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Resumo: O presente artigo analisa as transformagdes do Direito e do Estado na Sociedade da
Informacdo. A popularizagdo da internet e das redes internas automatizou processos e interligou
os mercados globais, em tempo real. Quando trabalhar em rede é um imperativo econdmico, a
conectividade e o conhecimento intermedidrio em informdatica se tornam fundamentais. Nas
empresas, a distribuicdo de gadgets aos funcionarios traz a luz o “direito a desconexdo”. No ambito
estatal, a administracdo, o processo legislativo e a jurisdi¢do sdo repensadas face a velocidade
dos avangos tecnoldgicos que multiplica e diversifica demandas e conflitos. Nesse contexto, a
problematica enfrentada pelo artigo é como o Direito pode responder as demandas de direitos
na velocidade em que elas acontecem. A interpretacdo sistematica entre normas genéricas e
principios gerais sobre a sociedade em rede, e entre as codificagdes classicas sobre condutas no
mundo fisico, bem como o emprego da analogia, surgem como soluc¢des para a jurisdicdo e tutela
estatal das relagdes juridicas nascidas em ambito digital.

Palavras-chave: sociedade da informacio; direito na sociedade da informacdo; direito a conexao;
direito a desconexio;

Abstract: This article analyzes the transformations of Law and the State in the Information Society.
The popularization of the internet and internal networks has automated procedures and connected
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global markets in real time. When networking is an economic imperative, connection becomes a
fundamental right. In companies, the distribution of gadgets to employees brings to light the “right to
disconnect”. At the State level, administration, the legislative process and jurisdiction are rethought
in view of the speed of technological advances that multiplies and diversifies demands and conflicts.
In this context, the problem faced by the article is how the Law can respond to the demands of rights
at the speed at which they happen. The systematic interpretation among generic laws; general
principles on the network society; classic laws over conducts in the physical world, and the use of
analogy, emerge as a solution for the jurisdiction and State regulation over relationships born in the
digital environment.

Keywords: Information society; Law in the information society; right to connection; right to
disconnection.

SUMARIO: Introdugcio; 1. Advento e popularizacdo da internet e das redes inter-
nas; 2. A economia informacional, global e em rede, e seus reflexos na gestdo
empresarial e na atividade laboral; 3. O Estado informatizado e em rede; 4. O
cidaddo em rede e o direito fundamental a conexdo; 5. O futuro do Estado e do
Direito na sociedade da informac¢do; Conclusao; Referéncias.

INTRODUCAO

0 advento da internet consolidou a sociedade da informacédo que vinha sendo
construida desde a revolucado industrial causada pelos meios de produ¢do movidos
a eletricidade.

A popularizacao dos chamados “clientes” ou meios de acesso as redes de
computadores - computadores pessoais (PC), smartphones, tablets, entre outros
- ocasionou a informatizacdo completa da gestdo empresarial em seus mais diver-
sos niveis, bem como do Estado em todas as suas esferas de poder e de atuacao.

A informatizacdo das empresas e do Estado foi um imperativo econémico,
haja vista a digitalizacdo do dinheiro, bem como as operag¢des mercantis e finan-
ceiras que passaram a ocorrer de forma globalizada, a qualquer hora e instanta-
neamente.

Os negdcios no mundo virtual deixaram de ser uma opc¢do para se tornarem
uma questdo de sobrevivéncia empresarial, em especial apo6s o lockdown vivido
durante a pandemia do virus COVID-19.

Assim sendo, o trabalho nas modernas corpora¢des vem impondo aos tra-
balhadores conexao e disponibilidade constantes, gerando normatizagdes traba-
lhistas especificas sobre horas extras e sobre a existéncia de um direito a desco-
nexao, além de gerar preocupacgdes sobre o futuro do emprego e da prépria mao
de obra humana, ja que, no cenario prospectado que se convencionou chamar
de “Revolucao Industrial 4.0”, as empresas serdo praticamente autossuficientes.
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De outra ponta, o acesso ao Estado para o exercicio da cidadania (previdéncia
social, direito de acdo, acesso a informagdes, emissdo de documentos) também
estd na iminéncia de ser realizado exclusivamente por meios digitais, tendo em
vista a informatizacdo completa dos sistemas de gestdo da maquina publica e de
atendimento ao cidadao.

Em consequéncia dessas caracteristicas da sociedade da informacao, o exer-
cicio da cidadania e o acesso ao mercado de trabalho necessitam, no minimo, de
conhecimentos intermediarios em informatica e em navegacdo em rede, fazendo
da conectividade um direito ja reconhecido pela legislacdo ordinéaria brasileira.

Nesse contexto, a problematica enfrentada pelo artigo, por meio da pesquisa
exploratéria, é como o Direito pode responder as demandas de direitos na velo-
cidade em que elas acontecem. Qual o futuro da ordem juridica nacional e como
deve ser a concepc¢do de um Direito da Sociedade da Informacao.

