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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO, GOVERNANCA E NOVASTECNOLOGIASI

Apresentacdo

No IV Encontro Virtual do CONPEDI, realizado de 09 a 13 de novembro de 2021, o grupo
de trabalho “Direito, Governanga e Novas Tecnologias I”, que teve lugar na manha de 09 de
novembro de 2021, destacou-se no evento ndo apenas pela qualidade dos trabalhos
apresentados, mas pelos autores dos artigos, que sdo professores pesquisadores

acompanhados de seus alunos pos-graduandos e um graduando. Foram apresentados 24
artigos objeto de um intenso debate presidido pelos coordenadores e acompanhado pela
participacdo instigante do publico presente na salavirtual.

Esse fato demonstra a inquietude que os temas debatidos despertam na seara juridica. Cientes
desse fato, os programas de pos-graduacéo em direito empreendem um didlogo que suscita a
interdisciplinaridade na pesquisa e se propde a enfrentar os desafios que as novas tecnologias
impdem ao direito. Para apresentar e discutir os trabalhos produzidos sob essa perspectiva, 0s
coordenadores do grupo de trabalho dividiram os artigos em cinco blocos, quais sejam a)

inteligéncia artificial; b) midias sociais; c) tratamento de dados pessoais; d) governanca,

sociedade e poder judiciério; e €) mundo do trabalho e novas tecnologias.

A inteligéncia artificial foi objeto do primeiro bloco de trabalhos, com as exposicoes e
debates sobre os seguintes artigos: 1. A inteligéncia artificial nos tribunais brasileiros, de
Danilo Serafim e Julio Cesar Franceschet; 2. A responsabilidade penal por fatos tipicos
derivados de sistemas de inteligéncia artificial: uma andlise a partir da teoria da acéo
significativa, de Airto Chaves Junior e Bruno Berzagui; 3. Inteligéncia artificial (ia) e
responsabilidade civil: desafios e propostas em matéria da responsabilizagdo por danos
provenientes de agdes de sistemas inteligentes, de Erika Araljo de Castro, Danilo Rinaldi dos
Santos Jr. e Clarindo Ferreira Aradjo Filho; 4. O algoritmo da fraternidade: entre 0s excessos
da politica e os déficits da democracia, de Francisco Gerlandio Gomes Dos Santos e Carlos
Augusto Alcantara Machado; 5. Protagonismo tecnolégico sem delay democrético:

inteligéncia artificial e a administracdo publica digital, de Bérbara Nathaly Prince Rodrigues
Reis Soares e Ubirgjara Coelho Neto; e 6. “Justica artificial”: uma andlise acerca da
proficuidade da inteligéncia artificial no judiciério brasileiro, de Stéphany Cindy Costa
Baptistelli.

As midias sociais foram o pano de fundo do segundo bloco de artigos apresentados, em que
os problemas decorrentes de sua utilizagdo foram apresentados e debatidos a partir dos



seguintes trabalhos: 1. A importancia da regulamentacdo de midias sociais em estados
democraticos: uma andlise de direito comparado entre o projeto de lei n® 2630/2020 e a
legislagdo portuguesa, de Lucas Nogueira Holanda e Felipe Coelho Teixeira; 2. Fake news e
(des)informacé&o: a democracia em risco por um clique, de José Araljo de Pontes Neto; 3. A
Liberdade de expressdo e o papel das big techs, de Mariana Mostagi Aranda e Zulmar
Antonio Fachin; e 4. Governanca digital, regulacéo de plataformas e moderacéo de conteldo,
de Leonel Severo Rochae Ariel Augusto Lirade Moura.

As discussdes acerca do tratamento de dados pessoais congregaram as apresentacoes dos
seguintes trabalhos. 1. Federal trade commission como standard transnacional de protecéo de
dados de criancas no brasil, de Ana Luiza Colzani; 2. Protecéo de dados pessoais e préaticas
esg. compliance como ferramenta de concretizacdo de direitos fundamentais, de Nubia
Franco de Oliveira e Samuel Rodrigues de Oliveira; e 3. Tecnologias de reconhecimento
facial no transporte publico: uma analise do decreto 13.171/2018 de juiz de fora (mg), de
Samuel Rodrigues de Oliveira e Nubia Franco de Oliveira.

Os temas de governanca, sociedade e poder judiciario foram objeto de discusséo dos
seguintes artigos. 1. A estatistica aplicada ao direito, de Carlos Alberto Rohrmann, Ivan
Luduvice Cunha e Sara Lacerda de Brito; 2. Aprimoramento tecnolégico no sistema de
justica brasileiro na sociedade da informacdo, de Devanildo de Amorim Souza, Luis Delcides
R. Silva e Ana Elizabeth Lapa Wanderley Cavalcanti; 3. Comunicagdo institucional do poder
judiciério: reflexdes sobre a normatizacéo da presenca de tribunais e juizes nas redes sociais
pelo conselho naciona de justica, de itala Colnaghi Bonassini Schmidt, Marcela Santana
Lobo e Rosimeire Ventura Leite; 4. Do vaor juridico dos contratos eletronicos sob uma
perspectiva tecnol 6gica, de Eduardo Augusto do Rosério Contani e Murilo Teixeira Rainho;
5. Sociedade contemporanea: empresas virtuais e as perspectivas da funcdo social da
empresa, de Stéphany Cindy Costa Baptistelli; e 6. Tabelionato de notas e registro de imoveis
na quarta revolucdo industrial: impactos da digitalizacdo, smart contracts e blockchain, de
Geovana Raulino Bolan, Dionata L uis Holdefer e Guilherme Masaiti Hirata Y endo.

