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0 DIREITO HERDADO DA
MODERNIDADE: A LIBERDADE
COMO NUCLEO ORGANIZADOR

o século XVI, come¢a um movi-
mento de interpretacdo do corpus
Juris em que se busca distinguir
entre o entendimento sistema-
tico das fontes romanas e o seu
entendimento histérico-cultural.
Explica-se, assim, a proposta de
Donellus (Commentatorium Juris
Civilis Libri) que constréi todo o
direito privado como um sistema

de direitos materiais'. Partindo da

1 Cf. Helmut Coing, Zur Ges-
chichte des Privatrechissystems,

Frankfurt, 1969, p. 43.

famosa formulacdo de Celsus (jus como
honeste vivere, alterum non laedere, suum
cuique tribuere), propoe ele uma defini-
c¢do de direito em termos de ea quae sunt
cuiusque privatim jure tamen illi tributa e,
especificamente, como facultas et potes-
tas jure tributa, expressdes que denotam
qualidades subjetivas. Com isso, Donellus
reinterpreta a dicotomia direito publico/di-
reito privado em consonéncia com a idéia
de suum cuique tribuere, entendendo o jus
privatum em termos de jus quod privatis et
singulis quod suum est, tribuit. Por conta
disso, o direito privado passa a ser teoria
dos direitos privados individuais.

A classificacdo de Donellus e sua con-
cepc¢do de direito subjetivo como faculdade
e poder atribuido pelo direito ao individuo
sobre aquilo que lhe pertence nao so6 incor-
poraanocaode livre arbitrio como esséncia
humana, como também exige umaclaradis-
tin¢do entre a personalidade comunitariae a
personalidade individual. Ahomogeneidade
da personalidade comunitaria € garantida
pela organizacdo e, como tal, se destaca
de seus membros, as pessoas morais. Essa
distingao cria condi¢Oes para uma outra,
entre a vinculagdo do comportamento de-
rivada do estatuto social e a derivada do
compromisso contraido, base para uma
concepgaoracionalizada dadiferencaentre

direito objetivo e subjetivo.
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O desenvolvimento de relagdes juri-
dicamente ordenadas para uma sociedade
do tipo contratual e para o préprio direito
como liberdade e, em especial, para confi-
guragOes juridicas da idéia de autonomia
autorizada por regulamentos de um poder
central resultado enfraquecimento danog¢io
de um estatuto difuso e sagrado, donde o
crescimento da liberdade individual.

Essa liberdade, como um dado tipico
da espontaneidade humana, opde-se a na-
tureza, enquanto um mundo regido por leis
determinadas.

De um lado, como a idéia de bem se
tornarelativa a perspectiva dos individuos,
o subjetivismo da vontade se separa e se
contrapde ao objetivismo da razao e da ci-
éncia: é aseparacioentre consci€nciaéticae
verdade. De outro, a vinculagdo das normas
da moral e da religido restringe-se a esfera
das decisdes privadas da consciéncia, sepa-
rando-se da vinculacao objetiva das normas
juridicas: € a separagao entre consciéncia
moral e direito. Segue daiuma terceira sepa-
racao: a consciéncia ética deixa de ser vista
como um problema de scientia e passaaum
problema de conduta e valoracdo, donde a
separac¢ao entre liberdade e natureza como
universos distintos.

O resultado dessa liberdade €, entao, a
abertura de oportunidades para aproveitar-
se o individuo do emprego inteligente da
posse de bens no mercado sem limita¢cdes
juridicamente externas para conseguir poder
sobre outros individuos. Esse poder assume
a forma juridica de uma autorizagcdo pré-
constituida, fundada na prépria liberdade,
formalmente acessivel a qualquer um, de
fato a disposi¢do daqueles que detém bens.
Em conseqtiéncia, temos uma organizagao
politica caracterizada por uma descentra-
lizacdo do poder para efeitos de producio
de normas juridicas que obrigam quem se
compromete, mas que exigem umaestrutura
global abstrata de coordenacgdo: o Estado.

Contudo, o crescimento dessa liberdade
formal ndo impede, mas fortalece a exigén-
cia de um poder central com forca coativa
superior. Max Weber (Wirtschaft und Ge-
sellschaft Tiibigen, 1976,11. Halbband, VII,

Par. 2°) assinala que € com o monopdélio da



producao juridica pelo Estado no seu aspec-
to formal, que aparece a idéia de um direito
concreto como uma garantia de acdo do
individuo em face daquele monopdlio. Essa
garantia, num primeiro momento, tem um
contorno meramente negativo, umaespécie
de 4mbito de ndo-interferéncia, a chamada
liberdade negativa ou de nao-impedimento,
a qual, aos poucos, se acresce o sentido de
capacidade de produzir direitos por meio de
compromisso nasrelagdes interindividuais.
O nao-impedimento assume, simultanea-
mente, a idéia de autonomia, como fungao
tipica da expansio e da generalizacdo do
mercado.

Quanto mais o aparelho de dominacio
dos principes exige a constituicdo de uma
atividade mediadora, aburocracia funcional,
tanto mais racionalmente processualizada
se torna a produc¢do e a imposi¢ao formal
do direito. A exigéncia de garantia cria uma
forma aberta a qualquer conteuddo: o direito
de acdo. Isso esclarece o aparecimento do
aparelho judicial como uma mdquinatecni-
camente racional aservi¢o do cdlculo sobre
as chances de buscae concretizagdo daagao
econdmica no mercado. A jurisdi¢do toma
a forma de uma administragdo da Justica,
garantia de direitos subjetivos, cujontcleo é
aliberdade, que adquire, assim, um sentido
operacional.

Na seqtiéncia desse desenvolvimento, a
dogmatica juridica do século XIX vai en-
tender o direito subjetivo, em oposi¢cdo ao
objetivo, como campo de agdo livre do in-
dividuo, correlacionado ao reconhecimento
intersubjetivo dos demais membros da socie-
dade, e, nesse sentido, como o ““poder (Macht)
a disposicdo de cada pessoa singularmente:
um campo em que a sua vontade domina—e
com anossa concordancia domina’’. Nesses
termos, como algo per se legitimo, porque
parte da inviolabilidade da pessoa, da livre
afirmacdo da vontade individual, portanto
como um campo garantido (pelo direito
objetivo) de dominio independente.

