdes. Obrigar a WhatsApp Inc. a fragilizar a
seguranca de seu sistema levaria aqueles que precisassem ou desejassem manter sua privacidade
a recorrer a outros programas disponiveis. A provavel consequéncia seria a exclusdo do
WhatsApp do mercado em razdo da concorréncia desleal, caso a propria empresa ndo optasse
por deixar o pais.

64 Novamente remete-se aos videos da audiéncia publica disponibilizados na Internet, cujos links de acesso estdo
descritos nas referéncias do presente trabalho.

% Porta dos fundos, ou em inglés backdoor, é um termo vulgarmente utilizado por especialistas em Tecnologia da
Informagdo para implementacdo de um acesso escondido a determinado sistema de seguranga que permita a
espionagem externa. E senso comum que a implementagio de um backdoor fragiliza a seguranga do sistema,
mesmo porque ndo ha garantias de que o0 acesso ndo seja utilizado por outrem que ndo aqueles a quem se destinava
originalmente.
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A fragilizacdo dos sistemas de seguranca nas comunicacdes digitais € uma matéria que
ndo encontra uma facil solugdo. Ganhou notoriedade o caso em que a justica americana
determinou que a Apple fornecesse ao Federal Bureau of Investigation (FBI) meios para burlar
a criptografia do celular iPhone pertencente ao atirador que matou quatorze pessoas e feriu
outras vinte e duas em dezembro de 2015, na cidade de San Bernardino, na Califérnia (G1,
2016). A época, a Apple se negou a desenvolver um backdoor para seu sistema, recorrendo da
decisdo. Seu presidente, Tim Cook, publicou uma carta aberta a seus clientes justificando a
recusa. Em sua mensagem, Cook ressaltou que o “momento pedia por uma discussdo publica”
e que a ordem judicial tinha “implicagdes que iriam muito além do caso legal em questdao”
(COOK, 2016, traducdo nossa). Ademais, o presidente da Apple alegou que desenvolver um
novo sistema operacional com falhas de seguranca colocaria em risco todos 0s outros usuarios,
pois era impossivel se garantir que o referido sistema seria utilizado apenas uma Unica vez e
apenas em um unico telefone celular. Uma vez que a tecnologia se encontrasse disponivel, ndo
haveria garantias de que ela ndo fosse compartilhada e utilizada para outros fins. Tim Cook
argumentou ainda que se o governo americano pudesse obrigar a Apple a quebrar a seguranca
de seu sistema, nada impediria que obrigasse a empresa a desenvolver sistemas de vigilancia
para “interceptar suas mensagens, acessar seus registros de saide ou dados financeiros, rastrear
sua localizacdo, ou mesmo acessar 0 microfone ou a cdmera de seu telefone sem o seu
conhecimento” (COOK, 2016, tradugdo nossa). O comandante da Apple conclui sua carta
afirmando que a fragilizacdo do sistema operacional poderia minar a prépria liberdade que o
governo buscava preservar. Analisando o uso que alguns governos tém feito da tecnologia da
informagéo, como a censura inteligente®® na China (ANTI, 2012, p. 101), vé-se que o temor de
Tim Cook se justifica.

Voltando a questdo da defasagem entre as praticas do direito e o estado da arte das novas
tecnologias, ha especialistas que afirmam que os bloqueios ao WhatsApp poderiam facilmente
ser contornados se os servidores computacionais da WhatsApp Inc. fossem descentralizados®’.
E o que ocorre, por exemplo, com o aplicativo Signal Private Messenger. Ou seja, com a

estrutura da internet utilizada hoje em nosso pais, onde ndo ha portas controladas de entrada ou

% No original utiliza-se a expressdo “smart censorship”.

67 Nesse sentido tem-se a exposicdo do Dr. Pablo de Camargo Cerdeira do Centro de Tecnologia e Sociedade da
Escola de Direito da FGV-Rio proferida na audiéncia publica do STF para discutir o blogueio do aplicativo
WhatsApp por decisfes judiciais no Brasil e discutir os dispositivos do MCI. Cf.: STF. Supremo Tribunal Federal.
Audiéncia publica - Bloqueio judicial do WhatsApp e Marco Civil da Internet (3/4). Terceira parte da audiéncia
publica que discute bloqueio judicial do WhatsApp e Marco Civil da Internet, realizada na manha de segunda-feira
(5/6/2017). Canal STF do YouTube. Video on-line, publicado em: 5 jun. 2017. Disponivel em:
<https://youtu.be/Bvg4JSréuCo>. Acesso em: 24 dez. 2017.
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saida de informacBGes para o exterior, a ordem judicial poderia quedar-se indcua. O
cumprimento de uma ordem judicial como essa somente restaria garantido em uma internet
fortemente controlada, como no caso da internet chinesa.

Os casos de bloqueio ao WhatsApp acarretam uma discussao bastante profunda sobre a
soberania na era digital. Na prética, as ordens judiciais de entrega de dados ndo podem ser
cumpridas. Tal fato representa um desafio a soberania nacional, uma vez que limita o controle
estatal e o alcance de decisdes judiciais. Por outro lado, controle exercido pelo Estado poderia
ser efetivado com o banimento de aplicativos de comunicacgéo criptografados, fato que ocorre
em paises que notoriamente desrespeitam direitos fundamentais, como a China®. O bloqueio
generalizado a aplicativos de comunicacdo inevitavelmente compromete principios garantidos
constitucionalmente como os direitos a informacdo, a comunicacéo e a liberdade de expresséo.
Se por um lado as tecnologias da informacao podem ser usadas para causar danos aos cidadaos
comuns, por outro lado se questiona até que ponto o governo pode fazer uso de ferramentas
tecnoldgicas para o controle e a vigilancia da populagdo. Em um futuro proximo, em especial
com a tendéncia ao desenvolvimento da internet das coisas, ndo € absurdo pensar em aparelhos
de vigilancia sendo utilizados por governos autoritarios no interior de residéncias. Trata-se de
uma decisdo politica. H& um ténue balanco entre controle e opressao. A escolha pelo uso livre
da internet e das tecnologias da informacéo, ou a opgao oposta, pode pender a balanca para um
dos lados. E as consequéncias dessa escolha serdo cruciais para a defini¢cdo dos rumos do Estado

democratico de direito.

3.3.2 Uber, Cabify e 99Pop: novos servigos, novos aplicativos, velha legislacéo

Outra questdo interessante que desafia os ordenamentos juridicos em todo mundo esta
relacionada ao surgimento de novas formas de relagdes econémicas na era da informacéo, as
chamadas economias do compartilhamento, expressdo traduzida do inglés sharing economy. O

conceito de economias do compartilhamento ainda néo esta sedimentado no meio académico e

8 O caso da China é paradigmatico, ndo sé pela constante censura a internet, mas também pelo uso intensivo de
ferramentas de vigilancia em massa. Cf.: BBC. Como funciona o ‘Big Brother’ da China, com 170 milhdes de
cameras que fazem identificacdo visual. Portal de noticias BBC Brasil. 15 dez. 2017. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/internacional-42361047>. Acesso em: 04 jan. 2018.
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a locucdo pode englobar atividades consideravelmente distintas®®, ainda que todas elas tenham
sido possibilitadas ou potencializadas pelo uso de ferramentas tecnologicas da era da
informacao.

A classificacdo adotada por Schor (2017, p. 24-26) engloba quatro categorias mais
amplas: recirculacéo de bens, uso expandido de bens duréveis e outros ativos, troca de servi¢os
e compartilhamento de bens produtivos. A recirculacdo de bens seria basicamente formada por
sites que conectam vendedores diversos, profissionais ou ndo, a uma grande massa de
compradores. O site pioneiro neste setor foi o americano eBay, sendo que o0s principais
representantes brasileiros sdo Mercado Livre, OLX e, no seguimento especializado de livros,
Estante Virtual. A segunda categoria descrita por Schor, é formada pelos sites e aplicativos que
permitem que bens duraveis sejam compartilhados, onerosamente ou ndo, entre de um grande
nimero de fornecedores e um grande nimero de consumidores ou usuérios. E uma categoria
bastante ampla, que engloba, entre outros, o setor de hospedagem, cujo maior representante € o
Airbnb, e o setor de transporte, com as plataformas de transporte individual remunerado tais
como Uber, Cabify e 99Pop. A terceira categoria permite a venda ou troca de servicos diversos
online, conectando consumidores e 0s prestadores de servigo, que tanto pode ser pessoas fisicas
como empresas. Os maiores operadores neste seguimento sdéo o Amazon Mechanical Turk,
pertencente a gigante digital Amazon, e o americano TaskRabitt. Por fim, a tltima categoria
descrita por Schor representa um setor focado no compartilhamento de bens ou de
infraestruturas voltadas para a atividade produtiva e ndo para o consumo. Embora em
desenvolvimento, a categoria de compartilhamento de bens produtivos possui hoje uma
importancia econdmica menor em relagdo as outras trés.

Sem duvida, em termos de crescimento em ndmeros de usuarios e de investimentos, o
uso expandido de bens duraveis € a categoria mais bem-sucedida entre as economias do
compartilhamento: em 2016 o valor de mercado estimado para a Airbnb era de US$ 25 bilhdes,
enquanto a Uber alcancava a marca de US$ 50 bilhdes (KALIL, 2017, p. 238). Segundo 0s
dados da propria empresa, em outubro de 2017 a Uber possuia mais de 500 mil motoristas
cadastrados no Brasil, sendo que o nimero de usuarios brasileiros em fevereiro de 2018
ultrapassava um total de 20 milhdes (UBER, 2018b). Sdo numeros significativos para uma

empresa que iniciou suas operacgdes no pais em 2014.

6 Sobre o tema, Cf.. ZANATTA, Rafael A. F. Economias do compartilnamento: superando um problema
conceitual. In: ZANATTA, Rafael A. F.; PAULA, Pedro C. B. de; KIRA, Beatriz. (Orgs.). Economias do
compartilhamento e o direito. Varios autores. Curitiba: Jurua, 2017. p. 79-106.
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As chamadas economias do compartilhamento operam em setores tradicionais da
economia, mas 0 uso da tecnologia da informagéo e a forma inovadora com que realizam a
apropriacédo dos bens faz com que elas sejam consideradas forgas disruptivas, isto é, que alteram
0 mercado de modo radical (CARVALHO; MATTIUZZO, 2017. p. 42-43). O uso diferenciado
dos bens disponiveis deriva de uma simples ideia: se alguém possui um apartamento ou quarto
que fique ocioso por algum tempo, seria proveitoso que essa pessoa pudesse alugar este local
durante esse periodo de desocupacdo. O raciocinio € 0 mesmo para as mais diversas areas: se
alguém esta legalmente habilitado para dirigir e possui um carro, poderia utilizar seu tempo
livre para transportar pessoas e receber um pagamento por isso. Ou, se alguém tem uma
furadeira em casa, € muito provavel que ela fique ociosa a maior parte do tempo, mas outras
pessoas podem estar precisando de uma: ficaria mais barato para elas alugarem a furadeira pelo
tempo de que precisassem do que comprar uma ferramenta de pouca utilidade no dia a dia.
Ainda, se uma empresa de publicidade precisa de um escritério equipado para desenvolver um
projeto por apenas trés meses, seria interessante que essa demanda pudesse ser atendida just-
in-time, caso contrario teria que arcar com a burocracia e 0s custos de alugar uma sala e equipéa-
la adequadamente. Talvez fosse interessante para essa mesma empresa de publicidade que
contratasse publicitarios extras unicamente para trabalhar neste projeto de trés meses, caso a
mdo de obra qualificada estivesse disponivel. VVé-se que os negécios das economias do
compartilhamento ndo sdo novos, ha tempos estdo disponiveis de uma forma ou de outra.
Entretanto, o uso das recentes tecnologias da informacdo permitiu a disseminacdo sem
precedentes da prestacdo servicos, da venda ou aluguel de bens diretamente de pessoas para
pessoas, sejam elas pessoas fisicas ou juridicas. As economias do compartilhamento
conseguiram isso ao corrigir ou contornar inimeros problemas inerentes ao mercado.

Para exemplificar como as novas tecnologias e método das economias do
compartilhamento podem contornar antigos problemas de mercado, considere o exemplo do
aluguel de um apartamento ocioso por particulares durante curtos periodos. Tal
empreendimento enfrenta algumas dificuldades praticas: o dono do imovel teria que arcar com
anuncios de divulgacédo e ndo teria como checar os antecedentes dos locatarios, o que aumenta
0s riscos para o locador. Pelo lado dos locatérios, novamente a questdo de confianga seria um
grande empecilho: ndo ha garantias de que o imdvel estarad disponivel e em condicdes de uso
no periodo locado, ou sequer que exista. Embora seja comum o aluguel de apartamentos por
temporadas em cidades turisticas, normalmente tais atividades ndo chegam a rivalizar com a
rede hoteleira, sendo que os locadores, muitas vezes, contratam imobiliarias especializadas para

tratar do negdcio justamente pelas dificuldades e os riscos apresentados. Ainda, se 0
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apartamento ou quarto ficar disponivel em periodos intermitentes ao longo do ano, fazer o
aluguel justamente em tais ocasifes esporadicas & incumbéncia bastante complicada e o
trabalho dispendido talvez nédo justifique o negocio. Uma situacdo similar € verificada no
transporte particular de passageiros, sendo que os obstaculos sdo ainda maiores: 0S carros
particulares ndo sdo identificados e seria invidvel ao motorista prestador de servigos
simplesmente perguntar para as pessoas na rua se precisam de transporte. Pelo lado do
passageiro, a questdo da confianca é ainda mais crucial, pois o transporte automotivo gera
inimeras situacdes de risco, seja pelas condi¢des do carro, seja pelas condi¢cdes do motorista.
Seria muito dificil que um passageiro se arriscasse a contratar um motorista particular sobre
guem n&o possui quaisquer informac6es. Assim, embora o servico de transporte particular
privado exista ha muito tempo, ele nunca se desenvolveu a ponto de rivalizar com 0s servicos
de transporte particular pablico, os taxis. Como altimo exemplo, o aluguel de um escritério
equipado ou a contratacdo de méo de obra qualificada por um curto periodo traz inconvenientes
similares aos ja apresentados: burocracia para a locagdo, contratempos para 0 gerenciamento
da oferta e procura, além de embaracos quanto a confianca nas partes envolvidas. Empresas
especializadas no fornecimento destes servicos existem ha algum tempo, mas o uso das
tecnologias digitais permitiu ampliar significativamente o seu alcance.