1. ADVENTO E POPULARIZACAO DA INTERNET E DAS REDES
INTERNAS

Em alerta pelo langamento do primeiro satélite Sputnik pela entao Unido
das Republicas Socialistas Soviéticas (1957), a Agéncia de Projetos de Pesquisa
Avancada dos Estados Unidos da América (ARPA) passou a empreender, de forma
agressiva, uma série de pesquisas e projetos no campo tecnolégico. O primeiro
objetivo foi a criacdo de um sistema de comunicag¢des invulneravel a ataques
nucleares.

0 desenvolvimento aprofundado desse sistema, inicialmente nomeado de
“ARPANET”, passou a permitir o envio e recebimento de diversos tipos de dados:

Quando, mais tarde, a tecnologia digital permitiu o empacotamento

i men ns, inclusi m, imagen '
criou-se uma rede que era capaz de comunicar seus nés sem usar cen-
tros de controles. A universalidade da linguagem digital e a pura légica
das redes do sistema de comunicagdo geraram as condi¢des tecnologi-
cas para a comunicacio global horizontal (Castells, 2010, p. 82, grifos
nossos).

Em 01/09/1969, nascia, assim, a primeira rede de computadores interli-
gados, criada para fins militares. Resumidamente, uma rede de computadores
consiste em um conjunto de dispositivos autdbnomos e interconectados com a
finalidade de trocar dados por meio de uma unica tecnologia, conforme exemplo
abaixo (Tombesi, 2018. p. 12):
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Legenda:

A) Servidores: dispositivos responsaveis por prestar servigos com capacidade de
armazenamento e processamento de dados superiores aos demais dispositivos conectados a
rede.

B) Roteadores: com fungio de interconexdo dos servidores com os demais dispositivos da
rede.

C) Clientes: dispositivos que usufruem dos servicos dos servidores utilizados por usuarios
leigos em tecnologia da informacdo, cada um com seu “endereco de IP” (internet protocol),
capazes de especificar o emissor e receptor de uma mensagem.

Ocorre que os préprios cientistas e idealizadores da rede de computadores
passaram a usa-la para atividades diversas, culminando, ja em 1983, na separacdo
da rede para fins cientificos (ARPANET) e para fins militares (MILNET), ambas
patrocinadas pelo Governo Estadunidense em parceria com empresas privadas.

Assim até meados da década de 1990, a internet nada mais era do que a uni-
ficacdo organizada de diversas redes privadas. A inovagao tecnoldgica que tornou
possivel a internet, tal como a conhecemos hoje, se deu em 1990, em Genebra,
Suica, no Centre Européen poour Recherche Nucleaire (CERN).

Trata-se da criacdo de um novo aplicativo designado World Wide Web
(WWW), ou “Rede Mundial de Computadores”, que organizava o contetido dos sites
por informacao, possibilitando aos usuarios os primeiros buscadores de contetdo.

A criacdo do WWW fugiu as ideias de programacdo da ARPANET, com vistas
a “cultura hacker” proclamada por Ted Nelson nos anos 1970 (Castells, 2021, p.
82), segundo a qual as pessoas comuns deveriam usar o poder dos computadores
em beneficio préprio, ou seja, pregava-se a democratiza¢do do acesso as redes de
computadores.

Em linha com esse pensamento, o CERN deu inicio a distribuicdo gratuita
do WWW pela internet, possibilitando a criacdo dos primeiros sites por grandes
centros de pesquisa espalhados pelo mundo.
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Visando atrair o usuario leigo, empresas de tecnologia da informacao pas-
saram a difundir, também gratuitamente, navegadores de internet com interface
grafica e intuitiva (como utilizamos atualmente), sendo o Netscape Navigator um
dos pioneiros (Netscape Communications Corporation - 15/12/1994).

Essa iniciativa, acompanhada da popularizacao dos chamados computadores
pessoais (Personal Computer - PC), ja no final do século XX, fez explodir o nimero
de usuarios da internet para aproximadamente 4,9 bilhoes, em 2021 (Portal G1,
2021).

2. A ECONOMIA INFORMACIONAL, GLOBAL E EM REDE, E SEUS
REFLEXOS NA GESTAO EMPRESARIAL E NA ATIVIDADE LABORAL

As redes de computadores (internas e globais) revolucionaram o modo de
producdo e de gestdo empresarial, assim como a comunicagao interpessoal.

A evolucio tecnolodgica dos servidores, dos meios de roteamento e dos com-
putadores pessoais, massificou a conexdo dos individuos e das empresas as suas
redes internas e a rede mundial de computadores, ensejando uma nova economia
em escala global.