Essa pretensao de uma vontade indivi-
dual livre em face dos demais individuos
¢é reafirmada por outros autores, indepen-
dentemente das diversas correntes que se

formam para explicar a no¢cao de direito

subjetivo. Assim Puchta (Cursus der
Institutionen, 1865, par. 4°) vai falar do
direito (em geral) como o reconhecimen-
to da liberdade que se atribui, genérica e
igualmente, aos homens como sujeitos do
poder de vontade. Tecnicamente, o direito
subjetivo € visto, entdo, como direito de
negar ainterferéncia externa em um campo
proprio de acdo (a propria vida, a prépria
propriedade, a prépria disponibilidade), ou
seja, como direito de pretender a omissao
de interferéncia indevida.

A liberdade como guerer/poder é um
poder-querer como possibilidade de agir
(disponibilidade) sobre um objeto (res/
persona). A doutrina distingue, entdo, na
estrutura normativa do direito subjetivo,
dois aspectos, a saber, (i) positivo: o poder
sobre algo (res, persona), isto &, de atuar
sobre algo; (ii) negativo: capacidade de
excluir outros.

O aspecto positivo é o cerne daliberdade
e a “visibilidade” do livre arbitrio como
substincia esta nesse poder dispor sobre
algo, o que € muito mais concreto nos
direitos reais, € mais abstrato nos direitos
pessoais. Dessa substantivacdo segue que
aliberdade como poder dispor se revele na
coisa sobre a qual se dispde: o ser livre se
mostra no ambito da res, isto &, “ser livre”
e “ter algo” se identificam.

Essa identificacdo € reforcada pelo as-
pectonegativo, que, no entanto, tem apenas
uma funcao instrumental: a funcao positiva
€ que funda a funcao negativa. Ou seja, a
possibilidade de excluir terceiros repousa
na relacdo poder/querer com o algo: res,
persona, donde a negatividade ser conse-
quiéncia e ndo causa da liberdade.

Jellinek® trouxe para a relacdo entre
direito subjetivo e liberdade a teoria do
status, isto €, da posi¢do do ser humano em
face do Estado: o cidaddo ndo apenas como
alguém submetido a sua soberania mas, por
forca de reconhecimento, sujeito dotado de
personalidade, donde dotado de deveres e
direitos em face do Estado. Essa posicao,
derivada de sua qualidade de membro do
Estado (Staatsglied), é o seu status.

Aliberdade €, assim, base pressupostado
direito. Se o proprio Estado estd submetido
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2 Savigny, System des heufigen
roemischen Rechts, 1840, vol.
I, par. 4°.

3 System der subjektiven Sffentli
chen Rechte, 1892, ed.
1963



4 Idem, ibidem, p. 95.
5 Idem ibidem, p. 103.

6 Carl Schmitt, Verfassungslehre,

Berlin, 1957, p. 126.
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a ordem juridica, entdo a subordinacio do
individuo ao Estado deve estar limitada
aquilo que a ordem prescreve. Ora, aquilo
que resta ao individuo, subtraidas todas as
limitagdes juridicas estabelecidas para a
acdo individual, isto constitui sua esfera
de liberdade.

A liberdade, conquanto nicleo da or-
dem juridica, em si mesma, € uma situagao
caracterizada pelo fato de que ela ndo ¢é
juridicamente normatizada pelo Estado,
razdo pela qual Jellinek vai chama-la de
“liberdade natural™*. Com isso, liberdade
passa a se identificar com as agdes irrele-
vantes dos sujeitos para o Estado.

Contudo, a liberdade, definida como
“possibilidade de atividade individual”, mas
no sentido de ““ndo importa que atividade™
(Beliebigkeit — indiferenca), ndo fornece
nenhum padriao/medida para aquilo que o
individuo estd legitimado a opor em face
do Estado. A posicdo de Jellinek acaba
afirmando uma tautologia: “O individuo
nao deve ser levado pelo Estado anenhuma
prdticailicita e tem por isso uma pretensao,
que repousa sobre o reconhecimento de
sua liberdade, a omissao e a eliminagao de
comando obrigatdrios que excedam essa
norma. Toda liberdade €, simplesmente,
liberdade de coagado ilicita’™.

A influéncia de Jellinek no direito pu-
blico foi muito grande. Por exemplo, os
direitos subjetivos fundamentais, a liber-
dade da pessoa, a igualdade, a liberdade
de pensamento, a liberdade de expressio,
a liberdade de associac¢do e de reunido,
a garantia da propriedade e do direito de
heranca — todos os direitos fundamentais
cldssicos — aparecem como delimitagoes,
isto €, formas de erigirem-se dareas, diante
das quais o poder estatal deve parar.

Nesse sentido, Carl Schmitt vai falar,
na sua teoria do Estado de direito burgués,
do carater ilimitado (Unbegrenzheit) da
liberdade e do carater limitado (Begren-
zheit), em principio, do exercicio estatal
do poder®. A diferenca de Jellinek, Schmitt
afirma, porém, existir um limite absoluto
a possibilidade de conformacao juridica
do legislador, que o impede de eliminar o

“direito de liberdade como tal”.
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0 SENTIDO PANTECNICO DO
MUNDO ATUAL

Essa concepc¢io do direito, centrada
na liberdade, parece alterar-se no mundo
contemporaneo.

Nosso tempo estd dominado, de modo
imperceptivel para o homem comum, o ho-
mem do senso comum, por um “‘sentido pan-
técnico” sem par (a expressao € de Martin
Buber). S6 conhece sujeitos dominantes, de
um lado, e objetos adominar, de outro. Nao
estabelece grandes diferencas sobre tratar-
se ora de material natural, ora do chamado
material humano. Nesse mundo, no qual
todo objeto e qualquer sujeito € um dado,
tudo € meio para alcangar um fim. Inclusive
o proéprio sujeito, degradado a mera forca
de trabalho, renovavel e substituivel.

A tecnologia hodierna — voltada para a
alterac¢do da natureza— apagaas diferencas
entre normal e normativo, gerando um ethos
de indiferenca, em que a responsabilidade,
na moral e no direito, nem se funda em
convicgdes nem em resultados, mas nessa
vaga e angustiosa percepc¢ao de que algo
precisa ser feito.

A natureza ndo € mais a physis na imu-
tabilidade de sua ordem e o fundamento de
um nomos objetivo ao qual deve referir-se a
prdxis humana. Nem se oferece mais como
um horizonte de universalidade permanen-
temente aberto a contemplacio do filésofo
ou a sabedoria do legislador.

O advento da sociedade tecnoldgica,
como lugar da realiza¢do da razao técnica,
estdnaorigemdacisdo contemporineaentre
ethos e nomos. Liberdade e vigéncia da lei
e do direito, que se exprime nas diversas
formas de positivismo juridico, exprime-se
também na separacio entre Etica e Politica,
que faz a politica pesar sobre o homem
hodierno como um destino tragico.

Uma nova homologia passa a vigorar
entre o modelo da sociedade e a nova idéia
da natureza.

