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“The essence of Government is power; and power lodged as it must be, in
human hands, will ever be liable to abuse.”
(James Madison, 1829)

“I cried, power
Power

Bring down”

(Nina Simone, 1962)

‘I understand the concerns about how tech platforms have centralized power,
but I actually believe the much bigger story is how much these platforms have
decentralized power by putting it directly into people’s hands.”

(Mark Zuckerberg, 2019)



RESUMO

Grandes empresas de tecnologia como Meta, Amazon e Google ja sao, pelo menos
em alguns aspectos, tdo poderosas e influentes quanto Estados-nagdo. Enfrentar
essa realidade € uma tarefa urgente se pretendemos proteger e promover direitos e
liberdades fundamentais na era digital. O presente trabalho busca contribuir com
essa discussao por meio dos subsidios tedricos e praticos oferecidos pelo
constitucionalismo digital. O principal problema de pesquisa a ser enfrentado €,
assim, a distorcdo no ecossistema constitucional contemporédneo causada pelo
acumulo de poder por grandes empresas de tecnologia. A hipbtese, por sua vez, é
que é preciso refletir sobre a estruturagao e implementagao de limites constitucionais
dentro da propria governanga privada de grandes empresas de tecnologia, nao
sendo mais suficiente a regulacéo estatal classica. Trata-se de um novo processo de
constitucionalizagdo. Buscando enfrentar o problema de pesquisa e testar a hipotese
levantada, o trabalho é estruturado em trés partes. Na primeira sao apresentados
alguns conceitos introdutérios sem os quais ndo € possivel compreender a relagao
entre Direito e Internet, como o regime de responsabilizagdo de intermediarios. A
segunda parte, entdo, é dedicada a analise tedrica do constitucionalismo digital e se
baseia em uma metodologia Iégico-dedutiva. Isso inclui o mapeamento da literatura
e a busca por uma sintese entre defensores e criticos do termo. A terceira parte do
trabalho, por fim, se debruga sobre duas dimensdes praticas do constitucionalismo
digital: a governanca interna de plataformas digitais — com foco na atuagédo do
Oversight Board da Meta — e a regulacao de plataformas digitais pelo Estado —
com foco no Projeto de Lei n°® 2.630 de 2020. A conclusdo da pesquisa é que o
constitucionalismo digital ndo apenas é um conceito viavel como ja aponta para
algumas solugdes praticas para, de um lado, a governanca interna de plataformas
digitais e, do outro, para iniciativas regulatérias estatais — sempre a partir de uma
perspectiva de corregulagio.

Palavras-chave: Constitucionalismo Digital; Direito Constitucional; Internet;
Plataformas Digitais; Regulagao.



ABSTRACT

Big tech companies like Meta, Amazon, and Google have become, at least in some
respects, as powerful and influential as Nation-states. Addressing this emergent
reality is an urgent task, especially if one seeks to protect and promote fundamental
rights and freedoms in the digital age. This dissertation contributes to this discussion
from the perspective of the theoretical and practical insights offered by digital
constitutionalism. The main research problem to be addressed is the distortion
caused to the the contemporary constitutional ecosystem by the accumulation of
power by large technology companies. The hypothesis, giving that traditional state
regulation seems to no longer be sufficient, is that it is necessary to reflect on the
implementation of constitutional limits within the private governance of big tech
companies themselves. This represents a new process of constitutionalization. In
order to address the research problem and test the hypothesis, the dissertation is
structured in three parts. The first part introduces some fundamental concepts
without which it is not possible to fully understand the relationship between Law and
the Internet, such as the intermediary liability and safe harbor provisions. The second
part is dedicated to the theoretical analysis of digital constitutionalism following a
logical-deductive methodology. This includes mapping the literature and proposing a
synthesis between advocates and critics of the term. The third part of the paper,
finally, focuses on two practical dimensions of digital constitutionalism: the internal
governance of digital platforms — focusing on the decisions issued by Meta's
Oversight Board — and the regulation of digital platforms by the State — focusing on
Bill No. 2.630 of 2020 in Brazil. All in all, dissertation comes to the conclusion that
digital constitutionalism is a viable concept that already informs some practical
solution in the fields of platform governance and state-sponsored regulation —
always from a co-regulatory perspective.

Keywords: Digital Constitutionalism; Constitutional Law; Internet; Digital Platforms;
Regulation.
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1. INTRODUGAO

Imagine que ja se passaram alguns anos desde que a primeira “inteligéncia
artificial geral” foi criada por empresas do Vale do Silicio. Programas de computador
altamente sofisticados agora s&o mais inteligentes do que qualquer ser humano vivo,
desempenhando quase todas as tarefas essenciais para o funcionamento da nossa
sociedade. Os beneficios dessa tecnologia, entretanto, ndo sao distribuidos de
forma igualitaria ao redor do planeta. Apenas algumas empresas de tecnologia
possuem a expertise e 0S recursos necessarios para explorar essas aplicacdes
tecnologicas em escala. Em razdo disso, ndo sdo mais apenas big techs, mas sim
“Corporacbes-nagao” que competem por poder politico e econdmico no plano

transnacional. Ndo tardou, assim, para que entrassem em guerra.

MOMUMENT TO THE BATTLE OF CORPORATE NMATIOMNS

Figura 1 - Escultura “A Batalha das Corporagbes-nagao” de Sebastian Errazuriz (2023)
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Essa é a trama semificcional retratada pela escultura “A Batalha das
Corporagdes-nacao” (The Battle of Corporate Nations) de Sebastian Errazuriz. Para
representar esse futuro distépico, Errazuriz esculpiu trés bilionarios do setor de
novas tecnologias em uma cena de guerra. A esquerda, montado em um cavalo e
com um pacote da Amazon em maos, esta Jeff Bezos. No centro, com um 6culos de
realidade virtual na cabega, é possivel ver Mark Zuckerberg. Por fim, a direita, como
um langa-chamas na cintura e um capacete da Space X, foi posicionado Elon Musk.
Segundo o artista chileno, “corporacbes movidas por inteligéncia artificial vao
acumular riqueza, poder e influéncia até o ponto de se tornarem mais importantes do
que paises”. Nesse futuro distopico imaginado pelo escultor, Bezos, Zuckerberg e
Musk n&o sao apenas ricos e influentes, mas também conquistadores.

O movimento descrito por Errazuriz, entretanto, ja esta parcialmente em
curso e, de certa maneira, independe do estagio de desenvolvimento da inteligéncia
artificial. Grandes empresas de tecnologia como Meta2, Amazon e Google s&o, pelo
menos em alguns aspectos, tdo poderosas e influentes quanto Estados-nacéo.
Enfrentar essa realidade € uma tarefa urgente se pretendemos proteger e promover
direitos e liberdades fundamentais na era digital. O presente trabalho, assim,
pretende contribuir com essa discussao por meio dos subsidios teodricos e praticos
oferecidos pelo constitucionalismo digital. Trata-se de um conceito que, embora
ainda em construcdo e altamente contestado, aponta para a necessidade da
implementagao de limites constitucionais para além do Estado.

Do ponto de vista metodolégico, alguns recortes foram necessarios para

operacionalizar o presente estudo. Em primeiro lugar, o principal objeto de

1O perfil do artista, seu acervo e a explicagao detalhada da escultura estdo disponiveis em <https://
www.faenaart.org/sebastian-errazuriz>.

2 Chamada por anos apenas de Facebook, a Meta hoje € a empresa que controla aplicagbes
populares como Facebook, Instagram e WhatsApp. Ao longo desse trabalho, a depender da data de
publicagao das obras e noticias referenciadas, & possivel que o nome “Facebook” seja usado para
referenciar a empresa como um todo e nao apenas a rede social. Em outros contextos, entretanto,
o nome “Facebook” é usado para indicar especificamente a rede social criada em 2004 por Mark
Zuckerberg.



16

investigacdo é a atuacédo de provedores de aplicagbes de Internet3, em especial
redes sociais — embora, em varios momentos, o trabalho mencione “plataformas
digitais” com o intuito de expandir a analise para outras empresas de tecnologia
quando possivelt. Em segundo lugar, a maior parte das discussdes a seguir orbitam
em torno dos impactos da governanga interna desses provedores sobre o exercicio
da liberdade de expressao na era digital. Por fim, em terceiro lugar, o trabalho se
debruca especificamente sobre iniciativas de regulacédo de plataformas digitais como
o Projeto de Lei n® 2.630 de 2020 no Brasil, explorando sua relagdo com o regime de
responsabilizacdo de provedores na Internet.

Partindo desses trés recortes, o principal problema de pesquisa a ser
enfrentado é a distorcdo causada no ecossistema constitucional contemporaneo
pelo acumulo de poder por grandes empresas de tecnologia. Plataformas
comandadas por atores privados emergem como 0s “novos governadores” da era
digital, regulando e influenciando diversos aspectos da nossa vida em sociedade®.
Isso inclui, notavelmente, o exercicio de direitos e liberdades fundamentais. A
atuacado dessas corporagdes muitas vezes, entretanto, ndo se coaduna com os
“‘padrbes de legitimidade que nds esperamos dos nossos governos’s. Nota-se, por
exemplo, a falta de transparéncia e previsibilidades nos sistemas de moderagao de
conteudo de redes sociais.

A hipotese, por sua vez, € que é preciso refletir sobre a estruturacdo e

implementagédo de limites constitucionais dentro da propria governanga privada de

3 E adotada aqui, para fins conceituais, a distingdo entre provedores de aplicagbes e provedores de
conexao a Internet que é feita por legislagdes como o Marco Civil da Internet (Lei n°® 12.965 de
2014). Provedores de aplicagdes estruturam, administram e ofertam ao publico um “conjunto de
funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a Internet” (artigo 5°,
VII do Marco Civil), ao passo que provedores de conexao garantem “a habilitacdo de um terminal
para envio e recebimento de pacotes de dados pela internet, mediante a atribuigdo ou autenticacao
de um endereco IP” (artigo 5°, V do Marco Civil).

4 O presente trabalho entende plataforma digital como o género que compreende as seguintes
espécies: redes sociais, ferramentas de busca, aplicativos de mensageria privada e sites de
comércio eletronico. Plataforma digital €, assim, uma infraestrutura digital que busca facilitar a
interacdo entre usuarios e, para isso, se baseia primordialmente no compartilhamento ou curadoria
de conteudos de terceiros. Ainda, segundo Paul Belleflamme e Martin Peitz, “plataforma é uma
entidade que aproxima agentes econdémicos e administra ativamente os efeitos de rede entre eles”.
BELLEFLAMME, Paul. PEITZ, Martin. The Economics of Platforms: Concepts and Strategy.
Cambridge: Cambridge University Press, 2021, pp. 28-29. Tradugao livre.

5 KLONICK, Kate. The New Governors: The People, Rules, and Processes Governing Online Speech.
Harvard Law Review, v. 131, 2018.

6 SUZOR, Nicolas. A constitutional moment: How we might reimagine platform governance.
Computer & Security Review, n. 36, 2020, p. 01. Tradugéo livre.
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grandes empresas de tecnologia, ndo sendo mais suficiente apenas a regulagao
estatal classica. Trata-se, assim, de um novo processo de constitucionalizagdo. E
nesse sentido que podemos falar em constitucionalismo digital: enquanto projeto de
traducéo de valores e principios constitucionais para uma arena digital dominada por
um seleto (e poderoso) grupo de atores privados. Em outras palavras, o
constitucionalismo digital reconhece o exercicio do poder publico por plataformas
digitais privadas e, com o intuito de garantir a sobrevivéncia de valores
constitucionais na era digital, objetiva criar mecanismos constitucionais de limitagao
do poder para além do Estado.

Inimeras objecdes podem (e devem) ser levantadas a respeito dessa
hipétese. Seria esse um argumento em defesa da substituicdo de uma ordem
constitucional baseada no Estado-nagao por uma ordem constitucional cosmopolita?
E realmente possivel falar em constitucionalismo para além do Estado? NZo seria
mais l6gico apostar numa agenda classica de regulagao, deixando para as agéncias
reguladoras estatais a tarefa de enfrentar os impactos negativos da concentragéo de
poder por atores privados? Essas e outras questdes serdo avaliadas ao longo do
presente trabalho. De antemao, entretanto, é preciso deixar claro que esta pesquisa
parte do pressuposto de que algumas big techs ja sdo tdo poderosas quanto (e, em
alguns casos, até mais poderosas que) diversos Estados-nagao, especialmente no
que diz respeito a sua influéncia sobre a esfera publica de informacdes e opinides
online.

Buscando enfrentar o problema de pesquisa e testar a hipétese levantada, o
trabalho € estruturado em trés partes. Na primeira sdo apresentados alguns
conceitos introdutdrios sem os quais nao € possivel compreender a relagcao entre
Direito e Internet. Isso inclui uma analise detalhada do regime de responsabilizagao
de provedores de aplicagdes nos Estados Unidos e no Brasil, dando especial
destaque a consolidagcao de dispositivos de safe harbor nos dois paises. Esses
dispositivos, por sua vez, sdo parcialmente responsaveis pelo surgimento de um
paradigma de autorregulagcado de plataformas digitais, ao redor do qual orbita o
debate contemporaneo sobre regulacdo de novas tecnologias. E justamente esse
novo contexto regulatério que servira de fio condutor para as outras duas partes do

trabalho.
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A segunda parte, entdo, é dedicada a analise tedrica do constitucionalismo
digital e se baseia em uma metodologia Iégico-dedutiva. Trata-se, como visto, de um
conceito ainda em desenvolvimento e altamente contestado por estudiosos do
constitucionalismo contemporaneo. Em primeiro lugar, sdo exploradas algumas
correntes tedricas que defendem a possibilidade de se falar em constitucionalismo
para além do Estado. Em segundo lugar, é feito um mapeamento da literatura sobre
constitucionalismo digital, incluindo os posicionamentos dos seus principais
defensores e criticos. Em terceiro lugar, sdo oferecidas algumas respostas para as
criticas direcionadas ao constitucionalismo digital. Ao final, em busca de uma sintese
entre os defensores e criticos, € proposta uma nova agenda para o
constitucionalismo digital baseada em elementos de design constitucional.

A terceira parte do trabalho, por fim, se debrugca sobre duas dimensbes
praticas do constitucionalismo digital a partir da agenda proposta ao final da
segunda parte. A primeira dimensédo € voltada ao funcionamento da governanga
interna de plataformas digitais e ao estabelecimento de limites constitucionais
informados pelo constitucionalismo moderno. Para melhor ilustrar essa dimenséao é
feita uma analise detalhada de alguns aspectos operacionais do Oversight Board da
Meta, uma instituicdo independente criada para decidir casos de moderagao de
conteudo em ultima instancia. A segunda dimensao, ao seu turno, € voltada para a
regulacéo de plataformas digitais pelo Estado, tendo como foco o Projeto de Lei n°
2.630 de 2020. O objetivo dessa analise é demonstrar como, a luz do
constitucionalismo digital, instrumentos de corregulagdo sdo mais promissores do
que instrumentos regulatérios classicos. Por fim, sdo feitas algumas consideracdes

em tom de concluséao.
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2. ‘EM UM RELACIONAMENTO COMPLICADO’: DIREITO E INTERNET

A Internet — uma infraestrutura global de comunicagdes baseada em
servidores descentralizados que interagem a partir de um protocolo comum — foi
criada com o intuito de minimizar a possibilidade de cooptagédo da rede por agentes
maliciosos. Criada no final da década de 60 a partir de um programa militar
subsidiado pelo governo dos Estados Unidos no auge da Guerra Fria, a Internet
nasceu para ser resiliente. Ao longo dos anos, entretanto, essa tecnologia militar
recebeu outras aplicagcbes — em especial comerciais, contribuindo com a criacédo de
um verdadeiro mercado digital global — e hoje € a rede de comunicagdes mais
importante, valiosa e influente do planeta. Isso, por sua vez, tem consequéncias
profundas na maneira como interagimos e nos relacionamos em sociedade.

Alguns autores debatem e analisam os impactos da Internet sobre a
organizagao social contemporanea desde a década de 90, antes mesmo das
revolugdes tecnoldgicas mais recentes que foram marcadas pela ascensdo das
plataformas digitais e da inteligéncia artificial. Manuel Castells, por exemplo, defende
que estamos diante de uma nova forma de organizagdo social em razdo da
popularizacdo da Internet, chamada por ele de “sociedade em rede”. Outros
autores, por sua vez, se referem a uma suposta “sociedade algoritmica” diante do
surgimento de algoritmos preditivos e sistemas de inteligéncia artificial cada vez
mais avangados e sofisticados®.

O Direito, enquanto tecnologia social de regulacao das agdes e relagdes
entre diferentes sujeitos em sociedade, inevitavelmente encontrou na Internet uma
série de obstaculos para estabelecer um sistema normativo. A maior parte desses
desafios se da em razao de uma aparente incompatibilidade entre os dois sistemas.
A Internet, afinal, se apresenta como uma rede global e “sem fronteiras”, ao passo
que o Direito produzido no Estado-nacgao €, por exceléncia, limitado de um ponto de
vista territorial. A relacdo entre Direito e Internet, assim, passa a ser uma questao de

jurisdigcao e, ao mesmo tempo, “desvinculagao territorial™® (territorial detachment).

7 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. Séo Paulo: Paz & Terra, 2013.

8 DE GREGORIO, Giovanni. Digital Constitutionalism in Europe: Reframing Rights and Powers in
the Algorithmic Society. Cambridge: Cambridge University Press, 2022.

9 HORNLE, Julia. Internet Jurisdiction Law and Practice. Oxford: Oxford University Press, 2021.
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Esse fendbmeno levanta uma série de dificuldades para o Estado na era
digital, visto que “é tecnicamente possivel acessar e consultar servidores
estrangeiros remotamente sem precisar entrar no territorio ou solicitar a assisténcia
de intermediarios daquele pais” ou, ainda, “controlar remotamente atividades que
ocorrem em um Estado a partir de uma localizagdo em outro territorio”10. Por muitos
anos, a literatura especializada na relagdo entre Direito e Internet dedicou parte
consideravel de seus esforgcos para discutir essas e outras questdes jurisdicionais e,
assim, propor respostas para uma pergunta que até hoje ecoa em diversos estudos
sobre o tema: quem controla a Internet?

Em sua influente obra sobre as fronteiras do mundo digital, Jack Goldsmith e
Tim Wu relembram o otimismo libertario da década de 90 e a crenga de que a
Internet iria “deslocar o poder governamental dos estados-nagcdo em direcdo aos
individuos e grupos privados”!'. Um dos grandes expoentes desse movimento foi
John Perry Barlow, conhecido por ser um dos fundadores da Electronic Frontier
Foundation e uma importante voz na defesa de uma Internet livre e aberta. Tamanha
é sua influéncia sobre a area que hoje é quase impossivel encontrar artigos ou livros
sobre o tema que ndo citem sua famosa “declaracdo de independéncia do
ciberespaco™2.

Em fevereiro de 1996, durante o Forum Econbmico Mundial em Davos,
Barlow escreveu e compartilhou tal declaracdo como uma forma de protesto contra
tentativas de regulacdo da Internet por paises como os Estados Unidos. Na sua
visao, o Estado-nacédo n&o tem soberania sobre o ciberespaco e, por isso, a Internet
€ “naturalmente independente” das formas tradicionais de governo. Mesmo que
diferentes paises tentem (re)desenhar as fronteiras da Internet a partir de medidas
coercitivas, Barlow afirma que nada ira evitar que o ciberespaco continue
extrapolando esses limites e seja governado pelos seus proprios usuarios, 0s quais,
por sua vez, estdo construindo novas identidades que independem das suas
nacionalidades. Liberdade, descentralizacdo e auto-determinagao; essas seriam as

pedras fundamentais dessa nova infraestrutura global segundo Barlow.

10 [bidem, pp. 4-31. Tradugéo livre.

11 GOLDSMITH, Jack. WU, Tim. Who Controls de Internet? lllusions of a Borderless World. Oxford:
Oxford University Press, 2006, p. 25. Tradug&o livre.

12 A declaragdo de independéncia do ciberespaco pode ser consultada, em inglés, em <https://
www.eff.org/pt-br/cyberspace-independence>.
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Embora o movimento ciberlibertario tenha deixado uma importante marca
nas discussdes sobre Internet e jurisdigdo, Goldsmith e Wu destacam outras
correntes que também precisam ser levadas em consideracdo. E o caso de
académicos e ativistas que, embora também reconhecam a erosao da autoridade do
Estado na era digital, acreditam que “regras territoriais precisariam ser
suplementadas [...] por instituicdes governamentais globais”'3. Ou seja, trata-se de
uma visao cosmopolita, segundo a qual a globalizagdo estaria invariavelmente
associada ao surgimento de uma governanga global que conta com estruturas e
instituicdes préprias para a organizagao da sociedade na era digital. Embora seja
verdade que a Internet hoje é moldada e influenciada por algumas organizagées que
se enquadram nessa visdo internacionalista, como é o caso da ICANN (a
Corporagao da Internet para Atribuicio de Nomes e Numeros) e até mesmo do
Férum de Governanga da Internet da ONU, a histéria do ciberespaco desde a
década de 90 parece contrariar, ainda que parcialmente, tanto a visao ciberlibertaria
quanto a visao internacionalista.

Como demonstram Goldsmith e Wu, a Internet é constituida por varios
elementos que se relacionam intimamente com a geografia do mundo analdgico®. A
imagem de uma Internet “sem fronteiras” €, em parte, uma ilusdo. Na base da rede
estdo cabos, servidores, diferencas linguisticas, protocolos de geolocalizagéo e
tantos outros elementos que vinculam essa infraestrutura complexa aos territérios de
diferentes Estados. Estes, por sua vez, buscam molda-la e conforma-la de acordo
com o0s seus valores e interesses. Ademais, “a sensibilidade da Internet as
diferengas geograficas se deu naturalmente, via dindmicas de mercado, em razao
das respostas dadas por provedores de conteudo e fabricantes de hardware e
software as diferentes demandas locais [que recebiam]’15.

Exemplo disso € a disputa que ocorreu no alvorecer da Internet comercial
nos Estados Unidos pela chamada “autoridade de raiz” (root authority), ou seja, o
poder de definir e distribuir nomes e numeros de dominio, além de resolver

eventuais conflitos entre as partes interessadas's. O fato dessa disputa ter

13 GOLDSMITH, Jack. WU, Tim. Who Controls de Internet? lllusions of a Borderless World. Oxford:
Oxford University Press, 2006, p. 25. Tradugao livre.

14 Ibidem, pp. 49-63.
15 Ibidem, p. 63. Tradugéo livre.
16 Ibidem, pp. 30-46.
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acontecido naquele pais, envolvendo atores como o proprio governo dos Estados
Unidos e a ICANN, se deve aos diferentes elementos da Internet que apontam
especificamente para o territério estadunidense. Em linhas gerais, por mais que a
Internet seja de fato uma infraestrutura global de comunicagdes e, em diversos
momentos, desafie os limites do Estado-nacdo, ndo é tecnicamente correto afirmar
que fronteiras nacionais sdo completamente acessérias na arena digital. Assim, o
Estado continua desempenhando um papel importante na regulagado e organizagao
do ciberespaco.

Isso ndo significa, entretanto, que o ciberespaco deva ser regulado e
organizado apenas de acordo com interesses estatais, desconsiderando a natureza
global da Internet e o valor atrelado a consolidagdo de uma rede descentralizada. Ha
sempre, afinal, uma diferenca entre o que é possivel e o que é desejavel. Embora a
visado de Barlow seja exagerada e até mesmo caricata na sua tentativa de reproduzir
a linguagem da declaragao de independéncia dos Estados Unidos de 1776, ha no
seu texto um importante alerta que ndo pode ser desconsiderado: se cada Estado-
nacao buscar regular e organizar a Internet de forma independente, o ciberespacgo
qgue conhecemos deixara de existir.

Alguns especialistas chamam o resultado desse fenbmeno de splinternet: a
fragmentacao da Internet em redes que, por nao compartilharem mais as mesmas
bases, deixam de se comunicar'’. Esse fenbmeno pode ser acelerado tanto por
regulagcbes demasiadamente restritivas que sdo aprovadas por governos locais
quanto pela acdo de grandes corporacdes que ofertam servicos na Internet e
adotam técnicas de fragmentagdo como uma forma de maximizar lucros e limitar
seus concorrentes. O que ha em comum entre esses dois contextos é o
enfraquecimento do potencial descentralizado da Internet. Em outras palavras, a
splinternet é a antitese de uma Internet aberta, livre e descentralizada, dando lugar a
uma rede fechada em si mesma.

Da década de 90 para ca, esse parece ter sido o principal fio condutor da
histéria do ciberespago: uma disputa entre os que defendem uma Internet
descentralizada e aqueles que se beneficiam de uma maior centralizacdo da rede. O

futuro imaginado pelos ciberlibertarios (e até mesmo pelos internacionalistas) dos

17 BLUMBERG, Deborah Lynn. 3 ways the ‘splinternet’ is damaging society. MIT Sloan, 14 de junho
de 2023. Acesso em 30 de janeiro de 2024. Disponivel em <https://mitsloan.mit.edu/ideas-made-to-
matter/3-ways-splinternet-damaging-society>.
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anos 90 guarda pouca ou nenhuma semelhanga com a Internet contemporanea.
Dois movimentos podem ser destacados para ilustrar esse ponto. Em primeiro lugar,
de uma rede construida em primeiro plano pelos préprios usuarios, a Internet passou
a ser dominada e moldada por grandes corporagdes, em especial as plataformas
digitais de busca, comeércio eletrénico e redes sociais. Em varias regides do planeta,
em especial no Sul Global, acessar essas plataformas se tornou sinénimo de
acessar a Internet. Habitantes da Asia, Africa e América Latina que contratam planos
de telefonia mével com acesso patrocinado ou zero-rating muitas vezes confundem
0 acesso a Internet com o acesso aos servicos da Meta ou Google.

Em segundo lugar, diversos Estados, em especial aqueles com tendéncias
autoritarias, passaram a investir na constru¢do de uma infraestrutura digital com
‘pontos de estrangulamento” (choke points) que facilitam o bloqueio de
determinados dominios e o monitoramento das comunicagdes via Internet. O
exemplo maximo dessa estratégia é a “grande firewall da China”, o resultado de uma
série de solugdes técnicas que vém sendo implementadas desde 1998 com o intuito
de garantir o controle do governo chinés sobre o acesso a Internet. Rebecca
MacKinnon se refere ao sistema como uma espécie de “autoritarismo em rede”
(networked authoritarianism) que conta tanto com uma camada externa — qual seja,
0 bloqueio de sites estrangeiros — quanto com uma camada interna —
representada, ao seu turno, pela pressao exercida pelo governo para que empresas
chinesas removam ou limitem certos conteudos’s.

O presente trabalho, entretanto, ndo € um estudo sobre Internet e jurisdi¢ao.
Basta para os nossos objetivos destacar essa visao geral sobre o que a Internet
poderia ter sido e o que ela de fato é, sem que isso represente qualquer tipo de
fatalismo sobre o que ela podera um dia se tornar. Ademais, € preciso ter claro que a
possibilidade de maior centralizagdo nao significa que isso seja desejavel em toda e
qualquer circunstancia, pelo contrario. Ainda que grandes corporagdes e Estados
tenham sido, em alguma medida, bem-sucedidos na promog¢ao de uma Internet mais
centralizada, é preciso estar atento para as consequéncias desse fenbmeno a luz do
projeto de construgdo de uma Internet global e aberta. Mais do que isso, por tras
desse debate estido diversas questdes que apontam para o complicado

relacionamento entre Direito e Internet. Nao ha solugdes simples, por exemplo, para

18 MacKINNON, Rebecca. Consent of the Networked: The Worldwide Struggle for Internet Freedom.
Nova lorque: Basic Books, 2012, pp. 31-50.
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a regulacao de plataformas digitais ou para o aprimoramento da governancga interna
de redes sociais.

Buscando pavimentar o caminho para uma discussdo mais aprofundada
sobre nosso principal objeto de estudo — qual seja, o conceito de constitucionalismo
digital e suas possiveis aplicagdes praticas —, o préximo tépico se debrugara sobre
um dos aspectos mais sensiveis da relacdo entre Direito e Internet: a
responsabilizacdo de intermediarios pelas informagdes hospedadas em seus

dominios digitais.

2.1. RESPONSABILIDADE CIVIL DE INTERMEDIARIOS NA INTERNET

Ha uma longa discussdo na literatura® sobre a responsabilidade civil de
intermediarios na Internet, em especial provedores de aplicagdes online. Seriam
esses atores responsaveis pelos danos causados por conteudos ou informacdes
compartilhadas por seus usuarios e hospedadas em seus dominios na Internet? Se
nao, quais sao os efeitos da atribuicdo de uma eventual imunidade? Se sim, qual a
natureza e extensao dessa responsabilidade? Ainda, como a atribuicdo de
responsabilidade pode incentivar diferentes padrbes de comportamento por parte
dos provedores e, assim, impactar a liberdade de expressdo na Internet e outros
valores constitucionais conexos?

Essas sdo apenas algumas das questbes que informam esse longo (e
inacabado) debate que esta no centro das discussdes contemporaneas sobre
regulacédo de plataformas digitais. Para melhor compreender as nuances envolvidas
no tema, entretanto, é preciso antes se voltar brevemente ao contexto que levou a
aprovagao da secao 230 do Communications Decency Act nos Estados Unidos e, na
sequéncia, do artigo 19 do Marco Civil da Internet no Brasil. O dispositivo
estadunidense, analisado no préximo topico, definiu os contornos da
responsabilizacdo de provedores naquele pais e influenciou a aprovagdao de
dispositivos semelhantes ao redor do mundo, incluindo no Brasil e na Unido

Europeia.

9 Para um panorama geral da literatura sobre o tema, ver FROSIO, Giancarlo (ed.). The Oxford
Handbook of Online Intermediary Liability. Oxford: Oxford University Press, 2020.
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2.1.1. A construgao da seg¢ao 230 nos EUA

Nos Estados Unidos, onde as principais empresas que contribuiram para o
desenvolvimento da Internet contemporanea estdo sediadas até hoje, dois casos
decididos pelo Poder Judiciario do estado de Nova lorque foram responsaveis por
informar e direcionar o debate sobre responsabilizacdo de provedores nos anos
9020, O primeiro caso, Cubby v. CompuServe, foi julgado em 1991 pela Corte
Distrital do Distrito Sul de Nova lorque.

Além de oferecer servigos de conexao a Internet e se tornar uma das
pioneiras do mercado, a CompuServe também investiu na criagdo de féruns online
para que seus clientes pudessem interagir e conversar na Internet. O formato GIF
(Graphics Interchange Format), até hoje popular em diferentes plataformas digitais,
foi desenvolvido por um time da empresa em 1987 como parte da sua estratégia de
tornar as interagcées online mais dindmicas, promovendo engajamento ndo apenas
entre os proprios usuarios mas também entre os usuarios e sua interface digital.
Esses foruns, entretanto, ndo eram moderados pela CompuServe e inexistiam
regras especificas sobre o que era ou ndo permitido naqueles espacos digitais. Em
alguns casos, a empresa chegava até mesmo a delegar a administragdo dos féruns
para terceiros e estipulava em contrato que eles, e ndo a CompuServe, seriam
responsaveis por criar e revisar os conteudos disponibilizados.

A empresa Cameron Communications era a responsavel pela administracéo
de um férum de noticias online criado pela CompuServe e, por sua vez,
subcontratou os servicos de produgdao de conteudo da Rumorville USA, uma
empresa especializada em newsletters. Em 1990, entretanto, a Rumorville publicou
um conteudo difamatoério sobre a empresa Cubby no forum online, uma das suas
principais concorrentes no setor. Cubby, entdo, apresentou uma agao de difamagao
em face da CompuServe com pedido de reparacao pelos danos sofridos pela
publicagcao do conteudo difamatério no forum.

A questao que se colocava perante a Corte era se a CompuServe, enquanto
criadora do férum online, deveria ser responsabilizada pelos danos sofridos por
Cubby, ainda que o conteudo em questdo tenha sido criado pelo Rumorville e a

responsabilidade pela administragao do férum fosse da Cameron Communications. A

20 KLONICK, Kate. The New Governors: The People, Rules, and Processes Governing Online
Speech. Harvard Law Review, v. 131, 2018, pp. 1604-05.
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Corte Distrital, entao, decidiu que a CompuServe nao poderia ser responsabilizada
tendo em vista que ndo tinha (e nem poderia ter) conhecimento do conteudo
difamatorio ja que nao realizava qualquer esforco de moderacdo dos seus foruns
online. Em linhas gerais, os juizes entenderam que a CompuServe era uma mera
distribuidora de conteudos online, ndo tendo qualquer participagao direta na sua
produgdo. Assim, nao poderia ser responsabilizada pelos danos causados pelo
conteudo difamatério sob analise?!.

Esse panorama jurisprudencial mudou significativamente quatro anos
depois, quando a Suprema Corte de Nova lorque julgou o caso Stratton Oakmont v.
Prodigy Services. A Prodigy era uma provedora de aplicagdes online que, dentre
outros servigos, oferecia aos seus usuarios um férum chamado Money Talk para que
se informassem sobre noticias do mercado financeiro. Em 1994, um usuario
anodnimo postou uma mensagem no foérum acusando Stratton Oakmont, uma
empresa de corretagem, de fraude financeira.

Diferentemente da CompuServe, a Prodigy adotava uma série de medidas
de moderagao para controlar os conteudos compartilhados em seus foruns. Além de
definir algumas regras e parametros sobre o0 que era ou ndao permitido nesses
espacos, a empresa contava com alguns administradores responsaveis por aplicar
suas diretrizes em foéruns especificos e, ainda, identificava linguagem ofensiva de
forma automatizada a partir da implementacdo de um software de moderacao. Ainda
que incipiente e longe da complexidade dos sistemas implementados atualmente por
empresas como Meta e Google, tratava-se, inegavelmente, de um sistema préprio
de moderacgao de conteudo.

Assim, a Suprema Corte de Nova lorque decidiu que a Prodigy havia feito
uma escolha consciente por maior controle editorial de seus féruns, afastando-se da
funcdo de mera distribuidora como no caso da CompuServe. Por implementar os
mecanismos e procedimentos necessarios para saber da existéncia do conteudo
difamatoério em questao, a Prodigy foi, entdo, condenada a reparar os danos sofridos

pela Stratton Oakmont22,

21 ESTADOS UNIDOS. Corte Distrital do Distrito Sul de Nova lorque. Cubby, Inc. v. CompuServe, Inc.
776 F. Supp. 135, 1991.

22 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte de Nova lorque. Stratton Oakmont, Inc. v. Prodigy Services
Co. 23 Media L. Rep. 1794, 1995.
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Ou seja, os juizes entenderam que a partir do momento que a plataforma
passa a moderar conteudo ela deixa de ser distribuidora e se torna editora, podendo,
assim, ser responsabilizada. Ao criar parametros sobre os conteudos permitidos,
designar administradores e implementar softwares de triagem, a Prodigy passou, na
visdo da Corte, a participar ativamente da formagdo das postagens, sendo
responsavel pelos danos causados por eventuais ilegalidades. Por mais
consistentes que as decisdes em Cubby e Stratton Oakmont sejam do ponto de vista
da construgéo de precedentes nos Estados Unidos, em conjunto elas criaram um
incentivo nefasto para as plataformas digitais e colocaram o emergente mercado de
tecnologias digitais em risco.

Ocorre que, diante do entendimento firmado em Stratton Oakmont em 1995,
a plataforma digital que investisse em inovagdes tecnoldgicas de moderagédo e
optasse por filtrar certos conteudos estaria, na pratica, se expondo ao risco de
responsabilizacdo por todo e qualquer conteldo compartilhado por terceiros. E
preciso destacar que o risco de responsabilizacdo, mesmo naquela época, era
grande demais dado o crescimento exponencial do volume de informacgdes
hospedadas na Internet e o estagio embrionario do mercado de novas tecnologias.

Isso poderia dissuadir o ingresso de novos atores que n&o teriam condi¢des
de internalizar os custos associados ao risco de responsabilizagdo civil e
desincentivar investimentos em inovacao por parte das plataformas existentes?3.
Mesmo hoje, em uma Internet dominada por grandes corporagdes, esse ponto ainda
€ relevante: “quando o risco de responsabilizacdo de plataformas aumenta,
empresas ricas podem contratar advogados e exércitos de moderadores para se
adaptar aos novos parametros”, o que nédo € necessariamente verdade para startups
OuU pequenas empresas?4.

Ademais, ainda que a plataforma optasse por absorver o risco da
responsabilizacdo civil ao continuar moderando conteudos de terceiros, outro
incentivo igualmente indesejavel entraria em cena. A plataforma passaria a vigiar
ostensivamente as comunicagbes dos usuarios para remover todo e qualquer

conteudo limitrofe para, assim, mitigar ao maximo o seu risco legal, gerando um

23 CHANDER, Anupam. How Law Made Silicon Valley. Emory Law Journal, v. 63, n. 3, 2014, pp.
650-57.

24 KELLER, Daphne. Toward a Clearer Conversation About Platform Liability. Knight First
Amendment Institute, 6 de abril de 2018. Acesso em 4 de fevereiro de 2024. Disponivel em
<https://knightcolumbia.org/content/toward-clearer-conversation-about-platform-liability>.
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impacto negativo para a liberdade de expressdo daqueles que usam seus servigos.
Na pratica, a empresa de tecnologia seria instada a identificar informacdes ilegais e,
para isso, precisaria interpretar e aplicar a lei local — tarefa para a qual, vale dizer,
nao tem a expertise (nem a legitimidade) necessaria. Como deixa claro Daphne
Keller, “quando plataformas correm riscos legais pelo discurso de seus usuarios,
elas rotineiramente pendem para o lado da cautela e optam por remover o
conteudo”5. O volume massivo de informagdes associado a falta de expertise para
determinar a legalidade ou n&o das informagdes cria, assim, um incentivo pela
remogao de mais conteudos.

Do outro lado, caso a plataforma optasse por deixar de moderar qualquer
conteudo para que fosse classificada como distribuidora e ndo editora, o resultado
também seria temerario. Isso porque, em primeiro lugar, ela deixaria de ter controle
sobre conteudos que, embora legais, ndo estdo alinhados com a sua estratégia de
negocios ou com a sua visdo de mundo. Esse € um importante elemento que faz da
Internet um espacgo plural, garantindo a existéncia de plataformas com propostas
distintas em termos de conteudo e engajamento. Por exemplo, embora conteudos
pornograficos ndo sejam necessariamente ilegais, € legitimo que plataformas como
Facebook e YouTube busquem remové-los de seus servicos. Da mesma forma, um
site de relatos de maternidade pode optar por restringir a publicacdo de relatos de
viagem simplesmente por nao se encaixarem no seu escopo de atuagao.

Em segundo lugar, a plataforma seria desincentivada a combater conteudos
toxicos e ilegais — como discurso de 6dio, nudez n&do consentida, propaganda
terrorista, bullying e assédio — para evitar ser responsabilizada por postagens que,
embora ainda desconhega, seguem hospedadas em seu dominio. Afinal, a partir do
momento que passa a investir em moderacao, o provedor se torna, segundo a logica
de Stratton Oakmont, responsavel por tais conteudos.

Ou seja, independente do angulo pelo qual essa questao seja analisada, as
decisbes em Cubby e Stratton Oakmont nao foram suficientemente ajustadas as
particularidades e nuances da nova realidade digital — especificidades essas que,
vale dizer, apenas se aprofundaram desde entdo com o aumento significativo da
circulagdo de informacgdes e contetidos na Internet. E nesse contexto que, em 1996,

dois deputados apresentaram uma emenda ao Communications Decency Act no

25 KELLER, Daphne. Internet Platforms: Observations on speech, danger, and money. Aegis Series
Paper No. 1807, 2018, p. 02. Tradugao livre.
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Congresso Nacional dos Estados Unidos, levando a aprovagao da seg¢ao 230. Essa
regra estipula, em traducéo livre, que “nenhum provedor ou usuario de um servigo
de computador devera ser tratado como editor ou autor de qualquer informagao
fornecida por outro provedor de conteudos”.

Com algumas excegdes, como no caso de plataformas que violam a lei
penal federal estadunidense ou que ativamente criam conteudos ilegais ou danosos,
a secao 230 estabeleceu uma ampla imunidade contra a responsabilizagao por
conteudos de terceiros na Internet. Além disso, também introduziu no ordenamento
juridico daquele pais a chamada “clausula do bom samaritano”, estendendo sua
imunidade para plataformas que, de boa fé, buscam moderar seus servigos para
limitar a circulagdo de conteudos considerados obscenos, excessivamente violentos
ou simplesmente objetaveis, ainda que protegidos constitucionalmente pela primeira
emenda.

A secao 230, assim, é parcialmente responsavel pela consolidacido de um
cenario de autorregulacdo de plataformas digitais, concedendo aos provedores a
autonomia necessaria para criar e implementar seus proprios padroes, regras e
solucbes de moderacdo sem o risco da responsabilizacdo civil pelos danos
causados por conteudos de terceiros. Para referenciar o titulo de uma influente obra
sobre o tema, sdo as "vinte e seis palavras que criaram a Internet’26 como a

conhecemos hoje.

2.1.2. Aformacgao do Marco Civil da Internet no Brasil e o Artigo 19

No Brasil, a primeira regra especifica sobre responsabilizagdo civil de
intermediarios so6 surgiu em 2014 com a aprovagao do Marco Civil da Internet (Lei n°
12.965). O processo de criagdo do Marco Civil se estendeu de 2007 até 2014 e
contou com uma ampla participagdo e engajamento do publico ao longo de diversas
fases. Trata-se, assim, de uma das primeiras legislagbes do mundo a serem
gestadas por meio de um modelo de crowdsourcing online2?. Ou seja, nao so6 foi uma

legislacédo feita para a Internet como também parcialmente produzida na Internet por

26 KOSSEFF, Jeff. The Twenty-Six Words That Created The Internet. Ithaca: Cornell University
Press, 2019.

27 LEMOS, Ronaldo. Uma Breve Histoéria da Criagdo do Marco Civil. In DE LUCCA, Newton et al
(coords.). Direito & Internet Ill - Tomo II: Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014). Sao Paulo:
Quartier Latin, 2015, p. 79.
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meio de uma plataforma que permitia ao publico compartilhar comentarios,
impressdes e sugestdes sobre o seu texto. O Marco Civil, entretanto, nao
necessariamente surgiu de forma “organica” a partir da necessidade de se regular
uma tecnologia emergente, mas sim como um ato de resisténcia diante da tentativa
de se estabelecer uma lei penal para a Internet ainda em 2006. Essa, por sua vez, é
uma discussdo que vinha se desdobrando no pais desde o inicio dos anos 90 e
sofreu a influéncia de acontecimentos nos Estados Unidos ao longo da década de
80.

Como relembra Scott Shapiro, um filme de Hollywood de 1983 chamado
WarGames causou um panico moral em torno dos chamados “cibercrimes”, criando
um temor de que hackers poderiam causar danos irreparaveis a seguranga nacional
a qualquer momento28. A trama do filme envolvia um adolescente que invadia
computadores para acessar jogos eletrdbnicos ainda nao langados. Um dia,
inadvertidamente, o estudante invadiu um computador do Pentagono. Ao interagir
com esse terminal, que acreditava estar rodando um jogo eletrénico de guerra, o
jovem quase causou uma guerra termonuclear ao dar comandos erraticos ao
software.

A preocupacao foi tamanha que o Presidente Ronald Reagan chegou a
comentar sobre o filme com conselheiros e ministros. As discussées na época
criaram o pretexto perfeito para que o Congresso dos Estados Unidos criminalizasse
certas condutas praticadas na Internet. Em 1986, entédo, foi aprovada uma lei federal
para criminalizar o acesso nao autorizado a outros computadores. Curiosamente, a
primeira pessoa a ser condenada por cometer esse crime foi Robert Morris Jr. em
1988, um estudante de PhD em Cornell que resolveu testar um virus mutante de
computador (também conhecido como worm) e acabou por “quebrar a Internet2°.
Hoje Morris Jr. € um respeitado professor de ciéncia da computagédo no MIT.

A partir de 1991 comegaram a surgir projetos de lei similares no Brasil. Um
exemplo é o Projeto de Lei do Senado n° 152 de 1991 que buscava criar o crime de
“uso indevido de computador’. Ja em 2006, varios projetos da mesma natureza
foram apensados no Senado Federal, sendo apresentado na sequéncia um

substitutivo elaborado pelo Senador Eduardo Azeredo para consolidar diversos

28 SHAPIRO, Scott. Fancy Bear Goes Phishing: The dark history of the information age, in five
extraordinary hacks. Nova lorque: Farrar, Straus & Giroux, 2023, pp. 21-31.

29 Ibidem.
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delitos digitais em um unico documento, uma espécie de codigo penal para a
Internet. O projeto ficou conhecido como “Lei Azeredo” e contava com tipos penais
abertos e obrigacdes desproporcionais dirigidas aos provedores de conexao e de
aplicacoes.

Por exemplo, o projeto previa a guarda obrigatéria de dados de
comunicagao via Internet, além de obrigar provedores a denunciarem acdes
“suspeitas” aos 6rgaos de justica, gerando, assim, grande preocupacgao a respeito
dos seus possiveis impactos negativos sobre a privacidade e a liberdade de
expressao online30. Apés ampla resisténcia da sociedade civil e da academia, que a
época rotularam o projeto de “Al-5 Digital”, a Lei Azeredo foi substancialmente
modificada e aprovada como uma série de vetos pela presidente Dilma Rousseff em
2012 (Lei n® 12.735). Ainda, foi apresentada ao longo do processo legislativo como
uma alternativa a Lei Azeredo a chamada “Lei Carolina Dieckmann”, buscando
tipificar algumas poucas condutas como a invasédo de dispositivo informatico e a
interrupcédo de servigo informatico de utilidade publica. Esse projeto foi aprovado
também em 2012 e se transformou na Lei n® 12.737.

Essa experiéncia deu forgca a narrativa de que o Brasil precisava, mais do
que uma lei penal, de um marco civil para estipular regras e principios de
governanca da Internet. Como afirma Paulo Rena, “é incoerente a proposi¢cao de
uma normal penal antes ndo apenas da existéncia, mas da vivéncia de uma
legislacao civil que disciplinasse de forma especifica os direitos referentes ao uso da
internet no Brasil’3!. Afinal, a lei penal deve ser sempre informada pelo principio da
ultima ratio. A primeira proposicdo nesse sentido veio de um artigo de opiniao
publicado por Ronaldo Lemos em maio de 200732, Nas palavras de Lemos, “é
preciso primeiro que se aprenda com a regulamentacao civil, para a partir de entao
propor medidas criminais que possam alcancar sua efetividade, sem onerar a

sociedade como um todo”33.

30 SOUZA, Carlos Affonso et al. Notes on the creation and impacts of Brazil's Internet Bill of Rights.
The Theory and Practice of Legislation, v. 5, n. 1, 2017, pp. 73-94.

31 SANTAREM, Paulo Rena da Silva. O Direito Achado na Rede: A concepgdo do Marco Civil da
Internet no Brasil. Sdo Paulo: Dialética, 2022, p. 77.

32 LEMOS, Ronaldo. Internet brasileira precisa de marco regulatério civil. UOL, 22 de maio de 2007.
Acesso em 31 de janeiro de 2024. Disponivel em <https://tecnologia.uol.com.br/ultnot/2007/05/22/
ult4213u98.jhtm>.

33 [bidem.
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O processo de construcdo do Marco Civil da Internet foi iniciado ainda em
2007 e passou por uma série de fases até a sua recepcéao pelo Ministério da Justica
para a formacao de um anteprojeto de lei que, enfim, foi apresentado ao Congresso
Nacional em 2011 por uma iniciativa do Poder Executivo (Projeto de Lei n°® 2.126). A
lei foi finalmente sancionada em 2014 pela presidente Dilma Rousseff durante a
abertura da NETmundial em S&o Paulo no dia 23 de abril. O Marco Civil fez parte de
um pacote de respostas de seu governo as revelagdes de Edward Snowden em
2013 a respeito da espionagem praticada pela NSA, incluindo a interceptacdo de
comunicagoes de autoridades brasileira34.

Um dos eixos estruturantes do Marco Civil é o seu artigo 19, certamente um
dos dispositivos mais debatidos da legislacdo até hoje e que € de especial
importancia para as discussdes propostas pelo presente trabalho. No Brasil, ao
contrario dos EUA, nao existe nenhuma garantia legal de que os provedores nao
serao responsabilizados por atos préprios de moderagao. Em outras palavras, nosso
ordenamento juridico ndo incorporou a chamada “clausula do bom samaritano”,
abrindo espago para que as plataformas sejam responsabilizadas caso cometam
excessos ao longo do processo de moderagao3s.

Ainda assim, o Marco Civil, seguindo parcialmente o modelo estadunidense,
também protege a esfera de autorregulacdo dos provedores de aplicagdes, ainda
que se trate de uma esfera relativamente reduzida. Segundo o artigo 19, o provedor
de aplicagdes de Internet no Brasil s6 podera ser responsabilizado civilmente por
danos causados por conteudos de terceiros se descumprir ordem judicial prévia e
especifica que determina a remogao dos conteudos em questdo. Embora a lei ndo
fale expressamente em moderagao, € possivel deduzir que as plataformas atuam
dentro de uma esfera de autorregulacao delimitada pela auséncia de ordem judicial,
criando e aplicando sua préprias regras e principios para controlar o que seus

usuarios podem ou nao dizer e fazers3s.

34 LEMOS, Ronaldo. Uma Breve Histéria da Criagdo do Marco Civil. In DE LUCCA, Newton et al
(coords.). Direito & Internet Ill - Tomo II: Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014). Sao Paulo:
Quartier Latin, 2015, p. 79.

35 SOUZA, Carlos Affonso. Brasil ndo precisa importar nova regra de Trump sobre redes sociais.
UOL, 29 de maio de 2020. Acesso em 31 de janeiro de 2024. Disponivel em <https://bit.ly/
3X0e2Wh>.

36 LEMOS, Ronaldo. ARCHEGAS, Joao Victor. A Constitucionalidade do Artigo 19 do Marco Civil da
Internet. In BRITTO, Carlos A. Ayres de Freitas (Coord.). Supremo 4.0: Constituicdo e Tecnologia
em Pauta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, pp. 109-125.
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Em linha gerais, o Brasil segue, ressalvadas algumas diferencgas
mencionadas acima, o modelo de liberdade condicionada ou de safe harbor adotado
pelos EUA. Segundo esse modelo — que pode implicar numa maior ou menor
esfera de imunidade a depender de como é estruturado —, os provedores sao
apenas parcialmente responsaveis pelos conteudos de terceiros e devem cumprir
determinados requisitos para garantir a imunidade na pratica. No caso do artigo 19
do Marco Civil, isso se reflete no cumprimento de ordens judiciais que determinem a
exclusdo ou indisponibilizagcdo de conteudos de terceiros.

Ainda, a legislagao brasileira também estipula algumas excecgdes e, assim,
define situacdes nas quais a imunidade garantida pelo artigo 19 n&o se aplica. E o
caso, por exemplo, do compartilhamento sem consentimento de videos ou imagens
intimas37. Segundo o artigo 22 da lei, o provedor de aplicagdes de Internet sera
responsabilizado subsidiariamente caso, apds o recebimento de uma notificagdo por
parte da pessoa lesada ou de seu representante legal, ndo promover a
indisponibilizagdo imediata do conteudo. Ou seja, nesse caso estamos diante de um
modelo de “notificacdo e remocgao” (notice and takedown), nao sendo necessaria
uma ordem judicial prévia e especifica para que o provedor seja responsabilizado

pelos danos causados.

2.1.3. Um novo impasse juridico e a ascensao dos “impérios na nuvem"

Por mais importante que seja a garantia legal da esfera de autorregulagao
dos provedores de aplicagcbes para a promocao de valores como a liberdade de
expressao e a inovagao no mercado de novas tecnologias, esse modelo também
possui a sua parcela de problemas e distor¢cées. Talvez o principal deles seja a falta
de transparéncia em torno do processo de moderacado de conteudo. A maioria dos
dispositivos de safe harbor, como é o caso da seg¢ao 230 e do artigo 19, foram
pensados e aprovados em um momento marcado por diferentes preocupacdes. Os
maiores desafios que enfrentamos hoje em termos de moderagdo online so
comecgaram a entrar em foco a partir da segunda metade da década de 2010.

A principal virada de chave para esse debate aconteceu durante as eleigbes

presidenciais nos Estados Unidos em 2016, quando conceitos como desinformagao

37 Sobre o assunto, ver LANA, Alice de Perdigdo. Nudez na Internet: Mulheres, Corpo e Direito.
Curitiba: IODA, 2023.
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(ou fake newss38) e comportamento inauténtico coordenado entraram de vez no
debate publico. Os efeitos negativos das plataformas de redes sociais para a
democracia e a integridade eleitoral passaram a fazer parte da agenda dos
principais lideres e organizagdes mundiais. Outros eventos também contribuiram
com essa mudanca de tom, como a proliferagdo de conteudos violentos e
extremistas na Internet. Um exemplo é a criagdo do “Chamado de Christchurch” em
2019 apods o ataque terrorista na cidade de mesmo nome na Nova Zelandia39. Um
ano antes também ganhou notoriedade o uso do Facebook e do WhatsApp por
autoridades publicas em Mianmar para espalhar discurso de 6dio contra a minoria
islamica Rohingya“0.

Uma nova preocupagao surgiu, assim, a respeito de como as principais
plataformas digitais estavam moderando conteudos e comportamentos online e
quais eram os impactos dessa moderagao em areas como a democracia, 0 processo
eleitoral e a protecao dos direitos humanos. A falta de transparéncia por parte dos
provedores sO agravou o cenario de desconfianga que havia se estabelecido. Isso se
deu em razao de dois principais fatores.

Em primeiro lugar, as maiores plataformas sempre buscaram se distanciar
da realidade da moderagdo ja que ndo querem ser vistas como “empresas de
midia”#! ou “arbitras da verdade”¥2. E mais vantajoso, assim, manter a moderac&o
oculta, ainda que esse seja um dos elementos estruturantes da experiéncia
personalizada oferecida por essas empresas, a ponto de Tarleton Gillespie

argumentar que a moderagao é o principal commodity das plataformas digitais43.

38 Para uma discusséo sobre o termo, ver SALGADO, Eneida Desiree. PORTELLA, Luiza Cesar.
Fake news: compartilhou, viralizou. In ALMEIDA, André Motta de. (Org.) Democracia Conectada e
Governanga Eleitoral. Campina Grande: EDUEPB, 2020, pp. 287-296.

39 O Chamado de Christchurch (Christchurch Call to Eliminate Terrorist & Violent Extremist Content
Online) pode ser acessado em <https://www.christchurchcall.com/>.

40 MOZUR, Paul. A Genocide Incited on Facebook, With Posts From Myanmar’s Military. The New
York Times, 15 de outubro de 2018. Acesso em 19 de dezembro de 2023. Disponivel em <https://
www.nytimes.com/2018/10/15/technology/myanmar-facebook-genocide>.

41 CASTILLO, Michelle. Zuckerberg tells Congress Facebook is not a media company: 'l consider us
to be a technology company'. CNBC, 11 de abril de 2018. Acesso em 31 de Janeiro de 2024.
Disponivel em <https://cnb.cx/3jPPgEo>.

42 MCCARTHY, Tom. Zuckerberg says Facebook won't be ‘arbiter of truth' after Trump threat. The
Guardian, 28 de maio de 2020. Acesso em 31 de Janeiro de 2024. Disponivel em <https://bit.ly/
3nmbz7d>.

43 GILLESPIE, Tarleton. Custodians of the Internet: Platforms, content moderation, and the hidden
decisions that shape social media. New Haven: Yale University Press, 2018, p. 13. Traducgao livre.
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Nas suas palavras, as redes sociais se destacam “por oferecerem uma melhor
experiéncia [...] em termos de sociabilidade” justamente ao organizarem, arquivarem
e moderarem as informagdes que circulam em seus servigos#4.

Em segundo lugar, como visto acima, a lei garante um significativo espago
de autonomia para que essas empresas criem e apliquem suas proprias regras de
moderacao. Por terem sido formuladas em uma época quando as preocupacdes
eram distintas, essas legislagdes falharam em estabelecer e direcionar maiores
obrigagcbes as plataformas como uma forma de contrapartida pela imunidade
concedida, incluindo obrigagdes de transparéncia.

A conjungdo desses fatores criou, ao longo dos anos, um cenario de
opacidade e falta de accountability. Enquanto a lei concede uma ampla
discricionariedade para a criacdo e aplicacao de regras e principios de moderacao
— 0 que, vale ressaltar, € providencial para a protecao da liberdade de expressao e
a promogao da inovagao tecnolégica —, os provedores buscam ocultar o dia a dia
da moderagdo e sdo pouco transparentes sobre as decisbes que impactam
diretamente seus usuarios. Essa falta de transparéncia, ainda que parcialmente
corrigida de 2016 para ca, tornou empresas como Meta e Google vulneraveis a
especulacdes e até mesmo teorias da conspiracdo sobre os motivos e interesses
envolvidos na moderagéo.

De um lado, a direita politica acusa as plataformas de censura,
supostamente para favorecer uma agenda liberal e “globalista”. Sdo varios os
exemplos no Brasil, como a repercussao da desmonetizagdo do canal do Monark
pelo YouTube apds o influenciador fazer apologia a criagdo de um partido nazista no
pais45. Por outro lado, a esquerda politica acusa as plataformas de conivéncia com a
desinformacdo e o discurso de 6dio, supostamente para favorecer uma agenda
conservadora e até mesmo golpista. Veja-se, nesse sentido, a afirmagdo do

presidente Lula em carta a Unesco de que os eventos de 8 de janeiro de 2023 foram

44 Ibidem, p. 13.

45 TENORIO, Augusto. Monark sofre novo revés na Justica e segue sem monetizacdo do canal.
Metropoles, 18 de fevereiro de 2023. Acesso em 31 de janeiro de 2024. Disponivel em <https://
bit.ly/3ZaCouy>.
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gestados nas plataformas digitais e que tais empresas devem fazer mais para evitar
ataques ao Estado Democratico de Direito46.

A falta de dados e informagdes precisas sobre o funcionamento do
ecossistema de moderagao em plataformas torna impossivel — ou, no minimo, mais
custosa — a tarefa de determinar se tais acusagdes procedem ou ndo. Fato € que a
moderacao hoje se da de forma imprevisivel, opaca e instavel, abrindo espaco para
especulagdes e criticas. Nicolas Suzor afirma que as plataformas governam seus
usuarios dentro de uma “zona sem lei” e que, pela maneira como o Estado regula
seus servigos, elas “ndo sdo obrigadas a governar de uma maneira que seja
efetivamente responsavel™’.

A tarefa mais urgente hoje, entretanto, ndo é anular totalmente a esfera de
autorregulagdo dessas empresas para responsabiliza-las civilmente por conteudos
de terceiros, mas sim pensar em como estruturar sistemas e incentivos que sejam
capazes de limitar e, principalmente, racionalizar o exercicio do poder por parte de
grandes empresas de tecnologia. Isso seria essencial para tornar essas plataformas
mais transparentes e conscientes do seu papel na promocgéao e protegcao dos direitos
de seus usuarios. Assim, devemos voltar nossa atencdo ao proprio processo de
moderagcdo e nao necessariamente ao conteudo das decisdes individuais de
moderacao tomadas pelas plataformas.

Os provedores devem justificar suas decisdes de forma clara e direta,
prezando pela estabilidade e previsibilidade na aplicagdo de suas regras. Além
disso, devem levar em consideragdo o0 impacto de suas decisbes sobre a
democracia, o Estado de Direito e os direitos humanos e fundamentais de seus
usuarios, além de oferecer canais de revisdo de suas decisdes por instancias
efetivamente independentes. Isso envolve, portanto, a notificacdo dos usuarios
afetados sempre que uma decisdo de moderacdo € tomada e, ato continuo, a
possibilidade da decisdo ser questionada e revisada a luz da justificativa ofertada
pela plataforma.

O que se percebe, portanto, € que o principal problema a ser enfrentado

hoje é a concentragdo de poder na Internet, uma vez que, atualmente, as principais

46 SCHROEDER, Lucas. Em carta para forum da Unesco, Lula defende regulagao das redes sociais
contra desinformagdo. CNN, 22 de fevereiro de 2023. Acesso em 31 de janeiro de 2024. Disponivel
em <https://bit.ly/3IMOW7D>.

47 SUZOR, Nicolas. Lawless: The secret rules that govern our digital lives. Cambridge: Cambridge
University Press, 2019, p. 106. Tradugao livre.
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plataformas — também chamadas de big techs — agregam trés fun¢gées em uma:
criam e atualizam suas regras, julgam eventuais violagbes e monitoram seus
servigos; tudo isso sem a devida transparéncia, estabilidade e previsibilidade. Essa
“‘moderagao 3-em-1" que se consolidou nas principais plataformas digitais estd em
desacordo com os preceitos do Estado de Direito, especialmente considerando o
papel central que essas empresas assumiram na gestdo da esfera publica online e
seu impacto sobre as mais variadas esferas da sociedade contemporanea.

A concentracdo de poder por parte das plataformas ndo € um desafio
apenas em termos econdmicos — quando se fala, por exemplo, no surgimento de
monopolios e praticas anticoncorrenciais —, mas também em termos politico-
juridicos. Afinal, a atuagdo dos provedores comega a se sobrepor a esfera de
influéncia do Estado em questdes de carater eminentemente publico. Mais do que
isso, 0 acumulo de poder, uma vez associado as particularidades apresentadas pela
Internet na sua relagdo com o Direito, acaba promovendo o distanciamento de
grandes empresas de tecnologia da érbita gravitacional do Estado-nagéo.

Grandes plataformas digitais, em especial buscadores e redes sociais, nao
sdo apenas atores privados que oferecem seus servicos dentro dos limites da teoria
econdmica classica. Essas empresas controlam e modificam a esfera publica e o
ecossistema de informagdes na Internet, regulando, na pratica, o exercicio da
liberdade de expressao de bilhdes de pessoas ao mesmo tempo. Nenhum pais tem
igual ou comparavel influéncia sobre o discurso de tantos individuos. E essa é
apenas uma parcela do fendmeno aqui retratado, tendo em vista que os impactos
dessas plataformas se estendem para outras areas igualmente sensiveis como
consumo, saude mental, educagao, segurancga publica, trabalho, etc.

Quando se trata da estipulagdo de limites para a convivéncia na esfera
publica, a responsabilidade é tradicionalmente atribuida ao Estado e se manifesta,
dentro dos limites da teoria politica classica, na forma de uma expectativa de
legitimidade democratica a partir de uma relacdo de representacdo politica. Tal
expectativa, entretanto, € enfraquecida quando o poder publico extravasa os limites
do Estado e passa a ser exercido por atores privados transnacionais como as
grandes plataformas digitais. Nas palavras de Suzor, “o poder [que as plataformas]
possuem sobre nds é exercido de uma maneira que nao se coaduna com 0S

padrées de legitimidade que esperamos dos nossos governos”, ainda que, na
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pratica, os efeitos sobre nossos direitos sejam equiparaveis ou, a depender da
situagdo, até mesmo mais profundos48. Essa reconfiguracao dos limites do poder na
arena transnacional vem atraindo a atencdo de especialistas e académicos nos
ultimos anos#9.

Vili Lehdonvirta, por exemplo, se refere ao surgimento de “impérios na
nuvem” e fala em plataformas digitais “ultrapassando” o estado em algumas de suas
fungdes®0. Na abertura da sua obra sobre o tema, o autor se questiona como viemos
parar aqui: “a Internet iria nos libertar de instituicbes poderosas [...] e empoderar os
individuos [...]. Isso foi 0 que os visionarios do Vale do Silicio nos prometeram. Mas
ai eles entregaram algo diferente — algo que parece muito com um novo governo,
exceto que dessa vez nao temos direito de votar’1.

E dizer, “ao invés de tornarem o poder estatal obsoleto, [as plataformas]
passaram a rivaliza-lo”52. E essa, vale dizer, esta longe de ser uma percepgao
meramente académica. Em 2018, em uma entrevista para a Vox, Mark Zuckerberg
afirmou que “o Facebook, de muitas formas, € mais um governo do que uma
empresa tradicional”s3. O CEO estava se referindo ao grande numero de usuarios
que a plataforma administra todos os dias e as diferengas culturais e linguisticas que
precisam ser levadas em conta ao longo desse processo.

Essa aproximacgao entre empresas e Estados em termos de influéncia sobre
a organizagao social, econémica e politica ndo €, vale destacar, necessariamente
algo préprio do nosso tempo. Basta lembrar do modelo de colonizagdo adotado pela
Coroa Britanica e as corporacdes coloniais que se transformaram em Estados ou

territorios nacionais. E o caso, por exemplo, da Virginia Company of London que se

48 SUZOR, Nicolas. A constitutional moment: How we might reimagine platform governance.
Computer & Security Review, n. 36, pp. 1-4, 2020, p. 01. Tradugao livre.

49 Ver, em geral, BRADFORD, Anu. Digital Empires: The global struggle to regulate technology.
Oxford: Oxford University Press, 2023.

50 LEHDONVIRTA, Vili. Cloud Empires: How Digital Platforms Are Overtaking the State and How We
Can Regain Control. Cambridge: MIT Press, 2022.

51 Ibidem, p. 04. Traducgéao livre.
52 |bidem, p. 205, Tradugéo livre.

53 FARRELL, Henry et al. Mark Zuckerberg runs a nation-state, and he’s the king. Vox, 10 de abril de
2018. Acesso em 1 de fevereiro de 2024. Disponivel em <https://www.vox.com/the-big-idea/
2018/4/9/17214752/zuckerberg-facebook-power-regulation-data-privacy-control-political-theory-
data-breach-king>.
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transformou no estado da Virginia nos Estados Unidos®%4. Ou, ainda, da British South
Africa Company, comandada por Cecil Rhodes — que hoje da nome a uma
prestigiosa bolsa de estudos em Oxford —, responsavel pela fundacéao do territério
africano de Rodésia (atualmente parte dos territérios da Zambia e do Zimbabue)>35.