Por fim, o quinto bloco trouxe para a mesa 0 debate sobre o mundo do trabalho e as novas
tecnologias, com 0s seguintes artigos: 1. A quarta revolucédo industrial e os impactos no
judicidrio brasileiro, de Jéssica Amanda Fachin e Brenda Carolina Mugnol; 2. A
reconfiguracéo do trabalho pelatecnologia: criticas a precarizacéo laboral, de | sadora Kauana
Lazaretti e Alan Felipe Provin; e 3. “Compliceando” no ambito trabal hista: uma mudanca de
paradigma, de Aline Leticialgnécio Moscheta e Manoel Monteiro Neto.



Os artigos que ora sdo apresentados ao publico tém a finalidade de fomentar a pesquisa e
fortalecer o didlogo interdisciplinar em torno do tema “Direito, Governanca e Novas
Tecnologias’. Trazem consigo, ainda, a expectativa de contribuir para os avancos do estudo
desse tema no ambito da pés-graduacdo em direito brasileira, apresentando respostas para
uma realidade que se mostra em constante transformacao.

Os Coordenadores

Prof. Dr. Aires José Rover

Prof. Dr. José Renato Gaziero Cella

Prof. Dr. Alexandre Morais da Rosa



GOVERNANCA DIGITAL, REGULACAO DE PLATAFORMASE MODERACAO
DE CONTEUDO

DIGITAL GOVERNANCE, PLATFORM REGULATION AND CONTENT
MODERATION

L eonel Severo Rocha 'l
Ariel AugustoLiradeMoura?2

Resumo

O objeto do presente artigo € a governanca digital e regulacdo de plataformas, ressaltando-se
as discussdes tedricas e préticas em torno da moderacdo de contetdo. Inicialmente,

desenvolve-se os conceitos de direito, regulacéo e governanca para a Teoria dos Sistemas.
Posteriormente, adentra-se no tema da governanca digital e da regulagéo de plataformas.
Escrutina-se as caracteristicas proprias da realidade digital (internet), passando-se por

reflexdes juridicas centrais para este ambito. Por fim, aregulacdo da moderacdo de contelido
via direito estatal € confrontada com a autorregulacéo das plataformas. A metodologia € a
pragméti co-sistémica e as tecnicas de pesquisa sdo a bibliogréfica e documental .

Palavr as-chave: Teoriados sistemas, Governanca digital, Regulacéo de plataformas,
Moderacéo de contetido, Direito da cultura das redes

Abstract/Resumen/Résumé

The object of this article is the digital governance and regulation of platforms. It highlights
the theoretical and practical discussions around content moderation. First, it defines the
concepts of law, regulation, and governance in Systems Theory. Later, it becomes an integral
part of digital governance and the regulation of platforms. It examines the characteristics of
digital reality (Internet), passing through central legal reflections for this field. Finaly, it
compares the regulation of content moderation via state law with the self-regulation of the
platforms. The methodology is pragmatic-systemic with bibliographic and documentary
research techniques.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Systems theory, Digital governance, Platform
regulation, Content moderation, Law of networks culture

1 Doutor pela Ecole des Hautes études en Sciences Sociales, e pés-doutor em Sociologia do Direito pela
Universitadegli Studi di Lecce. Professor titular URI e UNISINOS. Bolsista Produtividade (CNPg/ 1D).

2 Mestrando em Direito Piblico pela UNISINOS. Pesguisador-bolsista PROEX/CAPES, membro do Grupo de
Pesquisa Teoriado Direito (CNPg), sob orientacdo do Prof. Dr. Leonel Severo Rocha
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto a investigagdo dos pressupostos epistemoldgicos
da Teoria dos Sistemas Sociais e sua aplicacéo para a tematica da governanca digital e regulacao
de plataformas. Nesse sentido, ressalta-se as discussdes tedricas e praticas em torno da
regulacdo da moderacdo de conteldo e a “governanga privada” da liberdade de expresséao.
Dessa forma, em um primeiro momento, desenvolve-se os conceitos de Direito, Regulagdo e
Governanca na Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. Neste momento, colaciona-se o
contexto histérico do surgimento das teorias da governanca no ambito econdmico e sua
aplicacdo no ambito das ciéncias sociais no contexto de intensificagdo do processo de
globalizag&o na segunda metade do século XX. As ligdes de Gunther Teubner e outros autores
sistémicos mostram-se necessarias para complementacdo dos insights luhmannianos.

Posteriormente, adentra-se propriamente no tema da governanca digital e a regulagéo
de plataformas. Os pressupostos epistemologicos do direito da cultura das redes sdo
desenvolvidos, entdo, a partir das recentes licbes de Thomas Vesting, um autor que parte da
Teoria dos Sistemas, mas que chega a resultados préprios em relacdo aos impactos da
comunicacdo mediada pelo computador para a organizacdo da sociedade atual. Por essa razéo,
escrutina-se as caracteristicas proprias da realidade digital (internet), passando-se por reflexdes
juridicas centrais para este ambito. Por fim, a regulacdo da moderacdo de contetdo via direito
estatal é confrontada com a autorregulacdo das proprias plataformas e os processos técnicos e
tecnoldgicos inerentes a essa realidade.