Assim, a crise das concepgdes do ho-
mem, natrilhado espacode questionamento

aberto pelo advento das ciéncias humanas e



pelo predominio daideologiaindividualista,
tornadificil paranossasociedade, altamente
politizada, no sentido organizacional e técni-
co,acapacidade de reconhecer-se num perfil
antropolégico fundamental ou de referir-se
a uma imagem coerente do homem. Ora,
essa fragmentacdo da imagem do homem
na pluralidade dos universos culturais nos
quais ele se socializa e se politiza efetiva-
mente — o universo da familia, do trabalho,
do bem-estar, da realizacdo profissional,
da politica, da fruicdo cultural e do lazer
— torna problemadtica e dificil a adequagdo
das convicgdes do individuo e de sua li-
berdade a idéias e valores universalmente
reconhecidos e legitimados num sistemade
normas e fins aceito pela sociedade.

Reside af a raiz provavel do paradoxo
de uma sociedade, de um lado, obsessiva-
mente preocupada em definir e proclamar
uma lista crescente de direitos humanos,
mas impotente, de outro, para fazer descer
esses direitos do plano de um formalismo
abstrato e inoperante, e leva-los a uma efe-
tivagdo concreta nas institui¢des e praticas
sociais. Na verdade, entre a universalida-
de do direito e as liberdades singulares a
relagcdo permanece abstrata e, no espago
dessa abstracdo, desencadeiam-se formas
muito reais de violéncia que acabam por
consumar a cisdo entre Etica e Direito no
mundo contemporaneo: aquela degradada
em moral do interesse e do prazer, esse
exilado na abstracdo da lei ou confiscado
pela violéncia ideoldgica’.

Numa sociedade na qual a fabricacdo e
troca de produtos era a principal atividade,
até mesmo os operdrios cotejados com os
proprietdrios da riqueza e das mercadorias
produzidas ainda eram proprietdrios da sua
“forca de trabalho”. Mas isso termina com
o advento da sociedade de consumo.

Numa sociedade de consumo, os homens
passam a ser avaliados segundo as fun¢des
que exercem no processo de trabalhar e de
producao social. Assim, se antes a “forca
de trabalho™ era ainda apenas um meio de
produzir objetos de uso ou de troca, na so-

ciedade de consumo, confere-se a “for¢ade 7 ¢f. Henigue Vaz, lica e

Direito, Sao Paulo, 2002,
. . especialmente pp. 205 e
madquinas, aos instrumentos de produgao. segs.

trabalho” o mesmo valor que se atribui as
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Com isso se instaura uma nova menta-
lidade: a mentalidade da mdquina eficaz,
que primeiro uniformiza coisa e seres
humanos, para depois desvalorizar tudo,
transformando a natureza e os homens em
bens de consumo, isto €, bens nao destina-
dos a permanecer, mas a serem consumidos
e confundidos como coisas, a servigco da
propria sobrevivéncia, numa escalada em
velocidade que bem se v€ na rapidez com
que tudo se supera na chamada civilizagao
da técnica. O que estd em jogo aqui ndo é
o conceito de instrumento, o emprego de
meios para atingir fins, mas a generalizagio
da experiéncia da produgao, na qual a utili-
dade e a serventia sdo estabelecidas como
critérios ultimos para a vida natural e para
o mundo dos homens.

Ora, essa instrumentalizacdo de tudo
(por exemplo, a crianca que de manha
escova os dentes usa a escovae a pastae a
dgua e, com isso, contribui para o produto
interno bruto) conduz a idéia de que tudo,
afinal, € meio, todo produto € meio paraum
novo produto. De tal modo que a sociedade
econdmica — como um todo — se concen-
tra em produzir objetos de consumo, cujo
consumo €&, de novo, meio para o aumento
da producao e assim por diante.

Com isso, as linhas distintivas entre po-
litica e economia se tornam confusas. Ndo
se trata mais, por exemplo, do exercicio
politico pelo detentor do poder econémico,
na medida em que esse passa de uma esfera
de atuacgao (atividade econdmica) paraoutra
(atividade politica), mas de atividades com
l6gicas estruturalmente indiferenciadas,
donde a estreita aproximacgao entre tecno-
cracia publica e privada.

Isso ndo faz com que o poder politi-
co-juridico, o Estado soberano, deixe de
desempenhar um papel decisivo.

O poder politico-juridico ndo € elimi-
nado, mas repensado. Aparece numa forma
nova. Antes ele se colocava como uma
relagdo de império entre o governante € o
governado, e como nao havia ainda a pre-
méncia da questdo econdémica, essarelacio
era exterior, isto €, o territdrio e sua admi-
nistracdo eram os objetos do governante,

que era externo a eles. Agora, surge uma
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situacdo em que o governo ndo se destaca,
como um outro, da prépria territorialidade
administrada, da qual faz parte. E, assim, o
poder politico-juridico (soberania) se torna
um problema de exercicio interno dos atos
de gestdo governamental: politicacomo eco-
nomia, soberania como politicaeconémica,
tudo conforme uma légica tecnocrdtica, a
l6gica da “governamentalidade™, em cujo
cerne acaba por se estabelecer um tridngu-
lo estrutural: império, disciplina e gestdo
econdmica.

Vale dizer, aquele conjunto constituido
pelas institui¢des, procedimentos, andlises,
reflexdes que permitem exercer essa nova
formade poder politico-juridico (soberania)
que tem por alvo a populacao, por forma
principal de saber, a economia politica, e
por instrumentos técnicos, os dispositivos
juridicos de segurancga e organizacao, passa
a dominar a concepg¢ido de direito como
instrumento de exercicio do poder.

E esse €, afinal, o desafio do direito que

se esboga para o futuro.

0 CURTO-CIRCUITO INFORMATICO
DA LIBERDADE

Esse problema tem a ver com um pro-
blema inerente a concepg¢do de liberdade
trazida pela prépriaeramoderna, o chamado
“paradoxo daconsciéncialivre” (Max Sche-
ler): a liberdade de consciéncia, afirmada
radicalmente como prevaléncia absoluta
das decisdes intimas sobre qualquer norma
heter6noma, conduziria a uma espécie de
“anarquia civica”.

No mundo pantécnico, dominado so-
bretudo pela tecnologia informadtica, esse
paradoxo, situado no terreno da simultanei-
dade e darapidezdas trocas de informacdes,
provoca uma espécie de curto-circuito na
noc¢ao de liberdade: toda decisao de infor-
mar torna-se, a0 mesmo tempo, andrquica
e conformada. Com isso, o conteudo da
noc¢do de liberdade torna-se vazio.