O que hoje parece ser diferente € a dimensédo e a escala na qual esse
fendbmeno pode ser observado. Essa é uma discussao, entretanto, extremamente
complexa e contenciosa, de forma que basta, para os objetivos do presente trabalho,
destacar o acumulo de poder por partes das principais plataformas digitais e o
tensionamento das relagdes entre grandes empresas e Estados-nacdo. Um forte
indicativo dessa reconfiguracdo esta no fato de que o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, antes com uma abordagem quase exclusivamente focada no
Estado, vem recentemente expandindo seus horizontes para debater o papel das
empresas na promogao e protecdo de direitos humanos nos planos internacional e

transnacionalsé.

2.1.3.1. Um emaranhado politico-judicial nos EUA

A reconfiguracdo do poder privado de grandes plataformas digitais vem
forcando paises como os Estados Unidos e o Brasil a reconsiderarem dispositivos
como a secdo 230 e o artigo 19 que, até entdo, pautaram sua relagdo com
provedores de aplicagdes de Internet. Embora ndo necessariamente um ponto de
unido, esse é um curioso ponto de convergéncia entre liderangas do Partido
Republicano e do Partido Democrata em Washington. Tanto Joe Biden5’ quanto

Donald Trump38 ja se pronunciaram sobre a necessidade de reforma ou até mesmo

54 LEHDONVIRTA, Vili. Cloud Empires: How Digital Platforms Are Overtaking the State and How We
Can Regain Control. Cambridge: MIT Press, 2022, p. 236.

55 PARKINSON, Justin. Why is Cecil Rhodes such a controversial figure? BBC News Magazine, 1 de
abril de 2015. Acesso em 13 de fevereiro de 2024. Disponivel em <https://www.bbc.com/news/
magazine-32131829>.

56 Para uma introducédo ao campo, ver WETTSTEIN, Florian. Business and Human Rights: Ethical,
Legal, and Managerial Perspectives. Cambridge: Cambridge University Press, 2022.

57 KERN, Rebecca. White House call to ‘remove’ Section 230 liability shield. Politico, 08 de setembro
de 2022. Acesso em 1 de fevereiro de 2024. Disponivel em <https://www.politico.com/news/
2022/09/08/white-house-renews-call-to-remove-section-230-liability-shield>.

58 COX, Kate. Trump vetoes $740B defense bill, citing “failure to terminate” Section 230. Ars
Technica, 23 de dezembro de 2020. Acesso em 1 de fevereiro de 2024. Disponivel em <https://
arstechnica.com/tech-policy/2020/12/trump-vetoes-bill-to-fund-us-military-demands-section-230-
repeal/>.
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revogacao da secgdo 230, enfraquecendo, assim, a protegdo legal concedida a
plataformas digitais como Facebook, Instagram, YouTube e Twitter. Em um de seus
ultimos dias de governo em dezembro de 2020, Trump chegou a vetar uma lei
orcamentaria de 720 bilhdes de délares para as forgas armadas depois do
Congresso falhar em incluir no pacote legislativo um dispositivo que revogasse a
Secao 230%°.

Republicanos e Democratas, evidentemente, divergem em suas razdes para
tal medida: um lado cita atos de censura por parte das plataformas enquanto o outro
aponta para medidas insuficientes de combate a desinformacédo e ao discurso de
odio. Nada obstante, ambos concordam que, para efetivamente pressionar essas
empresas como gostariam, seria necessario responsabiliza-las pelo que entendem
ser condutas ilegais ou abusivas. A se¢ao 230, assim, é o obstaculo que ambos
gostariam de ver removido — embora tenha sido colocado no seu caminho, como
visto acima, por motivos legitimos.

Fato é, entretanto, que essas manifestagbes vém gerando uma série de
reverberagdes nao sO na arena politica como também juridica. Um dos principais
marcos desse debate é a decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos de 2017
em Packingham v. North Carolina. O caso envolvia uma lei estadual da Carolina do
Norte que criminalizava o uso de uma série de sites, incluindo algumas redes
sociais, por pessoas que cometeram crimes sexuais.

Lester Packingham, aos 21 anos de idade, teve uma relacdo sexual como
uma menina de 13 anos e assumiu sua culpa em um acordo com a promotoria do
estado. Durante o cumprimento de sua sentenca, em razdo da referida lei,
Packingham nao poderia acessar certos dominios na Internet, incluindo o Facebook.
Em 2010, entretanto, ao ter uma multa de transito suspensa, Packingham decidiu
comemorar sua pequena vitoria judicial na rede social e foi flagrado por um agente
que monitorava o cumprimento de sua pena, gerando um revés na sua execugao
penal.

A discussao que chegou a Suprema Corte, assim, orbitava em torno da
constitucionalidade da legislagao estadual tendo em vista a proporcionalidade da
medida e a pertinéncia da proibicdo a luz da natureza do crime — Packingham,

afinal, ndo havia cometido o crime na Internet. Curioso notar que a lei do estado da

59 [bidem.
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Carolina do Norte tinha um escopo extremamente amplo, englobando na sua lista de
sites proibidos dominios como washingtonpost.com e amazon.com. A Suprema
Corte dos Estados Unidos, entao, declarou a legislagao inconstitucional, destacando
a violagao da liberdade de expressao dos sujeitos que eram privados do acesso a
essas plataformas.

Escrevendo em nome da Corte, o Justice Kennedy reforgou que o estado
estava limitando o acesso “ao que, para muitos, é a principal fonte para se informar
sobre as noticias do dia, encontrar vagas de emprego, falar e escutar na praga
publica moderna e, de forma geral, explorar o vasto reino do pensamento e
conhecimento humano”®. Ademais, nas suas palavras, “proibir 0 acesso as redes
sociais de forma total € previnir os usuarios de exercerem seus direitos garantidos
pela primeira emenda’!. Esse foi um passo significativo da Suprema Corte no
sentido de reconhecer a importancia de plataformas digitais para a esfera publica
contemporanea e, consequentemente, para o exercicio da liberdade de expressao.
Mais do que isso, salta aos olhos o0 uso da expresséo “praca publica moderna” para
se referir aos servigos ofertados por empresas privadas.

Desde entdo, entretanto, essa postura de maior deferéncia por parte da
jurisdicdo constitucional nos Estados Unidos vem sendo paulatinamente
abandonada. Um sinal disso esta na discussao sobre a possibilidade de Donald
Trump, ao longo do exercicio do seu mandato presidencial, bloquear usuarios em
sua conta no Twitter. Como se sabe, Trump € um avido comunicador digital e, por
muitos anos, usou sua conta no Twitter (@realDonaldTrump) como seu principal
meio de comunicacédo com eleitores e apoiadores.

Quando assumiu o cargo em janeiro de 2017, Trump herdou da
administragao passada o perfil oficial da presidéncia (@POTUS), mas, seguindo sua
estratégia de comunicacédo digital, seguiu usando seu perfil pessoal para se
pronunciar sobre sua gestdo. O ex-presidente, entretanto, tinha baixa tolerancia para
criticas e comumente bloqueava jornalistas, ativistas e opositores. Ainda em 2017,
entdo, o Knight First Amendment Institute da Universidade de Columbia apresentou

uma acao judicial em face de Donald Trump argumentando que seus posts no

60 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos Estado Unidos. Packingham v. North Carolina. 582 US
__(2017), p. 8. Tradugao livre.

61 |bidem, p. 8. Tradugao livre.
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Twitter sao “pronunciamentos oficiais” e, por isso, bloquear usuarios seria uma
violagao direta do direito constitucional de se informar sobre atos de governo.

Em julho de 2019 o caso foi julgado por um painel da Corte de Apelagdes do
Segundo Circuito que decidiu, de forma unanime, que a conta de Donald Trump no
Twitter constitui um “férum publico” e, por isso, bloquear usuarios € uma violagao
dos direitos assegurados pela primeira emendab2. Os advogados do ex-presidente
apelaram para a Suprema Corte que, entretanto, ndo chegou a analisar o caso antes
de janeiro de 2021, quando Joe Biden assumiu a presidéncia. Naquele ano, entdo, a
Corte rejeitou o writ of certiorari alegando perda do objeto da agao. Ainda assim, o
Justice Clarence Thomas, de forma surpreendente, aproveitou a oportunidade para
se manifestar sobre o caso em uma opinido concordante (concurring opinion) — algo
que, vale destacar, é raro em uma decisao de rejeicdo do writ por perda de objeto.

Nessa manifestacdo, Thomas demonstrou seu desconforto com o grande
poder acumulado por plataformas digitais sobre a liberdade de expressao de seus
usuarios e sugeriu que a imunidade da sec¢ao 230 foi construida de uma forma
demasiadamente ampla. Nas suas palavras, é incompativel que o Poder Judiciario
considere a conta de Donald Trump no Twitter como um “férum publico” quando, na
pratica, a empresa retém o poder unilateral de modera-la e até mesmo suspendé-la
— como de fato ocorreu depois dos eventos de 6 de janeiro de 2021.

O que se tem, assim, € um ator privado administrando um férum publico de
interesse nacional com o poder de trancar a porta e jogar a chave fora sem maiores
explicagbes. Thomas, entdo, argumenta que os legisladores deveriam regular
plataformas de redes sociais como se fossem “transportadoras comuns” (common
carriers) ou “acomodacgdes publicas” (public accommodations), figuras que se
sujeitam a limites legais no ordenamento juridico estadunidense para garantir que
seus clientes sejam tratados sem discriminagéo.

Seguindo a proposi¢cdo de Thomas, os principais desafios a se¢do 230
comegaram a surgir em estados governados por republicanos. Foi o caso da Florida,
comandada por Ron DeSantis, que proibiu a exclusdo ou suspensao de contas de

candidatos ou “organizagdes jornalisticas” em redes sociais sob pena de multa de

62 ESTADOS UNIDOS. Corte de Apelagbes do Segundo Circuito. Knight First Amendment Institute v.
Trump. 928 F.3d 226, 2019.
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até 250 mil ddlares®3. Ja o estado do Texas, comandado por Greg Abbott, seguiu a
recomendacao de Thomas a risca e classificou redes sociais como “transportadoras
comuns”, proibindo-as de moderar o conteudo de seus usuarios em razao de suas
visdes e opinides’4.

Em setembro de 2023, a Suprema Corte concordou em analisar dois casos
envolvendo a aplicagdo dessas leis estaduais e deve se manifestar sobre até que
medida é constitucional que os estados limitem ou regulem a forma como
plataformas de redes sociais moderam contas e conteudos na Internetés. O
posicionamento da Corte podera redefinir os contornos da imunidade concedida pela
secgao 230, tendo em vista que ambas as legislagbes abrem espaco para que redes
sociais sejam responsabilizadas por atos de moderagdo. Isso € ainda mais
significativo considerando que a Suprema Corte evitou se manifestar sobre a
constitucionalidade da sec¢ao 230 em dois casos julgados na metade de 2023 que
versavam, respectivamente, sobre a responsabilidade do Twitter e Google por

hospedarem e recomendarem conteudos terroristas aos seus usuarios®s.

2.1.3.2. A (in)constitucionalidade do artigo 19 no Brasil

Um movimento semelhante vem acontecendo também no Brasil. O artigo 19
passou a ser alvo de inumeros questionamentos ndo apenas na arena politica como
também judicial. A discussdo sobre os limites da responsabilidade civil de
provedores na Internet, como era de se esperar, existe no pais muito antes do
surgimento do Marco Civil da Internet. Exemplo disso é o Agravo em Recurso
Extraordinario n° 660.861/MG de relatoria do ministro Luiz Fux. Segundo o relator, o

recurso foi apresentado “contra acdordao que manteve [...] sentenca de mérito de

63 McCabe, David. Florida, in a First, Will Fine Social Media Companies that Bar Candidates. New
York Times, 24 de maio de 2021. Acesso em 2 de fevereiro de 2024. Disponivel em <https://
www.nytimes.com/2021/05/24/technology/florida-twitter-facebook-ban-politicians.html>.

64 KENDALL, Brent. Appeals Court Upholds Texas Law Regulating Social-Media Platforms. The Wall
Street Journal, 15 de setembro de 2022. Acesso em 2 de fevereiro de 2024. Disponivel em
<https://www.wsj.com/articles/appeals-court-upholds-texas-law-regulating-social-media-
platforms-11663377877>.

65 HOWE, Amy. Justices take major Florida and Texas social media cases. SCOTUS Blog, 29 de
setembro de 2023. Acesso em 2 de fevereiro de 2023. Disponivel em <https://www.scotusblog.com/
2023/09/justices-take-major-florida-and-texas-social-media-cases/>.

66 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos Estados Unidos. Twitter, Inc. v. Taamneh. 598 U.S. 471
(2023). ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos Estados Unidos. Gonzalez v. Google LLC. 598
U.S. 617 (2023).
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procedéncia da acao originaria, para condenar a Google ao pagamento de
indenizagao por danos morais sofridos pela Recorrida, em virtude da criagcéo, por
terceiros, de conteudo considerado ofensivo no [...] Orkut™7. O caso envolve uma
professora de Minas Gerais que, em 2009, tomou conhecimento de uma
comunidade no Orkut chamada “Eu odeio a Aliandra” — muito provavelmente criada
por algum de seus alunos na época®8. Esse caso informou o primeira tema de
repercussao geral sobre responsabilidade de provedores no STF em 2012 (Tema n°
533), com a seguinte redacao: “Dever da empresa hospedeira de sitio na internet de
fiscalizar o conteudo publicado e de retira-lo do ar quando considerado ofensivo,
sem intervencao do Judiciario®.

A aprovagao do Marco Civil em 2014, entretanto, alterou completamente os
contornos dessa discussao. O artigo 19, afinal, exige explicitamente a intervengao
do Judiciario antes que seja possivel falar em responsabilizagdo do provedor pela
nao remogao de um conteudo de terceiro. Naquele mesmo ano, entretanto, uma
nova disputa se formou, dessa vez envolvendo as praticas de moderagdo do
Facebook (Recurso Extraordinario n°® 1.037.396/SP). O caso diz respeito a uma
moradora de S&o Paulo que, ao acessar a rede social, descobriu que um usuario
nao identificado havia criado um perfil falso usando, sem autorizagao, o seu nome e
foto.

A usuaria brasileira, entdo, apresentou uma acdo em face da empresa
pedindo a remogao do perfil falso, a identificagdo do infrator e a condenacado do
Facebook ao pagamento de danos morais. Ao tomar conhecimento da acao, a
plataforma imediatamente removeu o perfil contestado. Veja-se, assim, que o
terceiro pedido ndo poderia prosperar a luz do artigo 19, tendo em vista que a
empresa nao havia descumprido qualquer ordem judicial de remogao de conteudo.
Esse foi justamente o entendimento que informou a sentenga em primeira instancia.
Nada obstante, em sede de apelacéo, a Turma Recursal reformou a sentenga para
condenar o Facebook a indenizagdo por danos morais com base na declaragao

incidental de inconstitucionalidade do artigo 19.

67 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario com Agravo n.
660.861/MG. Relator Min. Luiz Fux. Julgado em 22 de margo de 2012. Publicado no DJe em 07 de
novembro de 2012, p. 3.

68 SANTIAGO, Abinoan. ‘Eu merecia respeito’: a luta da professora com o Google que chegou ao
STF. Tilt UOL, 28 de margo de 2023. Acesso em 3 de fevereiro de 2024. Disponivel em <https://
www.uol.com.br/tilt/noticias/redacao/2023/03/28/google-x-aliandra-audiencia-stf.htm>.
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Foram dois os argumentos adotados pelo acérddo para fundamentar a
decisdo. Em primeiro lugar, o artigo 19 do Marco Civil violaria o artigo 5°, inciso X da
Constituicdo Federal que resguarda os direitos da personalidade — em especial a
honra e a imagem — e “assegura o direito a indenizagcdo pelo dano material ou
moral”. Em segundo lugar, o artigo 19 também seria incompativel com o artigo 5°,
inciso XXXII da Constituicdo Federal que estabelece que “o Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor”. Isso porque, na visdo da Turma Recursal, a
disciplina de defesa do consumidor no Brasil ja prevé uma forma especifica de
responsabilizagao civil, qual seja, a responsabilidade objetiva do artigo 14 do Cdédigo
de Defesa do Consumidor (CDC). Esse é, entretanto, um argumento no minimo
curioso tendo em vista que o CDC e o Marco Civil sao leis ordinarias e, por isso,
deve prevalecer o principio da especificidade ja que o artigo 19 trata da
responsabilidade civil em um contexto proprio, qual seja, o da atuacdo dos
provedores de aplicacdes de Internet em relacdo aos conteudos de seus usuarios®®.

O caso, entédo, chegou ao Supremo Tribunal Federal em sede de recurso
extraordinario e foi distribuido para a relatoria do ministro Dias Toffoli em 2017. Um
ano depois, em decisdo tomada no plenario virtual, o Tribunal entendeu pela
existéncia de repercusséao geral, tendo o relator ressaltado que “aquilo que se decidir
no ARE n° 660.861/MG aplicar-se-a, em tese, apenas aos casos ocorridos antes do
inicio da vigéncia do Marco Civil da Internet”, sendo, ainda, “imperioso que esta
Corte se manifeste novamente sobre o assunto, desta feita, sob a perspectiva do
normativo vigente desde 2014”70, Esse segundo caso informou um novo tema de
repercussao geral (Tema n°® 987), dessa vez com a seguinte redagao: “Discussao
sobre a constitucionalidade do artigo 19 que determina a necessidade de prévia e
especifica ordem judicial de exclusdo de conteudo para a responsabilizacao civil de
provedores [...] por danos decorrentes de atos ilicitos praticados por terceiros”.

Os dois temas mencionados acima aguardam julgamento final de mérito no
Supremo Tribunal Federal. Em margo de 2023 foi realizada audiéncia publica com a

participacdo de membros do governo, representantes da sociedade civil e

69 Para uma analise critica dessa discussdo e um posicionamento a favor da constitucionalidade do
artigo 19 do Marco Civil, ver LEMOS, Ronaldo. ARCHEGAS, Joéo Victor. A Constitucionalidade do
Artigo 19 do Marco Civil da Internet. In BRITTO, Carlos A. Ayres de Freitas (Coord.). Supremo 4.0:
Constituicdo e Tecnologia em Pauta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, pp. 109-125.

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao Geral no Recurso Extraordinario n. 1.037.396/
SP. Relator Min. Dias Toffoli. Julgado em 1 de margo de 2018. Publicado no DJe em 4 de abril de
2018, p. 10.
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académicos para subsidiar o processo de tomada de decisdo do Tribunal nos dois
casos. Vale destacar que a audiéncia ocorreu em meio a um momento de grande
pressdao por uma nova e ampla regulagcdo de plataformas digitais no Brasil, em
especial diante dos eventos de 8 de janeiro de 2023 em Brasilia e da onda de
ataques terroristas em escolas brasileiras no primeiro trimestre do mesmo ano.
Ainda assim, segundo levantamento realizado pelo Instituto de Tecnologia e
Sociedade do Rio, apenas 8 representantes se posicionaram a favor da
inconstitucionalidade do artigo 19 durante a audiéncia, ao passo que 22 defenderam
sua constitucionalidade e 17 permaneceram neutros ou sugeriram que o Tribunal

deve proceder com sua interpretagao conforme a Constituicao’.

2.2. UM NOVO CONTEXTO REGULATORIO

Enquanto as autoridade judiciais nos Estados Unidos e no Brasil nao
chegam a uma posi¢ao final sobre a constitucionalidade de dispositivos como a
secao 230 e o artigo 19, um novo contexto regulatério esta emergindo ao redor do
globo. Esse cenario é informado por novas iniciativas legislativas que buscam
revisar as bases normativas que pautaram a relagao entre Direito e Internet até
agora, em especial quando o assunto é o funcionamento das grandes plataformas
digitais de busca e redes sociais.

Nesse topico, entdo, serdo apresentados alguns dos contornos dessa
discussao, passando pelas trés fases que marcaram a governanca de plataformas
digitais ao longo dos anos, as diferengas entre técnicas de regulagéo e corregulagao
de plataformas e algumas das principais iniciativas regulatorias contemporaneas. O
objetivo € apontar para alguns dos impactos mais relevantes gerados por esse novo
contexto regulatério, informando, assim, a discussao que sera feita nos capitulos
seguintes sobre o conceito de constitucionalismo digital e suas possiveis aplicagbes

praticas.

2.2.1. As trés fases da governancga de plataformas digitais

7 Para um mapeamento detalhado do posicionamento de todos que participaram da audiéncia
publica nos dias 28 e 29 de margo de 2023, ver <https://somos.itsrio.org/vozes-da-regulacao-placar-
interativo>.
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Em seu estudo sobre moderacdo de conteudo na “era da desinformacgao”,
John Bowers e Jonathan Zittrain organizaram a governanga de plataformas digitais
em trés eras do inicio da década de 1990 até hoje72. O primeiro capitulo dessa
histéria, nomeado pelos autores de “era dos direitos”, se estende desde os primeiros
dias da Internet comercial nos anos 90 até aproximadamente o inicio da década de
2010. Esse periodo foi marcado pelo surgimento e consolidacdo de dispositivos
legais de safe harbor (como a Se¢ado 230 do CDA) que garantiram as plataformas
digitais uma ampla imunidade contra a responsabilizagdo civil por conteudos de
terceiros em nome da protecao do discurso de seus usuarios.

Ao longo da “era dos direitos”, as discussdes sobre governanga do espago
digital “focaram quase exclusivamente na protecdo da esfera de discurso online,
ainda em amadurecimento, contra [atos de] coercédo externa, sejam corporativos ou
governamentais””3. Ou seja, o objetivo primordial era ajustar os incentivos criados
pela interferéncia do Estado no ciberespaco para evitar que o risco de
responsabilizacao se refletisse em uma indesejavel redugdo da esfera de protegao
da liberdade de expressado online e, a0 mesmo tempo, em menos inovagdo no
mercado de novas tecnologias digitais.

A “era dos direitos”, entretanto, gerou uma série de distorgdes conforme o
mercado digital e a esfera de discurso online foram amadurecendo e, ato continuo,
grandes corporagdes passaram a concentrar ainda mais poder econémico e politico
gragas a popularizacdo de suas aplicagdes de Internet. Como visto acima, isso
gerou uma série de consequéncias negativas, em especial uma falta crénica de
transparéncia e accountability no ecossistema de governanga de conteudo digital. A
tempestade perfeita, por sua vez, se formou a partir da segunda metade dos anos
2010, quando, diante de eventos como as eleigdes presidenciais nos Estados
Unidos em 2016 e no Brasil em 2018, os impactos desse modelo ndo poderiam mais
ser ignorados.

Esse momento de epifania coletiva causou uma espécie de backlash contra
0s marcos legais da primeira era e a forma como a governanca de plataformas
estava estruturada, o que alguns comentadores passaram a chamar de “techlash”.

Segundo o Dicionario de Cambridge, techlash pode ser definido como “um forte

72 BOWERS, John. ZITTRAIN, Jonathan. Answering impossible questions: Content governante in an
age of disinformation. Harvard Kennedy School Misinformation Review, v. 1, n. 1, 2020, 1-8.

73 [bidem, p. 2. Tradugao livre.
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sentimento negativo entre um grupo de pessoas em reagdo ao desenvolvimento da
tecnologia moderna e o comportamento de grandes empresas de tecnologia™.
Pavimentava-se, assim, o caminho para um novo paradigma de governanga de
plataformas digitais.

E dizer, “enquanto a moldura de responsabilidade de intermediarios [...]
permaneceu fixa, a visdo do publico sobre como plataformas devem ser
responsabilizadas mudou de forma tectdnica’s. Isso levou, na visdo de Bowers e
Zittrain, ao surgimento de uma segunda era de governanga, chamada pelos autores
de “era da saude publica”. Esse novo periodo fez com que os interesses da era
anterior — como protecao do discurso online e promogao da inovagdo no mercado
digital — fossem confrontados com as “preocupagdes [do publico] a respeito dos
danos concretos e mensuraveis suportados por individuos e instituicdes”76.

Dentro desse contexto, € natural que dispositivos como a se¢do 230 e o
artigo 19 tenham atraido boa parte das criticas. Entretanto, como argumenta Daphne
Keller, dispositivos de safe harbor ainda desempenham um importante papel na
salvaguarda de direitos constitucionais na era digital e sua revogacao traria mais
maleficios do que beneficios para a Internet””. E preciso, assim, discutir como novas
solugbes de governanga podem ser arquitetadas e implementadas de forma a
corrigir as principais distorgdes identificadas na “era da saude publica” sem,
entretanto, sacrificar dispositivos de safe harbor ao longo do caminho — o que nao
significa, vale dizer, que eles ndo possam ser revisados e reformulados a luz dos
novos desafios que se apresentam.

De forma a resolver a tensao entre as duas primeiras eras, Bowers e Zittrain
apostam na promog¢ao de um terceiro capitulo dessa histéria, a chamada “era do
processo”. Na visdo dos autores, € preciso aprimorar “a credibilidade dos meios
pelos quais decisbes de governanga de conteudo sao tomadas [...], garantindo um

firme processo de tomada de decisdo mesmo diante de inevitaveis controvérsias

74 Verbete disponivel em <https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/techlash>. Tradugéo
livre.

75 [bidem, p. 2. Tradugao livre.
76 [bidem, p. 2. Tradugao livre.

77 KELLER, Daphne. Toward a Clearer Conversation About Platform Liability. Knight First
Amendment Institute, 6 de abril de 2018. Acesso em 4 de fevereiro de 2024. Disponivel em
<https://knightcolumbia.org/content/toward-clearer-conversation-about-platform-liability>.
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sobre a substancia [do que é decidido]’78. Isso envolve tanto a imposicdo de novos
deveres e obrigagbes as plataformas, como a publicagdo de relatérios de
transparéncia, quanto a delegacéo de certas atividades de moderagcao para agentes
externos e independentes, trazendo maior legitimidade ao ecossistema de
moderagado com base em mecanismos de freios e contrapesos’®.

Como bem pontuam Bowers e Zittrain, “legitimidade ndo se confunde com
atingir a resposta substantivamente ‘correta’, sendo possivel encontrar legitimidade
na forma como o processo de tomada de decisdo é estruturado mesmo diante da
falta de amplo consenso publico sobre qual é a resposta correta”@0. Ainda mais
importante, vale destacar, € o fato que as principais reformas propostas a partir da
“era do processo” podem ser concluidas sem a necessidade de maiores alteracdes
no atual panorama de responsabilidade de intermediarios. Ou seja, € uma
interessante (e necessaria) proposta de sintese entre as consideracgdes feitas pelas

duas eras anteriores.

2.2.2. Autorregulacgao, regulagao e corregulagao

Antes de analisar como esse debate vem se desenvolvendo na pratica a luz
de novas iniciativas regulatérias, o presente topico é dedicado as diferengas entre os
modelos de autorregulagao, regulagao e corregulagao de plataformas digitais. Como
se vera ao longo do presente trabalho, esse novo contexto regulatério parte do
pressuposto de que o paradigma de autorregulagao de plataformas digitais precisa
ser revisto. Entretanto, a maneira como essa revisao sera operacionalizada tera
consequéncias diretas e profundas sobre o panorama da responsabilizacdo de
intermediarios apresentado acima.

Como bem argumenta Jack Balkin, a regulacdo de plataformas digitais, em
especial as redes sociais, deve ter como principal objetivo a formulagdo dos
incentivos corretos para que essas empresas se tornem “instituicbes responsaveis”

dentro da esfera publica, além de “garantir a existéncia [...] de diferentes tipos de

8 BOWERS, John. ZITTRAIN, Jonathan. Answering impossible questions: Content governante in an
age of disinformation. Harvard Kennedy School Misinformation Review, v. 1, n. 1, 2020, p. 2.
Tradugao livre.

79 Ibidem, p. 5.

80 [bidem, p. 5. Tradugao livre.
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redes sociais, com variados recursos, sistemas de valores e inovagdes™!. Isso &
importante tendo em vista que, como ensina Balkin, redes sociais hoje
desempenham trés funcdes centrais: elas facilitam a participacdo publica em
discussdes politicas e culturais, organizam o debate publico e moderam a opiniao
publica a partir de suas proprias regras e principioss2.

O Estado, entretanto, deve resistir a tentacdo de regular diretamente as
praticas e os parametros de moderagao dessas empresasé3. O ponto de chegada da
regulacdo n&o deve ser a consolidagdo de uma “ilusoria neutralidade na moderagao
de conteudo em redes sociais” — como parece ser a finalidade de leis como a do
estado do Texas —, mas sim um melhor alinhamento dessas empresas em relagao
aos diversos interesses publicos em jogo®4. As plataformas, assim, devem ser
incentivadas “a se profissionalizar [em assuntos de moderagao] e assumir para si
parte da responsabilidade pela saude da esfera publica”ss.

Sobre a responsabilidade de provedores de aplicacbes na Internet, Balkin
sugere que, ao invés de revogar a imunidade das plataformas, a melhor estratégia a
disposicdo do Estado é se valer dos dispositivos de safe harbor para criar os
incentivos corretosss. Por exemplo, para garantir sua imunidade na pratica, as
plataformas poderiam ser obrigadas a incorporar medidas de devido processo e de
transparéncia, além de se sujeitar a auditorias externas e independentes®’. Ou seja,
0 que Balkin esta propondo ¢é justamente a criagao de contrapartidas pela imunidade
concedida por dispositivos como a se¢do 230 e o artigo 19, reestruturando esse
arranjo normativo a luz das novas preocupacoes levantadas pelo funcionamento de
grandes plataformas digitais.

Em uma das principais obras sobre governanga da Internet e regulagao
estatal, Christopher Marsden argumenta que a forma mais eficiente de se corrigir as

distorcbes geradas pela autorregulacdo de provedores — que foi, vale lembrar,

81 BALKIN, Jack M. How to Regulate (and Not Regulate) Social Media. Journal of Free Speech Law,
v. 1,n. 74,2021, p. 71. Tradugao livre.

82 |bidem, p. 75.

83 |bidem, p. 89.

84 |[bidem, p. 90. Traducgéo livre.
85 |[bidem, p. 90. Traducéo livre,
86 [bidem, pp. 93-96.

87 [bidem, pp. 93-94.
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promovida pelo proprio Estado entre as décadas de 1990 e 2010 — ¢é apostar no
modelo de corregulagdo®. A corregulacdo tem a vantagem de ser responsiva tanto
as exigéncias e especificidades do mercado de novas tecnologias quanto aos
valores e interesses publicos (e constitucionais)g®.

Vale mencionar aqui algumas das principais diferengas entre os modelos
regulatérios existentes®. Em primeiro lugar, a regulagdo direta ou classica €
marcada pela estruturacdo de uma agéncia ou 6rgao estatal responsavel por
desenvolver regulamentagdes para um setor especifico e implementa-las na pratica.
Em segundo lugar, a autorregulacdo € marcada pela atuacdo independente dos
membros de um determinado setor, os quais tém liberdade para criar e aplicar suas
préprias regras sem interferéncia estatal. Por fim, em terceiro lugar, a corregulagao
surge como uma via alternativa que combina elementos dos dois modelos
anteriores. Em geral, isso significa que um 6rgao estatal oferece direcionamentos
aos membros de um determinado setor no estabelecimento de suas regras e
principios, retendo a prerrogativa de intervir quando necessario. Ou seja, € um
modelo regulatério dialégico, uma vez que cria pontes de transicdo entre dois
sistemas relativamente autbnomos e independentes entre si'.

Como se argumentara no préximo capitulo, a corregulagao é a solugdo mais
adequada a luz do conceito de constitucionalismo digital adotado por este trabalho.
Isso se deve a dois principais motivos. Primeiro, o distanciamento das plataformas
digitais da o6rbita gravitacional do Estado-nagdo na arena transnacional limita —
embora, como visto acima, ndo impossibilite — as iniciativas regulatérias estatais.
Assim, é preciso pensar em um novo modelo regulatério que reconheca a esfera de
autonomia desses atores privados sem abrir m&o do estabelecimento de incentivos
aptos a proteger direitos fundamentais e outros valores constitucionais, como o
Estado Democratico de Direito.

Segundo, “iniciativas de corregulagcéo tendem a ser mais bem-sucedidas ja

que aqueles que sao regulados tém o espago necessario para usar a sua

88 Ver, de forma geral, MARSDEN, Christopher T. Internet Co-Regulation: European Law, Regulatory
Governance and Legitimacy in Cyberspace. Cambridge: Cambridge University Press, 2011.

89 [bidem, p. 46.
% |pidem, p. 54.

91 Uma discussdo mais detalhada sobre essa relagdo entre sistemas relativamente auténomos e
independentes sera feita a seguir, no Capitulo 3.
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experiéncia na formulagcdo e implementagcdo das suas proprias solucdes [de
governanga]™2. Isso é especialmente relevante no contexto digital, uma vez que o
mercado de novas tecnologias traz consigo nuances e especificidades que
revolucionam os contornos de garantias constitucionais como a protegao da
liberdade de expressdo®. Medidas regulatérias classicas que buscam a
responsabilizacao de plataformas digitais, por exemplo, colocam em risco ao invés

de promover a liberdade de expressao na Internet.

2.2.3. Novas iniciativas regulatorias e os limites da regulacao estatal

O que pode se concluir até aqui € que ha um risco real de que os Estados,
ao nao calibrarem suas iniciativas regulatorias a luz das consideragdes tecidas no
presente capitulo, causem mais distorcdes do que corre¢gdes no mercado de novas
tecnologias, em especial no que diz respeito ao impacto de grandes plataformas
digitais na esfera publica contemporanea. Um alerta nesse sentido vem da
experiéncia da Australia com regulagcéo de plataformas digitais em 2021. Como se
sabe, um dos temas mais debatidos nessa area é o enfraquecimento do jornalismo
profissional e independente em razdo da ascensao de plataformas de redes sociais
e de busca.

Essas empresas dominaram o mercado publicitario nas ultimas décadas e,
com isso, geraram um impacto financeiro extremamente negativo para jornais
impressos, revistas, canais de TV e estacdes de radio que dependiam sobremaneira
do dinheiro de anunciantes. Afinal, como € notorio, plataformas digitais lucram ao
vender espagos publicitarios que, em razdo do processamento massivo de dados
pessoais e comportamentais de seus usuarios, sdo mais eficientes em segmentar o
publico-alvo e direcionar conteudos a essas pessoas. Para um anunciante, portanto,
€ mais atrativo investir em publicidade na Internet do que na midia tradicional®4.

Entretanto, como argumenta Martha Minow, plataformas digitais se

beneficiam do conteudo produzido pelo jornalismo profissional que circula em seus

92 |bidem, p. 59. Traducao livre.

93 Para uma discussdo aprofundada dos contornos da liberdade de expressdo na era digital, ver
BARROSO, Luna Van Brussel. Liberdade de Expressdao e Democracia na Era Digital: O impacto
das midias sociais no mundo contemporaneo. Belo Horizonte: Férum, 2022, pp. 91-119.

9 Ver, de forma geral, MINOW, Martha. Saving the News: Why the Constitution Calls for Government
Action to Preserve Freedom of Speech. Oxford: Oxford University Press, 2021.
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dominios na Internet%. Isso gera engajamento entre os usuarios. Como o
engajamento em redes sociais € sinbnimo de mais dados pessoais e
comportamentais coletados, esse ciclo acaba agregando valor aos servigos que sao
oferecidos pelas plataformas aos anunciantes. Entretanto, nenhuma parte desse
valor é repassado ao jornalismo profissional. Assim, diversos especialistas e
legisladores passaram a defender a ideia de uma regulagdo que obrigasse
empresas como Google e Meta a repassar parte dos seus lucros com publicidade a
midia tradicional.

Em 2021, o parlamento australiano foi o primeiro a aprovar uma lei nesse
sentido, conhecida como News Media and Digital Platforms Mandatory Bargaining
Code. A legislagao estabelecia que “plataformas como Google e Facebook deveriam
fechar acordos comerciais com jornais e canais [de TV] para fixar o valor da
remuneragao pelo uso [de conteudos jornalisticos]” e que o préprio governo
australiano iria mediar uma arbitragem compulséria para estabelecer o valor da
remuneragao®. As plataformas impactadas, entretanto, alegaram n&o lucrar
diretamente com o compartilhamento de noticias e acusaram a legislagdo de ser
extremamente restritiva, em especial ao tratar o repasse desses valores como
‘remuneragao” — quando, na pratica, ndo ha nenhum servigo prestado de forma
direta — e impor a realizagcdo de uma arbitragem compulsoria antes de testar
mecanismos alternativos®’.

A Meta, entretanto, foi mais longe que as demais plataformas e resolveu
colocar o seu poder a prova. A empresa decidiu remover todos os links de noticias
que circulavam no Facebook e Instagram para, assim, evitar a incidéncia da nova lei.
Seus usuarios, por sua vez, foram impedidos de compartilhar novos links para
reportagens ou noticias. Uma das consequéncias foi o bloqueio de uma pagina do
Departamento de Combate a Incéndios na Australia, justamente na época do ano
em que o pais tende a ver um crescimento desse tipo de desastre ambiental®. Apds

alguns dias, o governo australiano voltou atras e aprovou algumas emendas

9 [bidem, pp. 10-36.

9% ARCHEGAS, Joao Victor. Trouble Down Under. O Facebook coloca seu poder de barganha a prova
na Australia. ITS Rio, 26 de fevereiro de 2021. Acesso em 8 de fevereiro de 2024. Disponivel em
<https://feed.itsrio.org/trouble-down-under-o-facebook-coloca-seu-poder-de-barganha-a-prova-na-
australia>.

97 [bidem.

98 [bidem.
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legislativas apoiadas pela empresa. Em resposta, a Meta reverteu o bloqueio que
havia imposto em suas plataformas®. Esse caso, portanto, ilustra bem os limites
enfrentados por iniciativas regulatérias estatais diante do acumulo de poder por
empresas de tecnologia na era digital.

Isso, entretanto, nédo significa que os Estados devem abandonar qualquer
pretensao de regulacdo dessas empresas ou se curvar as suas demandas em
qualquer situacado. O unico ponto a ser destacado aqui é que big techs e Estados
estdo cada vez mais “em pé de igualdade” na arena transnacional — ao menos no
que diz respeito a sua influéncia sobre a esfera publica online — e essa
constatagdo, embora desconfortavel para muitos, tem impactos diretos e profundos
para o desenvolvimento da agenda regulatéria contemporédnea de novas
tecnologias.

Nesse sentido, a tendéncia hoje € que os Estados apostem cada vez mais
em mecanismos de corregulagdo, buscando, assim, maximizar suas chances de
sucesso. Trata-de, na pratica, de uma concessao estratégica. Como se vera abaixo,
o Projeto de Lei n® 2.630 de 2020 no Brasil foi apresentado inicialmente no Senado a
partir de uma perspectiva de regulagdo classica e, com o tempo, foi
substancialmente transformado pela adicdo de elementos de corregulagéo. Isso se
deve, em parte, a influéncia exercida pela regulagdo europeia de plataformas
digitais, o Digital Services Act de 2022. Isso n&o significa, entretanto, que as duas
regulagcbes se encaixem perfeitamente no modelo de corregulagdo, mas tao
somente que esse tem sido o direcionamento dado pelos reguladores tanto no Brasil
quanto na Unido Europeia.

Por exemplo, essas duas iniciativas ndo buscam regular de forma especifica
a moderagao de conteudo em plataformas digitais ou responsabiliza-las pelos danos
causados pelos conteudos de terceiros. Ao contrario, ambas focam na estruturagao
de novos mecanismos de transparéncia, exigindo a publicacdo de certos dados
sobre o dia a dia da moderagdo para melhor subsidiar a atividade regulatoria do
estado. Ainda, exigem a realizagdo de analises de riscos sistémicos para identificar

eventuais externalidades negativas causadas pelos seus servigos e determinam a

99 MEADE, Amanda et al. Facebook reverses Australia news ban after government makes media code
amendments. The Guardian, 23 de fevereiro de 2021. Acesso em 8 de fevereiro de 2024.
Disponivel em <https://www.theguardian.com/media/2021/feb/23/facebook-reverses-australia-news-
ban-after-government-makes-media-code-amendments>.
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formulacdo de coddigos de condutas pelas plataformas, sempre a partir de
parametros estipulados por uma autoridade estatal.

Isso nao significa, entretanto, que o Projeto de Lei n° 2.630 n&o tenha a sua
parcela de problemas. Ao final deste trabalho havera espago para uma discussao
mais aprofundada sobre os mecanismos regulatorios que estdo sendo discutidos no
Brasil e como o projeto pode ser aprimorado a luz da discussao a seguir sobre
constitucionalismo digital. Esse sera justamente o foco do préximo capitulo: analisar
o desenvolvimento do conceito de constitucionalismo digital na literatura, enfrentar
0s posicionamentos e argumentos dos seus criticos e, por fim, explorar como esse
conceito se relaciona tanto com o debate sobre responsabilidade de provedores

quanto com a regulagao de plataformas digitais.
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3. CONSTITUCIONALISMO DIGITAL

A discussao apresentada no capitulo anterior demonstra a complexidade da
relagdo entre Direito e Internet, especialmente a partir da ascensao de grandes
empresas de tecnologia ao status de “impérios na nuvem”. Essas empresas criam e
implementam suas proprias regras e principios de governanga dentro de uma esfera
de autorregulacgao delimitada por dispositivos como a segao 230 nos Estados Unidos
e o artigo 19 no Brasil. Hoje, entretanto, novas iniciativas regulatérias estdo surgindo
com a promessa de atualizar esse cendario normativo a luz dos desafios
apresentados pela concentragao de poder pelas big techs, em especial as distorgdes
causadas por suas ag¢des de moderagao na esfera publica digital e os consequentes
impactos sobre os direitos fundamentais e humanos de seus usuarios. O presente
capitulo, por sua vez, € dedicado a analise do constitucionalismo digital e como essa
corrente tedrica se relaciona com o panorama apresentado até aqui.

Em seu ensaio sobre o passado e o futuro do Estado de Direito, Luigi
Ferrajoli afirma que sua versdao moderna, o Estado Constitucional de Direito, entrou
em crise em razado da globalizagdo'%. O monopdlio do Estado-nagdo sobre a
producao juridico-normativa esta em xeque e, por isso, é cada vez mais comum se
observar uma “sobreposicdo de ordenamentos que é propria do Direito pre-
moderno”101, O ordenamento juridico estatal sobrevive e, em muitos aspectos, ainda
€ central, mas passa a conviver com outros sistemas para além dos seus limites
territoriais. A solugcdo para a crise, segundo o autor, seria a construcdo de um
“constitucionalismo sem Estado”, apto a limitar poderes e garantir direitos nos planos
internacional, supranacional e transnacional. Para Ferrajoli, entdo, o fundamento de
legitimidade do constitucionalismo € a igualdade de direitos e liberdades
fundamentais entre sujeitos e ndo necessariamente a vontade politica de uma
maioria inserida num determinado territério nacional02,

Alguns autores, como se vera abaixo, emolduraram esse debate a partir do
conceito de “constitucionalismo societal”. Como explica Dieter Grimm, trata-se de

uma corrente que defende que diferentes subsistemas da sociedade global

100 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. Revista Internacional de Filosofia
Politica, n. 17, 2001.

101 Jbidem, p. 36.
102 [pidem, pp. 40-41.
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aumentam suas “racionalidades internas” com o tempo e passam a protagonizar
processos de criacdo de normas que independem da autoridade do Estado'03. E o
que ocorre, assim, quando grandes empresas de tecnologia que atuam no plano
global criam regras privadas que definem os contornos da liberdade de expresséo e
de tantos outros direitos e liberdades fundamentais na era digital.

Ademais, para além da globalizagdo, é preciso pensar em como a teoria
constitucional se relaciona com outros dois movimentos de escala mundial: a
digitalizacdo e a expansdo do poder privado sobre areas antes associadas
exclusivamente com o poder publico’4. Ou seja, atores privados passam a exercer
funcdes usualmente associadas ao poder publico. E justamente nesse contexto que,
como se argumentara a seguir, € possivel falar em constitucionalismo digital. Nota-
se que o argumento feito pela maioria dos autores que serdao trabalhados no
presente capitulo é, antes de tudo, pragmatico. Em razdo do processo de
digitalizacdo, globalizagdo e expansédo do poder privado na arena transnacional,
algumas areas da sociedade contemporanea ndo podem mais ser atingidas pelos
mecanismos tradicionais titularizados pelo Estado-nacdo — e, consequentemente,
pelo constitucionalismo moderno como o conhecemos.

Assim, & preciso pensar em uma nova abordagem para garantir a protegao
de direitos e liberdades também em subsistemas da sociedade global que estao
atingindo um elevado grau de autonomia a partir do aumento de suas respectivas
racionalidades internas. Apresentado nesses termos, o constitucionalismo digital
toma como pressuposto o exercicio de atribuicbes antes associadas ao poder
publico agora por parte de grandes empresas de tecnologia. Ainda, com o intuito de
garantir a protecdo de valores constitucionais na era digital, objetiva estabelecer
limites constitucionais também nesta nova fronteira do poder — limites que, vale
ressaltar desde ja, sdo inspirados pelo constitucionalismo estatal, de forma que o
Estado continua sendo um indispensavel ponto de referéncia para nossa
investigacao.

Dito isso, o presente capitulo € estruturado em trés topicos. No primeiro sao

apresentadas as principais correntes que defendem a existéncia de um

103 GRIMM, Dieter. Constitutionalism: Past, Present, and Future. Oxford: Oxford University Press,
2016, pp. 340-42.

104 TEUBNER, Gunther. Horizontal Effects of Constitutional Rights in the Internet: A Legal Case on the
Digital Constitution. The Italian Law Journal, v. 3, n. 1, 2017, p. 196.
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constitucionalismo além do Estado, seja em contextos internacionais, supranacionais
ou transnacionais. No segundo é feito um mapeamento detalhado da literatura sobre
constitucionalismo digital, dando destaque tanto aos autores que defendem o
conceito quanto aos argumentos dos seus criticos mais vocais. Por fim, no terceiro e
ultimo topico, sao oferecidas algumas respostas para as criticas direcionadas ao
termo e, em uma busca de uma sintese, € proposta uma nova agenda para o
constitucionalismo digital com base em elementos de design constitucional. E essa
agenda, por sua vez, que informara a analise sobre a aplicabilidade pratica do

conceito no capitulo seguinte.

3.1. CONSTITUCIONALISMO PARAALEM DO ESTADO

O conceito de constitucionalismo sofreu varias transformacgdes ao longo dos
anos e se caracteriza por uma série de elementos essencialmente contingenciais e
histéricos. Ainda, é importante considerar que as discussbdes sobre o
constitucionalismo precedem a ideia de Constituicdo em seu sentido moderno, com
0 qual a maior parte da literatura — e também este trabalho — se preocupa?0s.
Martin Loughlin, por exemplo, indica a existéncia de uma espécie de
“constitucionalismo medieval” que, por sua vez, era associado ao funcionamento de
“governos mistos” (mixed government)'%6. Ou seja, diferentes interesses sociais se
misturavam no exercicio das fungbes governamentais para garantir que nenhum
deles impusesse suas vontades aos demais.

Nada obstante, foi Montesquieu quem, em 1748, pavimentou o caminho
para a transicdo de uma acepcdo medieval para outra moderna de Estado
Constitucional. Buscando uma moldura politico-institucional capaz de equilibrar
“‘ordem” e “liberdade” dentro do Estado — ou, em outras palavras, uma forma ideal
de governo constitucional —, o autor escreve em O Espirito das Leis que para evitar
0 abuso do poder “é preciso que, pela disposigao das coisas, o poder freie o poder”
e, assim, uma constituicdo deve ser construida “de tal modo que ninguém sera

constrangido a fazer coisas que a lei ndo obriga e a ndo fazer as que a lei

105 | OUGHLIN, Martin. Against Constitutionalism. Cambridge: Harvard University Press, 2022, p.
27.

106 [pidem, p. 28.
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permite”107, Essa “disposi¢cdo das coisas” que Montesquieu identifica como sendo
essencial para, por meio da ordem, proteger e promover a liberdade se traduz na
sua classica ideia de separacédo dos poderes em trés espécies: legislativo, executivo
e judiciario — este ultimo chamado pelo autor de “executivo das coisas que
dependem do direito civil108,

Para Loughlin, Montesquieu é o responsavel por “converter as praticas
medievais de uma Constituicdo mista em uma moldura institucional moderna
baseada na separagdo dos poderes”09. Assim, a concepcado de Constituicao
enquanto um documento escrito que estabelece os limites do exercicio do poder
politico dentro de um Estado €, por exceléncia, uma construgao do século XVIII que
teve na constituicdo estadunidense de 1787 o seu principal marco histérico. E nesse
contexto, também, que a Constituicdo ganha status de “lei fundamental” com
ascendéncia e precedéncia em relagdo aos demais diplomas legais em um dado
ordenamento juridico. Mais do que isso, a Constituicdo passa a ser vista como o
produto de uma decisao do povo que, por meio do exercicio do poder constituinte,
determina as regras pelas quais sera governado10.

No continente americano, € inegavel a importancia (e influéncia) da filosofia
politica de James Madison para o constitucionalismo moderno''. No artigo n° 51 dos
Federalist Papers, Madison, ecoando as palavras de Montesquieu, escreve que “a
ambicado deve servir de contraponto para a ambi¢cdo’'2 — ou seja, prevendo a
concentracdo de poder no Estado, a sua proposta € que os poderes instituidos
devem contar com mecanismos de controle reciproco. Naquele ensaio, Madison
propde, entao, a atualizagdo da moldura da separagao dos poderes e advoga pelo
que hoje conhecemos como “modelo de freios e contrapesos” (checks and balances)

— embora, vale dizer, nunca tenha usado essa exata terminologia em seus escritos.

107 MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 2005, p. 200.
108 [pidem, pp. 201-02.

109 | OUGHLIN, Martin. Against Constitutionalism. Cambridge: Harvard University Press, 2022, p.
32. Tradug&o livre.

110 |bidem, pp. 32-35.

111 Para uma analise aprofundada da importancia histérica de James Madison antes, durante e apés a
ratificagdo da constituicdo de 1787, ver FELDMAN, Noah. The Three Lives of James Madison.
Nova lorque: Random House, 2017. Tradug&o livre.

112 MADISON, James. The Federalist No. 51. In HAMILTON, Alexander et al. The Federalist.
Indianapolis: Liberty Fund, 2001, p. 268.
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Para ele, “primeiro vocé deve habilitar o governo a controlar os ‘governados’; e, na
sequéncia, obriga-lo a controlar a si mesmo”3. Ou seja, para garantir a liberdade
em um Estado Constitucional e evitar a concentragao tiranica de poder, Madison
sugere que apenas a separagao institucional entre os trés poderes é insuficiente,
sendo necessario um arranjo complexo de interferéncias mutuas capaz de promover
um equilibrio dindmico e ndo meramente estatico.

Préximo do final da sua vida, depois de concluir seu mandato como o quarto
presidente dos Estados Unidos, Madison se dirigiu a convengdo do estado da
Virginia em 1829 e proferiu uma de suas frases mais célebres: “A esséncia do
governo é o poder; e o poder, inevitavelmente alojado em maos humanas, sempre
sera passivel de abuso’'4. A partir da visdo de Madison, é importante notar que,
embora os instrumentos institucionais que dao forma a constituicdo tenham sido
atualizados ao longo dos anos, a esséncia do constitucionalismo permanece sendo
a busca pela restricao do poder arbitrario e/ou puramente discricionario por conta de
um governo constitucional com poderes limitados.

Em um dos textos mais influentes sobre o conceito de constitucionalismo,
Giovanni Sartori argumenta que a Constituicdo enquanto documento escrito e lei
fundamental é apenas um meio, um instrumento; o que mais importa em termos de
teoria constitucional, na verdade, € o telos do constitucionalismo'>. Em suas
palavras, essa finalidade aponta para um conjunto de principios que, associado a
uma moldura institucional, € capaz de “restringir o poder arbitrario e garantir um
‘governo limitado™116,

Sartori, entdo, aponta para uma importante distincdo entre Constituicado no
sentido “garantista” (garantiste), alinhado ao telos do constitucionalismo, e
Constituicdo no sentido estritamente formal, que muitas vezes se apropria da

percepcao de legitimidade trazida pelo termo e passa a associa-lo com qualquer tipo

113 |bidem, p. 269.

114 A transcricdo completa de seu discurso esta disponivel no repositério Founders Early Access
providenciado pela The University of Virginia Press e pode ser acessado em <https:/
rotunda.upress.virginia.edu/founders/default.xqy?keys=F OEA-print-02-02-02-1924>. Acesso em 06
de outubro de 2023. Tradugao livre.

115 SARTORI, Giovanni. Constitutionalism: A preliminary discussion. The American Political Science
Review, v. 56, n. 4, 1962, 853-64.

116 |bidem, p. 855. Tradugao livre.
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de conteudo'”. Para o autor, a definicdo de constituicdo que carrega consigo uma
adequada densidade histoérica, social e politica € aquela que informa a missao de
construgcao de um governo limitado onde cidaddos possam ser governados sem
opressao e sejam, portanto, amparados por um sistema robusto de protegcao de
direitos e liberdades fundamentais'8.

Veja-se, ainda, que embora os exemplos analisados por Sartori tenham em
comum o processo constitucional dentro de diferentes Estados-nagcao — afinal, trata-
se de um estudo publicado no inicio da década de 60 —, o autor nunca afirma que
essa € uma condicdo sine qua non do constitucionalismo. Pelo contrario, a
Constituicao estatal € uma manifestagao formal, dentre outras possiveis, do telos do
constitucionalismo. O fato de uma das mais importantes manifestacdes formais se
dar no contexto do Estado-nagdo, assim, n&do esgota todas as diferentes
possibilidades de aplicacdo e constru¢cdo do conceito em outros contextos,
especialmente para além do Estado9.

Outro trabalho influente sobre a construgéo histérica do constitucionalismo e
comumente citado em escritos sobre o tema € a transcricdo das Messenger Lectures
de 1938 e 1939 na Universidade de Cornell, ministradas na ocasido por Charles
Howard Mcllwain20. Seu principal objetivo era identificar os elementos constitutivos
do constitucionalismo moderno e “antigo" (ancient) para melhor mapear os contornos
do conceito. Ao final de sua palestra, Mcllwain deixa claro a conclusdo da sua
investigacdo: “[o elemento] mais antigo e persistente dentre os elementos essenciais
do verdadeiro constitucionalismo continua sendo o mesmo desde o inicio, qual seja,

a limitacdo do governo pela lei. ‘Limitagdes constitucionais’, se ndo a parte mais

17 Ibidem, pp. 855-56. No mesmo sentido, Martin Loughlin argumenta que constitucionalismo € uma
filosofia de governo baseada em dois pilares. O primeiro se relaciona ao governo representativo, no
sentido de que o povo é tido como autor e fonte de legitimidade da constituigdo. O segundo diz
respeito ao quadro de mecanismos institucionais que buscam limitar, dividir e balancear os poderes
de governo. E dizer, o constitucionalismo se relaciona com um “ethos especifico de governo”,
buscando restringir o poder politico e resguardar a liberdade individual. LOUGHLIN, Martin. Against
Constitutionalism. Cambridge: Harvard University Press, 2022, p. 02-03.

118 |bidem, p. 858.

119 Giovanni Sartori chega a conectar o conceito de constituicdo especificamente ao exercicio do
controle do poder estatal, mas nunca ao conceito de constitucionalismo em si. Nas suas palavras,
“constituicao significa uma moldura da sociedade politica, organizada através e pela lei, para o
propdsito de limitar o poder arbitrario” (tradugédo livre). SARTORI, Giovanni. Constitutionalism: A
preliminary discussion. The American Political Science Review, v. 56, n. 4, 1962, p. 860.

120 MCILWAIN, Charles Howard. Constitutionalism: Ancient and Modern. Edigado Revisada. Ithaca:
Cornell University Press, 1947.
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importante do constitucionalismo, certamente configuram seu elemento mais
antigo”21,

O constitucionalismo, na visdo do autor, € um projeto de construcdo de
mecanismos de limitacdo do poder politico que conta com dois eixos
estruturantes'?2. Em primeiro lugar, a delimitacdo de contornos legais que, uma vez
implementados por um ecossistema institucional, servem de limite ao exercicio do
poder, evitando que este se torne essencialmente arbitrario. Em segundo lugar, a
instituicdo de um regime de “responsabilidade politica” do governo em relagdo aos
governados. Afinal, o constitucionalismo representa por exceléncia um regime de
protecao dos cidadaos em relagao ao exercicio de poder pelo Estado.

E curioso notar que autores como Sartori e Mcllwain, portanto, nunca
chegam a oferecer uma definicdo exata de constitucionalismo, se limitando — as
vezes conscientemente’?3 — a identificar elementos ou caracteristicas a partir de
suas investigacdes historicas. Isso apenas refor¢ca o que foi dito acima sobre o telos
do constitucionalismo comportar diferentes manifestagdes formais, seja no sentido
“garantista" (garantiste) identificado por Sartori ou no sentido de ‘“limitacbes
constitucionais” nas palavras de Mcllwain.

A auséncia de uma definicdo conceitual estrita ndo deve ser vista como uma
falta grave do constitucionalismo, supostamente diminuindo o seu valor epistémico.
Pelo contrario, uma vez identificado um telos e, consequentemente, um conjunto
minimo de elementos estruturantes, podemos compreender o constitucionalismo
como uma questao de “mais ou menos” ao invés de “tudo ou nada”, permitindo sua
generalizagao e reespecificagcdo em outros contextos sociais para além do Estado,
como se abordara adiante.

Para fins ilustrativos, podemos citar o conceito de constitucionalismo
oferecido pela influente Enciclopédia de Filosofia de Stanford: “constitucionalismo é

a ideia [...] de que o governo pode e deve ser legalmente limitado em seus poderes

121 [bidem, p. 14. Tradugao livre.
122 |pidem, p. 76.

123 Mcllwain, por exemplo, € franco ao dizer em sua ultima palestra que nao se sente suficientemente
“qualificado para deduzir uma definicdo estrita de constitucionalismo”, sendo mais importante, na
sua visdo, “fazer algumas observacgdes gerais de carater mais modesto” (traducdo livre). Ver
MCILWAIN, Charles Howard. Constitutionalism: Ancient and Modern. Edicdo Revisada. Ithaca:
Cornell University Press, 1947, p. 71.
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ou que sua legitimidade depende da observancia destes limites“'24. Como se V€,
esse conceito esta alinhado ao pensamento de Charles Howard Mcllwain, uma vez
que identifica dois elementos associados ao constitucionalismo mas nao oferece, na
pratica, uma definicao estrita sobre sua forma. O mesmo pode ser dito a respeito do
verbete sobre constitucionalismo da Enciclopédia Britannica assinado por Richard
Bellamy'25, Conhecido no campo do direito constitucional pelos seus escritos sobre
“constitucionalismo politico”’26, Bellamy afirma que, de um ponto de vista geral,
“constitucionalismo se refere a esforgos para previnir um governo arbitrario”27.

Entretanto, Bellamy vai além ao separar o constitucionalismo em duas
tradigbes historicas.28 Uma primeira, que ele chama de constitucionalismo politico,
trata “governo arbitrario” como sinénimo de “dominagdo dos governados por seus
governadores”, buscando um maior equilibrio entre os interesses politicos de
diferentes grupos dentro de um determinado regime. Ja a segunda tradigao, por ele
denominada de “constitucionalismo legal”, trata “governo arbitrario” como sinénimo
de “interferéncia em direitos individuais”. Dentro dessas segunda tradicdo, o
constitucionalismo almeja a protecédo de direitos por meio de uma moldura de
separagao de poderes que é inaugurada por uma Constituicdo tida como lei ou
norma superior dentro do Estado. Veja-se, entretanto, que mais uma vez é possivel
retornar ao telos do constitucionalismo no sentido de restricdo do poder arbitrario,
ainda que o formato dessas restricbes tenha sofrido importantes modificagdes e
atualizagdes, principalmente quando da passagem de tradigdo classica para uma
tradicdo moderna’2d,

Interessante notar que € justamente a partir da segunda tradigéo identificada
por Bellamy que o conceito de constitucionalismo passa a ser associado com

elementos que estdo mais intimamente conectados ao Estado-nacao. O autor, nesse

124 WALUCHOW, Wil. KYRITSIS, Dimitrios. Constitutionalism. In ZALTA, Edward N. NODELMAN, Uri
(eds.). The Stanford Encyclopedia of Philosophy. Summer 2023 Edition. Disponivel em <https://
plato.stanford.edu/entries/constitutionalism/>. Acesso em 9 de outubro de 2023. Tradugéo livre.

125 BELLAMY, Richard. Constitutionalism. Encyclopaedia Britannica, 2016. Disponivel em <https://
www.britannica.com/topic/constitutionalism#ref321662>. Acesso em 9 de outubro de 2023.

126 \er BELLAMY, Richard. Political Constitutionalism: A republican defence of the constitutionality
of democracy. Cambridge: Cambridge University Press, 2007.

127 [bidem. Tradugao livre.
128 [pidem.

129 SARTORI, Giovanni. Constitutionalism: A preliminary discussion. The American Political Science
Review, v. 56, n. 4, 1962.
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sentido, indica quatro desenvolvimentos tedricos que marcaram a transicado do
constitucionalismo politico para o constitucionalismo legal'30. Primeiro, a ascensao
da ideia de separacao de poderes. Segundo, a consolidagdo do “povo” enquanto
ente unitario e soberano, sendo a Constituicdo o produto imediato do exercicio do
seu poder constituinte dentro do Estado. Terceiro, a visdo segundo a qual as
constituicbes modernas sdo uma forma superior de norma juridica dentro de um
determinado territério. Por fim, a garantia e promocdo de direitos individuais
enquanto eixos estruturantes do constitucionalismo moderno.

Ou seja, é inegavel que o constitucionalismo tem uma longa tradigdo estatal
e, em razao disso, muitas vezes se sobrepde enquanto conceito as suas
manifestacdes formais dentro do Estado-nag¢ao, mas ha pouca razao para crer que é
impossivel (ou incoerente) falar em constitucionalismo para além do Estado. E dizer,
ao reconhecer a importancia do constitucionalismo no contexto do Estado-nacgéo,
nao estamos excluindo a possibilidade de realizacdo do telos do constitucionalismo
também para além dele. Um dos argumentos mais fortes nesse sentido foi feito por
Neil Walker em seu influente artigo sobre os limites e possibilidade do
constitucionalismo3!. A concep¢ao moderna de que o constitucionalismo se associa
de forma exclusiva ou preferencial ao Estado-nagao e, por isso, se justifica a partir
de elementos encontrados apenas neste contexto sdcio-politico especifico é
desafiada em duas frentes.

Em primeiro lugar, € cada vez mais comum que entidades e organizacdes
para além do Estado, em contextos internacionais e transnacionais, passem a contar
com “certos niveis de capacidade de tomada de decisdo que sdo normalmente
associados a uma demanda por governanga constitucional’'32, Em segundo lugar,
ha, hoje, uma crescente tendéncia de se usar a linguagem e a teoria do
constitucionalismo para explicar a consolidacao de tais capacidades — que antes
eram identificadas primordialmente no contexto estatal — também para além do

estado?33. E, portanto, a constatacdo de que vivemos em um mundo cada vez mais

130 BELLAMY, Richard. Political Constitutionalism: A republican defence of the constitutionality of
democracy. Cambridge: Cambridge University Press, 2007.

131 WALKER, Neil. Taking Constitutionalism Beyond the State. Political Studies, v. 56, n. 03, 2008,
519-543.

132 [bidem, p. 519. Tradugao livre.
133 Ibidem, pp. 519-20.
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globalizado que leva diferentes pensadores a considerar o uso do ferramental
constitucionalista em contextos internacionais e até mesmo transnacionais.

H4, ainda, grande resisténcia por parte de alguns tedricos que acreditam
que o uso do termo “constitucionalismo” em tais contextos seria inapropriado,
inconcebivel, improvavel e ilegitimo'34. Inapropriado porque os instrumentos do
constitucionalismo foram desenvolvidos no e para o Estado, sendo inviavel, nesta
perspectiva, sua implementagdo em outros contextos. Para usar a expressédo de
Roberto Gargarella, seria 0 mesmo que retirar a “casa de maquinas da
Constituicao”3 para instala-la em um sistema tecnicamente incompativel.
Inconcebivel porque o constitucionalismo possui um horizonte epistémico proprio
que engloba elementos como soberania, povo e demos, sendo, portanto, um erro
categorico generalizar suas bases teodricas com o intuito de desconecta-lo de tais
elementos faticos. Improvavel porque o constitucionalismo se refere a uma forma
especifica de organizacdo do poder politico, qual seja, a ordem dos Estados
soberanos que convivem uns com 0s outros no plano internacional; assim, ainda que
algumas experiéncias constitucionais extrapolem os limites territoriais do Estado,
elas s6 se justificam pela delegagdo de autoridade por parte de um determinado
governo nacional. Por fim, ilegitimo porque seu objetivo €, muitas vezes, transferir o
valor simbdlico do termo de um contexto para o outro, se aproveitando, de certa
forma, da sua alta carga ideoldgica e atribuindo a qualidade de “ser constitucional” a
certas experiéncias desconectadas do Estado-nacgéao.