A metodologia é a pragmatico-sisttmica. Essa metodologia mostra-se como um
desenvolvimento epistemoldgico que pretende analisar os fendmenos sociais contemporaneos
em toda sua complexidade. Nesse sentido, e com fins didaticos, pode-se reconstruir as
principais matrizes de observacao da teoria juridica classificando-as de acordo com sua insercéao
na tradicional divisdo da semidtica de Carnap (sintatica, semantica e pragmatica). Assim, ela se
constitui como uma observacdo da teoria juridica contemporanea centrada na dimensao
pragmatica da linguagem.

Ademais, a incorporacdo da analise sistémica em seu instrumental tedrico permite que
se observe ndo apenas o direito diante de seu uso linguistico, mas no contexto da organizacéao
da comunicacdo juridica em condicdes de incerteza. A transdisciplinaridade, como resultado,
permite navegar dentre os diversos autores sistémicos ou ndo, por meio de uma teoria juridica
plural. Alia-se a técnica de pesquisa bibliografica a analise documental, principalmente no que

concerne a documentos de organizac@es globais (publico e privadas) e a legislagdes nacionais
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(EUA, Brasil e Alemanha) e regionais (Unido Europeia) sobre a temética central da presente

pesquisa.

2 DIREITO, REGULACAO E GOVERNANCA NA TEORIA DOS SISTEMAS

Inicialmente, cumpre destacar que o construtivismo operativo luhmanniano é um
método que coloca a distingdo (forma) ¢ o paradoxo no “inicio” de cada observagdo. (ROCHA,
2019). Sustenta-se a inacessibilidade (e ndo inexisténcia) do mundo externo (“em si”, o
noumenon kantiano) ¢ o “carater fechado do conhecimento”. (LUHMANN, 1990a). A
observacao, nesse sentido, é a operacdo de distinguir e indicar, incluso, aqui, a distingdo mesma,
ou seja, o proprio observador, como afirma Spencer-Brown (1972). Este, que permanece como
“ponto cego” de sua propria observacdo (de primeira ordem), segundo a célebre frase de
Foerster (1979, p. 5, tradugdo nossa): “[...] nés ndo vemos aquilo que nds ndo vemos [...]".1
Apenas ao observar a observacédo (observacao de segunda ordem) é que se pode revelar aquele
ponto cego (formando-se outro) e se fechar o circuito autorreferencial da observacéo. Essa
dindmica revela, em uma concepg¢do logico-linguistica, o fato de toda descri¢cdo possuir um
componente autoldgico. Nessa perspectiva, ainda, define-se a sociedade como um sistema de
comunicacdo que se realiza por meio de multiplas observacdes. Daqui a caracterizacdo da
sociedade como policontextural, como inapreensivel por uma Unica observacdo ou contexto
distintivo para construcdo dos sentidos.

Na Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann (2006), a modernidade é descrita por meio
do processo de diferenciacao funcional da sociedade mundial, o sistema social que abarca todas
as comunicagdes (“omniabarcador”). Nesse sentido, Direito, Politica e Economia, a exemplos,
sdo sistemas sociais parciais e globais de comunicacéo que se diferenciam entre si pela funcao
que exercem na sociedade: o resguardo juridico de expectativas, o asseguramento futuro diante
da escassez dos bens e o decidir coletivamente vinculante, respectivamente. A fim de garantir
a realizacdo dessas fungOes, os sistemas fecham-se operativamente, de forma que apenas
comunicacdes (operacgdes) proprias (internas) conectam-se entre si. Na teoria “pos-ontoldgica”
de Luhmann, ndo se busca pelo “fundamento taltimo” dos sistemas, ou, a0 menos, ele nao ¢ algo
externo ou transcendental. (CLAM, 2006). A “unidade” (identidade) desses sistemas ¢ definida
por meio da referéncia constante de suas operag¢fes a cddigos binarios proprios (Direito/N&o-
Direito; Poder/Nao-Poder; Ter/N&o-Ter) e pela constante (re)aplicacdo da distin¢do constitutiva
sistema/ambiente. (LUHMANN, 2006).

1 «[...] we do not see that we do not see [...]”.
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Para a diferenciacdo dos sistemas para com seu ambiente (social, psiquico e natural),
faz-se necessario a denominada abertura cognitiva. Nas palavras de Luhmann (2016, p. 102),
isso torna o sistema dependente de seu ambiente, de forma que, paradoxalmente, “[...] a abertura
s0 se faz possivel com base no fechamento”. Contudo, o sistema apenas vé a sua construgao do
ambiente, dado que a (restrita) cognicdo apenas pode perceber irritagbes ambientais. Essas
“irritagdes” sdo o produto da descricdo do proprio sistema, e revelam a incapacidade de
comunicacdo (ou, ao menos, de transferéncia de informacéo) entre sistema e ambiente. Assim
como a distingcdo sistema/ambiente substitui a distin¢cdo entre sujeito/objeto, a distingédo
integracao/diferenciacdo da sociologia classica € substituida pelo par conceitual
autopoiese/acoplamento estrutural. (LUHMANN, 2006).