Por exemplo, de um lado, ninguém

pode ser coagido a ndo informar, cabendo a



cada qual definir o que deseja informar. Por
outro, ninguém pode ser coagido a revelar
sua prépria intimidade, cabendo a cada um
definir o que objetiva com sua intimidade.
Se a liberdade repousa no confronto dos
dois espacos (o que informar versus o que
resguardar), o vazio aparece: informar até o
limite daintimidade, resguardar até o limite
do interesse em informar. Entre os dois es-
pacos ha apenas uma linha. A auséncia de
padrao ou medida revela o vazio estrutural
da liberdade.

Segue daf um importante reflexo no
modo como se enfrentam, no direito, os
problemas da liberdade/responsabilidade,
privacidade/publicidade.

Ha alguns anos, a Universidade Gu-
tenberg de Mainz, Alemanha, anunciava
a invenc¢do de um helicéptero sui generis.
Capaz de transportar uma cadmara, gravar
sons e imagens, tinha o tamanho de uma
mosca. Comisso, apossibilidade de adentrar
em recintos fechados, flagrando situagdes
intimas, sem ser percebido, tornava-se uma
realidade de conseqtiéncias imprevisiveis.

No mundo contemporianeo, vamo-nos
acostumando com formas engenhosas de
acesso a privacidade, sem dar-nos conta
da sua repercussio. Quantas vezes nao nos
deparamos com anuncios do tipo: sorria,
vocé estd sendo filmado. E é o que faz o
ladrao, “sorrindo’ e emitindo a ordem: isto
éumassalto. Ouquando, de volta paracasa,
recebemos uma multa de transito, flagrados
que fomos poruma camaraconhecidacomo
“pardal”.

Essa nova situacdo estd na raiz da
tensdo entre direito de informacao e di-
reito a privacidade, entre o exercicio da
liberdade individual e a responsabilidade
por seus atos.

Salta aos olhos que o mundo contem-
poraneo vem marcado pela economia da
informacdo. A distin¢do entre fabricacdo
e servigo se torna difusa, quer porque os
processos de fabricacdo constituem, hoje,
umaconjugacdo de producdo informatizada,
isto é, de tarefas analiticas, computorizadas,
com criacao de bens materiais, quer porque
o planejamento da producio se comunica

imediatamente com o mercado, ou seja, as

decisdes de producgao sdo, simultaneamente,
decisdes de mercado.

Dai decorre, também, uma desterrito-
rializacdo da producdo, pois o lugar da
producao se torna apenas uma varidavel
dentre outras, podendo ser virtualizado
(coordenacao de miiltiplas atividades em
redes de comunica¢do), em que a esteira
de producdo se acomoda a trabalhos em
qualquer lugar (em casa, terceirizados, por
tarefa, em tempo parcial, etc.). Comisso, 0s
bens produzidos trazem a marca do descar-
tdvel, signo expressivo do consumo, objetos
despersonalizados e substituiveis.

Do ponto de vista econ6mico, percebe-
se, por exemplo, a progressiva substituicao
do fordismo (a estrutura de producdo sim-
bolizada pela esteira), em que o processo
produtivo € seqliencial e integrado num
movimento temporal cronolégico (cada
peca € produzida para que se criem con-
di¢cdes de producdo da pecga subseqiiente),
por um movimento produtivo simultdneo
chamado just in time (as pecas sao produ-
zidas simultaneamente, as vezes em paises
diferentes, e montadas conforme um projeto
unico), o que transforma a producao num
processo globalizado, cujo controle esca-
pa ao Estado, tornando obsoletas velhas
formas de politica econémica, como, por
exemplo, a da substituicdo de importa¢cdes
ou a aspiracdo de uma base prépria, solida
e independente.

No plano financeiro, a simultaneidade
de informacdes torna o nascente e o poente
do Sol um dnico dado temporal, que obriga,
por exemplo, o investidor, ja a noite, a ter
contato com o investimento que ocorre em
outra parte do mundo, de dia. Com isso,
a volatilidade das relagdes torna a moeda
um objeto fora do controle compacto do
respectivo banco central emissor. O sur-
gimento do e-money é, disto, um exemplo
significativo.

A simultaneidade restringe as capaci-
dades de atuacdo do Estado, retirando-lhe
importantes fun¢des. Uma delas € aregula-
c¢do do trabalho, pois a territorialidade dos
controles € substituida pela virtualidade dos
servicos. Ndo que desaparecam os controles

territoriais (como na velha CLT brasileira),
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mas sim no sentido de que a sociedade de
servigcos passa a preponderar, o que torna
a chamada economia informal um dado
complexo, para além da economia da po-
breza. O que, no Brasil, ¢ discutido como
“flexibilizacdao da CLT” &, assim, bastante
representativo do fenémeno. Ocorre, por
assim dizer, uma substitui¢do do trabalho
como atividade pessoal do trabalhador por
um trabalho-maquina, cujo protétipo inte-
grador é o computador. Vai daf, os riscos
do trabalho, objeto de acdo reguladora do
Estado, entram para um mundo de virtuali-
dades em que arelacdo homem/objeto ganha
o perfil abstrato da integracdo em redes
simultdneas de atividades complexas.

Nesse mundo, a individualidade do
sujeito em oposicao a coletividade, do pri-
vado em oposi¢do ao publico, sofre uma
considerdvel transformacao.

A nogao do que € publico se altera: ao
invés de ser aquilo que € comum e transpa-
rente (cujo paradigma sempre foi a praca,
o dgora), passa aser o espetaculo, o show,
“lugar” meramente simbdlico, um aparato
integrado e difuso de imagens e mensagens
que regula o discurso e a opinido, e cujo
paradigma € a TV. Se na praca os homens
saem de suas casas e se confrontam, na TV
apragae acasase confundem. Porexemplo,
o discurso politico, por mais que se exija
dele a discussfo das idé€ias, a apresentacio
de projetos e plataformas, torna-se uma
jogada de venda articulada, tornando-se
a participagao politica uma escolha entre
diferentes imagens consumiveis.

Com isso, ao invés da coletividade dos
individuos na praca temos o individuo
coletivizado da TV, na qual estamos todos
separados (cada um na sua TV, no seu
computador) e, a0 mesmo tempo, juntos,
em termos de uma imensa uniformidade
(consumidores das mesmas noticias, das
mesmas novelas, dos mesmos filmes, do
mesmo espetaculo). Ou seja, individuos
isolados e difusos e, simultaneamente,
integrados e uniformes.