Os sistemas desenvolvidos pelas a empresas das economias do compartilhamento
permitiram superar, ou minimizar, os problemas de demanda e da confianga nas partes
envolvidas. Inicialmente, a obrigatoriedade de cadastro prévio nos sites e aplicativos ja superam
em parte o problema da confianca. No cadastramento, tanto os prestadores de servico quanto
os clientes fornecem uma série de informacdes pessoais e profissionais que, em tese, podem ser
checadas, trazendo mais seguranca as partes. Ademais, as plataformas digitais geralmente
possuem um mecanismo de avalicdo de usuérios e de fornecedores. Por exemplo, o anfitriio’™
que coloca um quarto para alugar no Airbnb seréd depois avaliado pelo hospede em relagéo a
qualidade do imovel e dos servigos prestados. Do mesmo modo, 0 usuario cadastrado recebera
uma nota do anfitrido quanto a experiéncia deste durante a hospedagem, avaliando se houve
uso indevido do imovel, problemas com o pagamento, etc. As plataformas que fornecem

servicos de transporte individual privado também possuem sistemas similares de avaliacéo

0 Anfitrido é o termo usado pela plataforma Airbnb para quem disponibiliza iméveis para locacdo. Além de
imoveis, o anfitrido pode também oferecer uma experiéncia ou outro tipo de evento. Cf.: AIRBNB. Termos de
servico. Ultima atualizagdo: 19 jun. 2017. Disponivel em: < https://www.airbnb.com.br/terms>. Acesso em: 11
mar. 2018.
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cruzada entre motoristas parceiros’® e passageiros. Os sistemas de avaliagdes ndo sdo de forma
alguma infaliveis’?2, mas ajudam significativamente a promover a confianca entre os
desconhecidos que participam do negocio.

Porém, as plataformas de compartilhamento somente alcancam sucesso se conseguirem
contornar o problema da demanda. E, neste aspecto, os sites e aplicativos contam com a forca
da prépria rede para atingir uma massa critica tanto de fornecedores de servico ou de bens
quanto de usuarios. O que as novas tecnologias propiciaram foi a conexdo entre estas duas

multiddes que ja existiam:

Ainda que a tecnologia seja indispensavel para que o Uber seja capaz de ligar essas
duas multiddes, ndo é a inovacéo tecnoldgica de seu aplicativo ou de sua plataforma
que determina que esse negocio seja internacional multibiliondrio. O Uber
efetivamente administra um mercado (marketplace) que funciona como uma bolsa de
corridas urbanas, de transporte urbano individual remunerado. Para funcionar, essa
bolsa depende de uma “massa critica” de trabalhadores, um nimero grande o
suficiente para que, no agregado, os clientes possam conseguir uma corrida ainda que
nenhum prestador de servico tenha se obrigado a estar disponivel em determinado
horario (MONTEIRO, 2017, p. 222-223).

Por meio de inovacBes tecnoldgicas, € possivel criar um ambiente de negdcios
relativamente seguro para aproveitar economicamente um potencial que se encontrava latente
que sdo os servicos oferecidos pela multiddo. N&o se trata somente de tecnologias
revolucionarias, mas também de uma nova maneira de fazer negocios, de trabalhar e de se
relacionar com os consumidores. As economias do compartilhamento, em quaisquer das
categorias citadas, trazem novos desafios ao direito pois carregam em seu bojo interagdes
socioecondmicas inovadoras, as quais nao possuem paradigmas legais anteriores.

O direito procura reduzir a complexidade do sistema social ao criar expectativas
institucionalizadas que diminuem a chance de frustragdo em quaisquer decisdes que devam ser
tomadas (ROCHA, 2003, p. 194). S&o expectativas normativas que, baseadas em experiéncias
prévias, indicam o comportamento social esperado diante de determinada situacdo. Neste
sentido, o jurista é um conservador, pois procura controlar o futuro com base em uma lei ou

norma ja posta. Embora a ideia de compartilhamento de bens ndo seja novidade para 0 homem,

1 Motoristas parceiros é a expressdo utilizada pela Uber para designar os motoristas cadastrados que prestam
servico por meio de seu aplicativo. Cf.: UBER. Uber do Brasil Tecnologia Ltda. Fatos e Dados sobre a Uber.
Escrito por Pedro Prochno. 23 fev. 2018, 2018b. Disponivel em: <https://www.uber.com/pt-BR/newsroom/fatos-
e-dados-sobre-uber/>. Acesso em: 8 mar. 2018.

2 Sobre a falibilidade do sistema de avaliagdes da Airbnb, cf.: MULSHINE, Molly. After a disappointing Airbnb
stay, | realized there's a major flaw in the review system. Business Insider, Nova lorque, 18 jun. 2015. Disponivel
em: <http://www.businessinsider.com/why-airbnb-reviews-are-a-problem-for-the-site-2015-6>. Acesso em: 11
mar. 2018.
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as economias do compartilhamento possuem tracos inteiramente inéditos que ndo permitem a
busca de uma resposta no passado. Ndo ha legislacdo ou jurisprudéncia pronta que leve a
reducdo da complexidade do sistema. Diante da auséncia de normas regulamentadoras, a l6gica
econdmica procura se impor por meio da autorregulacao.

Em relagdo ao setor hospedagem, o surgimento do Airbnb acarretou uma série de
tensdes com a industria hoteleira em todo o mundo, suscitando questionamentos legais por parte
de autoridades publicas em inumeras cidades. Os problemas encontrados vdo desde a
constituicdo de hotéis ilegais até os impactos na habitacdo e no direito a moradia dos grandes
centros urbanos’. No Brasil, os aplicativos ligados ao setor de transporte encontram-se em
destaque, uma vez que a disputa pela regulamentacdo das operagdes de transporte individual
privado viu-se no centro de uma das maiores discussdes politicas e juridicas do Brasil atual.

S&o inumeros os servicos de transporte privado individual operando em nosso pais.
Entre outros, citam-se Uber, Cabify e 99Pop. Basicamente, os servigos funcionam por meio de
aplicativos de celular em que o usuario faz seu cadastro’ e a solicitagdo do servico de
transporte. Utilizando as funcdes de localizacdo do prdprio celular’™, o aplicativo direciona
algum dos motoristas disponiveis para a coleta do passageiro, no caso, o usuario do aplicativo.
O solicitante recebe diversas informagdes sobre o servi¢o por meio do proprio aplicativo, como
0 nome do motorista, modelo e caracteristicas do carro, inclusive sua placa de licenciamento e
0 preco do servigo. E também possivel acompanhar on-line o trajeto que esta sendo realizado
pelo motorista e antecipar o trajeto futuro do transporte. Encerrada a prestacao de servigos,
tanto o motorista quanto o passageiro solicitante podem fazer as avaliacdes cruzadas
anteriormente citadas. A empresa mais popular em terras brasileiras é a pioneira e gigante
multinacional Uber, a qual pode ser tomada como paradigma para analise.

A Uber iniciou suas operacdes no Brasil na cidade do Rio de Janeiro, durante Copa do
Mundo de futebol de 2014 (UBER, 2018b). A data e o local foram habilmente escolhidos pois
havia um cenario bastante propicio para a entrada no mercado nacional, ndo sé pela demanda
natural trazida pelo evento mas também por ser um periodo com notavel presenca de turistas
estrangeiros no pais. Realmente, as empresas de transporte individual privado por meio de

aplicativos sdo conhecidas pelas estratégias agressivas de conquista de mercado, como € o caso

73 para um estudo dos diversos impactos decorrentes do Airbnb para as grandes cidades, Cf.: TAVOLARI, Bianca.
Airbnb e os impasses regulatdrios para o compartilhamento de moradia: notas para uma agenda de pesquisa em
direito. In: ZANATTA, Rafael A. F.; PAULA, Pedro C. B. de; KIRA, Beatriz. (Orgs.). Economias do
compartilhamento e o direito. Varios autores. Curitiba: Jurua, 2017. p. 259-278.

4 O cadastro também pode ser feito pelos respectivos sites dos aplicativos, fornecendo um niimero de telefone
movel valido.

5 Por meio do sistema de posicionamento global (GPS).
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da Uber que se utiliza de um mix de marketing de servicos com intensa promog¢do da marca
através das midias digitais, além de, em alguns casos, recorrer a grandes campanhas
promocionais fazendo uso conjunto de midias digitais e midias tradicionais’®. Outro fator que
concorre expressivamente para a conquista do mercado reside no fato de que as empresas
tecnoldgicas de transporte individual privado operem, via de regra, com preco médio inferior
aquele cobrado pelos taxis. E certo que a parcela do mercado tomada pelos aplicativos em muito
se deve aos altos precos do transporte via taxis’’. Mas é fato também que tais empresas de
tecnologia sdo ajudadas pelos efeitos de rede trazidos pelo uso das plataformas digitais. Isto é,
observa-se que as plataformas digitais das economias do compartilhamento sdo beneficiadas
pelo aumento da demanda em funcdo do aumento do nimero de usuérios do produto ou servigo
(CARVALHO; MATTIUZZO, 2017. p. 49). Assim, ha um efeito multiplicador no qual “quanto
mais usuarios e mais operacdes on-line, maior o potencial de aumento das intermediacdes em
razao de mais informagdes e confianca estabelecida pelas plataformas” (ZANATTA; PAULA;
KIRA, 2017, p. 139). Pode-se dizer que todos esses fatores atuando em conjunto foram bem-
sucedidos em estabelecer verdadeiramente novos habitos sociais. Nos dias atuais uma pessoa
gue ndo conhecer ou ndo utilizar as plataformas digitais serd tida como ultrapassada ou
desconectada.

N&o sdo poucas as questdes juridicas levantadas pelo surgimento das plataformas de
servigo de transporte individual privado. Embora esse ndo seja o foco do presente trabalho, um
primeiro ponto a ser levantado seria quanto a relacao trabalhista existente entre as empresas de
tecnologia e os motoristas cadastrados. A préprias empresas se consideram apenas como
fornecedoras da tecnologia que conecta motoristas autbnomos a interessados particulares. E o
que esta colocado explicitamente nos termos de servigo da Uber ao sublinhar que os motoristas

prestadores de servigo sdo terceiros provedores independentes:

6 Adiante, no presente trabalho, faz-se referéncia a campanha denominada pela Uber de lei do retrocesso, na qual
inimeras midias foram utilizadas para promover a legalizacdo de seus servicos. Para uma visao geral do mix de
marketing de servicos utilizado pela empresa, cf.: SIQUEIRA, Natalia Sheila Cardoso de; CHRISTINO, Juliana
Maria Magalhédes. Andlise do mix de marketing de servicos de transporte de passageiros através de dispositivos
maveis no Brasil. Marketing & Tourism Review. Nucleo de Estudos e Estratégias em Comunicacgdo Integrada de
Marketing e Turismo, UFMG, Belo Horizonte, v. 2, n. 1, jun./ago., p. 1-34, 2017.

71 E dificil obter estudos comparativos confiaveis para os precos dos aplicativos de transporte individual e dos
taxis, mesmo porque os valores cobrados pela Uber séo calculados dinamicamente e variam conforme a demanda.
Ainda, os valores cobrados pelos taxis variam em razdo do dia e horario (as chamadas bandeira 1 e bandeira 2) e
conforme o municipio. O jornal Estado de S&o Paulo, em sua versdo on-line, elaborou uma calculadora digital para
comparar os precos do custo de diversas formas de transporte na cidade de S&o Paulo, capital. Esse aplicativo
demonstra que em regra o custo para andar de taxi comum é superior a utilizacdo da Uber na categoria equivalente,
0 Uber X. Cf.: CACIOLI, Natalia. O custo do transporte em Sédo Paulo. Jornal Estado de S&o Paulo - Estadéo.
Documento eletrdnico. Sao Paulo, 2018. Disponivel em: <http://infograficos.estadao.com.br/economia/transporte-
sao-paulo-calculadora/>. Acesso em: 10 abr. 2018.
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2. OS SERVICOS

Os Servicos integram uma plataforma de tecnologia que permite aos(as) Usuéarios(as)
de aplicativos moveis ou sitios de Internet da Uber, fornecidos como parte dos
Servigos (cada qual um “Aplicativo”), providenciar e programar Servigos de
transporte e/ou logistica e/ou compra de certos bens com terceiros provedores
independentes desses Servicos, inclusive terceiros fornecedores independentes de
transporte, terceiros fornecedores independentes de logistica e terceiros fornecedores
independentes de bens, mediante contrato com a Uber ou determinadas Afiliadas da
Uber (“Prestadores Terceiros”) (UBER, 2017, grifos no original).

Pelo o que esta colocado, ndo haveria qualquer vinculo empregaticio entre as empresas
de tecnologia e os motoristas cadastrados. Ou seja, a Uber considera que os motoristas
parceiros sdo trabalhadores autbnomos, microempreendedores, uma vez que ndo ha obrigacoes
de carga horaria minima a cumprir ou horarios fixos de jornada (MONTEIRO, 2017, p. 230).
Mas a situacdo ndo é tdo simples, pois 0s motoristas estdo sujeitos a diretrizes estabelecidas
pelas empresas de tecnologia. Como exemplo, a Uber pode alterar unilateralmente os precgos
das corridas, o seu percentual de comissdo e as condigOes exigidas para o cadastramento de
novos motoristas (MONTEIRO, 2017, p. 231). Ainda, para “garantir um padrdo no atendimento
dos clientes, a empresa estabelece condutas a serem observadas pelos trabalhadores e
constantemente envia mensagens sobre esse tema” (KALIL, 2017, p. 244). Na prética, as
recomendacdes da Uber quanto a forma de prestacdo de servico passam a ser mandatorias, uma
vez que a empresa sinaliza a seus clientes qual é o comportamento esperado de seus motoristas.

Como supramencionado, as relacdes de trabalho desenvolvidas com as novas
plataformas tecnoldgicas ndo séo o foco do presente trabalho. Mas a dificuldade de enquadrar
as novas relagdes de trabalho dentro das categorias tradicionalmente estabelecidas mostra como
as tecnologias digitais podem trazer novos desafios para o direito.