Walker, entretanto, oferece algumas respostas para tais objec¢des?3. Em
primeiro lugar, a semelhancga entre instrumentos regulatérios encontrados no Estado
e para além dele indica que “algumas técnicas [...] de design associadas com o
constitucionalismo estatal sdo relevantes para outros arranjos politicos” e que o
constitucionalismo talvez possa se realizar em diferentes graus'¥”. Em segundo
lugar, ainda que algumas manifestacées formais do constitucionalismo acontecam

no Estado, aproximando o termo de um horizonte epistémico especifico, isso nao

134 Ibidem, pp. 520-22.

135 GARGARELLA, Roberto. Latin American Constitutionalism, 1810-2010: The Engine Room of
the Constitution. Oxford: Oxford University Press, 2013.

136 WALKER, Neil. Taking Constitutionalism Beyond the State. Political Studies, v. 56, n. 03, 2008,
pp. 522-23.

137 |bidem, p. 522.
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exclui a possibilidade de existir um significado mais amplo e, portanto, generalizavel
do mesmo conceito. As investigagdes historicas mencionadas acima reforcam esse
ponto. Em terceiro lugar, ainda que o constitucionalismo estatal seja a forma
predominante a partir de uma perspectiva historica, diversos fatores apontam para o
desenvolvimento de elementos constitucionais em contextos internacionais e
transnacionais. Por fim, em quarto lugar, é de se questionar por qual motivo o uso do
termo em outros contextos seria necessariamente ilegitimo e n&o, na verdade, um
reforco da empreitada constitucional que se beneficia da “caracteristica autbnoma e
de textura aberta” do constitucionalismo38.

Em linhas gerais, o fato do constitucionalismo ter uma histéria pré-moderna
€ um forte indicativo de que o Estado nao pode ser encarado como o monopolista do
projeto constitucional (seja no passado ou no futuro). Na visdo de Walker, o
constitucionalismo deve ser encarado como um projeto que se implementa em
blocos, sendo possivel, assim, separa-lo em diferentes dimensdes e reconhecer sua
realizagcao parcial em determinados contextos nao estatais. Isso, entretanto, nao
significa que o argumento holistico resta enfraquecido, pelo contrario. A combinagao
de todos esses elementos confere robustez e solidez ao constitucionalismo moderno
enquanto manifestagdo formal no Estado, mas ndo € suficiente para refutar a
possibilidade de seu desenvolvimento e implementagao para além dele. Esse é o
argumento central do autor, no sentido que o constitucionalismo pode ser
compreendido em termos incrementais (more-or-less) ao invés de exclusivamente
holisticos (all-or-nothing). Assim temos a possibilidade de “compreendé-lo como uma
questdo de grau e realizagao parcial sem, por outro lado, negar o importancia do
padrao de combinacédo dessas [diferentes] dimensdes e, portanto, a potencial forca
do argumento holistico“139,

E a partir dessa constatagdo que Walker sugere uma concepgdo de
constitucionalismo estruturada a partir de molduras que se reforcam mutuamente

(series of reinforcing frames): a moldura juridica, a moldura politico-institucional, a

138 [bidem, p. 523.

139 |bidem, p. 524. Tradugéo livre.
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moldura auto-referente, a moldura social e, por fim, a moldura discursiva’0. Essas
molduras encontraram no Estado-nagc&o uma trajetoria historica de reforgo mutuo”
que concede, ao longo dos anos, uma maior densidade histérico-social ao
constitucionalismo moderno. Esse acumulo de experiéncia, portanto, tem um valor
inegavel e ndo pode ser desconsiderado, servindo de ponto de referéncia para
tedricos que buscam generalizar e reespecificar os valores e principios do
constitucionalismo em novos contexto sociais como € o caso da sociedade em rede
ou algoritmica. Em outras palavras, ainda que seja possivel falar em
constitucionalismo para além do Estado a partir de uma estrutura baseada em
molduras, isso ndo serve de argumento para se desconsiderar a forca normativa e
epistémica do constitucionalismo estatal que continuara, pelo futuro proximo,
influenciando os debates na area.

O constitucionalismo, portanto, tem no Estado a sua manifestagao formal
mais completa e robusta até hoje. Nas palavras de Walker, ainda que o
“constitucionalismo oferega um caminho para um novo quadro de autoridade legal
para além do estado, ele deve, necessariamente, continuar a lidar com um intenso
trafego vindo da direcdo do estado”41. A partir dessa constatagdo, abaixo serao
apresentadas em mais detalhes algumas teorias que buscam justificar a aplicagao
do constitucionalismo em contextos internacionais, supranacionais e transnacionais.
Vale destacar, desde ja, que elas devem ser lidas como tentativas de reforgar (e néo
enfraquecer) o telos do constitucionalismo. Mais do que isso, elas n&o
desconsideram a importancia — para nao dizer, em alguns casos, a centralidade —
do constitucionalismo estatal, buscando compatibilizar essas diferentes visbes em
um quadro tedrico unico, ainda que estruturado em diferentes niveis ou até mesmo

de forma fragmentada ou plural.

140 |pidem, p. 526. A moldura juridica se refere a uma ordem legal e normativa como sinénimo de
ordem constitucional. A moldura politico-institucional se relaciona a 6rgaos governamentais que
devem ter suas fungdes equilibradas a partir de um sistema de separagao de poderes e/ou freios e
contrapesos. A moldura auto-referente se reputa ao exercicio de um poder constituinte capaz de
atribuir legitimidade ao projeto constitucional. A moldura social esta conectada a uma comunidade
que, a partir de mecanismos de integragdo social, esta inserida em um contexto constitucional. Por
fim, a moldura discursiva encara o constitucionalismo enquanto um embate ideolégico que busca
rotular certos fendmenos a partir da l6gica binaria constitucional/inconstitucional.

141 Ibidem, p. 540. Tradugéo livre.



68

3.1.1. Constitucionalismo multinivel e constitucionalismo global

O presente topico é dedicado a apresentacao dos contornos gerais do que a
literatura convencionou chamar de constitucionalismo multinivel e constitucionalismo
global. O propdsito € organizar essas diferentes correntes ou escolas teédricas a luz
do debate mais abrangente a respeito da aplicabilidade e viabilidade do
constitucionalismo para além do Estado. Com isso sera possivel, em primeiro lugar,
distinguir as correntes internacionais (constitucionalismo global) e supranacionais
(constitucionalismo multinivel) das correntes transnacionais que seréo abordadas na
sequéncia. Ainda, em segundo lugar, as bases teoricas apresentadas neste e nos
proximos dois topicos serdao retomadas para aprofundar a discussdo sobre o
constitucionalismo digital que se dara adiante.

Vale destacar, nesse sentido, que a maioria dos autores que escrevem sobre
constitucionalismo digital ancoram suas discussées em uma ou mais das correntes
aqui apresentadas. Entretanto, como se argumentara ao final do capitulo, este
trabalho segue a perspectiva do constitucionalismo societal e acredita que as bases
oferecidas por autores como Gunther Teubner e Anna Beckers sdo as mais
adequadas para sustentar o desenvolvimento do constitucionalismo digital enquanto
discurso académico e cientifico.

Escrevendo em 1998 sobre a relagdo entre a constituicdo alema
(Grundgesetz) de 1949 e a integracao regional dos paises europeus, Ingolf Pernice
cunhou pela primeira vez o termo “constitucionalismo multinivel’42 — do aleméao
Verfassungsverbund, que pode ser traduzido literalmente como “composto de
constituicbes” — para descrever a ascensao da Unido Europeia em termos
constitucionais'3. Trés pontos sao centrais para o desenvolvimento do seu

argumento'44. Em primeiro lugar, Pernice notou uma tendéncia, que se acelerou nos

142 O constitucionalismo multinivel hoje se refere a contextos politico-normativos que véao além da
Unido Europeia. Nesse sentido, partindo do estagio atual de desenvolvimento dos direitos
humanos, Melina Fachin fala em “diversas ordens sem hierarquia, integradas numa coexisténcia de
reforco mutuo formando um ordenamento plural e multiplo”. Ainda, essas ordens se organizam em
forma “de uma rede, de varios planos, localizados em diversos niveis, que se alimentam e limitam
reciprocamente”. FACHIN, Melina. Constitucionalismo multinivel: dialogos e(m) direitos humanos.
Revista Ibérica do Direito, v. 1, n. 1, 2020, pp. 56-57.

143 PERNICE, Ingolf. Constitutional Law Implications for a State Participating in a Process of Regional
Integration: German Constitution and “Multilevel Constitutionalism”. German Reports on Public
Law, Jul-Ago 1998, 40-66.

144 [bidem, pp. 41-43.
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anos subsequentes, de constituicbes nacionais que buscavam contribuir com a
construcédo e legitimacdo de instituicbes supranacionais — inclusive por meio de
dispositivos que tornavam a integragdo regional e supranacional um dever ou
propésito do estado. Em segundo lugar, no contexto alemao, o poder judiciario
articulou pela primeira vez o argumento de que a integracdo do pais ao projeto
supranacional europeu causou modificagcdes substanciais em sua proépria
Constituicdo sem uma necessaria mudanca de texto, o que alguns especialistas
passaram a chamar de mutagao constitucional. Por fim, em terceiro lugar, Pernice
identificou o surgimento de um unico sistema constitucional de duas camadas (uma
supranacional e outra nacional) que obtém sua legitimidade a partir da acao politica
organizada dos cidadaos europeus. Assim, os tratados que constituem a Unido
Europeia podem ser interpretados como um novo contrato social entre toda a
populacdo europeia, e nao apenas um acordo multilateral entre Estados
soberanos145.

Isso néo significa que a Unido Europeia tem uma unica Constituicdo — essa
proposta, inclusive, foi derrotada em 2006 quando da discussdo de um tratado que
estabeleceria uma “Constituicdo europeia”46. Pelo contrario, o argumento de
Pernice € no sentido de que diferentes tratados e instituicbes formam uma espécie
de Direito Constitucional europeu que se posiciona ao lado das constituicbes
nacionais dentro de um sistema unico de Direito que €&, por sua vez, orientado por
principios de distribuicdo de poderes (entre a Unido e os Estados-membro), de
solugao de conflitos normativos (entre a lei da Unido Europeia e a lei dos Estados-
membro) e, por fim, de garantias constitucionais especificas, a exemplo da protegao
de direitos fundamentais nos dois niveis do sistema47.

Como o proprio autor indica, sua perspectiva €, portanto, de um
constitucionalismo para além do Estado baseado numa perspectiva de cidadania
regional que, por isso, segue intimamente conectado ao constitucionalismo estatal

— 0 qual, vale mencionar, se relaciona e é modificado pelo constitucionalismo

145 |pidem, p. 47.

146 MORAVCSIK, Andrew. What Can We Learn from the Collapse of the European Constitutional
Project? Politische Vierteljahresschrift, v. 47, n. 2, 2006.

147 PERNICE, Ingolf. Multilevel Constitutionalism and the Crisis of Democracy in Europe. European
Constitutional Law Review, v. 11, 2015, 541-562.
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supranacional europeu’48. Nas suas palavras, portanto, “a Unido Europeia pode ser
entendida — em termos legais — como um sistema constitucional composto
fundado na vontade dos cidaddos em sua capacidade e status como, ao mesmo
tempo, cidadaos de seus respectivos Estados-membro e cidaddos da Unidao”149.

De outra sorte, o constitucionalismo global se preocupa com a fragmentagao
do Direito Internacional e discute a aplicagdo de principios e valores constitucionais
em contextos de governanga global, em especial aqueles relacionados ao Direito
Publico. Diversos autores contribuiram, ao logo dos anos, com o desenvolvimento
dessa corrente tedrica, com destaque para Martti Koskenniemi's0, Matthias Kumm151
e Anne Peters'52, Em linhas gerais, o constitucionalismo global € uma agenda que
defende a aplicacdo de certos principios constitucionais — como direitos
fundamentais, freios e contrapesos e rule of law — na ordem legal internacional e,
assim, “se refere ao processo continuo, ainda que nao linear, de emergéncia gradual
e criacado deliberada de elementos constitucionais na ordem legal internacional por
atores politicos e judiciais™153.

Isso né&o significa, entretanto, que o conceito de constitucionalismo € usado
de forma acritica como um mero simulacro para conferir legitimidade ao Direito
Internacional. Pelo contrario, o constitucionalismo nao oferece solugdes prontas para
os problemas enfrentados pela governancga global (e nem poderia), mas sim uma
perspectiva epistémica especifica que pode contribuir com a construgdo de novas
alternativas a partir da experiéncia acumulada pelo constitucionalismo estatal ao

longo de sua trajetéria moderna®®4. Trajetoria essa que, vale sempre lembrar, &

148 |bidem, p. 547.
149 |bidem, pp. 545-46. Tradugéo livre.

150 KOSKENNIEMI, Martti. From Apology to Utopia: The Structure of International Legal Argument.
Cambridge: Cambridge University Press, 1989. KOSKENNIEMI, Martti. Constitutionalism as a
mindset: reflections on Kantian themes about international law and globalization. Theoretical
Inquiries in Law, v. 08, n. 01, 2006, 9-36.

151 KUMM, Mattias. Global Constitutionalism: History, Theory and Contemporary Challenges. Revista
Direito e Praxis, v. 13, n. 04, 2022, 2732-73.

152 PETERS, Anne. The Merits of Global Constitutionalism. Indiana Journal of Global Legal Studies,
v. 16, n. 02, 2009, 397-411.

1583 [bidem, pp. 397-98. Tradugao livre.
154 |bidem, p. 400.
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predominantemente ocidental e marcada por desigualdades estruturais. Assim, deve
sempre ser (re)interpretada a luz das mais variadas teorias criticas'%>.

Na visdao de Kumm, o constitucionalismo global pode ser compreendido pela
juncdo das dimensdes global, cosmopolita e universal’®6. Em primeiro lugar,
refletindo a dimensé&o global, € argumentado que principios constitucionais como a
protecao de direitos fundamentais e o Estado de Direito sdo elementos centrais nao
apenas para o constitucionalismo estatal, mas também para o Direito Internacional.
Em segundo lugar, refletindo a dimensdo cosmopolita, € afirmado que o direito
doméstico e internacional convivem lado a lado em um quadro de “pluralismo
constitucional”, o que significa que o primeiro deve se abrir ao segundo para que “o0s
Estados se engajem com a comunidade internacional e o Direito Internacional de
forma construtiva”57 (tradugéo livre).

Por fim, refletindo a dimenséo universal e marcando de forma especifica
essa corrente tedrica, os constitucionalistas globais estdo alinhados a uma
perspectiva universalista, segundo a qual tanto o direito doméstico quanto o direito
internacional devem se alinhar a missédo de resguardar direitos humanos universais.
Para Kumm, isso n&o significa criar uma “Constituicdo global” ou fundar uma ordem
global unica. Pelo contrario, o constitucionalismo global parte do pressuposto fatico
de que o Estado-nacéao, dentro da nossa nova realidade social, ja ndo da mais conta
de certos desafios na seara internacional — agora povoada por instituicbes de
governanca global — e se posiciona por uma releitura das bases do Direito
Internacional a partir de uma visdo eminentemente constitucionalista. O que néao

significa, vale reforgar, que se trata de uma releitura neutras.

155 Ver, a titulo de exemplo, as discussdes sobre o constitucionalismo feminista e a hermenéutica
juridica negra. BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. DEMETRIO, André. Quando o género bate a
porta do STF: a busca por um constitucionalismo feminista. Revista de Direito GV, v. 15, n. 3,
2019. MOREIRA, Adilson José. Pensando Como um Negro: Ensaio de Hermenéutica Juridica.
Belo Horizonte: Contracorrente, 2019.

156 KUMM, Mattias. Global Constitutionalism: History, Theory and Contemporary Challenges. Revista
Direito e Praxis, v. 13, n. 04, 2022, pp. 2734-38.

157 |bidem, p. 2735.
158 Para uma discussao sobre o constitucionalismo global a partir de uma perspectiva feminista, ver

HOUGHTON, Ruth. O'DONOGHUE, Aoife. ‘Ourworld’: A feminist approach to global
constitutionalism. Global Constitutionalism, v. 9, n. 1, 2019.
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3.1.2. Constitucionalismo societal e transconstitucionalismo

Na literatura sobre a formagcdo do constitucionalismo, especialmente em
livros e artigos estrangeiros, € comum encontrar mengdes ao mito de Ulisses’ e as
sereias que remete ao classico livro Odisseia. Segundo a mitologia grega, logo apoés
sua herodica vitéria na Guerra de Troia, o general Ulisses iniciou uma longa e
perigosa viagem de volta ao reino de itaca para se reencontrar com sua familia.
Para concluir a jornada, o herdi, assim como aqueles que o acompanhavam na sua
embarcagao, precisaria passar por uma ilha habitada por sereias. Ulisses ja havia
sido alertado pela feiticeira Circe que o canto das sereias € irresistivel e mortal. Se
sua embarcagao se aproximasse da ilha sem qualquer precaugao, o naufragio seria
certo. Ainda assim, o general queria ter a experiéncia de ouvi-las cantar sem correr o
risco de levar sua tripulacdo — e ele mesmo — a morte. Foi entdo que seguiu a
sugestdo da feiticeira de colocar cera nos ouvidos de seus companheiros e se
amarrar ao mastro do navio. Ulisses poderia, assim, ouvir as sereias, suplicar o
quanto quisesse para que o desamarrassem e passar incolume pela ilha6o,

Esse mito é usado como uma ilustragdo para descrever a dinamica do
constitucionalismo moderno e, em especial, a “dificuldade contramajoritaria” que
surge a partir de sua aplicagdo pratica em um determinado pais a partir da
instrumentalizacdo do controle de constitucionalidade’®'. A Constituicdo, aqui
entendida como um diploma legal com superioridade normativa em um dado
ordenamento juridico, estabelece uma série de compromissos que servem de
amarras ao poder constituido. Uma vez limitado, com as costas contra o mastro da
Constituicdo, o poder constituido poderia resistir as tentacdes representadas pela
maioria politica. Em outras palavras, ainda que se forme uma maioria pela aboligao
de certas estruturas, garantias ou direitos constitucionais, os mecanismos

contramajoritarios do constitucionalismo moderno atuariam como um necessario

159 Ulisses é a tradugdo em latim do nome grego Oduooeu¢ (também chamado, em algumas obras,
de Odisseu).

160 HOMERO. Odisseia. Sdo Paulo: Penguin-Companhia, 2011.

161 Nas palavras de Alexander Bickel, em seu célebre trabalho sobre o tema, o sistema constitucional
estadunidense (que, por sua vez, influenciou a concepgao de tantos outros ao redor do mundo) da
causa a uma tensao inafastavel entre constitucionalismo e democracia. Na sua visao, “o controle de
constitucionalidade é uma forga contramajoritaria” que desafia o principio majoritario comumente
associado ao sistema democratico. BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch: The
Supreme Court at the Bar of Politics. New Haven: Yale University Press, 1962, p. 16.
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contrapeso em defesa de tais elementos. O encontro de Ulisses com as sereias
serve, portanto, para ilustrar (ainda que parcialmente) o mito fundacional do Estado
Constitucional moderno.

Resgatando essa analogia, Gunther Teubner e Anna Beckers destacam que
“a mensagem constitucional de Ulisses € a liberdade garantida pela autocontengao
[ou autodominio]’162, Ou seja, uma das principais licdes do encontro de Ulisses com
as sereias € que o poder é melhor protegido contra as suas inclinagdes ou tentagdes
tirdnicas ou totalitarias ndo pela imposicdo de amarras externas, mas sim por uma
escolha consciente pela autocontengdao. As constituicbes estatais seguem essa
l6gica ao apostar em uma série de solugdes de design constitucional como, por
exemplo, o sistema de freios e contrapesos, o controle de constitucionalidade e as
clausulas pétreas (eternity clauses ou Ewigkeitsklausel)163.

Entretanto, Teubner e Becker notam que, assim como no conto de Homero,
0s perigos constitucionais sdo multiplos. Diversas sereias e nao apenas uma
tentaram, segundo a mitologia grega retratada por Homero, atrair Ulisses e sua
tripulacdo para a ilha. Em uma sociedade global, € um erro estratégico reduzir o
debate sobre como contornar esses multiplos perigos apenas ao contexto do
Estado-nagdo. Novas questdes constitucionais surgem para além do Estado, como
empresas multinacionais que violam direitos fundamentais e intermediarios na
Internet que ameacam a liberdade de expressao de seus usuarios64,

E com base nessa mesma constatacéo que Teubner sugere a construcéo de

um novo constitucionalismo, por ele chamado de constitucionalismo societal'6s e

162 TEUBNER, Gunther. BECKERS, Anna. Expanding Constitutionalism. Indiana Journal of Global
Legal Studies, v. 20, n. 2, 2013, 523-550. Tradug&o livre.

163 |bidem, p. 524.
164 [bidem, pp. 524-25.

165 O presente trabalho opta por traduzir societal constitutionalism para "constitucionalismo societal”
para evitar qualquer sobreposicdo com a corrente tedrica que se refere ao constitucionalismo social,
principalmente no Brasil e na América Latina. Ademais, cumpre ressaltar que o termo
“constitucionalismo societal” em si foi usado pela primeira vez nao por Gunther Teubner, mas sim
pelo socidlogo estadunidense David Sciulli em 1992. Sciulli usa o termo para destacar a existéncia
de certos espacos sociais de autonomia que existem dentro de instituicbes privadas e que sao
protegidos pelo ordenamento juridico estatal. Nada obstante, foi Teubner que, em 2012,
transformou o conceito em uma nova teoria constitucional transnacional. E a visdo de Teubner,
portanto, que informa as discussdes neste e nos seguintes tépicos do trabalho. Ver SCIULLI, David.
Theory of Societal Constitutionalism: Foundations of a non-marxist critical theory. Cambridge:
Cambridge University Press, 1992. GRIMM, Dieter. Constitutionalism: Past, Present, and Future.
Oxford: Oxford University Press, 2016, pp. 338-40. TEUBNER, Gunther. Constitutional
Fragments: Societal Constitutionalism and Globalization. Oxford: Oxford University Press, 2012.
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que, na sua visdo, se relaciona a constitucionalizacao de sistemas parciais da
sociedade global situados no plano transnacional. Veja-se, portanto, que essa é uma
das principais diferengas entre o constitucionalismo societal, global e multinivel, uma
vez que os ultimos dois continuam, de uma forma ou outra, intimamente conectados
a autoridade constitucional do Estado, ainda que agora em um plano internacional
ou supranacional e ndo mais estritamente nacional. Em outras palavras, Teubner da
um passo além de autores como Pernice, Kumm, Koskenniemi e Peters,
argumentando que é possivel falar em constitucionalismo em um contexto
transnacional, dentro de sistemas parciais autbnomos e independentes em relagao
ao Estado. O que o autor esta propondo, portanto, € uma nova teoria sociolégica do
constitucionalismo que “ndo postula a questao constitucional apenas em relacédo a
politica e ao Direito, mas também a todos os ambitos da sociedade [global]"166.

A partir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, caracterizada
especialmente por sua abordagem tedrica diferencial — para quem, portanto, “o
sistema é diferenga”, qual seja, “a diferenca entre sistema e ambiente”67 —,
Teubner afirma que a relagdo entre a Constituicido e ambitos sociais nao estatais
sofreu uma significativa mudangca em razdo da “forgca irradiante da politica
transnacional” e de fatores como a “fragmentacdo da sociedade mundial’'¢8. Nas
palavras do autor, ecoando os ensinamentos de Luhmann, essa relagado agora “esta
atrelada a diferenciacao funcional da sociedade, que, com a transnacionalizagao, se
estendeu por todo o mundo”189. A questao que se coloca diante desse novo contexto
deixa de ser a mera possibilidade de se usar o termo “constitucionalismo” em
contextos ndo estatais — na visdo de Teubner, isso é superado a partir da
constatagdo de certos elementos faticos na globalidade que validam tal perspectiva
de forma quase irrefutavel. A preocupacgao central na verdade é refletir sobre como
as “experiéncias” do constitucionalismo estatal devem informar o enfrentamento de
questdes constitucionais em um contexto transnacional, refletindo sobre suas

possibilidades e também limitagdes.

166 TEUBNER, Gunther. Fragmentos Constitucionais: Constitucionalismo social na globalizagéo.
Séo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, p. 45.

167 L UHMANN, Niklas. Introduction to Systems Theory. Cambridge: Polity Press, 2013, pp. 43-44.
Tradugao livre.

168 TEUBNER, Gunther. Fragmentos Constitucionais: Constitucionalismo social na globalizagéo.
Séo Paulo: Saraiva Educagéao, 2020, p. 50-52.

169 |bidem, p. 52.
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A partir do método sociolégico de generalizagdo e subsequente
reespecificacdo dos elementos e valores constitucionais, Teubner faz a seguinte
pergunta: “E possivel identificar, em ambitos transnacionais parciais, um equivalente
as constituicdes dos Estados Nacionais, no que diz respeito as suas funcdes,
arenas, processos e estruturas?”170. A escolha do autor pelo termo “equivalente”
deve ser avaliada com mais atencao. Teubner nao esta falando de Constituicdo em
um sentido estritamente normativo — ou seja, enquanto diploma legal com
superioridade normativa dentro de um dado territério —, mas sim a partir de
questdes equivalentes e analogas que sao identificadas no contexto transnacional,
dentro, portanto, de sistemas parciais autbnomos da sociedade global.

Tais questdes, por sua vez, podem ser avaliadas a luz do constitucionalismo
estatal justamente em razdo da sua experiéncia acumulada no enfrentamento de
desafios constitucionais variados, a exemplo da estruturagdo de um sistema de
freios e contrapesos ou entdo da protecdo de direitos e liberdades fundamentais.
Essas experiéncias passam, entdo, pelos filtros da generalizagdo e reespecificagéo
dentro de uma perspectiva sociolégica para que seja possivel refletir, criticamente,
sobre sua aplicabilidade em um contexto no qual o Estado-nacdo, embora atuante,
nao € mais necessariamente monopolista do projeto constitucional moderno.

Voltando-se para a literatura sobre o tema, Teubner rejeita expressamente
duas possiveis alternativas. Primeiro, considera a teoria da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais promissora, mas insuficiente'”!. Isso porque permanece
centrada no Estado e desconsidera a complexa relagdo entre agentes privados e
direitos fundamentais na arena transnacional. E dizer, focar apenas na eficacia
horizontal € perder a oportunidade de pensar em meios ainda mais eficientes de
protecao de direitos na globalidade, visto que o alcance do Estado ¢,
necessariamente, limitado. Além disso, como explica Giovanni De Gregorio, mesmo
que a eficacia horizontal apresente algumas solugdes iniciais para a protegdo de
direitos no contexto transnacional, “ela ndo fornece uma solucao sistematica dado

sua estrutura caso-a-caso”172.

170 |bidem, p. 57. Destacou-se.
171 Ibidem, pp. 60-61.

172 DE GREGORIO, Giovanni. Digital Constitutionalism in Europe: Reframing Rights and Powers in
the Algorithmic Society. Cambridge: Cambridge University Press, 2022, p. 30. Tradugéo livre.
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Segundo, a constitucionalizagédo do direito internacional como uma
estratégia para superar a diferenciagdo funcional da sociedade global, o que leva
alguns tedricos a defenderem a criacdo de uma “Constituicdo global” ou entao de
uma “ordem global cosmopolita”, €& insustentavel'’3. Essa visdo unitarista do
constitucionalismo é incompativel com a teoria sociolégica de Teubner que parte do
pressuposto que sistemas parciais autbnomos estdo em processo acelerado de
diferenciacao funcional. Nas sua visao, “um direito constitucional dotado de amplo
alcance apenas pode funcionar, quando muito, como direito constitucional de
colisbes, e nao como direito unificado”74. Ou seja, as constituigbes parciais dos
diferentes “fragmentos globais” (ou “fragmentos constitucionais”) ndo sao aptas a
formar uma unica “Constituicdo mundial’, justamente porque os pressupostos que
garantem tal unidade constitucional no Estado ndo podem ser facilmente
identificados em espagos transnacionais. O que surge, ao contrario, € uma
constelacdo de fragmentos constitucionais que se relacionam entre si a partir de
colisdes normativas (Verfassungskollisionsrecht).

Ao longo dos anos, Teubner nota que o constitucionalismo estatal foi sendo
expandido sob o pretexto de englobar novos sistemas sociais a exemplo da
economia, do meio-ambiente e dos proprios meios de comunicagdo em massa que
ganharam novos contornos com a ascensao de grandes plataformas digitais'75. Isso,
entretanto, & um erro estratégico segundo a visdo do autor. E superestimar o
alcance do constitucionalismo estatal imaginar que ele pode acompanhar, lado a
lado, a “obstinacao evolutiva da diferenciacéo social”’, sob pena de torna-lo cada vez
mais ineficaz a partir de uma “autossobrecarga do estado [constitucional]”176.

Ademais, essa perspectiva acaba deixando em segundo plano perguntas
mais urgentes e produtivas sobre como deve se dar a relagdo entre diferentes
sistemas sociais e o Estado, garantindo sua autonomia e também evitando que
eventuais tendéncias expansivas ou centrifugas possam minar a integragéo social
no plano transnacional, promovendo, assim, a protecdo de valores e estruturas

associadas ao constitucionalismo moderno. Isso néo significa, entretanto, que o

173 TEUBNER, Gunther. Fragmentos Constitucionais: Constitucionalismo social na globalizag&o.
Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, pp. 62-64.

174 |bidem, p. 63.
175 |bidem, pp. 82-83.
176 |bidem, p. 83.
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Estado deve meramente se abster e ausentar. O processo de diferenciagao
funcional é gradual e complexo, sendo responsavel pela construgdo da identidade
de sistemas sociais a partir do que Teubner chama de “semantica de autoatribuicdo
de sentido”. Sendo assim, nas suas palavras, “a politica constitucional pode, no
maximo, acoplar-se a tais desenvolvimentos e, em certa medida, interferir de
maneira corretiva, mas nao pode normaliza-los de forma especifica”77.

Onde ha sociedade nao ha apenas Direito (ubi societas, ibi ius), mas
também Constituicdo (ubi societas, ibi constitutio)!”8. Ao invés de buscar sempre a
vinculagdo unilateral de tais sistemas constitucionais autébnomos ao
constitucionalismo estatal, o que o Estado deve fazer é promover uma espécie de
“constitucionalismo multilateral” a partir de uma perspectiva de coordenacao e
cooperagao. Como se argumentara adiante, isso aponta para uma perspectiva de
corregulacado de plataformas digitais, justamente para que seja institucionalizada
essa ideia de cooperacao e coordenacao entre sistemas autébnomos e
independentes entre si no plano transnacional.

Em outras palavras, a globalidade € marcada, a partir da perspectiva do
constitucionalismo societal, por sistemas sociais constituidos na forma de ordens
nao estatais autbnomas'79. Esse fenbmeno, pelo qual tais sistemas sociais passam
a criar e aplicar suas proprias normas constitucionais, € um fato constatado por
estudos empiricos que encontram em tais ordens normas superiores que definem
questbes como a atribuicdo de competéncias decisodrias, o que deve ser feito em
caso de violacdo das normas, quais sdo seus mecanismos de autolimitacao, etc.
Para Teubner, entdo, a “constituicdo é [...] um processo vivo de autoidentificagcdo de
um sistema social, processo esse que se serve do auxilio do direito180,

Vale destacar, desde ja, que o constitucionalismo societal ndo desconsidera
eventuais distorcbes que podem ser causadas pelo processo descrito acima.
Teubner se refere, por exemplo, a “normas constitucionais corruptas” que podem
emergir de sistemas sociais sequestrados por atores cuja unica preocupacgao €

avangar uma agenda baseada em seus interesses particulares, sejam eles politicos

177 |bidem, p. 88.

178 |bidem, p. 100.
179 [bidem, p. 125.
180 |bidem, p. 157.
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ou econOmicos'8!. Essa questdo é central quando os sistemas sociais sob analise
sdo empresas multinacionais. Como o proprio autor argumenta, diversas empresas
optam pela construgdo e aplicagdo de “cddigos corporativos” — a exemplo dos
padrées da comunidade do Facebook — que garantem sua emancipagédo “do
consenso de seus fundadores” 82,

Tais codigos sdao, em geral, produtos de um longa e tortuosa série de
conflitos com outros sistemas, forcando essas empresas a reconsiderar suas
praticas de governanca interna de forma a resguardar principios e valores do
constitucionalismo moderno. E justamente por isso que o constitucionalismo estatal
nao pode ser desconsiderado e permanece central mesmo em um cenario
transnacional. Ou seja, sdo as experiéncias constitucionais do Estado-nagdo que
servirdo de base para a generalizagcdo e reespecificagcdo de elementos
constitucionais dentro de sistemas sociais parciais da globalidade. Nas palavras de
Teubner, “a rica historia das constituicbes dos estados-nagao tem muitas ligdes a
dar™18s3,

Retomando a metafora de Ulisses apresentada no inicio deste topico, é
possivel concluir que a pressao externa, em geral exercida pelo Estado, é essencial
ao longo do processo de amadurecimento dos fragmentos constitucionais na
sociedade global. Apostar na criacdo de normas constitucionais de autolimitacéo de
forma completamente voluntaria por uma empresa multinacional, por exemplo, € um
erro ingénuo. O constitucionalismo societal reconhece isso e indica que a pressao
externa é indispensavel para iniciar o processo de autorreflexao que culminaria na
implementacdo de normas constitucionais em um determinado sistema social. Isso,
entretanto, n&o encerra o debate.

E preciso também pensar em mecanismos de estabilizacdo externa do
sistema apos a finalizagéo do processo de autorreflexdo. E o que Teubner e Beckers
chamam de “dupla externalizagdo combinada com autorreflexdo interna”84. Essa,
segundo os autores, é justamente a principal ligdo de Ulisses: “A autoridade magica

de Circe criou pressdes externas de aprendizado que levaram Ulisses a se

81 [bidem, p. 128.
182 [bidem, p. 130.
183 [bidem, p. 139.

184 TEUBNER, Gunther. BECKERS, Anna. Expanding Constitutionalism. Indiana Journal of Global
Legal Studies, v. 20, n. 2, 2013, p. 526.
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autolimitar [autorreflexdo] e, quando delegou a vinculagdo de sua promessa aos
tripulantes [estabilizacdo externa], ele bloqueou seus proprios impulsos de se
desvincular de seu compromisso previo”185, Essa mesma légica deve ser aplicada
para avaliar a adequacao da constitucionalizagao de sistemas sociais e oferece um
caminho para a relagao destes com o Estado-nacao.

No contexto do constitucionalismo digital, € de especial importancia a
dindmica de dupla externalizagdo combinada com autorreflexdo interna no contexto
de grandes empresas de novas tecnologias, a exemplo da Meta e Google. Em
primeiro lugar, é possivel identificar multiplas fontes de pressao externa: o ativismo
de organizagdes da sociedade civil, as reclamagdes por parte dos usuarios de
plataformas digitais, os imperativos econdmicos advindos da escolha por um
determinado modelo de negocios, as investigagdes publicadas pelo jornalismo
profissional e, como nao poderia ser diferente, a pressdo politica por maior
responsabilizacdo e regulagdo pelo Estado'8. Ou seja, € um equivoco rotular o
constitucionalismo societal como uma teoria excessivamente ingénua ou
esperangosa por advogar — ainda que parcialmente, como se viu acima — pela
autorregulagdo dos sistemas sociais. Pelo contrario, tal processo sé sera bem-
sucedido caso seja “iniciado por um grau suficientemente grande de pressao
advinda da sociedade civil, da midia, da politica e do direito”187,

Em segundo lugar, ainda que a presséo externa seja indispensavel para o
sucesso do processo de constitucionalizagdo, ndo se pode desconsiderar o papel
central da autorreflexdo interna por parte da prépria empresa ou plataforma.
Medidas de autolimitacdo, autocontencdo ou autodominio s6é serdo eficientes e
adequadas se desenvolvidas e aplicadas por aqueles que possuem a expertise € a
experiéncia necessarias a respeito do funcionamento daquele sistema social
especifico’, No contexto de uma plataforma digital, por exemplo, € a prépria

empresa que deve refletir sobre como transformar a pressao externa em mudangas

185 [bidem, p. 526. Tradugao livre.

186 |bidem, p. 527-30. Essas diferentes fontes de pressdo externa também podem ser avaliadas a
partir da perspectiva de Lawrence Lessig em seu trabalho seminal de 1999 sobre o tema. Para o
autor, existem pelo menos quatro principais forgas regulatérias atuando sobre os provedores de
aplicagbes na Internet: o cdédigo (ou arquitetura do espaco digital), as normas sociais, 0s
imperativos econdmicos e o proprio direito. Ver LESSIG, Lawrence. The Law of the Horse: What
Cyberlaw Might Teach. Harvard Law Review, v. 113, n. 02, 1999, 501-549.

187 [bidem, p. 533. Tradugao livre.
188 |bjdem, p. 533.
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internas significativas e eficientes de um ponto de vista técnico. Por fim, em terceiro
lugar, ndo basta que a plataforma desenvolva e adote medidas de autolimitagdo —
como no caso de coédigos corporativos —, € preciso também pensar em
instrumentos de estabilizacdo externa. Alguns dos elementos destacados pelo
presente trabalho no contexto de regulagdo de plataformas digitais se encaixam
aqui, como iniciativas multissetoriais de fiscalizagcdo, publicacdo de relatérios de
transparéncia e a implementagdo de um dever de cuidado associado a analise de
riscos sistémicos. 189

Marcelo Neves, de outra sorte, critica 0 que, na sua visdo, seria um “uso
inflacionario do termo” e oferece uma perspectiva alternativa a de Teubner, por ele
batizada de transconstitucionalismo'9. Neves reconhece que questdes relacionadas
a direitos humanos e direitos fundamentais sdo relevantes também para ordens
juridicas nao estatais e que “o direito constitucional [...], embora tenha a sua base
originaria no estado, dele se emancipa“®!. Neves, entretanto, discorda de Teubner
ao afirmar que essa emancipagdo ndo se deve a emergéncia de diversos
fragmentos constitucionais na globalidade, mas sim ao fato de que “outras ordens
juridicas estdo envolvidas diretamente na solugdo dos problemas constitucionais
basicos, prevalecendo, em muitos casos, contra a orientacdo das respectivas ordens
estatais”92,

Ao invés de um direito constitucional de colisdes, Neves se refere a “pontes
de transigdo” entre ordens juridicas estatais, transnacionais, internacionais e
supranacionais. Com isso, rejeita a imagem de fragmentacado evocada por Teubner e
defende que problemas constitucionais sejam resolvidos a partir do entrelagamento
de diferentes ordens juridicas que devem “buscar formas transversais de articulagao
[...], cada uma delas observando a outra, para compreender os seus préprios limites
e possibilidades“193. A critica de Neves, entretanto, ndo deve ser lida como uma
rejeicdo do constitucionalismo para além do Estado em geral, mas sim como uma

reconfiguragao do debate. Importa destacar, ainda, que Teubner incorporou — ainda

189 [bidem, pp. 537-39.

190 NEVES, Marcelo. (N&o) Solucionando Problemas Constitucionais: Transconstitucionalismo Além
de Colisdes. Lua Nova, n. 93, 2014, 201-232.

191 |bidem, p. 206.
192 |bidem, p. 206.
193 [bidem, pp. 226-27.
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que muitas vezes de forma silenciosa e implicita — algumas das suas criticas e
passou a compreender o constitucionalismo societal mais como uma rede
interdependente de ordens juridicas do que sistemas parciais fragmentados?94,
embora nunca tenha descartado a ideia de que os sistemas sociais sdo autbnomos
e independentes ao menos em relagdo aos seus processos especificos de

constitucionalizagédo na sociedade global.

3.1.3. Constitucionalismo cosmopolita e a critica de Martin Loughlin

As diferentes correntes aqui classificadas sob o guarda-chuva tedrico do
“constitucionalismo para além do Estado” ndo sdo imunes a criticas. Ademais,
algumas dessas criticas sao mais recorrentes (para nao dizer potentes) e, por isso,
merecem especial atencdo. E o caso dos argumentos de Martin Loughlin em sua
obra sobre a histéria e a desnaturagdo do constitucionalismo95. Loughlin acredita
que as duas principais bases de sustentacdo do constitucionalismo moderno sao o
governo representativo — que atribui a autoria e a fonte de legitimidade da
constituicdo ao povo — e 0s mecanismos institucionais que buscam “limitar, dividir e
balancear os poderes de governo”19.

Nada obstante, o autor nota a ascensdo de uma narrativa, por ele
classificada como “constitucionalismo cosmopolita” (ou ordo-constitutionalism), que
busca emprestar valores constitucionais a qualquer instituicdo publica ou privada,
nacional ou internacional que esteja desempenhando poderes governamentais que
possam impactar direitos e liberdades individuais'®7. O seu desconforto, portanto, é
com o fato do constitucionalismo estar deixando de lado uma de suas principais

bases, o governo representativo, para se resumir ao exercicio do poder em uma

194 Veja-se, como prova disso, os argumentos que desenvolveu ao lado de Anna Beckers no sentido
de compreender esse processo de constitucionalizagdo nao apenas como um evento
autorreferente, mas sim sujeito a presséo e estabilizagao externa. TEUBNER, Gunther. BECKERS,
Anna. Expanding Constitutionalism. Indiana Journal of Global Legal Studies, v. 20, n. 2, 2013, p.
526. No mesmo sentido, Teubner argumenta que os regimes transnacionais sdo compostos por trés
coletivos, dentre eles atores externos que, ao invés de atuar na fundagéo do regime, buscam sua
contestacdo. TEUBNER, Gunther. Quod omnes tangit: Transnational Constitutions Without
Democracy?. Journal of Law and Society, v. 45, n. S1, 2018, S5-S29.

195 . OUGHLIN, Martin. Against Constitutionalism. Cambridge: Harvard University Press, 2022.
196 [bidem, p. 02-03. Tradugao livre.
197 |bidem, p. 21-22.



82

esfera que esta fora do alcance do cidadao, podendo ser instrumentalizado, assim,
para legitimar uma agenda neoliberal a favor de uma “cidadania sacrificial” 198,

Esse contra-ponto, que é baseado essencialmente em uma desconfianga
em relagdo aos interesses neoliberais na globalidade, € comumente usado também
pelos criticos do constitucionalismo digital. O surgimento de instituicbes com poder
de governancga no estrato internacional e transnacional levou diversos autores como
Kumm e Teubner a argumentar que ha um vacuo de legitimidade no exercicio de tal
poder e que o Direito Constitucional pode servir de ponto de partida para uma
reconfiguragao dessas instituicdbes a luz dos valores do constitucionalismo estatal.
Entretanto, Loughlin acredita que esse vacuo de legitimidade nao é um defeito, mas
sim um atributo consciente da agenda neoliberal que busca deslocar o centro de
tomada de decisdes para além do alcance dos cidaddos que se organizam de forma
coletiva dentro do Estado-nacdo, criando, assim, uma ordem econdmica global
imune a interferéncia politica’®.

Ou seja, ao se ancorar no constitucionalismo para dar conta desse vacuo
de legitimidade, os tedricos mencionados acima estariam apenas promovendo,
muitas vezes de forma acritica, um atributo da agenda neoliberal e dificultando a
construcdo de alternativas democraticas. Isso porque, para Loughlin, o
constitucionalismo confere uma forte legitimidade discursiva que, nesse caso, nao é
acompanhada da cristalizacdo de uma democracia constitucional em si pela falta do
elemento representativo. E isso que o autor chama de constitucionalismo enquanto
“discurso auténomo de legitimagdo” (autonomous discourse of legitimation)2%. E
dizer, o constitucionalismo deixa de ser uma filosofia de governo limitado e passa a
ser uma ideologia que serve de legitimacdo discursiva para os mais variados
interesses econdmicos neoliberais.

A critica de Loughlin ndo pode ser desconsiderada. Os principios e valores
constitucionais s6 ganham significado real a partir da dinamica de representagao
politica e o Estado, nesse contexto, deve permanecer central no projeto de

desenvolvimento do constitucionalismo mesmo em um momento de acelerada

198 Sobre a relagéo entre o exercicio de poder em esferas cada vez mais remotas e a ascensao de
uma “cidadania sacrificial” na era do neoliberalismo, ver BROWN, Wendy. Cidadania Sacrificial:
Neoliberalismo, capital humano e politicas de austeridade. Rio de Janeiro: Zazie Edigbes, 2018.

199 | OUGHLIN, Martin. Against Constitutionalism. Cambridge: Harvard University Press, 2022, pp.
181-86.

200 /bidem, p. 188.
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globalizagdo201. Considerando a perspectiva adotada por este trabalho — que sera
melhor desenvolvida adiante —, a critica do autor deve encarada como um
importante alerta, mas ndo como um indicativo da necessaria desconstru¢ao do
constitucionalismo em contextos ndo estatais como alguns criticos parecem
argumentar. Loughlin tem razdo que a transformagdo do constitucionalismo em
“discurso autdbnomo de legitimacao” €, em geral, negativa e preocupante, indicando
a desnaturagdo de um conceito que deve ser avaliado a luz de suas bases
historicas. Isso significa que novas correntes teodricas que buscam levar o
constitucionalismo para esferas supranacionais e, especialmente, transnacionais
devem se atentar para o papel que o Estado-nagdo continua a desempenhar em
termos de legitimagao constitucional e democratica. Essas correntes, entretanto, ndo

precisam ser abandonadas, mas sim recalibradas.

3.2. CONSTRUGCAO OU CONFUSAO CONCEITUAL?

E justamente a partir da importante critica apresentada por Loughlin que os
dois argumentos centrais deste trabalho serdo construidos. Em primeiro lugar, o
constitucionalismo digital deve focar na promog¢do de um quadro de corregulagao
entre Estados-nacao e plataformas digitais. Em segundo lugar, o constitucionalismo
digital ndo deve privilegiar valores constitucionais em si — que, como argumenta
Loughlin, sdo produtos de um projeto nacional sujeito ao controle popular a partir do
governo representativo —, mas sim aspectos de design constitucional que sao
generalizados e reespecificados diante das especificidades da era digital e da
atuacgao de plataformas digitais na arena transnacional.

A seqguir, entdo, serdo apresentadas algumas das perspectivas mais
influentes sobre o tema. Os autores mencionados abaixo contribuiram, em maior ou
menor medida, com a formagdo das bases tedricas que sustentam esse novo
conceito. Entretanto, ndo se trata de um conceito consensual, de forma que o
presente topico também contara como uma discussao sobre as principais criticas
direcionadas ao constitucionalismo digital pela literatura especializada. Diversos
criticos destacam, por exemplo, o que consideram ser inconsisténcias conceituais ou

até mesmo a instrumentalizacdo do constitucionalismo digital para legitimar uma

201 [bidem, pp. 200-201.
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agenda neoliberal que afasta decisdes politicas sensiveis da esfera de influéncia da

soberania popular.

3.2.1. A perspectiva de Fitzgerald

Uma das primeiras e, ao mesmo tempo, mais influentes mencdes ao
conceito de constitucionalismo no contexto digital foi feita por Brian Fitzgerald em
1999202, Da mesma forma que Ulrich Preuss203 — para quem a constituicdo € um
instrumento de auto-determinacédo informado por uma visdo predominantemente
social e, portanto, ndo exclusivamente estatal —, Fitzgerald acredita que a ascensao
de um nova organizacao social, qual seja, a sociedade da informagao ou sociedade
em rede204, levara ao desenvolvimento de um novo constitucionalismo205. Em razao
da natureza descentralizada e internacional dessa sociedade emergente, o autor
argumenta que novas estruturas de governanga serdo necessariamente hibridas,
combinando elementos publicos e privados.

Ademais, na sua visao, o elemento central passa a ser o software e seu
aspecto técnico-digital que, por sua vez, deve ser compreendido em termos
discursivos e se tornara cada dia mais essencial para nossa “arquitetura
comunicativa”08, A informagéo desponta como o principal ativo econdmico em um
mundo em acelerada digitalizagcdo. Hoje falamos, por exemplo, em processamento
de dados pessoais em massa para treinar modelos computacionais que, por sua

vez, sdo capazes de prever e direcionar comportamentos humanos2%’. QOu, como

202 FITZGERALD, Brian. Software as Discourse: A Constitutionalism for Information Society.
Alternative Law Journal, v. 24, n. 03, 1999, 144-149.

203 PREUSS, Ulrich K. Disconnecting Constitution from Statehood: Is Global Constitutionalism a
Viable Concept? In DOBNER, Petra. LOUGHLIN, Martin (orgs.). The Twilight of
Constitutionalism?. Oxford: Oxford University Press, 2010, 23-47.

204 Para uma analise sociologica desta nova organizagdo social, ver CASTELLS, Manuel. A
Sociedade em Rede. Sao Paulo: Paz & Terra, 2013.

205 FITZGERALD, Brian. Software as Discourse: A Constitutionalism for Information Society.
Alternative Law Journal, v. 24, n. 03, 1999, p. 144.

206 |pidem, p. 145. Nas suas palavras, em traducéo livre, “software na sociedade da informagao é
discurso. Ndo é simplesmente texto literario (uma categorizagdo do direito de propriedade
intelectual); é fundamental para a arquitetura comunicativa”.

207 Ver, nesse sentido, as reflexdes de Shoshana Zuboff sobre o funcionamento da economia global
baseada em dados e o enfraquecimento da protegédo conferida ao nosso “direito ao futuro”, corolario
da autodeterminacgao informativa na era digital. ZUBOFF, Shoshana. A Era do Capitalismo de
Vigilancia. Sao Paulo: Intrinseca, 2021.
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demonstra o fildsofo chinés Yuk Hui, é possivel afirmar que n&o vivemos mais no
mundo fenomenolégico que Heidegger e outros descreveram nos séculos passados,
mas sim em um mundo “capturado e reconstruido por sensores e dispositivos
moveis” que contribuem com a (re)constru¢cdo de uma sociedade baseada em dados
que podem ser “acumulados, analisados e moldados”208,

Essa nova economia esta inexoravelmente conectada a infraestrutura global
da Internet. Ou seja, estamos falando de um novo momento econémico-social que,
por definicdo, desafia conceitos classicos de territorializacdo e centralizacdo do
poder politico no Estado-nacédo. Mais do que isso, estamos deslocando as estruturas
que sustentam a nossa vivéncia social e econémica “de uma base fisica para uma
base intangivel [e digital]’209. O Estado continua desempenhando um papel
fundamental nessa nova fronteira transnacional, mas as lentes antes usadas para
identificar estruturas institucionais de governanca precisam ser atualizadas. Embora
instituicbes publicas tradicionais continuem exercendo sua influéncia sobre os
componentes de uma sociedade em rede, fato € que novas organizagdes privadas e
transnacionais também emergem como importantes atores de governanga210,

Nas palavras de Fitzgerald, “o que ird surgir como um componente-chave do
constitucionalismo informacional sera uma estrutura institucional integradora capaz
de agregar esses mecanismos de governanca multinivel”21!. Precisamos, ademais,
reconhecer a indispensabilidade de normais estatais que incidem na relagéo entre
individuos na esfera privada. Escrevendo em 1999, o autor da especial enfoque para
leis que regulam softwares (propriedade intelectual, contratos, direito concorrencial,
etc.) e que, portanto, terdo um impacto significativo no discurso que serve de base
para uma sociedade em rede. Nada obstante, hoje ja podemos expandir essa
mesma analise para outras questdes digitais igualmente importantes, em especial o
funcionamento de plataformas como Google, Facebook e Amazon que reconfiguram,
respectivamente, a forma como acessamos informacdes, nos relacionamos e

consumimos.

208 HUI, Yuk. On the Limit of Artificial Intelligence. Philosophy Today, v. 65, n. 02, 2021, p. 347.
Tradugao livre.

209 FITZGERALD, Brian. Software as Discourse: A Constitutionalism for Information Society.
Alternative Law Journal, v. 24, n. 03, 1999, p. 145. Tradugao livre.

210 |bidem, p. 146.

211 Ibidem, p. 146. Tradugéo livre.



86

3.2.2. A perspectiva de Suzor

Embora seja possivel encontrar na literatura diversos trabalhos sobre a
relagdo entre constitucionalismo e novas tecnologias digitais — a exemplo de
autores influentes no campo como Stefano Rodota?'2 e Lawrence Lessig2!? —, foi
Nicolas Suzor o responsavel por atualizar esse importante debate para um novo
contexto de plataformas digitais em sua tese de doutorado defendida na Queensland
University of Technology em 2010. Sob orientagao de Brian Fitzgerald, Suzor propde
um conjunto de limites baseado no Estado de Direito (rule of law) para o exercicio do
poder privado na era digital que, de um lado, promova inovacéao e proteja a esfera de
autonomia de atores privados como plataformas digitais e, do outro, busque
salvaguardar os direitos e interesses de seus usuarios214.

E para descrever justamente esse esforco académico que Suzor cunha o
termo “constitucionalismo digital” a partir de dois conceitos predecessores que o
influenciaram: o “constitucionalismo informacional” de seu orientador, como visto
acima, e o “constitucionalismo constitutivo” de Paul Schiff Berman2'5, Para Berman,
ha “beneficios culturais significativos” em se usar normas constitucionais como
régua para certas atividades no ciberespag¢o que moldam regulac¢des privadas — ou,
em outras palavras, a autorregulacdo de provedores de aplicagdes de Internet2'6. E
possivel adicionar, entretanto, que os beneficios ndo sdo apenas culturais, mas
também normativos levando em consideragdo a experiéncia acumulada pelo
constitucionalismo estatal.

Em especial, Suzor esta preocupado com o ecossistema de governanga
digital e as implicagbes das decisdes tomadas por plataformas digitais aos direitos

fundamentais de seus usuarios. Veja-se, por exemplo, as centenas de milhares de

212 RODOTA, Stefano. Una Costituzione per Internet?. Politica del Diritto, a. XLI, n. 03, 2010,
337-351.

213 L ESSIG, Lawrence. Code and other Laws of Cyberspace. Nova lorque: Basic Books, 1999.

214 SUZOR, Nicolas. Digital constitutionalism and the role of the rule of law in the governance of
virtual communities. Tese de Doutorado, Queensland University of Technology, 2010.

215 BERMAN, Paul Schiff. Cyberspace and the State Action Debate: The Cultural Value of Applying
Constitutional Norms to “Private” Regulation. University of Colorado Law Review, v. 71, 2000,
1263-1310.

216 [pidem, p. 1269.
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decisdes de moderacao de conteudo tomadas por redes sociais como Instagram e
TikTok todos os dias e seu impacto sobre o exercicio da liberdade de expressao.
Empresas de tecnologia, assim, emergem como as “novas governadoras”'7 de uma
esfera de discussédo publica cada vez mais digitalizada, ecoando as palavras do
Justice Kennedy que, escrevendo em nome da Suprema Corte dos EUA em
Packingham v. North Carolina, afirmou que as redes sociais sdo as novas pragas
publicas da era digital218.

Os desafios apresentados pela governanga do espacgo digital s&o, para
Suzor, problemas constitucionais, uma vez que as regras desenvolvidas e aplicadas
por tais plataformas acabam por moldar a nossa experiéncia social e, por isso,
influenciam diretamente diversos aspectos das nossas vidas2'9. Assim, uma nova
forma de constitucionalismo se torna necessaria para impor limites ao poder
discricionario exercido por empresas de tecnologia, contribuindo com a criagdo de
um ecossistema normativo online mais justo, racional, transparente e previsivel.220
Para o autor, portanto, compete primordialmente as plataformas a tarefa de
desenvolver suas proprias protegdes constitucionais para, entdo, garantir e
salvaguardar direitos e liberdades fundamentais na Internet.

Quando o assunto é moderagdo de conteudo, € notorio que plataformas
digitais ndo sao suficientemente transparentes na maneira como formulam e aplicam
suas regras. Em geral, essas empresas buscam, de forma deliberada, invisibilizar
tais decisbes em razdo da sua natureza controvertida, dificultando ainda mais a
estruturacdo de mecanismos de controle e accountability pelo publico externo
(incluindo, aqui, os proprios usuarios que sao impactados diretamente pela
moderac¢do). Quando Suzor fala em constitucionalismo digital, portanto, ele ndo esta
se referindo a quais valores e principios especificos devem informar a governanca
digital — em geral, essa escolha é protegida pela esfera de autorregulagdo das
plataformas digitais —, mas sim ao design de mecanismos de governanga que

devem limitar o exercicio do poder discricionario pelas empresas de tecnologia,

217 KLONICK, Kate. The New Governors: The People, Rules, and Processes Governing Online
Speech. Harvard Law Review, v. 131, 1598-1670.

218 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos Estados Unidos. Packingham v. North Carolina. 528 U.S.
_ (2017).

219 SUZOR, Nicolas P. Lawless: The Secret Rules that Govern our Digital Lives. Cambridge:
Cambridge University Press, 2019, p. 08-09.

220 [bidem, p. 09.
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trazendo mais racionalidade, previsibilidade e estabilidade as decisbes de
moderacdo de contetido22!. E dizer, seu foco é o processo em si, que deve ser
estruturado a partir de uma perspectiva constitucional, garantindo, de um lado, um
maior controle por parte do usuario e, por outro, limitando de forma significativa (e
nao apenas simbolica) o poder exercido pelas plataformas.

A falta de transparéncia e previsibilidade é incompativel com os preceitos do
Estado de Direito (no sentido de rule of law), seja dentro ou fora da Internet. A teoria
constitucional moderna se contrapde ao exercicio de um poder discricionario,
arbitrario e sem qualquer possibilidade de questionamento por parte daqueles
afetados por decisbes que, como visto, impactam direta e profundamente seus
direitos e garantias fundamentais. Aqueles que exercem o poder e tomam decisdes
dessa natureza devem agir de forma fundamentada, publica e responsiva, sempre
prestando contas aos cidadaos. Ainda, tais decisbes sao passiveis de revisao,
sempre de forma independente, a partir da contestacao legitima daqueles que foram
por elas impactados e dentro dos limites do devido processo legal. Essa relagao, por
sua vez, é estruturada por meio de regras pré-estabelecidas que racionalizam o
exercicio do poder e trazem estabilidade para qualquer sistema de governo ou
governanga, exigindo, inclusive, a estruturagdo de um processo especifico para que
sejam alteradas ou atualizadas. Entretanto, a partir da analise de Suzor, é possivel
concluir que a maneira como plataformas governam seus usuarios € incompativel
com tais valores constitucionais.

Em sintese, como citado anteriormente, “empresas de tecnologias
desempenham um papel central na governanga de nossas agdes, mas 0S seus
poderes sdo exercidos de uma maneira que ndo se coaduna com os padrbes de
legitimidade que nos acostumamos a esperar de nossos governos™??22, Essa € a
constatagao que serve de ponto de partida para o constitucionalismo digital. Nao se
trata mais de uma mera relagdo de consumo entre plataformas e seus usuarios que
pode ser enderecada apenas (ou mesmo primordialmente) pelo Direito Privado, mas
sim de uma verdadeira relagcdo de governanca onde decisbes tomadas por atores

transnacionais influenciam a forma como cidaddos exercem seus direitos

221 |bidem, p. 23.

222 |bidem, p. 106. Tradugao livre.
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fundamentais, da liberdade de expressao a liberdade econdmica, passando pelo
acesso a informacao até trabalho e educacéo?223.

Enquanto a humanidade continuar, de forma cada vez mais acelerada, no
caminho rumo a digitalizacdo de suas distintas esferas de convivio, mais direitos e
garantias terdo seus destinos amarrados a infraestrutura digital global — que, por
definigcdo, extrapola os limites do Estado-nagdo. O constitucionalismo digital nasce
dessa constatacéo factual, indicando que estamos diante de uma questao publico-
politica e ndo meramente de um desafio privado-contratual?24. O constitucionalismo
moderno ganhou forma durante um momento histérico cuja maior ameaca a
liberdade e aos direitos fundamentais era a tendéncia de concentragao tiranica do
poder politico por governos nacionais. Hoje, atores privados transnacionais,
incluindo empresas de tecnologia, representam uma ameaga tdo aguda ou até
mesmo mais grave a liberdade e aos direitos fundamentais a depender de como seu
ecossistema de governanga esta estruturado.

Embora nao necessariamente paradoxal, estamos diante de um
ecossistema constitucional eminentemente hibrido. As relagdes entre usuarios e
plataformas seguem a moldura normativa estipulada pelos chamados “termos de
servigo” (terms of service). Trata-se, em esséncia, de um contrato privado que gera
efeitos também na arena publica, como se argumentou acima. Nas palavras de
Suzor, “assim como documentos constitucionais, os termos de servico estabelecem
e delegam poderes, mas, diferente de constituicdes, raramente limitam tais poderes
ou regulam a forma como sao exercidos” (tradugéo livre)225.

Trata-se, em termos analogos, de mais um exemplo de “constituicdo sem
constitucionalismo”, um fenémeno ja catalogado ha algumas décadas pela literatura
de direito constitucional comparado. Escrevendo em 1993226 sobre o panorama
politico-institucional em alguns paises africanos, Okoth-Ogendo demonstra que
diversas constituicbes no continente se resumem a “mapas de poder”, delegando

poder politico sem, entretanto, limitar ou regular o seu exercicio pelo Executivo que,

223 |bidem, p. 107.

224 |bidem, p. 109.

225 |bidem, p. 109.

226 |mperioso ressaltar que a analise em questdo nao necessariamente reflete o cenario atual do
constitucionalismo africano, embora tal dindmica ainda persista em alguns paises do continente.

Para uma visdo contemporanea do assunto, ver GEBEYE, Brihun Adugna. A Theory of African
Constitutionalism. Oxford: Oxford University Press, 2021.
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consequentemente, se transforma em uma instituicdo imperial sem reais restricdes
constitucionais???. Assim, & possivel chegar a conclusdo de que a governanga
exercida por plataformas digitais em relacdo aos seus usuarios carece de
legitimidade ja que tais intermediarios tomam decisbes com ampla (para nao dizer
absoluta) discricionariedade sem o amparo de uma estrutura constitucional que
imponha reais limites e restricdes, colocando a protecédo de direitos na Internet em
risco. Ou, para usar os argumentos de Suzor, “precisamos de uma nova forma de
pensar sobre como limitar, regular e legitimar o exercicio discricionario de poder
sobre nés. Precisamos de um novo constitucionalismo”228.

Nada obstante, segue em aberto uma questao fundamental: como isso sera
feito considerando a atuagao de plataformas digitais enquanto atores transnacionais
que, em regra, escapam da orbita gravitacional do Estado-nagédo? A partir da analise
de Suzor, é possivel extrair pelo menos duas dimensdes distintas que influenciam
esse debate. Em primeiro lugar, ha uma dimensao interna do constitucionalismo
digital que se traduz na criagdo e implementacdo de mecanismos de limitacdo de
poder dentro das proprias plataformas que, por sua vez, podem ser compreendidas
como subsistemas autbnomos da sociedade global. Em segundo lugar, ha também
uma dimensdo externa do constitucionalismo digital representada, especialmente,
pela pressao regulatoria exercida pelo Estado e por tentativas de diferentes grupos,
como organizagbes da sociedade civil, de promulgarem “declara¢des de direitos”
(bills of rights) para a Internet, como os Principios de Manila e os Principios de Santa
Clara.

Entretanto, sem descartar instrumentos de corregulagdo, Suzor encara a
primeira dimensdo como a mais promissora. Na sua visdo, para superar 0s
impasses criados pela falta de legitimidade em sua governancga interna, ndo ha
solugdo mais eficiente do que as préprias plataformas desenvolverem seus
“sistemas constitucionais” ajustados aos interesses de seus usuarios, evitando,
assim, regulacées mais incisivas (e ineficientes) por parte do Estado?29. Em outras

palavras, “como esses sistemas contam como um grau consideravel de autonomia,

221 OKOTH-OGENDO, H.W.O. Constitutions Without Constitutionalism: Reflections on an African
Political Paradox. In GREENBERG, Douglas et al (eds.). Constitutionalism and Democracy:
Transitions in the Contemporary World. Oxford: Oxford University Press, 1993, 65-80.

228 SUZOR, Nicolas P. Lawless: The Secret Rules that Govern our Digital Lives. Cambridge:
Cambridge University Press, 2019, p. 112. Tradugéo livre.

229 |pidem, p. 114.
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para que os limites sejam eficientes eles devem ser suportados reflexivamente de
dentro para fora”230,

Para o autor, esse processo de “constitucionalizagdo” de intermediarios na
Internet passa pela instauragao de dois tipos de limitagdo ao exercicio do poder na
esfera digital23'. Primeiro, limites procedimentais a respeito de como as regras das
plataformas sao feitas e implementadas na pratica, em especial durante o processo
de moderagado de conteudo e comportamento dos seus usuarios. Segundo, limites
substanciais relacionados a protecdo de liberdades, garantias e direitos
fundamentais de forma ampla diante do funcionamento da governanca interna de
plataformas.

O presente trabalho, como se vera adiante, considera que ha uma terceira
limitacdo que deve ser encarada como prioritaria e adicionada a moldura proposta
por Suzor, qual seja, a construgdo de estruturas constitucionais a partir da
metodologia da teoria dos sistemas (generalizagéo e reespecificagdo) e dos aportes
da literatura sobre design constitucional. Independente disso, € preciso reconhecer
que a protecao de direitos na era digital passa, necessariamente, por uma mudancga
de postura por parte das proprias empresas de tecnologia. E possivel tomar como
indicativo a propria mudanca de mentalidade no campo do Direito internacional dos
Direitos Humanos, que, de uma abordagem focada quase exclusivamente em
Estados, passou a se preocupar de forma metddica com o impacto de empresas em
seu ecossistema normativo232.

Mais uma vez, considerando que esse € um tema recorrente nas criticas
direcionadas ao constitucionalismo digital, Suzor, assim como Teubner, indica que
seu argumento ndo deve ser interpretado como uma esperanga cega em acodes
voluntarias por parte das plataformas. E dizer, o processo de criacdo de limites ao

poder exercido por essas empresas exige um alto grau de comprometimento por

230 |pidem, p. 120. Tradugao livre.
231 |bidem, p. 115.