Trata-se da “Terceira Revolucao Industrial” ou “Era da Informacdo”, marcada
pelo tratamento da informacio e do conhecimento como mercadoria, e pela conec-
tividade constante entre os mercados globais, viabilizando negocia¢des em tempo
real.

0 novo sistema de economia em rede foi batizado por parte da doutrina de
“Economia informacional, global e em rede”:
E informacional porque a produtividade e a competitividade de

D€ (ACpE 1l Dd ddd¢€

] d (1€ dIN € € € (1€

processar e aplicar de forma eficiente a informacio baseada em
conhecimentos. E global porque as principais atividades produtivas,

0 consumo e a circulagdo, assim como seus componentes (capital, tra-

balho, matéria-prima, administra¢io, informacgao, tecnologia e merca-
dos) estdo organizados em escala global, diretamente ou mediante
uma rede de conexdes entre agentes econdmicos. E rede porque, nas
novas condig¢des histdricas, a produtividade é gerada, e a concorréncia
C 2100 (€

(Castells, 2010, p. 119, grifos nossos).

Como se vé, o aspecto informacional da nova economia depende da habili-
dade de se manter conectado aos agentes de mercado, de gerir as informacdes e
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dados inerentes a cada atividade e departamento empresariais, utilizando-se da
conectividade, atualizacdo e alimentagao de sistemas de gestdo informatizados.

Os diferentes sistemas de gestdo da empresa em rede (contabil, logistico,
fiscal, juridico, produtivo, bancario, de recursos humanos etc.) se comunicam
entre si e sdo constantemente alimentados pelos funcionarios, que também usam
ferramentas digitais como o e-mail e softwares especializados para a troca de
mensagens instantaneas e reunides virtuais (Skype, Teams, etc.).

Até mesmo o acesso as dependéncias das empresas e o controle de pontuali-
dade dos funcionérios ja é feito por meio da identificagdo biométrica, controlan-
do-se com exatiddao quem entra e quem sai de cada ambiente.

Destarte, trabalhar em rede se tornou um imperativo econémico, sendo que
as empresas de grande porte possuem uma estrutura completa de rede instalada
em suas dependéncias (servidores, roteadores e clientes), mantendo uma equipe
especializada em tecnologia da informacao.

Como decorréncia, ha uma demanda crescente por profissionais especiali-
zados em tecnologia da informacdo, como divulgou a rede de noticias CNN Brasil,
em21/10/2021:

No Brasil, desde o inicio da pandemia, houve 85 mil novas vagas para
quem lida com tecnologia. Para algumas fun¢des, em Sao Paulo, a procu-
ra por profissionais em 2020 cresceu mais de 600%.

“Todas as empresas de tecnologia estdo recrutando. Ao mesmo tempo, a
gente também tem uma revisdo do que é o formato de empresa do mun-
do de hoje”, diz o co-fundador da 99 Jobs, Eduardo Migliano.

Essa revolugao digital colocou os profissionais de tecnologia em um novo
mundo. Entre as 10 profissdes que mais cresceram no Brasil estdo ana-
lista de sistemas, analista de suporte, analista de business intelligence e
desenvolvedor.

Como resultado dessa revolucio digital que aparenta nao ter limites, as
empresas modernas distribuem aos seus funcionarios dispositivos eletronicos
como notebooks, tablets, palmtops e smartphones, para que tenham mobilidade
no acesso a rede interna e permanecam conectados e acessiveis quase que em
tempo integral.

Empresas de menor porte preferem a contratacdo de servidores externos
(terceirizados), mas seguem a mesma loégica quando se trata de manter seus fun-
cionarios conectados em rede, com mobilidade maxima, garantindo a alimentacio
continua dos seus sistemas de gestao.
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A conectividade constante dos trabalhadores, inclusive nas horas de folga,
tem gerado discussdes sociais e politicas no campo do Direito do Trabalho, tra-
zendo a luz um “direito a se desconectar”.

Na Francga, por exemplo, desde 01/01/2016 vigora uma Lei que permite
que os trabalhadores ignorem e-mails nas horas de folga. As discussdes a res-
peito desse tema, no parlamento francés, utilizaram expressdes como “estresse
constante” e “coleira digital”, como divulgou a rede de noticias BBC Brasil, em
02/01/2017:

Desde o primeiro dia deste ano, os funcionarios franceses conquistaram
o direito de ignorar e-mails ou mensagens de celular ligados ao trabalho
em horarios de folga.

Isso porque entrou em vigor em 12 de janeiro uma nova lei, que foi
apelidada de “direito de se desconectar”.

Empresas com mais de 50 funcionarios serdo obrigadas a elaborar uma
carta de boa conduta estabelecendo quais sdo os horarios fora da jor-
nada de trabalho - normalmente o periodo noturno e o fim de semana
- quando eles ndo deveriam enviar ou responder e-mails profissionais.