Outra questdo para a qual o direito ainda ndo possui solugdes prontas é encontrada no
estabelecimento das responsabilidades das empresas de tecnologia promotoras do transporte
individual privado. Uber e companhias afins ndo se consideram empresas ligadas ao ramo de
transporte, mas sim ao setor de tecnologia. Segundo essa logica, a responsabilidade de tais
empresas se limitaria a eventuais problemas relacionados a tecnologia da informag&o e nunca a
ocorréncias relativas ao servi¢co de transporte em si. Dessa forma, as empresas tecnologicas

procuram se eximir de qualquer responsabilidade sobre a execugédo dos servicos de transporte
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que por meio de seus aplicativos s&o contratados. Estas condic¢des sdo colocadas explicitamente,

por exemplo, nos termos de servico da Uber’®, conforme a seguir:

[...] VOCE RECONHECE QUE A UBER NAO E FORNECEDORA DE BENS,
NAO PRESTA SERVICOS DE TRANSPORTE OU LOGISTICA, NEM
FUNCIONA COMO TRANSPORTADORA, E QUE TODOS ESSES SERVICOS
DE TRANSPORTE OU LOGISTICA SAO PRESTADOS POR PRESTADORES
TERCEIROS INDEPENDENTES QUE NAO SAO EMPREGADOS(AS) E NEM
REPRESENTANTES DA UBER, NEM DE QUALQUER DE SUAS AFILIADAS.
[...] A UBER NAO GARANTE A QUALIDADE, ADEQUACAO, SEGURANCA
OU HABILIDADE DE PRESTADORES TERCEIROS. VOCE CONCORDA QUE
TODO O RISCO DECORRENTE DO USO DOS SERVICOS E DE QUALQUER
SERVICO OU BEM SOLICITADO POR MEIO DA TECNOLOGIA SERA
SEMPRE SEU NA MAXIMA MEDIDA PERMITIDA PELA LEI APLICAVEL.
[.1 A UBER NAO SERA RESPONSAVEL POR DANOS INDIRETOS,
INCIDENTAIS, ESPECIAIS, PUNITIVOS OU EMERGENTES, INCLUSIVE
LUCROS CESSANTES, PERDA DE DADOS, DANOS MORAIS OU
PATRIMONIAIS RELACIONADOS, ASSOCIADOS OU DECORRENTES DE
QUALQUER USO DOS SERVICOS AINDA QUE A UBER TENHA SIDO
ALERTADA PARA A POSSIBILIDADE DESSES DANOS (UBER, 2017, em caixa
alta no original).

Caso as administradoras das plataformas de transporte individual privado fossem
consideradas empresas de transporte, a limitacdo contratual de sua responsabilidade seria nula
em razdo do disposto no art. 734 do CC. Nesse particular, as empresas tecnoldgicas se valem
da inexisténcia de normatizacdo legal de seus servigos para criar sua propria regulamentacéo.
Essa forma de atuacdo, alias, é quase um padrdo para as empresas ligadas as economias do
compartilhnamento: como ndo ha disciplinamento legal para seus negdcios, as empresas se
pautam pela autorregulamentacéo.

Antes do surgimento das plataformas tecnologicas de compartilhamento, o transporte
individual de passageiros por particulares era realizado esporadicamente e por poucos
motoristas. O Estado ndo entendia ser necessario a regulamentacdo dessa atividade pois seu
impacto econdmico e viario era desprezivel. As novas tecnologias da informacdo e 0 uso
inventivo de uma massa de motoristas particulares disponiveis mudaram o patamar de alcance
da modalidade. Os motoristas autbnomos ganham relevancia enquanto servi¢o, competindo

diretamente com a classe dos taxistas, que realiza o transporte individual publico.

8 Os outros aplicativos citados possuem termos e condicdes similares. Conferir os termos e condigdes de uso do
Cabify em: CABIFY. Cabify Agéncia de Servigos de Transporte de Passageiros Ltda. Termos e condi¢des de uso.
Gltima atualizacdo: 2017. Disponivel em: <https://cabify.com/brazil/terms>. Acesso em: 6 jan. 2018.
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Realmente, até 27 de marco de 2018, a Lei 12.587/2012"°, que institui as diretrizes da
Politica Nacional de Mobilidade Urbana (PNMU)®, ndo trazia previsdo legal para a
regulamentacéo do servico de transporte privado individual. A LPNMU caracterizava o servico
de transporte publico individual e o transporte motorizado privado, mas se tratavam de
categorias diferentes, pois aquela era tomada como um servi¢o remunerado e esta ndo. O art.
40, inciso VIII, da citada lei define transporte publico individual como o “servigo remunerado
de transporte de passageiros aberto ao publico, por intermédio de veiculos de aluguel, para a
realizacdo de viagens individualizadas” (BRASIL, 2012, p. 1). O servigo de transporte publico
individual refere-se aos taxistas, considerados como prestadores de servico de utilidade publica,
cuja profissdo é regulamentada pela Lei 12.468/20118L. Ja o transporte motorizado individual
encontrava previsdo no inciso X, também do art. 4° da mesma lei, como sendo “meio
motorizado de transporte de passageiros utilizado para a realizacdo de viagens individualizadas
por intermédio de veiculos particulares” (BRASIL, 2012, p. 1). Vé-se pelo antigo texto legal
que o transporte motorizado individual ndo era considerado um servico remunerado. Quer dizer,
LPMNU entdo ndo fazia qualquer referéncia a um servigo de transporte remunerado privado
individual de passageiros.

Ou seja, ndo havia uma regulamentacdo federal para o transporte individual privado de
passageiros enquanto modalidade onerosa de servi¢o, embora houvesse a regulamentacéo geral
dos contratos de transportes de cargas e pessoas nos artigos 730 e seguintes do CC%. Ressalta-
se que os dispositivos legais do CC sao de carater geral, aplicaveis direta ou subsidiariamente,
no que couber, a quaisquer contratos de transporte, sejam eles publicos ou privados, coletivos
ou individuais.

Apesar da competéncia privativa da Unido para legislar sobre transito e transporte,
conforme art. 22 inciso Xl da Constituicdo Federal, o artigo 12 da LPNMU delega aos
municipios o poder de “organizar, disciplinar e fiscalizar os servi¢os de utilidade publica de
transporte individual de passageiros” (BRASIL, 2012, p. 1). Com base na delegagdo constante
do artigo 12 da LPNMU, os municipios passaram a regulamentar os servicos de transporte

9 Cf.: BRASIL. Lei n° 12.586, de 03 de janeiro de 2012. Institui as diretrizes da Politica Nacional de Mobilidade
Urbana; revoga dispositivos dos Decretos-Leis nos 3.326, de 3 de junho de 1941, e 5.405, de 13 de abril de 1943,
da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1° de maio de 1943, e das
Leis nos 5.917, de 10 de setembro de 1973, e 6.261, de 14 de novembro de 1975; e da outras providéncias. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 4 jan. 2012. n. 3, se¢do 1, p. 1-4.

8 Na sequéncia do texto, as referéncias a Lei 12.587/2012 serdo feitas como LPNMU.

81 Cf.: BRASIL. Lei n° 12.468, de 26 de agosto de 2011. Regulamenta a profissdo de taxista; altera a Lei n° 6.094,
de 30 de agosto de 1974; e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 29 ago. 2011. n. 166,
secdo 1, p. 1-2.

82 Cf.: BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 11 jan. 2002. n. 8, Secédo 1, p. 1-74.
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individual prestado por motoristas particulares através dos aplicativos digitais, em muitos casos
com legislacdes restritivas: por exemplo, o municipio do Rio de Janeiro sancionou a Lei
6.106/2016%, diploma legal que proibia o transporte remunerado de pessoas em carros
particulares; enquanto o municipio de Belo Horizonte sancionou a Lei Municipal
10.900/2016%, que exigia, entre outros pontos, que 0s motoristas das empresas operadoras dos
aplicativos de transporte individual privado fossem cadastrados e licenciados junto ao érgao
controlador do trénsito no municipio, a Empresa de Transportes e Transito de Belo Horizonte
S/A — BHTrans.

A tentativas de restricdo aos servicos de transporte individual privado, que atendia a
demandas da classe dos taxistas, foram enfrentadas pela via judicial, em geral com bastante
sucesso para a Uber®®. Os taxistas alegavam que a Uber exercia concorréncia desleal, ja que
seus servicos e motoristas ndo se sujeitavam a fiscalizagdes ou outras exigéncias legais tais
como 0 pagamento de taxas para obtencéo de alvara de funcionamento®. Varios protestos e
manifestacdes foram organizadas nas cidades onde a Uber j& operava. Os casos de agressao aos
motoristas parceiros da Uber também eram comuns®’.

Visando normatizar definitivamente a questdo, em 15 de junho de 2016 foi proposto na
Cémara dos Deputados o Projeto de Lei (PL) 5.587/2016, a qual modificavaa LPNMU de modo
a incluir a nova categoria de servigo, isto é, o transporte remunerado privado individual de

passageiros®®. Apos a tramitacdo na Camara, o projeto foi aprovado em 04 de abril de 2017 e

8 Cf.: RIO DE JANEIRO. Prefeitura municipal. Lei n° 6.106, de 25 de novembro de 2016. DispGe sobre a
proibicdo do uso de carros particulares para o transporte remunerado de pessoas ho Municipio do Rio de Janeiro e
da outras providéncias. Diario Oficial do Municipio, Rio de Janeiro, RJ, 28 nov. 2016. n. 169, p. 5.

8 Cf.. BELO HORIZONTE. Prefeitura municipal. Lei n°® 10.900, de 8 de janeiro de 2016. DispGe sobre o
credenciamento de pessoas juridicas que operam e/ou administram aplicativos destinados & captacéo,
disponibilizacéo e intermediagdo de servicos de transporte individual remunerado de passageiros no Municipio de
Belo Horizonte; sobre dispositivos de seguranca e controle da atividade; sobre penalidades e da outras
providéncias. Diario Oficial do Municipio, Belo Horizonte, MG, 8 jan. 2016. a. XXII, n. 4964, documento
eletrénico. Disponivel em:
<http://portal6.pbh.gov.br/dom/iniciaEdicao.do?method=Detalhe Artigo&pk=1156232>. Acesso em: 17 mar.
2018.

8 Sobre as inimeras decisdes judiciais favoraveis a Uber, Cf.: UBER. Uber do Brasil Tecnologia Ltda. As vezes
em que a Justica disse: a Uber é legal. Escrito por Fabio Sabba. 16 set. 2015. Disponivel em:
<https://www.uber.com/pt-BR/newsroom/8-decisoes-judiciais-favoraveis-a-uber/>. Acesso em: 18 mar. 2018.

8 Como exemplo, cf.: VILLELA, Flavia. Apés manifestacdo contra o Uber, prefeitura do Rio recebe taxistas.
Agéncia Brasil. Empresa Brasil de Comunicacao. Rio de Janeiro, 01 abr. 2016. Documento eletrénico. Disponivel
em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-04/tjrj-e-prefeitura-se-pronunciam-respeito-de-
manifestacao-de-taxistas>. Acesso em: 13 jun. 2018.

87 Como exemplo, cf.. MELLO, Daniel. Sindicato identifica taxistas que sequestraram motorista do Uber em Sao
Paulo. Agéncia Brasil. Empresa Brasil de Comunicacdo. Sdo Paulo, 11 ago. 2015. Documento eletrdnico.
Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2015-08/motorista-do-uber-e-agredido-e-
sequestrado-em-sao-paulo>. Acesso em: 13 jun. 2018.

8 Cf.: BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei PL 5587/2016, de 15 de junho de 2016. Altera a redagéo
dos incisos VIII e X do artigo 4° e do artigo 12 na Lei 12.587, de 03 de janeiro de 2012 e acrescenta o art. 12-C na
mesma Lei. Altera o artigo 1° da Lei 13.103, de 02 de marco de 2015. Redacdo original. Disponivel em:



122

encaminhado para apreciacdo do Senado Federal no dia seguinte®. O PL enviado ao Senado
continha, além da definigcdo do servigo de transporte remunerado privado individual, uma série
de obrigacdes legais para as empresas de tecnologia e os motoristas prestadores de servico,

como mostra a transcri¢do do texto normativo:

Art. 2° O inciso X do art. 4° da Lei n°® 12.587, de 3 de janeiro de 2012, passa a vigorar
com a seguinte redacéo:

CATE 42 ottt

X - transporte remunerado privado individual de passageiros: servigo remunerado de
transporte de passageiros, ndo aberto ao publico, por meio de veiculos de aluguel, para
a realizagdo de viagens individualizadas ou compartilhadas solicitadas
exclusivamente por usudrios previamente cadastrados em aplicativos ou outras
plataformas de comunicacdo em rede...........ccceevevvevvevievienieeeeennennnn ”(NR)

Art. 3° A Lei n® 12,587, de 3 de janeiro de 2012, passa a vigorar acrescida dos
seguintes arts. 11-A e 11-B:

“Art. 11-A. Compete exclusivamente aos Municipios e ao Distrito Federal
regulamentar e fiscalizar o servigo de transporte remunerado privado individual de
passageiros previsto no inciso X do art. 4° desta Lei no ambito dos seus territérios.
Paragrafo Unico. Na regulamentacdo e fiscalizagdo do servico de transporte privado
individual de passageiros, os Municipios e o Distrito Federal deverdo observar as
seguintes diretrizes, tendo em vista a eficiéncia, a eficécia, seguranca e a efetividade
na prestacao do servigo:

| - efetiva cobranga dos tributos municipais devidos pela prestagdo do servico;

Il - exigéncia de contratacdo de seguro de Acidentes Pessoais a Passageiros (APP) e
do Seguro Obrigatorio de Danos Pessoais causados por Veiculos Automotores de Vias
Terrestres (DPVAT);

Il - exigéncia de inscricdo do motorista como contribuinte individual do Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), nos termos da alinea h do inciso V do art. 11 da
Lei n®8.213, de 24 de julho de 1991.”

“Art. 11-B. O servico de transporte remunerado privado individual de passageiros
previsto no inciso X do art. 4° desta Lei, nos Municipios que optarem pela sua
regulamentacdo, somente serd autorizado ao motorista que cumprir as seguintes
condicOes:

| - possuir Carteira Nacional de Habilitacdo na categoria B ou superior que contenha
a informacéo de que exerce atividade remunerada;

Il - conduzir veiculo que atenda aos requisitos de idade maxima e as caracteristicas
exigidas pela autoridade de trénsito e pelo poder publico municipal e do Distrito
Federal,

I11 - possuir e portar autorizacdo especifica emitida pelo poder publico municipal ou
do Distrito Federal do local da prestacdo do servico autorizado;

IV - emitir e manter o Certificado de Registro e Licenciamento de Veiculo (CRLV)
no Municipio da prestacdo do servico, obrigatoriamente em seu nome, como
proprietario, fiduciante ou arrendatario, com registro e emplacamento do veiculo na
categoria aluguel.

Pardgrafo Unico. A exploracdo dos servicos remunerados de transporte privado
individual de passageiros sem o cumprimento dos requisitos previstos nesta Lei e na
regulamentacdo do poder puablico municipal e do Distrito Federal caracterizard

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=AAD7625927A17086D2236B326
85E3A46.proposicoesWebExternol?codteor=1468253&filename=PL+5587/2016>. Acesso em: 18 mar. 2018.