232 \/eja-se, nesse sentido, os Guiding Principles on Business and Human Rights adotados pelo
Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas em sua Resolugédo n. 17/4 de 2011. Como se
vera no proximo capitulo, tais principios sédo usados como base para a constru¢do das decisdes do
Oversight Board da Meta, uma instituicdo fortemente influenciada pela teoria do constitucionalismo
digital. Ademais, o mesmo Conselho de Direitos Humanos adotou, em 2014, a Resolugdo n. 26/9
que determinou a criacdo de um grupo intergovernamental para discutir a elaboracédo de um tratado
internacional sobre empresas e direitos humanos. O Escritério do Alto Comissario das Nagdes
Unidas vem trabalhando desde entdo com esse assunto e ja apresentou ao menos trés rascunhos
do texto de um possivel tratado entre 2019 e 2021.
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parte das plataformas e € improvavel (embora ndo impossivel) que isso ocorra de
forma completamente autbnoma. Ou, para retomar os argumentos de Teubner e
Beckers, sdo as pressdes ou incentivos externos que levam a autorreflexado interna
de um determinado subsistema e que, por sua vez, depende de uma posterior
estabilizacao externa para ser eficiente e ndo apenas simbdlicaz33.

Considerando a teoria dos sistemas e os fundamentos do constitucionalismo
societal, o processo de constitucionalizagao deve ser entendido necessariamente
em termos relacionais. Essa também parece ser a perspectiva de Suzor, que
associa o sucesso do constitucionalismo digital a “pressdes sociais coordenadas”
(coordinated social pressure) capazes de for¢car uma efetiva autorreflexao interna, o
que tende a ocorrer apos sérios incidentes publicos envolvendo plataformas digitais
(como campanhas de discurso de ddio, desinformagao durante o periodo eleitoral,
vazamento em massa de dados pessoais, violagdo da privacidade dos usuarios,
etc.)234.

Em especial, deve ser destacado o papel dos direitos humanos que, embora
nao vinculem empresas de tecnologia diretamente, oferecem um ponto focal sobre o
qual diferentes atores podem exercer suas “pressdes sociais coordenadas” e cobrar
medidas concretas de mitigagdo de externalidades negativas por parte das
plataformas235. Essa, inclusive, tem sido a tdnica de diferentes propostas de
regulacdo de plataformas digitais. Tais regulacbes apostam em transparéncia —
fazendo com que agbes de governanga sejam conhecidas e, por isso, sujeitas ao
escrutinio publico — e na estruturacédo de analises sistémicas de risco, o que
também envolve, mesmo que indiretamente, a avaliagdo de impactos na protecao de
direitos humanos na seara digital.

Além disso tudo, é interessante notar que o foco em direitos humanos pode
servir aos interesses privados das préprias plataformas, que muitas vezes querem
se distanciar de certas decisbes politicamente ou culturalmente sensiveis — embora
nao seja possivel, nem desejavel, uma completa dissociagdo na pratica. Como

aponta Suzor, os “direitos humanos podem oferecer mecanismos para que as

233 TEUBNER, Gunther. BECKERS, Anna. Expanding Constitutionalism. Indiana Journal of Global
Legal Studies, v. 20, n. 2, 2013, p. 526.

234 SUZOR, Nicolas P. Lawless: The Secret Rules that Govern our Digital Lives. Cambridge:
Cambridge University Press, 2019, p. 122.

235 [bidem, p. 125.
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plataformas de fato transfiram parte da responsabilidade (e culpa) pelas suas
decisbes a terceiros” e “este talvez seja o unico caminho para empresas de

tecnologia aumentarem a confianga [depositada nela pelos seus usuarios]’236,

3.2.3. A perspectiva de Redeker, Gill e Gasser

Em que pese estar mais alinhada com a visdo adotada pelo presente
trabalho, a perspectiva de Suzor divide espago na literatura sobre o tema com outras
abordagens igualmente influentes. Uma perspectiva que merece destaque foi
proposta por Lex Gill, Dennis Redeker e Urs Gasser em um artigo disponibilizado
inicialmente em 2015, ainda em forma de rascunho, pelo Berkman Klein Center237,
Os autores usam o termo “constitucionalismo digital” para se referir a um conjunto de
iniciativas, tanto no plano nacional quanto internacional, que “buscam articular uma
série de direitos politicos, normas de governancga e limitagdes ao exercicio do poder
na Internet’238, Ou seja, eles focam na emergéncia de “cartas de direitos” (bills of
rights) cuja preocupacao primordial sdo as interagcbes entre cidaddos na esfera
digital, tanto de uma perspectiva social quanto politica, e os impactos gerados por
novas tecnologias para o exercicio de seus direitos fundamentais.

Trata-se da primeira analise sistematica de tais documentos na literatura,
abrangendo desde a People’s Communication Charter de 1999, uma iniciativa
internacional e multissetorial envolvendo organizagdes da sociedade civil dos EUA,
Canada e Holanda, até as discussbes no parlamento italiano para a criacdo da
Declaration of Internet Rights em 2015, incluindo, naturalmente, o Marco Civil da
Internet de 2014. Na versao final do estudo, publicada em 2018, os autores incluem
documentos escritos até 2016, a exemplo da Charter of Digital Fundamental Rights
of the European Union, uma iniciativa da sociedade civil na Unido Europeia pela
protecao de direitos fundamentais na Internet239.

O estudo chega a algumas conclusées que valem ser mencionadas,

incluindo o fato que mais de dois tergos das iniciativas mapeadas (ou seja, vinte e

236 |bidem, p. 149. Tradugao livre.

237 GILL, Lex et al. Towards Digital Constitutionalism? Mapping Attempts to Craft an Internet Bill of
Rights. Berkman Klein Center Research Publication No. 2015-15, 2015.

238 |pidem, p. 02. Tradugao livre.

239 REDEKER, Dennis et al. Towards Digital Constitutionalism? Mapping attempts to craft an Internet
Bill of Rights. International Communication Gazette, v. 80, n. 04, 2018, 302-319.
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duas de um total de trinta e duas) séo globais ou internacionais em escopo, incluindo
quatro iniciativas regionais, como é o caso da African Declaration on Internet Rights
and Freedoms240. |Isso reforca a compreensao de que a governanga do espago
digital e os desafios hoje enfrentados em termos de protecdo de direitos na Internet
transcendem as fronteiras do Estado-nagéo, exigindo coordenagao de esforgos para
além dos limites de jurisdicdes nacionais. Nada obstante, os autores destacam uma
tendéncia de crescimento no numero de iniciativas nacionais, como € o caso do
Marco Civil da Internet no Brasil241,

Essa tendéncia, entretanto, ndo deve ser analisada isoladamente e ainda
esta associada a um numero expressivamente superior de iniciativas gestadas no
plano internacional, transnacional e supranacional, como os proprios dados
coletados pelos autores comprovam. Em outra frente, os autores indicam que os trés
direitos mais mencionados pelos documentos analisados s&o liberdade de
expressao, privacidade, protecdo de dados e acesso a Internet?42, Esses continuam
sendo temas essenciais quando o assunto é governanga da Internet e representam
as bases de sustentacdo de regulagdes que estdo sendo debatidas e construidas
hoje, como € o caso do Projeto de Lei n® 2.630 de 2020 no Brasil e o Digital Services
Act na Uniao Europeia.

Tais iniciativas estdo cada vez mais preocupadas com a ascensiao e
consolidagédo de poderes privados na esfera digital, em especial plataformas digitais
de redes sociais. Ou, nas palavras dos autores, € possivel afirmar que “esses
documentos identificam empresas como o centro de poder [online] e os usuarios [...]
como titulares primarios de direitos [na Internet]’243. Embora os autores reconhegcam
que essa perspectiva acaba por reforcar as ideias defendidas por Suzor — para
quem o processo de constitucionalizacdo de plataformas digitais deve ocorrer
primordialmente por iniciativa das proprias empresas, havendo um especial papel a
ser desempenhado por pressdes externas, sejam elas governamentais ou ndo —,

também ha de se reconhecer que a definicado de constitucionalismo digital de Gill,

240 Ibidem, pp. 313-15. A African Declaration on Internet Rights and Freedoms é uma iniciativa da
sociedade civil na Africa e pode ser acessada em <https://africaninternetrights.org/index.php/en/
declaration>.

241 |bidem, p. 314.

242 |pidem, p. 307.

243 |bidem, p. 314. Tradugao livre.
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Redeker e Gasser € consideravelmente mais ampla e, consequentemente, menos
densa, divergindo de forma significativa do conceito apresentado no tépico acima.

Embora seja possivel argumentar que cartas de direitos e principios para a
Internet se enquadram no que Suzor chama de “pressdes sociais coordenadas”
(coordinated social pressure) — as quais, por sua vez, sdo capazes de forgcar uma
efetiva autorreflexdo interna pelas plataformas digitais —, elas ndo sao necessarias
e nem mesmo centrais para a concretizagao do seu conceito de constitucionalismo
digital e, portanto, divergem do foco do presente trabalho. Suzor esta, assim, mais
preocupado com a forma como as proprias plataformas desenvolvem e
implementam suas regras e, partindo desse pressuposto, propdée uma agenda de
investigacédo sobre como limitar o poder exercido por essas empresas de tecnologia
sobre seus usuarios. Em outras palavras, é dado um maior enfoque a estruturacéo
de mecanismos de governanca privada. Isso ndo significa que as iniciativas
mapeadas por Gill e seus coautores (e tantas outras que surgiram desde a
publicacdo do estudo final em 2018) sdo descartaveis ou ndo devam ser
consideradas. Pelo contrario, tais documentos oferecem valiosos substratos tanto
para o processo de autorreflexdo interna de plataformas digitais quanto para a
garantia de estabilizagdo externa que, por sua vez, € essencial para um sistema
constitucional eficiente e robusto.

Nada obstante, parece incompativel com a perspectiva de Suzor — e, aqui,
podemos incluir também a vertente do constitucionalismo societal de Teubner —
propor uma equivaléncia direta entre constitucionalismo digital e a “constelagcdo de
iniciativas” que se referem a direitos, normas de governancga e limitagcdes a atuagao
de entes privados na Internet. E dizer, tais iniciativas podem sim ser compreendidas
como mecanismos que auxiliam a concretizagcdo dos objetivos postos pelo
constitucionalismo digital, mas, enquanto conjunto, esses documentos nao podem
ser confundidos com o conceito de constitucionalismo digital em si. Argumentar o
contrario seria dissociar o constitucionalismo digital da base tedrico-normativa que
Ihe da sustento e que, como visto acima, esta intimamente conectada as discussdes
sobre o constitucionalismo para além do Estado. Esse esvaziamento conceitual é
indesejavel e deve ser rejeitado, ainda que muitas vezes feito de forma n&o

intencional por trabalhos que adotam a definicdo oferecida por Gill e seus coautores.
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Parece ser o caso, por exemplo, da visdo compartilhada por Luiz Fernando
Moncau e Diego Werneck Arguelhes a respeito das inovagdes trazidas pelo Marco
Civil da Internet no Brasil244. Em seu artigo sobre o tema, os autores destacam a
incerteza legal que existia no pais antes do Marco Civil, em especial a respeito da
responsabilidade civil de intermediarios na Internet, e mencionam decisdes judiciais
que responsabilizavam plataformas digitais pela concretizagdo de quaisquer riscos
envolvidos em atividades ilegais desempenhadas por terceiros245. Apds sua entrada
em vigor, o Marco Civil trouxe consigo regras mais especificas e claras ao
ordenamento juridico brasileiro sobre responsabilidade de intermediarios, a exemplo
do ja mencionado artigo 19, além de consolidar outros importantes direitos e
principios para a era digital, como a neutralidade de rede, privacidade e protecéo de
dados, acesso a Internet, dentre outros?46. Nesse sentido, Moncau e Arguelhes
emprestam a mesma definicdo de constitucionalismo digital oferecida por Redeker et
al e, ato continuo, afirmam que o Marco Civil “se destaca como uma [...] intensa
manifestacdo” desse conceito?47.

Embora, ao menos a partir da perspectiva adotada pelo presente trabalho,
seja um equivoco conceitual afirmar que o Marco Civil da Internet &, por si s6, uma
manifestacdo propria do constitucionalismo digital — e ndo apenas um potencial
mecanismo de pressao externa que pode facilitar o seu desenvolvimento dentro de
subsistema social especifico da sociedade global —, os autores se aproximam da
perspectiva de Suzor ao afirmar, por exemplo, que um ponto-chave desse debate é
a traducao de alguns elementos do constitucionalismo, como protecédo de direitos e
limitacdo do poder, para uma Internet controlada por atores privados e
transnacionais?4é. Ou seja, falta para a abordagem de Moncau e Arguelhes uma
melhor sistematizagdo do constitucionalismo digital a partir dos aportes oferecidos
pela literatura do constitucionalismo para além do Estado, em especial a visdo de

Teubner.

244 MONCAU, Luiz Fernando M. ARGUELHES, Diego Werneck. The Marco Civil da Internet and
Digital Constitutionalism. In FROSIO, Giancarlo (ed.). The Oxford Handbook of Online
Intermediary Liability. Oxford: Oxford University Press, 2020, 190-213.

245 |bidem, pp. 192-195.

246 |bidem, pp. 198-199.

247 |bidem, p. 207. Tradug&o livre.
248 |bidem, p. 208-209.
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Assim, o constitucionalismo digital esta associado a dinamica da “dupla
externalizacdo combinada com autorreflexao interna®24° que foi apresentada acima.
Para os fins deste trabalho, é indesejavel focar apenas na emergéncia de iniciativas
como o Marco Civil ou nas declaracdes de direitos e principios para a Internet sem
considerar justamente a dimenséo da autorreflexdo interna — que, por sua vez, se
relaciona com a governanga privada de plataformas digitais. Esse €, afinal, o
aspecto mais promissor do debate sobre o constitucionalismo digital, como
demonstra Suzor. Em suas palavras, “a esséncia do constitucionalismo digital ndo &
esses limites [impostos pelo estado] — ou seja, as situagdes excepcionais quando
governos precisam intervir com leis e mecanismos legais ordinarios — mas sim o
exercicio diario e rotineiro de poder [pelas plataformas]“25. Embora, mais uma vez,
seja possivel afirmar que tais iniciativas podem ser enquadradas como uma forma
de pressao externa que, ao seu turno, contribuem para colocar em movimento o
processo de constitucionalizagdo de plataformas digitais, elas ndo se confundem
com o conceito de constitucionalismo digital.

Veja-se, no mesmo sentido, outro estudo influente sobre o tema no Brasil de
autoria de Gilmar Mendes e Victor Fernandes231. Os autores afirmam que novas leis,
a exemplo do Marco Civil, representam uma espécie de resgate (ainda que parcial)
da soberania do Estado-nagao em relacdo ao espaco digital, ou, entdo, uma forma
de “re-territorializacdo” da Internet?52. Embora n&o sejam instrumentos
constitucionais de um ponto de vista estritamente formal, esses mecanismos
normativos sdo, na visdo de Mendes e Fernandes, “proto-constitucionais” em
conteudo, favorecendo uma incipiente transposicdo de valores e principios
constitucionais de origem estatal para o ciberespago253. A partir disso, os autores
assumem a posi¢cao de que o constitucionalismo digital carrega consigo “a marca de

uma verdadeira ideologia constitucional que se estrutura em um quadro normativo

249 TEUBNER, Gunther. BECKERS, Anna. Expanding Constitutionalism. Indiana Journal of Global
Legal Studies, v. 20, n. 2, 2013, p. 526.

250 SUZOR, Nicolas P. Lawless: The Secret Rules that Govern our Digital Lives. Cambridge:
Cambridge University Press, 2019, p. 165. Tradugéo livre.

251 MENDES, Gilmar Ferreira. FERNANDES, Victor Oliveira. Constitucionalismo digital e jurisdicao
constitucional: uma agenda de pesquisa para o caso brasileiro. Revista Brasileira de Direito, v. 16,
n. 1, 2020, 1-33.
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de protecao dos direitos fundamentais e de reequilibrio de poderes na governanga
do ambiente digital™2%4. As duas dimensdes primordiais do constitucionalismo digital
seriam, assim, a salvaguarda de direitos fundamentais na Internet e a limitagao do
poder privado exercido por plataformas digitais.

Nada obstante, Mendes e Fernandes dao uma importancia desproporcional
ao papel do Estado no desenvolvimento do constitucionalismo digital. Os autores
entendem que essas novas leis, no Brasil e em outros paises, podem ser encaradas
como um sinal de que o Estado e, consequentemente, a jurisdicdo constitucional sao
cada vez mais centrais para o desenvolvimento das duas dimensdes do
constitucionalismo digital mencionadas acima2%%. Ou, em outras palavras, conforme
Cortes Constitucionais passam a enfrentar questdes que envolvem a aplicacédo de
novas tecnologias e seus impactos para a sociedade e o Estado de Direito, a
jurisdicao constitucional se transformaria em uma esteira para transportar os
principios e valores constitucionais do Estado-nagdao para dentro das plataformas
digitais. Os autores, entdo, afirmam que a jurisdigdo constitucional “pode emprestar
vinculagdo normativa” a resolucdo dessas novas questdes enfrentadas pelo
constitucionalismo digital2%6.

Embora reconhegam que o constitucionalismo digital ndo se resume a
iniciativas como o Marco Civil e que seus objetivos estao intimamente conectados a
maneira como se estrutura a governanga privada de entes transnacionais na
Internet, Mendes e Fernandes acabam por limitar sobremaneira o desenvolvimento
do conceito ao conecta-lo primordialmente ao exercicio da jurisdicao constitucional.
Mais uma vez, isso seria 0 mesmo que dissociar o constitucionalismo digital da base
tedrico-normativa que lhe da sustento, em especial ao considerarmos a obra de
Suzor sobre o tema e os aportes oferecidos por Teubner a respeito do
constitucionalismo societal. Isso nao significa que nao é possivel realinhar as ideias
defendidas pelos autores a luz da perspectiva oferecida pelo presente trabalho, mas
para isso seria necessario reconsiderar o argumento de retomada da centralidade do

Estado, assumindo que o foco deve estar no processo de autorreflexdo interna que

254 |bidem, p. 05.
255 |bidem, pp. 10-11.
256 |pidem, p. 11.
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leva a constitucionalizagdo da governancga privada de plataformas digitais e ndo na
atividade estatal, seja ela legislativa ou jurisdicional.

E fato que os elementos normativos classicos associados ao Estado
importam e devem compor os diferentes quadros de analise do constitucionalismo
digital. Isso, entretanto, n&o pode ser feito sob a falsa promessa de que o estado ira
promover uma “re-territorializacdo” da Internet, sob pena de perdermos de foco o
que realmente é sensivel e essencial: o exercicio de poder por entes privados que
ha muito ja se afastam da 6rbita gravitacional do Estado-nagdo. Em geral, a critica
que pode ser feita a respeito de todas as perspectivas apresentadas neste subtopico
€ que elas invertem a logica do debate proposto pelo constitucionalismo digital.
Declaragbes de direitos para a Internet e o exercicio da jurisdigdo constitucional
estatal podem configurar importantes elementos de pressao externa que contribuem
com a constitucionalizagdo da governanca privada de plataformas digitais, mas nao
devem ser encaradas como o ponto de partida ou chegada do debate sobre
constitucionalismo digital. E dizer, seguindo a perspectiva de Suzor, precisamos
compreender esse fenbmeno como algo que se desenvolve a partir das proprias
plataformas, dentro de um contexto essencialmente transnacional. Por mais
interessantes e necessarias que sejam as agendas de pesquisa propostas pelos
autores acima, é um erro conceitual assumir que elas incorporam, por si sO, a

definigdo de constitucionalismo digital.

3.2.4. Isso ndo é uma Revolucéao: A perspectiva de Celeste e De Gregorio

Nos ultimos anos, uma nova geragdao de autores vem se destacando no
campo do constitucionalismo digital e trazendo novas perspectivas para esse
debate, em especial a luz dos recentes desdobramentos regulatérios na Unido
Europeia. Para um deles, Edoardo Celeste, o constitucionalismo digital da lugar a
um conjunto de “oposi¢cdes normativas” (normative counteractions) para o
enfrentamento dos desafios apresentados por novas tecnologias digitais, como o
direito a informacao digital, o devido processo online, o direito de acesso a Internet e
a propria disciplina legal de privacidade e protecao de dados?%’. Veja-se, entretanto,

que essas “oposi¢cdes normativas” nao surgiram na visdao do autor como

257 CELESTE, Edoardo. Digital Constitutionalism: The Role of Internet Bills of Rights. Nova lorque:
Routledge, 2023.
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instrumentos constitucionais formais, sendo, na maioria dos casos, articulados para
além do Estado-nacdo na arena transnacional?%®. Trata-se, portanto, de uma
abordagem funcionalista que busca identificar “padrées constitucionais” em outras
dimensdes da esfera publica que ndo a estritamente estatal259,

Embora a missdo do constitucionalismo permanega a mesma, incluindo a
limitagdo do exercicio do poder politico e a protecao de direitos fundamentais, é
indispensavel que se reconhega que a produgao de normas constitucionais nao é
um fendmeno exclusivo do Estado260. Como afirma Celeste, em uma sociedade
digital “as normas constitucionais ndo sao produzidas apenas pelo Estado mas
também por atores privados”61. O autor afirma, entdo, que manter uma perspectiva
constitucionalista cujo foco continua sendo unica e exclusivamente a funcao estatal
significa negligenciar o fato de que o constitucionalismo, inserido nesse novo
contexto global e digital, tornou-se “necessariamente mais hibrido” e, por isso, nossa
atencao deve se voltar as normas que buscam enfrentar problemas constitucionais
também para além do Estado?62. No mesmo sentido, Emilio Peluso Meyer afirma
que o constitucionalismo digital se relaciona com “normas que regulam a protegao
de direitos e o equilibrio de poderes no contexto digital”, seja de um ponto de vista
de regulacdo da autoridade publica ou privadaZ263.

Na perspectiva de Celeste, um dos pontos centrais do constitucionalismo
digital € o processo de construgcdo de normas e principios pelos proprios atores
privados que oferecem servigos de aplicacbes de Internet, o que alguns
especialistas passaram a chamar conjuntamente de lex digitalis ou lex informatica2é4,
Nada obstante, como o préprio autor reconhece, esse fendbmeno talvez seja melhor

entendido de uma forma fragmentada, a partir de uma analise especializada da ‘lex

258 |bidem, p. 37.
259 |bidem, p. 38.
260 |bidem, p. 39.
261 |bidem, p. 38. Traducéo livre.
262 |bidem, p. 39.

263 MEYER, Emilio Peluso Neder. Constitutional Erosion in Brazil. Oxford: Hart Publishing, 2021, p.
181. Tradugéo livre.

264 CELESTE, Edoardo. Digital Constitutionalism: The Role of Internet Bills of Rights. Nova lorque:
Routledge, 2023, p. 50.
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Facebook” (ou agora ‘lex Meta”), “lex Google” e assim sucessivamente265, Em razao
de uma questdo de posicionamento — que é resultado direto de um processo
gradual de trasnacionalizagado e globalizacdo —, é inevitavel que as regras e os
principios construidos e aplicados por essas empresas assumam uma posi¢cao de
proeminéncia no estudo do Direito moderno. A grande questdo que se coloca,
entretanto, € o grau de legitimidade de tal fenbmeno e os seus potenciais impactos
para o exercicio de direitos fundamentais na era digital. Celeste, por sua vez, afirma
que, ao auto-delimitar sua atuacédo por meio de instrumentos inseridos no conceito
de lex digitalis, as empresas de tecnologia estdo necessariamente restringindo o
poder que elas exercem nessa nova fronteira da sociedade global, mesmo que de
forma imperfeita e insuficiente266. A questdo primordial, assim como defendido por
Suzor, é garantir que essa auto-delimitacédo seja feita a luz dos valores e principios
do constitucionalismo moderno267,

E importante notar, ainda, que a lex digitalis se diferencia substancialmente
de outros conjuntos normativos transnacionais como a lex mercatoria ou a lex
sportiva. Essa distingdo esta relacionada a uma segunda camada normativa que, por
sua vez, advém da infraestrutura técnica de plataformas digitais como Google e
Facebook. Como afirma Celeste, essas empresas de novas tecnologias podem
limitar e direcionar o comportamento de seus usuarios sem necessariamente
enunciar normas dentro de seus termos de uso ou padrdes da comunidade268. O
proprio design das plataformas associado a implementagdo de algoritmos e
protocolos de automatizagdo acaba por estabelecer limites ao comportamento dos
usuarios de uma forma nebulosa ou até mesmo invisivel.

Veja-se, nesse sentido, a incompreensao de alguns usuarios de redes
sociais sobre as medidas de moderacao adotadas por certas plataformas e a
crescente percepgao de que sao alvos de shadowbanning, ou seja, do uso de

algoritmos para diminuir a distribuicdo de seus conteudos ainda que mantenham

265 Ver, a esse respeito, a discussdo sobre transconstitucionalismo e a consolidagéo de uma ‘ex
Meta” em NEGOCIO, Ramon. Dos Problemas Constitucionais Diluidos na Rede a Construgao de
uma Lex Meta. Revista Direito Mackenzie, v. 17, n. 1, 1-22, 2022.

266 CELESTE, Edoardo. Digital Constitutionalism: The Role of Internet Bills of Rights. Nova lorque:
Routledge, 2023, p. 51.

267 |bidem, p. 51.
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acesso aos seus respectivos perfis269. O fato da proépria infraestrutura técnica das
plataformas limitar a acdo dos usuarios contribui para o surgimento de uma espécie
de “folclore algoritmico” — um conjunto de narrativas e crencas sobre como a
moderagao acontece na pratica —, o que so6 é reforcado pela falta de transparéncia
por parte dos proprios atores privados responsaveis pela administracdo das
plataformas num primeiro momento270. |sso se relaciona com a maxima de Lawrence
Lessig de que “code is law”, no sentido que, na Internet, o codigo € uma dentre
outras forgas regulatorias que precisam ser levadas em consideragado na analise dos
impactos da tecnologia sobre o comportamento humano?71.

Na visao de Celeste, assim, as oposi¢cbes normativas que buscam proteger
direitos fundamentais na Internet e limitar o poder exercido por plataformas digitais
sdo essencialmente fragmentadas e policéntricas, dando lugar a um cenario de
pluralismo constitucional?’2, Isso se deve, primordialmente, ao fendmeno da
globalizagdo que contribui com o surgimento de questdes constitucionais na arena
transnacional. Esse ndo é um tema novo nos estudos da histéria do Direito. E como
se posicionam, por exemplo, Luigi Ferrajoli e Antonio Manuel Hespanha, para quem
que a globalizagdo é uma for¢ca de fragmentagao das fontes juridicas, quebrando o
monopolio de producdo normativa do Estado e criando uma espécie de
sobreposi¢ao histérica que remonta ao Direito pré-moderno?73,

Para explicar esse novo ecossistema constitucional fragmentado e
policéntrico, Celeste usa a analogia de dois vasos comunicantes: “quando o vaso do
Direito Constitucional doméstico chega ao seu ponto de saturagdo devido a
materializacdo de desafios globais para além do seu alcance, o liquido no seu

interior passa a fluir para o recipiente do Direito Constitucional Internacional®274.

269 WEST, Sarah Myers. Censored, suspended, shadowbanned: User interpretations of content
moderation on social media platforms. New Media & Society, v. 20, n. 1, 2018.

270 SAVOLAINEN, Laura. The shadow banning controversy: perceived governance and algorithmic
folklore. Media, Culture & Society, v. 44, n. 6, 1091-1109, 2022.

2711 LESSIG, Lawrence. The Law of the Horse: What Cyberlaw Might Teach. Harvard Law Review, v.
113, n. 02, 1999, 501-549

2712 CELESTE, Edoardo. Digital Constitutionalism: The Role of Internet Bills of Rights. Nova lorque:
Routledge, 2023, p. 62-63.

2713 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. Revista Internacional de Filosofia
Politica, n. 17, 2001, 31-45. HESPANHA, Anténio Manuel. O direito democratico numa era pés-
estatal: A questéo politica das fontes de direito. Publicacdo Independente (Amazon), 2018.

274 CELESTE, Edoardo. Digital Constitutionalism: The Role of Internet Bills of Rights. Nova lorque:
Routledge, 2023, p. 65. Tradugao livre.
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Veja-se, portanto, que a perspectiva do autor estd alinhada ao pensamento de
outros mencionados acima, em especial a ideia do constitucionalismo societal de
Teubner e do constitucionalismo multinivel de Pernice. Celeste acredita, assim como
esses outros autores, que o Estado-nagdo nido detém mais o monopdlio sobre o
poder publico (se € que um dia isso foi verdade) e deve, invariavelmente, coordenar
esforgcos com atores transnacionais em busca da protecdo de valores e principios
constitucionais?7s.

Partindo, entdo, da teoria dos sistemas e da constatacdo de que a
diferenciacao funcional leva a “dispersao de poder” na arena transnacional, Celeste
propde que a constitucionalizagdo da sociedade digital € marcada por trés
caracteristicas principais2’6. Primeiro, pluralidade e fragmentagéo. Ao contrario do
constitucionalismo estatal que tende a ser homogéneo e centralizado, o
constitucionalismo digital esta inserido em um quadro de pluralidade de fontes
normativas e fragmentacdo do poder entre uma verdadeira constelagdo de atores
nacionais, supranacionais e transnacionais que buscam construir diferentes
oposi¢des normativas aos desafios apresentados pela sociedade digital. Segundo,
traducdo progressiva. Seguindo o método da generalizagdo sucedida de
reespecificacdo oferecido pela teoria dos sistemas, o constitucionalismo digital
passa a ser pautado por uma progressiva e gradual tradugdo dos principios e
valores constitucionais levando em consideragcdo as nuances e complexidades do
contexto que ira recebé-los e implementa-los. No mesmo sentido, em um artigo de
2019, Celeste chegou a afirmar que o constitucionalismo digital é “a ideologia que
adapta os valores do constitucionalismo contemporaneo para a sociedade digital™277.
Por fim, em terceiro lugar, contribuicdo social. Por estar associado ao fenbmeno do
constitucionalismo societal, o constitucionalismo digital surge a partir da sociedade
em si e depende da atuagao de agentes sociais que contribuem com a formagao de
variadas oposi¢gdes normativas. Isso envolve também o exercicio de pressdes
externas capazes de iniciar um processo de autorreflexdo como visto acima e que

sera melhor ilustrado abaixo no caso do Oversight Board.

275 |bidem, p. 71.
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Ou seja, do ponto de vista da teoria constitucional, o constitucionalismo
digital ndo se confunde com o constitucionalismo moderno e nem pode ser visto
como um algo completamente novo. O constitucionalismo digital &, por definicdo, o
produto de um novo processo de constitucionalizagdo que ocorre na esfera digital e
que leva em conta as especificidades da sociedade digital para promover uma
traducao progressiva de valores e principios constitucionais278, Como argumentado
por Celeste, a palavra “digital” em “constitucionalismo digital” € um adjunto adverbial
que se refere ao modo como (e ao lugar onde) se da a tradugéo de valores basilares
do constitucionalismo levando em conta o contexto especifico e as nuances da
sociedade digital?’®. Nas palavras do autor, “o adjetivo ‘digital’ ndo qualifica
diretamente o substantivo ‘constitucionalismo’. Nado é da mesma forma que se da em
expressdes como ‘constitucionalismo democratico’ ou ‘constitucionalismo liberal’,
nas quais, respectivamente, democracia e liberalismo caracterizam uma nova
orientacao da teoria constitucional”280,

Os argumentos de Celeste sdo essenciais para retirar um pouco do estresse
tedrico (e também ideoldgico) que hoje sobrecarrega parte do debate a respeito do
constitucionalismo digital, como se vera abaixo. Nao se trata, na sua concepg¢ao, de
uma revolugdo doutrinaria ou tedrica como alguns criticos levam a crer. Os seus
defensores, como Celeste e Suzor, ndo sugerem em momento algum que a teoria
que sustenta o constitucionalismo digital deve ser escrita em um quadro em branco
ou, entdo, que o constitucionalismo digital representa (ou busca representar) a
substituicdo do constitucionalismo estatal por algo novo e essencialmente
cosmopolita. Pelo contrario, trata-se de um conceito diretamente ancorado no telos
do constitucionalismo moderno que busca tdo somente “perpetuar esses principios
constitucionais em uma realidade social em mutacéo”281,

Ou seja, é uma forma de preservar os principais avangos e conquistas do
constitucionalismo na sociedade digital, considerando suas especificidades e
nuances. Inovagdes certamente irdo ocorrer a partir da ideia de reespecificagao que

€, por definigdo, contextual, mas isso n&o torna o projeto revolucionario. Na verdade,

278 CELESTE, Edoardo. Digital Constitutionalism: The Role of Internet Bills of Rights. Nova lorque:
Routledge, 2023, p. 78.

279 |bidem, p. 82.
280 |bidem, p. 82. Traducao livre.

281 |bidem, pp. 86-87. Tradugao livre.
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trata-se de uma corrente que pode até mesmo ser caracterizada como
conservadora, tendo em vista que busca preservar o DNA do constitucionalismo
moderno em uma nova fronteira da sociedade global, qual seja, a sociedade digital
ou algoritmica. Para usar as palavras de Celeste, o constitucionalismo digital €, na
verdade, uma nova “camada tedrica” que se soma ao constitucionalismo moderno,
nao uma forma completamente autbnoma de constitucionalismo em si282, O que nao
significa, entretanto, que nédo existam algumas mudangas relevantes. Um exemplo
sdo os atores envolvidos na formagao do constitucionalismo digital — incluindo,
notavelmente, plataformas digitais privadas — em contraposicdo aos atores
envolvidos na formagao do constitucionalismo moderno de forma geral — que foi
marcada, como se viu, pela atuacao de Estados-nacao.

Outro autor que vem ganhando notoriedade nas discussdes sobre
constitucionalismo digital € Giovanni De Gregorio, cujo foco de estudo é a atuagao
da Unido Europeia em temas envolvendo regulacdo de novas tecnologias digitais283.
A partir da constatagcdao de que o Estado abriu espago para a atuacdo de atores
privados na arena publica seja por delegagcado ou inércia, De Gregorio afirma que
estamos diante do estabelecimento de “novos poderes fundacionais” que escapam
dos mecanismos classicos de controle publico e, assim, passam a competir com o
proprio Estado-nagao284. Ou seja, o verdadeiro desafio hoje enfrentado pelo Estado
— e, consequentemente, pelo proprio constitucionalismo — nao €, como muitos
acreditam, a regulagdo dessas novas tecnologias, mas sim a emergéncia de atores
transnacionais que “governam” o espaco digital e ditam as regras de convivéncia na
Internet sem transparéncia ou accountability?85.

As constituicbes modernas foram pensadas para buscar a limitacdo de
poderes publicos e, assim, proteger direitos fundamentais no contexto estatal. O
constitucionalismo digital, por sua vez, busca limitar o poder de agentes privados
que moldam aspectos da arena publica na sociedade digital e, assim, proteger

direitos fundamentais dos usuarios de seus servicos. Para De Gregorio, entdo, o

282 [pidem, p. 211.
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“constitucionalismo digital consiste em articular os limites para o exercicio do poder
em uma sociedade em rede”286,

Assim como Celeste, De Gregorio dialoga com algumas criticas ao conceito
de constitucionalismo digital e afirma que n&o se trata de uma tentativa de
revolucionar a teoria constitucional moderna28’. Em outras palavras, o objetivo dessa
nova corrente € justamente construir mecanismos para melhor interpretar o papel do
constitucionalismo em uma nova fronteira social, qual seja, a sociedade digital ou
algoritmica. Em razéo de diferengas contextuais que ja foram trabalhadas acima —
em especial o aspecto transnacional da sociedade digital e o impacto do cédigo e da
automatizagao no exercicio de direitos fundamentais —, € preciso se debrugar sobre
0 que de fato significa promover valores e principios constitucionais na seara digital.
Veja-se, portanto, que o ponto de partida continua sendo um so: o constitucionalismo
moderno. O que muda é o contexto no qual o debate se desenvolve.

Por isso, mais uma vez, ndo seria conceitualmente adequado entender o
constitucionalismo digital assim como compreendemos o constitucionalismo
democratico, social ou liberal. Nao se trata propriamente de uma nova lente pela
qual é possivel reinterpretar o telos do constitucionalismo moderno, como parecem
crer Gilmar Mendes e Victor Fernandes quando mencionam o constitucionalismo
digital como uma nova vertente para o desenvolvimento da jurisdicao constitucional
na era digital288. O que se tem, na verdade, é o constitucionalismo digital enquanto
moldura para um novo processo de generalizagédo e reespecificagdo de principios e
valores do constitucionalismo moderno na sociedade digital.

Nao se pode perder de vista, portanto, que um dos elementos mais
marcantes dessa sociedade digital € o fato que atores privados como Google e Meta
emergem como “exemplos paradigmaticos de forcas digitais competindo com
autoridades publicas pelo exercicio de poder online”28, Fato € que valores e
principios constitucionais se desprendem gradualmente de suas raizes no Estado e

assumem um “carater global”, ao passo que o constitucionalismo se torna cada vez

286 |bidem, p. 4. Tradugao livre.
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mais hibrido2%0, Nada obstante, discussbes académicas e regulatérias sobre
governanca da Internet falharam até entdo em incluir de forma suficiente e
significativa uma perspectiva constitucional em suas analise2?!. Isso implica em
perda de visdo periférica, sendo desconsiderado, muitas vezes, o fato de que
agentes privados transnacionais estdo acumulando ndo apenas poder econdmico
mas também politico e que, consequentemente, formas tradicionais de regulagao
estatal ndo podem, por si sO, dar conta de todos os desafios apresentados por esse
novo contexto social292,

Mais do que isso, como demonstra De Gregorio, essa visdo de tunel que
hoje acomete os debates sobre governanga digital faz com que diferentes atores
ignorem que empresas de tecnologia ja passam por um processo de
constitucionalizagdo, ainda que imperfeito e parcial, e que, portanto, solucdes
eficientes s6 poderdo ser construidas em colaboragdo com tais atores
transnacionais29. E como se estivéssemos, nas palavras do autor, diante de um
processo de “privatizacdo da protegao de direitos fundamentais® que néo pode ser
colocado em segundo plano294,

Vale sempre lembrar que isso se deve, em parte, a decisdes tomadas pelo
proprio Estado quando da criagdo de normas como a secao 230 do Communications
Decency Act ou entdo o artigo 19 do Marco Civil da Internet. E dizer, a
constitucionalizagdo da sociedade digital foi acelerada (se nao possibilitada) pela
delegacédo de poderes pelo Estado a empresas de novas tecnologias. O problema,
entretanto, € que diferente do Estado-nacdo que se pauta por preceitos
constitucionais como o do Estado de Direito, plataformas digitais acabam por
exercer tais poderes de uma forma que ameaca o telos do constitucionalismo na
sociedade algoritmica29. E justamente ai que se insere o constitucionalismo digital e
a sua missao de buscar a limitagdo do poder e a protegcao de direitos e garantias

fundamentais a partir da relagao entre plataformas, governos e usuarios.

29 |pidem, pp. 10-11.
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294 |bidem, pp. 17-18.
295 |pidem, p. 20.
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3.2.4. Criticas ao conceito de constitucionalismo digital

O constitucionalismo digital vem recebendo uma série de criticas tanto por
académicos do Brasil quanto pela academia estrangeira. Um exemplo influente é o
artigo de Jane Reis e Clara Keller sobre as contradicbes do conceito, o qual recebe
o adjetivo de “impreciso” no titulo de seu trabalho2%. Esse estudo vem pautando os
debates no Brasil sobre a aplicabilidade e precisdo conceitual do constitucionalismo
digital e ja ganhou um publico internacional, tendo sido citado por autores como
Gunther Teubner e Angelo Golia, expoentes do constitucionalismo societal
contemporaneo. Em linhas gerais, Reis e Keller argumentam que falta ao
constitucionalismo digital uma indispensavel precisdo conceitual que possa lhe
conferir um maior valor epistémico.

Sua principal critica esta estruturada em torno da multiplicidade de sentidos
que hoje podem ser atribuidos ao conceito, tornando-o, na sua visdo, menos valioso
de um ponto de vista académico. Em razao disso, as autoras afirmam que ha um
alto risco do constitucionalismo digital “funcionar como mero artificio retérico que
confere aparéncia de legitimagdo a sistemas normativos com funcionalidades e
efeitos muito distantes dos valores que informam os sistemas constitucionais
liberais™97. Ou seja, na falta de uma maior precis&o conceitual, o constitucionalismo
digital se torna suscetivel de abuso retérico e pode, entdo, ser usado para legitimar o
exercicio de poder por plataformas digitais e outros atores transnacionais que atuam
na Internet sem maiores contrapartidas. O constitucionalismo, assim, se tornaria
refém de um contexto que nao lhe diz respeito.

Diferente de alguns autores mencionados acima, como Neil Walker e
Gunther Teubner, Reis e Keller acreditam existir uma conexédo essencial entre
constitucionalismo e Estado. Assim, afirmam que o propdsito daquele € atribuir a
este uma Constituicdo no sentido de “norma juridica suprema dotada de
imperatividade”98, As criticas das autoras nado se limitam ao constitucionalismo

digital e se direcionam também a outras correntes de constitucionalismo para além

296 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. KELLER, Clara Iglesias. Constitucionalismo Digital: contradi¢cdes
de um conceito impreciso. Revista Direito e Praxis, v. 13, n. 4, 2022, 2648-2689.
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do Estado, a exemplo do constitucionalismo global e societal. A questdo que se
coloca, portanto, é a respeito da adequacao conceitual de se referir a “variacdes de
constitucionalismo que abarcam estruturas e finalidades distintas daquelas que
moldaram o ideario que informou a construcéo do conceito”299,

Vale destacar, desde ja, que as autoras estdo partindo do pressuposto que o
constitucionalismo digital € uma verdadeira revolugdo em termos de teoria
constitucional e, por isso, estd desconectado das estruturas e finalidades que
servem de base para o constitucionalismo moderno. Seria, nas suas palavras, mais
uma tentativa de “adornar” o constitucionalismo com “adjetivos variados”; uma
espécie de desnaturagao conceitual responsavel por subtrair seu conteudo histérico
e emprestar tdo somente sua legitimidade retorica (e historica)300. Embora
reconhecam que existem certas limitacdes estruturais para a implementagdo do
direito estatal na Internet, as autoras defendem que o Estado-nagdo sempre buscou
“‘conformar o espaco virtual ao direito posto” — como no caso da aprovacido do
Marco Civil da Internet no Brasil e do Communications Decency Act nos EUA —,
desafiando, assim, a visdo ciberlibertaria que pregava a independéncia do
ciberespaco em relagao ao Estados0t,

Ao adotar essa posicado, Reis e Keller se aproximam da visdo de Martin
Loughlin, para quem correntes cosmopolitas do constitucionalismo correm o risco de
serem instrumentalizadas por uma agenda neoliberal enquanto mero “discurso
autbnomo de legitimag&o02. O pluralismo constitucional que para alguns € uma
imposigao fatica da globalidade é visto com ceticismo por outros. Os céticos, por sua
vez, acreditam que isso ndo passa de uma agenda ideoldgica de enfraquecimento
do Estado-nacdo — ainda central em termos de representacdo e organizagao
politica da sociedade — e, portanto, de flexibilizacado das bases histéricas do
constitucionalismo moderno que nao podem ser facilmente generalizada para além
desse contexto socio-politico especifico. Mais especificamente, a fonte de
discordancia em relagdo ao constitucionalismo digital parece estar na sua

proximidade com a corrente tedrica do constitucionalismo societal, o qual preconiza,

299 |bidem, p. 2656.
300 Jbidem, p. 2656.
301 |bidem, pp. 2660-61.
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nas palavras das autoras, uma inexistente “funcdo constitucional das iniciativas
autorregulatorias de atores privados”s0s,

Partindo desse pressuposto, Reis e Keller organizam a literatura sobre
constitucionalismo digital em trés grupos de acordo com suas respectivas
funcdes304. Em primeiro lugar esta o constitucionalismo digital enquanto fenémeno
normativo que se refere a declaragdes de direitos para a Internet, a exemplo do
trabalho de Redeker, Gill e Gasser. Nesse primeiro grupo o esfor¢o académico se
concentra na analise da linguagem empregada por tais iniciativas e como elas
refletem ou ndo o que se espera de uma linguagem constitucional, especialmente
em termos de protecdo de direitos e liberdades fundamentais. As autoras
mencionam aqui, por exemplo, o voto do Ministro Gilmar Mendes na ADI n. 6.529
reconhecendo que “cartas juridicas de enunciacdo de direitos dos usuarios da
internet muitas vezes contém verdadeiras escolhas de matriz constitucional quanto
ao tratamento juridico a ser conferido as relagdes on-line“3%5, Vale destacar que essa
era, até fevereiro de 2024, a unica mengao feita ao constitucionalismo digital em
uma decisao do Supremo Tribunal Federal. Na ocasidao, o Ministro Gilmar Mendes
vinculou o conceito a uma “preocupacédo de que a interpretacdo de leis como o
nosso Marco Civil da Internet e a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais se
oriente por principios e valores normativos” em busca da “protegcdo de direitos
fundamentais no ciberespago”30. Ou seja, tais iniciativas e declara¢des serviriam de
orientacdo hermenéutica para a jurisdicdo constitucional brasileira na visdo do
magistrado.

Em segundo lugar esta o constitucionalismo digital enquanto uma tarefa de
reconfiguragao ou reinterpretacdo dos valores e principios constitucionais a luz das
nuances da sociedade digital. Um exemplo € a discussdo doutrinaria sobre a
transformacgao da liberdade de expressao diante da implementagao de técnicas de
automatizagao e viralizagdo em redes sociais e 0 que significa, portanto, proteger tal

liberdade dentro de um novo contexto sécio-técnico. Veja-se, nesse sentido, as
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discussdes propostas por De Gregorio sobre a ascensdo de um “mercado
algoritmico de ideias™07 ou entdo a visdo de Jack Balkin sobre o que o autor chama
de “incédmodo algoritmico” (algorithmic nuisance) e seus impactos no ecossistema
digital de protecao da liberdade de expressaos308. Esse segundo agrupamento seria,
na visdo de Reis e Keller, compativel com a nocéo classica de constitucionalismo
visto que se limita ao “reconhecimento de que o constitucionalismo € um fendmeno
dindamico que tende historicamente a enfrentar novos desafios e anexar novas
agendas e conteudos™09,

Por fim, em terceiro lugar, o constitucionalismo digital também aparece como
um projeto focado ndo em declaragdes de direitos ou nas transformacoes
promovidas pela era digital no Direito Constitucional, mas sim como uma tentativa de
constitucionalizagdo da governancga interna de atores privados a luz de principios e
valores do constitucionalismo como o Estado de Direito. Essa €, como mencionado
acima, a corrente que mais se aproxima da perspectiva adotada pelo presente
trabalho. Em geral, as criticas das autoras sdo mais assertivas em relagcdo a esse
terceiro grupo que, por definicdo, se associa tedrica e dogmaticamente ao
constitucionalismo para além do Estado. Citando a experiéncia do Oversight Board e
sua associagdo a uma linguagem tipicamente constitucional, Reis e Keller afirmam
que “a apropriacdo da carga simbdlica do constitucionalismo para o ambito das
solugbes gestadas e operadas pelas proprias plataformas digitais” pode levar ao
fortalecimento desses mesmos poderes privados, e ndo o contrario310,

Em linhas gerais, podemos extrair dois apontamentos do trabalho de Reis e
Keller. Em primeiro lugar, as autoras direcionam suas criticas ao que consideram
ser, emprestando a terminologia de Marcelo Neves, um “uso inflacionario” do
constitucionalismo que passa a se confundir com regulacao setorial ou
autorregulagdo, ao menos em alguns estudos sobre constitucionalismo digital311.

Isso, por sua vez, pode levar a uma suposta cooptacdo do discurso

307 DE GREGORIO, Giovanni. Digital Constitutionalism in Europe: Reframing Rights and Powers in
the Algorithmic Society. Cambridge: Cambridge University Press, 2022, p. 172.
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310 |bidem, pp. 2674-75.
311 Ibidem, p. 2676.



112

constitucionalista pelo mercado, auxiliando, assim, no avangco de uma agenda
neoliberal que afasta o cidaddo dos centros de tomada de decisdo sobre seus
direitos e liberdades fundamentais. Em outras palavras, as autoras acreditam que
esse discurso constitucionalista dilatado e emancipado das suas raizes estatais
pode levar a uma validagdo de desequilibrios pré-existentes na arena digital, o que
seria justamente o contrario do que preconiza o constitucionalismo em seu sentido
normativo e garantista3'2. Ademais, em segundo lugar, as autoras questionam a
possibilidade do termo ser usado em um contexto onde inexistem algumas das
condi¢bes classicas para a criagcdo de um ordenamento juridico que expresse a
vontade politica de um povo organizado institucionalmente, tendo em vista que a
legitimidade democratica é uma “vulnerabilidade dos debates sobre regulagéo
privada, hibrida ou multissetorial”313,

Outra critica contundente ao constitucionalismo digital foi articulada por
Roisin A Costello, que, assim como Reis e Keller, investiga a coeréncia normativa do
conceitod4. Com a ascensdo de atores privados transnacionais na esfera digital, a
questdo que se coloca € se as relagdes estabelecidas na Internet devem ser
reguladas por instrumentos privados, publicos ou hibridos. Nada obstante, enquanto
essa discussdao vem se desdobrando desde pelo menos a década de 90, ndo
podemos desconsiderar dois pontos. Primeiro, as agdes desses atores privados
afetam diretamente o exercicio de direitos e liberdades fundamentais no
ciberespaco. Segundo, esses mesmos atores privados estdo desenvolvendo
sistemas cada vez mais sofisticados para dirimir disputas envolvendo a aplicagao de
suas regras de governanga a luz de seus potenciais impactos sobre questdes
tipicamente constitucionais, como a protecao da liberdade de expressao.

Para Costello, entdo, o constitucionalismo digital surge justamente diante da
juncao desses dois pontos e, mais do que isso, de um “desejo” de diferentes atores
de moldar os valores constitucionais que irdo informar o funcionamento da
governanga online315, Nada obstante, nas suas palavras, “a maioria das estruturas

de governanga online que adotaram uma linguagem constitucional para auto-
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descrever seus esforcos ndao devem ser vistas como constitucionalistas, mas sim
como uma demonstragdo da emergéncia de arquiteturas de ‘politica privada’ (private
policy architectures)”’316,

No mesmo sentido da critica de Reis e Keller, o principal desconforto de
Costello com o constitucionalismo digital é a sua suposta apropriagéo retorica por
atores privados que buscam legitimar suas estruturas de governanga usando uma
linguagem constitucional sem de fato construir as bases que servem de sustentagao
ao constitucionalismo moderno. Esses atores querem se associar aos simbolos do
constitucionalismo, emprestando sua legitimidade normativa, “sem oferecer uma
protecao equivalente aquela que seria garantida por um sistema constitucionalista
aos seus governados™'7. Com exceg¢ao daqueles trabalhos que seguem a linha de
Redeker et al, Costello atribui ao constitucionalismo digital uma preocupagdo comum
de “transmutar” valores e principios constitucionais para a governanga de atores
privados na Internet. Nada obstante, na sua percepcéao, o resultado é a adogao tao
somente da “retdrica descritiva” do constitucionalismo318.

A autora, entdo, acusa os defensores do constitucionalismo digital de nao
avaliarem com cautela as origens do constitucionalismo moderno e sua conexao
com o Estado-nagdo, afirmando que “o termo em si é raramente interrogado de
forma substancial com o mesmo entusiasmo que caracteriza o seu uso’319. Para
Costello, falta ao constitucionalismo digital alguns elementos que ela identifica como
partes do “nucleo normativo” do constitucionalismo moderno, a exemplo de
restricdes estruturais ao exercicio do poder central, regras que garantam a
aderéncia do poder central a essas restricdes, um requisito minimo de que as regras
elaboradas pelo poder central sejam claras e consistentes e, por fim, mecanismos
para que aqueles afetados por tais decisbes possam contesta-las ou exigir seu
cumprimento forgado320,

Em linhas gerais, o0 que a autora esta defendendo € que o constitucionalismo

digital, ao menos no estagio atual da literatura, se limita a discutir a tradugéo de
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direitos e garantias fundamentais para o ecossistema de governanga privada que
domina a Internet sem, contudo, se debrucar sobre os demais aspectos do
constitucionalismo moderno, em especial sua dimensao estrutural32!'. Embora seja
essencial garantir que plataformas digitais, por exemplo, respeitem certos valores e
principios constitucionais como aqueles que advém do Estado de Direito, isso nao
significa, pelo menos ainda, a imposi¢cao de “restricbes estruturais amplas ao poder
da autoridade central nem mesmo o oferecimento de regras que possam compelir a
autoridade central a respeitar tais restricoes no futuro™22,

Ainda, a autora afirma que o constitucionalismo pressupde “accountability
mutuo” entre a autoridade central e seus sujeitos. Nada obstante, na Internet a
relacado entre plataformas e usuarios é pautada por um contrato privado, nao por
accountability mutuo, de forma que a autoridade central ndo encontra limites ou
restricdes significativas ao seu poder323. Ou seja, “o requisito do nucleo normativo do
constitucionalismo deve estar presente dentro de uma arquitetura caracterizada por
um acordo mutuo e pela interdependéncia entra a autoridade central e os sujeitos
daquele sistema”24, Assim, para Costello, o uso do termo “constitucionalismo” em
constitucionalismo digital acaba operando como um faux ami, dando a falsa
impressdo de que a rede de protegao constitucional esta presente e operante
quando, na verdade, |he faltam elementos proprios do nucleo normativo do
constitucionalismo moderno32s,

Para a autora, em conclusdo, a solugdo seria se afastar da linguagem do
constitucionalismo e focar nos modelos regulatérios que sao desenvolvidos e
implementados por tais atores privados — 0s quais estariam compreendidos, na sua
visdo, pela categoria de “politica privada” (private policy)326. Ao contrario da politica
publica (public policy), a politica privada ndo € um componente do constitucionalismo
propriamente dito. Costello chega a admitir que a governancga interna de plataformas

digitais pode emprestar elementos do constitucionalismo na forma como é pensado
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e elaborado o seu design, mas “essas estruturas de governangca devem ser
compreendidas como um exercicio essencialmente privado que esta associado a
objetivos e interesses privados®?27. Fecham-se, assim, as portas para um
constitucionalismo hibrido.

Da critica da autora € possivel extrair, portanto, dois principais argumentos.
Em primeiro lugar, por mais que o constitucionalismo digital se ancore em valores e
principios constitucionais, ndo se pode desconsiderar que a natureza da governanga
de atores privados na Internet é essencialmente privada (private policy) e se
estabelece de forma contratual. Em segundo lugar, os elementos inseridos no nucleo
normativo do constitucionalismo n&o sao facilmente replicados na sociedade digital,
levando a uma falta de limitacdes estruturais sobre o poder central e mecanismos de
accountability, o que, essencialmente, pode ser entendido como falta de
legitimidade. Nada obstante, diferente de Reis e Keller, Costello afirma que o
constitucionalismo digital pode ser util desde que “adote uma lente analitica que o
permita olhar para além do seu uso como mera bandeira de conveniéncia e se
debrugar sobre os requisitos [do nucleo normativo do constitucionalismo

moderno]’328,

3.3. DESIGN CONSTITUCIONAL E A BUSCA POR UMA SINTESE

As criticas ao conceito de constitucionalismo digital precisam ser
enfrentadas com cuidado com o intuito de se esclarecer algumas incompreensoes
sobre os limites e possibilidades dessa nova agenda cientifica. Para facilitar o
desenvolvimento dos argumentos no presente topico, € possivel organizar as criticas
em dois grupos que estao relacionados ao mapeamento feito por Neil Walker329. No
primeiro grupo esta a critica de que o uso do constitucionalismo pelos autores que
defendem o constitucionalismo digital € ilegitimo e pode levar a validagdo de uma
agenda neoliberal. Isso porque, supostamente, o constitucionalismo digital busca tao
somente emprestar a carga simbdlica do constitucionalismo moderno e, a partir

disso, legitimar o exercicio do poder privado sem conceder efetivas garantias ou
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implementar estruturas constitucionais em seu sentido classico. Ou seja, esse uso
seria parte de um “discurso autbnomo de legitimag&o”330.

Ja no segundo grupo estdo as criticas de que o uso do constitucionalismo
pelos autores que defendem o constitucionalismo digital seria, ao mesmo tempo,
inapropriado, improvavel e inconcebivel. Isso porque, supostamente, € um equivoco
falar em constitucionalismo a nédo ser no Estado-nagcao ou, ao menos, na auséncia
de certos pressupostos normativos, como aqueles que Costello associa ao chamado
“‘nucleo normativo” do constitucionalismo33!. Aqui também se insere a critica a
respeito de uma suposta incompatibilidade entre sistemas, uma vez que o
constitucionalismo esta na esfera da politica publica (public policy) e a governanga
digital esta na esfera da politica privada (private policy)332.

Para responder as criticas, importa destacar que o presente trabalho
compartilha a visdo de constitucionalismo digital desenvolvida por Suzor, Celeste e
De Gregorio, focando na constitucionalizagdo da governanga privada de plataformas
digitais e, portanto, se afastando de outras perspectivas, em especial aquelas que
associam o constitucionalismo digital a declaragcdes de direitos online (bills of rights),
leis nacionais sobre governanga digital ou até mesmo ao exercicio da jurisdigao
constitucional estatal. Ademais, toma-se como base teorica o constitucionalismo
societal de Teubner e seus coautores. Essa marcagao teorica € essencial para
melhor compreender os argumentos articulados na sequéncia em resposta aos

trabalhos de Reis, Keller e Costello.

3.3.1. Respondendo as criticas

Em relagdo ao primeiro grupo de criticas, a respeito da suposta ilegitimidade
do constitucionalismo digital, € preciso voltar brevemente aos argumentos de Neil
Walker outrora mencionados. O autor questiona por qual motivo devemos assumir,
sem uma maior investigacdo académica, que a projegao do constitucionalismo para

além do plano nacional esta “em contraposi¢caéo as conquistas do constitucionalismo
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na histéria moderna ao invés de ser considerada uma caracteristica autbnoma e de
textura aberta da propria missdo constitucional333. Como se viu a partir de algumas
analises influentes sobre a construgao conceitual de constitucionalismo ao longo da
histdria, em especial os argumentos de Sartori e Mcllwain, ndo existem evidéncias
que apontem para essa visdo estanque de que o constitucionalismo deve se fechar
em si mesmo a partir de um suposto purismo conceitual ou, ainda, que possui uma
conexao indispensavel e inflexivel como o Estado-nagao. Afinal, como se viu acima,
a constituicdo estatal € uma de suas possiveis manifestagdes formais, mas nao
podemos perder de foco o telos do constitucionalismo que, por definicdo, € mais
amplo e permite sua projec¢ao para além do Estado.

Ademais, como demonstra Walker, ha espago para compreender o
constitucionalismo em termos de “mais-ou-menos® ou de “realizagdo parcial” sem
que isso signifique ignorar a forca normativa do argumento holistico334. E dizer,
podemos e, até certo ponto, devemos reconhecer que o constitucionalismo encontra
no Estado a sua manifestacdo formal mais completa e robusta até hoje. O
constitucionalismo estatal continua sendo o principal ponto de referéncia para as
teorias elencadas anteriormente, e o mesmo vale para o constitucionalismo digital.

Para reforgar as palavras de Walker, ainda que o “constitucionalismo ofereca
um caminho para um novo quadro de autoridade legal para além do Estado, ele
deve, necessariamente, continuar a lidar com um intenso trafego vindo da dire¢ao do
estado”35. Isso se reflete, por exemplo, na ideia de colisbes normativas
(Verfassungskollisionsrecht) do constitucionalismo societal ou entdo das “pontes de
transicdo” entre ordens juridicas mencionadas pelo transconstitucionalismo,
trazendo uma série de implicagdes praticas ao constitucionalismo digital.

A critica de que o constitucionalismo digital seria, assim, apenas um
“discurso autbnomo de legitimagdo” e nada mais desconsidera pelo menos trés
pontos fundamentais para esse debate. Primeiro, ha um certo nivel de pragmatismo
que precisa servir de base para futuras discussbes académicas. Atores privados
transnacionais, a exemplo de plataformas digitais de redes sociais, ja exercem um

consideravel poder ndo apenas na arena privada mas também, e principalmente, na
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arena publica, o que vem gerando externalidades negativas em relagédo aos nossos
direitos e liberdades fundamentais. Para usar as palavras de Ricardo Campos,
“somente quando se reconhece que ndo ha discrepancia qualitativa entre a forma do
Direito no Estado-nagdo e sua forma na sociedade global € que se pode
compreender por que se insiste no uso do conceito de constituicdo para o Direito da
sociedade global“336. Refletir sobre como racionalizar e aprimorar seus sistemas de
governancga interna é uma tarefa urgente que, portanto, pode e deve se beneficiar do
instrumental oferecido pelo constitucionalismo moderno.

Sao justamente as experiéncias acumuladas pelo constitucionalismo estatal
no enfrentamento de desafios constitucionais variados que irdo informar o processo
de generalizagao e reespecificagado que leva, por sua vez, a constitucionalizacéo de
subsistemas da sociedade global, incluindo ai plataformas digitais no contexto da
sociedade algoritmica. Diversos exemplos trabalhados anteriormente demonstram a
ascensao das plataformas ao status de “impérios na nuvem”37, Como explica De
Gregorio, esse processo levou a consolidagdo de poderes que escapam da esfera
de controle das autoridades publicas e, mais do que isso, passam a competir com
essas mesmas autoridades na arena transnacional33. Ou seja, o pluralismo
constitucional na era digital ndo € um oximoro como indicam alguns criticos, mas
sim uma realidade imposta pelo fato de que empresas privadas influenciam o

exercicio de direitos constitucionais (e humanos) de bilhdes de pessoas33®. Acreditar,
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LOUGHLIN, Martin. Constitutional pluralism: An oxymoron? Global Constitutionalism, v. 3, n. 1,
2014, 9-30.
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portanto, que a regulagao estatal pode por si s6 dar conta do problema € ignorar
essa nova dindmica de poder na sociedade digital340.

Segundo, o processo de constitucionalizacao dos sistemas de governanca
de plataformas digitais se deve, em parte, ao funcionamento de uma esfera de
autorregulagdo que conta com a chancela do proprio Estado. Como se viu, normas
como a segao 230 do Communications Decency Act nos Estados Unidos e o artigo
19 do Marco Civil da Internet no Brasil permitem, direta ou indiretamente, a
construcao de sistemas de moderacdo de conteudo que funcionam com base em
protocolos, regras e principios desenvolvidos de forma autbnoma pelas proprias
plataformas. Isso se deve a um reconhecimento histérico por parte do Estado de que
seria indesejavel e, mais do que isso, ineficiente usar o seu ferramental regulatério
classico para dar conta de certos desafios enfrentados na seara digital, sob pena,
inclusive, de colocar certos direitos fundamentais em risco em razao da criacdo dos
incentivos econdmicos errados.

Isso se reflete, inclusive, nas discussbes acerca de novas regulagdes de
plataformas digitais, como o Projeto de Lei n°® 2.630 de 2020 e o Digital Services Act,
0S quais apostam em mecanismos de corregulacdo no lugar de uma regulagao
estrita. Assim, € preciso problematizar, ainda que parcialmente, a sugestdo de Reis e
Keller de que leis como o Communications Decency Act e o Marco Civil sao
tentativas regulatérias do Estado de melhor se reposicionar e retomar poder nessa
nova fronteira da sociedade global341. Isso porque estamos diante de normas que,
em parte, reconhecem a autonomia desses subsistemas sociais e garantem a eles
uma importante esfera de autorregulagcdo, pautando a relagédo de poder entre
estados-nacéo e plataformas digitais.

Terceiro, ndo se trata de uma revolugao tedrica como alguns criticos dao a

entender. Aqui vale retomar o argumento de Celeste no sentido de que o “digital” em

340 [sso nao significa que todas as critica ao constitucionalismo digital chegam a essa mesma
concluséo. Costello, por exemplo, da destaque ao que chama de “politica privada” (private policy) e
disputa tdo somente o uso do termo “constitucionalismo” nesse contexto, deixando inclusive a porta
semi-aberta para o constitucionalismo digital desde que presentes alguns dos requisitos do “nucleo
normativo” do constitucionalismo moderno. Outros, entretanto, como parece ser o caso de Reis e
Keller, ddo uma maior importancia a regulagdo estatal e enxergam com mais ceticismo a
autorregulagao de plataformas digitais. Ademais, mesmo dentro da literatura que aceita o uso do
termo encontramos um reforgco a esse ponto, como é o caso de Mendes e Fernandes que se
referem a normas como o Marco Civil da Internet como parte de um processo de resgate da
soberania estatal no ciberespago ou entdo de “re-territorializagéo” da Internet.

341 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. KELLER, Clara Iglesias. Constitucionalismo Digital: contradi¢cdes
de um conceito impreciso. Revista Direito e Praxis, v. 13, n. 4, 2022, p. 2661.
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“constitucionalismo digital” € um adjunto adverbial que se refere ao modo como (e ao
lugar onde) se da a tradugéo de valores basilares do constitucionalismo levando em
conta o contexto da sociedade digital3*2. Ndo se trata de uma orientagdo autbnoma
da teoria constitucional como no caso do constitucionalismo social ou democratico.
Pelo contrario, o constitucionalismo digital é resultado direto do processo de
generalizacao e reespecificacdo dos elementos do constitucionalismo moderno no
contexto da sociedade digital.