Ocorre, assim, na verdade, um curto-
circuito nas relagoes humanas, pela trans-
formacgao da informac¢do numa espécie de

commodity.
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Esse curto-circuito, pensado nos qua-
dros da antiga oposicao individuo/socie-
dade, conduz, a primeira vista, ao velho
problema do papel do Estado como assegu-
rador da liberdade. E o caso, por exemplo,
da protecdo do individuo quanto a dados
privados (privacidade) e a questdo da in-
vestigacao da lavagem de dinheiro (ordem
publica). Assim, de um lado, tornar-se-ia
importante sublinhar o risco representado
pela construgdo independente (de controle
estatal) de redes de comunicacgio privadas
e das regras por elas produzidas (exem-
plo tipico: Internet) — se George Orwell
escrevesse, hoje, o seu /984 pensaria,
certamente, nesse risco — € na assimetria
do poder privado que elas engendrariam
em face do poder publico. De outro, as
dificuldades de implantacdo de politicas
publicas de protecdo (com a exigéncia de
acesso legal a dados privados por parte de
funcionarios estatais), dentro desse espago
privado, levantariam a questao dos limites
de intervencdo do Estado até porque seus
atores privados (individuos) tenderiam a
reclamar, nos quadros constitucionais e
jurisprudenciais da atualidade, seus direitos
a privacidade e a intimidade.

LIBERDADE E RESPONSABILIDADE
JURIDICA

Num mundo do szatus a obrigagdo sur-
gia, quase sempre, ex-delicto. A obrigacao,
nas relacdes estamentais, estava intima-
mente ligada a no¢Ses madgicas. Na nossa
cultura, uma das formas mais antigas de
contrato que conhecemos € o empréstimo.
Os povos germanicos, por exemplo, faziam
empréstimos, mas esses so eram efetuados
entre irmdos. Ainda eram de fundamento
estamental. O empréstimo s6 podia ser feito
entre os ocupantes de uma posi¢ao parental
e, em virtude disso, o0 empréstimo ser sub-
metido acertas proibi¢cdes preliminares. Nao
se podia fazer empréstimos a juros porque
era uma figura proibida. E mesmo a acdo

para cobrar um empréstimo nao existia.

Havia procedimentos, mdgicos, em que
o credor tentava fazer com que o devedor
fosse sugestionado a pagar. Na China, por
exemplo, Max Weber nos da conta de que
o credor, diante do devedor que ndo lhe
pagava o empréstimo, ameacava o devedor
com o suicidio.

Foi a racionalizagdo e secularizagdo
da idéia de culpa, que se V€, aos poucos,
separada da idéia magica de pecado. En-
quanto a noc¢do de culpa esteve ligada ao
pecado, como fundamento para aobrigacao,
o contrato ndo surgiu e o seu aparecimento
estd ligado ao desaparecimento desse tipo
de ligagcdao. No direito penal ela perdurou
durante muito tempo (e ainda perdura na
dificuldade de se apurar a culpa criminal
de pessoas juridicas), mas no direito civil
e principalmente no direito comercial, seu
desaparecimento foi mais rdapido.

Nas sociedades modernas o contrato
era uma institui¢do tipicamente capitalista
e que exercia as seguintes fung¢des basicas:
em primeiro lugar, modalidade das relagcdes
de troca; em segundo, uma figura que ins-
titucionaliza a liberdade da vontade; em
terceiro, a seguranga contra riscos econo-
micos; e em quarto lugar o contrato permite
a equalizagdo dos contratantes, das partes
sociais que entram em relagdo de troca.

Hoje, da-se o aparecimento do que
a doutrina juridica comeca a chamar de
direito responsivo, nao controlado, opera-
cionalmente, por velhos paradigmas como
odaliberdade/responsabilidade contratual,
o contrato como inter-relagdo individual,
substituido, por exemplo, no direito do
consumidor e no da concorréncia, por con-
cepgdes pluriintegradas.

Porexemplo, um contratoenvolve, hoje,
para além dos contratantes, a consideracao
de uma série de situagOes simultineas de
economia de escala, de complexidades
trabalhistas nacionais e internacionais, de
regulacdo pluriestatal de finangas publicas e
privadas, sujeitas a avaliacdes de entidades
privadas (como as que estabelecem indices
de confiabilidade econ6mica). Obriga-se,
assim, o jurista a ter os olhos abertos para
uma complexidade muito superior a mera

complexidade normativa estatal. Nessa
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medida € possivel dizer que as partes con-
tratuais se obrigam ao pactuado entre elas,
mas também ao que nao pactuaram (€ o
caso, por exemplo, dos contratos de assis-
ténciamédica mediante seguro ou mediante
entidades assistenciais privadas).

Altera-se, com isso, também a nog¢ao
de privacidade, regulada pelo principio
da exclusividade. O privativo como uma
esfera préopria, do intimo, da minha casa,
do meu trabalho, daquilo de que se dispde
com exclusividade, torna-se uma exce¢do:
no mundo do espetdculo, tudo € comum
no sentido de consumivel; ato, a0 mesmo
tempo, individual e coletivo. A privacidade
do sujeito, no mundo universalizado e ndo
personalizado do prét-a-porter, aparece
como luxo e supérfluo.

Comisso,aintersubjetividade, elemento
crucial da responsabilidade, priva o outro
de sua condic¢ao idiossincratica como “tu”,
convertendo-o em mero “isso”. A relacao
“ego/tu” é ocupada pelarelagcdo “ego/isso”.
E,como “isso” €, indiferencadamente, “‘ele”
(outro sujeito humano qualquer) ou “‘aquilo™
(outra matéria ndo-humana qualquer), o
proprioego se vé€ afetado: ou € dominante ou
dominado. Sendo que “dominio” significa
reducdodetudoaalgo servivel (e utilizavel)
ou a algo inservivel (e descartavel).

Nessaperdadaintersubjetividade altera-
se a responsabilidade juridica, tipicamente
instancial, isto é, a responsabilidade que
se mede por parametros (normas, quadros,
valores, etc.), a responsabilidade perante
ou ante algo/alguém, em virtude do que se
fez e do que se faz.

Em seu lugarentrauma “responsabilida-
de” situacional, caracterizada por auséncia
de instdncias e, ndo obstante, pela angustia
da exigéncia de justificar-se sem justifica-
cdo. Entre a petulincia, a arrogincia e a
resposta inconscientemente irresponsavel,
o homem de nossos dias perde a dimensao
temporal daresponsabilidade: ndo distingue
aresponsabilidade pelo que fez/aconteceu,
pelo que faz/acontece e pelo que podera
fazer/acontecerd. Aresponsabilidade situa-
cional é atemporal: elaéinstdvel, insegurae,
também, necessdriae indispensdvel. Donde

o ““politicamente correto”, o senso “ecologi-
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co”,a““organizacdo’”’, marcaestrutural tanto
da violéncia como da paz, como “justifica-
tiva” para respostas irresponsdveis: tudo
se explica, tudo se compreende, por mais
desarrazoado que possa ser.