Os defensores da nova lei afirmam que os funcionarios dos quais se espe-
ra que respondam aos e-mails de trabalho no horéario de folga ndo estao
Todos os estudos mostram que ha hoje muito mais estresse relacio-

«

afirmou o parlamentar socialista Benoit Haman a BBC, em entrevista
concedida em maio, quando a lei foi aprovada. “Os funcionarios saem
i itori 50 dei traball

da por mensagens de celular e e-mails. Assim, as empresas invadem
i n 1 rtando.” (grifos nossos)

A discussdo também atinge o pagamento de horas extras com base nas
atividades eletronicas que os funcionarios exercem em favor das empresas nos
momentos em que, em tese, estariam de folga. E as preocupacdes trabalhistas com
o uso das novas tecnologias pelas empresas tendem a piorar.

Ja esta em curso a “Quarta Revolugdo Industrial”, cujo principio basico é que
o uso de nanotecnologias, neuro tecnologias, robos, inteligéncia artificial, biotec-
nologia, sistemas de armazenamento de energia, drones e impressoras 3D torna-
rao as fabricas e empresas autossuficientes, por meio de redes inteligentes que
poderdo controlar a si mesmas (BBC News, 22/10/2016).
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Ou seja, apesar dos inegaveis beneficios de produgao e de expansao de mer-
cados, a informatizagdo constante das empresas parece se destinar para processos
de demissdes em massa, atingindo direitos trabalhistas e aumentando a pobreza
no mundo.

3. 0 ESTADO INFORMATIZADO E EM REDE

Assim como as empresas, a maquina publica também é gerida e administrada
por meio de redes que se comunicam entre si.

Na administracio estatal, os funcionarios também alimentam sistemas de
gestdo em contabilidade, logistica, cobranga, negécios juridicos, recursos huma-
nos, entre outros, além do uso das ja mencionadas ferramentas digitais para a
troca de mensagens instantaneas e reunioes virtuais.

Servicos publicos essenciais ligados ao direito de acdo; ao acesso as infor-
macdes publicas e pessoais, aos requerimentos e aos processos administrativos
econdmico-fiscais; ao acesso aos beneficios da seguridade social; ao acompanha-
mento dos processos legislativos; ao acesso aos bancos de empregos, entre outros,
também estdo vinculados ao uso de ferramentas digitais para acesso as redes
publicas de computadores.

A disponibilizacdo de documentos como o licenciamento de veiculos auto-
motores, carteira nacional de habilitagio, titulo de eleitor, carteira de trabalho,
carteira do Sistema Unico de Saudde, certificados nacional e internacional de vaci-
nacao contra a COVID-19, ja é feita por meio de aplicativos de smartphone.

As obrigacdes tributarias acessorias também ja sdo transmitidas integral-
mente por meio digital. Ja estd disponivel até mesmo um aplicativo para smart-
phones que permite o preenchimento e envio da Declaragdo do Imposto de Renda
da Pessoa Fisica.

Mesmo o atendimento presencial, na maioria das reparti¢oes publicas, desde
o inicio da pandemia da COVID-19 est4 condicionado ao agendamento prévio nos
sites especificos de cada érgdo.

J

Com efeito, por suas imposicdes econOmicas e estatais, a “Era da Informacgao’
fez surgir um novo direito fundamental a conectividade, conforme tépico a seguir.

4. 0 CIDADAO EM REDE E O DIREITO FUNDAMENTAL A CONEXAO

Como visto, a informatizacdo do modelo econémico alterou o modo de produ-
¢do e de gestdo empresarial e estatal. Ambos se tornaram dependentes da conexdo
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as suas redes internas e a rede mundial de computadores, bem como da correta
operacdo e alimentacdo dos seus sistemas de gestao.

Consequentemente, as empresas se tornaram dependentes de colaborado-
res de todas as areas que sejam digitalmente alfabetizados, ou seja, habilitados
a trabalhar em rede e a operar e alimentar os sistemas e softwares de gestao
empresarial.

Mas ndo é apenas os aspectos das atividades laborais e a interface com os
servigos publicos essenciais que obrigam os individuos a permanecerem quase
que 100% do tempo conectados a rede mundial de computadores.

No dmbito da vida privada, a simples comunicacio interpessoal a distancia?,
os servicos de atendimento ao consumidor, a movimentacao de uma conta ban-
caria, pesquisas académicas, entre outras atividades sociais, estdo na iminéncia
de serem conduzidos, exclusivamente, em ambito digital.

Também as questdes sociais supérfluas estdo sendo praticadas amplamente
com uso da internet, em especial, por meio das chamadas midias sociais, sendo
grande o nimero de pessoas que ndo imaginam a vida sem os seus smartphones
para acessa-las.