Ou seja, o ponto de referéncia do constitucionalismo digital continua sendo o
constitucionalismo moderno que, como visto na obra de Walker, encontra sua
expressdo formal mais completa e avancada dentro do Estado-nac&o. E justamente
a experiéncia acumulada do constitucionalismo moderno que confere robustez
epistémica ao constitucionalismo digital. Mais do que isso, como afirma Ricardo
Campos, € incompreensivel que “especialistas convencionais de Direito
Constitucional” levantem esse argumento de ilegitimidade quando, na verdade,
académicos como Teubner estdo buscando proteger “a tradicdo do Estado de
Direito, a tradicdo do constitucionalismo tradicional que fez carreira no Estado-
nacao, para o desenvolvimento do Direito da sociedade mundial”343.

Isso nédo significa que o argumento de ilegitimidade é desimportante ou deve
ser completamente desconsiderado. Trata-se de um alerta que pode ser utilizado
como uma espécie de bussola normativa ao longo do desenvolvimento da literatura
especializada sobre o tema, mas, pelas razbes acima elencadas, ndo parece ser
suficiente para justificar o abandono ou a superagao do constitucionalismo digital
enquanto projeto. E inevitavel, por exemplo, que empresas de tecnologia como a
Meta passem a usar a linguagem do constitucionalismo para justificar certas
escolhas de governanga — isso sera um ponto de analise abaixo a respeito da
estruturacdo do Oversight Board —, mas isso ndo se confunde com a missao do
constitucionalismo digital nos termos apresentados por Suzor, Celeste ou De
Gregorio.

O constitucionalismo digital ndo pode ser descreditado apenas porque certas

estruturas e procedimentos de governanga que as plataformas chamam de

342 CELESTE, Edoardo. Digital Constitutionalism: The Role of Internet Bills of Rights. Nova lorque:
Routledge, 2023, p. 82.

343 CAMPOS, Ricardo. Metamorfoses do Direito Global: Sobre a interagdo entre Direito, tempo e
tecnologia. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2022, pp. 93-94.
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constitucionais ndo estdo, de fato, alinhados ao telos do constitucionalismo. Pelo
contrario, isso deve ser visto como uma oportunidade para, a partir da metodologia
propria da teoria dos sistemas, realizar uma analise critica desses mesmos
procedimentos e estruturas com o objetivo de aprimora-los a luz da teoria
constitucional moderna. Em linhas gerais, o constitucionalismo digital indica a
necessidade de um processo estruturado e critico de construgdo colaborativa de
solucdes constitucionais na sociedade digital — o que inclui, portanto, a atividade
estatal —, e ndo de mera certificagdo de modelos de governanga adotados
unilateralmente por plataformas digitais.

Em relagdo ao segundo grupo de criticas, o denominador comum entre as
diferentes posicdes abordadas acima €& a dissociacdo do constitucionalismo do
contexto socio-politico do Estado-nacédo e, mais do que isso, de certos elementos
tradicionalmente associados ao Estado, como, por exemplo, soberania, territorio,
demos, representacdo politica, etc. E importante notar, entretanto, que esse
segundo grupo continua relacionado ao primeiro e, de certa forma, pode ser visto
como um pressuposto do argumento de ilegitimidade abordado anteriormente. Veja-
se, nesse sentido, a visdo de Martin Loughlin, para quem “quaisquer que sejam 0s
beneficios que a constitucionalizagdo pode trazer [...], ela acaba por legitimar um
sistema que ndo € mais o projeto de um povo e que nao se sujeita ao controle
popular“44, No mesmo sentido, Reis e Keller se referem ao déficit de legitimidade
democratica do constitucionalismo para além do Estado — e, consequentemente, do
constitucionalismo digital —, tido como o “calcanhar de Aquiles” de teorias como o
constitucionalismo societal345.

Tudo depende, entretanto, de qual é o ponto de referéncia a partir do qual a
critica sera construida346. O constitucionalismo para além do Estado sofre de um
déficit de legitimidade democratica comparado ao qué? Ao constitucionalismo estatal

moderno enquanto pratica politico-juridica? Ou a uma visdo idealizada do que o

344 | OUGHLIN, Martin. Against Constitutionalism. Cambridge: Harvard University Press, 2022, p.
201. Tradugao livre.

345 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. KELLER, Clara Iglesias. Constitucionalismo Digital: contradi¢cdes
de um conceito impreciso. Revista Direito e Praxis, v. 13, n. 4, 2022, p. 2678.

346 Agradecgo a Professora Vicki Jackson por, em suas aulas, ensinar sobre o poder e importancia
desse questionamento. Nenhuma afirmagéo categorica pode ser feita em um trabalho académico
sem que sua autora ou autor deixe claro qual é seu ponto de referéncia. Caso contrario, retira-se do
interlocutor a possibilidade de questionar a afirmagéo e, portanto, rejeita-la dentro de um discurso
cientifico e ndo meramente politico ou opinativo.
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constitucionalismo estatal moderno pode se tornar ou ja foi um dia? Estabelecer
esse marco € indispensavel para que a critica possa ser analisada a partir de uma
metodologia propria, possibilitando, entdo, sua desconstrucgao.

Teubner aponta de forma assertiva que o principal problema por tras desse
segundo grupo de criticas é que seus adeptos tentam “comparar uma forma
idealizada de estado constitucional com a realidade cadtica dos regimes
transnacionais ao invés de comparar aspiragdo com aspiragdo e realidade com
realidade™47’. Veja-se, por exemplo, a visdo de Mark Tushnet, para quem o
constitucionalismo pode ser colocado num espectro que vai, de um lado, do
constitucionalismo democratico e liberal até, do outro, ao que o autor chama de
“constitucionalismo autoritario”48. ldentificado em paises como Cingapura, essa
espécie de constitucionalismo se caracteriza pelo uso de “justificativas-padrao” do
constitucionalismo para restringir liberdades individuais e a esfera de atuacédo da
oposicao politica34®.

Ainda, mesmo em paises onde ninguém questionaria a associagao de seus
respectivos regimes politicos ao constitucionalismo moderno, houve nos ultimos
anos um notavel decréscimo em qualidade democratica. Veja-se, nesse sentido,
estudos recentes sobre o “constitucionalismo abusivo™3%0 (abusive constitutionalism),
“‘jogo duro constitucional35! (constitutional hardball) e “constitucionalismo iliberal”352,
apenas para nomear alguns dentre tantos outros exemplos. Investigando a
viabilidade conceitual desta ultima manifestacdo constitucional, por exemplo, Emilio
Peluso Meyer afirma que o constitucionalismo iliberal pode ser observado quando
“as principais instituicbes do constitucionalismo (Estado de Direito, direitos

fundamentais e separacédo de poderes) sdo abusadas em prol da manutengédo do

347 TEUBNER, Gunther. Quod omnes tangit: Transnational Constitutions Without Democracy?.
Journal of Law and Society, v. 45, n. S1, p. 8. Tradug&o livre.

348 TUSHNET, Mark. Authoritarian Constitutionalism. Cornell Law Review, v. 100, n. 2, 2015,
391-462.

349 |bidem, p. 452.
350 L ANDAU, David. Abusive Constitutionalism. UC Davis Law Review, v. 47, n. 1, 2013, 189-260.
351 TUSHNET, Mark. Constitutional Hardball. The John Marshall Law Review, v. 37, 2004, 523-553.

352 MEYER, Emilio Peluso Neder. Constitucionalismo lliberal. Revista Direito e Praxis, v. 13, n. 4,
2022, 2595-2622.
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poder politico em favor de um lider ou partido politico que pressupde que a
democracia [...] € uma questao de regra da maioria“ss.

Interessante notar, assim, que mesmo que o constitucionalismo possa ser
instrumentalizado em prol de uma uma agenda de erosdo da democracia liberal,
essa vertente da literatura valida o uso do conceito ao coloca-lo em um espectro
assim como Tushnet. E dizer, o constitucionalismo ndo pode ser definido por uma
questdo de tudo ou nada, mas sim de mais ou menos — 0 que, € preciso ressaltar,
nao ignora a forga de seu argumento holistico como explica Walker, embora o
coloque em perspectiva e permita a comparacao de fendmenos de ordens realmente
comparaveis. Ou seja, ainda que se questione o grau de legitimidade democratica
do constitucionalismo para além do Estado, ndo se deve assumir como pressuposto
argumentativo, sem maiores problematizagbes, que o constitucionalismo estatal é
superior de um ponto de vista normativo e epistémico em razdo da legitimidade
democratica que lhe é particularmente atribuida.

Afinal, a realidade constitucional contemporanea, refletida na emergéncia
dos conceitos elencados acima e associada ao surgimento de uma nova onda de
autocratizagao, € infinitamente mais complexa e também esta sujeita a criticas
semelhantes, as quais, por sua vez, nao invalidam o uso do termo
“constitucionalismo” por si s6. Essa ndo € uma discussao nova, estando presente
em estudos de Direito Constitucional ha décadas, em especial por parte de autores
que se debrucam sobre a desafiadora relagdo entre constitucionalismo e
democracia. Um exemplo candnico é a obra de Robert Dahl, na qual o autor coloca
em perspectiva o pedigree democratico da Constituicado dos Estados Unidos e indica
seus diversos elementos estruturais que, na sua avaliagdo, operam contra € nao a
favor da democracia liberal contemporanea, colocando sua legitimidade democratica
em xequess4,

Mais uma vez, essa investigacdo conceitual parece reforcar um ponto ja
abordado ao longo do presente capitulo. O telos do constitucionalismo tem uma
histéria que precede o Estado moderno e pode, portanto, ser realizado em diferentes
contextos socio-politicos. A conclusdo € que “se nao ha nada inevitavel nem

essencial sobre a relagdo entre constitucionalismo e estado no passado, também

353 |bidem, p. 2602.

354 DAHL, Robert A. A Constituigdo Norte-Americana E Democratica? Rio de Janeiro: FGV Editora,
2015.
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nao pode haver no futuro”%5. O constitucionalismo, entretanto, encontra no Estado-
nacao sua manifestacado formal mais completa, de forma que n&o podemos ignorar a
sua densidade normativa e epistémica quando da discussao sobre a formacao de
sistemas constitucionais na sociedade global, seja na arena supranacional,
internacional ou transnacional.

Para além dessa discussdao, é também preciso reconhecer que o
constitucionalismo digital ndo prega a substituicdo do constitucionalismo estatal por
um suposto constitucionalismo cosmopolita. Pelo contrario, autores como Suzor
deixam claro que ao Estado cabe apoiar o processo de constitucionalizacdo de
plataformas digitais e implementar mecanismos de fiscalizagdo ou monitoramento
que, por sua vez, garantirdo canais de dialogo entre sistemas constitucionais. Isso
reforca o argumento que €& avancado pelo presente trabalho de que o
constitucionalismo digital pressupde uma relagao de corregulagédo entre o Estado e
diferentes plataformas digitais, dando lugar a uma espécie constitucionalismo
hibrido3%6. Ou seja, “o desafio do constitucionalismo digital € achar novas e hibridas
formas de accountability, promovendo, assim, tanto autonomia quanto
responsabilidade“3®?. De qualquer maneira, dada a importancia do processo de
autorreflexdo no sucesso de projetos constitucionais, “o constitucionalismo deve, em
ultima analise, ser articulado dentro das préprias empresas de tecnologia”3%8,

Nesse contexto, a moldura oferecida por Teubner e Beckers volta a ser
central. Como visto anteriormente, os autores afirmam que o processo de
constitucionalizagdo, também aplicavel aos subsistemas autbnomos da sociedade
global, é caracterizado por uma “dupla externalizagdo combinada com autorreflexao
interna”%. No caso de plataformas digitais, duas forgas emergem como centrais
para, de um lado, forcar o processo de autorreflexdo e, do outro, estabiliza-lo. Trata-
se, respectivamente, da pressao externa que pode ser exercida por atores como a

sociedade civil organizada e jornalistas — responsaveis por expor eventuais

355 WALKER, Neil. Taking Constitutionalism Beyond the State. Political Studies, v. 56, n. 03, 2008, p.
535. Tradugéo livre.

35%6 SUZOR, Nicolas P. Lawless: The Secret Rules that Govern our Digital Lives. Cambridge:
Cambridge University Press, 2019, p. 167.

357 |bidem, p. 165. Tradugao livre.
358 |pidem, p. 165. Tradugao livre.

359 TEUBNER, Gunther. BECKERS, Anna. Expanding Constitutionalism. Indiana Journal of Global
Legal Studies, v. 20, n. 2, 2013, p. 526.
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externalidades negativas associadas ao funcionamento, por exemplo, de sistemas
de moderagcédo de conteudo — e da estabilizacdo externa que surge a partir da
agenda de (co-)regulacao de plataformas digitais, como no caso da criacdo de um
dever geral de cuidado e da obrigacédo de publicagao de relatérios de transparéncia
em iniciativas como o Digital Services Act.

Essas duas frentes acabam servindo como pontes de transicdo entre o
regime juridico estatal e o regime juridico transnacional, como ensina Marcelo
Neves360, Preocupacdes que sao proprias da arena publica estatal sdo transferidas
para a arena privada transnacional a partir da primeira ponte (pressao externa),
informando o processo de autorreflexdo que deve, necessariamente, ocorrer dentro
da esfera de autonomia de uma determinada plataforma digital. Em seguida, sao
criados e implementados mecanismos de accountability que garantem e
estabilizacdo do constitucionalismo digital a partir da segunda ponte (estabilizagao
externa), a qual opera necessariamente dentro de uma perspectiva de corregulagao.

Ademais, esperar desses subsistemas da sociedade global a mesma forma
de representacao politica que existe no Estado — como se essa fosse a Unica régua
possivel para se aferir sua legitimidade democratica — é irreal. Como afirma
Teubner, um principio igualmente importante pode ser identificado e desenvolvido no
contexto transnacional: o da auto-contestacdo. Esse principio requer que regimes
transnacionais “sejam sensiveis a irritacbes externas de um lado e institucionalizem
espacos de dissenso interno do outro”81. Isso porque, na sua visao, o0s sujeitos com
0S quais esses regimes se relacionam nao podem ser encarados como um “coletivo
unificado” no sentido de um unico demos, mas sim como uma constelacao plural de
diferentes demoi que atuam em distintas esferas publicas de forma concomitante362,
Ou seja, embora a sua legitimidade democratica ndo possa se realizar da mesma
forma como ocorre no contexto nacional — onde ha uma garantia de construgao de
consenso baseado na identidade entre governantes e governados —, issO nhao

significa que nenhum tipo de legitimidade democratica seja possivel ou realizavel.

360 NEVES, Marcelo. (Nao) Solucionando Problemas Constitucionais: Transconstitucionalismo Além
de Colisbes. Lua Nova, n. 93, 2014, pp. 226-27.

361 TEUBNER, Gunther. Quod omnes tangit: Transnational Constitutions Without Democracy?.
Journal of Law and Society, v. 45, n. S1, 2018, p. 14. Tradugéo livre.

362 |bidem, p. 16.
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Entretanto, essa € uma discussdo que deve ser avaliada a luz das duas
pontes de transicdo indicadas acima. E dizer, o Estado continua sendo o locus onde
a representacao politica é, por exceléncia, parte central e indispensavel do exercicio
do poder publico e, por isso, ndo pode ser simplesmente ignorado nos debates
sobre constitucionalismo digital. O constitucionalismo estatal, assim, segue
exercendo sua influéncia sobre a construgcdo do constitucionalismo digital, ainda
mais se considerarmos que sao justamente os seus elementos que servem de ponto
de partida para o processo de generalizagdo e reespecificagdo que informa a
constitucionalizagdo de plataformas digitais, muito em razdo da sua experiéncia
histérica acumulada. O que muda é a forma como essa influéncia é exercida,
materializando-se como corregulagado e ndo apenas regulagdo. Isso reforga o ponto
defendido por Celeste que o constitucionalismo digital ndo € propriamente uma
revolucdo na teoria constitucional.

Teubner, entdo, afirma que podemos identificar trés coletivos (ou demoi)
atuando em relagdo aos diferentes regimes transnacionais: outsiders, sujeitos de
normas (addressees) e membros363. Como afirma o autor, “por meio de uma
calibragem cuidadosa, esses trés grupos de atores sao transformados em contra-
instituicbes que promovem a auto-contestagdo democratica [de regimes
transnacionais]’364. Em primeiro lugar, os outsiders sao responsaveis pelo exercicio
de uma espécie de “pouvoir irritant”, no sentido de que seu papel nao é constituir um
novo regime mas sim contesta-lo e, por meio de pressdes externas, influenciar a sua
constitucionalizacdo ou até mesmo forcar o inicio de um necessario processo de
autorreflexdo internasss.

Veja-se, nesse sentido, o papel indispensavel de diferentes organizagbes da
sociedade civil e da midia na exposicdo de escandalos protagonizados por
empresas de tecnologia e os impactos dessas campanhas na constru¢ao de normas
internas de governanga por parte de plataformas digitais. O Estado também tem um
papel essencial a ser desempenhado nessa frente. Afinal, para a pressao externa se
transformar em mudancgas efetivas, € importante que algumas garantias sejam

estabelecidas em lei, em especial os direitos especificos daqueles que sao afetados

363 TEUBNER, Gunther. Quod omnes tangit: Transnational Constitutions Without Democracy?.
Journal of Law and Society, v. 45, n. S1, 2018, p. 17.

364 |bidem, p. 29. Traducao livre.

365 |bidem, p. 18.
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pelas decisbes tomadas dentro de um regime transnacional e também obrigag¢des de
transparéncia em relacdo a como essas decisdes sdo tomadas e de acordo com
quais critérios3%, Ndo se pode desconsiderar, ainda, o préprio Estado-nacao
exercendo um “pouvoir irritant” por meio da mera ameaga de regulagado, o que pode
ser um elemento-chave no calculo estratégico que leva a autorreflexdo interna por
parte de plataformas digitais que querem evitar interferéncias mais incisivas em suas
respectivas esferas de autonomia.

Em segundo lugar, os sujeitos de normas (addressees) sao aqueles atores
diretamente impactados pelas regras e decisbes de um determinado regime
transnacional36”. No caso de plataformas digitais podemos nos referir aos usuarios,
ou seja, aqueles que criam, compartiham e interagem com conteudos em
aplicagbes como Facebook, Instagram, YouTube, Google, etc. Embora seja possivel
esperar alguma forma de contestacdo por parte desses sujeitos, € preciso
reconhecer que eles sdo vitimas de uma relacdo assimétrica que restringe
sobremaneira a possibilidade de coordenacao de acdes e esfor¢os, muitas vezes até
em razao da falta de transparéncia a respeito do funcionamento do regime
transnacional ao qual se associam.

Iniciativas como o Projeto de Lei n°® 2.630 de 2020 no Brasil, por exemplo,
buscam amenizar essa assimetria entre usuarios e plataformas a partir da criacéo de
dois mecanismos. Primeiro, obrigagcées especificas de transparéncia, oferecendo
aos usuarios (e a sociedade em geral) informagdes sobre como esses regimes
operam e como sao tomadas as decisdes que influenciam o exercicio de direitos
fundamentais na era digital. Segundo, mecanismos de contestagcédo de decisdes, em
especial aquelas provenientes do ecossistema de moderacéo de conteudo, para que
0S usuarios possam, por exemplo, solicitar a revisdo de decisdes que determinam a
exclusdo ou restricdo dos seus conteudos ou contas.

Em terceiro e ultimo lugar, os membros sdo aqueles que formam o corpo
profissional e organizado de um determinado regime transnacional, ou seja, aqueles
que “participam da preparagao, producao e implementacao das regras do regime”368,

Em termos de concretizacdo do principio da auto-contestacdo em plataformas

366 |bidem, p. 19.
367 |bidem, p. 20.
368 |bidem, p. 21-22. Tradugéo livre.
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digitais, os membros desempenham um papel central e indispensavel justamente
pela sua proximidade aos centros de exercicio do poder. Isso justifica, por exemplo,
a crescente preocupacao de se estabelecer uma rede de protecdo legal aos
chamados whistleblowers, ou seja, funcionarios que decidem publicar informacdes
antes sigilosas que comprovam condutas imorais, anti-éticas ou até mesmo ilicitas
por parte de seus empregadores.

Mas essa nao é, naturalmente, a unica forma pela qual os membros podem
promover o principio da auto-contestacdo, devendo ser incluidos aqui outros
mecanismos procedimentais que permitem a resolugdo de divergéncias internas e a
racionalizacdo de processos de tomada de decisdo. Um exemplo sdo os féruns
publicos organizados pela Meta sobre a potencial atualizagdo de suas regras e
principios de moderagcdo de conteudo. Nesses espacgos, representantes de
diferentes times da empresa — desde gerentes regionais de politicas publicas até
engenheiros e programadores — compartilham suas propostas e preocupagdes para
informar a decisdo a ser tomada pela lideranga de governanga global a respeito do
assunto em pauta. Importante notar que, por iniciativa do Oversight Board, a Meta
também vem realizando um processo de engajamento com atores externos para
consolidar suas posi¢coes e opinides e, posteriormente, leva-las ao forum publico,
criando uma ponte entre outsiders e membros responsavel pela institucionalizagao
de novos espacos de auto-contestacao.

Isso reforca o ponto de Teubner que nenhum desses trés coletivos
conseguiria, sozinho, tornar um regime transnacional mais responsivo e sensivel ao
contexto no qual esta inserido3%9. Entretanto, de forma coordenada, os trés coletivos
podem articular preocupacdes e interesses em comum a ponto de induzir um
processo realmente eficiente de auto-contestacdo. Mas isso é apenas metade da
equacao. Como indicado anteriormente, o constitucionalismo societal afirma que a
globalizagdo leva a emergéncia de uma constelagdo de fragmentos constitucionais
que se relacionam a partir de colisdes normativas (Verfassungskollisionsrecht). Esse
€ um ponto essencial a ser extraido da teoria dos sistemas justamente porque a
diferenciagcdo funcional na globalidade faz com que regimes transnacionais se
tornem altamente especializados em uma area especifica de policy. Isso é

justamente o oposto do que se vislumbra no Direito Constitucional doméstico, tendo

369 |bidem, p. 22.
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em vista que “constituicdes nacionais sdo ordens holisticas e abrangentes nas quais
até mesmo as regulagbes mais especializadas sao inseridas em uma densa malha
de normas nacionais que surgem das mais variadas areas da vida”379. O principal
risco, portanto, € que regimes transnacionais altamente especializados acabem
engessando o0 seu processo de auto-contestagdo justamente pela perda de visao
periférica causada pela diferenciacao funcional.

Dai a importancia que a auto-contestacéo surja a partir de uma dinamica de
colisdo normativa entre diferentes sistemas, incluindo o constitucionalismo estatal. E
0 que Teubner, ancorado na obra de Hegel, chama de “contestacdo heterarquica”,
ou seja, uma contestacdo mutua e institucionalizada entre diferentes ordens
normativas na arena transnacional. Ou, para usar as palavras do proprio autor, a
“auto-contestacao se verifica pelas colisdes entre diferentes racionalidades quando
se institucionalizam procedimentos pelos quais diferentes regimes podem ser
estabilizados em relagcdo aos demais“, o que, por sua vez, “permite que se
estimulem processos de aprendizagem adaptativa™71.

E nesse sentido que o constitucionalismo digital ndo pode ser encarado
como uma iniciativa de substituicdo do constitucionalismo no Estado por um
constitucionalismo para além do Estado. Pelo contrario, o constitucionalismo digital
pressupbe o estimulo a processos de aprendizagem adaptativa a partir da
consolidacdo do principio da auto-contestacdo, o que, no caso de plataformas
digitais, se verifica através da estruturagdo de um quadro de corregulagao. O regime
constitucional estatal, portanto, permanece sendo um importante (e indispensavel)
ponto de referéncia a partir do qual elementos constitucionais podem ser
generalizados, passando a informar o processo de constitucionalizagdo interno das
plataformas digitais a partir de sua reespecificagao.

Entretanto, ndo se pode perder de vista que a natureza do poder exercido
em regimes transnacionais € outra se comparada ao poder politico estatal. Como
indica Teubner, “é apenas em regimes ‘publicos’ que a auto-contestacdo ataca o
meio do poder politico, enquanto em outros regimes a resisténcia deve ser

desenvolvida diante de outros meios de comunicacdo — contra o dinheiro,

370 |bidem, p. 22. Traducao livre.

371 |bidem, p. 29. Tradugao livre.
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conhecimento, lei, célculo digital’372. Em plataformas digitais, por exemplo, os
mecanismos de contestagcdo devem ser desenvolvidos em um meio especifico de
comunicagao, qual seja, a comunicagao algoritmica e seus reflexos imediatos para
as diferentes facetas de sua infraestrutura técnica, incluindo o ecossistema de
moderacgao de conteudo e comportamento.

Isso significa dizer que alguns instrumentos de contestacdo que
tradicionalmente configuram os contornos do poder politico no Estado-nagédo —
como eleigdes, representacdo politica, partidos politicos, referendos, audiéncias
publicas, etc. — podem nao funcionar corretamente para além desse contexto. Em
linhas gerais, é possivel e desejavel que a governanca interna de plataformas
digitais tenha no constitucionalismo estatal o seu ponto de referéncia, mas, ainda
assim, “métodos de contestacao precisam ser calibrados cuidadosamente de acordo
com a episteme idiossincratica do regime transnacional em questao”73. Isso se da
por meio da generalizagdo e reespecificagdo, sendo alguns exemplos praticos
abordados no proximo capitulo.

Em um estudo sobre o constitucionalismo societal na era digital, Teubner e
Golia afirmam que é preciso ir além do poder politico para que seja possivel
construir limites constitucionais ao exercicio do poder algoritmico, uma vez que o0s
algoritmos de plataformas digitais “induzem uma fusao de producgao, aplicacéo e
imposig¢ao unilateral de regras, colocando em risco aspectos civilizatérios [...] do
Estado de Direito™74. Ademais, os autores refutam as criticas apresentadas
anteriormente e reforcam a centralidade e importancia do Estado-nagao também no
arranjo constitucional transnacional. Nas suas palavras, ao invés de focar apenas na
autorregulagao de ordens privadas transnacionais e advogar por um recuo completo
da regulacao estatal como alguns criticos parecem crer, o constitucionalismo societal
‘sugere a inclusdo de normatividades emergindo de todos os campos sociais,
incluindo a politica baseada no estado [...] e até mesmo regulagdo estatal, desde

que orientada para uma efetiva constitucionalizagéo [de regimes transnacionais]’375.

372 |bidem, p. 26. Traducéo livre.
373 |bidem, p. 27. Tradugao livre.

374 TEUBNER, Gunther. GOLIA, Angelo Jr. Societal Constitutionalism in the Digital World: An
Introduction. Max Planck Institute for Comparative Public Law & International Law Research
Paper Series, n. 2023-11, 2023, p. 5. Tradugao livre.

375 |bidem, pp. 15-16. Tradugao livre.
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Ou seja, a constitucionalizagdo de plataformas digitais depende de algum grau de
interferéncia da politica estatal, o que, como argumentado, deve se materializar
dentro de um quadro de corregulagao.

Reis e Keller, por sua vez, concluem o seu estudo com um argumento sobre
a “indispensabilidade da constituicdo para mitigar assimetrias de poder mesmo — e
principalmente — em contextos de transformacao advindos da globalizacao e de
alteragdes das dindmicas do poder privado“¥76, O que se vislumbra a partir do
mapeamento da literatura sobre constitucionalismo digital, entretanto, ndo é um
argumento de dispensabilidade da Constituicdo. Como visto, diferente do que seus
criticos acreditam, o constitucionalismo digital — ao menos na formulagao
desenvolvida por autores como Suzor, Celeste e De Gregorio — ndo € uma tentativa
de “reformular os conceitos de constituicdo e constitucionalismo”77, mas sim de
coloca-los em contexto diante da ascensdao de subsistemas sociais na arena
transnacional ao status de “impérios na nuvem?”.

O que surge, portanto, € uma espécie de constitucionalismo hibrido; parte
nacional, parte societal. Ou seja, o constitucionalismo digital busca enfrentar um
fendbmeno social que ha muito se apresenta de forma clara e inequivoca — qual
seja, a sociedade em rede ou sociedade algoritmica3’® — a partir, vale sempre
destacar, da sua indispensavel conexao com o constitucionalismo moderno. Dai,
mais uma vez, a perspectiva de que o “digital” em “constitucionalismo digital” é
adjunto adverbial e ndo necessariamente aponta para uma nova e autbnoma
vertente da teoria constitucional. Sua legitimidade, portanto, depende das pontes de
transicdo (ou entdo das colisbes normativas) entre o regime constitucional do
Estado-nagdo e o regime transnacional em questdo. N&o se trata, assim, de um

discurso auténomo de legitimacéao, pelo contrario.

376 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. KELLER, Clara Iglesias. Constitucionalismo Digital: contradi¢cdes
de um conceito impreciso. Revista Direito e Praxis, v. 13, n. 4, 2022, p. 2652.

377 [bidem, p. 2652.

378 Manuel Castells, por exemplo, vem pautando esse debate a partir do viés da sociologia desde pelo
menos 1996. Ou seja, sdo quase trés décadas de discussbes académicas sobre os impactos da
Internet sobre a organizagdo social contemporanea. CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede.
Séo Paulo: Paz & Terra, 2013.
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3.3.2. Propondo uma nova agenda para o constitucionalismo digital

De toda sorte, resta evidente que ainda ha, como aponta Reis e Keller, uma
certa “desordem conceitual” em torno da literatura sobre constitucionalismo digital.
Em linhas gerais, é possivel identificar ao todo trés correntes distintas. A primeira,
inaugurada por Suzor em sua tese de doutorado, foca no processo de
constitucionalizacdo de empresas de tecnologia em si na arena transnacional,
especialmente plataformas digitais, e guarda uma proximidade tedrica com o
constitucionalismo societal. A segunda, que tem como principal marco o estudo
quantitativo de Redeker et al, usa o conceito para rotular uma constelagdo de
declaracbes de principios e direitos para a Internet,. A terceira, por fim, vem
ganhando contornos a partir de alguns estudos publicados no Brasil, com destaque
para o artigo de Gilmar Mendes e Victor Fernandes. Esses autores sugerem que o
constitucionalismo digital oferece uma nova lente hermenéutica para a jurisdigao
constitucional em sua tarefa de salvaguardar direitos fundamentais na sociedade
digital. Celeste, em um artigo buscando sistematizar as diferentes correntes do
constitucionalismo digital e identificar um fio condutor que seja minimamente comum
ou consensual, propde que o termo pode ser visto como uma “ideologia que adapta
os valores do constitucionalismo contemporaneo para a sociedade digital”379.

Em que pese a contribuicdo de Celeste para a organizagéo sistematica do
campo, fato € que nao podemos ignorar a existéncia de verdadeiras
incompatibilidades entre os diferentes usos do termo. E aqui a critica de Costello ja
mencionada acima parece ganhar especial tragdo, no sentido de que “o termo
[constitucionalismo] em si é raramente interrogado de forma substancial com o
mesmo entusiasmo que caracteriza o seu uso0”380. E justamente a falta de uma maior
interrogacado conceitual que, a0 menos em parte, leva a ramificagdo da literatura
trabalhada ao longo deste capitulo. Isso acaba, em certos momentos, por dissociar o
constitucionalismo digital da base tedrico-normativa que lhe da sustento, em
especial do constitucionalismo societal e das discussdes esbogadas acima sobre o

constitucionalismo para além do Estado em geral.

379 CELESTE, Edoardo. Digital constitutionalism: a new systematic theorisation. International Review
of Law, Computers & Technology, v. 33, n. 1, 2019, 76-99. Traducgao livre.

380 COSTELLO, Roisin A. Faux Ami? Interrogating the normative coherence of ‘digital
constitutionalism’. Global Constitutionalism, 2023, p. 9. Tradugao livre.
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Nota-se, entretanto, que isso ndo € algo necessariamente negativo, sendo
antes parte de uma incontornavel “dor de crescimento” conceitual e teodrica.
Divergéncias sdo bem-vindas e nos permitem avancgar o debate por meio da busca
por uma sintese. Assim, parece exagerado afirmar que essa "desordem conceitual
[...] compromete a integridade epistémica do constitucionalismo digital e sua
utilidade como teoria explicativa e de legitimacao”s8!. Criticas dessa natureza séo,
na visao de Teubner e Golia, “precipitadas” jd que a ambiguidade que se instalou
dentro do conceito € o que permite “a coexisténcia de multiplos discursos com uma
visdo normativa compartilhada que podem coexistir e, potencialmente, compensar
os limites uns dos outros”82, Ou seja, ndo se trata propriamente de confusdo, mas
sim de construgcdo conceitual.

Considerando justamente esse processo de construgao conceitual e a busca
por uma sintese na literatura atual, parece adequado, nesse momento, propor uma
nova agenda ao constitucionalismo digital. Para tal, € preciso retomar uma das
principais questdes apontadas por Costello em seu artigo. A autora argumenta, com
razao, que falta ao constitucionalismo digital elementos que sao proprios do “nucleo
normativo” do constitucionalismo moderno. Sao eles: restricdes estruturais ao
exercicio do poder central, regras que garantam a aderéncia do poder central as
mesmas restricdes, um requisito minimo de que as regras elaboradas pelo poder
central sejam claras e consistentes e, por fim, mecanismos para que aqueles
afetados por tais decisbes possam contesta-las ou exigir seu cumprimento
forcado38s,

O constitucionalismo moderno conta com uma dimensao arquitetdnica ou
estrutural que da sustento as suas demais dimensdes normativas. E o que alguns
autores chamam de design constitucional, um campo de investigacbes que se
debruca justamente sobre o processo de construgdo de novas constituigdes (ou de
atualizacdo de constituicbes existentes) que levam a formulagdo de restricbes

estruturais ao poder central, processos claros e pré-definidos de elaboragéo e

381 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. KELLER, Clara Iglesias. Constitucionalismo Digital: contradi¢cdes
de um conceito impreciso. Revista Direito e Praxis, v. 13, n. 4, 2022, p. 2667.

382 TEUBNER, Gunther. GOLIA, Angelo Jr. Societal Constitutionalism in the Digital World: An
Introduction. Max Planck Institute for Comparative Public Law & International Law Research
Paper Series, n. 2023-11, p. 14. Tradugéo livre.

383 COSTELLO, Roisin A. Faux Ami? Interrogating the normative coherence of ‘digital
constitutionalism’. Global Constitutionalism, 2023, p. 11.
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implementagdo de normas constitucionais, sistemas de freios e contrapesos que
garantem aderéncia as normas elaboradas, mecanismos de contestacdo de
decisdes pelos 6rgaos competentes, entre outros.384 Importante salientar que o uso
do termo “design” ndo € uma sugestao de que se trata de uma tarefa tecnocratica ou
neutra de construcdo de estruturas constitucionais, servindo apenas como um
marcador que indica que estamos diante de uma dimensado especifica do
constitucionalismo enquanto campo de investigagcdes académicas38s.

Essa lacuna deve ser preenchida a partir de uma agenda que se proponha a
investigar como pode se dar a generalizacdo e reespecificacdo desses elementos
estruturais do constitucionalismo, sempre, é claro, diante das nuances e
especificidades da infraestrutura técnica e social das plataformas digitais. Em geral,
os estudos que hoje orientam a literatura sobre o tema se preocupam sobremaneira
com a tradugao de direitos e liberdades fundamentais para a seara digital. Veja-se,
por exemplo, as discussdes propostas por Celeste sobre como o direito a nao
discriminagao é traduzido para a Internet enquanto principio da neutralidade de rede
ao passo que o direito a privacidade se desdobra em diferentes facetas, incluindo a
protecdo de dados pessoais e o direito ao uso da criptografia em aplicagdes de
mensageira privada na Internet3ss,

No mesmo sentido, De Gregorio dedica a maior parte de sua obra para
discutir a protecao da liberdade de expressao e a protecao de dados pessoais em
plataformas digitais a luz do constitucionalismo digital, especificamente no contexto
da Unidao Europeia3®’. Suzor, por sua vez, sugere que a constitucionalizacdo de

intermediarios na Internet passa pela instauragcao de limites ao seu poder em duas

384 Para uma discusséo geral acerca do design constitucional enquanto campo de investigacdes
académicas, ver GINSBURG, Tom (ed.). Comparative Constitutional Design. Cambridge:
Cambridge University Press, 2012.

385 Ha um longo debate académico sobre a aplicabilidade do termo “design” para se referir ao
processo de formacgao constitucional, nesse sentido ver HIRSCHL, Ran. The Design Sciences and
Constitutional “Success”. Texas Law Review, v. 87, 2009, 1339-1374. HOROWITZ, Donald.
Constitutional Design: Proposals Versus Processes. In REYNOLDS, Andrew (ed.). The
Architecture of Democracy: Constitutional Design, Conflict Management, and Democracy. Oxford;
Oxford University Press, 2002, pp. 15-36.

386 CELESTE, Edoardo. Digital Constitutionalism: The Role of Internet Bills of Rights. Nova lorque:
Routledge, 2023, pp. 187-91.

387 DE GREGORIO, Giovanni. Digital Constitutionalism in Europe: Reframing Rights and Powers in
the Algorithmic Society. Cambridge: Cambridge University Press, 2022, pp. 157-273.
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frentes388. Primeiro, limites procedimentais a respeito de como suas regras séo
formuladas e aplicadas. Segundo, promogao e protegdo de direitos e liberdades
fundamentais.

Embora a primeira frente apresentada por Suzor esteja relacionada a um
dos elementos indicados por Costello — que se relacionam, por sua vez, com 0
nucleo normativo do constitucionalismo na perspectiva da autora —, o que se
percebe é que as discussbes sobre constitucionalismo digital até entdo nao
dedicaram o tempo e o esforgco necessarios para avaliar como deve se dar a
construgdo de estruturas constitucionais em plataformas digitais, em especial
restricbes estruturais ao poder central e sistemas de freios e contrapesos que
garantem aderéncia as normas elaboradas. A autorreflexdo interna de regimes
transnacionais s6 levara a uma efetiva constitucionalizacdo se, a partir desse
processo, for possivel constatar a emergéncia de um sistema constitucional robusto
que conte com diferentes estruturas constitucionais operacionais. Mais do que isso,
tais estruturas devem ser calibradas a luz da “episteme idiossincratica do regime

transnacional em questao”sss,

388 SUZOR, Nicolas P. Lawless: The Secret Rules that Govern our Digital Lives. Cambridge:
Cambridge University Press, 2019, p. 115.

389 TEUBNER, Gunther. Quod omnes tangit: Transnational Constitutions Without Democracy?.
Journal of Law and Society, v. 45, n. S1, 2018, p. 27. Tradugéo livre.
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4. APLICAGOES PRATICAS DO CONSTITUCIONALISMO DIGITAL

A partir das reflexdes apresentadas no capitulo anterior, o presente capitulo
tem dois objetivos. Primeiro, avaliar como estruturas constitucionais podem ser
pensadas e implementadas na arena digital, tomando como exemplo principal a
estruturacdo de uma “constituicdo de emergéncia” (emergency constitution) nas
plataformas da empresa Meta — Instagram e Facebook — a partir de algumas
decisdes tomadas pelo Oversight Board desde 2021. Segundo, sugerir caminhos
para a regulacao estatal de plataformas digitais que levem em consideracdo o
quadro de corregulagdo para o qual o constitucionalismo digital aponta, focando,
também, em questdes estruturais capazes de garantir a estabilizagao externa a qual
Teubner e Beckers se referem. Em relagdo ao segundo objetivo, sera adotado como

estudo de caso o Projeto de Lei n® 2.630 de 2020 no Brasil.

4.1. O OVERSIGHT BOARD DO FACEBOOK

Em 1997, Andrew Weinreich, na época um advogado de 28 anos que
decidiu tentar sua sorte como empresario no emergente mercado digital, teve a ideia
de criar um site que serviria como um “index de relagdes sociais” para a Internet39,
Weinreich se baseou na influente hipotese da sociologia — que, na verdade, foi
articulada pela primeira vez em um livro de contos do escritor hungaro Frigyes
Karinthy de 1929 — de que todos os seres humanos no planeta estao separados por
apenas seis conexdes sociais3®!. Assim nasceu o0 sixdegrees.com, uma das
primeiras plataformas digitais baseadas em uma arquitetura de rede social cujo
objetivo primordial é conectar pessoas e estabelecer relagdes interpessoais na web.
Embora a empresa de Weinreich ndo tenha sido bem-sucedida financeiramente
como outras que surgiram no inicio dos anos 2000, ela langou as bases do que se
tornaria, poucos anos depois, uma verdadeira revolucao digital (e social).

A experiéncia do sixdegrees.com mostrou para a industria que redes sociais
digitais se beneficiam de uma dindmica especifica de retroalimentacdo. Essa

dinamica € responsavel pela consolidagdo de incentivos estruturais para que cada

3% LEVY, Steven. Facebook: The Inside Story. Londres: Penguin Business, 2020, p. 19.
391 |bidem, pp. 19-20.
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vez mais pessoas se associem a plataforma. Escrevendo sobre a ascensdo de um
“‘publico em rede” na era digital (networked public), Zeynep Tufekci afirma que
“essas plataformas de Internet se aproveitam [...] dos efeitos de rede — quanto mais
pessoas as usam, mais util elas se tornam”392, Assim, como varios usuarios ja estao,
por exemplo, no Facebook, “existem grandes incentivos para novas pessoas se
juntarem a plataforma ainda que elas ndo gostem de suas politicas ou fungdes”393,
Em outras palavras, o valor de uma rede social é diretamente proporcional ao
numero de usuarios que ela consegue atrair ao longo do tempo. Quanto maior o
numero de usuarios, maior sera o incentivo para que novas pessoas também criem
suas contas.

Mark Zuckerberg foi o maior beneficiario desse legado. Em 2004, ao lado de
alguns colegas de universidade, Zuckerberg criou o Thefacebook. Segundo a
descricdo em sua pagina inicial na Internet, a plataforma consistia em um “diretério
online para conectar pessoas as redes sociais de suas universidades”%. O proprio
site dava algumas dicas de como seus novos usuarios poderiam usa-lo, como, por
exemplo, para buscar pessoas da sua universidade, ver quem é amigo dos seus
amigos, visualizar a sua “rede social” em graficos e até mesmo descobrir quem esta
cursando as mesmas matérias que vocé. No rodapé de todas as paginas do
Thefacebook, seu criador buscou deixar o mais claro possivel quem estava a frente
do projeto: “a Mark Zuckerberg production” — um verdadeiro prenuncio para as
disputas pelo controle da empresa anos depois. Em 2004, a plataforma s6 podia ser
acessada por alunos que tivessem um endereco de e-mail registrado no dominio
Harvard.edu. O seu grande e rapido sucesso, entretanto, levou Zuckerberg a
expandir para outras universidades nos Estados Unidos e, anos depois, para o
mundo inteiro.

Em 2012, o Facebook se tornou a primeira rede social a atingir a
surpreendente marca de 1 bilhdo de usuarios ativos. Hoje, segundo dados de 2023,
a plataforma ja conta com mais de 3 bilhndes de usuarios ativos mensais

globalmente. Entretanto, para usar a célebre frase da cultura pop, “com grandes

392 TUFEKCI, Zeynep. Twitter and Tear Gas: The Power and Fragility of Networked Protest. New
Haven: Yale University Press, 2017, p. 20. Tradugao livre.

393 |bidem, p. 20. Tradugao livre.

394 | EVY, Steven. Facebook: The Inside Story. Londres: Penguin Business, 2020, p. 63. Tradugao
livre.
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poderes vém grandes responsabilidades”. Controlar e moderar o discurso e o
comportamento de aproximadamente 38% da populagdo mundial nédo é,
naturalmente, uma tarefa trivial. Os desafios sdo inumeros e se apresentam em uma
escala e velocidade nunca vistas antes, tornando humana e tecnicamente
impossivel que erros ndo sejam cometidos ao longo do processo. Para dificultar
ainda mais a superacao desses obstaculos, a filosofia do Facebook no inicio de sua
operacgao era “mover-se rapidamente e quebrar coisas” (move fast and break things),
naturalizando, assim, certos danos estruturais que seriam causados pela empresa e
deixando estratégias de mitigagdo em segundo plano. Ou, como explica Steven
Levy, a ética de trabalho no Facebook passou a ser “mover-se rapidamente e
consertar depois™395,

Direta ou indiretamente, essa mentalidade corporativa fez com que o
Facebook ignorasse ou, ao menos, subestimasse os impactos da plataforma na
sociedade, em especial no que diz respeito ao funcionamento de seus protocolos e
mecanismos de moderacdo. A postura da empresa sO sofreu mudancas
significativas apos uma série de episdédios que receberam grande atencédo midiatica
a partir de 2016. Em setembro daquele ano, por exemplo, o escritor noruegués Tom
Egeland postou em sua conta do Facebook a famosa foto da “Garota Napalm”, um
registro feito pelo fotografo Nick Ut durante um ataque militar a cidade de Trang
Bang no Vietna. A imagem da garota de nove anos de idade correndo pela rua sem
roupas e gritando em desespero foi considerada uma violagdo dos padrbes da
comunidade do Facebook — muito provavelmente por conter nudez infantil — e, por
isso, removida da plataforma. Egeland, entretanto, conseguiu chamar a atencao de
um dos maiores jornais em circulagdo na Noruega, o Aftenposten, que noticiou o
caso em sua capa e publicou uma carta direcionada ao Facebook acusando a
empresa de censura. A repercussao foi tamanha que, pela primeira vez, o time de
governanca de conteudo da plataforma passou a discutir formas de, o longo do
processo de moderagdo, avaliar o contexto no qual certos conteudos estao
inseridos39,

Mas esse nado foi, nem de longe, o principal desafio de relagbes publicas

enfrentado pela plataforma naquele ano. Durante as eleigbes presidenciais nos

395 |bidem, p. 111. Tradugéo livre.

396 KLONICK, Kate. The Facebook Oversight Board: Creating an Independent Institution to Adjudicate
Online Free Expression. The Yale Law Journal, v. 129, 2020, pp. 2439-41.
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Estados Unidos em 2016, o Facebook foi acusado de ser conivente com campanhas
de desinformacdo que favoreceram o candidato Donald J. Trump — como a
conspiracao do pizzagate3d97” e a falsa noticia de que o Papa Francisco apoiava o
candidato republicano3%® — incluindo, ainda, uma iniciativa coordenada e
patrocinada pelo Kremlin com o intuito interferir no processo eleitoral estadunidense
e manchar a reputacao de Hilary Clinton3%. Dois anos depois, em 2018, o Facebook
enfrentou possivelmente o seu maior escandalo em razdo do compartilhamento de
dados pessoais de seus usuarios com a extinta empresa de consultoria politica
Cambridge Analytica400. O aplicativo criado por um dos colaboradores da empresa e
disponibilizado no Facebook até 2015 — um teste de personalidade chamado
thisisyourdigitallife — foi usado indevidamente para coletar dados de milhdes de
usuarios da plataforma e alimentar a base de dados da consultoria que, por sua vez,
prestava servigos para candidatos e partidos politicos ao redor do mundo, incluindo
a campanha de Trump em 2016. Ademais, ainda em 2018, também ganhou
repercussao midiatica o uso do Facebook e do WhatsApp por militares e figuras
publicas em Mianmar para espalhar discurso de &dio e justificar o genocidio da
minoria islamica Rohingya no pais, causando uma grave crise humanitaria na
regiao*o1.

De um site criado para conectar alunos de Harvard em 2004, o Facebook

passou a ser um dos assuntos mais comentados globalmente entre 2016 e 2018 em

397 O pizzagate foi uma teoria da conspiragcdo compartilhada em redes sociais que acusava membros
do Partido Democrata, incluindo Hillary Clinton, de frequentarem uma pizzaria em Washington onde
criangas vitimas do trafico internacional eram supostamente comercializadas. AISCH, Gregor et al.
Dissecting the #PizzaGate Conspiracy Theories. The New York Times, 10 de dezembro de 2016.
Acesso em 19 de dezembro de 2023. Disponivel em <https://www.nytimes.com/interactive/
2016/12/10/business/media/pizzagate.html>.

398 SUBRAMANIAN, Samanth. Inside the Macedonian Fake-News Complex. WIRED, 15 de fevereiro
de 2017. Acesso em 19 de dezembro de 2023. Disponivel em <https://www.wired.com/2017/02/
veles-macedonia-fake-news/>.

399 Ver, em geral, CHEN, Adrian. The Agency. The New York Times Magazine, 2 de junho de 2015.
Acesso em 19 de dezembro de 2023. Disponivel em <https://www.nytimes.com/2015/06/07/
magazine/the-agency.html>. HOWARD, Philip N. Lie Machines: How to save democracy from troll
armies, deceitful robots, junk news operations, and political operatives. New Haven: Yale University
Press, 2020, pp. 29-53.

400 CADWALLADR, Carole. GRAHAM-HARRISON, Emma. Revealed: 50 million Facebook profiles
harvested for Cambridge Analytica in major data breach. The Guardian, 17 de marco de 2018.
Acesso em 19 de dezembro de 2023. Disponivel em <https://www.theguardian.com/news/2018/mar/
17/cambridge-analytica-facebook-influence-us-election>.

401 MOZUR, Paul. A Genocide Incited on Facebook, With Posts From Myanmar’s Military. The New
York Times, 15 de outubro de 2018. Acesso em 19 de dezembro de 2023. Disponivel em <https://
www.nytimes.com/2018/10/15/technology/myanmar-facebook-genocide>.
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razdo dos seus profundos impactos sociais e politicos. A empresa que queria
‘mover-se rapidamente e quebrar coisas” estava sendo forcada a pausar por um
instante, olhar para tras e varrer os cacos. Essa mudanca de atitude ficou clara
quando Mark Zuckerberg foi convocado para depor pela primeira vez perante o
Senado dos Estados Unidos em 2018 e explicar quais medidas seriam adotadas
para evitar casos como o da Cambridge Analytica no futuro, além de enfrentar temas
sensiveis como a protecdo da liberdade de expressao online e o combate ao
terrorismo na Internet*02, Prevendo uma maior exposi¢géo publica, Zuckerberg havia
embarcado ao longo do ano de 2017 em uma longa viagem por diversas regides dos
Estados Unidos para conversar com diferentes atores e passar a mensagem de que
o Facebook foi criado para conectar pessoas e nao dividi-las, como havia ocorrido
durante as eleigdes de 2016403,

Mesmo diante de toda essa pressao governamental e escrutinio publico, nao
se pode perder de vista o que foi abordado ao longo deste trabalho a respeito da
natureza transnacional de plataformas como o Facebook e a consequente limitagcao
do poder regulatério classico do Estado-nacdo. Como afirma Kate Klonick, “a
operagao transnacional de plataformas de tecnologia moveu essas entidades para
além de nocgdes tradicionais de accountability regulatério — particularmente no que
diz respeito a moderagao de conteudo e liberdade de expressao”04, Embora esse
periodo tenha sido marcado pela emergéncia de algumas regulagbes estatais
influentes, como a NetzDG na Alemanha em 2017, toda essa “pressao social
coordenada” — no sentido trabalhado por Suzor4%5 — contribuiu com o inicio de um
necessario processo de autorreflexao interna no Facebook e em outras empresas de
tecnologia. Foi nesse momento, por exemplo, que diferentes organizagbes da
sociedade civil, apos diversas iniciativas e negociag¢des, conseguiram criar junto ao
Facebook o programa “Trusted Partner” que “coloca organizagbes nao-

governamentais em dialogo com a plataforma em torno de questdes importantes de

402 KLONICK, Kate. The Facebook Oversight Board: Creating an Independent Institution to Adjudicate
Online Free Expression. The Yale Law Journal, v. 129, 2020, pp. 2442-45.

403 | EVY, Steven. Facebook: The Inside Story. Londres: Penguin Business, 2020, p. 368-70.

404 KLONICK, Kate. The Facebook Oversight Board: Creating an Independent Institution to Adjudicate
Online Free Expression. The Yale Law Journal, v. 129, 2020, p. 2446. Tradug&o livre.

405 SUZOR, Nicolas P. Lawless: The Secret Rules that Govern our Digital Lives. Cambridge:
Cambridge University Press, 2019, p. 122.
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liberdade de expressao“406, Esse € um bom exemplo de como podem se estabelecer
pontes de transicdo entre diferentes ordens normativas no plano transnacional,
auxiliando na transmissao de valores e principios publicos para dentro da

governanca privada de empresas de tecnologia.

4.1.1. Dois amigos e uma bicicleta

Foi justamente a luz desse contexto conturbado que surgiu a ideia de criar
um Oversight Board ou Comité de Supervisdo independente para decidir, em ultima
instancia e de forma vinculante, casos de moderacdo de conteudo advindos das
plataformas da Meta, em especial Facebook e Instagram. Os sucessivos escandalos
mencionados acima serviram como uma espécie de “momento constitucional” para a
empresa. Como explica Suzor, as plataformas estdo sob crescente pressao por
maior responsabilidade e accountability ja que tomam decisdes que afetam todos os
seus usuarios — e até mesmo indiretamente pessoas que ndo usam 0S seus
servicos — sem o0 minimo de transparénciat’. Essa pressao, entdo, tem levado
empresas como a Meta a “um momento de profunda mudanga que abre
oportunidades para se imaginar novas formas de regular a Internet™08. Usando o
conceito de constitucionalismo digital, o autor se refere a esse novo “momento
constitucional” para a governanga digital como uma oportunidade de “construir
consenso e mobilizar a pressdo social necessaria para forcar empresas de
tecnologia a criar e aplicar seus préprios limites constitucionais™09.

Para o Facebook, a sua “chamada constitucional” veio em forma de um
insight tido por Noah Feldman, professor de Direito Constitucional da Harvard Law
School. Segundo histéria compartilhada pelo préprio professor, a ideia surgiu ao
longo de um passeio de bicicleta em uma viagem para a Califérnia em janeiro de

2018, na qual ficou hospedado na casa de uma colega da sua época de graduagao

406 KLONICK, Kate. The Facebook Oversight Board: Creating an Independent Institution to Adjudicate
Online Free Expression. The Yale Law Journal, v. 129, 2020, pp. 2446-47. Traducéo livre.

407 SUZOR, Nicolas. A constitutional moment: How we might reimagine platform governance.
Computer Law & Security Review, v. 36, 2020, p. 2.

408 [pbjdem, p. 2. Tradugéo livre.

409 [bidem, p. 3. Tradug&o livre.
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em Harvard410. Refletindo sobre a sucessao de escandalos enfrentados pelo
Facebook desde 2016 e o papel da empresa na protecao da liberdade de expressao
de bilhdes de pessoas, Feldman chegou a conclusdo de que a plataforma deveria
desenvolver um “sistema semi-legal” (quasi-legal system) de protecédo de direitos e
garantias e, para isso, precisaria criar sua propria “suprema corte”1. Essa
instituicdo, por sua vez, agiria com independéncia e autonomia em relagdo ao
ecossistema de moderagao de conteudo ja implementado pela empresa, o qual
consiste em uma combinagcdo de algoritmos, trabalhadores terceirizados e
funcionarios proéprios. Seria, portanto, um 6rgdo de supervisdo e harmonizagao de
decisdes de moderagao, trazendo mais transparéncia, previsibilidade e estabilidade
para um sistema altamente opaco e erratico.

Em um curto memorando datado de 30 de janeiro de 2018, Feldman se
direciona a lideranga do Facebook e aborda uma série de temas relacionados ao
constitucionalismo digital412. Por exemplo, o professor avalia os limites do Estado, se
referindo especialmente ao governo dos Estados Unidos, e afirma que “cabe as
préoprias plataformas agir como governos e estabelecer um equivalente privado do
principio constitucional de liberdade de expressao” que, por sua vez, “seria
desenvolvido por meio de um processo publico e fundamentado de argumentacgao,
resolucao e evolugao”™13. Coincidéncia ou nao, Feldman havia publicado ha trés
meses uma biografia de James Madison414, talvez o principal arquiteto constitucional
dos Estados Unidos e responsavel pelo chamado “Plano Virginia” que serviu de
base para a convencao constituinte na Filadélfia em 1787. Madison, como visto
acima, dedicou boa parte dos seus estudos e escritos para refletir sobre a limitacao

do poder politico que, para ele, esta sempre sujeito a abusos por se encontrar em

410 Essa histéria foi compartilhada com seus alunos em sala de aula durante o curso “Social Media &
The Law” na Harvard Law School no segundo semestre de 2019. Ver, em geral, SULLIVAN, Mark.
Exclusive: The Harvard professor behind Facebook’s oversight board defends its role. Fast
Company, 08 de julho de 2019. Acesso em 20 de dezembro de 2023. Disponivel em <https://
www.fastcompany.com/90373102/exclusive-the-harvard-professor-behind-facebooks-oversight-
board-defends-its-role>.

411 FELDMAN, Noah. A Supreme Court for Facebook. Facebook Newsroom, 30 de janeiro de 2018.
Acesso em 20 de dezembro de 2023. Disponivel em <https://about.fb.com/news/2019/06/global-
feedback-on-oversight-board/>.

412 |bidem.
413 |bidem. Tradugao livre.

414 FELDMAN, Noah. The Three Lives of James Madison: Genius, Partisan, President. Londres:
Random House, 2017.
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maos humanas. Sua célebre solucio constitucional para esse dilema é o sistema de
freios e contrapesos, por meio do qual a ambicdo de um poder serve de contraponto
para a ambigcao de outro poder, estabelecendo, assim, um equilibrio dinamico entre
os trés poderes no Estado415.

O que Feldman estava propondo com a criacdo de uma “suprema corte”
para o Facebook, assim, pode ser lido como a reespecificacdo do sistema de freios
e contrapesos para limitar o poder até entdo exercido pela empresa de forma
discricionaria e sem accountability — e, o que é mais importante, sem desconsiderar
0 contexto transnacional da arena onde tal poder € exercido em um primeiro
momento. Vale destacar que a proposi¢cao de Feldman, embora bem articulada e
fundamentada, ndo é necessariamente inovadora4'é. Académicos e ativistas ja
ventilavam a possibilidade de redes sociais implementarem processos
independentes e externos de revisao de decisbes antes de Feldman escrever seu
memorando. Parte dessas discussoes levou, inclusive, a ado¢ao dos Principios de
Santa Clara em 2018, que sugere em seu terceiro principio que “processos externos
e independentes de revisdo também podem se tornar um importante componente
para usuarios que buscam reparagao™17. Feldman, entretanto, tinha algo que outros
académicos e ativistas n&o tinham: sua amiga de graduacédo que lhe oferecera
hospedagem na Califérnia era Sheryl Sandberg, que a época ainda ocupava o cargo
de Chief Operations Officer (COO) no Facebook e estava abaixo apenas de Mark
Zuckerberg na piramide hierarquica corporativa. Feldman entregou seu memorando
a Sandberg que, por sua vez, o repassou para Zuckerberg.

Essa instituicdo nos moldes propostos por Feldman teria a capacidade de
cristalizar o principio da auto-contestagdo ao menos no que diz respeito a aplicacao
das politicas da empresa quando da moderacao de conteudo. Lembre-se que, para
Teubner, tal principio requer que regimes transnacionais “sejam sensiveis a

irritacdes externas de um lado e institucionalizem espacos de dissenso interno do

415 MADISON, James. The Federalist No. 51. In HAMILTON, Alexander et al. The Federalist.
Indianapolis: Liberty Fund, 2001, p. 268.

416 KLONICK, Kate. The Facebook Oversight Board: Creating an Independent Institution to Adjudicate
Online Free Expression. The Yale Law Journal, v. 129, 2020, pp. 2448-50.

417 A primeira versdo dos Principios de Santa Clara esta disponivel para acesso em <https://
santaclaraprinciples.org/scp1/>. Tradugéo livre.
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outro™18, A “suprema corte” do Facebook proposta pelo professor de Harvard
cumpria os dois requisitos: era uma resposta as legitimas e sucessivas irritacoes
externas as quais a plataforma se sujeitou desde 2016 e, ao mesmo tempo, uma
tentativa de institucionalizar um espago autbnomo e independente de dissenso
interno que fosse capaz de criar uma atmosfera de accountability e responsabilidade
em relagcéo ao conteudo e comportamento dos seus usuarios. Como explica Klonick,
o diminuto espago de contestacdo que existia dentro da plataforma até entdo nao
seguia um modelo baseado em garantias procedimentais, mas sim em uma relagao
desordenada de reclamacgdes e meias-respostas+19. A proposta de Feldman, ao seu
turno, buscava justamente inverter esse cenario e, assim, oferecer a empresa uma
oportunidade de “preservar seu poder privado sobre suas politicas e produto ao
mesmo tempo em que [garante] engajamento de longo-prazo ao se alinhar as
expectativas dos usuarios por maior accountability“420,

Zuckerberg recebeu a proposta com entusiasmo das maos de Sandberg. O
CEO contratou Feldman como uma espécie de consultor e solicitou uma nova
versao da proposta, dessa vez com detalhes praticos de como a “suprema corte”
poderia ser implementada, incluindo sua composig¢ao, escopo de atuacao e relacao
com a empresa. Em um documento datado de margo de 2018, Feldman deu
algumas sugestdes de como implementar essa nova solugdo de governanga e
indicou que a instituicdo deveria emular algumas fung¢des de cortes constitucionais
nacionais: sopesar principios e valores no caso concreto, garantir aos envolvidos
uma oportunidade de serem ouvidos, explicar de forma justificada e publica as
razbes de suas decisdes, formar um corpo de precedentes a partir de decisdes
passadas e atuar de forma independente dentro de uma esfera pré-delimitada42!. Ja
no més seguinte, em abril de 2018, Zuckerberg concedeu uma entrevista na qual
disse estar interessado em construir um sistema de revisdo independente de

decisbes, “quase como uma suprema corte, composta por pessoas independentes

418 TEUBNER, Gunther. Quod omnes tangit: Transnational Constitutions Without Democracy?.
Journal of Law and Society, v. 45, n. S1, 2018, p. 14. Tradugéo livre.

419 KLONICK, Kate. The Facebook Oversight Board: Creating an Independent Institution to Adjudicate
Online Free Expression. The Yale Law Journal, v. 129, 2020, pp. 2447-48.

420 |bidem, p. 2448. Tradugao livre.
421 FELDMAN, Noah. Facebook Supreme Court: A Governance Solution. Facebook Newsroom,

margo de 2018. Acesso em 20 de dezembro de 2023. Disponivel em <https://about.fb.com/news/
2019/06/global-feedback-on-oversight-board/>.
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que nao trabalham para o Facebook e decidem em ultima instadncia o que deve ser
considerado [...] aceitavel dentro de uma comunidade que reflete normas e valores
sociais de pessoas do mundo inteiro™422,

O primeiro passo concreto nessa direcado foi dado ainda no final de abril de
2018, quando Monika Bickert, a Vice-Presidente de Gestdo de Politicas Globais do
Facebook, publicou um anuncio surpreendente no blog da empresa423. Até aquele
momento, a plataforma disponibilizava aos seus usuarios uma copia dos padrdes da
comunidade (community standards), um conjunto de regras e principios que indicam
0 que é ou nao permitido em termos de conteudo e comportamento na rede social.
Entretanto, muito pouco se sabia sobre como de fato a empresa implementava
aquelas regras e quem estava envolvido na sua construgdo, atualizacédo e
operacionalizacao. Klonick destaca que “foram necessarios anos de agitagao publica
para que houvesse maiores informagdes nado apenas sobre como se da a
moderacéo de conteudo, mas também sobre quem estava criando essas regras e
politicas™#24 — evidenciando, mais uma vez, como a pressao externa levou ao inicio
de um efetivo processo de autorreflexao.

O texto de Bickert tornou publico, pela primeira vez, um documento interno
da empresa que indica as diretrizes especificas que orientam a implementagcao dos
padrées da comunidade e alguns dos atores-chave envolvidos no processo (as
chamadas Internal Enforcement Guidelines). Mais do que isso, Bickert também
anunciou que ao longo de 2018 o Facebook estaria construindo uma nova
funcionalidade: a possibilidade de os usuarios apresentarem apelagdes sempre que
afetados por decisbes de moderagdo. Isso resultou na estruturagdo de um
ecossistema de moderagdo baseado em multiplas instancias, oferecendo aos
usuarios pela primeira vez uma espécie de garantia processual. Em outras palavras,

foi o inicio da estruturagdo de uma espécie de “devido processo digital” na rede

422 KLEIN, Ezra. Mark Zuckerberg on Facebook’s hardest year, and what comes next. Vox, 2 de abril
de 2018. Acesso em 20 de dezembro de 2023. Disponivel em <https://www.vox.com/
2018/4/2/17185052/mark-zuckerberg-facebook-interview-fake-news-bots-cambridge>. Tradugao
livre.

423 BICKERT, Monika. Publishing our internal enforcement guidelines and expanding our appeals
process. Facebook Newsroom, 24 de abril de 2018. Acesso em 20 de dezembro de 2023.
Disponivel em <https://about.fb.com/news/2018/04/comprehensive-community-standards/>.

424 KLONICK, Kate. The Facebook Oversight Board: Creating an Independent Institution to Adjudicate
Online Free Expression. The Yale Law Journal, v. 129, 2020, pp. 2434-35. Tradugéo livre.
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social425. A “suprema corte” sugerida por Feldman, assim, seria inserida no topo
dessa cadeia e decidiria casos de moderacdo em Uultima instadncia e de forma
independente.