De uma sociedade, até bem pouco, fun-
dada na légica da inclusao/exclusao (em
que cada individuo pertence a um grupo
estamental — starus social), o mundo oci-
dental passou para a sociedade funcional,
em que cada individuo é um “operdrio” que
exerce uma funcao (16gica do util/indtil). E
chegou a uma sociedade de descentraliza-
¢oes coordenadas/descoordenadas. Nessa,
o centro estda em toda parte, de parimetro
sujeito a imposic¢des e submissdes que ndao
possuem uma identidade visivel.

Pode-se dizer, assim, que o curto-circui-
to da liberdade altera a concepg¢do, sobre-
tudo, do préprio direito, visto agora como
um fenémeno de integracao simultianea de
vdrios centros normativos, nao redutiveis a
sistemas legais, cujo protétipo foi a ordem

escalonada a moda de Kelsen.

DIREITO EM REDE

Obviamente, o tipo de enfoque tradi-
cional esposado pelo direito ndo € intei-
ramente adequado a liberdade em rede
informatizada, isto €, a liberdade que se
manifesta sempre em reciprocidade, pois a
informacao posta individualmente em rede
€, simultaneamente, para os outros.

Adoutrina juridica aplicada consiste até
agora no controle de encontros cruzados
e colisdes. Mas hoje ela tem de se abrir
também para a garantia dos pressupostos
reais do exercicio da liberdade em relagdes
conectadas. Isso conduz ao problema da
assimetria na protecdo daliberdade em face
de perigos, de um lado, no seu exercicio
por meio do Estado (Estado “protetor”
das liberdades) e, de outro, por meio dos
individuos privados (afirma¢do andrquica
da liberdade).

A questdo pratica do controle de da-
dos e da simultaneidade de informacgdes

pde-se em um novo contexto filoséfico da



responsabilidade, no eixo da liberdade. O
novo eixo pode ser uma pista para o direito
no futuro.

Naobracoletiva Der neue Datenschutz?®,
John Borking (“2.008 Ende der Privatheit™,
p- 284) assinala:

“Atecnologia ‘scan’ da camara de registro
permite reconhecer que, no limiar do século
XXI, fica visivel uma tirania das modernas
tecnologias de informacao e comunicagao.
As possibilidades de juntar informacdes
sobre pessoas —imediatamente ou por meio
de indicios — a fim de exercitar poder sobre
os seres humanos e de manipuld-los, sdo

enormes’’.

Na crise contemporianea do curto-cir-
cuito da informacao existe a crise do in-
termediario, isto &, daquilo que estd entre.
Nessa crise, a liberdade sé € percebida
negativamente. Ou seja, pode-se dizer que
liberdade, todos sentem quando a perdem,
mas ninguém sabe dizer o que €.

A liberdade sentida apenas na perda é&,
com efeito, pura negacdo: ndo ser impe-
dido de.

Desmoronam, assim, os fundamentos
juridicos da responsabilidade na liberdade:
“ninguém estd obrigado para além de sua
vontade” e “todo engajamento voluntdrio €
legitimo”. Em seu lugar entra uma atitude
calculista: a capacidade de fazer apostas
com riscos minimos.

A responsabilidade passa, entdo, a fun-
dar-se num jogo de representacdes, mode-
lado conforme esteredtipos tecnicamente
construidos, até elaborados mediante for-
muldrios, que se adquirem numa papelaria
ou que sao ‘“baixados” no computador.
Uniformizados por esses esteredtipos,
Os sujeitos sdo responsdveis enquanto os
reproduzem.

Mas como aliberdade ndo tem conteido
proprio, afirmando-se sempre circunstan-
cialmente, isso faz da responsabilidade,
antes fundada em instancias legitimadoras,
o mero resultado de uma “vontade” recons-
truida com base nos modelos. Ou seja, com
base num cdlculo, em que futuro e passado

sdo invertidos. O futuro, contingente, pre-

visto no cdlculo, torna-se passado: aquilo
que ocorrerd provavelmente. Com isso, a
responsabilidade de alguém por seus atos
passa a medir-se pelo que acontecerd, isto
é, pelo porvir sutilmente anteposto ao pre-
sente. Mas como o futuro € contingente, a
responsabilidade toma o sentido de uma
promessa condicionada.

Isso explica, de um lado, a queixa dos
que, sofrendo e lamentando a desordem,
exigem dos outros (qualquer um e todos,
difusamente) uma responsabilidade por
tudo que possa acontecer, sem conseguir
um caminho para evitar o niilismo e a de-
sesperanca. Pior, a indiferenca. De outro,
as angustias de uma geracao, culpada pelo
que poderd acontecer perante o que poderia
ter acontecido. E, por exemplo, o drama da
responsabilidade ecolégica.

Pode-se dizer, em face disso, que o
direito que conhecemos lida mal com os
problemas da relacdo entre liberdade e
responsabilidade que surgem na sociedade
pantécnica.

Com efeito, nos estudos juridicos sobre
responsabilidade tradicional, em termos
de responsabilidade instancial, esta foi
tradicionalmente conceituada como uma
relacdo de um sujeito.S com uma proposi¢ao
p satisfazendo trés condi¢des: crengca numa
instancia (S acredita em p); verdade (p €
verdadeiro); e justificacdo (S estd justifica-
do por acreditar em p). Mas a definicdo de
responsabilidade nesses termos acaba por
sujeitar-se, hoje, a situa¢gdes paradoxais,
por meio das quais as trés condi¢des sao
satisfeitas, mas que ndo sdo situacdes em
que hd relacdo de responsabilidade. Por
exemplo, (i) acredito nas razdes ecologicas
(crenca); (ii) as preocupagdes ecologicas
sdo verdadeiras (verdade); (iii) as razoes
ecologicas justificam meu comportamento
(justificag@o). Portanto, (iv) se eu ndo me
abstenho do uso de meu carro, sou respon-
sdvel pelo desastre ecologico.

O paradoxo aparece nainconsisténciada
conclusdo: das premissas, corretas, segue
uma imputacio de responsabilidade que o
sujeito livre ndo tem como assumir. O que
mostra que a defini¢cdo de responsabilida-

de, nos termos da tradi¢do juridica, como
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crencainstancial, verdadeirae justificada, €
insatisfatdria, pois ndo permite estabelecer
qualquer relacio entre os elementos que
tornamaproposi¢do verdadeira e as razoes
pelas quais efetivamente o sujeito acredita
na proposi¢do e age em fung¢do dela.