A aplicacdo da Teoria da Autopoiese de Maturana e Varela (1980) por Luhmann
(2006) intenta trazer luz a organizacdo dos sistemas, cujas operacdes usam-se de estruturas que
séo sempre modificadas. Dessa forma, ele ressalta a relac&o circular entre operagéo e estrutura,
entre a operacao que pressupde a estrutura e que a modifica a cada nova utilizagdo. A Unica
coisa que se mantém no sistema, entdo, é a propria mudanca, ou seja, a organizacao
autopoiética. (ROCHA, 2017). Autopoiese significa a autorreproducdo dos elementos dos
sistemas e conecta-se com a autorregulacdo de sua prépria mutabilidade. O acoplamento
estrutural, por sua vez, sdo as estruturas que limitam, direcionam e condensam as irritagdes, de
modo a facilitar a relagdo entre o sistema e um ambiente especifico.? Dessa forma, eles reforgam
o processo de diferenciacdo funcional entre os sistemas e possibilitam as “trocas” necessarias
entre o sistema e seu ambiente. A exemplos, ha a Constituicdo como o acoplamento estrutural
responsavel pela regulacdo da relagdo entre Direito e Politica, e a propriedade e o contrato como
acoplamentos estruturais que possibilitam a relagédo entre Direito e Economia.

Nessa perspectiva, a “regulacdo” ¢ observada como uma comunica¢do de um sistema
a outro (prestacdo) com a aplicacdo de distincdes especificas intentada a reducéo de diferencas.
A regulagdo cria uma assimetria entre sistemas, de forma que o sistema regulador tenta
condicionar a autopoiese do sistema regulado. (LUHMANN, 2017). Porém, diante dos
pressupostos epistemologicos resumidos acima, a autorregulagdo é a regra. Logo, a regulacdo
juridica de qualquer ambiente social especifico parte de uma “regulacdo as cegas”. Gunther
Teubner (1998) explica que, no caso da regulacdo nao seguir as condi¢des dos acoplamentos

estruturais, o trilema regulatorio (da “eficacia”) do direito moderno (a realizagdo de sua fungao

2 O acoplamento estrutural servira de insight para que a teoria matematica da comunicacéo (Shannon; Weaver)
se abstraia e se mova do campo da cibernética (feedbeck) para um melhor entendimento sobre os fenémenos
da auto-organizagéo, conforme ensina Baecker (1997).
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para com a sociedade) é: ou ser irrelevante (“incongruence”); ou, produzir efeitos sociais
desintegrativos (“over-legalization of society”); ou, ainda, produzir efeitos desintegrativos no
proprio direito regulatorio (“over-socialization of law”), problema este diretamente conectado
com a politizacdo do direito e a crescente demanda por inclusdo no Estado Social.

Ressalta-se que o Estado, na Teoria dos Sistemas, pode ser observado tanto como a
autodescricao politica segmentaria (territorial), quanto por sua organizagdo (burocracia). Dessa
forma, Estado de Direito significa ndo s6 a configuracédo regionalizada entre Direito e Politica,
como também a importancia da organizacgdo estatal juridica (tribunais) e politica (burocracia)
para o proprio processo de diferenciacdo funcional moderno (a interdependéncia entre o direito
positivo e a politica democrética). A constituicdo, talvez a maior “aquisi¢do evolutiva
moderna”, segundo Luhmann (1990b), limita as possibilidades (premissas) de decisdo na
administragdo estatal ¢ nos tribunais (“autocontrole constitucional reciproco”) como pré-
condigdo da liberdade necessaria a tomada de decisdo em cada &mbito. (CORSI, 2016).
Destaca-se que as organizagdes sdo um tipo diferente de sistema social, caracterizadas
justamente pela tomada de decisdo (absorcao de incerteza) e pela capacidade de comunicagéao
(das decisdes) com o ambiente. (LUHMANN, 2010).

Nesse seguimento, o problema que se impGe é o fato de as tomadas de decisdes
politicas e juridicas estatais serem confrontadas com aquelas de organizac6es globais (publicas,
privadas e publico-privadas) em diversos ambitos (sistemas). Segundo Thornhill (2011), o
processo de internacionalizacdo do Estado, ainda na primeira metade do século XX, relaciona-
se diretamente com suas falhas de inclusdo diante da continua extensdo de novos extratos de
direitos. Assim, problemas ndo sé externos, mas, principalmente, internos da soberania estatal,
ja acusavam a “crise” de suas categorias conceituais (territorio, soberania e nacdo). Nessa
I6gica, constata-se, no ambito da jurisdicdo constitucional, ap6s o fim da segunda grande
guerra, que a construcdo de estandares (decisorios) de direitos humanos nacionais e globais sdo
construidos de modo co-dependente, a0 mesmo tempo em que ocorrem especificagdes regionais
e funcionais. (THORNHILL, 2015).