Embora Feldman e Zuckerberg tenham se referido a uma “suprema corte”
no inicio de 2018 quando o projeto ainda ganhava contornos operacionais, logo a
analogia foi oficialmente abandonada — nao sem antes se cristalizar no debate
publico para além da empresa, sendo ainda comumente usada por jornalistas e
comentadores426. Em uma longa postagem publicada em sua pagina do Facebook
em 15 de novembro de 2018, Zuckerberg anunciou oficialmente a criacdo de um
“‘comité independente de supervisao” (independent oversight commitee) que, dois
anos depois, se tornaria o Oversight Board. Na mesma publicagdo, o CEO
reconheceu que varias perguntas sensiveis ainda estavam em aberto, em especial
como seus membros seriam selecionados, como seria estruturado seu processo de
tomada de deciséo, qual seria seu escopo de atuacdo e, talvez a pergunta mais
importante de todas, como garantir sua independéncia e autonomia em relacdo ao
Facebook. Zuckerberg, entdo, se comprometeu em abrir um processo de consulta
publica para ouvir diferentes especialistas e interessados no assunto. Esse processo
ocorreu ao longo de 2019 e se desenvolveu em torno de uma série de workshops
em Singapura, Nova Deli, Nairobi, Berlin, Nova lorque e Cidade do México4?27,

A abertura da consulta global também coincidiu com o inicio dos trabalhos
de um novo time dentro da empresa que seria responsavel por selecionar os
membros inaugurais do Board, estipular seus poderes e procedimentos internos,

rascunhar documentos fundacionais como o estatuto (charter) e regulamento interno

425 Como afirma Rodrigo Vidal Nitrini, “no ambito transnacional do ‘direito das plataformas’, os
mecanismos de devido processo digital tém sido, sobretudo, resultado de iniciativas de
autolimitagcao”. NITRINI, Rodrigo Vidal. Liberdade de Expressao nas Redes Sociais: O problema
juridico da remogéao de conteudo pelas plataformas. Belo Horizonte: Dialética, 2021, p. 142.

426 COWLS, Josh et al. Constitutional metaphors: Facebook’s “supreme court” and the legitimation of
platform governance. New Media & Society, v. 0 (ahead of print), 2022. Em geral, a imagem
evocada pela ideia de uma “suprema corte” € util para explicar o objetivo e o funcionamento da
instituicdo e, por isso, ainda tem certo valor discursivo. Ver, nesse sentido, ARCHEGAS, Joao
Victor. A Suprema Corte do Facebook e o Direito Constitucional para além do Estado. JOTA, 07 de
agosto de 2019. Acesso em 20 de dezembro de 2023. Disponivel em <https://www.jota.info/opiniao-
e-analise/artigos/a-suprema-corte-do-facebook-e-o-direito-constitucional-para-alem-do-
estado-07082019>.

427 KLONICK, Kate. The Facebook Oversight Board: Creating an Independent Institution to Adjudicate
Online Free Expression. The Yale Law Journal, v. 129, 2020, p. 2451.
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(bylaws), além de recrutar profissionais para a sua administragao#28. Os resultados
finais do processo de consulta global foram publicados pela empresa em 27 de
junho de 2019: foram organizados, ao todo, 6 workshops e 22 mesas redondas com
aproximadamente 650 pessoas de 88 paises diferentes429. Para democratizar ainda
mais o processo, o Facebook também recebeu comentarios em uma consulta online
aberta ao publico que totalizou mais de 1.200 submissdes ao longo do primeiro
semestre de 2019430, Duas tendéncias podem ser observadas a partir dos resultados
obtidos ao final da consulta publica43'. Em primeiro lugar, uma ampla maioria dos
participantes (cerca de 95%) se posicionaram a favor de que, além de decidir casos
de moderagado, o Board também deveria ter o poder de fazer recomendacgdes de
politica a empresa (policy recommendations). Em segundo lugar, varios participantes
demonstraram uma especial preocupacdo a respeito da diversidade entre os
membros do Board, embora uma solugéo unica de como garantir isso em escala

global ndo tenha sido atingida.

4.1.2. Estrutura e processo

Em linhas gerais, portanto, o Oversight Board tem como objetivo primordial
inaugurar um quadro (ainda que parcial e incompleto) de freios e contrapesos no
Facebook, tendo a prerrogativa de decidir casos de moderagédo de conteudo em
ultima instancia e de forma vinculante. Em termos de estrutura e composicéo, o
estatuto (charter)*32 do Board foi compartilhado em sua versao final em setembro de
2019 e prevé que a instituicado contara com no minimo 11 membros € no maximo 40,
com a possibilidade de aumentar e diminuir de numero conforme a carga de

trabalho. O estatuto indica que os primeiros membros (chamados de co-chairs)

428 |bidem, pp. 2452-55.

429 HARRIS, Brent. Global Feedback and Input on the Facebook Oversight Board for Content
Decisions. Facebook Newsroom, 27 de junho de 2019. Acesso em 20 de dezembro de 2023.
Disponivel em <https://about.fb.com/news/2019/06/global-feedback-on-oversight-board/>.

430 Ibidem.

431 KLONICK, Kate. The Facebook Oversight Board: Creating an Independent Institution to Adjudicate
Online Free Expression. The Yale Law Journal, v. 129, 2020, p. 2457.

432 Embora o site do Comité e suas decisdes estejam disponiveis integralmente em portugués, o
estatuto e o regimento interno sé podem ser acessados em inglés no seguinte enderegco da web:
<https://oversightboard.com/governance/>.
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serao selecionados pelo Facebook e, entdo, trabalhardo em parceria com a empresa
para recrutar os demais conselheiros.

Cada membro contara com um mandato de trés anos, podendo ser
reconduzido ao cargo por até trés mandatos consecutivos, totalizando, assim, nove
anos de servigo. O Board contava em fevereiro de 2024 com 22 membros e, embora
exista a previsdo estatutaria de crescimento para até 40 integrantes, ndo ha
nenhuma comunicagdo oficial no sentido de que serdo recrutados novos
conselheiros no curto ou médio prazo433. Embora tenha auxiliado no recrutamento
dos primeiros membros, vale destacar que a empresa nédo tem voz na selegao de
novos integrantes, tendo em vista que a competéncia de renovar os quadros da
instituicdo apds o final dos primeiros mandatos passa a ser exclusivamente do
Comité.

O Board tem total discricionariedade para selecionar os casos de moderagao
que ira julgar, sejam eles advindos do Facebook ou Instagram#34. Assim como a
Suprema Corte dos Estados Unidos, o Comité tem amplo controle sobre seu acervo
processual e seleciona casos com base em critérios de relevancia, impacto e
repercussao. Existem alguns requisitos minimos para que um caso seja apresentado
em forma de apelagdo ao Board. Primeiro, a pessoa que esta questionando alguma
decisdo tomada pelo Facebook ou Instagram deve ter uma conta ativa na plataforma
em questao, ndo podendo a conta ter sido excluida ou desativada antes ou ao longo
do processo de apelagdo. Segundo, o usuario deve antes solicitar uma revisdo da
decisdo original da plataforma se valendo do processo de apelacédo interno do
Facebook ou Instagram — por exemplo, se um usuario teve seu conteudo removido
por supostamente violar as politicas do Facebook sobre discurso de édio, ele deve
antes solicitar a reconsideragao da decisao a propria rede social.

Isso se deve ao fato do Board ser um érgao decisério de ultima instancia e,
por isso, sO poder se manifestar depois que todas as vias de apelacao internas
tenham sido exauridas pelo usuario. Com a comunicagcdo de uma decisao final pela

plataforma, o usuario recebe um numero de referéncia que individualiza o seu caso

433 Dados de dezembro de 2023.

434 Ambas as plataformas s&o controladas pela mesma empresa, hoje conhecida como Meta. Embora
a Meta também seja a proprietaria do WhatsApp, ndo ha propriamente moderacéo de conteudo no
aplicativo em razado da criptografia de ponta a ponta que protege as mensagens, audios e arquivos
compartilhados entre os usuarios. Assim, o WhatsApp esta excluido do escopo de atuagédo do
Oversight Board por questdes técnicas.



149

para fins administrativos. A partir do recebimento da comunicag¢ao, o usuario tem 15
dias corridos para fazer uma apelagédo ao Oversight Board. Essa apelagao deve ser
feita no proéprio site do Board usando o numero de referéncia recebido, ndo sendo
realizada diretamente no Facebook ou Instagram para garantir a independéncia e
autonomia do Comité. Isso faz com que a Meta s6 tome conhecimento de quais
casos foram apelados depois que o Board ja os selecionou. A apelagcao pode ser
feita na propria lingua do usuario, ndo havendo uma orientagao especifica sobre
forma ou estrutura.

Enquanto o estatuto prevé que o Board se dividira em painéis para analisar
casos individuais selecionados para revisdao, o regimento interno (bylaws)*35
especifica que os painéis serdo compostos por cinco membros. Em regra, a selegao
dos cinco julgadores é feita de forma randémica, mas ha uma excecgao: para garantir
diversidade e representatividade dentro do painel, um dos membros deve ser
obrigatoriamente da regido de onde advém o caso ou que se relacione diretamente
com as questdes sob analise. O Board deve sempre contar, assim, com pelo menos
um representante de cada regido do mundo. Nada obstante, nota-se que a forma
como tais regides sao recortadas e organizadas é altamente subjetiva e sujeita a
criticas, considerando, ainda, que uma instituicdo que decide casos com escopo
global e conta com 22 membros jamais conseguira refletir toda a diversidade
regional envolvida na sua esfera de atuagao.

Atualmente, o Board considera sete macro-regides para fins de diversidade
geografica: Estados Unidos e Canada, América Latina e Caribe, Europa, Africa
Subsaariana, Oriente Médio e Norte da Africa, Asia Meridional e Central, e Asia-
Pacifico e Oceania. Assim que selecionados, portanto, os casos sdo alocados entre
as diferentes macro-regides para garantir que ao menos um representante regional
estara presente no painel que sera responsavel por analisar a apelagao submetida.
Embora uma decisdo por consenso seja incentivada tanto pelo estatuto quanto pelo
regimento, o painel pode tomar sua decisdo por maioria e as razbes para a

divergéncia da minoria poderao ser incluidas no julgamento — seguindo, portanto,

435 Assim como o estatuto, o regimento interno pode ser consultado em inglés em <https://
oversightboard.com/governance/>.
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os moldes das dissenting e concurring opinions da Suprema Corte dos Estados
Unidos436.

Apos o Board anunciar publicamente a selegdo de um caso, seu regimento
prevé que uma decisao final deve ser disponibilizada idealmente dentro de 90 dias
corridos, embora esse ndo seja um prazo estanque#3’. Cada caso sera distribuido
para seu respectivo painel e instruido com pelo menos os seguintes documentos:
uma manifestagdo da pessoa que submeteu o caso ou que postou o conteudo sob
analise, um histérico do processo de moderagao oferecido pela Meta, uma
explicacdo da razdo por tras da politica da empresa que foi aplicada no caso
concreto, esclarecimentos adicionais oferecidos pela Meta aos questionamentos que
podem ser encaminhados pelo Board a empresa e, por fim, informacdes externas
que podem ser solicitadas por qualquer membro do painel. As deliberagdes dentro
do painel sao realizadas de forma privada e a sua composi¢gdo nao € informada ao
publico, sendo a decisao final tomada em nome do Board ou de uma maioria de
seus membros sem em qualquer momento individualiza-los.

Ao concluir as deliberagdes, o painel deve escrever sua decisao, que conta,
em regra, com trés elementos estruturantes. Primeiro, um dispositivo, determinando
se a decisao tomada pela plataforma (seja ela o Facebook ou o Instagram) deve ser
mantida ou revertida — essa por¢cdo da decisdo vincula a Meta, que devera
implementa-la imediatamente. Segundo, a fundamentagdo da deciséo, articulando
de forma clara e transparente a razdo de decidir. Por fim, eventuais recomendagdes
do Board a luz da discussao em voga para que a empresa altere, atualize ou até
mesmo desenvolva novas politicas de moderacao. A decisdo do painel, entdo, passa
pela analise dos demais membros do Comité que devem aprova-la antes de sua
publicagao final no site da instituigao.

O Board pode decidir casos que envolvam tanto conteudos que foram
removidos da plataforma por uma decisdo de moderacdo quanto conteudos que,
embora denunciados por um determinado usuario, foram mantidos na plataforma em

razao de a empresa entender que ndo ha uma violagao dos padrdées da comunidade.

436 Essa € a linguagem usada pelo regimento interno do Board em sua se¢éo 3.1.7: “The decision will
also include any concurring or dissenting viewpoints, if the panel cannot reach consensus”.

437 O prazo de 90 dias costumava a ser um prazo final e inflexivel nos termos do regimento, mas o
préprio Board reformou o documento e hoje a segdo 3.1 conta com a seguinte linguagem: “For
standard case review, the board will aim to issue a decision within ninety (90) days of when the
selection of a case is published”.
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Em todos os casos selecionados, o estatuto aponta para trés bases normativas que
devem ser consideradas quando do exercicio do poder decisorio do Board. Em
primeiro lugar, o Comité deve avaliar se a decisdo de moderagcdo tomada pela
empresa é de fato consistente com os seus valores e politicas — em especial os
padroes da comunidade438. Nesse sentido, antecipando o inicio das operagdes do
Board, o Facebook publicou, ainda em setembro de 2019, em texto assinado por
Monika Bickert, uma explicacéo detalhada de quais sdo os cinco principais valores
da empresa que servem como uma espécie de bussola hermenéutica para a
interpretacéo e aplicacdo dos padrdes da comunidade no caso concreto43®,

O primeiro valor € “voz”, que diz respeito a missao da plataforma de oferecer
um espago para as pessoas se expressarem livremente. O segundo é
“autenticidade”, que diz respeito a garantia de que o conteudo que as pessoas
encontram na plataforma é auténtico, nao tendo sido distorcido de qualquer forma. O
terceiro valor é “seguranga”, que se relaciona ao combate a conteudos que possam
“intimidar, excluir ou silenciar” os usuarios. O quarto € “privacidade”, que indica um
comprometimento da empresa com a protecao de dados pessoais e informacdes
sigilosas dos usuarios. O quinto e ultimo valor é “dignidade”, reconhecendo que
todas as pessoas — nesse caso, os usuarios da plataforma — sao iguais em direitos
e devem ser tratados com dignidade. Parte significativa do trabalho do Board
consiste em, portanto, sopesar esses valores e construir solucbes balanceadas a
depender das nuances do caso sob analise.

Em segundo lugar, o estatuto do Comité indica que sempre que um caso
estiver sob analise por um de seus painéis, “quaisquer decisbes prévias do Board
terdo valor de precedente e deverdo ser encaradas como altamente persuasivas
quando os fatos, politicas aplicaveis ou outros fatores forem substancialmente

similares™#40. Parte da razao de ser da instituicdo é justamente servir como um 6rgao

438 Os padroes da comunidade do Facebook podem ser consultados em portugués no seguinte
enderego da web: <https://transparency.fb.com/pt-br/policies/community-standards>. O documento
€ organizado em seis capitulos com diferentes subsecgbes. Os capitulos sdo: Violéncia e
Comportamento Criminoso; Seguranca; Conteudo Questionavel; Integridade e Autenticidade;
Respeito a Propriedade Intelectual; e Solicitacdes e Decisdes Relativas a Conteddo. Cada capitulo
conta com regras especificas sobre o que pode ou nao ser feito e dito na plataformas, como, por
exemplo, oferta de produtos e servigos restritos, violagdes de privacidade, nudez e atividade sexual,
desinformagao, comportamento inauténtico, etc.

439 BICKERT, Monika. Updating the Values That Inform Our Community Standards. Facebook
Newsroom, 12 de setembro de 2019. Acesso em 21 de dezembro de 2023. Disponivel em <https://
about.fb.com/news/2019/09/updating-the-values-that-inform-our-community-standards/>.

440 Artigo 2, Segao 2 do Estatuto do Oversight Board. Tradugao livre.
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de estabilizacido e racionalizagdo do ecossistema de moderagcao de conteudo das
plataformas de redes sociais controladas pela Meta. Assim, faz sentido que seu
processo de tomada de decisao seja pautado em parte pela razédo de decidir de seus
‘precedentes’; leia-se, decisdes passadas de moderacao de conteudo.

De qualquer forma, esse aspecto do funcionamento do Comité é
amplamente questionado e criticado pela literatura especializada. Isso porque tanto
o estatuto quanto o regimento sdo demasiadamente vagos sobre o que configura um
precedente e de que forma essas decisdes passadas deveriam ser vistas pela
propria empresa quando da moderacdo de novos casos em primeira e segunda
instancia (considerando, aqui, que o Board ocupa uma terceira e ultima instancia na
cadeia de moderagao)*41. Isso se torna ainda mais preocupante diante do fato de
que o Comité decide uma média de 25 casos por ano — focando em casos
representativos ao invés de volume — enquanto centenas de milhares de decisdes
de moderacao sao feitas no Facebook e Instagram todos os dias#42. Ou seja, sem
uma determinacdo clara de como decisdes passadas do Board devem informar
decisdes futuras da Meta em volume e escala, corre-se 0 risco desse arranjo se
tornar ineficiente e disfuncional.

Em terceiro e ultimo lugar, o estatuto também direciona o Comité a
considerar em suas decisdes o impacto da moderagao de conteudo “a luz de normas
de direitos humanos que protegem a liberdade de expressao™43. Embora ndo seja
propriamente uma obrigagdo estatutaria de aplicar o Direito Internacional dos
Direitos Humanos em suas decisdes, o Board vem seguindo justamente nessa
direcdo. Em geral, dois documentos que dizem respeito ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos s&do comumente citados em suas decisdes: o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) adotado em 1966 pela Assembleia Geral da
ONU e os Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos (POs) que
foram apoiados pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU na resolucéo n° 17/4
de 2011.

441 WONG, David. FLORIDI, Luciano. Meta’s Oversight Board: A Review and Critical Assessment.
Mind and Machines, v. 22, 2022, 261-284.

442 KLONICK, Kate. The Facebook Oversight Board: Creating an Independent Institution to Adjudicate
Online Free Expression. The Yale Law Journal, v. 129, 2020, p. 2490.

443 Artigo 2, Segao 2 do Estatuto do Oversight Board. Tradugao livre.
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Em geral, o Board se vale do Comentario Geral n® 35 de 2011 do Comité de
Direitos Humanos — um 0Orgdo criado especificamente para monitorar a
implementacdo do PIDCP — que estipula algumas diretrizes sobre como deve se
dar a protecao ao direito a liberdade de expressao. Isso inclui, especialmente, a
aplicagcdo de um teste de proporcionalidade estruturado em trés analises
subsequentes: (a) legalidade, (b) objetivo legitimo e (c) necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Esse aspecto das decisdes do Board, portanto,
representa uma significativa quebra a com a tradi¢ao jurisprudencial estadunidense.
Ainda que o Board tenha sido claramente inspirado na Suprema Corte dos Estados
Unidos em termos de estrutura e processo, a operacionalizagdo de um teste de
proporcionalidade para verificar violagdes a liberdade de expressao vai na
contramao da construgdo do Direito Constitucional naquele pais que tende a se
ancorar em presungdes categoricas444.

Por fim, além dos procedimentos apresentados acima, o regimento do
Oversight Board também prevé algumas vias alternativas de tomada de decisdo. Em
primeiro lugar, além de escolher casos que sdo submetidos para sua consideragao
pelos proprios usuarios do Facebook ou Instagram, o Board também pode receber
casos que sao encaminhados diretamente pela Meta mesmo que os usuarios
envolvidos ndo tenham solicitado uma revisdo da decisao de moderagao. Foi o que
ocorreu, por exemplo, quando a empresa decidiu suspender a conta do ex-
presidente Donald Trump por tempo indefinido apds a invasdao do Capitdlio em
janeiro de 2021445, Nesses casos, entretanto, o Board retém absoluta
discricionariedade no que diz respeito a aceitar ou ndo o caso encaminhado pela
empresa para revisdo. Em segundo lugar, quando a Meta entender que um caso é

urgente e representa uma grave ameaca de dano, a empresa pode solicitar ao

444 Para uma discussao aprofundada sobre o tema, ver JACKSON, Vicki C. Constitutional Law in an
Age of Proportionality. The Yale Law Journal, v. 124, n. 8, 2015, 3094-3196.

445 Nesse caso a discussédo também se deu sobre o escopo da autoridade do Board. Em regra o
Comité ndo pode receber casos que envolvam a suspensao de contas, mas tdo somente casos que
envolvam a manutengao ou remog¢ao de um contetdo da plataforma. Ainda assim, exercendo sua
competéncia de encaminhar casos para a consideragéo do Board, a Meta decidiu deferir a questao
ao Comité que aceitou o caso no inicio de 2021 e publicou uma decisdo final em 5 de maio de
2021. Disponivel em <https://www.oversightboard.com/decision/FB-691QAMHJ/>. Para uma analise
detalhada do caso de suspensdo de Donald Trump, ver ARCHEGAS, Joao Victor. BARROSO, Luna
van Brussel. Trump contra Facebook: Um Raio-X da Decisdo do Oversight Board. JOTA, 06 de
maio de 2021. Disponivel em <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/trump-contra-
facebook-um-raio-x-da-decisao-do-oversight-board-06052021>.
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Board que decida a questdo por meio de uma “revisdo expressa’#46. Para acionar
esse processo de urgéncia basta que os co-chairs aceitem a solicitagdo da Meta e, a
partir desse momento, o Board tem 30 dias para chegar a uma decisao final.

Em terceiro lugar, independente de qualquer caso concreto, a Meta pode
solicitar ao Board uma opinido consultiva sobre suas politicas internas. Ao todo o
Board ja deu trés opinides consultivas a empresa envolvendo remogao de
desinformacgéo sobre a pandemia de COVID-19, o programa de verificagdo cruzada
da Meta#4” e o compartilhamento de informagdes residenciais privadas no Instagram
e Facebook448. Em quarto e ultimo lugar, o Board criou em 2023 a possibilidade de
proferir “decisbes sumarias” (summary decisions) quando, apos anunciar um caso
para revisdo, a propria Meta reconhece um erro na moderacgao e reverte a decisao
que deu ensejo a apelagado do usuario. Nesses casos basta uma deliberagdo do
painel, por consenso ou maioria, para que a decisao final seja adotada, dispensando

a manifestagado dos demais membros do Comité.

4.1.3. Criticas ao Board

Em uma das primeiras e mais influentes analises académicas sobre o papel
do Oversight Board, Evelyn Douek questiona por qual motivo Mark Zuckerberg e a
lideranca do Facebook aceitaram abrir mao de parte do seu poder sobre 0 processo
de moderacao de conteudo — que é, vale lembrar, um dos aspectos mais sensiveis
e, consequentemente, valiosos do servigo oferecido pela plataforma ao publico449 —

em nome da criagdo de uma instituicido independente com a competéncia de emitir

446 As primeiras decisdo que seguiram o rito expresso foram publicadas pelo Board em 19 de
dezembro de 2023 e envolvem o conflito Israel-Hamas. Disponivel em <https://
www.oversightboard.com/news/1109713833718200-oversight-board-issues-first-expedited-
decisions-about-israel-hamas-conflict/>.

447 Sobre o sistema de verificagdo cruzada da Meta (também conhecido como XCheck ou Cross
Check), ver ARCHEGAS, Joao Victor. LANA, Alice de Perdigdo. Como Neymar se tornou imune a
moderacdo na rede social. JOTA, 19 de setembro de 2021. Disponivel em <https://www.jota.info/
opiniao-e-analise/artigos/como-neymar-se-tornou-imune-a-moderacao-na-rede-social-19092021>.

448 As opinides consultivas podem ser acessadas em portugués ao lado de todas as demais decisdes
do Board em <https://www.oversightboard.com/decision/>.

449 \ler, de forma geral, GILLESPIE, Tarleton. Custodians of the Internet: Platforms, content
moderation, and the hidden decisions that shape social media. New Haven: Yale University Press,
2018.
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decisdes vinculantes a partir de apelagcdes dos usuarios da rede social4%0. Douek,
entdo, compara a criagdo do Board a emergéncia de cortes constitucionais em
paises governados por lideres autoritarios#%!, valendo-se da extensa literatura tanto
na ciéncia politica quanto no constitucionalismo comparado sobre a atuacao de
cortes em regimes nao democraticos ou em processo de autocratizagdo452. A partir
dessa comparacdo, a autora indica quatro possiveis fungdes que podem ser
desempenhadas pelo Board4%3. Duas delas partem de uma posicdo de maior
ceticismo em relagcdo aos motivos que levaram a criacdo do Comité, ao passo que
as outras duas expressam o potencial do Board em termos de constitucionalizagao
do processo de moderagao de conteudo.

Primeiro, o Board pode ser interpretado como uma engenhosa estratégia
corporativa para protelar ou ao menos guiar a regulagao estatal, evitando, assim, a
erosdao da autonomia privada da Meta sobre a governanga interna de suas
plataformas. Ao demonstrar que ja esta implementando, de forma voluntaria,
mudangas significativas de governanga diante das pressdes externas exercidas por
parte tanto do Estado quanto da sociedade civil — e, em alguns casos, dos seus
proprios usuarios e parceiros comerciais —, a empresa pode ser bem-sucedida no
seu objetivo de evitar regulagdes mais incisivas que podem, por sua vez, levar a
uma significativa constricdo da sua esfera de autorregulagdo. Ademais, ainda que
novas regulagdes sejam de fato implementadas, solu¢des de governancga voluntarias
como o Board podem servir de modelo para reguladores ao redor do mundo,
diminuindo de forma expressiva os custos de adequagdo a novos arranjos
regulatorios. Nesse sentido, David Wong e Luciano Floridi comentam como alguns

dispositivos do Digital Services Act da Unido Europeia acabam espelhando, direta e

450 DOUEK, Evelyn. Facebook’s “Oversight Board”: Move Fast with Stable Infrastructure and Humility.
North Caroline Journal of Law & Technology, v. 21, n. 1, 2019, 1-78.

451 A forma como o Facebook é “governado” sempre foi alvo de criticas que se valem da analogia
entre a empresa e uma autocracia. Ver POZEN, David. Authoritarian Constitutionalism in
Facebookland. Knight First Amendment Institute, 30 de outubro de 2018. Acesso em 22 de
dezembro de 2023. Disponivel em <https://knightcolumbia.org/content/authoritarian-
constitutionalism-facebookland>. CHANDER, Anupam. Facebookistan. North Carolina Law
Review, v. 90, n. 5, 2012, 1807-1844.

452 \ler, de forma geral, GINSBURG, Tom. MOUSTAFA, Tamir (eds.). Rule by Law: The Politics of
Courts in Authoritarian Regimes. Cambridge: Cambridge University Press, 2008.

453 DOUEK, Evelyn. Facebook’s “Oversight Board”: Move Fast with Stable Infrastructure and Humility.
North Caroline Journal of Law & Technology, v. 21, n. 1, 2019, pp. 15-28.
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indiretamente, elementos de governanga associados ao Board e ao sistema de
apelagdes implementado pelo Facebook em 2018454,

Segundo, a criacdo do Comité oferece a empresa uma oportunidade de
delegar a responsabilidade (e, consequentemente, a culpa) por decisdes a respeito
de conteudos sensiveis hospedados na plataforma. Em seu post no Facebook em
novembro de 2018 no qual anunciou oficialmente a criagdo do Board, Zuckerberg
afirmou que ele “passou a crer [desde sua fundagdo em 2004] que o Facebook nao
deveria tomar tantas decisdes importantes sobre liberdade de expressdo e
seguranca [dos usuarios] de forma unilateral”. Alguns criticos, entdo, se valem dessa
postura para acusar a empresa de agir como se estivesse comprometida com o
projeto do Board quando, na verdade, seu maior interesse seria se eximir da
responsabilidade que advém de proferir a ultima palavra sobre os casos
controvertidos de moderagdo — como, por exemplo, a suspensao da conta de
Donald Trump ap6s o 6 de janeiro de 2021.

Terceiro, o Board cumpre a importante fungcéo de conferir maior legitimidade
a moderacdo de conteudo, que agora é fiscalizada e monitorada por um 6rgao
independente com competéncia para decidir casos-chave de moderacao de forma
vinculante. Assim, ao criar o Comité, a Meta reafirmou seu compromisso com a
protecao dos usuarios de suas plataformas. Vale lembrar que o Facebook, em 2009,
tentou se “democratizar” a partir da implementacado de um processo de votacédo que
permitiria aos usuarios se manifestarem a favor ou contra mudangas nas regras da
plataforma#55. O unico requisito, entretanto, era que para o resultado da votagao ser
vinculante pelo menos 30% da base de usuarios da plataforma deveria participar da
consulta. Quando essa funcionalidade foi testada pela primeira vez, apenas 0.3%
dos seus 200 milhdes de usuarios se manifestou. O sistema de voto do Facebook foi
um fracasso e a empresa decidiu se livrar da funcionalidade. Entretanto, o voto nao
€ a unica forma de cultivar legitimidade democratica. O Oversight Board, assim, traz

maior legitimidade ao ecossistema de moderagdo de conteudo por meio de um

454 WONG, David. FLORIDI, Luciano. Meta’s Oversight Board: A Review and Critical Assessment.
Mind and Machines, v. 22, 2022, pp. 266-67.

455 ROBERTSON, Adi. Mark Zuckerberg wants to democratize Facebook — here’s what happened
when he tried. The Verge, 5 de abril de 2018. Acesso em 22 de dezembro de 2023. Disponivel em
<https://www.theverge.com/2018/4/5/17176834/mark-zuckerberg-facebook-democracy-governance-
vote-failure>.
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processo publico e fundamentado de tomada de decisao; trata-se, portanto, de uma
legitimagao ancorada no principio da contestagdo, como explica Teubner.

Por fim, em quarto lugar, o Board pode ser visto como uma instituigado cuja
funcdo primordial € garantir a aplicacdo das regras da plataforma de forma
consistente, transparente e estavel, trazendo previsibilidade e racionalidade para um
sistema de moderacdo de conteudo opaco e erratico. Afinal, uma das principais
tarefas do Comité consiste em justamente revisar decisbes de moderagdo tomadas
pelo Facebook ou Instagram a luz das regras e valores da Meta, verificando, assim,
se a empresa esta ou ndo agindo de acordo com os seus proprios parametros de
governanca. Em outras palavras, o Board oferece aos usuarios a oportunidade de
receber explicagdes claras e fundamentadas a respeito de decisbes de moderacao
de conteudo, tornando o processo mais transparente e, consequentemente, aberto
ao escrutinio de diferentes atores — sejam eles usuarios, autoridades publicas e
governamentais, ativistas, jornalistas ou até mesmo parceiros comerciais da
empresa. Isso, por sua vez, promove um maior alinhamento da governancga interna
da plataforma em relagao as orientacdes basilares do Estado de Direito.

Em linhas gerais, as duas primeiras fungdes elencadas por Douek que se
relacionam a uma posicdo de maior ceticismo também sao comumente
mencionadas por criticos do Oversight Board. Antes de aborda-las com maior
profundidade, entretanto, importa destacar como se estrutura o arranjo entre a Meta
e o Comité de forma a garantir a sua independéncia e autonomia em relagéo a
empresa. Isso se da tanto do ponto de vista de independéncia financeira quanto do
ponto de vista de independéncia funcional ou intelectual dos membros do Oversight
Board. Veja-se, de inicio, que o Board é resultado imediato de um processo de
autorreflexdo interna cujo objetivo primordial € criar, ainda que parcialmente e de
forma incompleta, um sistema de freios e contrapesos dentro do ecossistema de
moderacéo de conteudo que engloba tanto o Facebook como o Instagram.

Esse processo foi iniciado por uma série de pressdes externas exercidas, de
um lado, por diferentes Estados — em especial Estados Unidos e Unido Europeia —
em resposta aos sucessivos escandalos protagonizados pelo Facebook entre 2016 e
2018 e, do outro lado, por movimentos coordenados pela sociedade civil organizada
ao redor do mundo. Ou seja, por nao ser resultado de uma imposigcado regulatéria

estatal, o Board foi criado por um ato unilateral da prépria empresa que, a época,
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buscava uma forma de delegar parte do seu poder sobre o processo de moderagao
de conteudo a um orgao independente que tomasse decisdes em ultima instancia. A
questdo que se coloca, portanto, é: podemos realmente falar em independéncia e
autonomia de uma instituicdo que é criada por uma empresa, sem a participacao
direta do Estado ou de qualquer érgédo publico internacional, para controlar seus
proprios atos?

Por mais paradoxal que esse arranjo possa parecer, trata-se de um dilema
indissociavel da propria esséncia do constitucionalismo moderno. Afinal, o
constitucionalismo pressupde, em alguma medida, a adogcdo de medidas de
autolimitagdo do poder, seja pelo Estado-nagcdo ou por um regime transnacional.
Nada obstante, seria ingénuo e até mesmo irresponsavel afirmar que € preciso, sem
maiores questionamentos ou investigagdes, confiar na boa-fé que supostamente
guia o processo de autorreflexdo. E preciso, aqui, voltar brevemente para os
argumentos de Teubner e Beckers no sentido de que o constitucionalismo societal é
informado por uma “dupla externalizacdo combinada com autorreflexdo interna®%6.
Como ja citado anteriormente, os autores afirmam que é justamente essa a estrutura
que pode ser extraida de Ulisses e se tornou tao influente na teoria constitucional
moderna: “A autoridade magica de Circe criou pressdes externas de aprendizado
que levaram Ulisses a se autolimitar [autorreflexdo] e, quando delegou a vinculagao
de sua promessa aos tripulantes [estabilizacdo external, ele bloqueou seus préprios
impulsos de se desvincular de seu compromisso prévio”57. Ou seja, o fato do Board
ter sido criado por intermédio de um processo de autorreflexdo é apenas um tergo
da histéria — embora seja, como sera demonstrado abaixo, a parcela sobre a qual
os criticos mais se debrugam.

Nao se pode perder de vista que o Comité é resultado de uma série de
pressoes externas e também esta vinculado a importantes mecanismos de
estabilizacdo externa. Esse segundo elemento, no caso especifico da relacao entre

a Meta e o Oversight Board, se consubstancia na criagdo de um Trust responsavel

456 TEUBNER, Gunther. BECKERS, Anna. Expanding Constitutionalism. Indiana Journal of Global
Legal Studies, v. 20, n. 2, 2013, p. 526.

457 |bidem, p. 526. Tradugao livre.
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por, dentre outras obrigacdes, receber o financiamento#5® da Meta para o
funcionamento do Board e supervisionar as suas operagdes de um ponto de vista
administrativo, incluindo a selecdo de novos membros, a exclusdo de conselheiros
que tenham agido de forma antiética ou indecorosa, a contratagdo de funcionarios e
a remuneragao dos seus colaboradores. Ademais, talvez o aspecto mais importante
dessa relagao seja o contrato firmado entre o Trust e a Meta, pelo qual a empresa se
submete a supervisdo independente do Board e se obriga a implementar todas as
suas decisbes que sdo, afinal, tomadas em ultima instdncia e por isso
irrecorriveis#%9. A empresa, portanto, “delegou a vinculagdo de sua promessa” ao
Trust e, com isso, criou um arranjo contratual e fiduciario que a desincentiva de se
“desvincular de seu compromisso prévio”, assim como Ulisses na mitologia grega.
Ainda assim, a criagao do Oversight Board esta longe de ser um consenso
entre especialistas e € objeto de intensos debates seja na academia ou no debate
publico de forma geral. Ainda em 2020, alguns meses antes do Comité publicar suas
primeiras decisdes, um grupo de ativistas formou o chamado The Real Oversight
Board, um projeto financiado pela organizagao da sociedade civil The Citizens que
tem como missao fortalecer o jornalismo investigativo sobre questdes relacionadas a
democracia, protecado de dados e desinformac&o469. Acusando o Oversight Board de
ser uma estratégia de relagdes publicas da Meta e nada além disso, o grupo passou
a promover uma série de pesquisas, investigacdes e eventos para cobrar mudangas
de postura da empresa em termos de combate a desinformacédo e protecdo da
privacidade dos seus usuarios. O The Real Oversight Board foi inicialmente

organizado por Carole Cadwalladr, uma das jornalistas investigativas do The

458 Em 2019, a empresa anunciou que concederia 130 milhdes de délares ao Comité, o suficiente
para custear suas operagdes por seis anos ou dois mandatos. Esse valor foi transferido na forma de
um grant irrevogavel ao Trust — ou seja, a quantia ndo poderia ser sequestrada, diminuida ou
revogada pela empresa. Em julho de 2022, aproximadamente apdés um ano e meio do inicio das
operagdes do Board, a Meta anunciou que concederia mais 150 milhdes de ddlares, também na
forma de um grant irrevogavel ao Trust, garantindo, ao todo, o funcionamento do Comité por mais
de 12 anos ou quatro mandatos. Embora o dinheiro transferido pela empresa ao fundo do Trust
ainda seja essencial para o funcionamento do Board, isso ndo tem se refletido na corrosédo de sua
independéncia institucional, o que se reflete em inUmeras decisdes publicadas que contrariam os
interesses da empresa. Ademais, a criacdo do Trust permite que o Board busque novas fontes de
financiamento no futuro e até mesmo negocie contratos para revisar decisdes de moderacédo de
outras plataformas que ndo o Facebook ou Instagram.

459 KLONICK, Kate. The Facebook Oversight Board: Creating an Independent Institution to Adjudicate
Online Free Expression. The Yale Law Journal, v. 129, 2020, p. 2466.

460 A pagina institucional do projeto esta disponivel em <https://the-citizens.com/campaign/real-
facebook-oversight-board/>.
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Guardian responsavel por uma série de reportagens sobre o escandalo da
Cambridge Analytica em 2018, e conta com outros nomes influentes na area como
Shoshana Zuboff, Laurence Tribe, Timothy Snyder, Joan Donovan, Maria Ressa e
Ruha Benjamin.

De forma a melhor organizar todas as criticas que sdo direcionadas ao
Comité para subsequente analise, elas serdo organizadas e abordadas a seguir em
trés grupos. Em primeiro lugar, o Board é criticado por n&do ser suficientemente
independente da Meta e, por isso, incapaz de trazer mais accountability a
governanga interna da empresa. Em segundo lugar, alguns criticos apontam para os
limites do Board diante do volume massivo de decisées de moderacdo tomadas
todos os dias no Facebook e Instagram. Por fim, um terceiro grupo de criticas foca
no escopo reduzido de atuacdo do Comité e afirma, assim, que as chances reais de
mudancgas na empresa séo baixas.

O primeiro grupo esta intimamente relacionado as criticas que sao dirigidas
ao constitucionalismo digital de forma geral, acusando-o de ser, em esséncia,
apenas um “discurso autébnomo de legitimacdo™6!. E aqui que se insere, por
exemplo, a critica de Reis e Keller ao Oversight Board. As autoras, mencionando a
analogia feita entre o Board e supremas cortes ou cortes constitucionais, afirmam
que “a apropriagdo da carga simbodlica do constitucionalismo para o ambito das
solugbes gestadas e operadas pelas proprias plataformas digitais arrisca o efeito
contrario [almejado], a legitimagdo dessas estruturas™¢2. Em outras palavras, Reis e
Keller expressam um profundo ceticismo a respeito das intencdes que levaram a
criagado do Board, ndo acreditando na sua independéncia e legitimidade.

Portanto, as autoras criticam o uso de analogias constitucionais para se
referir ao Comité tendo em vista que, na visdo delas, “o constitucionalismo digital
torna-se um invélucro com maior potencial para dissimular e fortalecer tais poderes
do que o contrario”83. Embora tenham submetido seu artigo para publicagéo no final
de 2022 — quando o Board ja havia publicado 29 decisdes e feito um total de 131

recomendagdes a empresa que, por sua vez, ja se encontravam em diferentes

461 L OUGHLIN, Martin. Against Constitutionalism. Cambridge: Harvard University Press, 2022, p.
188.

462 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. KELLER, Clara Iglesias. Constitucionalismo Digital: contradi¢gbes
de um conceito impreciso. Revista Direito e Praxis, v. 13, n. 4, 2022, pp. 2674-75

463 [bidem, p. 2675.
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estagios de implementagdo —, as autoras nao explicam a razéo especifica que
levou a tal conclusdo, limitando-se a replicar parte das suas criticas direcionadas ao
constitucionalismo digital também no contexto de funcionamento do Comité. Ainda, é
significativo que Reis e Keller tenham optado por palavras que indicam um suposto
‘risco” de que o Board, por meio de um discurso baseado no constitucionalismo
digital, acabe por legitimar e fortalecer o poder privado da Meta sem de fato limita-lo.
Como se vera abaixo, esse argumento acaba sendo rechagado pela pratica: o risco
nao se concretizou.

No mesmo sentido, Costello afirma que a narrativa constitucional adjacente
ao Board, considerando sua natureza de “judicial review privatizado”, nada mais é do
que um “talisma legal” que “se apropria convenientemente de simbolos de alianga
constitucional enquanto falha em evidenciar caracteristicas substanciais” que
fundamentam um modelo constitucional que busca avancar “os valores e objetivos
protegidos pelo constitucionalismo™4. A autora, entdo, acusa a empresa de se
apropriar indevidamente da legitimidade que € associada ao projeto constitucional e
tentar transferi-la para o Comité apenas com base em linguagem e nao
propriamente em uma estrutura constitucional. Curiosamente, Costello aceita a
premissa de que o Board é independente, mas afirma, imbuida de um ceticismo que
€ proprio desse primeiro grupo de criticas, que tal independéncia na verdade é
estruturada de tal forma que ambos os atores (Meta e Comité) conseguem “evitar
sua vinculagdo a uma medida completa de accountability diante dos mecanismos e
decisdes que implementam e consideram™65,

A autora, portanto, acredita que por mais que o Board possa funcionar com
independéncia, a instituicio sempre estara, de uma forma ou outra, vinculada a
Meta e aos seus interesses privados e comerciais. Nao se trata, na sua visao, de um
modelo propriamente constitucional pois ndo ha limitagdo real de poder, mas tao
somente uma espécie de arranjo contratual que beneficia a empresa ao delegar
responsabilidades e, assim, evitar (ou ao menos atrasar) novas regulagbes. A
natureza contratual da relagcdo entre o Board e a Meta — embora, tecnicamente,
essa relacdo se dé entre a Meta e o Trust, ndo existindo propriamente um contrato

entre o Comité e a empresa — é tida por Costello como o grande tendao de Aquiles

464 COSTELLO, Roisin A. Faux Ami? Interrogating the normative coherence of ‘digital
constitutionalism’. Global Constitutionalism, 2023, p. 20. Tradugéo livre.

465 |bidem, p. 21. Tradug&o livre.
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desse arranjo institucional, tendo em vista que o que guia a atuagdo do Oversight
Board, na sua visao, sao tdo somente os interesses privados associados a atividade
comercial da empresa466. Mais uma vez, entretanto, salta aos olhos que, escrevendo
entre 2022 e 2023, a autora se limite a uma analise tedrica do funcionamento do
Board, sem mencionar, na pratica, como esta se desenvolvendo a relagdo entre o
Comité e a Meta e quais sdo as bases normativas sobre as quais suas decisdes sao
primordialmente fundamentadas — afinal, como dito acima, a aplicagdo de
parametros do Direito Internacional dos Direitos Humanos tem se tornado um marco
da atuacao do Oversight Board, oferecendo por definicdo muito mais do que apenas
uma analise pautada em interesses privados ou comerciais.

O segundo grupo de criticas esta focado nos limites da analogia comumente
feita entre o funcionamento do Oversight Board, do ecossistema de moderacédo de
conteudo em plataformas digitais como um todo e da atividade jurisdicional, em
especial dentro do paradigma Estado-nagdo. Em linhas gerais, essa analogia parte
do pressuposto de que a moderacado de conteudo €, de uma forma ou outra, muito
semelhante ao processo jurisdicional, especialmente no que diz respeito ao
levantamento de fatos e/ou provas, aplicagdes de regras e principios, analise de
proporcionalidade, possibilidade de apelagdo, revisdo de decisao por instancias
superiores, etc. Em outras palavras, as plataformas atuam como autoridades
judiciais decidindo diferentes casos individuais e resolvendo disputas que implicam a
protecdo e violagdo de direitos. Essa analogia € extremamente influente no debate
regulatorio contemporaneo46’, fazendo com que especialistas e reguladores
dediquem boa parte da sua atencdo, de um lado, aos ritos procedimentais da
moderacao de conteudo e, do outro, ao cumprimento dos direitos processuais dos
usuarios com base no principio do devido processo legal. Nada obstante, essa

analogia é alvo de criticas contundentes na literatura que levam, por sua vez, a uma

466 bidem, pp. 21-23.

467 \/er, de forma geral, a ideia de “era do processo” desenvolvida por John Bowers e Jonathan Zittrain
para ilustrar a terceira fase do debate regulatério envolvendo moderagédo de conteudo em
plataformas digitais. BOWERS, John. ZITTRAIN, Jonathan. Answering impossible questions:
Content governante in an age of disinformation. Harvard Kennedy School Misinformation
Review, v. 1, n. 1, 2020, 1-8.
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necessaria reconsideracédo de alguns pressupostos adjacentes a concepgéo e
estruturacdo do Board46s,

Em seu artigo seminal sobre o tema, Evelyn Douek afirma que a moderagao
de conteudo n&do € meramente a soma de varios casos individuais e paradigmaticos
envolvendo a remogao de certas postagens ou a suspensdo de contas de seus
usuarios — como se viu, por exemplo, com a suspensado de Donald Trump ou entéo
a remocao da “Garota Napalm” do Facebook4e®. A moderagdo de conteudo € um
sistema complexo que envolve, muito mais do que um conjunto de decisbes em
casos individuais, escolhas de design por parte das plataformas e a implementagao
de solugdes automatizadas escalaveis, em especial algoritmos e, em casos
especificos, sistemas baseados em inteligéncia artificial. Sem essa percepgao
sistematica, entretanto, reguladores tendem a olhar para casos paradigmaticos de
moderagcdo que, na sua percepgao, foram decididos equivocadamente por uma
determinada plataforma e chegam a conclusdo de que, para solucionar o problema,
basta conceder mais direitos processuais individuais aos usuarios como o direito a
apelacao e o direito a uma decisao fundamentada47°.

Entretanto, considerando a escala na qual a moderacdo de conteudo
acontece — com centenas de milhares de decisbes sendo tomadas todos os dias,
grande parte delas de forma automatizada —, o foco em erros individuais de
moderacgao implica em ndo se ver a floresta para além das arvores. Erros individuais
nao sdo apenas inevitaveis nessa escala, eles advém de uma escolha consciente
das plataformas entre falsos positivos e negativos dada a natureza essencialmente
probabilistica da moderacao em redes sociais. Como afirma Douek, “escolher entre
[diferentes] erros €, portanto, um aspecto central no design institucional da
moderacdo de conteudo™7!. Nao se trata, entretanto, de defender a completa
desimportancia de casos individuais de moderagao. Douek, por exemplo, deixa claro

que “erros individuas podem ser como canarios numa mina de carvao indicando

468 Sobre esse debate e a existéncia ou ndo de uma “visdo padrao de moderagdo de conteudo”
(standard picture of content moderation) na literatura que se preocupa sobremaneira com casos
individuais, ver KLONICK, Kate. Of Systems Thinking and Straw Men. Harvard Law Review
Forum, v. 136, 2023, 339-362.

469 DOUEK, Evelyn. Content Moderation as Systems Thinking. Harvard Law Review, v. 136, 2022,
526-608.

470 |bidem, p. 531.

471 Ibidem, p. 549. Tradugao livre.
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falhas sistémicas, mas nao sao, por si sO, provas cabais de um sistema inadequado
de moderacao de conteudo™72, Nao é possivel deduzir, portanto, que a correcao
desses erros levara, necessariamente, a um ecossistema de moderagcdo com mais
accountability, transparéncia e previsibilidade tendo em vista a abrangéncia e
complexidade do sistema como um todo.

E dizer, a escala e também a velocidade na qual se d4 a moderacdo de
conteudo em plataformas digitais sdo evidéncias de que o sistema em si néo se
resume a soma dos inumeros casos individuais de moderagao e, por isso, seus
principais desafios ndo podem ser solucionados exclusivamente a partir de uma
perspectiva processual. Ou seja, essa linguagem jurisdicional, que nao é apenas
aceita mas muitas vezes até mesmo incentivada por empresas como a Meta, é
incompleta e, consequentemente, leva a uma série de distor¢ées. Ademais, segundo
alguns autores, € justamente a partir dessa critica que as principais limitagdes do
Oversight Board se tornam evidentes e podem ser colocadas em perspectiva. E
como pensa, por exemplo, Thomas Kadri, para quem “a aceitagdo ingénua desse
discurso [jurisdicional] carrega consigo o risco de tirar nossa atencao de esforgos
regulatorios significativos para limitar o poder das plataformas e criar uma esfera
digital mais saudavel™7s.

O discurso jurisdicional ao qual Kadri se refere, entretanto, pode ser
instrumentalizado para diferentes finalidades*74. Por exemplo, os membros do Board
tendem a instrumentalizar tal linguagem para reforgar sua independéncia, indicando
que estao desempenhando o papel de julgadores que resolvem disputas de forma
fundamentada com base em regras e principios, incluindo o Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Nesse sentido, vale lembrar que a literatura sobre a atuacédo de
cortes constitucionais em regimes nao democraticos destaca que, muitas vezes,
basta uma linguagem ou narrativa que leve a uma aparéncia publica de
independéncia da corte para que o poder central se veja limitado no exercicio de

suas fungdes no médio prazo4’s. Do outro lado, a Meta e sua lideranga

472 |bidem, p. 520. Tradugao livre.

473 KADRI, Thomas E. Juridical Discourse for Platforms. Harvard Law Review Forum, v. 136, 2022,
163-204, p. 186. Tradugao livre.

474 |bidem, pp. 186-197.

475 \ler, de forma geral, GINSBURG, Tom. MOUSTAFA, Tamir (eds.). Rule by Law: The Politics of
Courts in Authoritarian Regimes. Cambridge: Cambridge University Press, 2008.
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instrumentalizam a mesma linguagem para, na visdo do autor, atingir trés objetivos
que se retroalimentam e estdo intimamente relacionados as criticas do primeiro
grupo descritas acima. Primeiro, a empresa pode se valer desse discurso para
legitimar sua governancga interna e ofuscar seus reais interesses privados. Segundo,
a linguagem jurisdicional € conveniente pois cria um bode expiatorio para o qual é
possivel delegar parte da culpa pela disfuncionalidade do sistema de moderacao de
conteudo. Terceiro, a criagdo de solugdes de governanga baseadas nessa analogia
€ parte de uma estratégia corporativa para desacelerar e redirecionar pressoes
regulatérias que ameagcam a autonomia privada das plataformas e, portanto,
colocam seus interesses privados e comerciais em xeque.

Diferente de Reis, Keller e Costello, Kadri ndo direciona suas criticas ao
Board em si, mas sim a linguagem que € usada para justificar sua criacao e explicar
o seu funcionamento. Na sua visdo, essa analogia faz o Comité parecer mais do que
realmente € quando, na verdade, é preciso colocar suas limitagdes em primeiro
plano para que outras solugbes de governanga possam ser gestadas e
implementadas ao seu lado. Em outras palavras, ndo se pode aceitar que o Board
funcione como uma cortina de fumaga, mas sim como um primeiro e importante
passo no longo caminho até uma governanga interna que seja estruturalmente
informada pelos valores e principios do constitucionalismo moderno.

E nesse sentido que Kadri defende um conceito que est4d ganhando cada
vez mais tracdo na literatura sobre constitucionalismo digital: o federalismo de
plataforma (platform federalism)*’6. Para além de uma separacdo de poderes
horizontal, a governanca privada de plataformas digitais também poderia se
beneficiar de uma separacéao vertical de poderes. Nesse sentido, o federalismo pode
oferecer importantes licdes de como “mediar interesses rivais de governanga entre
[diferentes e sobrepostos] reguladores” e, assim, “conciliar solugdes centralizadas e
descentralizadas de governancga™7’. Embora n&o indique como implementar tal
federalismo na pratica e se limite a sugerir a continuacdo desse debate, o autor
aponta que o Board assumiria uma importante tarefa nesse novo arranjo visto que
“seus pronunciamentos publicos podem contribuir com a inovacao e a producgao de

conhecimento técnico [...] na plataforma — ou ao menos guiar as discussdes

476 KADRI, Thomas E. Juridical Discourse for Platforms. Harvard Law Review Forum, v. 136, 2022,
163-204, p. 197.

477 Ibidem, pp. 197-98. Tradugéo livre.
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publicas sobre tais assuntos”™78. Como se argumentara no proximo tépico, o Board
deve, numa perspectiva similar, assumir o papel de tradutor de solucdes
constitucionais para o contexto digital.

Por fim, um terceiro grupo de criticas se debruga sobre o escopo reduzido
de atuagao do Board e, por isso, pode ser visto como um desdobramento I6gico do
segundo grupo. David Wong e Luciano Floridi, ao elencarem as fraquezas do Board,
destacam que a sua jurisdigao € limitada em dois sentidos47°. Primeiro, o Comité, ao
menos no que diz respeito ao dispositivo de suas decisdes, pode apenas confirmar
ou reverter a decisao original de moderagao de conteudo tomada pela plataforma.
Isso significa que solugdes alternativas que séo igualmente importantes para a
moderacédo de conteudo em plataformas digitais — como, por exemplo, manter o
conteudo no ar, mas diminuir sua circulagado via algoritmos de recomendagao —
estariam fora do alcance do Board. Importante frisar que o painel responsavel pelo
caso pode fazer sugestdes nesse sentido a empresa, mas tais recomendagdes nao
vinculam a Meta, obrigando-a apenas a responder de forma justificada dentro do
prazo estipulado no estatuto. Segundo, o Comité pode decidir apenas casos que
digam respeito a moderagdo de postagens no Instagram ou Facebook, de forma
que, ao menos atualmente, estdo fora de seu escopo casos envolvendo contas e
grupos na plataforma — vale mencionar, entretanto, que ja existem dialogos entre a
Meta e o Board para expandir sua jurisdicdo nesse sentido*80. Nas palavras de
Wong e Floridi, a jurisdicdo constrita do Oversight Board acaba “inibindo sua
habilidade de confrontar um leque de questdes de liberdade de expressdo que
emergem com a moderagao de conteudo por uma plataforma”é1,

Em linhas gerais, os argumentos deste terceiro grupo podem ser

organizados em trés frentes482. Na primeira, que vem sendo debatida desde a

478 |bidem, p. 202. Tradugao livre.

479 WONG, David. FLORIDI, Luciano. Meta’s Oversight Board: A Review and Critical Assessment.
Mind and Machines, v. 22, 2022, p. 270.

480 |pidem, p. 270.
481 [bidem, p. 270. Tradugao livre.

482 KADRI, Thomas E. Juridical Discourse for Platforms. Harvard Law Review Forum, v. 136, 2022,
163-204, pp. 190-91.
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publicacdo oficial do estatuto do Board em 2019483, sdao destacados todos os
aspectos sensiveis do funcionamento de uma rede social que comumente implicam
na violagao de direitos dos usuarios e que nao se relacionam propriamente com a
moderacéo de conteldo em si, mas que est&o igualmente fora da sua jurisdicdo. E o
caso da coleta e processamento de dados pessoais, do funcionamento de
algoritmos para distribuicdo de conteudos e anuncios, do perfilamento dos usuarios
com base em dados comportamentais, do uso de dados para treinamento de
inteligéncia artificial, das escolhas de design da interface com os usuarios, dentre
outros. Ou seja, olhando para o panorama geral do poder exercido pela Meta sobre
seus usuarios, € possivel argumentar que o impacto das decisées do Board ainda é
extremamente limitado, embora ndo deixe de ser consideravel. Vale lembrar que o
Comité pode fazer (e de fato ja vem fazendo) recomendacgdes a Meta que tocam
nesses aspectos, mas cabe a empresa decidir se e como ira implementa-las,
diferentemente das decisdes sobre o conteudo em questao que sio vinculantes.

Na segunda, os criticos focam no desequilibrio entre o numero total de
decisbes de moderagdo tomadas pela empresa todos os dias e 0 numero de
decisdes selecionadas pelo Board para revisdo. Enquanto o Board seleciona uma
meédia de pouco mais de 24 casos por ano para revisdo, o Facebook e o Instagram
somados decidem mais de 2 bilhdes de casos de moderagdo no mesmo periodo —
ou seja, uma proporgao de aproximadamente um caso do Comité para cada 83
milhdées de decisbes da Meta. Como coloca Kadri, “se o Board é a suprema corte, 0
Facebook ainda controla o resto do judiciario, bem como o legislativo e o
executivo™84, Embora o intuito nunca tenha sido possibilitar que cada caso individual
de moderacao pudesse ser apelado e revisado por uma instituicdo independente —
0 que simplesmente ndo € técnica ou humanamente possivel dado o volume de
informacdes e a escala na qual a moderagao acontece em plataformas do porte do
Facebook ou Instagram —, essa despropor¢cdo chama atencgéo justamente porque a
empresa continua controlando aspectos operacionais que s&o centrais para o
ecossistema de moderagado ao passo que o Board sofre importantes e significativas

limitagdes em sua esfera de atuagéo.

483 DOUEK, Evelyn. How much power did Facebook give its Oversight Board? Lawfare Blog, 25 de
setembro de 2019. Acesso em 27 de dezembro de 2023. Disponivel em <https://
www.lawfaremedia.org/article/how-much-power-did-facebook-give-its-oversight-board>.

484 KADRI, Thomas E. Juridical Discourse for Platforms. Harvard Law Review Forum, v. 136, 2022,
163-204, p. 191. Tradugéo livre.



168

Por fim, a terceira e Uultima frente se debruga sobre a questdo dos
“‘precedentes” do Board. Justamente em razao do desequilibrio entre o numero de
casos selecionados pelo Comité para julgamento e o numero total de decisdes de
moderagao tomadas pela Meta, esperava-se que uma parte essencial desse arranjo
seria a aplicacdo das decisbes passadas do Oversight Board em escala,
potencializando o impacto de seus precedentes. O estatuto do Comité, entretanto, é
extremamente vago sobre essa questao e se limita a dizer que a Meta deve aplicar
as decisdes do Board a “questdes idénticas em contextos paralelos” sempre que
“técnica e operacionalmente possivel”. Como bem explicam Wong e Floridi, ha um
risco que a empresa “anule a aplicagao de quaisquer precedentes ao citar diferencas
triviais entre dois casos ou ao superestimar a dificuldade de aplicar o precedente ao
caso em questao”™es,

Ademais, as trés frentes mencionadas até aqui ganham novos contornos a
luz da autoridade limitada do Board sobre seu estatuto e regimento. Enquanto regras
do regimento interno que dizem respeito aos seus membros, administracédo e
relatérios de transparéncia podem ser emendadas por uma maioria de dois tergos do
Board, todos os demais dispositivos, ao seu turno, sé podem ser alterados com a
anuéncia da Meta. O estatuto, ao seu turno, s6 pode sofrer altera¢des, independente
do assunto, com a aprovagao prévia da empresa. Isso significa que as questdes
tratadas acima, a exemplo da abrangéncia de sua jurisdicdo e a forma como seus
precedentes sdo implementados em escala pela Meta, ndo podem ser modificadas
unilateralmente pelo Comité48é. Essas ultimas criticas indicam algumas importantes
e significativas limitagbées institucionais do Board, demonstrando como, mesmo
sendo um passo na diregao certa, ainda ha muito trabalho a ser feito para que o
ecossistema de moderacdo da Meta atinja um nivel ideal de accountability e

estabilidade.

485 WONG, David. FLORIDI, Luciano. Meta’s Oversight Board: A Review and Critical Assessment.
Mind and Machines, v. 22, 2022, p. 271. Tradugao livre.

486 KLONICK, Kate. The Facebook Oversight Board: Creating an Independent Institution to Adjudicate
Online Free Expression. The Yale Law Journal, v. 129, 2020, p. 2473-74.
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4.1.4. Analise da atuagao do Board

Nenhum arranjo constitucional nasce completo. E mesmo maduro depois de
suportar diversas dores de crescimento institucional, nunca sera perfeito. Muitas das
criticas ao Board, assim como as criticas ao constitucionalismo digital em geral,
sucumbem a tentagdo ja citada de “comparar uma forma idealizada de estado
constitucional com a realidade cadtica dos regimes transnacionais ao invés de
comparar aspiragédo com aspiracéo e realidade com realidade™87. O surgimento do
Board é um importante primeiro passo rumo a consolidagdo de um modelo de freios
e contrapesos dentro do ecossistema de moderacao de conteudo da Meta, que
engloba decisdes de moderagao tomadas no Facebook e no Instagram a respeito de
mais de 5 bilhdes de usuarios mensais ativos em ambas as plataformas.

O Comité, entretanto, certamente tem um impacto limitado em razdo das
diversas constricbes feitas tanto pelo estatuto quanto pelo regimento interno.
Ademais, seus limites operacionais e administrativos nunca permitirdo que o
Oversight Board acompanhe passo a passo o volume de agées de moderagcédo que
sdo feitas pela Meta todos os dias — e esse, afinal, nunca foi o seu objetivo. E
inegavel que a empresa também tenha tomado decisbes estratégicas para excluir de
sua jurisdicao aspectos sensiveis do funcionamento de suas plataformas, a exemplo
da coleta e processamento de dados, perfilamento de usuarios para fins de
publicidade e escolhas de design. Nota-se, entretanto, que nenhuma das criticas
mapeadas acima indica, ao menos de forma conclusiva, que o saldo geral do
funcionamento do Board € negativo. Nao parece ser o caso, portanto, de se jogar o
bebé fora junto com a agua do banho.

Tanto o segundo quanto o terceiro grupo de criticas ao Board oferecem
importantes sugestdes de reformulagdo tanto da narrativa usada para justificar sua
criacao e funcionamento quanto do seu design institucional. As analogias feitas entre
o Board (incluindo a moderagcdo de conteudo em si) e a atividade jurisdicional,
embora uteis para um publico ainda nao iniciado nas discussdes sobre governanga
interna de plataformas digitais, podem levar a uma série de distor¢des que precisam
ser debatidas e enfrentadas. O sistema de moderacdo de conteudo € muito mais

complexo do que apenas a soma das decisdes individuais envolvendo a protecao da

487 TEUBNER, Gunther. Quod omnes tangit: Transnational Constitutions Without Democracy?.
Journal of Law and Society, v. 45, n. S1, 2018, p. 8. Tradugao livre.
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liberdade de expressdo dos usuarios de uma determinada rede social. Mais do que
isso, € um sistema composto por pessoas e tecnologias que informam questdes
como o design da plataforma — que pode ou nao facilitar o compartilhamento de
certos conteudos e promover engajamento —, o treinamento e desenvolvimento de
sistemas de inteligéncia artificial para moderagdo em escala, a coleta e o
processamento de dados pessoais, dentre outras atividades.

Reduzir a moderacéo ao processo de tomada de decisdo sobre conteudos
individuais € um equivoco. Mais do que isso, considerar o sistema de moderacao
como um todo dentro do universo que € a governanga privada de plataformas
digitais significa reconhecer o escopo de atuagao inevitavelmente limitado do Board.
Afinal, o Comité s6 pode emitir julgamentos vinculantes a Meta no que diz respeito
as decisGes da empresa de remover ou nao determinados conteudos dos usuarios.
Diversos outros aspectos de sua governanga interna estao (propositalmente) fora do
seu alcance. Ademais, a empresa se certificou de que o Board ndo teria o poder
unilateral de emendar o estatuto ou o regimento interno para redesenhar as
fronteiras da sua jurisdicdo. Essas diversas constricbes ao seu poder, entretanto,
podem e devem ser compensadas por meio da publicacdo de recomendacdes de
politica a Meta (policy recommendations) como se vera a seguir.

Antes disso, entretanto, importa enfrentar o primeiro grupo de criticas
direcionadas ao Board com maior atengao, ou seja, aquelas que indicam interesses
privados ocultos em sua sua criacao e, ainda, uma suposta falta de independéncia e
autonomia. Enquanto as demais criticas apresentam sugestbes de reforma ou
reenquadramento discursivo do Oversight Board, esse primeiro grupo sugere, ao
menos em alguns momentos, que o Board ndo passa de uma instituicdo-fantoche
criada para consolidar ao invés de limitar o poder privado da Meta. Ou seja, sao
criticas que questionam a propria existéncia e utilidade do Comité e, por isso,
merecem nossa especial atengéo.

Uma certa dose de ceticismo parece bem-vinda quando se esta diante de
uma nova instituicdo de controle e supervisdo que foi criada, vale lembrar, a partir de
um processo de autorreflexdo. E preciso considerar, ainda, que essa mesma
instituicdo surgiu com a grandiosa e desafiadora missao de implementar um sistema
de freios e contrapesos em um regime transnacional e, assim, trazer mais

transparéncia e previsibilidade ao ecossistema de moderacdo de conteudo online.
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Como poderia uma instituicao nesses moldes ser de fato independente e limitar o
poder de uma das empresas mais influentes da atualidade? Como ter certeza que
tudo ndo passa de uma acao de marketing para que a Meta lave maos, delegue a
culpa para um orgao externo e continue fazendo o que sempre fez? Essas foram
questdes centrais levantadas por inumeros comentadores e académicos quando o
Board foi anunciado pela primeira vez e ao longo de sua fase de implementacéo.
Entretanto, o préprio Comité passou a respondé-las com suas ag¢des tao logo entrou
em funcionamento no final de 2020 e publicou suas primeiras decisdes em janeiro
de 2021.

Como mencionado acima, a literatura sobre o funcionamento de cortes
constitucionais em paises nao democraticos indica que, em varios casos, a mera
aparéncia de independéncia reforcada pela narrativa oficial pode ser suficiente para
que o poder central sofra limitagdes reais — ainda que a inten¢ao tenha sido criar a
corte para delegar a culpa por decisbes polémicas ou conferir um verniz de
legitimidade na auséncia de democracia e participagdo popular. O que deve ser
objeto de analise (e critica), portanto, ndo é o projeto em si ou as supostas intengdes
“ocultas” que Ihe dao sustento, mas sim a sua implementacao e execu¢do. Uma vez
em funcionamento, o Board tem agido com independéncia e autonomia? Suas
decisbes sempre se alinham aos interesses da empresa ou representam uma real
limitagdo do seu poder? Ainda, como a Meta se posiciona em relagédo ao Comité, em
especial quando recebe recomendagdes nao vinculantes? Vale destacar, desde ja,
que a empresa até o momento nunca desafiou as decisées do Comité sobre
remocao ou ndo de um determinado conteudo. H4a, portanto, completo respeito ao
carater vinculante do dispositivo de seus julgamentos, tal como previsto no estatuto
do Board e no contrato firmado entre a Meta e o Trust. O verdadeiro teste para se
verificar o grau de comprometimento da empresa com o projeto, assim, parece ser a
proporcdo de recomendacgdes do Board que a Meta opta por implementar mesmo
nao sendo obrigada a tanto. A analise a seguir buscara responder algumas dessas
questdes para, entéo, refutar parte das criticas articuladas pelo primeiro grupo.