8 Cf.: BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n®5.587-A de 2016, de 04 de abril de 2017. Altera
a Lei n°® 12.587, de 3 de janeiro de 2012, para regulamentar o transporte remunerado privado individual de
passageiros. Redacéo final antes do envio ao Senado. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=AAD7625927A17086D2236B326
85E3A46.proposicoesWebExternol?codteor=1542410&filename=Tramitacao-PL+5587/2016>. Acesso em: 18
mar. 2018.
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transporte ilegal de passageiros.” (BRASIL. Camara dos Deputados, 2017, p. 1-3,
grifos nossos).

Veja-se que o projeto de lei normatizava o transporte remunerado privado individual
de passageiros, modificando o inciso X do artigo 4° da LPNMU para criar uma categoria
especifica para o servigo de transporte realizado por meio de aplicativos digitais. Reconheceu-
se assim a relevancia econdmica desta nova modalidade de servigos. Importante ressaltar
também que o texto legal buscava a protecdo dos prestadores de servico ao exigir sua inscrigdo
no Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Entretanto, ao determinar o registro no INSS
dos motoristas parceiros se dé na categoria de contribuintes individuais, a legislacdo parece
reconhecer que, a principio, ndo ha vinculo empregaticio dos motoristas perante as empresas
fornecedoras das plataformas digitais. Isso porque a categoria dos contribuintes individuais é,
na legislacdo previdenciaria, destinada aos trabalhadores autbnomos.

Esta primeira versdo do PL para a regulamentacdo dos servigos de transporte individual
privado de passageiros gerou uma forte reacdo da Uber e empresas similares. As criticas
principais incidiam sobre a exigéncia de que os motoristas obtivessem autorizacdo especifica
emitida pelo poder publico municipal; a obrigacdo de o veiculo estar registrado em nome do
motorista prestador de servico como proprietario, fiduciante ou arrendatario; e, ainda, a
obrigatoriedade de que os veiculos fossem emplacados na categoria de aluguel, o que implicaria
fazer uso de placas vermelhas. Aparentemente as mobilizagdes dos taxistas rendiam frutos, pois
0 PL praticamente igualava os motoristas de aplicativo a estes. Mas foi nesse exato momento
que as empresas de tecnologia, todas multinacionais detentoras de vultosos investimentos®,
mostraram forga para impor a logica econbmica e fazer com que seus interesses fossem
contemplados pelo legislador.

Uma grande campanha nas redes sociais e com veiculagdo de comerciais nos canais de
televisdo aberta foi encabecada pela Uber para barrar o PL 5.587/2016, o qual fora recebido no
Senado Federal como Projeto de Lei da Camara (PLC) 28/2017. A campanha publicitaria
denominava o projeto legislativo de lei do retrocesso, ressaltando que nem os usuarios nem 0s
motoristas prestadores de servico tinham sido ouvidos pelos legisladores (SORIMA NETO,

2017). As companhias de tecnologia se colocaram como defensores dos direitos dos usuarios e

% A empresa 99 Tecnologia LTDA é de origem nacional, mas foi adquirida pela gigante chinesa do setor de
transportes, DiDi Chuxing, em janeiro de 2018. Cf.: 99. 99 Tecnologia LTDA. DiDi Chuxing, maior plataforma
de transporte por aplicativo do mundo, adquire 99, startup brasileira de mobilidade. Documento eletronico, S&o
Paulo e Pequim, 3 jan. 2018. 2018a. Disponivel em: <https://99app.com/news/didi-chuxing-maior-plataforma-de-
transporte-por-aplicativo-do-mundo-adquire-99-startup-brasileira-de-mobilidade/>. Acesso em: 09 abr. 2018.



124

dos trabalhadores. Ainda, para mostrar a importancia econdmica do seguimento, a Uber
publicou, pela primeira vez, parte de seus nimeros no Brasil, revelando que a época possuia 17
milhdes de usuarios, 500 mil motoristas cadastrados e que havia recolhido cerca de 500 milhdes
de reais em tributos no ano de 2017 (SORIMA NETO, 2017). Em um engajamento conjunto,
outras empresas de aplicativo de transporte, como a Cabify e a 99pop, também se mobilizaram
nas redes sociais (SORIMA NETO, 2017). O auge da pressdo se deu com a vinda de Dana
Khosrowshahi, entéo presidente global da Uber, ao Brasil. Recebido pelo Ministro da Fazenda
em 31 de outubro de 2017, dia da votacdo do PLC 28/2017 no Senado Federal, o presidente da
Uber ameacou deixar o pais, caso o projeto de lei fosse aprovado com o texto original vindo da
Cémara dos Deputados (ESPOSITO, 2017). A pressao dos grupos econdmicos obteve resultado
e inimeras emendas ao PLC 28/2017 foram aprovadas no Senado, todas atendendo aos anseios
das empresas de tecnologia®.

O projeto de lei entdo retornou a Camara dos Deputados para a apreciagcdo das emendas
do Senado. Em caso de rejei¢do as emendas prevaleceria o texto original aprovado pela Camara,
que era visto pela Uber e demais companhias tecnol6gicas como inviabilizador da modalidade
de transporte individual privado. Assim, a campanha pela rejeicdo a proposta original
prosseguiu. Foi retomado o discurso de que as empresas de aplicativos atuavam em defesa dos
direitos de usuarios e motoristas, e que a voz da populacéo era contra a lei do retrocesso: a
diretora juridica da Cabify ressaltou que o Senado havia respeitado a mobilizagédo popular e que
esperava 0 mesmo da Camara (SOPRANA, 2018). A argumentacdo por meio de dados
econémicos foi repetida: as vésperas da nova apreciacdo pela Camara, a Uber divulgou o
recolhimento quase 1 bilhdo de reais em tributos no ano de 2017. A revelagdo dos valores
teoricamente recolhidos aos cofres publicos € claramente uma estratégia de convencimento por
meio da for¢a econdmica.

Pode-se dizer uma vez mais que os aplicativos de transporte individual privado foram
o0s grandes vencedores do embate, pois o texto final aprovado pela Camara dos Deputados em

28 de fevereiro de 2018 atendeu a todas as reinvindicagdes das multinacionais®, mantendo

% Para a versdo final das emendas realizadas pelo Senado, Cf.: BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei da
Cémara n° 28/2017. Emendas do Senado ao Projeto de Lei da Camara n° 28, de 2017 (PL n° 5.587, de 2016 na
Casa de origem), que “Altera a Lei n® 12.587, de 3 de janeiro de 2012, para regulamentar o transporte remunerado
privado individual de passageiros”. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7264790&disposition=inline>. Acesso em: 18 mar. 2018.

92 Cf.: BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 5.587-C de 2016, de 28 de fevereiro de 2018. Altera a
Lei n°® 12.587, de 3 de janeiro de 2012, para regulamentar o transporte remunerado privado individual de
passageiros. Redacéo final enviada para sanc¢do presidencial. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=AAD7625927A17086D2236B326
85E3A46.proposicoesWebExternol?codteor=1642597 &filename=Tramitacao-PL+5587/2016>. Acesso em: 18
mar. 2018.
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intactas as emendas vindas do Senado. Para andlise, reproduzem-se as partes principais do texto
legal encaminhado & san¢éo presidencial:

Art. 2° O inciso X do art. 4° da Lei n® 12.587, de 3 de janeiro de 2012, passa a vigorar
com a seguinte redacéo:

CATE. 4% ottt et

X - transporte remunerado privado individual de passageiros: servico remunerado de
transporte de passageiros, ndo aberto ao publico, para a realizacdo de viagens
individualizadas ou compartilhadas solicitadas exclusivamente por usuarios
previamente cadastrados em aplicativos ou outras plataformas de comunicacdo em

Art. 3° A Lei n°® 12,587, de 3 de janeiro de 2012, passa a vigorar acrescida dos
seguintes arts. 11-A e 11-B:

“Art. 11-A. Compete exclusivamente aos Municipios e ao Distrito Federal
regulamentar e fiscalizar o servigo de transporte remunerado privado individual de
passageiros previsto no inciso X do art. 4° desta Lei no ambito dos seus territorios.
Parégrafo Unico. Na regulamentaco e fiscalizacdo do servico de transporte privado
individual de passageiros, 0os Municipios e o Distrito Federal deverdo observar as
seguintes diretrizes, tendo em vista a eficiéncia, a eficacia, a seguranca e a efetividade
na prestacdo do servigo:

| - efetiva cobranca dos tributos municipais devidos pela prestagéo do servico;

Il - exigéncia de contratacdo de seguro de Acidentes Pessoais a Passageiros (APP) e
do Seguro Obrigatorio de Danos Pessoais causados por Veiculos Automotores de Vias
Terrestres (DPVAT);

Il - exigéncia de inscrigdo do motorista como contribuinte individual do Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), nos termos da alinea h do inciso V do art. 11 da
Lei n®8.213, de 24 de julho de 1991.”

“Art. 11-B. O servico de transporte remunerado privado individual de passageiros
previsto no inciso X do art. 4° desta Lei, nos Municipios que optarem pela sua
regulamentacdo, somente serd autorizado ao motorista que cumprir as seguintes
condicoes:

| - possuir Carteira Nacional de Habilitacdo na categoria B ou superior que contenha
a informacéo de que exerce atividade remunerada;

Il - conduzir veiculo que atenda aos requisitos de idade maxima e as caracteristicas
exigidas pela autoridade de transito e pelo poder publico municipal e do Distrito
Federal;

I11 - emitir e manter o Certificado de Registro e Licenciamento de Veiculo (CRLV);
IV - apresentar certiddo negativa de antecedentes criminais.

Pardgrafo Unico. A exploracdo dos servicos remunerados de transporte privado
individual de passageiros sem o cumprimento dos requisitos previstos nesta Lei € na
regulamentacdo do poder pudblico municipal e do Distrito Federal caracterizard
transporte ilegal de passageiros.” (BRASIL. Camara dos Deputados, 2018, p. 1-3).

Foram retiradas as seguintes exigéncias: emissao de licencga especifica dos municipios;
obrigatoriedade de que os motoristas cadastrados nos aplicativos fossem proprietarios,
arrendatarios ou fiduciantes dos veiculos de trabalho e a obrigatoriedade do uso de automoveis
de aluguel. O texto aprovado na Camara recebeu elogios por parte das empresas tecnolégicas.
Em seu site oficial, a empresa 99 Tecnologia Ltda afirmou em nota que “0 resultado da votagéo
do PL 5587/16 uma vitoria para a sociedade brasileira. A Camara dos Deputados deu nesta
quarta-feira (28/02) uma resposta a altura dos milhares de motoristas e passageiros que foram

as ruas exigir seus direitos” (99, 2018b). Ja a Cabify declarou, também em nota, que “A Cémara
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dos Deputados trouxe o Brasil para a vanguarda da regulamentagdo dos servicos de transporte
individual de passageiros por aplicativos” (CARAM; VIVAS, 2018); enquanto a Uber afirmou
que sempre defendeu a regulamentacgdo ¢ que o texto legal “ouviu a voz dos 20 milhdes de
usuarios e 500 mil motoristas parceiros que encontraram na Uber novas formas de mobilidade
e de geragéo de renda no Brasil” (CARAM; VIVAS, 2018).

Em 26 de marco de 2018 o PL 5587/2016, com a redacao dada pelo PLC 28/2017, foi
sancionado sem vetos pelo Presidente da Republica, sendo publicada a Lei 13.640 de 26 de
marc¢o de 2018 no Diario Oficial da Unido (DOU) do dia seguinte (BRASIL, 2018). A partir de
entdo, o transporte remunerado privado individual de passageiros restou definitivamente
legalizado no pais.

Talvez as empresas fornecedoras dos aplicativos tenham obtido mais do que buscavam.
Como ja mencionado, a inclusdo dos motoristas como segurados autbnomos no INSS fortalece
a ideia de que ndo ha qualquer vinculo empregaticio entre as partes, sendo que a questdo das
relagBes trabalhistas nas economias do compartilhamento ainda esta sendo discutida em todo o
mundo (KALIL, 2017, p. 245-248). A obrigatoriedade de contratacdo de seguro de Acidentes
Pessoais a Passageiros (APP) e do Seguro Obrigatério de Danos Pessoais causados por Veiculos
Automotores de Vias Terrestres (DPVAT) ndo altera significativamente o custo dos negécios,
uma vez que a contratagdo de APP j& era uma pratica corrente mesmo antes de haver a exigéncia
legal e 0 DPVAT ¢ recolhido pelos préprios motoristas. A exigéncia de apresentacdo de
antecedentes criminais é outro encargo para o0 motorista e ndo para as empresas. As demais
obrigacdes legais colocadas pouco diferem do que € exigido a qualquer cidaddo que queira obter
a licenca para dirigir. Os municipios ainda deverdo regulamentar a nova categoria de servigos,
mas as diretrizes da LPNMU foram favoraveis a Uber e empresas afins.

Analisando os eventos que envolveram a legalizacdo da Uber, pode-se dizer que ha certo
descompasso entre o discurso e a pratica das companhias de tecnologia. O discurso apresentado
pelas empresas tecnologicas é de que sdo defensoras de direitos e da liberdade, mas ha alguns
pontos questionaveis. Veja-se que a fala apresentada é a da defesa do direito de trabalhar de
seus motoristas parceiros, mas em momento algum as empresas destacam que ndo estdo
dispostas reconhecer a totalidade dos direitos trabalhistas de seus motoristas. O valor total de
tributos supostamente recolhidos é informado publicamente em momentos cruciais da
negociacdo, mas os demais numeros fiscais sdo convenientemente esquecidos. Na pratica, o
gue as multinacionais de tecnologia fazem para atingir seus objetivos é a persuasao por meio

de manipulacdo midiatica e da imposicao do poder econémico.
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Desde o inicio a Uber se dizia a favor de que houvesse a regulamentacdo dos servicos
prestados. Porém, as declaracGes da empresa mostram que ela é a favor uma regulamentagéo
que favoreca seus empreendimentos ou que, a0 menos, ndo traga dificuldades para a
operacionalizacdo dos negdcios. Em sua pagina oficial na internet, a Uber comenta algumas
normatizagdes que existiam em municipios brasileiros. A regulamentacdo da cidade de Vitoria-

ES, por exemplo, € descrita como a mais moderna do Brasil:

Vitéria (ES) foi a cidade que melhor entendeu a logica do sistema. O Decreto
16.770/16 e o Decreto 16.785/16 criaram a regulamentacdo mais moderna em vigor
no Brasil, simplificando regulacBes que a antecederam e garantindo a eficiéncia do
servigo. A regulacdo entendeu que esse modelo é fundamentalmente diferente do
sistema de transporte individual publico (como o taxi), garantiu a privacidade de
usuarios e motoristas parceiros, e assegurou a liberdade de oferta ao ndo criar um
limite artificial aos carros prestadores do servico. Além disso, estabeleceu
contribui¢do municipal que consiste em um preco publico no valor de 1% do valor
total das viagens realizadas no municipio (UBER, 2018a).