Logo, o cidaddo que ndo possui um conhecimento intermediario de infor-
matica e de navegacao em rede, assim como os meios de conexdo com a rede
mundial de computadores, esta condenado ao exercicio de oficios meramente
manuais, e, em ultimo estagio, a exclusdo de parcela significativa das atividades
sociais, acarretando o cerceamento dos seus direitos ao desenvolvimento cultural,
intelectual, profissional, da personalidade, e ao exercicio da cidadania, nos termos
da nossa Constituicdo Federal®.

Ora, se o exercicio dos direitos fundamentais esta condicionado e vinculado
a conexao a internet, é inafastavel a conclusdo pela existéncia de um direito fun-
damental a conectividade, albergado pela Lei n® 12.965/2014°.

(...) Art. 62 Sdo direitos sociais a educacio, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o trans-
porte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (..) Art. 23. E competéncia comum da UniZo, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...) V - proporcionar os meios de acesso a cultura,
a educacio, A ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a inovagio; (...) Art. 205. A educagio, direito
de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboracio da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho. (g.n.)

2

Art. 12 Esta Lei estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no
Brasil e determina as diretrizes para atuagio da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios em relagdo a matéria. Art. 22 A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento
o respelto a liberdade de expressao bem como: [ - o reconhec1mento da escala mundlal da rede;
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Nesse sentido é que Emerson Penha Malheiro (2016, p. 218) afirma que a

inclusio digital se t indi svel individ

I iva infini rovei ilizacdo. Ti r human

fos nossos).

Do exposto, é de se concluir que o nosso ordenamento juridico ja declara a
conectividade como meio basico de sobrevivéncia dos cidadaos, do Estado e das
corporagdes, caracterizando-a como direito fundamental.

5.0 FUTURO DO ESTADO E DO DIREITO NA SOCIEDADE DA
INFORMACAO

Uma das principais caracteristicas da “Era da Informacado” é a evolucdo cons-
tante e extremamente rapida dos instrumentos de interagao dos sujeitos de direito
com o mundo digital para a pratica de atos juridicos.

Neste contexto, para compreendermos o surgimento de um “Direito da
Sociedade da Informagao” e o futuro do proéprio Estado de Direito, é oportuna a
questdo proposta por Claudio Finkelstein e Fernando Maluf (2020. p. 269): “em
que medida a velocidade com que a tecnologia tem trazido mudancas nas inte-
racdes sociais podera ser acompanhada por alteracées no nosso ordenamento
juridico. O Direito acompanha essa evolugiao?”.

No esforco de reduzir a abstracio de tal questao, formulam-se outras duas
indagacgdes: Os fatos juridicos descritos nos antecedentes das normas gerais edita-
das antes da massificagdo do acesso a internet seriam suficientes a tipificagdo das
condutas sociais praticadas em meio virtual? Os sistemas politico-democraticos e
os processos de positivacdo de normas atuais seriam adequados e suficientemente
céleres para atingir esse novo mundo fenoménico?

Em relagdo a primeira pergunta aqui formulada, poder-se-ia argumentar que
a sociedade apenas vem alterando o ambiente em que pratica as suas condutas,

meios digitais; III - a pluralidade e a diversidade; IV - a abertura e a colaboragdo; V - a livre ini-
ciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e VI - a finalidade social da rede. (...) Art.
42 A disciplina do uso da internet no Bra51l tem por ob]etlvo a promog:ao I dg_du‘_eltg_d_e_ag_e_s_s_q
a internet a todeos; 11 - do ace ici i

mltm:al_e_na_cgndug_ao_dg_s_as_snnms_p_uhhms III - da inovacdo e do fomento a ampla dlfusao
de novas tecnologias e modelos de uso e acesso; e IV - da adesdo a padrdes tecnoldgicos abertos
que permitam a comunicacio, a acessibilidade e a interoperabilidade entre aplicacdes e bases de
dados. (...) Art. 72 O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo asse-

gurados os seguintes direitos: (...)
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do fisico para o digital. Sendo assim, as mesmas normas que se aplicam no mundo
fisico, se aplicariam, automaticamente, no mundo virtual.

Os desafios juridicos e regulatdrios que as novas tecnologias vém impondo,
no entanto, afastam essa obviedade.

0 que se nota é um atropelo, por parte dos poderes publicos, dos debates
sociais e dos rigidos procedimentos legislativos vigentes no Brasil, de forma a “ten-
tar” acompanhar e regulamentar os incrivelmente rapidos avangos tecnolégicos,
cumprindo, muitas vezes, ao Poder Judiciario pacificar as celeumas decorrentes
de tais praticas heterodoxas, como se ilustrarg, a seguir, por meio da explora¢do
de dois casos concretos.

- CAso 1: REN? 1.287.019, juLGADO EM 25/05/2021 - ICMS NO
E-COMMERCE.