Por um angulo complementar, Ladeur (2002) descreve, no decorrer do século XX, as
transformagOes da sociedade-de-organizagoes (ou “pluralista-de-grupos”) e a crescente
dependéncia de conhecimentos técnicos para a regulacdo e gestdo de areas especificas da
sociedade, fato que impulsionou, a exemplo, o surgimento das agéncias reguladoras,
principalmente nos EUA, e diversos tipos de parcerias publico-privadas, no cenario europeu.
Por isso, na segunda metade do século XX, consolida-se a forma do “Estado cooperativo” e os

modos hibridos de regulagdo. As teorias de governanca (corporativa), originadas no ambito
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econdmico em 1970, passam a invadir o campo de reflexdo da ciéncia politica. Nesse sentido,
a governanga estatal comega a ser caracterizada de modo mais “negocial” e “heterarquico”.
Ainda, a teoria do direito, preocupada, tradicionalmente, com a validade (interna) de
expectativas normativas, amplia sua atencdo para com os efeitos sociais da regulacéo juridica,
abrindo um maior dialogo para com as ciéncias sociais (e econémicas). (BORA, 2017).

Teubner (1997), inspirado no “direito vivo” de Eugen Ehrlich (2017),% repensa o
direito regulatorio e o pluralismo juridico no contexto de intensificacio* do processo de
globalizacdo, apos a queda do Muro de Berlim (1989). Diante da policontexturalidade social,
tém-se que a binaridade do codigo juridico (direito/ndo-direito) é programada (norma juridica)
de distintas formas, a depender do ambiente social com o qual se relaciona. Adicionalmente,
fala-se na dupla fragmentacdo da sociedade, qual seja, ndo sé dos sistemas funcionais, como
também das culturas regionais diante dos multiplos processos culturais colidentes. (TEUBNER,
2016). Em oposicdo a Luhmann, que concebia as organizacGes estatais (tribunal e burocracia)
como centrais a reflexdo juridico-politica, Teubner concebe a policentralidade dos sistemas e
suas multiplas conexdes com normatividades periféricas, dentro (e.g. direito das favelas e
direitos das minorias) e fora (e.g. direito de organizagdes privadas internacionais e regimes
transnacionais privados) do Estado. (TEUBNER, 2005).

Teubner (1993, p. 569, traducdo nossa), ao observar as transformacdes politicas,
juridicas e econdmicas, ainda na década de 1980, no interior do Estado alemdo, ja descrevia um
processo de “[...] mudanga de arranjos macrocorporativistas centralizados para redes mais
flexiveis, descentralizadas e plurais do policorporativismo™.® No ambito internacional, por sua
vez, reconhece-se a fragmentagdo do direito internacional e a consolidacdo de diversos self-
contained regimes. (UNITED NATIONS, 2006). Sobre estes, a lex mercatoria, o direito
autbnomo das praticas comerciais, cuja historia remete ao inicio do periodo moderno, é o caso
central para estudos de diversas outras normatizacdes préprias de regimes transnacionais,

incluso, aqui, a lex digitalis no @mbito do ciberespaco. (TEUBNER, 2002). Para além da

3 Para este autor, as provisdes legais, instrucdes normativas para decisdes das cortes, ou para o poder
administrativo, sdo a base do sistema juridico. Essas provis6es surgem nas decisdes dos juizes ou no saber dos
juristas, mas elas incorporam as instituicdes sociais, o direito que ja estd na sociedade. Assim, o conflito
juridico depende de uma disputa, j& presente na sociedade, de forma que o Estado precede o Estado de Direito.
Se essa dependéncia é negada, remanesce apenas a “letra morta das provisoes legais”.

4 Fala-se em “intensificacdo” do processo de globalizagio, na linha de Teubner, como uma mudanga na

autodescricdo da sociedade mundial, na linha da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann.

“[...] move from centralized macrocorporatist arrangements to the more flexible, decentralized and pluralized

networks of polycorporatism”.

176



emancipacdo do direito econdémico da OMC em relagdo ao direito internacional,® a lex
mercatdria constroi sua independéncia com a participagdo de empresas transnacionais, estas ja
autorreguladas internamente (e.g. cddigos de conduta), e a partir de um centro decisorio
privado, o International Chamber of Commerce, que também resolve conflitos nos quais
Estados figuram como parte.

Assim, verifica-se, a partir dos anos 1990, a proliferagao de regimes de “governanca
global”, para além das logicas nacionais e regionais, ¢ dos proprios ambitos politicos,
econdmicos e juridicos, como é o caso dos regimes de padronizagéo (técnicos). (ZURN, 2018).
Um exemplo, nesse caso, é a Organizacdo Internacional de Padronizagdo (1SO — International
Organization for Standardization), criada em 1946, para coordenar os padrdes industriais, mas
que evolui a ponto de englobar, hoje, até mesmo estandares de seguranca e gestdo de
informacdo. A ISO é uma rede de organismos técnicos nacionais, cujas padronizacdes
abrangem os mais diversos setores sociais, com uma ampla participacdo de atores privados e
associacOes civis dentro e fora da comunidade cientifica e de organizacGes estatais. (ISO,
[20217]). “Governanga”, nesse sentido, ¢ o conceito que engloba novas formas de conexdo
institucional entre diversos atores em uma multiplicidade de ordens normativas.