No mesmo sentido, a legislacdo na cidade de Osasco-SP merece elogios pois
“compreendeu a ldgica da flexibilidade de plataformas de tecnologia como a Uber” (UBER,
2018a). Ja a regulamentacdo adotada pela cidade de S&o Paulo, capital, ndo teve a mesma sorte,

sendo alvo de criticas da Uber:

[...] A regulagdo paulistana foi moderna ao criar o conceito de OTTCs (Empresas
Operadoras de Tecnologia de Transporte) e ao ndo limitar a quantidade de veiculos
ou motoristas, mas a cobranca de contribui¢do municipal por meio de créditos por
km tem se mostrado de extrema complexidade e de dificil operacionalizagdo. No
mesmo sentido, as obrigacbes de compartilhamento de dados com a prefeitura
colidem com a protecéo a privacidade de usuérios e motoristas determinados pelo
Marco Civil da Internet. RegulagBes posteriores, como a Resolucdo 16, adicionaram
ainda regras contraditérias e uma enorme burocracia para parceiros poderem gerar
renda, sem qualquer ganho efetivo para usuérios, impondo cobrancas e taxas antes
mesmo que motoristas comecem a dirigir. (UBER, 2018a, grifos nossos).

De modo sutil, a Uber ressalta ao longo de todo o documento eletronico a importancia
de que as regulamentagBes municipais estejam de acordo com sua conveniéncia. E o caso, por
exemplo, dos comentérios sobre a regulamentacdo em Belo Horizonte-MG, nos quais a Uber
destaca que “as portarias regulamentares do decreto precisam seguir um modelo sem
burocracias desnecessarias para ndo inviabilizar o sistema” (UBER, 2018a). E o caso também
dos comentarios sobre a regulamentacdo na cidade Campinas-SP, em que se ressaltam
problemas regulatorios como “a possibilidade de acesso a informagdes de motoristas e veiculos

pela internet [...] e um modelo de identificagdo visual pouco pratico e seguro, que ndo oferece
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beneficios para motoristas ou usuarios” (UBER, 2018a). Nesse mesmo documento, a Uber
preconiza que “Novas regulacdes devem compreender que flexibilidade e concorréncia sao as
bases do servico de transporte individual privado por meio de aplicativos” (UBER, 2018a).
Finalizando sua cartilha, a Uber faz uma lista com as caracteristicas proprias das regulacfes
modernas e, em contrapartida, outra com a relacdo daquelas caracteristicas que devem ser
evitadas. Em resumo, a Uber concorda em se submeter as normas estatais, desde que tais normas
estejam em conformidade com o que julga ser apropriado. Ou, colocando de outro modo, assim
como outras empresas das economias do compartilhamento, a Uber e empresas afins procuram
impor a autorregulacéo dos negocios.

Um dado interessante sobre a autorregulacdo das companhias desenvolvedoras das
plataformas tecnoldgicas de transporte individual se verifica no fato de que tais companhias
ndo se definem como pertencentes ao ramo de transporte. Elas se auto definem unicamente
como empresas provedoras de servigos de tecnologia. H& duas possiveis razbes para que as
fornecedoras dos aplicativos de transporte individual expressamente se excluam do setor de
transporte: a elisdo de responsabilidade pelos incidentes e acidentes durante a prestacdo dos
Servicos, e a nao sujeicdo as regulamentacdes da area, tipicamente exigentes e restritivas.

No entanto, toda a razéo de ser da tecnologia desenvolvida e administrada pela Uber e
empresas congéneres € a prestacao do servico de transporte, mesmo que indiretamente por meio
dos motoristas parceiros. As companhias realmente ndo existiriam se ndo proporcionassem o
transporte de carga ou de pessoas: todo seu rendimento provém, em ultima instancia, do
transporte enguanto negocio. Alids, ao menos no caso da Uber, ha projetos para operar
futuramente sem motoristas, por meio de carros autbnomos (DEUTSCHE WELLE, 2016). A
questdo sobre avaliar se as empresas fornecedoras de aplicativos de transporte sdo da area de
transporte ou, caso contrario, se seriam apenas empresas de tecnologia foi abordada pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia. No acordao, a corte da Comunidade Europeia concluiu
que os servicos prestados pela Uber e outras empresas similares sdo, em seu &mago, voltados
para o transporte, ndo Ihe sendo aplicaveis as normas gerais de prestacdo de servi¢o ou aquelas

voltadas a prestacdo de servicos da tecnologia da informacéo:

[...] Para este efeito, entende que é necessario determinar se 0s servigos prestados por
essa sociedade [Uber] devem ser considerados servicos de transporte, servicos
préprios da sociedade da informagcdo ou uma combinacdo desses dois tipos de
servicos. Com efeito, da qualificacdo que Ihes for dada depende a possibilidade de
Ihes impor a obrigacdo de dispor de autorizagdo administrativa prévia. Em especial,
se 0 servigo prestado pela Uber estiver abrangido pela Diretiva relativa aos servi¢os
no mercado interno ou pela Diretiva sobre o comércio eletronico, as praticas da Uber
ndo podem ser consideradas desleais. No seu acorddo de hoje, o Tribunal de Justica
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declara que um servico de intermediacdo como o que estd em causa, que tem por
objeto, através de uma aplicagdo para telefones inteligentes, estabelecer a ligacéo,
mediante remuneracao, entre motoristas ndo profissionais que utilizam o seu préprio
veiculo e pessoas que pretendem efetuar uma deslocagdo urbana, deve ser
considerado indissociavelmente ligado a um servico de transporte e, por conseguinte,
abrangido pela qualificagdo de «servico no dominio dos transportes» na ace¢do do
direito da Unido. Por conseguinte, tal servico deve ser excluido do ambito de
aplicacao da livre prestacdo de servicos em geral, bem como da Diretiva relativa aos
servicos no mercado interno e da Diretiva sobre o comércio eletrénico. [...] Antes de
mais, o Tribunal de Justica considera que o servico prestado pela Uber n&o se limita
a um servico de intermediacéo que consiste em estabelecer a ligacdo, através de uma
aplicacdo para telefones inteligentes, entre um motorista ndo profissional que utiliza
0 seu préprio veiculo e uma pessoa que pretende efetuar uma deslocagéo urbana. Com
efeito, nessa situacdo, o prestador desse servico de intermediacéo cria, a0 mesmo
tempo, uma oferta de servigos de transporte urbano, que torna acessivel
designadamente através de ferramentas informaticas, e cujo funcionamento geral
organiza a favor das pessoas que pretendessem recorrer a essa oferta para efeitos de
deslocacdo urbana. A este respeito, o Tribunal de Justica salienta que a aplicacéo
fornecida pela Uber é indispensavel tanto para os motoristas como para as pessoas
que pretendem efetuar uma deslocagdo urbana. Sublinha igualmente que a Uber
exerce também uma influéncia decisiva nas condicdes da prestacao desses motoristas.
Por conseguinte, o Tribunal de Justica entende que este servigo de intermediagéo deve
ser considerado parte integrante de um servico global cujo elemento principal € um
servigo de transporte e, portanto, que ndo corresponde a qualificacdo de «servico da
sociedade da informag&o» mas sim de «servigo no dominio dos transportes» (UNIAO
EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia, 2017, p. 1-2, grifos nossos).

Como apontado acima, o Tribunal de Justica da Unido Europeia considera
explicitamente que os servi¢os de intermediacdo prestados por meio de aplicativos digitais
pertencem ao dominio do transporte. Essa questdo ainda nao foi atacada direta e explicitamente
pelo poder pablico brasileiro. O texto da Lei 13.640/2018 define formalmente um novo tipo de
servico de transporte e estabelece uma série de diretivas a serem seguidas pelo Poder Municipal
em sua regulamentacéo e fiscalizagdo. Mas a norma sancionada néo traz elementos suficientes
para pacificar se as empresas como a Uber sdo mero intermediadores digitais ou se prestam um
servico mais amplo de fornecimento de transporte urbano. A tendéncia é que tal questdo seja
objeto de disputas judiciais futuras, encontrando eventualmente uma pacificacdo interpretativa,
como j& ocorreu na Unido Europeia. Por ora, as Unicas normativas existentes sdo as
autorregulac@es contratualmente estabelecidas pelas empresas tecnoldgicas.

E importante ressaltar que autorregulac&o n&o implica necessariamente que a regulacio
adotada seja mais prejudicial ou mais nefasta para a populagdo em geral do que a regulacao
estatal. Tome-se como exemplo a questdo do transporte clandestino ou informal de passageiros

realizado pelos perueiros® na cidade de Séo Paulo.

9 Perueiros é a denominagdo dada a motoristas particulares de pick-ups cobertas — vans, Kombis, peruas ou
veiculos similares — que realizam transporte remunerado de passageiros em centros urbanos ou interurbanos.
Inicialmente considerados ilegais ou clandestinos, esta modalidade passou a ser regulamentada em inimeros
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O transporte informal e remunerado de passageiros realizado por motoristas particulares
sempre existiu no pais, mas tinham pouca relevancia econdmica. No entanto, em resposta a
crise dos sistemas de transporte coletivo dos grandes centros urbanos, o transporte alternativo
por meio de vans, Kombis e peruas foi alavancado durante a década de 1990 e o comego dos
anos 2000. Com isso, a partir dos anos de 1990, os perueiros passaram a representar uma parcela
significativa do transporte em cidades como S&o Paulo e Rio de Janeiro, sendo que em 2004
estimava-se que a frota de vans corresponderia a 10% do mercado de transportes urbanos no
pais (MAMANI, 2004, p. 321-322). Inicialmente 0s perueiros operavam por conta propria sem
qualquer legislag@o que regulasse suas atividades, atendendo a demandas existentes em funcéo
das falhas do transporte publico coletivo convencional. Com o crescimento da adesdo aos
servigos prestados pelos perueiros nos anos 1990, as prefeituras comecaram a regulamentar a
atividade, considerada de interesse local para os municipios. Na cidade de Sdo Paulo, por
exemplo, era exigido que um grupo de perueiros se organizassem em forma de cooperativa para
conseguir a permissédo da prefeitura para operar (HIRATA, 2011, p. 448). Mas a burocracia em
torno das exigéncias legais para a obtencdo das licencas acabou por degenerar o processo. Em
razdo de interesses politicos, poucos perueiros conseguiam se regularizar e, diante disso,
diversos grupos informais de poder se organizaram ao redor da necessidade de regularizacao
em busca de vantagens préprias: prevaleceu um esquema em que 0s motoristas e cooperativas
que quisessem continuar operando precisavam subornar fiscais municipais e estaduais, além de
pagar a policiais e a grupos criminosos ligado ao trafico para garantir a seguranca das linhas
(HIRATA, 2011, p. 449-453). Esse esquema envolvendo os baixos escaldes da Administracao
Publica era difuso e pouco organizado, e assim permitia que as vans operassem com relativa
liberdade.

A atividade dos perueiros continuou a crescer em razdo de suprir diversas falhas
existentes no transporte publico coletivo das cidades. Hirata cita quatro pontos fundamentais

em que o servico dos perueiros superava o transporte formal:

Primeiro, porque estas empresas privadas [concessionarias de transporte coletivo] ndo
conseguiam ou nao se interessavam em garantir uma oferta de 6nibus suficiente para
a demanda de passageiros, o que ocasionava a superlotacdo dos 6nibus que
circulavam em algumas linhas e caréncia em outras. Segundo, as linhas criadas pelos
perueiros eram mais comodas para 0s passageiros, porque circulavam em trechos
mais proximos de suas moradias. [...] Terceiro, o transporte clandestino oferecia
itinerarios alternativos muito mais rapidos e vantajosos para a circulagao pela cidade.
Os perueiros transitavam por caminhos que muitas vezes contornavam as grandes
avenidas e 0s congestionamentos, percorrendo trajetos mais curtos e fazendo viagens

municipios brasileiros a partir dos anos 1990 em razdo de subita expansdo da demanda. Muitos perueiros,
entretanto, ainda operam na informalidade.
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menos demoradas. Ainda existia uma préatica impensavel em relagdo ao sistema de
onibus: o motorista podia improvisar roteiros mais rapidos, de acordo com o interesse
do passageiro, ou, no caso de lotagdo maxima da perua, evitar pegar outros clientes.
Quarto, a passagem custava quase a metade do preco da aplicada pelo 6nibus. O custo
do transporte é um item importante, ja que equivale a uma grande parte do orcamento
familiar (HIRATA, 2011, p. 454-455, grifos nossos).

Por todos os fatores citados, o transporte informal de passageiros passou a competir
significativamente com as grandes empresas de Onibus, as quais se mobilizaram para impedir
que o0s perueiros continuassem operando. O argumento dos empresarios do setor de transporte
publico coletivo era “que os perueiros praticavam uma ‘concorréncia desleal’, pois ndo estavam
submetidos a nenhum tipo de regulamentacéo, o que Ihes permitia adotar precos mais baixos e,
0 que ¢ interessante, serem mais ‘flexiveis’ nos servigos prestados” (HIRATA, 2011, p. 455).
Ainda, com o apoio de parte da midia, foi criada uma imagem negativa dos perueiros, em
especial ressaltando seu vinculo com a criminalidade decorrente do esquema corrupto que se
instalara anteriormente. Assim, pressionado pelos interesses dos oligopolios do setor, o Poder
Municipal passou a exercer um intenso combate & pratica do chamado transporte clandestino:
iniciou-se a guerra contra a méfia dos perueiros (HIRATA, 2011, p. 456-457). A prefeitura
atuou repressivamente por meio de varias instituicGes, especialmente a policia, mas a
estabilizacdo dos conflitos s6 ocorreu com a adocao de um novo sistema de transporte publico
elaborado nos anos seguintes.

Nos anos 2000, a prefeitura criou um novo sistema de transporte que contava com trés
alicerces basicos: a utilizacdo da tecnologia da catraca eletrdnica, instituindo em 2004 o sistema
de bilhete Unico na cidade; a formacdo de redes locais, estruturais e centrais de transporte,
definidas a partir da divisdo do espaco publico em oito regides; e a regularizacdo definitiva do
setor clandestino por meio de cooperativas formais de vans cadastradas na prefeitura (HIRATA,
2011, p. 458). O sistema de catraca eletronica e bilhete Gnico permitia que com uma unica
passagem se transitasse por veiculos diferentes durante um periodo determinado de duas horas.