Diante do crescimento do e-commerce, foi promulgada a Emenda
Constitucional n® 87/2015, permitindo a cobran¢a do chamado “diferencial de
aliquota do ICMS” (DIFAL-ICMS), nas operacdes interestaduais que destinem bens
a consumidores finais nao contribuintes do imposto.

0 ICMS incidente nessas operacoes, que antes era devido totalmente ao
Estado de origem da mercadoria, passou a ser dividido entre dois sujeitos ativos,
cabendo ao estado de origem o ICMS calculado com base na aliquota interestadual,
e, ao estado de destino, a diferenca entre a aliquota interestadual e a sua aliquota
interna.

As hipéteses de incidéncia tributaria qualificadas na Constituicao Federal
dependem de Lei Complementar fixando as normas gerais e demais critérios da
regra matriz de incidéncia (art. 146, III, CF). Ou seja, a nova incidéncia dependia
de regulacdo pela Lei Complementar n? 87/96 (Lei Kandir), que atualmente fixa
as normas gerais do ICMS, por iniciativa do Poder Legislativo da Unido.

Os Estados, contudo, se apressaram a regular a matéria por meio da Clausula
nona do Convénio ICMS n? 93/15, a qual terminou sendo julgada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal (RE n? 1.287.019, 25/05/2021).

Naquele julgamento, o ministro Marco Aurélio Mello chegou a afirmar que
“0 protocolo foi feito com uma cara de pau incrivel. Estabeleceram um protocolo e
colocaram em segundo plano a Constitui¢do”.

E importante ressaltar que a modificacdo na Lei Kandir, necessaria a incidén-
cia e cobranga do ICMS-DIFAL sé foi sancionada pela Presidéncia da Republica em
04/01/2022 (LCn2190/2022).
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Ou seja, no caso da regulamentacdo da incidéncia tributaria nas ven-

das virtuais, houve um intervalo de sete anos entre a promulgacio da

Emenda Constitucional autorizadora e a regulamentacao valida por Lei
Complementar, o que levou os Estados a ignorarem o devido processo legislativo

e regularem a matéria por meio de norma infra legal.

- CAsoO 2: ADF N2 449 /DF, juLGADA EM 08/05/2019 - PROIBICAO DO
UBER EM FORTALEZA/CE.

Outro caso que exigiu pronuncia do Supremo Tribunal Federal envolveu o
tdo corriqueiro transporte individual de passageiros, apenas porque parte da
demanda passou a ser atendida pelo servigo digital de agenciamento de moto-
ristas intitulado Uber.

Diante da nova tecnologia, o municipio de Fortaleza/CE editou a Lei n?
10.553/2016, ndo para regular a modalidade do servigo que ha muito tempo ja
era prestado por taxistas, mas para simplesmente proibir o “uso de carros particu-
lares cadastrados ou ndo em aplicativos, para o transporte remunerado individual
de pessoas’.

A norma, entretanto, foi julgada inconstitucional nos autos da ADF n? 449/
DF, sendo que um dos fundamentos foi a usurpacdo da competéncia legislativa
da Unido:
A Unido possui competéncia privativa para legislar sobre “diretrizes da
politica nacional de transportes”, “transito e transporte” e “condi¢des
para o exercicio de profissdes” (art. 22, IX, XI e XVI, da CRFB), sendo
vedado tanto a Municipios dispor sobre esses temas quanto a lei ordi-
naria federal promover a sua delegacao legislativa para entes federati-
vos menores, considerando que o art. 22, paragrafo unico, da Constitui-
¢do faculta a Lei complementar autorizar apenas os Estados a legislar
sobre questdes especificas das referidas matérias. Precedentes: ADI
3136, Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado
em 01/08/2006, D] 10/11/2006; ADI 2.606, Rel. Min. Mauricio Corréa,
Tribunal Pleno, D] de 07/02/2003; ADI 3.135, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, DJ de 08/09/2006; e ADI 3.679, Rel. Min. Sepulveda Per-
tence, Tribunal Pleno, D] de 03/08/2007; ARE 639496 RG, Relator(a):
Min. Cezar Peluso, julgado em 16/06/2011; ADI 3049, Relator(a): Min.
Cezar Peluso, Tribunal Pleno, julgado em 04/06/2007.

Como se vé, as normas que regulamentam as condutas no mundo fisico
nem sempre estdo aptas a subsumir as condutas praticadas em ambito digital,
ou mesmo aquelas praticadas no mundo fisico por intermédio de ferramentas
digitais.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.8 | n. 1| p. 66 - 82 | jan./jun. 2022

77



78

SAMYRA HAYDEE DAL FARRA NASPOLINI & RICARDO YUNES CESTARI

A rigidez constitucional sobre as competéncias e instrumentos legislativos
adequados a cada matéria, além das convergéncias politico-sociais e prazos das
casas legislativas, ndo estdo adequados a velocidade das transformagées impostas
pela “Era da Informagao”.