A partir da criagéo, por Tim Berners-Lee e Robert Cailliau, em 1990, do projeto motor
da internet, o World Wide Web (WWW), como bem descreve Bing (2019), a logica de
transformacéo da sociedade direciona-se a “cultura das redes”. (VESTING, 2018b). A Teoria
dos Sistemas de Niklas Luhmann estava em grande parte preparada para investigar como seria
gerido esse novo passo da sociedade, pois sua semantica esta extremamente conectada com a
cultura do computador, via informatica e cibernética, e por ter como ponto de partida uma teoria
da diferenca que permite a construgdo de sempre novas observacdes. (BAECKER, 2006).
Porém, ele ndo viu todos os influxos da globalizacdo na década de 1990 e, muito menos, 0
desenvolvimento da internet e das novas tecnologias. Nesse sentido, ha sua célebre frase sobre
os meios de comunicagdo, a qual ¢, agora, deve ser atualizada: “Tudo o que sabemos sobre
nossa sociedade, ou de fato sobre o0 mundo no qual vivemos, n6s sabemos por meio dos meios

de comunicagio de massa”.” (LUHMANN, 2000, p. 1, traducio nossa).

Teubner (2016, p. 112), em sua Gltima grande obra, fala em “emancipagdo constitucional” da OMC por meio
da “juridificagdo da resolugdo de conflitos”, a “adocdo do principio da nagdo mais favorecida”, a “prevaléncia
de normas comerciais sobre o processo politico” e a “op¢ao da eficacia direta”.

“Whatever we know about our society, or indeed about the world in which we live, we know through the
mass media”.

177



3 GOVERNANCA DIGITAL, MODERAGCAO DE CONTEUDO E REGULACAO DE
PLATAFORMAS

Thomas Vesting (2018) concebe uma teoria das midias do direito a fim de melhor
conceber o papel dos meios de comunicacgéo para a sociedade e o direito. Na linha da Escola de
Toronto de Comunicagdo (Havelock, Innis e McLuhan), leciona-se que o “[...] conhecimento
ja estd sempre social, cultural, e medialmente incorporado, e que percepc¢do e sociedade,
cognigdo e cultura, conhecimento e midia estdo sempre emaranhados”.® (VESTING, 2018, p.
6, traducdo nossa). Logo, os meios de comunicacéo (escrita, impressao tipografica, meios de
comunicacdo de massa e computador) apresentam-se como 0 meio no qual sdo construidos 0s
sentidos em determinado contexto histdrico-social. Se se pensa, de outro modo, nos impactos
de criacdo e utilizacdo de um novo meio de comunicacdo, utiliza-se o conceito de pre-
adaptative advances: “[...] para que de stbito haja uma nova formagéo, devem ser satisfeitas
inimeras precondi¢des: avangos preadaptativos”. (LUHMANN, 2016, p. 325). Assim, leciona
Vesting (2015, p. 297), que os meios de comunicagdo possuem uma dupla fungéo:

[...] eles funcionam, a0 mesmo tempo, como meio e como memdbria da
comunicacdo [...] condicionam tanto as condi¢des gerais da empregabilidade
repetitiva do saber [...] quanto o grau da tendéncia em divergir de tradigdes e
habitos [...].

Por conseguinte, com a tese dos meios de comunicagdo como pre-adaptive advances,
explica-se a conexdo entre as transformacdes juridicas e sociais e entre 0s conhecimentos
sociais e 0s conhecimentos juridicos. Possibilita-se, dessa forma, ndo sé a observacéo retroativa
das irrupc@es culturais-midiaticas na historia, como também a indicacdo de parametros para o
olhar sobre o futuro a partir do presente. Para o direito, isso significa atentar para as
especificidades da comunicacdo digital e da reorganizacéo juridico-social das praticas em redes,
considerando o computador como a nova condi¢do cognitiva a ser enfrentada pela teoria
juridica. E uma das grandes caracteristicas da sociedade em rede, para além dos arranjos
publicos-privados de regimes globais, é o fato de os conhecimentos técnicos e cientificos serem
rapidamente remodelados e aplicados em processos de producdo, como, a exemplo, o
desenvolvimento continuo de novas técnicas de moderacgéo de contetdo ao passo dos avancos

cientificos da inteligéncia artificial.

8 «[...] knowledge is always already socially, culturally, and medially embedded, and that perception and
society, cognition and culture, knowledge and media are always already entangled”.
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A organizacao em rede na governanga da Internet sempre foi a regra, pois a arquitetura
técnica do ambiente digital foi assim desenvolvida. O principio end-to-end,® por exemplo,
significa que a rede em si ndo tem o controle e ndo pode diferenciar ou discriminar os dados
nas diversas aplicacdes possiveis. (LESSIG, 2006). Até o final da década de 1990, a
complexidade crescente da governanga da internet retirou essa proeminéncia inicial das
organizagOes estatais estadunidenses. A Internet Society, por exemplo, surgiu em 1992 como
uma rede para articulacdo global para governanca da internet, sendo responsavel pelo apoio
técnico, de servigos e financeiro de diversas outras organizagdes ndo governamentais que atuam
nesse ambito, como a Forga Tarefa de Engenharia da Internet (IETF - Internet Engineering
Task Force), responsavel, principalmente, pela formulacdo de estandares técnicos e de
seguranca da internet por meio da publicacdo de seus comentarios (RFCs — Requests for
Comments).t°