O Board publicou as suas cinco primeiras decisbes em 28 de janeiro de
2021. Um desses casos se destaca em relacdo aos demais pelo fato do Comité ter
reforcado sua autonomia e independéncia da empresa de forma expressa e até

mesmo incisiva, criando um importante precedente que serviu de base para
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julgamentos subsequentes. Trata-se da decisdo 2020-004-IG-UA sobre nudez e
sintomas de cancer de mama“. O caso envolvia uma usuaria do Instagram no
Brasil que publicou em sua pagina na plataforma um carrossel com oito fotos, todas
parte de uma campanha do Outubro Rosa de 2020. E dizer, a postagem tinha por
objetivo conscientizar outras pessoas sobre o cancer de mama e seus principais
sintomas. Cinco das oito imagens que faziam parte da publicacao incluiam fotos de
seios femininos e, em alguns casos, os mamilos estavam descobertos. Isso fez com
que o sistema automatizado de filtragem de imagens da plataforma removesse a
publicacdo apods categoriza-la como nudez adulta e atividade sexual.

Nada obstante, uma rapida consulta aos padrbes da comunidade seria
suficiente para constatar, mesmo naquela época, a existéncia de uma excecao
expressa a regra: quando mamilos femininos descobertos sdo compartilhados no
contexto de conscientizagdo sobre o cancer de mama, excetua-se a aplicagado da
proibicdo de compartiihamento de imagens de nudez adulta. Ou seja, o sistema
automatizado de moderacéo estava removendo conteudos da plataforma que eram
explicitamente permitidos pelos padrées da comunidade, muito provavelmente por
desconsiderar o contexto no qual estavam inseridos. Apds a apresentagédo de uma
apelagao pela usuaria brasileira, o Board selecionou o caso para revisao.

Entretanto, assim que o caso foi anunciado oficialmente como um dos
primeiros selecionados pelo Board, a empresa imediatamente reconheceu que se
tratava de um erro de moderagao e, entdo, restaurou a postagem. Na sequéncia, a
plataforma encaminhou um pedido ao Comité para que desconsiderasse o caso ja
que havia retificado sua decisao original de moderagédo. No entendimento da Meta, o
estatuto do Oversight Board permite que sejam revisados apenas casos onde ha
uma disputa ou divergéncia entre o entendimento do usuario e a posi¢cao da
plataforma sobre o conteudo em questdo. Como a decisdo havia sido revertida
voluntariamente pela empresa, esse requisito deixaria de estar presente e, por isso,
0 caso nao mais atrairia a jurisdicdo do Comité — como se, em linguagem
tipicamente processual, o caso “perdesse o objeto”.

O Board foi enfatico ao rejeitar esse argumento. O painel responsavel pela
redacdo da decisdo deixou claro que “a necessidade de discordancia € aplicavel

somente no momento em que o0 usuario esgota o processo de recurso interno”.

488 A decisdo pode ser acessada na integra e em portugués em <https://www.oversightboard.com/
decision/IG-7THR3SI1/>.
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Ademais, além de revisar a decisdo de moderacédo em si, o Comité “também oferece
aos usuarios uma explicagdo completa do motivo pelo qual a publicagdo foi
removida” e, assim, o painel destacou que o uso de moderagcado automatizada pela
plataforma “levanta questdes de direitos humanos” que precisam ser enfrentadas.
Em outras palavras, diante de uma tentativa de diminuir a importancia do seu papel
— e, consequentemente, limitar o seu poder —, o Oversight Board deixou claro que
a exclusao de casos do seu acervo simplesmente por um erro de moderagao ter sido
corrigido pela Meta seria um ataque a sua independéncia, tornando-o, assim,
apenas mais um orgao do processo interno de moderagdo do Instagram ou
Facebook. Ademais, o erro sé veio a tona porque o Comité selecionou o caso em um
primeiro momento, reforgando e ndo diminuindo o impacto da sua atuagao.

Pelo menos duas questdes, portanto, deveriam ser debatidas nesse caso
especifico para além do acerto ou ndo da Meta de remover o conteudo por uma
suposta violagdo dos padrdes da comunidade. Em primeiro lugar, essa era uma
oportunidade para o Board se debrugcar sobre o funcionamento do sistema
automatizado de moderagao de conteudo e recomendar mudangas a empresa para
que erros da mesma natureza nédo sejam cometidos no futuro. Esse € um importante
debate tendo em vista que erros de moderagao advindos de sistemas automatizados
sao relativamente comuns e ja haviam sido objeto de intensas discussdes
anteriormente, como demonstra o caso da “Garota Napalm” em 2016.

Em segundo lugar, o fato de ser um erro de facil identificagdo — a ponto da
empresa reverter a decisao original de moderacao tao logo o anuncio de selecéo do
caso foi feito — indica que o processo interno de revisdo de decisbes de moderacao,
em especial aquelas feitas por sistemas automatizados, é falho e precisa ser
reavaliado de alguma forma. Embora o estatuto preveja que o Board também podera
recomendar mudangas de politica a empresa no contexto de suas decisdes, nao
estava claro, até a publicacdo dos seus primeiros julgamentos, sobre exatamente
quais questdes de governanga a instituicdo iria (e poderia) se debrugar. Dai a
importancia do caso 2020-004-1G-UA. O Board, interpretando seus documentos
fundacionais, deixou claro que seu papel vai muito além de apenas revisar decisdes
de moderagao, exercendo, portanto, uma funcdo de supervisdo e monitoramento

que pode levar ao aprimoramento da governancga privada da Meta como um todo.
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Ao final de sua decisédo sobre a postagem da usuaria brasileira, o Oversight
Board fez uma série de recomendacdes a empresa, dentre elas que a Meta “melhore
a deteccdo automatizada de imagens com sobreposicao de texto para garantir que
as publicagdes de conscientizagdo dos sintomas do cancer de mama nao sejam
sinalizadas erroneamente para analise”. De acordo com uma comunicagao oficial do
Board encaminhada no formato de newsletter em 21 de dezembro de 2023, a Meta
implementou, em resposta as recomendagbdes desse caso, dois novos
classificadores para prevenir a remogao automatizada de conteudos sobre cancer de
mama. Durante a fase de testes ao longo de um periodo de 30 dias em 2023, os
novos classificadores evitaram a remocao indevida de 3.500 conteudos similares.
Essas e tantas outras mudangas advindas de suas recomendagdes nao existiriam
caso o Comité nao tivesse se posicionado de forma independente, resistindo a
tentativa da empresa de remover casos do seu acervo apoés a retificacdo da decisao
original de moderagéao e, assim, consolidando sua autoridade de supervisdo. Em um
texto de opinidao de fevereiro de 2021, Lorenzo Gradoni chega a afirmar que essa
decisdo foi o momento Marbury v. Madison do Oversight Board, trazendo a tona o
caso histérico no qual a Suprema Corte dos Estados Unidos, comandada pelo Chief
Justice John Marshall, consolidou sua autoridade institucional e declarou
“‘inconstitucional” pela primeira vez uma norma federal489,

Em seus primeiros trés anos de funcionamento, o Comité publicou, ao todo,
74 decisbes sobre agdes de moderagcao tomadas pelo Facebook e Instagram49.
Segundo as criticas do primeiro grupo, o processo de tomada de decisdao da
instituicdo n&o passaria de um carimbo para resguardar e legitimar o poder privado
da Meta ao invés de limita-lo. Ou seja, ndo haveria propriamente a consolidacéo do
principio da contestacdo dentro do regime transnacional em questdo, mas sim o

reforgco de sua autoridade a partir da articulagdo de uma narrativa constitucional que

489 GRADONI, Lorenzo. Constitutional Review via Facebook’s Oversight Board: How platform
governance had its Marbury v Madison. Verfassungsblog, 10 de fevereiro de 2021. Acesso em 28
de dezembro de 2023. Disponivel em <https://verfassungsblog.de/fob-marbury-v-madison/>.

490 Todas as andlises envolvendo a atuagdo do Comité, incluindo os gréficos a seguir, foram feitas
com dados coletados e sistematizados pelo autor a partir de informagdes disponibilizadas no Centro
de Transparéncia da Meta — que pode ser acessado em <https://transparency.fb.com/> —, no site
institucional do Oversight Board — que pode ser acessado em <https://www.oversightboard.com/>
— e nos relatérios de transparéncia do Comité — que podem ser consultados em <https:/
oversightboard.com/news/>. As decisdes selecionadas para a analise compreendem o periodo de
janeiro de 2021 a dezembro de 2023.
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funcionaria meramente como “discurso auténomo de legitimagao™91. O caso do
cancer de mama ja indica que a atuagédo do Board vem desafiando tais rétulos.

Sao, desde janeiro de 2021, diversos os casos selecionados para revisao
que levaram a empresa a reconhecer erros de moderacdo de conteudo e reverter
sua decisdo original. Esse €&, talvez, um dos principais sinais da independéncia do
Comité, visto que a Meta s6 toma conhecimento dos casos que serdo revisados
quando a selegcdo ja foi feita e anunciada oficialmente. Isso causa um
constrangimento publico que ndo pode ser desconsiderado, forcando a empresa a
assumir o proprio erro publicamente e, de acordo com o precedente fixado no caso
2020-004-1G-UA, aguardar uma deciséao final do Board acompanhada de uma série
de recomendagdes sobre como corrigir erros similares no futuro e atuar em
consonancia com os direitos humanos.

Ademais, longe de agir meramente como “carimbador” ou “certificador" das
acdes de moderacado da empresa, o Board tem, na pratica, revertido as decisdes da
Meta na esmagadora maioria dos casos selecionados para revisdo. Entre janeiro de
2021 e dezembro de 2023, dos 74 casos decididos pelo Comité, 66 resultaram na
reversao da deciséo original e em apenas 7 houve uma confirmagéo da posi¢ao da
Meta492. Ou seja, na grande maioria dos casos ja decididos desde sua fundagéao, o
Oversight Board reverteu a decisdo de moderagdo do Facebook ou Instagram,
agindo com completa independéncia e forcando a Meta a reconsiderar seus
protocolos e procedimentos internos por meio de suas recomendacoes.

Isso também demonstra uma certa predisposi¢ao institucional em selecionar
casos para revisdo que tocam em temas com os quais o Board, de uma forma ou
outra, ja demonstrou discordancia no passado para, assim, refor¢car sua posigcéao e
colocar ainda mais pressao na empresa por mudancgas efetivas. Em casos casos
decididos no final de 2023, por exemplo, o Comité optou por ndo apresentar novas
recomendacdes a Meta e apenas retomar recomendacdes passadas que ainda nao

foram implementadas integralmente ou que poderiam ser melhor aproveitadas.

491 LOUGHLIN, Martin. Against Constitutionalism. Cambridge: Harvard University Press, 2022, p.
188.

492 Um dos casos selecionados pelo Oversight Board e publicados em 28 de janeiro de 2021 se
tornou indisponivel para revisdo apds o usuario excluir unilateralmente a postagem objeto de
moderacao, de forma que ndo pode ser computado nem como uma reversdo ou confirmacao da
decisao interna da empresa. Para mais informacao, ver <https://www.oversightboard.com/decision/
FB-KBHZS8BL/>.
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O Board também vem se valendo da sua competéncia de fazer
recomendacgdes a empresa para otimizar o impacto de suas decisdes e, assim, se
manifestar sobre questées de governanca que vao muito além da restauragao ou
remocao de conteudos individuais dos usuarios. No mesmo periodo analisado, entre
janeiro de 2021 e dezembro de 2023, o Comité publicou um total de 242 sugestdes
de policy direcionadas a empresa.

Esse elevado numero de sugestbes, entretanto, pouco significa se nao for
levada em consideragao a proporcdo que de fato é implementada pela empresa.
Haveria de fato um comprometimento com as chamadas policy recommendations ou
estamos diante de uma competéncia meramente acessoria do Oversight Board?
Lembre-se, afinal, que tais recomendag¢des nao vinculam a Meta, criando tao
somente uma obrigacdo de manifestacdo publica na qual devem ser dadas as
razdes pelas quais determinadas recomendacgdes serdao ou ndo implementadas.

Na pratica, a Meta vem oferecendo quatro tipos de resposta ao Board
sempre que novas sugestbes sdo feitas: implementagdo parcial, implementagao
total, rejeicao (no further action) ou um indicativo de que a empresa ja adota aquela
medida (work Meta already does). Das 242 recomendacgdes feitas, apenas 40 foram
rejeitadas, ao passo que 84 serdo ou ja foram implementadas integralmente e 79
parcialmente. Ou seja, a empresa se comprometeu a agir com aproximadamente

67% de todas as recomendacgdes do Board até dezembro de 2023.

Trabalho que a Meta ja Realiza 16

Rejeitadas 40

Implementando Integralmente 84

Implementando Parcialmente 79

Analisando Viabilidade 233

Grafico 1 - Respostas da Meta as Recomendacgdes do Board. Fonte: O Autor.
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Os dados indicam uma alta taxa de comprometimento inicial da empresa
com as recomendacbes do Board. Ha, entretanto, uma diferenca entre se
comprometer com a implementagao de uma recomendacao e de fato implementa-la.
Entretanto, os dados também apontam para uma alta taxa de implementagéo final
das recomendacgdes do Comité. Dentre as 84 recomendagbes com as quais a Meta
se comprometeu a implementar integralmente, 60 ja foram implementadas. Ja entre
as 79 recomendagdes com as quais a Meta se comprometeu a implementar
parcialmente, 41 ja foram implementadas. Em geral, portanto, a empresa finalizou o
processo de implementacao de aproximadamente 62% de todas as recomendacdes
com as quais se comprometeu entre janeiro de 2021 e dezembro de 2023.

Algumas diferengas nas taxas de implementacdo se devem ao tempo
transcorrido desde a publicagdo da decisao do Board que contém a recomendagao
em questdo e o momento da presente analise; quanto mais tempo desde a
publicagdo, maior a probabilidade da recomendacao ja ter passado por todos os
estagios de implementagcdo por parte da empresa. O tempo de implementagao
também depende da complexidade da recomendacdo em si; recomendacdes que
exigem apenas uma simples mudanga de texto nos padrées da comunidade, por
exemplo, tendem a ser implementadas antes que recomendagfes que exigem a
conducdao de uma auditoria externa para o mapeamento de possiveis vieses

algoritmicos ou o desenvolvimento de novas funcionalidades da plataforma.

Implementando Integralmente 24 60

Implementando Parcialmente 38 41

0 10 20 30 40 50 60 70 80 90

Em Andamento Completadas

Grafico 2 - Taxa de Implementagédo das Recomendacdes do Board. Fonte: O Autor.
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Vale destacar que as sugestées em questdo nao sédo, em regra, triviais ou de
facil implementacao. As recomendagdes que a empresa concordou em implementar
integralmente até o momento incluem o desenvolvimento de uma moldura para
analisar os esforgcos de integridade eleitoral tanto no Facebook quanto no Instagram,
o aprimoramento de seu fluxo de trabalho e a capacitacdo de seus funcionarios para
melhor avaliar o contexto e a linguagem de conteudos selecionados para revisao, a
articulacédo de critérios mais claros para a aplicagao de sistemas automatizados de
remocao de conteudo, a facilitagdo do acesso de pesquisadores aos dados de
moderacgao da empresa, a condugao de uma auditoria independente para determinar
se a moderacdo de contetido em Hebraico e Arabe no contexto do conflito Israel-
Palestina esta sendo feita com ou sem vieses, o desenvolvimento e publicacdo de
critérios mais claros para a moderacdo de conteudo em situagdes de conflito
armado, a notificagdo de usuarios do Instagram sempre que um tela de aviso for
adicionada as suas fotos e a implementagdo de uma funcionalidade especifica que
permita aos usuarios solicitar a remocgao de informagdes privadas das plataformas
da empresa. Sao agoes do Board que, uma vez implementadas pela Meta, trazem
mudangas significativas ao ecossistema de moderagcédo de conteudo e a governanga
interna da empresa de forma geral, representando verdadeiros avangos em termos
de transparéncia, previsibilidade e accountability.

A analise realizada até aqui das decisdes e recomendacdes do Board nos
seus trés primeiros anos de funcionamento refor¢ca os argumentos de Wong e Floridi
sobre os trés principais pontos fortes da instituicao4?3. Primeiro, suas decisdes jogam
luz sobre as ambiguidades e inconsisténcias que podem ocorrer tanto no
desenvolvimento quanto na aplicagdo das regras e politicas da Meta. Isso traz um
duplo beneficio, visto que da ao publico um acesso privilegiado a informagdes antes
inacessiveis sobre a moderacdo de conteudo e, ao mesmo tempo, concede a
empresa uma oportunidade de revisar seus procedimentos internos e aprimora-los a
luz ndo s6 dos padrées da comunidade como, principalmente, do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Segundo, o Board vem provando o seu valor
institucional por meio de policy recommendations que, embora n&o vinculantes, ja

contribuiram com mudancgas significativas na governanca interna da Meta. O fato

493 WONG, David. FLORIDI, Luciano. Meta’s Oversight Board: A Review and Critical Assessment.
Mind and Machines, v. 22, 2022, pp. 267-69.
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das recomendacbes nao serem vinculantes, vale destacar, € até mesmo uma
vantagem para o Board, principalmente nos seus primeiros anos de funcionamento,
pois diminui os custos de aderéncia ao projeto por parte da empresa e eventuais
rejeicdes de suas recomendagdes nao significam, isoladamente, uma ameaca a sua
autoridade institucional*®4. Por fim, em terceiro lugar, o Comité ndo tem medo de
atuar com assertividade e contrariar os interesses privados da Meta sempre que
necessario. Por um lado, o Board reverteu decisdes internas de moderagcao da
empresa em 89% dos casos decididos no periodo analisado e, por outro, ndo se
intimidou quando precisou interpretar seus documentos fundacionais de forma a
resguardar (e até mesmo expandir) sua jurisdicdo, demonstrando sua real
autonomia e independéncia, refutando parte das criticas apresentadas acima.

Mas mais do que defender a independéncia do Oversight Board e o impacto
positivo de sua atuagdo sobre a governanca da Meta, importa destacar o seu
importante papel no avango do constitucionalismo digital em si. Fica evidente a partir
da analise feita no presente capitulo que o Board se insere dentro de um arranjo de
“‘dupla externalizagdo combinada com autorreflexao interna”9. Foram sucessivos
escandalos corporativos envolvendo o Facebook — resultando numa pressao
externa exercida tanto pela sociedade civil quanto por autoridades governamentais
de diferentes paises — que levaram Mark Zuckerberg e Sheryl Sandberg a iniciarem
um processo de autorreflexdo com base na sugestédo feita por Noah Feldman em
janeiro de 2018.

Nada obstante, apenas criar uma instituicdo de supervisdo e se
comprometer com sua atuacdo independente n3o basta. E preciso buscar um
elemento de estabilizagdo externa, garantindo, assim, que a empresa nao ira se
desvincular facilmente de seu compromisso prévio. Esse elemento, como se viu, é o
Trust, com o qual a Meta firmou um contrato para se vincular a jurisdicdo do Board.
Mas isso, ainda assim, isso € apenas parte da histéria. O Comité, em especial a
partir das suas recomendagdes, também vem contribuindo com a construgéo de
novas estruturas constitucionais dentro do regime transnacional pelo qual é

encarregado. S&o verdadeiras solugbes de design constitucional que traduzem

494 Para uma discussado mais aprofundada nesse sentido, ver DOUEK, Evelyn. Facebook’s “Oversight
Board”: Move Fast with Stable Infrastructure and Humility. North Caroline Journal of Law &
Technology, v. 21, n. 1, 2019, 1-78.

495 TEUBNER, Gunther. BECKERS, Anna. Expanding Constitutionalism. Indiana Journal of Global
Legal Studies, v. 20, n. 2, 2013, p. 526.
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aspectos essenciais do “nucleo normativo” do constitucionalismo moderno como
argumenta Costello96 a luz da “episteme idiossincratica do regime transnacional em
questaon”™97, reforcando a agenda proposta acima.

Em outras palavras, o Board vem atuando como uma espécie de “tradutor”
de questbes constitucionais, generalizando certos aspectos do constitucionalismo
moderno e os reespecificando de acordo com as nuances e complexidades proprias
da governanca interna de plataformas digitais. Essa fungao esta alinhada a uma das
trés dimensdes do constitucionalismo digital identificadas por Edoardo Celeste, qual
seja, a traducdo progressiva de elementos constitucionais para a arena
transnacional4®8. De forma semelhante, Lucas Henrique Muniz aponta para a
possibilidade do Comité funcionar como uma espécie de “refletor constitucional” a
partir das bases tedricas do constitucionalismo societal na obra de Gunther
Teubner499. Angelo Golia, por sua vez, destaca o potencial transformador do
Oversight Board que, embora limitado pelas multiplas dimensdes de governanga da
Meta que estao fora de seu alcance direto (embora ndo necessariamente indireto),
pode “tematizar’ questdes constitucionais e, assim, iniciar um dialogo publico com a
empresa sobre os temas selecionados para revisao e analise500,

Ainda, Golia destaca que o Board pode contribuir com a constitucionalizagcéo
da Meta de duas formas®0!. Primeiro, desenvolvendo novas regras (procedimentais e
substanciais) de moderagédo de conteudo. Segundo, trazendo mais transparéncia a
governancga interna da empresa e oferecendo informagdes necessarias para sua
contestacao por diferentes atores incluindo o Comité e os proprios usuarios do
Facebook e Instagram. De forma a melhor investigar (e ilustrar) essa fungao de

“tradutor” de questdes constitucionais, em especial no que diz respeito a dimensao

4% COSTELLO, Réisin A. Faux Ami? Interrogating the normative coherence of ‘digital
constitutionalism’. Global Constitutionalism, 2023, p. 11.

497 TEUBNER, Gunther. Quod omnes tangit: Transnational Constitutions Without Democracy?.
Journal of Law and Society, v. 45, n. S1, 2018, p. 27. Tradug&o livre.

498 CELESTE, Edoardo. Digital Constitutionalism: The Role of Internet Bills of Rights. Nova lorque:
Routledge, 2023, p. 73-75.

499 CONCEICAO, Lucas Henrique Muniz da. A Constitutional Reflector? Assessing Societal and
Digital Constitutionalism in Meta’s Oversight Board. Global Constitutionalism, 1-34, 2024.

500 GOLIA, Angelo Jr. The Transformative Potential of Meta’s Oversight Board: Strategic Litigation
within the Digital Constitution? Forthcoming in Indiana Journal of Global Legal Studies, v. 30, n.
2, 2024. Disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4401086>.

501 |bidem, p. 9.
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estrutural do constitucionalismo moderno, o préximo tépico se debruga sobre a
atuacao do Board na construgao da politica de crise da Meta desde suas primeiras

decisdes em 2021.

4.1.5. Construindo uma politica de crise

No periodo analisado — entre janeiro de 2021 e dezembro de 2023 —, o
Board fez um total de 242 recomendacgdes a Meta a respeito de diferentes assuntos.
Alguns temas, entretanto, se destacaram em relagdo aos demais e demonstram
algumas agendas que sao prioritarias para o Comité. Por exemplo, foram mais de 20
recomendagdes sobre questdes envolvendo integridade eleitoral e moderagéo de
conteudo durante as eleicoes, refletindo a preocupacgao de diferentes autoridades ao
redor do mundo com os impactos desproporcionais de grandes plataformas digitais
na arena eleitoral desde pelo menos as eleicdes presidenciais nos Estados Unidos
em 2016. Também foram mais de 20 recomendac¢des do Board envolvendo o uso de
ferramentas de moderagao automatizada nas plataformas da Meta. Como se viu
acima, esse € outro assunto que ganhou destaque entre 2016 e 2018 quando a
empresa se viu diante de uma série de escandalos a respeito de sua governanga
interna, como no caso da remocéao da foto “Garota Napalm”.

O Comité também se debrugou, embora em menor volume, sobre a protecao
da privacidade dos usuarios. Nesse sentido, fez importantes sugestbes a empresa
sobre o compartilhamento de informagdes residenciais nas suas plataformas02 e
forcou a Meta a reescrever sua politica sobre identificacdo funcional, em especial
quando ha riscos para criancas e adolescentes vitimas de violéncia sexual®03. Mais
uma vez, a protegcado da privacidade dos usuarios de plataformas digitais € outro
assunto que vem pautando o debate publico sobre os efeitos das redes sociais em
nossas vidas, incluindo talvez o principal escandalo enfrentado pelo Facebook a
respeito do compartilhamento de dados pessoais de seus usuarios com a extinta
Cambridge Analytica. Nao surpreende, portanto, que o Board tenha dedicado parte

dos seus esforcos ao tema.

502 PAO-2021-01. Disponivel em <https://www.oversightboard.com/decision/PAO-2021-01/>.
503 2021-016-FB-FBR. Disponivel em <https://www.oversightboard.com/decision/FB-POPRIRSA/>.
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Nenhuma outra questdo foi mais trabalhada pelo Oversight Board,
entretanto, do que a moderacdo de conteudo em momentos de crise e conflito. A
primeira decisédo publicada pelo Board em 28 de janeiro de 2021 foi sobre o conflito
em Mianmar e o discurso de 6dio contra muculmanos no pais5%4, ao passo que a
ultima decisao do periodo analisado, publicada em 19 de dezembro de 2023, versou
sobre a guerra entre Israel e Palestina e a moderacao de conteudos sobre reféns
israelenses sequestrados pelo Hamass%. Entre esses dois marcos temporais, 0
Board também enfrentou questdes envolvendo violéncia em momentos de
instabilidade politico-eleitoral — seja nos Estados Unidos durante o 6 de janeiro de
2021 ou no Brasil durante o 8 de janeiro 2023 —, a emergéncia sanitaria global
representada pela pandemia da COVID-19 e a invasado da Ucrania pela Russia.

O foco em politica de crise, portanto, nada mais € do que um sinal dos
tempos. Das 242 recomendacgdes feitas no periodo analisado, 58 (aproximadamente
24%) versaram sobre situagdes de emergéncia direta ou indiretamente. E dizer, o
Board dedicou quase um quarto da sua energia institucional para sugerir mudancgas
na politica de crise da Meta, seja no contexto da pandemia, de diferentes conflitos
armados ou até mesmo de elei¢des que foram contestadas por grupos extremistas.
Politica essa que, como se vera a seguir, foi criada em razdo de uma das primeiras
recomendagdes do Comité e vem sendo aperfeicoada desde entdo. Para o presente
estudo, por sua vez, o ponto central a ser debatido a seguir esta no paralelo que
existe entre a construgcdo de uma politica de crise pela Meta e um instituto préprio do
constitucionalismo presente na maioria das constituicdbes modernas: o estado de
emergéncia constitucional.

Em um influente trabalho sobre design constitucional comparado, Christian
Bjornskov e Stefan Voigt chegaram a conclusao de que aproximadamente 90% das
constituicbes nacionais em vigéncia no ano de 2018 contavam com normas
explicitas sobre como enfrentar um estado de emergéncia®%. Trata-se, portanto, de
um elemento central do constitucionalismo moderno. A ideia € garantir a propria
sobrevivéncia da moldura constitucional mesmo diante de situagdes que, pelo seu

carater emergencial, exigem a flexibilizacdo de certos direitos e garantias

504 2020-002-FB-UA. Disponivel em <https://www.oversightboard.com/decision/FB-12T6526K/>.
505 2023-050-FB-UA. Disponivel em <https://www.oversightboard.com/decision/FB-M8D2SOGS/>.

506 BJORNSKOV, Christian. VOIGT, Stefan. The Architecture of Emergency Constitutions.
International Journal of Constitutional Law, v. 16, n. 1, 2018, 101-27.
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fundamentais. Em momentos de excegdo, portanto, ha um interesse legitimo por
parte da autoridade governamental de exercer certos poderes emergenciais para
contornar a crise. Trata-se, em outras palavras, de um “modelo de acomodacao”
entre, de um lado, o projeto constitucional de limitagdo do poder e, do outro, a
necessidade de se flexibilizar ou suspender parcialmente a moldura constitucional
para que a emergéncia possa ser enfrentada com eficiéncia e no tempo
adequado®’. Entretanto, o design do estado de emergéncia dentro de uma
constituicdo especifica — o que alguns autores chamam de “constituicdo
emergencial” (emergency constitution)5%8 — deve ser cuidadosamente pensado de
forma a evitar abusos e distor¢gdes que possam promover a desconstrugcdo do
projeto constitucional como um todo.

A partir de uma analise comparativa, € possivel extrair quatro principais
elementos de design constitucional que permeiam o debate sobre o estado de
emergéncia no constitucionalismo moderno%%. Em primeiro lugar, é preciso definir
previamente quais situacdes podem justificar a declaragcdo de uma emergéncia. E
importante que o poder central ndo tenha a possibilidade de, unilateralmente, decidir
0 que configura uma emergéncia quando a crise ja se consolidou e precisa ser
enfrentada imediatamente. Constituicdes nacionais podem incluir nesse rol situacdes
como agressdes externas, instabilidade interna, desastres naturais, pandemias,
desabastecimento de agua ou energia, comprometimento de infraestrutura critica,
etc. Quanto melhor delimitadas no proprio texto constitucional, menor sera a
probabilidade de que tais situagcbes sejam instrumentalizadas para atacar ao invés
de proteger a moldura constitucional diante de uma emergéncia.

Em segundo lugar, é preciso definir previamente quem sera o ator
competente por, de um lado, declarar a emergéncia e, do outro, exercer os poderes
emergenciais necessarios para combaté-la. Em geral, as constituicbes nacionais
optam por separar tais competéncias, delegando a primeira ao legislativo e a
segunda ao executivo. A excegao, entretanto, sdo alguns paises da América Latina

que permitem que, em certas circunstancias, o Poder Executivo declare

507 GROSS, Oren. Constitutions and Emergency Regimes. In GINSBURG, Tom. DIXON, Rosalind
(eds.). Comparative Constitutional Law. Londres: Edward Elgar Publishing, 2011, pp. 334-55.

508 Ver, nesse sentido, ACKERMAN, Bruce. The Emergency Constitution. Yale Law Journal, v. 113, n.
5, 2004, 1029-91.

509 ARCHEGAS, Joao Victor. Comparative Emergency Powers: Brazil and the Philippines under
COVID-19. Catélica Law Review, v. 5, n. 1, 2021, 43-73.
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unilateralmente um estado de emergéncia apds consultar seus conselheiros para
temas de seguranga nacional519.

Em terceiro lugar, é preciso definir previamente quais serdo os efeitos da
declaracdo de emergéncia. No cenario internacional contemporaneo, é possivel
identificar diferentes categorias criadas por constituicdes nacionais que sao
abrigadas sob o guarda-chuva conceitual do estado de exceg¢do, como estado de
sitio, estado de guerra, estado de defesa, etc. Cada uma dessas categorias, a
depender do mecanismo acionado, leva a consequéncias distintas e autoriza o
exercicio de diferentes poderes emergenciais para contornar uma determinada crise.
E comum, ainda, que a Constituicdo liste, sempre de forma exaustiva, quais direitos
e garantias fundamentais podem ou n&o ser suspensos durante a declaragdo de
emergéncia. Isso serve para demarcar quais areas da Constituicdo ndo aceitam
qualquer forma de flexibilizagdo, mesmo em caso de emergéncia.

Por fim, em quarto lugar, talvez o aspecto de design constitucional mais
sensivel quando se fala em estado de emergéncia € a formulagdo de um sistema de
freios e contrapesos. Duas principais questdes precisam ser definidas nessa ultima
frente. Primeiro, qual 6rgéo tera a competéncia para, de forma independente e
autbnoma, monitorar o desdobramento do estado de emergéncia e o exercicio dos
poderes emergenciais, garantindo sua aderéncia aos limites constitucionais.
Segundo, qual é o prazo de duragdo do estado de emergéncia, quais sao as
condigbes para que uma solicitagcdo de renovacédo seja feita e qual 6rgdo tem
competéncia para aprovar ou nédo tal pedido. Ademais, também é preciso definir,
para cada uma das categorias de estado de excegdo, quantas renovagdes
sucessivas serao permitidas.

Esses quatro elementos, portanto, buscam trazer mais estabilidade e
previsibilidade para a declaracdo do estado de emergéncia e o consequente
exercicio dos poderes emergenciais. O objetivo primordial € salvaguardar a
Constituicao para que direitos e garantias fundamentais que foram temporariamente

suspensos ou flexibilizados voltem a valer assim que a emergéncia acabar. Afinal, a

510 GROSS, Oren. Constitutions and Emergency Regimes. In GINSBURG, Tom. DIXON, Rosalind
(eds.). Comparative Constitutional Law. Londres: Edward Elgar Publishing, 2011, p. 340.
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emergéncia é uma excecao constitucional, ndo a regra®!’. Nesse sentido, nota-se
que, além de estipular prazos e condi¢ées para o final da emergéncia, diversas
constituicbes também proibem que emendas constitucionais sejam aprovadas
durante o periodo. E o que prevé, por exemplo, o artigo 60, § 1° da Constituicdo
Federal do Brasil: “A Constituicdo n&o podera ser emendada na vigéncia de
intervencao federal, de estado de defesa ou de estado de sitio”.

A existéncia de tal instituto no constitucionalismo moderno é, portanto, uma
interessante concessao que parte de um momento de conscientizagdo pragmatica
por parte do poder constituinte. Emergéncias sao inevitaveis e, mais do que isso,
imprevisiveis. Quando acontecerem, & preciso agir rapidamente, desconsiderando,
assim, certos limites constitucionais que foram pensados especificamente para
periodos de normalidade. A falta de flexibilidade, por sua vez, pode gerar tamanha
tensdo em momentos de crise a ponto de conduzir o Estado a um momento de
ruptura constitucional. Assim, buscando salvaguardar o regime constitucional, o
constituinte aceita a possibilidade de suspensdo dos limites inscritos na
Constituicao, sempre, é claro, de forma temporaria € com o amparo de um sistema
de freios e contrapesos.

O instituto do estado de excecdo, ao lado de seus diferentes elementos de
design constitucional, pode (e deve) ser generalizado e reespecificado para o
contexto da governanga de plataformas®2, O que se viu durante o periodo da
pandemia da COVID-19 é um exemplo do que pode acontecer na auséncia de uma
politica de crise ou excegao nas principais redes sociais. Plataformas como
Facebook e Twitter passaram a revisar suas politicas internas para enfrentar
discursos falsos e perigosos sobre, por exemplo, o uso de mascaras, a importancia
do distanciamento social, a adequagdao de medidas de lockdown, a eficiéncia e
seguranga da vacina e a origem do virus. Entretanto, isso foi feito de forma
desordenada e sem transparéncia, muitas vezes por meio de postagens em blogs

institucionais sem qualquer aviso aos usuarios.

511 Ha um longo debate na filosofia politica sobre momentos de excegao constitucional e suas
implicagbes para o exercicio do poder publico no estado. Embora se reconhegca a importancia
dessa discussdo, ndo havera espaco, dada as restricbes metodolégicas do presente trabalho, para
enfrenta-la com a profundidade necessaria. Ver, nesse sentido, AGAMBEN, Giorgio. Estado de
Excegao. Sao Paulo: Boitempo, 2004.

512 Para uma discussao detalhada e algumas sugestdes de como isso pode ser feito na pratica, ver
ARCHEGAS, Joao Victor. Moderating Misinformation During the COVID-19 Pandemic: Why Social
Media Plataforms Need an Emergency Constitution. Keele Law Review, v. 3, 2021, 90-99.
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A maioria das pessoas, em especial os usuarios, sequer se deu conta de
que tais plataformas estavam operando sob uma espécie de estado de emergéncia
— flexibilizando, assim, certas politicas de moderagao de conteudo —, justamente
por inexistir uma moldura normativa que servisse de base para tal comparacao. Ou
seja, 0 que se deu, na pratica, foi um estado de emergéncia sem “constituigao
emergencial”. Como escrito em maio de 2020 num artigo de opinido, esse estado de
emergéncia digital preocupa por dois motivos: “Primeiro, nada garante que sera
temporario. Nao ha nenhum mecanismo capaz de suspender as novas regras assim
que a pandemia acabar. Segundo, nada garante que sera conservador. Justamente
por nao existirem [tais] mecanismos [...], [as novas regras] poderao se tornar parte
da nova ‘normalidade’>13,

Sem regras e procedimentos mais claros, diversas questdes seguem em
aberto. Quais situagdes justificam a flexibilizagdo de politicas e protocolos de
moderacado? Quais atores dentro da estrutura de governanga da plataforma fazem
essa analise? Quais politicas e protocolos de moderagcdo podem ser suspensos ou
flexibilizados? Por quanto tempo? Ha algum sistema de freios e contrapesos que
traga um elemento de supervisdo e monitoramento? Como os usuarios serao
informados de todos esses desdobramentos? Ainda em 2020, portanto, estava claro
que o primeiro passo para trazer mais transparéncia e estabilidade ao estado de
emergéncia digital seria a elaboragdo de uma politica de crise por parte de grandes
plataformas como o Facebook, indicando de forma clara quais seriam os parametros
para sua atuacao durante situagcdes de emergéncia.

Por ocasidao da revisdo do seu caso mais célebre até o momento, a
suspensao por tempo indeterminado de Donald Trump do Facebook e Instagram, o
Oversight Board aproveitou a oportunidade para se manifestar sobre o assunto. Ao
final de sua longa decisédo, o Comité instou a empresa a “desenvolver e publicar uma
politica que governe sua resposta a crises ou situagdes inesperadas onde seus
procedimentos regulares sao ineficientes para previnir ou evitar danos”. Em resposta

ao Board, a empresa desenvolveu um “protocolo de politica de crise” (crisis policy

513 ARCHEGAS, Joéo Victor. Estado de emergéncia digital: regulando fake news durante a pandemia.
JOTA, 8 de maio de 2020. Acesso em 4 de janeiro de 2024. Disponivel em <https://www.jota.info/
opiniao-e-analise/artigos/estado-de-emergencia-digital-regulando-fake-news-durante-a-
pandemia-08052020>.
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protocol) ap6s conduzir uma pesquisa interna e consultar dezenas de especialistas
em areas como seguranga nacional e resposta humanitarias'4.

O protocolo tem por objetivo, segundo a propria descrigdo da empresa,
“codificar respostas especificas de politica [interna]” para situagdes de crise,
permitindo, assim, que a Meta tenha uma resposta global consistente “com a
flexibilidade [necessaria] para se adaptar as rapidas mudangas de condi¢gao”1s. O
protocolo € informado por crises passadas enfrentadas pela empresa e se estrutura
em trés niveis de risco. Cada nivel corresponde a diferentes agdes de moderacao
que podem ser adotadas pela empresa, como, por exemplo, acelerar o processo
interno de inclusdo em listas de moderacédo de certos termos ou hashtags
associados a atos de violéncia ou que podem colocar usuarios em risco. O protocolo
também oferece alguns exemplos do que pode ser considerada uma situagdo de
emergéncia (aumento de atividade militar em certo territério, eleigdes em regides de
alto risco, imposigao de restricbes estatais para o acesso a Internet, etc.) e como
identificar o seu término (reducédo da atividade militar ao nivel pré-crise, resolugao
pacifica do periodo eleitoral, suspensédo das restricdes estatais para o acesso a
Internet, etc.).

Ademais, tais situagdes sado distribuidas entre os trés diferentes niveis de
risco, sendo o aumento de atividade militar uma emergéncia de nivel 1 (mais baixo)
ao passo que um golpe de estado, por exemplo, é tido como uma emergéncia de
nivel 3 (mais alta). Esse é, certamente, um importante primeiro passo na dire¢cao de
uma politica de excecdo nos moldes do constitucionalismo contemporaneo. Pela
primeira vez a empresa indicou quais situagdes podem configurar uma emergéncia
para fins de moderacao de conteudo, como essas situagdes sao classificadas em
diferentes niveis de risco, quais mudancgas especificas de governanga sao adotadas
para enfrentar cada tipo de crise e, ainda, quais indicadores sao levados em

consideragao para identificar o fim da emergéncia.

514 BICKERT, Monika. Community Standards Enforcement Report, Second Quarter 2022. Facebook
Newsroom, 25 de agosto de 2022. Acesso em 4 de Janeiro de 2024. Disponivel em <https://
about.fb.com/news/2022/08/community-standards-enforcement-report-q2-2022/>.

515 Uma descrigdo detalhada do protocolo pode ser consultada na minuta do Policy Forum de 25 de
janeiro de 2022 em <https://transparency.fb.com/sr/policy-forum-minutes-january-25-2022>. O
Policy Forum é uma reunido organizada pela Meta para discutir mudancas de politicas entre
diferentes times da empresa. Alguns observadores sdo convidados para acompanhar tais
encontros, em geral especialistas que foram consultados a respeito da mudanga de politica em
questdo e membros do Oversight Board.
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Nada obstante, diversos outros elementos indicados acima estao faltando ou
foram implementados apenas parcialmente. Em primeiro lugar, a Meta deveria
indicar uma lista de situagcdes que podem configurar uma emergéncia bem como
todos os poderes emergenciais a sua disposi¢ao e ndo apenas exemplos de ambas
as categorias. E claro que, por se tratar de uma emergéncia, tais categorias podem
sofrer alteragcbes e devem ser relativamente flexiveis. O problema é que, até o
momento, a empresa sé ofereceu alguns poucos exemplos que sao insuficientes
para que observadores externos possam ter uma compreensido mais ampla do
protocolo. Em segundo lugar, a Meta n&o deu explicagbes sobre seus procedimentos
internos a respeito de quando e como o protocolo € acionado, quais atores estao
envolvidos na sua implementacao e quando se da seu término. Por fim, o protocolo
nao esta necessariamente sujeito ao controle de 6rgaos independentes, embora o
Board venha demonstrando uma preocupagao continua com seu aprimoramento por
meio de suas recomendacgdes de politica. Uma possivel alternativa seria a inclusao
do Comité nesse processo, assumindo as fungdes de aprovagao da declaragao de
emergéncia, monitoramento do exercicio dos poderes emergenciais e aprovagao da
manutencao do protocolo apds um determinado periodo de tempo ou de acordo com
indicadores pré-estabelecidos>516.

E justamente diante da necessidade de aperfeicoamento do protocolo que a
funcdo de “tradutor” de questdes constitucionais se torna central. Desde a
publicagdo do protocolo da Meta pela primeira vez em agosto de 2022, o Comité
vem fazendo novas recomendacdes a empresa para aproximar ainda mais a sua
politica de crise dos elementos de design constitucional elencados acima. Sempre, é
claro, buscando sua reespecificagcdo a luz das nuances do regime transnacional no
qual tanto a plataforma quanto o Board estdo inseridos. Primeiro, portanto, é preciso
generalizar a fungcdo do estado de emergéncia constitucional — qual seja, a de
‘modelo de acomodacao” entre a limitacdo do poder e a construcdo de respostas
flexiveis para momentos de crise — para que, depois, seja possivel reespecificar o
instituto.

Em um caso de 2022 envolvendo uma postagem de protesto contra o
governo iraniano, o Comité recomendou que a empresa notifique os usuarios

sempre que implementar exce¢cdes de moderagcdo em momentos de crise, bem

516 ARCHEGAS, Joao Victor. Moderating Misinformation During the COVID-19 Pandemic: Why Social
Media Plataforms Need an Emergency Constitution. Keele Law Review, v. 3, 2021, 90-99.
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como o0 seu prazo de duragao e um aviso de expiragaos'’. A Meta, entretanto, acatou
a recomendacdo parcialmente e passou a dar mais transparéncia apenas para o
numero total de exceg¢des implementadas anualmente em seus relatérios de
transparéncia, limitando-se a dizer que poderia considerar no futuro a
implementagao de uma notificacdo ao lado da indicacédo de prazos de duracido, mas
que isso nao seria feito no curto ou médio prazo.

No final de 2023, entdo, o Board foi ainda mais incisivo em uma de suas
decisdes sobre uma excecdo de moderagao aplicada no contexto do conflito Israel-
Palestina, especificamente para permitir o compartihamento de imagens de
israelenses sequestrados, agredidos e executados pelo Hamas5'8. Em razao da falta
de transparéncia sobre todos os contornos do protocolo de crise e a inexisténcia de
uma notificacado clara sempre que politicas de exceg¢ao sao adotadas pela empresa,
o Comité ressaltou que é impossivel saber se a excegao em questdo faz parte do
protocolo publicado em 2022 ou se foi improvisada. Ainda, ndo estdo claros os
critérios para sua implementacao, quando ela deixara de ser necessaria e se a Meta
voltara a remover esse tipo de conteudo tao logo a medida deixe de ser justificavel.

Nas palavras do Board, a “regular notificagcdo e a transparéncia sobre o
escopo e o limite temporal das exceg¢des ajudam a garantir que elas permanecerao
tao limitadas quanto possivel’. Ou seja, inexistem garantias de que a excegao € de
fato excepcional e ndo um novo normal. Mais do que isso, falta transparéncia e um
minimo de previsibilidade sobre a declaracdo do estado de excecdo. Entretanto, é
um avango significativo para o Board expressar tais preocupag¢des em suas decisdes
e indicar a importancia de se aperfeigoar o protocolo a luz de elementos tipicamente
constitucionais. De simplesmente recomendar a criacdo de uma politica de crise a
empresa em 2021, o Comité passou a oferecer elementos concretos de policy
design que buscam aproximar o protocolo de uma verdadeira “constituigao
emergencial” ao final de 2023. Mais uma vez, ecoando as palavras de Celeste, o
Oversight Board vem cumprindo sua fungao de progressivamente traduzir elementos

constitucionais para a arena transnacional51°.

517 2022-013-FB-UA. Disponivel em <https://www.oversightboard.com/decision/FB-ZT6AJS4X/>.
518 2023-050-FB-UA. Disponivel em <https://www.oversightboard.com/decision/FB-M8D2SOGS/>.

519 CELESTE, Edoardo. Digital Constitutionalism: The Role of Internet Bills of Rights. Nova lorque:
Routledge, 2023, p. 73-75.
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4.2. REGULACAO DE PLATAFORMAS DIGITAIS NO BRASIL

Embora o processo de constitucionalizagdo de regimes transnacionais tenha
sido o foco do capitulo até aqui — em especial a governanga interna de redes
sociais —, o constitucionalismo digital, vale lembrar, ndo ignora o papel
desempenhado pelo Estado em termos de regulagao de plataformas digitais e novas
tecnologias em geral. Nas palavras de Lucas Muniz, o constitucionalismo digital nos
apresenta uma moldura normativa de corregulacédo que “combina, de um lado, as
oposi¢cdes normativas elaboradas pelo poder constituido nacional e, do outro, o
desenvolvimento continuo de procedimentos e normas internas pelas proprias
plataformas”20. O Oversight Board, diante do sistema complexo que € a governanga
de plataformas em geral — incluindo protocolos e mecanismos de moderacao de
conteudo —, € uma interessante e promissora solugdo para certos desafios
enfrentados na seara digital, mas certamente ndo € uma panacéia®2!.

E preciso, assim, olhar para além do regime transnacional em questdo e
avaliar como iniciativas regulatérias estatais (ou, no caso da Uniao Europeia,
supraestatais) podem contribuir com o desenvolvimento do constitucionalismo digital
a partir de uma perspectiva de corregulagdo. Devemos, afinal, tratar a relacéo entre
constitucionalismo estatal e constitucionalismo digital ndo a partir de uma
perspectiva de exclusdo mutua, mas principalmente de complementariedade e
interdependéncia, como se fossem vasos comunicantes. E por isso, vale lembrar,
que a perspectiva de corregulacdo emerge como central para o presente trabalho.
Afinal, € o modelo regulatério que foca na construgao de pontes de transi¢cao e
canais de dialogo entre diferentes sistemas que sdo autbnomos entre si, sem
descartar, entretanto, a possibilidade de irritagdes ou colisdes mutuas.

Lembre-se, assim, que diversas distorgcdes que sdo comumente identificadas
no funcionamento de grandes plataformas digitais — como funcionalidades criadas
para “viciar” os usuarios, distribuicdo de conteudos sensacionalistas, praticas
anticoncorrenciais, etc. — advém de interesses privados associados ao modelo de

negocios que hoje prevalece no mercado digital. Seria irreal e contraproducente

520 CONCEICAO, Lucas Henrique Muniz da. A Constitutional Reflector? Assessing Societal and
Digital Constitutionalism in Meta’s Oversight Board. Global Constitutionalism, 1-34, 2024, p. 22.
Tradugao livre.

521 KLONICK, Kate. Of Systems Thinking and Straw Men. Harvard Law Review Forum, v. 136, 2023,
p. 359.
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imaginar que iniciativas de autorregulagao, por si so, dariam conta de todas essas
distor¢bes. Embora o Board, como se viu, tenha promovido mudangas significativas
nas praticas de moderacdo da Meta, suas diversas restricbes estatutarias e
operacionais o impedem de tocar em outras questdes igualmente importantes ou até
mesmo mais urgentes. E mesmo se elas estivessem dentro do seu escopo, € dificil
comensurar o seu potencial impacto em outras areas de governanga que nao a
moderacdo de conteudo. Golia, nesse sentido, afirma que “mesmo dentro da
moldura de pluralismo legal do constitucionalismo societal, as constituicoes
nacionais e o direito estatal permanecem centrais® e s&o instrumentos
indispensaveis para se atingir o objetivo do constitucionalismo digital de “limitar de
forma significativa [...] as dindmicas sociais mais disruptivas” das grandes
plataformas digitais522.

Mais uma vez, um dos principais argumentos do presente trabalho é que o
constitucionalismo digital pressupde uma relagédo de corregulagdo entre o Estado e
plataformas digitais, dando lugar a um constitucionalismo hibrido. E dizer,
plataformas e Estados devem trabalhar lado a lado para resolver os principais
desafios hoje enfrentados na Internet e que tocam diretamente em questdes
publicas, especialmente a protecdo e o exercicio de direitos e liberdades
fundamentais, o funcionamento de regimes democraticos, a integridade do processo
eleitoral e a eficacia de medidas de combate a situagdes de emergéncia. Isso
envolve, portanto, um reconhecimento mutuo de suas respectivas areas de
independéncia e autonomia normativa, em especial diante das transformacdes
causadas pela digitalizagao, globalizagdo e expansao do poder privado na arena
transnacional.

Essa sera, entdo, uma questdo recorrente nas analises a seguir: como
construir regulagdes que respeitem a esfera de autonomia normativa de plataformas
digitais que operam na arena transnacional — o0 que é essencial para o seu
processo de constitucionalizagdo — e, ao mesmo tempo, sejam eficientes na
promogao do interesse publico em um espaco digital seguro e saudavel para todos
os usuarios? Nas palavras de Suzor, “o desafio do constitucionalismo digital € achar

[formas hibridas] de accountability para promover tanto autonomia quanto

522 GOLIA, Angelo Jr. The Transformative Potential of Meta’s Oversight Board: Strategic Litigation
within the Digital Constitution? Forthcoming in Indiana Journal of Global Legal Studies, v. 30, n.
2, 2024, p. 12. Disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=4401086>.
Tradugao livre.
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responsabilidade” na seara digital523. No mesmo sentido, Teubner e Golia deixam
claro que o constitucionalismo societal esta aberto para a inclusdo de diferentes
normatividades que convivem lado a lado na sociedade global, recepcionando
também “a regulacdo estatal, desde que orientada para uma efetiva

constitucionalizagéo [dos regimes transnacionais]’524.

4.2.1. O Projeto de Lei n® 2.630 de 2020 entre a pandemia e o 8 de janeiro

Uma regulacao de plataformas orientada pelo constitucionalismo digital,
portanto, ira necessariamente ser estruturada de forma a promover e nao limitar o
processo de autorreflexdo que leva a constitucionalizagao de regimes transnacionais
a partir da institucionalizacdo do principio da contestacdo. Mas, € claro, sempre
devera buscar a imposicdo de mecanismos de estabilizagdo externa quando
necessario — afinal, ndo se trata de um argumento a favor da uma absoluta
autorregulagdo, mas sim de uma moldura de corregulagcédo ajustada as dinédmicas
especificas da transnacionalizagao contemporanea.

Para melhor ilustrar esse debate, serd feita adiante uma analise
aprofundada do Projeto de Lei n° 2.630 de 2020, que ficou conhecido no debate
nacional (e também internacional) como “Projeto de Lei das Fake News”. Embora
tenha surgido como uma proposta legislativa de combate a desinformagcédo — em
especial as noticias falsas em redes sociais —, o projeto foi, ao longo dos anos,
sendo transformado em uma ampla e geral regulagdo de plataformas digitais que
ofertam seus servicos ao publico brasileiro. Se aprovado, se tornara a terceira
legislacdo brasileira a se aprofundar em temas de governancga digital, sendo as duas
primeiras o Marco Civil da Internet em 2014 e a Lei Geral de Prote¢ao de Dados em
2018.

O Projeto de Lei n° 2.630, portanto, oferece uma oportunidade unica de se
avaliar uma regulagéo de plataformas ainda em construgdo e como seus principais
mecanismos regulatérios se relacionam com os preceitos do constitucionalismo

digital indicados no capitulo anterior. O projeto foi apresentado pelo senador

523 SUZOR, Nicolas P. Lawless: The Secret Rules that Govern our Digital Lives. Cambridge:
Cambridge University Press, 2019, p. 165. Tradugéo livre.

524 TEUBNER, Gunther. GOLIA, Angelo Jr. Societal Constitutionalism in the Digital World: An
Introduction. Max Planck Institute for Comparative Public Law & International Law Research
Paper Series, n. 2023-11, pp. 15-16. Tradugéo livre.
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Alessandro Vieira (CIDADANIA/SE) em 13 de maio de 2020. Embora assinado
oficialmente apenas pelo senador e apresentado diretamente ao Senado Federal, o
projeto também teve importantes contribuicbes dos deputados Felipe Rigoni (PSB/
ES) e Tabata Amaral (entdo do PDT/SP). Os dois deputados e o senador compdem
um gabinete compartilhado que vem se debrugcando especialmente sobre regulagao
de novas tecnologias no Congresso Nacional. Como era de se esperar dado o
contexto no qual foi esbogado, o projeto foi influenciado por dois eventos marcantes
da historia recente do Brasil. Em primeiro lugar, o disparo em massa de mensagens
em servicos de mensageria privada e o uso de técnicas de comportamento
inauténtico coordenado em redes sociais para favorecer a campanha presidencial de
Jair Bolsonaro em 2018525, Em segundo lugar, os milhées de conteudos que
circularam nas redes durante a pandemia da COVID-19 com desinformacéao sobre a
origem do virus, uso de mascara, lockdown, distanciamento social, medicamentos
sem comprovagao cientifica, vacinas, numero total de mortos e infectados, etc.
Essas duas experiéncias — a segunda ainda em desenvolvimento quando
da apresentacdo da primeira versao do texto em 2020 — deixaram marcas
evidentes no projeto de lei. A redagao original do artigo 1°, por exemplo, indica que o
seu objetivo & estabelecer “normas, diretrizes e mecanismos de transparéncia de
redes sociais e de servicos de mensageria privada através da internet, para
desestimular o seu abuso ou manipulacdo com potencial de dar causa a danos
individuais ou coletivos”. Ja no artigo 13, o projeto buscava limitar o numero de
encaminhamentos de uma mesma mensagem em servigos como o Telegram e o
WhatsApp para “no maximo 5 (cinco) usuarios ou grupos” e estipulava que cada
grupo teria no maximo 256 membros. A ideia, assim, era criar uma espécie de
quebra-molas digital, freando o compartiihamento em massa de conteudos com
potencial desinformativo mesmo em plataformas que implementam protocolos de
criptografia de ponta a ponta (end-to-end encryption or E2EE) e, assim, permitem
apenas uma moderagcao de comportamento e ndo necessariamente de conteudo. No
§1° do referido dispositivo, estavam previstas duas exceg¢des, quando o

encaminhamento de uma mesma mensagem ficaria limitado “a no maximo 1 (um)

525 Para uma descrigéo aprofundada das estratégias de comunicagéo digital adotadas pela campanha
do entédo candidato Jair Bolsonaro em 2018, ver MELLO, Patricia Campos. A Maquina do Odio:
Notas de uma repérter sobre fake news e violéncia digital. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2020.



194

usuario ou grupo”: em periodo de propaganda eleitoral e durante situagdes de
emergéncia ou calamidade publica.

Em geral, tratava-se de um projeto relativamente enxuto, com 31 artigos ao
todo — desde entdo, o texto dobrou de tamanho, chegando a 60 artigos no
substitutivo apresentado pelo relator na Camara dos Deputados como se vera a
seguir. A versao original do projeto focava em questbes de transparéncia, como a
publicagdo peridédica de relatérios de moderagdo por plataformas digitais que
ofertem seus servigos no Brasil e contem com mais de dois milhdes de usuarios
registrados. Nada obstante, alguns de seus dispositivos atrairam severas criticas,
incluindo a de que se trataria de uma tentativa de censura para prejudicar certos
atores politicos com um grande publico digital. Esse foi o posicionamento do entao
presidente Jair Bolsonaro, que chegou a informar aliados sobre sua intengcédo de
vetar o projeto caso aprovado pelo Congresso Nacional®26, e dos seus filhos, a
exemplo do senador Flavio Bolsonaro (PL/RJ), um dos primeiros parlamentares a
chamar o texto de “PL da Censura” durante uma sessao no Senado em 2020527,

Dois aspectos do projeto eram destacados pelos criticos. Primeiro, a criagao
de uma nova hipotese de improbidade administrativa para o agente publico que
“‘disseminar ou concorrer para a disseminacdo de desinformacgao, por meio de
contas inauténticas, disseminadores artificiais ou redes de disseminacéao artificial de
desinformacgao”. Segundo, a completa proibicdo de contas inauténticas,
disseminadores artificiais ndo rotulados, conteudos patrocinados nao rotulados e
redes de disseminacao artificial para fins de desinformacédo em plataformas digitais.
Em razdo da abrangéncia e maleabilidade do termo “desinformagao”, os criticos
temiam que tais dispositivos seriam instrumentalizados para justificar a remogao

indiscriminada de seus conteuidos e contas da Internet52s,

526 Estadao. Filhos de Bolsonaro criticam aprovagéao da PL das fake news no Senado. Publicado em
01 de julho de 2020. Acesso em 07 de janeiro de 2024. Disponivel em <https://noticias.uol.com.br/
ultimas-noticias/agencia-estado/2020/07/01/filhos-de-bolsonaro-criticam-aprovacao-da-pl-das-fake-
news-no-senado.htm>.

527 PRADO, Thiago. ‘Bolsonaro me disse que vai vetar PL das Fake News’, diz pastor Silas Malafaia.
O Globo, 06 de julho de 2020. Acesso em 07 de janeiro de 2024. Disponivel em <https://
blogs.oglobo.globo.com/sonar-a-escuta-das-redes/post/bolsonaro-me-disse-que-vai-vetar-pl-das-
fake-news-diz-pastor-silas-malafaia.html>.

528 Para uma discusséao aprofundada sobre a desinformacao no contexto eleitoral brasileiro e atuagao
da Justica Eleitora, ver PORTELLA, Luiza Cesar. Desinformag¢ao e Democracia: Um panorama
juridico eleitoral. Belo Horizonte: Férum, 2022.
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Iniciou-se, assim, o longo processo legislativo em torno do Projeto de Lei n°
2.630 de 2020. Inicialmente, o projeto tramitou com facilidade no Senado e era visto
como prioritario na agenda legislativa do Congresso Nacional, muito em razao do
grande numero de informacdes falsas ou distorcidas que circulavam nas redes a
respeito da COVID-19 desde que os primeiros casos da doencga no Brasil foram
confirmados no inicio de 2020. Apresentado em 13 de maio daquele ano pelo
senador Alessandro Vieira, o projeto foi aprovado pelo Senado em 30 de junho. Apds
ser recebido pela Camara dos Deputados, entretanto, perdeu tracdo e sofreu
inumeras mudancas de texto que reconfiguraram por completo a iniciativa legislativa.

E possivel argumentar que o projeto s6 voltou para o centro do cenario
politico nacional apds a derrota de Jair Bolsonaro nas elei¢ées de 2022 e o inicio do
terceiro mandato do presidente Lula529. Dois principais eventos contribuiram com a
revitalizacdo do debate no pais. Primeiro, os ataques contra as instituicdes
protagonizados por apoiadores de Jair Bolsonaro no dia 8 de janeiro de 2023.
Segundo, uma série de ataques terroristas em escolas brasileiras ao longo do
primeiro semestre de 2023. O governo Lula, em especial por intermédio da recém-
criada Secretaria de Politicas Digitais da SECOM e do Ministério da Justica e
Seguranga Publica, passou a trabalhar diretamente com o relator na Camara dos
Deputados, o deputado Orlando Silva (PCdoB/SP), no intuito de reforgcar seu apoio
ao projeto. Ademais, o proprio Supremo Tribunal Federal passou a pressionar o
Congresso Nacional pela aprovacdo do Projeto de Lei n® 2.630%30. Embora a
Camara dos Deputados tenha aprovado o regime de urgéncia para a iniciativa em 25
de abril de 2023, até fevereiro de 2024 o projeto ainda nao tinha sido levado ao
plenario para uma votacao final de mérito531,

O rétulo de “Projeto de Lei das Fake News”, embora ainda muito usado no
discurso publico e por diferentes canais de midia, foi aos poucos se distanciando do

que o projeto de fato busca regular. No estagio de tramitagdo no qual se encontrava

529 Para uma analise detalhada das agbes dos trés poderes em relagao ao projeto, ver SALGADO,
Eneida Desiree. ARCHEGAS, Jodo Victor. Regulacdo de Plataformas entre os Trés Poderes:
Perspectivas para o Futuro do Constitucionalismo. In ANDREASSA JUNIOR, Gilberto et al (Org.).
Os Diferentes Tempos da Constituicdo: Entre 1988 e 2058. Curitiba: Ithala, 2023, pp. 161-179.

530 MELLO, Patricia Campos et al. STF pressiona Congresso apos PL das Fake News emperrar e vé
urgéncia para regular big techs. Folha de S.Paulo, 5 de maio de 2023. Acesso em 07 de janeiro de
2024. Disponivel em <https://www1.folha.uol.com.br/poder/2023/05/stf-pressiona-congresso-apos-
pl-das-fake-news-emperrar-e-ve-urgencia-para-regular-big-techs.shtmi>.

531 Essa era a situagdo do PL quando o presente trabalho teve sua redacao concluida em fevereiro de
2024.
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quando o presente trabalho foi escrito, o seu texto mencionava o termo
“‘desinformacao” apenas trés vezes: uma no contexto de medidas de fomento a
educacao e duas no capitulo sobre a competéncia do Comité Gestor da Internet no
Brasil (CGl.br) de promover estudos sobre o tema e apresentar diretrizes para a
formulacéo de codigos de conduta pelas plataformas. A verséo original do projeto, ao
seu turno, mencionava o termo 20 vezes e contava com um capitulo inteiro dedicado
ao tema.

Levando em consideracdo que o texto dobrou em numero total de
dispositivos entre uma versao e outra, torna-se ainda mais significativa a escolha do
legislador de evitar certos termos e, consequentemente, mudar o foco da proposta.
Duas razbes parecem justificar essa mudanca. Em primeiro lugar, a falta de
consenso sobre o que significa “desinformacao” que vem, por sua vez, alimentando
a narrativa de que o projeto € uma tentativa de censura por parte de alguns
parlamentares que perseguem seus opositores politicos — ainda que, ao menos
durante o governo Bolsonaro, tais opositores estivessem na base governista.
Remover as mengbdes ao termo €, assim, uma tipica concessao legislativa. Em
segundo lugar, como sera melhor explorado a seguir, o projeto teve seu escopo
ampliado e se transformou em uma proposta de regulacdo de plataformas digitais
como um todo, deixando em segundo plano dispositivos especificos de combate a

desinformacé&o ou noticias falsas em geral532,

4.2.2. Efeito Bruxelas, Dever de Cuidado e Riscos Sistémicos

A mudancga de perspectiva fica evidente logo no artigo 1° da proposta. Na
versao debatida no Senado, o dispositivo mencionava que o objetivo da lei era
“estabelecer normas, diretrizes e mecanismos de transparéncia das redes sociais e
de servigos de mensageria privada através da internet, para desestimular seu abuso
ou manipulagao”. O substitutivo elaborado pelo deputado Orlando Silva e que esta
sob andlise da Camara dos Deputados, por sua vez, articula em seu artigo 1° que o

objetivo da lei é “estabelecer normas e mecanismos de transparéncia para

532 Esse nao deve ser lido, em nenhuma hipétese, como um argumento de que o PL n°® 2.630/2020
nao tera qualquer impacto positivo no combate a desinformacgéo. Diversos dos seus dispositivos
podem contribuir significativamente com essa agenda, em especial os relatérios de transparéncia, a
analise de riscos sistémicos e o dever de cuidado. Nada obstante, tais mecanismos tocam em
diversos outros aspectos de governanga digital, diluindo a questédo especifica da desinformacao ao
longo do texto em contraposi¢ao ao destaque dado ao tema na versao original do PL.
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provedores de redes sociais, ferramentas de busca, de mensageria instanténea,
assim como diretrizes para seu uso0’533. Essa € uma mudancga significativa que
representa a intencdo do parlamentar de transformar o Projeto de Lei n°® 2.630 em
uma proposta regulatéria mais abrangente.