Analisando esse paradoxo, José Luiz de Moura Faleiro Junior sustenta que a
discussdo passa a ser “de que maneira a cldssica estruturagdo administrativa deve
se aperfeigoar para cumprir sua fungdo prestacional: os deveres de protegdo que lhe
sdo impostos a nivel constitucional ndo abrem margem para o descumprimento por
completa incapacidade de tutela e regulagdo” (2020, Conclusoes).

Em uma primeira abordagem do problema, portanto, uma das solucdes pos-
siveis seria a modificacdo do sistema de inser¢do de normas validas no nosso
ordenamento juridico para torna-lo mais célere, mas sem perder de vista os prin-
cipios que norteiam as diversas areas do direito, e, principalmente, os direitos e
garantias individuais.

Tal solucdo, porém, atinge caracteristicas utdpicas diante da velocidade das
transformacdes tecnolédgicas na realidade atual.

Abordando o problema dos crimes cometidos em dmbito digital em rela-
¢do a morosidade do sistema legislativo patrio, Armando Kolbe Junior afirmou
0 seguinte:

Com esse novo cendrio, que envolve a ocorréncia dos chamados crimes
cibernéticos, incorreu na necessidade de um direito que conseguis-
se tratar de forma exclusiva dessa nova area e das consequéncias dela
advindas. Vale destacar que o direito digital consegue atuar de forma
abrangente em todos os principios fundamentais e institutos que sio
vigentes em nosso ordenamento, bem como proporciona a introdugio
de novos institutos e elementos para o pensamento juridico, em todas
as suas areas, levando em conta principalmente o fato de que a ve-
locidade das transformacées é ainda uma das maiores barreiras

pAr'd Ulnd nova tecnologia ou arteiato, outras tanta giram. AS-

sim, considera o direito digital que qualquer lei que venha a tratar
dos novos institutos juridicos deve ser genérica o suficiente para
obreviver a um tempo flexivel para que consiga vir a g ] :
diversos fatos que podem surgir em relacio a um dnico assunto - a
rede (Kolbe Junior, 2020, p. 16, grifos nossos)

Com base nesse raciocinio, afirma-se que o “Direito da Sociedade da
Informacdo” surge para resolver o problema do “Direito na Sociedade da
Informacdo”, por meio da integragdo sistémico-interpretativa entre normas gené-
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ricas e principios gerais sobre a sociedade em rede, e as normas interdisciplinares
que foram editadas sem um olhar para as condutas praticadas no mundo virtual.

A partir da constatagcdo de uma verdadeira impossibilidade de o Poder
Legislativo acompanhar os avangos tecnolégicos, Armando Kolbe Jdnior afirma
0 seguinte:

(...) o que muda de forma substancial é a postura de quem interpreta
a lei, bem como faz sua aplicacdo. Assim, aquela visdo arcaica de que a
tecnologia cria um grande buraco negro - no qual a sociedade fica a mar-
gem do direito - é prontamente superada, uma vez que as leis em vigor
sdo aplicaveis a matéria, desde que dada a sua devida interpretacio e
adequacao (Kolbe Junior, 2020, p. 16).

Nesta linha, trazendo normas genéricas e os principios gerais que devem
nortear a conduta da sociedade em rede, a Lei n2 12.965/2014, intitulada “Marco
Civil da Internet”, estabeleceu “principios, garantias, direitos e deveres para o uso
da Internet no Brasil e determina as diretrizes para atuagdo da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios em relacdo a matéria” (art. 12).

Ressalta-se que o Poder Judiciario ja vem realizando a interpretagao siste-
matica entre o Marco Civil da Internet e as demais normas dos diversos campos
do direito. Confira-se um exemplo:

RESPONSABILIDADE CIVIL DE EMPRESA DE INTERNET. Ofensas ao au-
tor, médico e politico, por meio da rede social Facebook, em grupo aber-
to. Manifesta¢oes injuriosas e difamatorias que ultrapassam o direito de
critica e de livre manifestacdo. Liberdade de expressdo que nao deve se
sobrepor aos direitos fundamentais da honra e da privacidade. Lingua-
gem coloquial e informal usada na Internet tem limites na preservacdo
da honra alheia. Comando ao FACEBOOK de retirar as mensagens ofen-
sivas, devidamente identificadas pelo autor. MARCO CIVIL DA INTENERT.
Nao aplicacdo a fatos ocorridos antes da vigéncia da lei nova, ainda que
o0 ajuizamento da a¢do seja posterior. Ainda que assim ndo fosse, In-
rpr do sistematica arts. 19 e 21.da Lei 12. 14 0di
de Defesa do Consumidor. Responsabilidade do provedor de aplicagio
pelo controle da informacdo manifestamente ilicita veiculada apés no-
tificacdo extrajudicial. Critérios de fixagdo dos danos morais. Fung¢oes
ressarcitoria e punitiva. Danos morais fixados em R$ 2.000,00. Recurso
ndo provido.