Essas organizacdes sdo formadas por diversos grupos de estudos especificos aos
assuntos, com aberturas por largos periodos para comentérios publicos, e tém seus processos
decisorios extremamente fragmentados e longe da atuacdo de organizacOes estatais oficiais.
(IETF, [20217]). Nesse sentido, John Perry Barlow, fundador da Electronic Frontier
Foundation (EFF), organizacéo criada para prote¢do do anonimato e liberdade de expresséo na
internet, publicou, em 1996, a Declaracdo de Independéncia do Ciberespaco, um manifesto
contra a Lei de TelecomunicacGes dos EUA, deste mesmo ano, que intentava regular o conteido
das comunicagdes.!* Apesar da Suprema Corte norte-americana ter considerado parte (Section
9 of the Communications Decency Act; Section 509 of the Telecommunications Act of 1996)
desta lei inconstitucional, no caso Reno v. ACLU (American Civil Liberties Union), por violar
a Primeira Emenda, o CDA e a clausula do bom samaritano ainda é a principal regulagéo sobre
a moderacdo de contetdo para as plataformas digitais nos EUA (1997).

As posicdes dos “ciberlibertarios”, como John Perry Barlow, autores como Post e

Johnson (1996), e ativistas como Julian Assange (2015), sdo consideradas “utopicas” por

® Solum (2019) explica que esse principio por ser resumido pela caracterizacdo de que a rede é “estipida” € os
aplicativos € que sao “inteligentes”.
10 Um grande exemplo da governanca digital, desde os primérdios da internet, é a governanca da rede de nomes
de dominios pela ICANN (International Organization for Assigned Names and Numbers). H4 uma complexa
rede que se formara entre uma comunidade técnica, organizagdes ndo governamentais, governos de paises,
empresas privadas e usuarios para governanca de um dmbito central da internet. As praticas que se estabelecem
estdo extremamente ligadas aos estandares técnicos, a normatizacéo estd muito além das leis da Califérnia,
local de criacdo dessa organizacao, e as politicas vao muito além de qualquer delimitacéo territorial. (ROCHA,;
MOURA, 2020).
“Governos do Mundo Industrial, vocés gigantes aborrecidos de carne e ago, eu venho do Ciberespago, o novo
lar da Mente. Em nome do futuro, eu pe¢o a vocés do passado que nos deixem em paz. Vocés ndo sdo bem-
vindos entre n6s. VVocés ndo tém nenhuma soberania onde nos reunimos”. (CAPPI; VENTURINI, 2018).

11
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defenderem a ndo atuacdo do Estado ou até mesmo a ndo presenca do Direito no ciberespaco.
De outro lado, desenvolveram-se posicdes como a de Joel Reidenberg (1996), cuja lex
informatica segue 0 modelo da lex mercatdria, e a de Laurence Lessig (2006), cuja famosa
declaragdo ¢ a de que o “codigo ¢ a lei”. Reidenberg € um tedrico do direito que compreendeu,
ao final do século passado, a desintegracdo do paradigma da soberania estatal e 0 rompimento
de limites “substantivos” bem definidos do direito por meio da infraestrutura técnica da internet.
E, Lessig, um grande tedrico que entendeu o papel da programacao e da infraestrutura técnica
da internet no “controle” (pré-requisitos) dos comportamentos online.

Porém, Vesting (2004) afirma uma confusdo, nessas teorias, entre as infraestruturas
fisicas, l6gicas e as camadas de conteldo da internet e o direito, ou, como no caso dos
“ciberlibertarios”, de uma ndo presenga do direito (estatal) no dmbito digital. Ele ressalta, de
um lado, que o direito ndo é o cddigo ou os protocolos técnicos da internet e, de outro, que a
regulacdo e jurisdicdo estatal possuem ainda importantes funcGes nesses ambitos. A principal
conexdo a ser considerada para constru¢des de novas solugdes juridicas ¢ entre as “praticas
sociais reflexivas”, como concebe Teubner (2005), com sua dependéncia para com 0s
estandares e conhecimentos técnicos, e a normatizacao juridica. Segundo Ladeur (2018, p. 56),
0 “[...] “direito das redes’ precisa ser configurado pelo flow das comunicacGes e dos novos

desenvolvimentos rapidos de processos e projetos tecnoldgicos”. Sustenta-se, a vista disso, que:

A tarefa mais importante para o novo “direito da Internet” é a de garantir a
capacidade de inovagdo da Rede ao assegurar uma variedade de solucGes
técnicas de rede e garantir sua abertura e interoperabilidade. Um ampliado
direito (publico) da midia nacional e transnacional deve manter toda a Rede
aberta para processos de autotransformagdo e inovagédo [...] abrangeria a
preservacdo de um dominio pablico como a esfera na qual uma cultura pablica
(‘aberta’) da Internet e suas piscinas de conhecimento pratico possam evoluir
espontaneamente.'? (VESTING, 2004, p. 663, traducéo nossa).