O novo modelo minou as vantagens dos transportadores informais:

Esse dispositivo tecnoldgico acabava com as vantagens do transporte clandestino: de
um lado retirava o beneficio dos trajetos mais curtos das peruas, porque criava outras
estratégias de circulacdo pela cidade, ja que o passageiro passava a circular de acordo
com seu interesse pessoal, utilizando as linhas da maneira que Ihe era mais vantajosa.
Isso se dava ndo pela ampliagdo da rede, mas via uma melhor integragdo das linhas ja
existentes, que o bilhete permitia, no limite dessas duas horas. Por outro lado, a
concorréncia de pregos do transporte clandestino caiu por terra, porque estas
estratégias reduziram o custo por viagens realizadas. Se, antes, as peruas apresentaram
vantagem no custo da viagem unitaria, agora, podendo circular em diversos énibus
com o valor unitdrio de um Unico bilhete, o custo total era reduzido
consideravelmente. Porém, o efeito mais importante do bilhete Unico foi obrigar a
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regularizacdo do transporte clandestino, porque para usufruir desse beneficio os
passageiros s6 poderiam utilizar veiculos com a catraca eletronica, dispositivo
tecnoldgico de que somente a frota regular dispunha (HIRATA, 2011, p. 458-4509).

A tecnologia era favoravel aos passageiros na utilizacdo do sistema de transporte
publico como um todo, mas obrigava que estes fizessem uso exclusivamente de vans
regulamentadas, devidamente cadastradas, as unicas com a tecnologia de catraca eletrénica
instalada.

Com isso, as cooperativas foram reduzidas para apenas oito, estas formalizadas
mediante licitacdo. Na pratica, foi criado um oligopdlio de cooperativas oficiais. Como
esperado, o controle das cooperativas legalizadas foi disputado por grupos poderosos. Embora
formalmente houvesse igualdade entre todos os cooperados, a direcdo e a estrutura das
cooperativas eram controladas por algum grupo de interesse com forga suficiente para participar
do oligopdlio, ficando os perueiros relegados ao papel de motoristas empregados (HIRATA,
2011, p. 459-460). A época, uma das maiores cooperativas oficiais passou a ser dirigida por
uma pessoa com ligacdes com o famoso grupo criminoso Primeiro Comando da Capital, o PCC
(HIRATA, 2011, p. 461-462). Ironicamente, o processo de regularizacdo do transporte ilegal
na cidade de S&o Paulo acabou por fortalecer um dos maiores grupos do crime organizado
existentes no pais. Ou seja, os resultados da regulamentacéo estatal, nesse caso, ndo podem ser
considerados benéficos para os motoristas ou para a populacdo em geral.

A exploséo do transporte informal de passageiros nos anos 1990 néo foi exclusividade
de Séo Paulo, sendo essa uma tendéncia que se repetiu em varios centros urbanos do pais. Cada
cidade tem suas especificidades e, desse modo, cada prefeitura tratou a questdo de forma
diferente. Mas o padrdo de conflito entre o poder publico local e os operadores do transporte
informal, com posterior regularizacéo, foi repetido em outras metrépoles. Em Belo Horizonte,
a regularizacdo se iniciou em 2001 com a implementacdo do Sistema de Transporte
Suplementar de Passageiros depois de inimeras manifestacGes, nem sempre pacificas, dos
trabalhadores informais (CARDOSO; MATOS, 2003, p. 952-954). Na regido metropolitana do
Rio de Janeiro, onde o transporte interurbano de passageiros é expressivo, a regulamentacéao
ndo foi satisfatoria: em 2011, apenas 639 vans intermunicipais estavam legalizadas pelo estado
do Rio de Janeiro, sendo que a frota estimada era de 3000 vans; ja no municipio do Rio de
Janeiro, em 2010, pouco mais de 6000 veiculos estavam regularizados, sendo que cerca de
11000 encontravam-se em operacdo (BALASSIANO; ALEXANDRE, 2011, p. 8). Similar ao
que ocorre em Sao Paulo, também no Rio de Janeiro, a associa¢do do crime organizado com as

cooperativas de vans, legalizadas ou ndo, é um problema a ser enfrentado (BALASSIANO;
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ALEXANDRE, 2011, p. 9). E importante ressaltar que, em geral, a regulamentac&o da categoria
acaba por limitar o trabalho dos motoristas, ja que inimeras exigéncias sdo impostas e a
quantidade de licencas disponibilizadas pelo poder publico é inferior ao nimero de motoristas.
De qualquer forma, o transporte clandestino por meio de vans ou veiculos similares continua
existindo, bem como a repressédo ao mesmo.

Na esfera federal, o problema dos perueiros nunca foi diretamente tratado, deixando a
solucéo para a esfera municipal, tendo em vista o disposto no art. 30, inciso V da Constituicdo
Federal; ou para a esfera estadual caso de transporte intermunicipal dentro do mesmo estado,
em raz&o da competéncia suplementar estadual prevista no art. 24, 82° da Constituigdo Federal.
No Brasil como um todo, verifica-se uma série de préticas desencontradas que dificulta
compreender a dimensao do transporte informal no pais.

A comparagdo entre 0 que ocorreu com 0S perueiros e o caso da regulamentagédo do
servico prestado pelos motoristas da Uber pode ser elucidativa, j& que ha alguns paralelos entre
as duas situacdes. Dentre as semelhancas, podem-se citar as seguintes: tanto os perueiros
guanto a Uber iniciaram suas atividades sem uma legislacdo ou regulamentacdo especifica de
Seus servicos; tanto o transporte informal quanto a Uber encontraram um nicho de mercado em
que havia demanda para seus servi¢os; ambos possuem preco competitivo e foram acusados de
promover concorréncia desleal justamente por ndo se submeterem a prescri¢oes legais; e, ainda,
ambos se colocaram como favoraveis a regulamentacdo da atividade. Além dessas, ressalta-se
gue no periodo inicial de operacdo dos transportes alternativos havia liberdade quanto a
prestacdo do servico, pois 0s perueiros nao eram obrigados parar em todos os pontos, nem a
seguir determinada rota ou horario. De modo similar os motoristas parceiros da Uber estdo
livres para recusar passageiros e para definir seu horario de trabalho.

Claro que ha diferengas consideraveis entre os dois casos. Por exemplo, pelo tipo de
veiculo e 0 numero de passageiros que podem embarcar nas vans ou similares, 0s perueiros sao
considerados transporte coletivo, enquanto os veiculos para transporte de passageiros das
empresas como a Uber se classificam como transporte individual. As diferencas, no entanto,
ndo explicam o sucesso obtido pela Uber em conseguir uma legislacdo favorével a seus
interesses, enquanto os perueiros ndo receberam a mesma deferéncia dos legisladores e do
poder publico em geral. Veja que, entre a chegada da Uber no Brasil em maio de 2014 e a
publicacdo da Lei 13640/2018 em 27 de marco de 2018, pouco mais de trés anos se passaram.
A titulo de comparagdo, 0 movimento dos perueiros para a regulariza¢do no Rio de Janeiro teve
seu apice entre 1996 e 2007 (MAMANI, 2016, p. 94), mais de dez anos, sendo que ainda hoje

ndo ha uma regulamentacéo satisfatoria para a classe.
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Alguns fatos podem explicar o maior éxito das empresas de tecnologia. Em primeiro
lugar, os perueiros e suas liderangas estdo pulverizados em uma infinidade de cooperativas e
associacfes que ndo se articulam conjuntamente. Muitas das cooperativas ndo séo legalizadas
e outras possuem interesses diversos ligados a seu grupo de comando. A forca do movimento
fica pulverizada e, destarte, debilitada. J& os motoristas dos aplicativos de transporte sdo
representados nacionalmente pelas proprias empresas, fortes grupos multinacionais que ndo
chegam a uma dezena. Embora em tese as empresas sejam concorrentes, houve a unificacdo do
discurso e das acdes em prol do interesse comum de todas. Outro ponto diferenciador se verifica
no papel da opinido publica e da midia. As empresas de tecnologia sempre receberam o apoio
da imprensa especializada e, quando necessario, patrocinaram campanhas publicitérias para
obter o convencimento da populacdo e do legislador. Os perueiros, embora suprissem uma
necessidade da populacdo mais carente, recebiam criticas por parte da imprensa especializada.
Em Hirata (2011, p. 455), um perueiro relata que a imagem negativa da classe foi criada pelas
grandes empresas de Onibus, ou seja, “devido aos interesses dos empresarios dos Onibus, da
prefeitura e da grande imprensa, produzia-se uma imagem ruim dos perueiros, que nao
conseguiam competir com esses poderosos”. As proprias companhias de 6nibus procuraram
melhorar sua imagem frente a opinido publica fazendo uso de matérias pagas na imprensa para
difundir a ideia de que as empresas de transporte coletivo seriam “agentes promotores da
modernizagdo” (MAMANI, 2016, p. 94-95). Por fim, tem-se que os perueiros enfrentaram
grupos poderosos do setor de transporte urbano, o oligopdlio das empresas de 6nibus. Ja a Uber
e suas similares sdo grandes multinacionais, com poder econdmico e politico para pressionar
os legisladores locais. Em razdo da modalidade de transporte promovida pela Uber e suas
congéneres, o conflito se estabeleceu entre estas e a classe dos taxistas, uma categoria cuja
representatividade € pulverizada e sem a mesma forca dos grupos ligados ao transporte publico
coletivo. Se no embate entre os perueiros e as empresas de énibus era claro que o0s primeiros
sairiam perdendo, também na medicao de forcas entre a Uber e os taxistas era esperado que 0s
ultimos fossem derrotados.

A elaboracdo de qualquer regulamentacdo estatal sempre serd permeada pelo conflito
de interesses dos diversos grupos envolvidos. Ainda que se verifique a dicotomia entre Estado
e sociedade civil, o processo legislativo ndo se encontra totalmente apartado da sociedade em
que esta inserido. Especialmente em paises democraticos, a legislacdo final sera uma resultante
dos vetores de forga contrapostos ao longo da negocia¢do normativa.

O caso da regulamentacdo dos servigos de transporte individual privado no Brasil

mostra a forca econdmica de conglomerados multinacionais se impondo aos atores politicos
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nacionais. Ao entrar no pais com uma estratégia agressiva de mercado, com altos investimentos
e rapida expansdo de negocios, as empresas de aplicativos de transporte adquiriram uma posicao
privilegiada para restringir as escolhas dos legisladores. O discurso e as situacdes praticas foram
estabelecidos de modo a formar um consenso com evidente dimensdo persuasiva e normativa,
semelhante a fala do soberano (ROCHA, 2003, p. 149). Porém, neste caso, 0 consenso criado
vem constranger o proprio Estado, que acaba por deixar de ser o protagonista no papel de senhor
das leis.

Os dois casos expostos, os bloqueios judiciais do aplicativo WhatsApp e a legalizacao
dos servicos de transporte individual privado da Uber, sdo exemplos de como a economia
globalizada e as novas tecnologias trazem impactos a soberania e ao direito. Especialmente em
paises democréaticos, o0 didlogo com novos atores e as situacdes inéditas trazidas pela
globalizacdo e a era da informacdo fazem parte das interacdes juridicas e politicas do Estado

contemporaneo.



CONCLUSAO

A soberania é um dos temas centrais da politica e direito modernos. E um conceito que,
em sua acepgdo politica, surgiu com a consolidacdo dos Estados modernos a partir dos seculos
XV e XVI. Como outros conceitos duradouros das ciéncias sociais, seu significado se
transforma repercutindo as ocorréncias historicas de cada periodo, ainda que sua esséncia seja
preservada.

Em relacdo a seu ambito interno, na era absolutista a soberania representava o poder
absoluto e pessoal do rei. Entretanto, as transformacdes sociais, politicas e econdmicas dos
séculos XVII e XVIII transferiram a sua titularidade para o povo e, posteriormente, para a
nacdo. Ndao somente, mas também o constitucionalismo e os principios democraticos retiraram
da soberania seu carater absoluto: constrangida por inimeras limitagdes, a soberania ainda é
caracteristica de um poder superior e legitimo, mas néo ilimitado. Ao longo dos séculos XIX e
XX, a evolucdo do constitucionalismo e das teorias do direito despersonaliza ainda mais a
soberania: soberana € a lei. Ninguém esta acima da lei e nem mesmo o Estado, por meio de seus
governantes, pode ir contra a norma legal. Como se V&, a soberania do século XX corresponde
a uma formulacdo juridica ocidental que, ao mesmo tempo, justifica e legitima a existéncia
do Estado.

Em oposigdo ao que ocorre com a soberania interna, no &mbito externo a soberania néo
encontra quaisquer limitacfes de ordem juridica. No cenério internacional ndo ha uma ordem
juridica superior que imponha limites as acOes estatais. Nem mesmo ideais religiosos ou de
justica natural podem ser invocados, ja que no decorrer dos seculos XIX e XX os Estados
ocidentais se tornaram totalmente laicos e o0s principios naturalistas de justica foram
substituidos por codigos e constituicbes. Dentro da politica mundial, o poder de um Estado
soberano somente encontra restricdo no poder independente de outro Estado soberano.
Historicamente as rela¢fes politicas mundiais se desenvolveram formando o sistema
vestfaliano interestatal no qual séo respeitados os principios da autonomia, da ndo intervencgéo
e do mutuo reconhecimento entre Estados soberanos.

Considerando o conceito de soberania interna e o sistema vestfaliano das relacfes
internacionais, um Estado soberano se caracteriza, sobretudo, por ter éxito em trés aspectos:
manter 0 monopdlio do direito em seu territorio, ou seja, manter o monopélio legislativo;

possuir o efetivo controle sobre suas fronteiras territoriais; e, por fim, conseguir manter a ordem
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publica dentro de seu territorio. Parte-se dessa perspectiva para analisar como as mudancas
sociais, econémicas e politicas do final do século XX influenciaram a soberania e o direito.

A partir dos anos de 1980, uma revolucdo tecnologica iniciada na década de 1970 trouxe
avancos extraordinarios no setor de informatica, robotica e telecomunicacdes. A chamada era
da informacdo permitiu que o ser humano se comunicasse com qualquer ponto do planeta a
velocidade da luz. As trocas de bens e de dinheiro passaram de modo surpreendentemente
rapido a atravessar as fronteiras estatais. O barateamento e a facilitacdo das viagens elevaram
expressivamente o fluxo interfronteirico de pessoas. O mundo tornou-se globalizado. Com o
surgimento e o desenvolvimento da internet, as distancias geograficas e os lapsos temporais
deixaram de ser barreiras intransponiveis: tempo e espaco repentinamente se tornaram o aqui e
agora. As mudancas tecnoldgicas determinaram a emergéncia de novas formas de
comunicacdo, trabalho, producéo, relacionamento e politica.