Em suma, a solu¢do o problema da
responsabilidade instancial nao € suficiente
para se afirmar que um sujeito S, que usa o
seu automovel, adquire um conhecimento
(acreditavel, verdadeiro) e por isso (justi-

ficavel) € responsdvel.

0 DIREITO NO FUTURO

Pode-se dizer que, no ambito da socie-
dade tecnoldgica de informagdo, a nog¢ao
cldssica de responsabilidade com base na
liberdade como espaco de acdo, restrito
pela liberdade dos outros, a liberdade que
se manifesta sobre bens cujo uso exclui o
uso dos outros, sofre limitagdes significa-
tivas, que anunciam um outro cendrio para
o direito no futuro.

A sensacao € mais de angustia do que
de conforto.

Para comecar, a impressao € que vive-
remos, cada vez mais, em um mundo sem
sujeitos. O direito de que se fala ainda hoje
sempre foi visto como subjetivo (direito
subjetivo), um poder dispor, usufruir, gozar
alguma coisa. A propriedade contempora-
nea vira quota, acdo, participacdo, admi-
nistracdo, geréncia. A figura do “dono”
(proprietdrio) se esvanece. Nao ha sujeiro
(persona) dodireito de propriedade, apenas
uma organizacio, dirigida por profissionais,
quedistribui dividendos para acionistas, que
nao se definem como sujeitos livres, mas
que sdo, muitas vezes, outras organizagoes
do mesmo tipo.

Se isso vier a recrudescer no futuro, a
propriedade sem sujeito comecgard acres-
cer-se a liberdade sem sujeito: “sujeito
livre” serd apenas um ponto geométrico de
confluéncia de imposi¢des normativas. E a
liberdade sem sujeito, a responsabilidade
sem sujeito: “sujeito responsavel”, nao

como quem se obriga, mas como quem &
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“indicado” para satisfazer uma exigéncia.

O fato a ser reconhecido é que, fora
da rede (rede normativa, do Estado, das
organizac¢des privadas, de informagdes
comerciais, de cadastramentos, de registros
civis, deregistros bancdrios, de empregados
naempresa, de informag¢des em geral, etc.),
qualquer um, se pensado isoladamente, &
um nulo.

Serd, entdo, que o sujeito ndo passa de
um ponto que ganhasignificancia a partirdo
analistade mercado, do planejamento difuso
de interesses, o0 sujeito como invengao tec-
noldgica, que existe apenas virtualmente?
E, por conseqiiéncia, o sujeito responsdvel
nao se tornariaum culpado semresponsabi-

lidade ou um responsdvel sem culpa?

0 FUTURO DO DIREITO

Em um dos capitulos da mencionada
obra coletiva Der neue Datenschutz (pp.
283 e segs.), John Borking utiliza-se de um
método por ele denominado “técnica dos
cendrios” para propor instigantes prognos-
ticos sobre o futuro das sociedades informa-
tizadas, a partir de duas hipSteses chamadas
em seu texto de big brother (Estado policial
forte) e little sister (Estado enfraquecido),
tendo em vista o mundo contemporaneo da
comunicag¢do de dados.

No cendrio big brother, a partir do pro-
blema de combate a criminalidade digital
(porexemplo, alavagem de dinheiro), pode-
seimaginar, no futuro, um Estado altamente
controlador das comunicagdes por meios
eletrénicos, por meio de instrumentos como
a reducdo do homem a um nidmero udnico,
capaz de identifica-lo em todos os seus do-
cumentos civis e criminais. Nesse cendrio,
contra a ineficiéncia de uma organizagao
fundadanatriparticdo dos poderes, cresceria
o poder de gestdo administrativa, possibi-
litando a instantaneidade da imposicao de
multas, de tributos, de medidas preventivas.
Em conseqtiéncia, terfamos um climasocial
de grande conformismo, com redug¢do da
esfera privada e uma certa dissolugdo do

individuo em seu papel de cidaddo, emtroca



de uma versao abstrata de cidadania. Nesse
cendrio, o direito adquirird eminentemente
um cardter de norma de organizac¢ao, mero
instrumento do Estado.

No cenario little sister, haveria uma
espécie de privatizacao das fun¢ies estatais
de controle, pela progressiva comerciali-
zacao dos servicos publicos, inclusive e
especialmente no que se refere a bancos de
dados, tendo por conseqiiénciaumenfraque-
cimento do poder constituido no combate
a criminalidade digital, cuja prevencao se
tornaria uma questao de interesse de grupos
sociaisendodacoletividade. Comissoteria-
mos certo clima social de apatia, com for-
macao de verdadeiras “seitas” eletrénicas,
para ndo dizer “mafias” e, em decorréncia,
o aparecimento de uma nova divisdao de
classes: os (eletronicamente) informados
contra os desinformados. Nesse cendrio, o
direito aparece mais como norma disposi-
tiva, apropridvel pelos grupos dominantes,
na forma de regras técnicas de acomodacio
dos interesses locais.

Nesses cendrios, que muito tém de um
“admiravel mundo novo”, coloca-se o foco
de luz, vindo do futuro para o presente,
sobre a necessidade de pensar (ou repen-
sar) o tema da liberdade como ntcleo do
direito. Na medida em que a protecdo da
espontaneidade individual (livre iniciativa,
privacidade, sigilo) vem a contrapor-se de
formaimprecisaao interesse publico (trans-
paréncia, direito a informacao, repressao ao
abuso de poder) a liberdade torna-se vazia
de conteddo. Ora pende para o fechamento
do circulo protecionistaem torno do indivi-
duo (sigilo bancdrio, sigilo de dados, como
garantias radicais do individuo), ora para
o devassamento por meio da autoridade
burocratica (legitimacdo de investigagdes '\
administrativas sem acompanhamento ou
mesmo sem autoriza¢do judicial).

Admirdvel ou inexordvel mundo novo?

0 FUTURO DIREITO

No campo informdtico, tratamos de

bens (informagdo e conhecimento) cujo uso
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por um, dada a inexisténcia de limitagao
fisica, n@o exclui o uso por outro. Ou seja,
em principio, aquele espaco de acdo pode
continuar livre independentemente da acao
dos outros. Mais do que isso, nessa esfera,
o espaco de acdo para o sujeito € relevante
na medida em que lhe permite se comuni-
car com os outros. O ciberespaco somente
se constréi na medida em que cada espaco
de acdo de cada sujeito € voltado para a
comunicagdo com os outros, sem a qual o
proprio ambiente perde sentido.