()

0 que se faz é a interpretacio sistematica entre o artigo 19 do Mar-
ivil Intern mais norm rdenamento juridi
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ol ) Codigo de Defesa do C id itui lei t3

especial quanto o Marco Civil, no caso sub iudice. A partir de uma
I i jetiva inci lei12, 14, r lan In-

p lad bieti le direi
consumerista, dispostas na lei n® 8.078/90. Ambas com respaldo
constitucional e reclamo reciproco de incidéncia. (T]SP; Apelagdo
Civel 1004264-50.2014.8.26.0132; Relator (a): Francisco Loureiro; Or-
gao Julgador: 12 Camara de Direito Privado; Foro de Catanduva - 32 Vara
Civel; Data do Julgamento: 08/07/2016; Data de Registro: 08/07/2016,
grifos nossos).

Ja a matéria disciplinada pela Lei n® 13.709/2018 (protecdo de dados) pos-
sui especificidade suficiente para a regulacdo mais direta das condutas em rede,
dispondo sobre “o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por
pessoa natural ou por pessoa juridica de direito ptiblico ou privado, com o objetivo
de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desen-
volvimento da personalidade da pessoa natural” (art. 12).

No campo do direito penal, aplicando o principio da tipicidade estrita as
condutas criminosas em rede, foi editada a Lei n® 12.737/2012, intitulada de “Lei
Carolina Dieckman”, a qual dispde sobre “a tipificacdo criminal de delitos informd-
ticos”.

Em sintese, o dever regulatdrio e jurisdicional do Estado ndo pode ficar a
margem das novas variantes de condutas sociais praticadas no ambito virtual, sob
o pretexto de que nio é possivel, em um s6 turno, acompanhar a velocidade dos
avangos tecnoldgicos e atender ao devido processo legislativo e aos principios de
direito material que regem as diversas dreas do conhecimento juridico.

A solugdo mais adequada é a edicdo de normas genéricas com principios
basicos de utilizacdo da internet, interpretando-se tais normas de forma sistema-
tica para com o restante do sistema de direito posto, e empregando-se a analogia
permitida pelo art. 42 do Decreto-lei n? 4.657 /42, nos casos omissos.

No que for possivel e indispensavel ao atendimento dos principios do direito
material, como no caso do Direito Penal e do Direito Tributario, a Lei deve tratar
as condutas em ambito virtual com maior especificidade e tipificacao exauriente.

CONCLUSAO

A informatizacdo da sociedade e do Estado criou um problema para o sistema
positivista brasileiro: como acompanhar e tutelar as inovacdes tecnoldgicas que
reformulam as condutas praticadas no mundo fenoménico (cada dia mais virtual),

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.8 | n. 1| p. 66 - 82 | jan./jun. 2022



O FUTURO DO DIREITO E DO ESTADO NA SOCIEDADE DA INFORMAGAO

e, a0 mesmo tempo, se manter a higidez dos processos legislativos, em especial no
que aponta para matérias de tipicidade estrita e com reserva legal.

Como se demonstrou, questdes cotidianas simplérias como se chamar um
taxi ou se vender uma mercadoria ganharam contornos tecnolégicos nunca antes
vistos, desafiando a tutela estatal nas mais diversas disciplinas juridicas.

A tutela da sociedade da informacdo, portanto, exigiu um olhar direto do
Poder Legislativo para as novas tecnologias, promulgando-se marcos legais sobre
ainternet, a tutela de dados pessoais, o acesso a informacao, tipificando-se, ainda,
alguns crimes praticados por meio de ferramentas digitais.

As normas produzidas tiveram de ser flexiveis e abrangentes o bastante para
que nio fossem rapidamente superadas pelos avancos tecnoldgicos, possuindo
critérios materiais e elementos axioldgicos que as interligassem as antigas codi-
ficagdes e leis esparsas.

A partir dessa evolucao legislativa, as autoridades administrativas e o
Poder Judiciario puderam realizar uma mudanga do paradigma hermenéutico,
ampliando a tutela do Estado sobre as relacdes juridicas constituidas em ambito
virtual e formando vasta jurisprudéncia, como solucao de coesdo sistémica entre
os antigos diplomas normativos e os novos marcos regulatdérios do mundo digital,
de forma a subsumir e regulamentar as condutas sociais reformuladas pela infor-
matizacao da economia, do Estado, e até mesmo da vida “privada”, solucionando
incompatibilidades entre o devido processo legislativo e a velocidade dos avancos
tecnologicos.
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