Praticamente, nenhuma dimensdo humana deixou de ser afetado pela era da informacéo
e a globalizacdo. Atividades tdo distintas como a pesquisa medicinal, as produgdes culturais e
a protecdo ambiental sofreram de algum modo a influéncia desta nova era. Mas a dimensdo em
gue os impactos foram mais fortemente sentidos é, sem duvida, a economia. O fenémeno da
globalizacdo é fruto da revolucdo informatica, mas ndo unicamente dela. A globalizacéo, em
especial a economia globalizada, é também resultado de uma escolha politica realizada pelos
paises hegeménicos para difundir mundialmente a ideologia de producéo capitalista neoliberal.
Essa escolha, assentada no Consenso de Washington em 1989, permitiu que as novas
ferramentas tecnologicas favorecessem a expansdo de processos hegemdnicos de globalizacdo
ao longo dos anos 90. A expansdo econémica, por sua vez, propiciava que tecnologias da
informacdo ainda mais avancadas fossem criadas, realimentando o ciclo econdémico-produtivo.

Dentre as inumeras transformacdes da economia mundial nas Gltimas décadas do século
XX e comeco do século XXI, destacam-se as seguintes: a integracdo dos mercados financeiros
em todo o mundo, intensificando a troca diaria de moedas e potencializando os investimentos
estrangeiros, tanto produtivos quanto especulativos; uma alta volatilidade do mercado de
capitais e uma grande mobilidade dos meios de producéo, de modo que vultosos investimentos,
infraestrutura e mesmo fabricas inteiras podem-se deslocar facilmente entre os paises,
escolhendo aquelas opgbes mais lucrativas ou com melhores condigdes produtivas; o
fortalecimento das grandes empresas multinacionais ou transnacionais, agora com uma nova
forma de producdo em rede a qual distribui cada etapa produtiva de determinado projeto em
localidades distintas, mas integradas, valendo-se assim das melhores condi¢des de custo de cada

regido ou pais; por fim, o crescimento sem precedentes do comércio internacional, ndo s para
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insumos e matérias-primas, mas também relativo a bens de produgdo, & tecnologia, a
informagao e a servigos.

As transformac6es na economia e sociedade como um todo trouxeram repercussdes para
o0 Estado e a soberania. Em especial, as mudancas globais do setor econémico tiveram um forte
impacto na capacidade dos Estados de exercer sua soberania de fato. Sobretudo Estados
democréticos e economicamente mais frageis foram mais afetados pelas condi¢des econémico-
produtivas que se estabeleceram.

Um dos pontos singulares da economia globalizada esta no fato que grandes empresas
transnacionais se tornaram robustos atores politicos com voz ativa para negociar diretamente
com 0s governos estatais. Para Estados cuja economia é extremamente dependente de
investimentos externos, manter a operacdo de empresas transnacionais no pais pode representar
a aceitacdo de condicdes ditadas por grupos estrangeiros, em muitos casos com flexibilizacédo
de sua legislacéo interna.

Do mesmo modo, 0s governos viram suas politicas monetarias perderem efetividade
frente aos enormes fluxos financeiros internacionais. Quer dizer, os rumos das politicas
financeiras e cambiais sdo, em grande extensdo, ditados pelo mercado financeiro internacional.
Sem duavida, em tais condi¢cbes, Estados com economias frageis veem muito reduzida sua
capacidade de efetivamente exercer a soberania.

O surgimento de novos atores globais e a necessidade cada vez maior de encontrar regras
comuns e resolver conflitos interestatais fizeram com que instancias supra ou extraestatais
ganhassem relevancia na producdo de um direito internacional. Organizagdes pluriestatais
como a OMC adquirem proeminéncia no estabelecimento de normas de regulacéo do comércio
global, sendo que seu sistema de resolucéo de divergéncias procura se impor aos ordenamentos
juridicos internos por meio de san¢fes comerciais. Ademais, a nova lex mercatoria, fundada
sobre pactos privados e cortes arbitrais internacionais voltadas a resolugéo de conflitos, surge
como um direito néo estatal regulador de acordos comerciais internacionais. Além da regulacao
de aspectos econémicos, a regulamentacdo técnica ganha importancia pela necessidade
encontrar padrdes minimos de qualidade e intercambialidade. As diretivas normatizadoras de
institutos técnicos internacionais e o pronunciamento dos especialistas sdo cada vez mais
relevantes para dirimir conflitos em &mbito mundial. E claro que esses movimentos sio
dispersos e ndo possuem a centralizacdo necessaria para representar a existéncia de um
ordenamento juridico supranacional. Além disso, todas essas instancias e regulamentacGes
precisam ser sancionadas pelo Estado para adquirir validade em sua ordem juridica. Por outro

lado, é cada vez mais dificil para os Estados ignorar o surgimento de foros nao estatais de
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producdo normativa. Apesar de os Estados continuarem com seu papel decisorio central, os
problemas globais passam a ser discutidos com a participacao de grupos néo estatais, ganhando
forca a ideia de governanca frente aquela de governo. Por exemplo, muitos paises defendem
que a regulamentacdo e o controle da internet sejam frutos de acbes de governanga com a
participacdo de todos os setores envolvidos. No Brasil, o Marco Civil da Internet foi realmente
resultado de inimeros debates envolvendo néo s6 vérias areas do setor publico, mas também
diversos grupos interessados da sociedade civil, em um processo tipico de governanca.

Em outro movimento tipico da globalizagdo, nos anos de 1990, inimeros Estados
buscaram agrupar-se econémica e politicamente, formando bloco regionais de paises com o
claro intuito de fortalecer as economias regionais frente a concorréncia da economia global.
Assim, foram criados, entre outros, o0 Mercosul, o Nafta e a Unido Europeia. Se, via de regra,
as experiéncias do regionalismo globalizado ndo alcangcaram muito sucesso, convertendo-se na
maior parte dos casos em zonas de livre comeércio ou unides aduaneiras, uma importante
excecdo prosperou, a Unido Europeia. Além de ter criado um mercado comum, com livre
circulacdo de pessoas, bens, servicos e capitais, a Unido Europeia é um caso inédito de uniao
econbmica e monetéria. Possui uma moeda Unica e um férum politico comum. A Unido
Europeia traz ainda um interessante desafio para o estudo da soberania: em algumas situagoes,
o direito supranacional da Comunidade Europeia se sobrepde ao direito particular de cada
Estado. E efetivamente uma ocorréncia suis generis de direito supraestatal, criado por
jurisprudéncia e acatamento tacito de decisdes das cortes superiores da Comunidade Europeia.
Mesmo que a soberania esteja preservada pelo direito de evasdo que assiste aos paises membros,
um direito supranacional aplicado internamente cria uma zona cinzenta de indefinicdo ou de
transicdo. Até 0 momento, a experiéncia da Unido Europeia e seu direito supranacional parece
ser um evento Unico que ndo se repetira, mas seu desenvolvimento histérico serd de suma
importancia para o entendimento futuro da soberania e do Estado.

Outra questdo que pressionou a soberania estatal esta no enfraquecimento do dominio
sobre as fronteiras do Estado, tanto aquelas reais quanto as virtuais. Inicialmente, tem-se que o
aumento significativo do fluxo de bens e pessoas entre as fronteiras geograficas dificultou o
controle estatal sobre o que entrava e saia de cada pais. Esta situagdo trouxe reflexos para a
manutencdo da ordem publica, envolvendo temas tdo dispares quanto o trafico de drogas e
preservacdo da saude publica. Ressalta-se que os Estados continuaram a incrementar seus
controles fronteiri¢os visando aumentar a segurancga e, dessarte, reduzir 0s impactos prejudiciais

do transito interestatal de pessoas e mercadorias.
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O rompimento das fronteiras virtuais representou um desafio ainda maior para 0s
Estados. Por exemplo, as novas tecnologias da informacéo possibilitaram a criagdo de mercados
financeiros globais. Ainda, no inicio da era da internet o fluxo de informacdes e dados entre as
fronteiras estatais foi frenético e praticamente sem controle. Diariamente indmeros sites
quebravam leis estatais impunemente, seja realizando comeércio ilegal, produzindo e
reproduzindo pornografia ou violando direitos autorais. Em um primeiro momento, os Estados
pouco poderiam fazer para evitar tais infracbes: proibir a internet ndo seria uma opc¢éao
economicamente viavel e paginas digitais armazenadas fora de seu territorio nao estavam ao
alcance estatal, nem legalmente, nem tecnologicamente. Em raz&o desse frenesi digital, muitos
estudiosos chegaram a pensar na década de 1990 que a soberania estatal chegava a seu fim.
Evidentemente, tal suposicdo ndo se confirmou nas décadas seguintes. Hoje, a internet nédo é
mais um ambiente de liberdade anarquica. Muito mais controlada, nos dias atuais paises
autoritarios como a China e Russia chegam a utiliza-la como ferramenta de vigilancia. Em
paises democraticos, o surgimento de legislacdo sobre as atividades virtuais, o desenvolvimento
de tecnologias de controle, os interesses comerciais e as estratégias da cooperacdo entre 0s
Estados dificultaram a acdo de transgressores digitais. Apesar da reacdo estatal em busca de
recuperar o controle perdido, inimeras questfes ligadas as novas tecnologias da informacéo e
a globalizacdo continuam a desafiar a soberania e o ordenamento juridico de cada Estado.

O surgimento de novas tecnologias da informacéo e o fendmeno da globalizacéo criaram
ocorréncias inéditas para o ordenamento juridico, situacdes para as quais o direito ndo possuli
solucdo prévia. Dois episédios recentes do contexto juridico-politico brasileiro servem para
ilustrar como as novas tecnologias da informacéo aliadas a uma economia globalizada podem
impactar no ordenamento juridico e na soberania. O primeiro trata-se dos bloqueios judiciais
ao aplicativo WhatsApp no Brasil, uma disputa entre instituicdes publicas nacionais e uma
empresa estrangeira que suscita uma gama de indagacdes, tais como o descompasso existente
entre o direito e as novas tecnologias, o0 desafio a soberania nacional e até mesmo o embate
entre 0 controle autoritario e a liberdade de expressdao. O segundo episédio, com carater
sociopolitico mais acentuado, trata-se da disputa criada em torno da legalizag¢do do transporte
individual privado fornecido por meio de aplicativos tecnoldgicos de empresas como a Uber.
A historia da legalizacdo dos servicos de transporte por aplicativo foi permeada pela disputa de
poder entre grandes empresas multinacionais e grupos locais com interesses opostos. A
resolucdo legal favoravel as multinacionais mostra ndo sé a forca de uma nova forma de se
fazer economia da era digital, as economias do compartilhamento, como também a capacidade

do poder econdmico de influenciar os rumos da politica.
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Como citado antes, o blogueio do uso do WhatsApp foi determinado judicialmente em
quatro ocasides entre 0s anos de 2015 e 2016, sendo que em duas delas a restricdo ao uso foi
efetivada. As decisdes de bloqueio se deram em razdo do ndo cumprimento de decis@es judiciais
por parte da empresa desenvolvedora do aplicativo. As decisdes judiciais ndo acatadas pela
multinacional determinavam a interceptacdo e a decodificacdo de mensagens trocadas por
grupos criminosos utilizando o aplicativo de comunicacéo.

Embora seja um dos aplicativos mais populares no Brasil, presente em praticamente
todos os smartphones nacionais e disponivel em lingua portuguesa, a empresa desenvolvedora
do produto, a WhatsApp Inc., ndo possui filial ou representante oficial no pais. Uma vez que o
programa € instalado diretamente nos celulares ou computadores dos usuarios, utilizando a
internet, e como a principio ndo ha obices legais para 0 uso do servi¢o, a companhia nunca
precisou existir fisicamente no Brasil. No caso prético, a justica brasileira fez uso do art. 11,
81°, do Marco Civil da Internet para intimar, citar e responsabilizar o representante do Facebook
Inc. no Brasil, grupo que ha alguns anos comprou a WhatsApp Inc. Ainda que a interpretacéo
citado dispositivo legal permita de alguma forma fazer essa digressao, o fato é que atualmente
qualquer empresa tecnoldgica pode operar no pais sem existir fisicamente ou possuir
representantes em territrio nacional: outros aplicativos similares ao WhatsApp prestam o
mesmo Servigo sem representacao e sem pertencer a qualquer grupo econémico com sede no
pais. Em situacdes assim, as dificuldades de aplicacdo da lei nacional as empresas sdo patentes,
envolvendo burocracia das relacdes internacionais e questdes de jurisdicao legal.

Além disso, ha um claro descompasso entre a situacdo trazida pelas novas tecnologias
e a pratica dos 6rgdos investigativos e da justica brasileiras. Antes do surgimento das
tecnologias de comunicacdo digital, a interceptacdo de mensagens telefénicas de grupos
criminosos por mandado judicial era algo tido como corriqueiro. Com a ordem judicial,
nenhuma empresa de telefonia se furtaria de fazer uma derivacéo das comunicagfes analdgicas
que permitissem a policia ter acesso ao conteddo de conversas telefénicas de pessoas
investigadas. Entretanto, as comunicacdes digitais por meio do aplicativo WhatsApp se utilizam
de criptografia forte ponta a ponta, de modo que somente os terminais envolvidos na
comunica¢do conseguem ter acesso ao conteudo das mensagens. Como as chaves de
decriptacdo encontram-se nos proprios aparelhos participantes da comunicagdo, nem mesmo 0s
provedores do WhatsApp poderiam decifrar e ter acesso ao conteudo das mensagens. Ou seja,
ndo é possivel decifrar as comunica¢fes em um tempo Util viavel. A ordem judicial para a
interceptacdo de mensagens trocadas fazendo uso do WhatsApp €, tecnicamente falando, uma

solicitacdo impossivel de ser atendida. Este fato destaca a importancia do conhecimento técnico
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para esclarecer as situacdes inéditas advindas da evolugdo tecnoldgica. Para os magistrados e
policiais, a recusa da WhatsApp Inc. em atender as determinacdes judiciais de interceptacdo
telematica era um mero capricho da multinacional, uma decisdo comercial pura e simples. Para
as autoridades envolvidas, a empresa estrangeira se colocava acima da lei patria, em um
flagrante desrespeito a soberania nacional. Assim, a audiéncia puablica para discutir o tema,
patrocinada pelo STF, em 2017, foi elucidativa: todos os cientistas e pesquisadores de
tecnologia da informacdo envolvidos concordaram que, com o estagio atual da ferramenta
tecnoldgica, a multinacional ndo poderia cumprir as decisfes judiciais por mais que quisesse
cooperar.