Assim, uma hipdtese possivel para a
discussdo da responsabilidade num mun-
do pantécnico poderd estar em exigir uma
conexao entre os seus elementos (crenca
numa instincia; verdade; e justificacdo) em
termos de confiabilidade do processo de
justificacdo. Ou seja, que o sujeito respon-
sdavel tenha controle sobre o procedimento
que justifica a proposi¢cdo e que esse pro-
cedimento seja, ele mesmo, confidvel, isto
€, conduza a verdade.

Abandonar-se-4, paratanto, aconcepgio
de “crenca” como um determinado estado
mental em acordo ou desacordo com uma
determinada realidade externa, isto €, com
uma instdncia.

Dentro de um contexto pragmatico, €
possivel que venha a enfatizar-se a inci-
déncia dessa crenca no complexo de nossas
atitudes prdticas, ou seja, em nossa habili-
dade de compreender o mundo e atuar sobre
ele. Assim, a crenga passard a ser entendida
como uma disposicdo para agir a partir de
um conteddo de informacdo, que pode ser
bem ou malsucedida.

Uma crencga justificada tornar-se-4
aquela disposi¢ao para agir a partir de um
conteuddo de informacio que provoca agdes
conducentes a resultados bem-sucedidos,
conforme as exigéncias que se apresentem.
Nessa linha, uma tomada de posi¢cdao, em
face de uma situacdo sem padrdes instan-
ciais, ird constituir um agir responsavel na
medida em que englobe solugcoes adequadas
ou interessantes para o problema que é
destinado a resolver.

Arelacdo cognoscitiva entre um sujeito
e um objeto exigird, pois, uma conexio

do sujeito com os elementos que causam
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0 sucesso para a resolu¢do do problema.
Dessa forma, exigir-se-4 do sujeito res-
ponsavel que controle, por meio de algum
procedimento, as razdes que tornam as so-
lugdes corretas, adequadas ou interessantes
para o problema. Essa exigéncia tornara a
acessibilidade a informag¢io um pressuposto
da responsabilidade, de modo que, para
ser um saber razodvel (justificavel), uma
informacdo deverd ser representada em
uma estrutura comum, ela propria livre ao
acesso de todos.

Por conseqiiéncia, o individuo juridi-
camente responsdvel poderd deixar de ser
visto como um ente isolado (agente) que se
relaciona com outros (paciente) e vice-versa
numarelag¢ado de confronto, para passar a ser
considerado como um ente comunicativo,
uma unidade agente/paciente, numa rede
de conexdes. Ou seja, ninguém serd agente
responsdvel perante um paciente nas suas
relacdes, mas sempre agente/paciente res-
ponsdvel num complexo comunicativo.

Se isso vier a acontecer, o futuro direito
pode ser antevisto nadiscussdo do conjunto
liberdade/responsabilidade, conforme uma
orientacdo que se torna menos semantica
e substantiva, mais pragmatica e comuni-
cacional.

Altera-se, assim, anoc¢ao tipicade direito
subjetivo, exposta no inicio, que atendeu a
uma determinada concepgao de liberdade,
que obviamente sofreu e continua a sofrer
mutagcdes. Com essas mutagdes, vai se mo-
dificando aordem juridicaou ainterpretacdo
daordem juridica, o que passaa permitir uma
reinterpretacdo da prépria nogao de direito
subjetivo tendo a concepc¢io de liberdade
subjacente como um lugar-comum (zopos)
que orienta essa interpretacao.

Nasociedade pantécnica, ndo hd propria-
mente, € verdade, uma unidade substancial
dosujeitododireito subjetivo, mas situacoes
juridicas para as quais o conjunto de regras
aplicdaveis permite falar em direitos subje-
tivos sem sujeito, como € o caso das imen-
sas e poderosas organizagdes (sociedades
andénimas), em que o direito de propriedade
parece perder sua construgdo estrutural:
“serlivre” e “ter algo” se identificam, o que

ressalta o papel de sua func¢io de protecao



das pretensdes, ou seja, da possibilidade de
excluir terceiros, a qual repousa na relacio
poder/querer com o algo: res, persona.

Ora, a partir dessa percepcao altera-se
aquela concepgaodaliberdade, cujo exerci-
cio se dava numa relacio de confronto. Ou
seja, altera-se o antigo principio segundo
o qual a dignidade humana esta centrada
na liberdade individual e a liberdade de
um termina onde comega a liberdade do
outro.

Com isso € possivel imaginar um novo
cendrio.

Com base nessa liberdade, o sujeito de
direito passard a ser pensado ndo como um
agente que domina os recursos de acesso
a informac¢ao, mas como um agente que se
comunica por meio deles: a comunicagcdo
mesma como um bem em comum e nio
como um bem apropriavel.

Assim, no ambiente onde acomunicacao
e areciprocidade sdo meios para arealizacido
individual, a dignidade da pessoa podera vir
a centrar-se no viver em livre comunicac¢io
com o outro. Assim, a liberdade no direito
da sociedade da tecnologia da informacdo
podera ser mais bem definida pela férmula:
a liberdade de um comegca onde comeca a
liberdade do outro. Nesse cendrio, aliberdade
nao é vontade nemescolhaque sempre limita
aescolha dos outros. E o direito deixa de ser
um regulador do que cada um tem, mas um
regulador de como cada qual informa junto
aquilo que informa o outro, sem que a rede

seja propriedade de um ou de outro.

Para elucidar a idé€ia, veja-se um debate
ocorrido, nos Estados Unidos, a propdsito
do Communications Decency Act (CDA),
legislacao de 1996 que estabelecia puni¢des
criminais pela distribuicdo de material “in-
decente” pela Internet, de tal modo que a
elas tivessem acesso menores de idade. A
questdo era saber se o provedor deveria ser
visto como mero instrumento de circulagao
de informacdes ou se deveria ser responsa-
bilizado como editor. O problema estava na
oposi¢do entre a protecdo de menores € 0O
direito a livre informacgao e opinido.

A batalha judicial que se seguiu ter-
minou em 1997, com uma decisao da
Suprema Corte, que rejeitou o CDA, com
base nos argumentos do juiz Dalzell, que

havia dito que

“[...] a Internet pode ser vista justamente
como uma conversa¢cdo mundial sem fim.
Como aformamais participativade discurso
de massa até agora desenvolvida, a Internet
merece amaior protecio contra ainterferén-
ciagovernamental. Naexatamedidaemque
a forca da Internet € o caos, assim também
a forca de nossa liberdade depende desse
caos e da cacofonia do discurso sem peias

que a Primeira Emenda protege’.

E dessa cacofonia depende também
o sentido da responsabilidade humana
para a ética e para o direito que se esboca
para o futuro. Utopia ou um futuro para o

direito?
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9 Cf. DavidBrin, The Transparent
Society, 1998, p. 129.