Primeiro, o foco deixa de ser apenas o abuso e a manipulacido de
plataformas e passa a ser o seu uso como um todo, indicando que a proposta
também ird tocar em outros aspectos do funcionamento desses servigos. Segundo,
enquanto a versao original se preocupava sobremaneira com redes sociais e
servicos de mensageria privada, refletindo as preocupacées mencionadas acima a
respeito das eleicbes de 2018 e do inicio da pandemia em 2020, a atual versao inclui
ferramentas de busca como a Google, mais uma vez indicando a intengcdo do
parlamentar de expandir as fronteiras do projeto. De outra sorte, a nova versao
delimita melhor o grupo de plataformas que serao abrangidas por suas disposigdes,
optando por incluir apenas aquelas com um maior potencial de impacto sobre a
sociedade. Nos termos do artigo 2°, a lei se aplica apenas a redes sociais,
ferramentas de busca e servigcos de mensageria instantanea que tenham mais de 10
milhdes de usuarios mensais no Brasil.

Muitas das mudancas sofridas pelo PL podem ser atribuidas as discussdes
regulatérias em torno do Digital Services Act na Unido Europeia — aprovado em
2022 e implementado ao longo de 2023 — e o chamado “efeito Bruxelas”s34. Esse foi
o termo cunhado por Anu Bradford para ilustrar a influéncia do ecossistema
regulatério de novas tecnologias no continente europeu sobre o processo legislativo
de diversos outros paises, em especial no Sul Global. Se o Brasil um dia foi pioneiro
em discussdes legislativas envolvendo governanga da Internet durante o processo
de construcdo do Marco Civil da Internet, hoje o pais se junta ao grupo de
observadores da Unido Europeia que buscam apenas emular parte das solugdes
regulatorias gestadas em Bruxelas.

E inegavel, nesse sentido, a influéncia que diplomas como a General Data
Protection Regulation e o Artificial Intelligence Act tiveram, respectivamente, na Lei

Geral de Protecado de Dados e no Projeto de Lei n® 2.338 de 2023. O mesmo pode

533 O substitutivo pode ser acessado em <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=2358879>.

534 BRADFORD, Anu. The Brussels Effect: How the European Union Rules the World. Oxford:
Oxford University Press, 2020.
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ser dito em relacdo ao Digital Services Act e o Projeto de Lei n® 2.630 de 2020.
Diversos mecanismos introduzidos pela regulagdo europeia foram incorporados na
proposta brasileira, especialmente ao longo do primeiro semestre de 2023 quando o
governo Lula passou a trabalhar com o deputado Orlando Silva para a formulagao
de uma nova versédo do texto. Embora nem todas as sugestées do governo tenham
sido implementadas, resta evidente que ambos os lados estavam atentos para os
desdobramentos regulatérios no continente europeu e se inspiraram na estrutura
inaugurada pelo Digital Services Act.

Nesse sentido, um levantamento do Instituto de Tecnologia e Sociedade do
Rio de Janeiro (ITS Rio) constatou que entre margo de 2022 — quando a primeira
versao do substitutivo circulou na Camara dos Deputados — e abril de 2023 o
projeto teve 44% do seu texto alterado, sendo a maioria dessas modificacdes feitas
apenas entre marco e abril de 2023 durante as conversas do governo Lula com o
deputado Orlando Silva por intermédio da Secretaria de Politicas Digitais da
SECOMS35, Diversas das inovagdes incluidas no texto nesse momento sao reflexos
diretos do Digital Services Act, a exemplo do dever de cuidado, da analise de riscos
sistémicos e do mecanismo de notice and action para conteudos potencialmente
ilegais. Nenhum desses mecanismos existia na versdo do texto que estava sendo
discutida na Camara dos Deputados ao longo de 2022 e passaram, nessa nova
versao, ao status de elementos estruturantes da proposta.

Nos momentos que antecederam a aprovagéo do regime de urgéncia para o
projeto na Camara dos Deputados em abril de 2023, foram diversas as
manifestacbes de apoiadores da proposta, incluindo o préprio deputado Orlando
Silva, no sentido de que ela ja havia sido suficientemente debatida desde sua
apresentacao em 2020, tornando-a apta a ser votada o quanto antes. Vale destacar,
entretanto, que tais manifestacbes desconsideravam, intencionalmente ou ndo, as
profundas mudancas feitas no texto num curto periodo de tempo, as quais,
evidentemente, nao haviam sido debatidas no Congresso. Vale destacar, ainda, que
nao se tratava de mudancas acessoérias ou triviais, mas sim de alteracdes
significativas em elementos basilares da proposta que representam quase metade

do seu texto (44%). A pressa em se aprovar essa nova versao do projeto no primeiro

535 BUTCHER, Isabel. PL das Fake News: 44% do seu texto foi alterado desde sua primeira versao
em 2022. Mobile Times, 26 de abril de 2023. Acesso em 12 de janeiro de 2024. Disponivel em
<https://www.mobiletime.com.br/noticias/26/04/2023/pl-das-fake-news-44-do-seu-texto-foi-alterado-
desde-sua-primeira-versao-em-2022/>.
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semestre de 2023 sem o amadurecimento necessario talvez tenha sido uma das
principais razdes pelas quais a proposta perdeu félego e apoio na Camara dos
Deputados.

Em linhas gerais, a atual versao do Projeto de Lei n°® 2.630 conta com trés
eixos estruturantes. Primeiro, a publicacéo de relatérios de transparéncia. O objetivo
desse eixo é jogar luz sobre a “caixa preta” da moderagado de conteudo para que
tanto os usuarios quanto as autoridades publicas possam acessar informacgdes antes
ocultas sobre padrbes e protocolos de governanga das principais plataformas
digitais. E uma forma, portanto, de corrigir a assimetria de informacdes que hoje
existe entre usuarios, governos e plataformas. Segundo, a imposicdo de um dever
de cuidado associado a analise de riscos sistémicos. Refletindo a proposicao de
Evelyn Douek, a proposta vé a governanga de plataformas enquanto sistema,
deixando de lado o foco em decisbes individuais de moderagao. As plataformas
devem, entdo, realizar analises de riscos sistémicos, antecipando potenciais danos
que podem ser causados pelos seus servigos, e agir de acordo com o seu dever de
cuidado, buscando, assim, formas de mitigar os riscos identificados.

E o que diz o §2° do artigo 11: “A avaliagdo [do cumprimento do dever de
cuidado] sera realizada sempre sobre o conjunto de esfor¢cos e medidas adotadas
pelos provedores, nao cabendo avaliagdo sobre casos isolados”. Esses esforgos e
medidas, por sua vez, incluem a adaptacado de sistemas e interfaces, a atualizacao
dos termos de uso e dos critérios para sua implementacdo e mudangas nos
processos internos de moderagao (artigo 8°). Ademais, o projeto também indica
alguns riscos que devem ser tomados como prioritarios pelas plataformas, a
exemplo da difusdo de conteudos que possam agravar a violéncia contra a mulher,
diminuir a esfera de protecao legal da crianga e do adolescente e colocar em risco a
protecao do Estado Democratico de Direito (artigo 7°).

Por fim, em terceiro lugar, o projeto também orbita em torno do
funcionamento de uma autoridade regulatéria com competéncia para fiscalizar a
implementacao da lei e aplicar eventuais san¢gdes em caso de descumprimento das
suas obrigacdes. Esse € um dos pontos mais controvertidos do texto. Ndo ha
consenso sobre a necessidade de criagdo de uma autoridade especializada em
regulacdo de plataformas digitais nem sobre a delegagcdo da competéncia de

fiscalizagdo da lei para uma autoridade ja em funcionamento, como a ANATEL. A
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primeira opcao foi amplamente criticada por opositores da proposta que associavam
a criacdo de uma autoridade especializada ao funcionamento de uma espécie de
“ministério da verdade” com poderes para decidir o que € ou nao desinformacao na
Internet, embora nada no texto indique que isso seria parte do seu escopo de
atuagdo. A segunda opgao também foi objeto de resisténcia por alguns setores que
entendem que 6rgaos como a ANATEL nao dispdem da expertise necessaria para
lidar com esse assunto e, em raz&o da sua atuagao passada, estao sujeitos a certos
conflitos de interesses.

A atual versao do Projeto de Lei n® 2.630, assim, deixa essa questédo
propositalmente em aberto. Nao ha nenhuma indicagdo, com excegado de alguns
poderes atribuidos ao CGl.br como se vera abaixo, de quem ira assumir as diversas
fungcdes que precisam ser desempenhadas para a correta implementagdo da
moldura regulatéria, em especial a condugao dos processos administrativos para se
averiguar o descumprimento das obrigacbes legais e, consequentemente, a
aplicacdo das respectivas sancgdes. A indefinicdo sobre esse ponto-chave
impossibilita, ao menos por enquanto, uma analise mais aprofundada a respeito do
funcionamento da proposta na pratica. Esse também &, possivelmente, um dos
motivos pelos quais o projeto deixou de ser prioridade para a agenda legislativa do
Congresso Nacional, ainda que esteja, na pratica, tramitando em regime de urgéncia
desde abril de 2023.

4.2.3. Caminhos a partir do constitucionalismo digital

Embora tenha sido reformado a luz das discussdes regulatérias na Unido
Europeia, refletindo, assim, uma moldura pautada no modelo de corregulacéo de
plataformas, o Projeto de Lei n® 2.630 de 2020 ainda apresenta uma série de pontos
de tensdo com o Marco Civil da Internet, em especial o artigo 19 que foi apresentado
no inicio deste trabalho. Esses pontos devem ser encarados como indicativos de
eventuais incompatibilidades entre o projeto e a agenda de corregulagéo proposta
pelo constitucionalismo digital. Afinal, o artigo 19 do Marco Civil € a forma que o
legislador encontrou de chancelar a esfera de autonomia das plataformas na
formulacdo de suas proéprias politicas e regras de governanga — incluindo a

moderacao de comportamento e conteudo de seus usuarios — sem, contudo, abrir
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mao do papel do Poder Judiciario de julgar ilegalidades cometidas no espaco digital
e responsabilizar os provedores em hipoteses previamente delimitadas.

Mudancas nesse fragil (e importante) equilibrio podem trazer consequéncias
negativas para a protecéo da liberdade de expressao na Internet, incentivando a
remocao de conteudo como uma medida de protecdo contra a responsabilizagao por
danos causados por terceiros. Mais do que isso, se mal calibradas, tais medidas
regulatérias podem atuar contra as forgas sociais que hoje apontam para a
constitucionalizagdo de plataformas digitais. Isso significaria ndo sé a perda da
chance de se aprimorar a governanga digital através do constitucionalismo moderno,
mas também um maior afastamento do Estado deste regime transnacional a partir
de uma (contraproducente) posicédo de antagonismo.

Sa0, ao menos, trés principais pontos de tensao presentes no substitutivo
apresentado pelo deputado Orlando Silva em 27 de abril de 2023. Em primeiro lugar,
o artigo 6° do projeto apresenta duas novas exceg¢des ao artigo 19 do Marco Civil,
prevendo que os provedores poderdo ser responsabilizados civilmente, de forma
solidaria, “pela reparagao de danos causados por conteudos gerados por terceiros
cuja distribui¢cdo tenha sido realizada por meio de publicidade de plataforma” e “por
danos decorrentes de conteudos gerados por terceiros quando houver
descumprimento das obrigagcdes de dever de cuidado, na duragdo do protocolo de
seguranga”.

Desconsiderando as duas exceg¢des ao artigo 19, todas as demais hipoteses
de responsabilizagdo por descumprimento da regulagdo — como, por exemplo, a
concretizacao de riscos sistémicos ndo enderegados apos uma auditoria externa —
sdo administrativas por natureza e devem ser apuradas, portanto, em processo
administrativo a ser instaurado pela autoridade regulatéria competente. Em tais
casos, portanto, ndo ha apuragao de responsabilidade por falhas de moderagao em
conteudos individuais de seus usuarios, mas sim por falhas de conduta diante da
operacdo de seus sistemas de moderacdo e governanga como um todo. E o que
prevé o artigo 48 da proposta, que faz parte do seu capitulo sobre sangdes: “As
sancdes [administrativas] ndo serdo aplicadas a processos de moderacdo de
conteudos especificos por iniciativa propria dos provedores e de acordo com seus

termos de uso”.
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Embora a primeira exceg¢édo prevista pelo artigo 6° envolvendo
responsabilidade por publicidade, ndo seja necessariamente problematicas3, a
segunda exceg¢ao abre um leque de questdes a respeito de sua compatibilidade com
o regime do Marco Civil da Internet. Para compreendé-la inteiramente, entretanto,
antes é preciso avaliar os contornos do chamado “protocolo de seguranga”, uma
inovacao regulatéria a ser introduzida pela proposta brasileira. Segundo o artigo 12,
“‘quando configurada a iminéncia de riscos descritos no artigo 7°, ou a negligéncia ou
insuficiéncia da acdo do provedor, podera ser instaurado, na forma da
regulamentagao e por decisao fundamentada, protocolo de seguranga pelo prazo de
até 30 (trinta) dias”. O artigo 7°, por sua vez, descreve riscos ao estado democratico
de direito, a integridade eleitoral, a prote¢cao da crianga e do adolescente, etc.

Trata-se, portanto, de uma espécie de estado de emergéncia decretado pela
autoridade reguladora. A instauragao do protocolo de seguranca deve delimitar, de
forma clara, “os provedores impactados e indicios de que ha insuficiéncia ou
negligéncia na sua atividade” além “de quais conteudos gerados por terceiros seréo
passiveis de responsabilizagdo” durante sua vigéncia (artigo 14). Ademais, o
protocolo também deve indicar quais medidas de mitigacdo devem ser adotadas
pelos provedores impactados. Estes, por sua vez, deverdo elaborar relatorios
especificando as medidas adotadas durante a vigéncia do protocolo e os conteudos
removidos (artigo 15). Também ha a previséo de criacdo de um canal de denuncias
para apurar eventuais abusos cometidos pelos provedores no ambito do protocolo.

Da forma como esta estruturado, entretanto, o protocolo dispde de uma série
de inconsisténcias e distorcbes. Primeiramente, as hipdteses que justificam a
instauracdo do protocolo sdo extremamente amplas, embutindo no sistema um alto
grau de subjetividade que pode forgar as plataformas atingidas a removerem mais

conteudo do que o necessario para evitar uma eventual responsabilizagdao. Por

536 No caso de publicidade, a plataforma conta com todos os mecanismos necessarios para fazer um
controle prévio e evitar a circulagao de conteudos que possam ser considerados danosos aos
usuarios. Grandes empresas como a Meta ja disponibilizam até mesmo bibliotecas interativas de
anuncios e propagandas eleitorais para consulta publica, permitindo até mesmo que as pecgas
sejam filtradas a partir de categorias como publico-alvo, valor investido, nimero de usuarios
atingidos, etc. Considerando, ainda, que esse € o coragao do modelo de negdcios dessas grandes
plataformas, parece razoavel que elas sejam responsabilizadas solidariamente por danos causados
por esse tipo de conteldo. Lembre-se que, para os demais tipos de discursos, a plataforma segue
sujeita aos limites do artigo 19 do Marco Civil. Ainda assim, deve ser considerado o risco de se
delegar uma atividade propria do Poder Judiciario as empresas de tecnologia. Afinal, elas
precisariam avaliar a legalidade de conteudos publicitario a luz da legislagdo brasileira para
determinar se eles podem ou ndo circular na plataforma.
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exemplo, a autoridade reguladora pode entender que ha um risco iminente a
integridade eleitoral que n&o esta sendo suficientemente enderegado e determinar
que o protocolo ira englobar todos os conteudos que levantem falsas suspeitas
sobre a contabilizagdo dos votos. A partir desse momento, os provedores poderao
ser responsabilizacdo por danos decorrentes de conteudos de terceiros que se
encaixem nos moldes do protocolo, desde que demonstrado conhecimento prévio
(artigo 13).

O conhecimento prévio, por sua vez, estara presente, segundo o texto do
projeto, sempre que o conteudo em questao tiver sido notificado por algum usuario a
plataforma por meio de um sistema de notificagdo de conteudos potencialmente
ilicitos que deve ser criado nos termos do artigo 16: “Os provedores deverdo criar
mecanismos que permitam a qualquer usuario notifica-los da presengca em seus
servigos, de conteudos potencialmente ilegais, de forma justificada“. Entretanto, é
extremamente improvavel que a plataforma consiga, em escala e considerando o
elevado numero de conteudos sobre as eleicbes compartilhados por seus usuarios,
determinar exatamente o que é um conteudo que levanta ou nao falsas suspeitas
sobre a contabilizagdo dos votos. Basta um usuario dizendo que nao confia no
Tribunal Superior Eleitoral? Ou entdo uma pagina de um jornal local que noticia, sem
fontes, que pessoas falecidas estao “votando” em uma determinada secao eleitoral?

Nao é dificil vislumbrar um cenario no qual, diante do risco de
responsabilizacdo, uma grande plataforma decida simplesmente remover todo e
qualquer conteudo notificado (ou sua grande maioria) como um mecanismo de
defesa institucional. Isso tornaria o sistema de notificacdo, na pratica, em um
verdadeiro mecanismo de notice and takedown (notificacdo e remocgéo), com
impactos negativos significativos para o discurso dos seus usuarios durante o
periodo eleitoral. O mecanismo de notificacdo do artigo 16, assim, se transformaria
numa verdadeira arma que poderia ser instrumentalizada para fins politico-eleitorais.
E dizer, grupos que compartiiham uma determinada visdo poderiam se organizar
online para notificar conteudos em massa durante a vigéncia do protocolo para
forgcar a plataforma a derrubar postagens, comentarios ou perfis de seus opositores
politicos.

Em uma situagdo de emergéncia, com centenas de milhares de conteudos

sendo notificados e diante da dificuldade de tomar decisbes com a nuance
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necessaria em escala, € possivel imaginar a plataforma adotando uma politica
interna de “na duvida, melhor remover’. Ainda, vale destacar que o protocolo,
embora tenha um prazo de vigéncia de 30 dias, pode, na pratica, ser renovado ad
infinitum. O projeto ndo prevé qualquer restricdo nesse sentido, exigindo tao
somente que ‘o 6rgdo emissor da decisdo” revise o protocolo a cada 30 dias
“‘mediante decisdo motivada de oficio e fundamentada em fatos concretos que
demonstrem a continuidade dos riscos iminentes”. A incerteza sobre o fim do
protocolo pode ser mais um fator na criagdo de uma atmosfera de incerteza e falta
de previsibilidade que levara as plataformas a remover conteudos minimamente
contestaveis, controversos ou limitrofes como um mecanismo de defesa contra a
responsabilizacao civil.

Em segundo lugar, como mencionado acima, o artigo 16 prevé a criacao de
um mecanismo de notificacdo de conteudos potencialmente ilicitos para os usuarios
das plataformas que estdo no escopo da regulagdo. Esse é um instrumento
regulatorio que vem sendo debatido ha alguns anos e encontra paralelos tanto na
controvertida legislacédo alema de 2017, a NetzDG, quanto no Digital Services Act da
Unido Europeia de 2022. A ideia € que os proprios usuarios possam notificar a
plataforma sempre que encontrarem um conteudo que potencialmente viola a
legislagao local e ndo apenas as suas regras internas como os termos de uso ou
padrées da comunidade. A partir do recebimento da notificacdo, as plataformas
teriam um dever de agir (notice and action), revisando o pedido do usuario e
tomando uma decisao sobre a remogao ou ndao do conteudo em questao.

Ainda assim, em regra, as plataformas ndo poderiam ser responsabilizadas
civiimente por danos decorrentes daquele conteudo, embora a NetzDG preveja, por
exemplo, a aplicagcado de severas sang¢des administrativas — como multas de até 50
milhdes de euros — caso conteudos “manifestamente ilegais” ndo sejam removidos
dentro de 24 horas. O Projeto de Lei n® 2.630 de 2020, portanto, inova ao permitir a
responsabilizagao civil solidaria das plataformas apds o recebimento da notificagao
desde que o conteudo notificado esteja dentro dos limites estipulados pelo protocolo
de seguranga. Uma das principais distorcées de tal mecanismo é a delegacéo de
poder feita a favor das plataformas para que determinem se os conteudos

notificados violam ou nao a legislacdo nacional. Ou seja, as plataformas se tornam
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intérpretes da lei local, ainda que n&o tenham legitimidade ou expertise para
desempenhar tal fungao.

No caso do artigo 16 do projeto, entretanto, os problemas parecem ser ainda
mais graves. O paralelo desse mecanismo no Digital Services Act, por exemplo,
estipula uma série de requisitos minimos para que os usuarios possam notificar
conteudos potencialmente ilegais®3’. Sao, ao todo, quatro elementos que devem
estar presentes na notificagcdo de acordo com a regulacéao europeia: uma explicagao
suficientemente fundamentada das razdes pelas quais o usuario acredita que aquele
conteudo ¢ ilegal; uma clara indicacao da localizagao eletrénica daquela informagao,
como sua URL; o nome e o endereco de e-mail do usuario notificante, a ndo ser em
casos em que a protecdo do seu anonimato seja justificavel (por exemplo, abuso
sexual e exploragdo de menores); e, por fim, uma declaragéo de que o usuario esta
agindo de boa-fé (bona fide belief) e que todas as informacdes e alegagbes contidas
na notificagcado sao precisas e completas.

Veja-se, portanto, que tais requisitos minimos s&o indispensaveis para que
se evite tanto a instrumentalizagdo quanto o abuso do mecanismo de notice and
action em plataformas digitais. Se ndo houver qualquer contrapartida ou énus para o
usuario notificante, o mecanismo sera facilmente utilizado por grupos digitais
organizados para forcar a remocdo de determinados conteudos, com graves
consequéncias para a protegdo da liberdade de expressédo. O Projeto de Lei n°
2.630, entretanto, contenta-se em estipular em seu artigo 16, §1° que “os requisitos
minimos para a notificacao de conteudos serao definidos em regulamento”. Ou seja,
0 projeto abre mao da importante tarefa de definir os contornos do sistema de
notificacdo ja no texto legal, facilitando, assim, a instrumentalizacdo do mecanismo
na falta de requisitos minimos para a notificagao que possam efetivamente equilibrar
os diferentes interesses e incentivos em jogo.

Para além disso, ha uma indesejavel incerteza sobre os efeitos da
notificagdo para fins de apuracédo e aplicacdo das sangdes administrativas. Como
visto acima, o texto da proposta abre apenas duas novas hipoteses de
responsabilizacdo civil das plataformas que, na pratica, representam excecdes
legais ao artigo 19 do Marco Civil da Internet. Uma delas envolve justamente o

mecanismo de notificacdo de conteudos potencialmente ilegais durante a vigéncia

537 Ver Secéo 2, Artigo 16 do Digital Services Act para as regras sobre o mecanismo de notice and
action.
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do protocolo de seguranga. As san¢des administrativas, por sua vez, nos termos do
artigo 48 do projeto, “ndo serdo aplicadas a processos de moderacao de conteudos
especificos por iniciativa propria dos provedores e de acordo com seus termos de
uso”. Ha, entretanto, uma excecao: “salvo em caso de descumprimento sistematico
das obrigagdes previstas no Capitulo [II”. Uma dessas obrigagdes € justamente a
criacao e funcionamento do mecanismo de notificacao.

Nao fica claro, entretanto, o que significaria, nesse contexto, um
“‘descumprimento sistematico das obrigagdes”. Nao implementar o mecanismo de
notificagao? Inconsisténcias no funcionamento do mecanismo de notificagédo? Ou,
entdo, a ndo remogao de conteudos ilegais notificados? Essa incerteza sobre como
se dara a aplicagao de sancdes administrativas em relagdo ao Capitulo Il informara,
inevitavelmente, a postura das plataformas em relagcdo ao mecanismo de
notificagdo. Mais uma vez, diante da possibilidade de responsabilizagdo, as
plataformas podem adotar uma postura defensiva e optar por remover mais
conteudos notificados para evitar a aplicagao das san¢des administrativas previstas
pela iniciativa legislativa.

Em terceiro e ultimo lugar, o artigo 52 do PL estipula que “os provedores
deverédo elaborar cddigos de conduta a partir de diretrizes definidas pelo CGl.br, que
incluam medidas para a garantia das finalidades desta lei”. O Comité Gestor da
Internet no Brasil, dentro do escopo do projeto, ndo apenas tem o dever de definir as
diretrizes para tais cdédigos de conduta — que devem estar de acordo com os
principios e objetivos da lei, como o fortalecimento do processo democratico e a
promogao de transparéncia na governanga de plataformas — como também a
competéncia de validar os documentos depois de elaborados. Nao ha, entretanto,
nenhuma garantia de que o comité ira apresentar apenas diretrizes gerais para a
elaboragao dos cédigos, muito em razao da amplitude dos principios e objetivos da
lei aos quais as diretrizes se vinculam.

Assim, na pratica, o CGl.br pode elaborar diretrizes especificas e detalhadas
que diminuiriam significativamente a esfera de autonomia das plataformas sobre
algumas das suas areas de governanga, considerando, ainda, que compete ao
proprio comité validar os codigos posteriormente. Mas a principal questdo a ser
debatida é a natureza conferida aos codigos de conduta pelo Projeto de Lei n°

2.630. Segundo seu artigo 52, §3°, os provedores sdo obrigados a “disponibilizar
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publicamente espaco para apresentacdo de denuncias de violagcbes das politicas e
medidas constantes no codigo de conduta”. Ou seja, ndo se trata apenas de um
coédigo de conduta propriamente dito, mas sim de um novo conjunto de regras de
moderagao com um mecanismo de implementacéo especifico previsto em lei.

Na pratica, portanto, esse dispositivo coloca o projeto na contramdo do
desenho de corregulacdo defendido pelo presente trabalho. A depender de como
forem elaborados — com maior ou menor especificidade e englobando mais ou
menos areas de governanga —, 0os codigos de conduta podem, na pratica, revogar
elementos dos termos de uso ou padrdes da comunidade das plataformas afetadas,
substituindo regras internas por regras definidas por um regulador externo.
Levando em conta que as plataformas sao, ainda, obrigadas a disponibilizar um
canal de denuncias envolvendo possiveis violagdes aos cédigos de conduta, cria-se
um incentivo para que a moderagcdo de conteudo seja feita de acordo com os
critérios estabelecidos nos codigos, sendo quaisquer inconsisténcias com suas
regras internas resolvidas em favor daqueles.

A principal distor¢do desse modelo é a reducao da esfera de autonomia das
plataformas na definigdo e implementagdo de suas préprias regras de governancga.
Esfera que, como visto, garante uma inovagédo continua, o avango da agenda do
constitucionalismo digital e a promocado de diversidade no ecossistema de
moderacgao de conteudo. Esse ndo é um argumento, vale relembrar, no sentido de
que agentes externos, principalmente do setor publico, ndo podem influenciar a
construgcao de parametros internos de governanca. Isso, entretanto, deve acontecer
dentro de uma moldura de corregulagdo que promova um equilibrio mais eficiente
entre os diferentes interesses em jogo, permitindo, assim, a constitucionalizagao do
regime transnacional a luz do constitucionalismo estatal por meio da generalizagao e
reespecificacdo de seus valores, principios e estruturass3s,

Assim, a partir da analise acima, algumas propostas de reforma podem ser
feitas a partir do constitucionalismo digital para que a esfera de autonomia das

plataformas seja preservada ao passo que melhorias em sua governanga interna

538 E sim possivel imaginar que os cédigos de condutas serdo usados dentro de uma perspectiva de
corregulacao, promovendo ao invés de desacelerar o constitucionalismo digital. Nada obstante, néo
existem elementos suficientes na atual versao do PL que indiqguem que esse é o Unico resultado
possivel (ou até mesmo provavel). O PL, portanto, deixa diversas questdes em aberto — em
especial a respeito do escopo dos codigos de conduta e o grau de especificidade das diretrizes a
serem apresentadas pelo CGl.br —, o que coloca a moldura de corregulacéo de plataformas em
risco no Brasil.
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sejam promovidas a partir de uma moldura de corregulagédo sensivel aos interesses
publicos e ndo apenas privados. Primeiro, o protocolo de seguranga precisa ser
repensado, especialmente para que sejam implementados mecanismos de controle
que impecam que a sua duragao se dé, na pratica, por tempo indeterminado em
razao de sucessivas renovagoes, trazendo, assim, maior segurancga e previsibilidade
para as plataformas impactadas.

Segundo, o mecanismo de notificagcdo de conteudos potencialmente ilegais
deve incorporar requisitos minimos para sua utilizacdo pelos usuarios das
plataformas abrangidas pelo projeto. Isso significa exigir uma contrapartida capaz de
desestimular sua manipulagdo ou abuso, a exemplo das exigéncias feitas pelo
Digital Services Act abordadas acima como uma declaracédo de que o usuario esta
agindo de boa-fé (bona fide belief) e que todas as informacdes e alegagdes contidas
na notificacdo sao precisas e completas. Ademais, é preciso esclarecer o texto do
artigo 48 para que a possibilidade de responsabilizagdo administrativa ndo sirva
como um incentivo para que o sistema de notice and action (notificacdo e agao) se
torne, na pratica, um sistema de notice and takedown (notificagado e remogao).

Em terceiro e ultimo lugar, a relagédo tanto do CGl.br quanto de uma eventual
autoridade reguladora com as plataformas deve ser redesenhada para que o
potencial do modelo de corregulagao possa ser explorado ao maximo. Isso significa,
por exemplo, definir no texto da proposta que as diretrizes apresentadas pelo CGl.br
para a formulagdo de codigos de conduta devem ser gerais, evitando proposi¢coes
especificas. Ademais, embora o comité tenha a competéncia de aprova-los assim
que finalizados pelas plataformas, os cédigos devem ser vistos como guias de como
moderar conteudo a luz dos diferentes interesses publicos em jogo, ndo implicando
na estruturacdo de um mecanismo de denuncia especifico por parte dos usuarios.

Ainda, o projeto se beneficiaria de um processo claro de dialogo entre
plataformas, autoridade reguladora e CGl.br. Seguindo algumas das licbes do
Oversight Board, deve existir um mecanismo pelo qual tais instituicbes possam
sugerir mudancas de politica as plataformas que, por sua vez, terdao um prazo
determinado para responder de forma fundamentada se irdo ou ndo implementar as
recomendagdes. Isso permite que mudangas de governanga sejam feitas de forma
colaborativa entre o estado e as plataformas, seguindo, assim, os preceitos do

constitucionalismo digital. Mais do que isso, o processo se desenvolve publicamente,
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permitindo que diferentes stakeholders participem das discussdes e pressionem as
plataformas por mudancas efetivas. E dizer, o estado-nagao passa a contribuir com
a constitucionalizagcao das plataformas ao invés de apostar em formas ineficientes

de regulacao considerando as nuances do regime transnacional em questao.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

A transformacgao social causada pela Internet veio também acompanhada de
uma transformagdo na forma como o poder € exercido na era digital. Grandes
empresas de tecnologia hoje influenciam diversos aspectos das nossas relagdes
interpessoais, seja quando estamos decidindo quem sera a proxima presidente do
pais ou qual carro comprar. A questao central que atravessou o presente trabalho é
que, independente do angulo pelo qual avaliamos essa nova realidade social, é
inegavel que as agbes das principais plataformas digitais tém impactos diretos e
profundos sobre o exercicio dos nossos direitos e liberdades fundamentais.
Entretanto, essas empresas atuam hoje, em razdo de um processo de digitalizagéo
associado ao fenbmeno da globalizagdo, em uma arena transnacional que nao é
facilmente alcangada pelo Estado. As chamadas big techs, assim, ascendem a
posicao de “impérios na nuvem” e passam a competir com o Estado por poder e
influéncia. Em especial, plataformas de redes sociais organizam e administram a
esfera publica digital, controlando a liberdade de expressao de bilhdes de pessoas.

Novos desafios, em geral, exigem novas solugdes. Isso nao significa,
entretanto, solugbes necessariamente revolucionarias — muitas vezes bastam
releituras ou adaptacdes. E nesse sentido que o constitucionalismo digital oferece
solucdes promissoras para os obstaculos normativos enfrentados pela sociedade em
rede. Elementos constitucionais, em especial aqueles associados ao nucleo
normativo do constitucionalismo moderno, podem ser generalizados e
reespecificados dentro de subsistemas da sociedade global que se encontram em
acelerado processo de diferenciagdo funcional. Isso ndo significa, entretanto, que
basta apostar na promogao de uma autorregulacao irrestrita, confiando apenas na
criacdo de mecanismos de autocontencao pelas préprias plataformas digitais. O
processo de constitucionalizacdo depende de pressao externa, autorreflexdo interna
e estabilizagdo externa. Ainda, olhando para além da governanca privada de
grandes empresas de tecnologia, o constitucionalismo digital também aponta para a
estruturagcéo de iniciativas de corregulagdo que colocam o Estado e as plataformas
em constante dialogo na busca por solugdes efetivas. Em outras palavras, pontes de

transicdo devem ser construidas entre sistemas autbnomos na seara transnacional.
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Em linhas gerais, portanto, o problema de pesquisa enfrentado foi a
concentragcédo de poder por grandes empresas de tecnologia e seus impactos para o
exercicio de direitos e liberdades fundamentais na era digital. Essa constatacao, por
sua vez, levanta uma série de questdes que estdo vinculadas ao “relacionamento
complicado” que se formou entre Direito e Internet ao longo dos anos. Tais questdes
foram objeto de analise ao longo do segundo capitulo desta pesquisa. No centro
desse debate estao dispositivos, como o artigo 19 e a se¢édo 230, que garantem a
imunidade de provedores de aplicagbes contra a responsabilizagdo por danos
causados por terceiros. De um lado, tais dispositivos consolidam um espago de
autorregulacao de plataformas em nome da promogao de inovagéo tecnoldgica e
protecdo da liberdade de expressdo dos usuarios. Do outro, entretanto, sao
constatadas diversas distorgcbes como a falta de transparéncia e accountability em
sistemas e procedimentos de moderacdo de conteudo. Embora novas iniciativas
regulatorias busquem corrigir parte das distor¢gdes identificadas, € inegavel que a
parcial desterritorializagdo causada pela Internet diminui consideravelmente o
alcance dos mecanismos classicos de regulagao a disposig¢ao do Estado.

E nesse contexto, entdo, que surgiu a principal hipétese de pesquisa: é
preciso refletir sobre a estruturacdo e implementagcdo de limites constitucionais
dentro da propria governanga privada das grandes empresas de tecnologia, nao
sendo mais suficiente apenas a regulagao estatal classica. Para isso, entretanto, foi
preciso antes refletir sobre a viabilidade tedrica do constitucionalismo digital,
enfrentando ao longo do caminho diversas criticas e objecbes. Vale aqui, entao,
destacar algumas das conclusdes da investigacao tedrica feita no terceiro capitulo
da pesquisa. Em primeiro lugar, o constitucionalismo moderno comporta diferentes
manifestacdes formais e deve ser compreendido a partir de uma moldura de “mais
ou menos” ao invés de “tudo ou nada”. Em segundo lugar, o constitucionalismo
encontra no Estado a sua manifestagao formal mais completa e robusta. Assim, a
experiéncia acumulada pelo constitucionalismo estatal continua sendo central para o
desenvolvimento do constitucionalismo além do Estado. Em terceiro lugar, o
constitucionalismo digital ndo € uma proposi¢cdo ingénua no sentido que grandes
empresas de tecnologia irdo naturalmente se autolimitar e, por isso, qualquer
interferéncia estatal deve ser rechagada. Em quarto e ultimo lugar, iniciativas

regulatorias estatais sdo necessarias e devem ser promovidas dentro de um quadro
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de corregulagcdo que esteja efetivamente alinhado aos preceitos do
constitucionalismo digital.

A partir disso, o quarto capitulo buscou demonstrar que o constitucionalismo
digital ndo € apenas teoricamente viavel como também oferece importantes
subsidios para aplicagdes praticas que ja estdo em desenvolvimento. Em outras
palavras, nao se trata apenas de uma teoria abstrata que empresta a linguagem
constitucional moderna como uma espécie de “talisma”. Essas aplicagbes, por sua
vez, seguem as conclusdes do capitulo anterior, reforgando a posicdo de que é
preciso pensar tanto a partir do ponto de vista da governanca interna de plataformas
digitais quanto a partir da perspectiva de iniciativas regulatorias estatais. Em
primeiro lugar, o Oversight Board da Meta € um exemplo promissor de como o
principio da contestacdo pode ser institucionalizado dentro do ecossistema de
moderagao de conteudos de uma rede social. Em segundo lugar, iniciativas como o
Projeto de Lei n°® 2.630 de 2020 no Brasil e o Digital Services Act na Unido Europeia,
desde que ajustadas a luz das propostas feitas ao final do quarto capitulo, podem
reforcar o modelo de corregulacéo e auxiliar no processo de constitucionalizagao de
plataformas digitais e outros provedores de aplica¢des relevantes.

Uma futura agenda de investigagao sobre o tema pode se debrucar, ainda,
sobre outras questdes que nao foram diretamente enderecadas por este trabalho.
Por exemplo, podemos pensar em uma regulagao de inteligéncia artificial também a
partir do constitucionalismo digital? Com o intuito de garantir uma maior legitimidade
democratica para a governanga de conteudo em plataformas de redes sociais, seria
viavel a implementacédo de conselhos regionais formados por representantes eleitos
pelos proprios usuarios? O constitucionalismo digital realmente comporta solugdes
baseadas no chamado “federalismo de plataforma’? E desejavel que, como parte do
objetivo de garantir uma maior protecdo dos valores constitucionais online, seja
promovida a criagdo de novas redes sociais a partir de uma perspectiva de
tecnodiversidade? Vale notar que essas perguntas guardam um ponto em comum
com a investigacao feita até aqui: a necessidade de enfrentar a concentragao de
poder por grandes corporagbes que atuam no plano transnacional e, a partir de
acdes de governanga, influenciam diversos aspectos da nossa vida em sociedade

sem a necessaria legitimidade, transparéncia ou accountability.
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Figura 2 - Recorte da “Batalha das Corporagdes-nagao” de Sebastian Errazuriz

Ademais, tudo isso depende de um elemento inicial sem o qual mudancgas
efetivas ndo sado possiveis: pressao social. A luta pela protecdo de direitos e
liberdades fundamentais na Internet € uma iniciativa multissetorial por exceléncia.
Mais do que isso, extrapola os limites territoriais do Estado e se desdobra
principalmente na arena transnacional. Solugbes de governanga como o Oversight
Board nao existiiam nao fosse a pressao social coordenada desempenhada por
diversos atores, em especial a sociedade civil organizada. E preciso, entretanto,
muito mais. O Board, por exemplo, € um primeiro passo na direcao certa, mas ainda
esta longe de onde devemos chegar se o objetivo é construir um ecossistema de
moderacao de conteudo com efetiva transparéncia e accountability. Na escultura de
Errazuriz que abriu este trabalho, ha uma quarta figura humana sendo esmagada
aos pés do cavalo que, ainda assim, resiste em largar seu celular. Trata-se de uma
pessoa comum, isolada pela tecnologia e vitima de uma relagédo assimétrica de
poder. E sobre essa parte da histéria que devemos nos concentrar daqui em diante.
Ao constitucionalismo digital, assim, cabe a desafiadora tarefa de empoderar
pessoas, defender direitos humanos e fundamentais e estabelecer limites

constitucionais na nova fronteira do poder.



214

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ACKERMAN, Bruce. The Emergency Constitution. Yale Law Journal, v. 113, n. 5,
2004.

AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excec¢ao. Sao Paulo: Boitempo, 2004.

AISCH, Gregor et al. Dissecting the #PizzaGate Conspiracy Theories. The New York
Times, 10 de dezembro de 2016.

ARCHEGAS, Joao Victor. Comparative Emergency Powers: Brazil and the
Philippines under COVID-19. Catélica Law Review, v. 5, n. 1, 2021.

ARCHEGAS, Joao Victor. Moderating Misinformation During the COVID-19
Pandemic: Why Social Media Plataforms Need an Emergency Constitution. Keele
Law Review, v. 3, 2021.

ARCHEGAS, Joao Victor. LANA, Alice de Perdigdo. Como Neymar se tornou imune
a moderacao na rede social. JOTA, 19 de setembro de 2021.

ARCHEGAS, Joao Victor. BARROSO, Luna van Brussel. Trump contra Facebook:
Um Raio-X da Decisédo do Oversight Board. JOTA, 06 de maio de 2021.

ARCHEGAS, Joéo Victor. Trouble Down Under. O Facebook coloca seu poder de
barganha a prova na Australia. ITS Rio, 26 de fevereiro de 2021.

ARCHEGAS, Jodo Victor. Estado de emergéncia digital: regulando fake news
durante a pandemia. JOTA, 8 de maio de 2020.

ARCHEGAS, Joao Victor. A Suprema Corte do Facebook e o Direito Constitucional
para além do Estado. JOTA, 07 de agosto de 2019.

BLUMBERG, Deborah Lynn. 3 ways the ‘splinternet’ is damaging society. MIT Sloan,
14 de junho de 2023.

BALKIN, Jack M. How to Regulate (and Not Regulate) Social Media. Journal of Free
Speech Law, v. 1, n. 74, 2021.



215

BALKIN, Jack M. Free Speech in the Algorithmic Society: Big Data, Private
Governance, and New School Speech Regulation. UC Davis Law Review, v. 51,
2018.

BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. DEMETRIO, André. Quando o género bate
a porta do STF: a busca por um constitucionalismo feminista. Revista de Direito
GV, v. 15, n. 3, 2019.

BARROSO, Luna Van Brussel. Liberdade de Expressao e Democracia na Era
Digital: O impacto das midias sociais no mundo contemporaneo. Belo Horizonte:
Férum, 2022.

BELLAMY, Richard. Constitutionalism. Encyclopaedia Britannica, 2016.

BELLAMY, Richard. Political Constitutionalism: A republican defence of the
constitutionality of democracy. Cambridge: Cambridge University Press, 2007.

BELLEFLAMME, Paul. PEITZ, Martin. The Economics of Platforms: Concepts and
Strategy. Cambridge: Cambridge University Press, 2021.

BERMAN, Paul Schiff. Cyberspace and the State Action Debate: The Cultural Value
of Applying Constitutional Norms to “Private” Regulation. University of Colorado
Law Review, v. 71, 2000.

BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the
Bar of Politics. New Haven: Yale University Press, 1962.

BICKERT, Monika. Community Standards Enforcement Report, Second Quarter
2022. Facebook Newsroom, 25 de agosto de 2022.

BICKERT, Monika. Publishing our internal enforcement guidelines and expanding our
appeals process. Facebook Newsroom, 24 de abril de 2018.

BJORNSKOV, Christian. VOIGT, Stefan. The Architecture of Emergency
Constitutions. International Journal of Constitutional Law, v. 16, n. 1, 2018.



216

BOWERS, John. ZITTRAIN, Jonathan. Answering impossible questions: Content
governante in an age of disinformation. Harvard Kennedy School Misinformation
Review, v. 1, n. 1, 2020.

BRADFORD, Anu. Digital Empires: The global struggle to regulate technology.
Oxford: Oxford University Press, 2023.

BRADFORD, Anu. The Brussels Effect: How the European Union Rules the World.
Oxford: Oxford University Press, 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 6.529.
Relatora Ministra Carmen Lucia. Tribunal Pleno. Julgado em 11 de outubro de
2021. Publicado no DJe em 22 de outubro de 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario
n. 1.037.396/SP. Relator Min. Dias Toffoli. Julgado em 1 de mar¢o de 2018.
Publicado no DJe em 4 de abril de 2018.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario
com Agravo n. 660.861/MG. Relator Min. Luiz Fux. Julgado em 22 de margo de
2012. Publicado no DJe em 07 de novembro de 2012.

BROWN, Wendy. Cidadania Sacrificial: Neoliberalismo, capital humano e politicas
de austeridade. Rio de Janeiro: Zazie Edigbes, 2018.

BUTCHER, Isabel. PL das Fake News: 44% do seu texto foi alterado desde sua
primeira versao em 2022. Mobile Times, 26 de abril de 2023.

CADWALLADR, Carole. GRAHAM-HARRISON, Emma. Revealed: 50 million
Facebook profiles harvested for Cambridge Analytica in major data breach. The
Guardian, 17 de marco de 2018.

CAMPOS, Ricardo. Metamorfoses do Direito Global: Sobre a interacdo entre
Direito, tempo e tecnologia. Sado Paulo: Editora Contracorrente, 2022.

CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. Sao0 Paulo: Paz & Terra, 2013.



217

CASTILLO, Michelle. Zuckerberg tells Congress Facebook is not a media company:
'l consider us to be a technology company'. CNBC, 11 de abril de 2018.

CELESTE, Edoardo. Digital Constitutionalism: The Role of Internet Bills of Rights.
Nova lorque: Routledge, 2023.

CELESTE, Edoardo. Digital constitutionalism: a new systematic theorisation.
International Review of Law, Computers & Technology, v. 33, n. 1, 2019.

CHANDER, Anupam. How Law Made Silicon Valley. Emory Law Journal, v. 63, n. 3,
2014.

CHANDER, Anupam. Facebookistan. North Carolina Law Review, v. 90, n. 5, 2012.
CHEN, Adrian. The Agency. The New York Times Magazine, 2 de junho de 2015.

CONCEICAO, Lucas Henrique Muniz da. A Constitutional Reflector? Assessing
Societal and Digital Constitutionalism in Meta’s Oversight Board. Global
Constitutionalism, 1-34, 2024.

COSTELLO, Réisin A. Faux Ami? Interrogating the normative coherence of ‘digital
constitutionalism’. Global Constitutionalism, 2023.

COWLS, Josh et al. Constitutional metaphors: Facebook’s “supreme court” and the
legitimation of platform governance. New Media & Society, v. 0 (ahead of print),
2022.

COX, Kate. Trump vetoes $740B defense bill, citing “failure to terminate” Section
230. Ars Technica, 23 de dezembro de 2020.

DAHL, Robert A. A Constituicdo Norte-Americana E Democratica? Rio de
Janeiro: FGV Editora, 2015.

DE GREGORIO, Giovanni. Digital Constitutionalism in Europe: Reframing Rights
and Powers in the Algorithmic Society. Cambridge: Cambridge University Press,
2022.



218

DOUEK, Evelyn. Content Moderation as Systems Thinking. Harvard Law Review, v.
136, 2022.

DOUEK, Evelyn. Facebook’s “Oversight Board”: Move Fast with Stable Infrastructure
and Humility. North Caroline Journal of Law & Technology, v. 21, n. 1, 2019.

DOUEK, Evelyn. How much power did Facebook give its Oversight Board? Lawfare
Blog, 25 de setembro de 2019.

ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos Estados Unidos. Twitter, Inc. v. Taamneh.
598 U.S. 471 (2023).

ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos Estados Unidos. Gonzalez v. Google LLC.
598 U.S. 617 (2023).

ESTADOS UNIDOS. Corte de Apelagbes do Segundo Circuito. Knight First
Amendment Institute v. Trump. 928 F.3d 226, 2019.

ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos Estado Unidos. Packingham v. North
Carolina. 582 US ___ (2017).

ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte de Nova lorque. Stratton Oakmont, Inc. v.
Prodigy Services Co. 23 Media L. Rep. 1794, 1995.

ESTADOS UNIDOS. Corte Distrital do Distrito Sul de Nova lorque. Cubby, Inc. v.
CompuServe, Inc. 776 F. Supp. 135, 1991.

FACHIN, Melina. Constitucionalismo multinivel: dialogos e(m) direitos humanos.
Revista Ibérica do Direito, v. 1, n. 1, 2020

FARRELL, Henry et al. Mark Zuckerberg runs a nation-state, and he’s the king. Vox,
10 de abril de 2018.

FELDMAN, Noah. Facebook Supreme Court: A Governance Solution. Facebook
Newsroom, marco de 2018.

FELDMAN, Noah. A Supreme Court for Facebook. Facebook Newsroom, 30 de
janeiro de 2018.



219

FELDMAN, Noah. The Three Lives of James Madison. Nova lorque: Random
House, 2017.

FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. Revista Internacional
de Filosofia Politica, n. 17, 2001.

FITZGERALD, Brian. Software as Discourse: A Constitutionalism for Information
Society. Alternative Law Journal, v. 24, n. 03, 1999.

FROSIO, Giancarlo (ed.). The Oxford Handbook of Online Intermediary Liability.
Oxford: Oxford University Press, 2020.

GARGARELLA, Roberto. Latin American Constitutionalism, 1810-2010: The
Engine Room of the Constitution. Oxford: Oxford University Press, 2013.

GEBEYE, Brihun Adugna. A Theory of African Constitutionalism. Oxford: Oxford
University Press, 2021.

GILL, Lex et al. Towards Digital Constitutionalism? Mapping Attempts to Craft an
Internet Bill of Rights. Berkman Klein Center Research Publication No. 2015-15,
2015.

GILLESPIE, Tarleton. Custodians of the Internet: Platforms, content moderation,
and the hidden decisions that shape social media. New Haven: Yale University
Press, 2018.

GINSBURG, Tom (ed.). Comparative Constitutional Design. Cambridge:
Cambridge University Press, 2012.

GINSBURG, Tom. MOUSTAFA, Tamir (eds.). Rule by Law: The Politics of Courts in
Authoritarian Regimes. Cambridge: Cambridge University Press, 2008.

GOLDSMITH, Jack. WU, Tim. Who Controls de Internet? lllusions of a Borderless
World. Oxford: Oxford University Press, 2006.



220

GOLIA, Angelo Jr. The Transformative Potential of Meta’s Oversight Board: Strategic
Litigation within the Digital Constitution? Indiana Journal of Global Legal Studies,
v. 30, n. 2, 2024.

GRADONI, Lorenzo. Constitutional Review via Facebook’s Oversight Board: How
platform governance had its Marbury v Madison. Verfassungsblog, 10 de fevereiro
de 2021.

GRIMM, Dieter. Constitutionalism: Past, Present, and Future. Oxford: Oxford
University Press, 2016.

GROSS, Oren. Constitutions and Emergency Regimes. In GINSBURG, Tom. DIXON,
Rosalind (eds.). Comparative Constitutional Law. Londres: Edward Elgar
Publishing, 2011.

HARRIS, Brent. Global Feedback and Input on the Facebook Oversight Board for
Content Decisions. Facebook Newsroom, 27 de junho de 2019.

HESPANHA, Antonio Manuel. O direito democratico numa era pés-estatal: A
questao politica das fontes de direito. Publicagao Independente (Amazon), 2018.

HIRSCHL, Ran. The Design Sciences and Constitutional “Success”. Texas Law
Review, v. 87, 2009.

HOROWITZ, Donald. Constitutional Design: Proposals Versus Processes. In
REYNOLDS, Andrew (ed.). The Architecture of Democracy: Constitutional
Design, Conflict Management, and Democracy. Oxford; Oxford University Press,
2002.

HORNLE, Julia. Internet Jurisdiction Law and Practice. Oxford: Oxford University
Press, 2021.

HOUGHTON, Ruth. O'DONOGHUE, Aoife. ‘Ourworld’: A feminist approach to global
constitutionalism. Global Constitutionalism, v. 9, n. 1, 2019.

HOWARD, Philip N. Lie Machines: How to save democracy from troll armies,
deceitful robots, junk news operations, and political operatives. New Haven: Yale
University Press, 2020.



221

HOWE, Amy. Justices take major Florida and Texas social media cases. SCOTUS
Blog, 29 de setembro de 2023.

HUI, Yuk. On the Limit of Artificial Intelligence. Philosophy Today, v. 65, n. 02, 2021.

JACKSON, Vicki C. Constitutional Law in an Age of Proportionality. The Yale Law
Journal, v. 124, n. 8, 2015.

KADRI, Thomas E. Juridical Discourse for Platforms. Harvard Law Review Forum,
v. 136, 2022.

KELLER, Daphne. Toward a Clearer Conversation About Platform Liability. Knight
First Amendment Institute, 6 de abril de 2018.

KELLER, Daphne. Internet Platforms: Observations on speech, danger, and money.
Aegis Series Paper No. 1807, 2018.

KENDALL, Brent. Appeals Court Upholds Texas Law Regulating Social-Media
Platforms. The Wall Street Journal, 15 de setembro de 2022.

KERN, Rebecca. White House call to ‘remove’ Section 230 liability shield. Politico,
08 de setembro de 2022.

KLEIN, Ezra. Mark Zuckerberg on Facebook’s hardest year, and what comes next.
Vox, 2 de abril de 2018.

KLONICK, Kate. Of Systems Thinking and Straw Men. Harvard Law Review Forum,
v. 136, 2023.

KLONICK, Kate. The Facebook Oversight Board: Creating an Independent Institution
to Adjudicate Online Free Expression. The Yale Law Journal, v. 129, 2020.

KLONICK, Kate. The New Governors: The People, Rules, and Processes Governing
Online Speech. Harvard Law Review, v. 131, 2018.



222

KOSKENNIEMI, Martti. Constitutionalism as a mindset: reflections on Kantian
themes about international law and globalization. Theoretical Inquiries in Law, v.
08, n. 01, 2006.

KOSKENNIEMI, Martti. From Apology to Utopia: The Structure of International
Legal Argument. Cambridge: Cambridge University Press, 1989.

KOSSEFF, Jeff. The Twenty-Six Words That Created The Internet. Ilthaca: Cornell
University Press, 2019.

KUMM, Mattias. Global Constitutionalism: History, Theory and Contemporary
Challenges. Revista Direito e Praxis, v. 13, n. 04, 2022.

LANA, Alice de Perdigao. Nudez na Internet: Mulheres, Corpo e Direito. Curitiba:
IODA, 2023.

LANDAU, David. Abusive Constitutionalism. UC Davis Law Review, v. 47, n. 1,
2013.

LEHDONVIRTA, Vili. Cloud Empires: How Digital Platforms Are Overtaking the
State and How We Can Regain Control. Cambridge: MIT Press, 2022.

LEMOS, Ronaldo. ARCHEGAS, Joao Victor. A Constitucionalidade do Artigo 19 do
Marco Civil da Internet. In BRITTO, Carlos A. Ayres de Freitas (Coord.). Supremo
4.0: Constituicao e Tecnologia em Pauta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022.

LEMOS, Ronaldo. Uma Breve Histéria da Criacdo do Marco Civil. In DE LUCCA,
Newton et al (coords.). Direito & Internet lll - Tomo Il: Marco Civil da Internet
(Lei n. 12.965/2014). S0 Paulo: Quartier Latin, 2015.

LEMOS, Ronaldo. Internet brasileira precisa de marco regulatério civil. UOL, 22 de
maio de 2007.

LESSIG, Lawrence. The Law of the Horse: What Cyberlaw Might Teach. Harvard
Law Review, v. 113, n. 02, 1999.

LESSIG, Lawrence. Code and other Laws of Cyberspace. Nova lorque: Basic
Books, 1999.



223

LEVY, Steven. Facebook: The Inside Story. Londres: Penguin Business, 2020.

LOUGHLIN, Martin. Against Constitutionalism. Cambridge: Harvard University
Press, 2022.

LOUGHLIN, Martin. Constitutional pluralism: An oxymoron? Global
Constitutionalism, v. 3, n. 1, 2014.

LUHMANN, Niklas. Introduction to Systems Theory. Cambridge: Polity Press,
2013.

MacKINNON, Rebecca. Consent of the Networked: The Worldwide Struggle for
Internet Freedom. Nova lorque: Basic Books, 2012.

MADISON, James. The Federalist No. 51. In HAMILTON, Alexander et al. The
Federalist. Indianapolis: Liberty Fund, 2001.

MARSDEN, Christopher T. Internet Co-Regulation: European Law, Regulatory
Governance and Legitimacy in Cyberspace. Cambridge: Cambridge University
Press, 2011.

McCabe, David. Florida, in a First, Will Fine Social Media Companies that Bar
Candidates. New York Times, 24 de maio de 2021.

MCCARTHY, Tom. Zuckerberg says Facebook won't be ‘arbiter of truth" after Trump
threat. The Guardian, 28 de maio de 2020.

MCILWAIN, Charles Howard. Constitutionalism: Ancient and Modern. Edicao
Revisada. Ithaca: Cornell University Press, 1947.

MEADE, Amanda et al. Facebook reverses Australia news ban after government
makes media code amendments. The Guardian, 23 de fevereiro de 2021.

MELLO, Patricia Campos et al. STF pressiona Congresso apdés PL das Fake News
emperrar e vé urgéncia para regular big techs. Folha de S.Paulo, 5 de maio de
2023.



224

MELLO, Patricia Campos. A Maquina do Odio: Notas de uma repérter sobre fake
news e violéncia digital. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2020.

MENDES, Gilmar Ferreira. FERNANDES, Victor Oliveira. Constitucionalismo digital e
jurisdicao constitucional: uma agenda de pesquisa para o caso brasileiro. Revista
Brasileira de Direito, v. 16, n. 1, 2020.

MEYER, Emilio Peluso Neder. Constitucionalismo lliberal. Revista Direito e Praxis,
v. 13, n. 4, 2022.

MEYER, Emilio Peluso Neder. Constitutional Erosion in Brazil. Oxford: Hart
Publishing, 2021.

MINOW, Martha. Saving the News: Why the Constitution Calls for Government
Action to Preserve Freedom of Speech. Oxford: Oxford University Press, 2021.

MONCAU, Luiz Fernando M. ARGUELHES, Diego Werneck. The Marco Civil da
Internet and Digital Constitutionalism. In FROSIO, Giancarlo (ed.). The Oxford
Handbook of Online Intermediary Liability. Oxford: Oxford University Press,
2020.

MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 2005.

MORAVCSIK, Andrew. What Can We Learn from the Collapse of the European
Constitutional Project? Politische Vierteljahresschrift, v. 47, n. 2, 2006.

MOREIRA, Adilson José. Pensando Como um Negro: Ensaio de Hermenéutica
Juridica. Belo Horizonte: Contracorrente, 2019.

MOZUR, Paul. A Genocide Incited on Facebook, With Posts From Myanmar’s
Military. The New York Times, 15 de outubro de 2018.

NEGOCIO, Ramon. Dos Problemas Constitucionais Diluidos na Rede & Construcéo
de uma Lex Meta. Revista Direito Mackenzie, v. 17, n. 1, 2022.

NEVES, Marcelo. (N&o) Solucionando Problemas Constitucionais:
Transconstitucionalismo Além de Colisdes. Lua Nova, n. 93, 2014.



225

NITRINI, Rodrigo Vidal. Liberdade de Expressdo nas Redes Sociais: O problema
juridico da remogao de conteudo pelas plataformas. Belo Horizonte: Dialética,
2021.

OKOTH-OGENDO, H.W.O. Constitutions Without Constitutionalism: Reflections on
an African Political Paradox. In GREENBERG, Douglas et al (eds.).
Constitutionalism and Democracy: Transitions in the Contemporary World.
Oxford: Oxford University Press, 1993.

PARKINSON, Justin. Why is Cecil Rhodes such a controversial figure? BBC News
Magazine, 1 de abril de 2015.

PEREIRA, Jane Reis Gongalves. KELLER, Clara Iglesias. Constitucionalismo Digital:
contradicbes de um conceito impreciso. Revista Direito e Praxis, v. 13, n. 4, 2022.

PERNICE, Ingolf. Multilevel Constitutionalism and the Crisis of Democracy in Europe.
European Constitutional Law Review, v. 11, 2015.

PERNICE, Ingolf. Constitutional Law Implications for a State Participating in a
Process of Regional Integration: German Constitution and “Multilevel
Constitutionalism”. German Reports on Public Law, Jul-Ago 1998.

PETERS, Anne. The Merits of Global Constitutionalism. Indiana Journal of Global
Legal Studies, v. 16, n. 02, 2009.

PORTELLA, Luiza Cesar. Desinformagao e Democracia: Um panorama juridico
eleitoral. Belo Horizonte: Férum, 2022.

POZEN, David. Authoritarian Constitutionalism in Facebookland. Knight First
Amendment Institute, 30 de outubro de 2018.

PRADO, Thiago. ‘Bolsonaro me disse que vai vetar PL das Fake News’, diz pastor
Silas Malafaia. O Globo, 06 de julho de 2020.

PREUSS, Ulrich K. Disconnecting Constitution from Statehood: Is Global
Constitutionalism a Viable Concept? In DOBNER, Petra. LOUGHLIN, Martin
(orgs.). The Twilight of Constitutionalism?. Oxford: Oxford University Press,
2010.



226

ROBERTSON, Adi. Mark Zuckerberg wants to democratize Facebook — here’s what
happened when he tried. The Verge, 5 de abril de 2018.

REDEKER, Dennis et al. Towards Digital Constitutionalism? Mapping attempts to
craft an Internet Bill of Rights. International Communication Gazette, v. 80, n. 04,
2018.

RODOTA, Stefano. Una Costituzione per Internet?. Politica del Diritto, a. XLI, n. 03,
2010.

SALGADO, Eneida Desiree. ARCHEGAS, Jo&o Victor. Regulacdo de Plataformas
entre os Trés Poderes: Perspectivas para o Futuro do Constitucionalismo. In
ANDREASSA JUNIOR, Gilberto et al (Org.). Os Diferentes Tempos da
Constituigdo: Entre 1988 e 2058. Curitiba: ithala, 2023.

SALGADO, Eneida Desiree. PORTELLA, Luiza Cesar. Fake news: compartilhou,
viralizou. In ALMEIDA, André Motta de. (Org.) Democracia Conectada e
Governanga Eleitoral. Campina Grande: EDUEPB, 2020.

SANTAREM, Paulo Rena da Silva. O Direito Achado na Rede: A concepcdo do
Marco Civil da Internet no Brasil. Sdo Paulo: Dialética, 2022.

SANTIAGO, Abinoan. ‘Eu merecia respeito’: a luta da professora com o Google que
chegou ao STF. Tilt UOL, 28 de marcgo de 2023.

SARTORI, Giovanni. Constitutionalism: A preliminary discussion. The American
Political Science Review, v. 56, n. 4, 1962.

SAVOLAINEN, Laura. The shadow banning controversy: perceived governance and
algorithmic folklore. Media, Culture & Society, v. 44, n. 6, 2022.

SCHROEDER, Lucas. Em carta para forum da Unesco, Lula defende regulagédo das
redes sociais contra desinformacéo. CNN, 22 de fevereiro de 2023.

SCIULLI, David. Theory of Societal Constitutionalism: Foundations of a non-
marxist critical theory. Cambridge: Cambridge University Press, 1992.



227

SHAPIRO, Scott. Fancy Bear Goes Phishing: The dark history of the information
age, in five extraordinary hacks. Nova lorque: Farrar, Straus & Giroux, 2023.

SOUZA, Carlos Affonso. Brasil ndo precisa importar nova regra de Trump sobre
redes sociais. UOL, 29 de maio de 2020.

SOUZA, Carlos Affonso et al. Notes on the creation and impacts of Brazil's Internet
Bill of Rights. The Theory and Practice of Legislation, v. 5, n. 1, 2017.

SUBRAMANIAN, Samanth. Inside the Macedonian Fake-News Complex. WIRED, 15
de fevereiro de 2017.

SULLIVAN, Mark. Exclusive: The Harvard professor behind Facebook’s oversight
board defends its role. Fast Company, 08 de julho de 2019.

SUZOR, Nicolas. A constitutional moment: How we might reimagine platform
governance. Computer & Security Review, n. 36, 2020.

SUZOR, Nicolas. Lawless: The secret rules that govern our digital lives. Cambridge:
Cambridge University Press, 2019.

SUZOR, Nicolas. Digital constitutionalism and the role of the rule of law in the
governance of virtual communities. Tese de Doutorado, Queensland University
of Technology, 2010.

TENORIO, Augusto. Monark sofre novo revés na Justica e segue sem monetizagéo
do canal. Metrépoles, 18 de fevereiro de 2023.

TEUBNER, Gunther. GOLIA, Angelo Jr. Societal Constitutionalism in the Digital
World: An Introduction. Max Planck Institute for Comparative Public Law &
International Law Research Paper Series, n. 2023-11, 2023.

TEUBNER, Gunther. Fragmentos Constitucionais: Constitucionalismo social na
globalizacdo. Sao Paulo: Saraiva Educacéao, 2020.

TEUBNER, Gunther. Quod omnes tangit: Transnational Constitutions Without
Democracy?. Journal of Law and Society, v. 45, n. S1, 2018.



228

TEUBNER, Gunther. Horizontal Effects of Constitutional Rights in the Internet: A
Legal Case on the Digital Constitution. The Italian Law Journal, v. 3, n. 1, 2017.

TEUBNER, Gunther. BECKERS, Anna. Expanding Constitutionalism. Indiana
Journal of Global Legal Studies, v. 20, n. 2, 2013.

TEUBNER, Gunther. Constitutional Fragments: Societal Constitutionalism and
Globalization. Oxford: Oxford University Press, 2012.

TUFEKCI, Zeynep. Twitter and Tear Gas: The Power and Fragility of Networked
Protest. New Haven: Yale University Press, 2017.

TUSHNET, Mark. Authoritarian Constitutionalism. Cornell Law Review, v. 100, n. 2,
2015.

TUSHNET, Mark. Constitutional Hardball. The John Marshall Law Review, v. 37,
2004.

WALKER, Neil. Taking Constitutionalism Beyond the State. Political Studies, v. 56,
n. 03, 2008.

WALUCHOW, Wil. KYRITSIS, Dimitrios. Constitutionalism. In ZALTA, Edward N.
NODELMAN, Uri (eds.). The Stanford Encyclopedia of Philosophy. Summer
2023 Edition.

WETTSTEIN, Florian. Business and Human Rights: Ethical, Legal, and Managerial
Perspectives. Cambridge: Cambridge University Press, 2022.

WEST, Sarah Myers. Censored, suspended, shadowbanned: User interpretations of
content moderation on social media platforms. New Media & Society, v. 20, n. 1,
2018.

WONG, David. FLORIDI, Luciano. Meta’s Oversight Board: A Review and Critical
Assessment. Mind and Machines, v. 22, 2022.

ZUBOFF, Shoshana. A Era do Capitalismo de Vigilancia. Sdo Paulo: Intrinseca,
2021.