Seria possivel criar uma ferramenta de comunicacéo digital sem criptografia. O que nédo
faz sentido é exigir que a WhatsApp Inc. modifique seu sistema para atender unicamente ao
Brasil se outros aplicativos similares, como o Telegram Messenger ou o Signal Private
Messenger, continuarem operando no pais com criptografia. A discussdo que se inicia aqui — a
proibicdo do uso de criptografia nas comunicacdes — é relevante para 0s rumos do Estado
democratico de direito. A criptografia protege a privacidade e a intimidade do cidaddo comum,
pois ela impede que Estados ou quaisquer outros tenham acesso as comunicacgdes particulares
de cada pessoa. Dessarte, 0 uso da criptografia funciona como protecéo a direitos fundamentais
tais como a liberdade de pensamento e expressao, ou os direitos a intimidade e a privacidade.
Em paises com regimes antidemocraticos, em que o controle estatal sobre a vida dos cidaddos
é rigoroso, a criptografia é proibida ou fortemente controlada. Por exemplo, na Russia, 0 uso
da criptografia digital é proibido, enquanto na China ela somente pode ser realizada por
empresas chinesas e com o fornecimento das chaves criptogréaficas para o governo chinés. Sdo
reconhecidamente paises onde o direito fundamental a liberdade de expresséo e outros direitos
fundamentais s&o ndo sdo respeitados pelo Estado.

Tal contraponto entre controle estatal e direito a liberdades fundamentais é uma
discussdo que ainda esta em um estagio inicial dentro da era digital, tanto no Brasil como em
outros paises democraticos. O resultado dessa oposic¢ao determinara os limites do Estado frente
aos direitos individuais, ou, colocando de outra maneira, quais serdo os limites da soberania em
um Estado democrético de direito como o Brasil.

Ja tratando da legalizacdo dos servicos da Uber, ressalta-se que boa parte da literatura
sobre a globalizacdo publicada nos anos 90 destacava a pressao que empresas € grupos
investidores multinacionais podem exercer sobre a soberania. Com grande poder econémico,
corporagdes transnacionais e fundos de investimentos estrangeiros possuem a capacidade de

desestabilizar a economia de Estados mais frageis. Hoje fica claro que a literatura especializada
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do final do milénio sobrevalorizou o poder das empresas globais para manipular os Estados,
pois estes permanecem como as forgas de maior proeminéncia no cendrio politico internacional.
Entretanto, é inegavel que o apelo econémico dos investimentos estrangeiros faz com que
grandes multinacionais sejam atores com consideravel influéncia sobre a politica estatal. Os
eventos que culminaram com a legalizacdo do transporte particular privado fornecido por
aplicativos digitais mostram que empresas globais retém importante capacidade de influenciar
a politica.

Empresas como a Uber surgiram do citado movimento global que envolve novas formas
de realizar a economia conhecidas como economias do compartilhamento. Neste novo modo
de fazer negdcios as tecnologias da informacdo sdo utilizadas para colocar em contato uma
massa critica de fornecedores de servico com outra massa critica de usuarios. No caso
especifico, a Uber e similares gerenciam um grupo de motoristas que compartilham seus carros,
aum determinado pre¢o, com um grupo de usuérios. Criou-se assim um negécio inédito no qual
motoristas comuns, qualquer pessoa habilitada para dirigir, prestam servico oneroso de
transporte para algum passageiro que solicite. Ambos, motorista e passageiro, precisam estar
cadastrados e fazer uso da plataforma digital fornecida pela empresa de tecnologia. Embora o
compartilhamento de veiculos e o transporte particular de passageiros ja existissem, as
tecnologias informatizadas possibilitaram que o negdcio se tornasse economicamente relevante,
mostrando a energia disruptiva das economias do compartilhamento: Uber e similares
competem diretamente com o servico de transporte pablico individual, isto é, com os taxistas,
sendo que aqueles tomaram em pouco tempo uma fatia consideravel do mercado.

O ponto nevréalgico aqui é que, por ser uma forma nova de prestar o servico de transporte
de passageiros ou de carga, a Uber e outras companhias do tipo iniciaram suas atividades sem
regulamentacdo estatal. Usualmente a Uber inicia suas operagdes em cidades estratégicas,
prestando o servigo com precos competitivos e promovendo intensas campanhas de marketing,
independentemente de haver regulamentacéo para os servi¢cos ou ndo. A concorréncia direta
com os taxistas gerou forte reacdo por parte deles em muitas metrépoles, com protestos e
inimeras ac¢des judiciais visando a proibicdo do servico. Em consequéncia, alguns municipios
chegaram a legislar tornando o servigo ilegal. Como as ac@es judiciais contrarias & Uber e as
legislacBes municipais restritivas normalmente ndo prosperavam junto ao Poder Judiciario, a
referida empresa continuava a operar sem regulamentacgéo, apesar de seus servicos se ligarem
a um setor t&o sensivel quanto o transporte urbano. A situacdo mudou, quando em 04 de abril

de 2017, a Camara dos Deputados aprovou o PL 5.587/2016 com normatizacdo considerada
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bastante prejudicial aos interesses das empresas de tecnologia. A partir de entdo viu-se a forga
de articulacdo das empresas globais para conseguir reverter a situacéo a seu favor.

Em situacGes de normalidade Uber, Cabify, 99pop e outras empresas tecnoldgicas do
género sdo empreendimentos concorrentes, mas em defesa do interesse comum de conseguir
uma legislacédo favoravel, as multinacionais unificaram seu discurso contra o PL 5.587/2016. A
Uber em particular iniciou uma grande campanha publicitéaria contra o que ela chamou de lei
do retrocesso. As redes sociais foram usadas massivamente na campanha, mas nao apenas elas:
midias tradicionais como outdoors, chamadas no radio e na TV foram amplamente utilizadas.
No discurso propagado, a Uber se colocava como defensora de direitos civis e consumeristas,
como o direito ao trabalho, a livre iniciativa e a liberdade de escolha. Dizia-se favoravel a
regulamentacdo, mas contestava a aprovacdo do PL na Camara ja que esta ocorrera sem
consulta popular, segundo as palavras da Uber.

A0 mesmo tempo, a gigante multinacional exercia pressao econdmica ao divulgar o
namero de motoristas e usuarios cadastrados, além de trazer ao publico o montante de impostos
gue supostamente foram recolhidos pela empresa no pais. Como operava desde 2014 no Brasil,
em 2017 a Uber ja possuia uma grande quantidade de usuarios e motoristas cadastrados. Em
época de recessao econdmica no pais, como foram os anos de 2015 e 2016, a repercussdo de
qualquer ameaca de retirada ou de diminuigéo da renda extra obtida pelos prestadores de servi¢o
ligados a empresa seria bastante negativa. Da mesma forma, seria temerario para o0 governo a
perda de arrecadacdo em um momento econémico dificil para o pais. Foi tdo grande o empenho
da empresa em aprovar uma legislacdo que lhe fosse favoravel, que o presidente mundial da
Uber compareceu ao Brasil as vésperas da apreciacao do projeto de lei pelo Senado, ameagando
deixar o pais em caso de insucesso na alteracdo do PL.

Efetivamente, as empresas tecnoldgicas foram exitosas em sua articulagcdo para
conseguir a aprovagdo de uma lei que lhes fosse favoravel. Emendas aprovadas pelo Senado
Federal atenderam a todas suas reivindicagdes. Em uma nova apreciacdo, a Camara dos
Deputados manteve o texto vindo do Senado, confirmando as alteragfes favoraveis as
multinacionais. Ato continuo, a Lei 13.640/2018 foi sancionada sem vetos pelo Presidente da
Republica em 26 de margo de 2018, sendo publicada no DOU do dia seguinte. A partir de entéo,
Uber e suas congéneres podem atuar legalmente em todo territorio nacional. A principio,
nenhuma grande adaptacdo ou modificagdo na estrutura de seus negocios sera necessaria.

Claro que a rapida adesdo por parte do publico aos servigos prestados pelas empresas
tecnologicas de transporte individual privado é um forte argumento em favor da regulamentacéo

da atividade. Inimeros motivos explicam a ampla aceitacdo dos novos aplicativos de transporte,
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mas dois pontos merecem destaque. O primeiro encontra-se no fato de que, em geral, 0s pregcos
praticados pelos aplicativos de transporte s&o menores do que aqueles praticados por seus
concorrentes diretos, os taxis. Um segundo ponto de destaque encontra-se na forca da propria
internet, com os chamados efeitos de rede: 0 aumento do numero de usuérios catalisa a adeséo
de um ndmero maior pessoas aos aplicativos, em um circulo virtuoso de crescimento cujo &pice
é imprevisivel. Os recursos e as facilidades trazidos pelos avancos da informéatica geram um
frisson tecnoldgico que acaba por arrebatar a quase todos: aqueles que ndo aderirem a eles ficam
isolados, deslocados, ultrapassados. Esse conjunto de fatores criam condi¢cBes muito positivas
para as empresas tecnoldgicas. A entrada em operacdo com massivos investimentos,
favorecidos pela tecnologia e pela prética de precos competitivos condiciona um discurso
favoravel as empresas de tecnologia.

Tais fatores, porém, ndo explicam totalmente a incontestavel vitéria que a Uber e as
outras empresas multinacionais obtiveram ao reverter um processo legislativo que inicialmente
Ihes era francamente desfavoravel. A titulo de comparacdo, por volta da metade dos anos de
1990, o transporte alternativo por meio de vans e peruas surgiu como uma modalidade
competitiva que rivalizava com as empresas de transporte coletivo urbano. Os chamados
perueiros atendiam com mais rapidez, maior agilidade e tinham melhores pregcos que 0s
servigos prestados pelas companhias de dnibus. Assim como a Uber, comegaram a operar sem
regulamentacdo, aproveitando um nicho de mercado e com grande adesdo do publico. As
semelhancas entre os dois movimentos se encerram ai. A Uber comecou atendendo
principalmente ao publico de elite, passando posteriormente a migrar para a classe media. Ja o
foco dos perueiros sempre foi atender a populacdo mais carente. Os perueiros ndo possuiam
uma entidade nacional que centralizasse suas reivindicacOes, e, 0 que era mais grave, Seus
interesses iam de encontro aos interesses do poderoso oligopolio formado pelas empresas de
transporte coletivo urbano. Os motoristas da Uber e afins, assim como 0s perueiros, também
formam um grupo disperso e com dificuldades de mobilizagdo. Mas no caso da Uber a fraca
mobilizacdo da categoria ndo faz diferenca, pois seus interesses sdo defendidos em todo pais
diretamente pelas multinacionais. Ainda, diversamente do que aconteceu com as vans e peruas,
0S motoristas de transporte por aplicativo estdo ao lado do grupo de maior poder formado pelas
empresas tecnoldgicas. O embate entre os taxistas e os motoristas da Uber nunca foi uma
disputa entre forcas equivalentes, com clara desvantagem para 0s primeiros. Voltando a
comparacdo com o transporte alternativo, os perueiros ndo tinham os recursos e a influéncia
necessarios para realizar campanhas publicitarias que elevasse sua imagem perante a opinido

publica. As companhias de 6nibus recorreram a midia especializada para reforcar pecha da
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ilegalidade do transporte alternativo. J& os motoristas da Uber contaram com grandes
campanhas de marketing a seu favor. O rotulo da ilegalidade nunca foi efetivamente perpetrado
pela grande midia em relacdo a Uber. Com tudo isso, restou aos motoristas de vans e peruas
aceitar a regulamentacdo imposta pelo Estado, com fortes restricbes a seus servi¢cos, ou
permanecer na ilegalidade, sujeitos a penalidades e, muitas vezes, dominados por grupos
criminosos. A sorte dos motoristas ligados aos aplicativos foi bem diferente: em menos de
quatro anos conseguiram o reconhecimento legal da categoria, algo que 0s perueiros nédo
conseguiram em mais uma década de lutas.

O triunfo da Uber mostra a capacidade de grandes empresas multinacionais em
pressionar Estados economicamente menos vigorosos. Um dos principais atributos da soberania
é o monopodlio legislativo, mas a marcha dos acontecimentos que cercaram a aprovacdo da
Lei 13.640/2018 expbs a fragilidade do Estado brasileiro frente a forca econdmica de grupos
estrangeiros. Formalmente, a soberania se mostra inabalada, uma vez que o processo legislativo
seguiu seus tramites regulares. Mas, na prética, a articulacdo das empresas globais pds em xeque
0 governo e o legislador nacionais: feitas as contas, o Brasil tinha mais a perder com a saida
das multinacionais do que elas em deixar o pais. O condicionamento externo aos Estados, em
especial aos Estados democraticos de direito, € uma face da globalizacdo que ndo pode ser
ignorada. Em seu papel de senhor das leis, o Estado precisa considerar a relevancia cada vez
maior dos atores externos de um mundo globalizado.

Enfim, os casos analisados sdo apenas dois exemplos de como a era da informacéo e a
globalizacdo trazem novas nuances a se considerar no estudo da soberania, do Estado e do
direito. Novas tecnologias da informacdo levam ao surgimento de circunstancias inéditas e
desafiadoras para os ordenamentos juridicos. Atores globais ganham proeminéncia diante do
poder estatal, influenciando assim as politicas nacionais. As circunstancias historicas que se
estabeleceram a partir do fim do segundo milénio pressionam a soberania, testando a capacidade
dos Estados de efetivamente exercer o controle em seu territorio. Até que ponto a globalizacédo
e a era da informag&o impactam na soberania esta diretamente relacionado a forca ou fragilidade
politico-econdmica que possui um particular Estado.

A literatura sociopolitica dos anos de 1990 foi inundada com previses de que a
soberania seria esvaziada pela globalizacdo e pelo rompimento das fronteiras nacionais via
tecnologia da informacéo. Entretanto, os fatos desmentiram essas teorias, e 0s Estados nacionais
ainda séo a forma de organizacdo politica de maior proeminéncia em todo o mundo. A soberania
continua como um conceito chave das relagdes internacionais, sendo indubitavelmente um dos

pilares de sustentacdo dos Estados. Pode-se mesmo dizer que o conceito de soberania é
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maleé&vel, mudando suas caracteristicas para se adaptar a evolucdo historica dos Estados. A era
da informacdo e o fenbmeno da globalizacdo adicionaram novos elementos a histéria da
soberania, mas de forma alguma representam o seu fim. As mudancas sociais do fim do segundo
milénio trouxeram novos desafios aos Estados nacionais e a soberania. As respostas a tais
desafios ainda estdo sendo construidas pelos Estados em suas dindmicas internas e globais. Ndo
h&, no entanto, sinal de alteracfes revolucionarias no status quo estatal em um curto prazo. O
sistema vestfaliano deve, por um bom tempo, conservar sua utilidade para descrever as relacdes

politicas internacionais.
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