Hé uma clara necessidade de redefini¢do da dimensao “publica” do direito, como vém-
se destacando desde a sociedade de organizacGes do século passado. O proprio conceito de
policontexturalidade € uma alternativa para se pensar para além das binaridades publico/privada
e direito/ndo-direito. Deve-se ter em mente que as decisdes administrativas e legislativas do
Estado ndo podem mais contar um claro “interesse publico” como poderia se presumir no

Estado Liberal, e nem com um papel bem definido de organizagGes privadas para realizacéo

12 “The most importante task for a new “Internet law” is to ensure the innovative capacity of the Net by
securing a variety of technical network solutions and to guarantee their openess and interoperability. An
enlarged national and transnational (public) media law ought to keep the entire Net open for processes of
self-transformation and innovation [...] would encompass the preservation of a public domain as a realm in
wich a public (‘open’) Internet culture and their practical knowledge pools can evolve spontaneously”.
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(ou ao menos um minimo de correspondéncia) do interesse publico, como no Estado Social.
Atualmente, os processos de geracdo e mutacdo do conhecimento nas organizacfes é tao
acelerado que torna problematica a tomada de deciséo e regulacédo ex ante. (LADEUR, 2002).
E diante dessas reflexdes que se pode iluminar-se o debate sobre a regulacio e governanca de
plataformas em rela¢do & moderacédo de conteudo.

Recentemente, no dia 14.05.2021, Biden revogou a Executive Order on Preventing
Online Censorship (Ordem Executiva para Prevenir Censura Online), assinada por Trump em
2020, que relativizava a ndo responsabilizacdo das plataformas e atribuia ao Federal
Communications Comission (FCC), agéncia de regulacdo das comunicacdes, a competéncia
para estabelecer as regras de remocdo de conteldo e restricdo de acesso de usuarios.
(INTERNETLAB, 2021). A tentativa de atualizacdo do CDA norte-americano é de extrema
relevancia, dado que é uma legislacdo pensada para uma época em que a moderacdo de
contelido e as redes sociais estavam em um nivel inicial de desenvolvimento. Contudo, a pré-
selecdo das situacdes que seriam incompativeis com a ndo responsabilizacdo das plataformas
contidas naquela legislacdo é totalmente anacronica. A velocidade de modificacéo das situacdes
nas quais certos conteudos podem ser considerados “ofensivos” ¢ uma tarefa complexa para as
préprias plataformas, por isso 0 uso e reestruturacdo das diversas técnicas para moderagdo de
contelido e a criagdo normatizacgdes préprias pelas plataformas.

Nesse sentido, considere-se a complexidade das problemaéticas que envolvem as duas
grandes técnicas automatizadas da moderacdo de conteddo. O primeiro é o matching, que
significa marcar certos conteddos por meio de hashing. O hash € uma espécie de impressdo
digital, uma sequéncia numérica criptografica que se liga a um dado especifico. Porém, utiliza-
se, nessas situacdes, uma espécie de hash nédo criptografico, para que se possa localizar dados
por aproximacdo e evitar que um conteddo ndo permitido seja travestido de permitido com
pequenas modificacdes. E, ainda, hd o hash perceptual, destinado a marcacdo de imagens. A
segunda técnica € a classificagdo dos conteudos, como, a exemplo, ofensivo/ndo ofensivo, a
partir de uma base de dados marcados (com hash). Aplica-se, na maior parte das vezes, 0
machine learning para automatizacdo do processo e treinamento da inteligéncia artificial.
(GORWA; BINNS; KATZENBACH, 2020).

E, sobre as normatizacdes das proprias plataformas, veja-se as transformacoes que esta
passando o Facebook apos diversos escandalos publicos, dos quais se ressalta o episddio da
Cambridge Analytica. O anuncio (2018), criagdo (2019) e inicio das atividades (2020) do
Oversight Board — um érgdo independente para julgar casos acerca da liberdade de expressao

e moderacdo de conteido em sua plataforma — segue a tentativa de descontruir a sua
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“invisibilidade por design”, como denomina Sarah Roberts (2019). Nessa perspectiva, a
proposta de criacdo de um comité independente para revisao de suas decisdes e politicas passa
pelas demandas de transparéncia e accountability inerentes ao fato de o Facebook (Facebook e
Instagram) ser 0 um dos maiores meios do discurso publico, envolvendo diversos ambitos da
vida das pessoas ao redor do mundo. (KLONICK, 2008). Assim, as consequéncias sociais dos
modos de governanga de sua plataforma e os incidentes que ocorrem a partir de seu meio € um
dos maiores temas a serem enfrentados, também, pela teoria juridica contemporanea.

No Brasil, a paradigma regulatério para regulacdo de plataformas é o artigo 19 do
Marco Civil da Internet (Brazilian Digital Bill of Rights), o qual prescreve a nao-
responsabilizagdo das plataformas por “atos de terceiros”. (BRASIL, 2014). Diferentemente da
clausula do bom samaritano, do CDA norte-americano, a legislacdo brasileira ndo cobre
diretamente a moderacdo de conteldo operada pelas plataformas, podendo estas serem
responsabilizadas pelo regime geral de responsabilidade civil previsto nos artigos 186, 187 e
927 do Cadigo Civil. (BRASIL, 2002). Ainda, o Marco Civil dita que as plataformas podem
ser responsabilizadas apds ordem judicial especifica para retirada de perfil falso ou
indisponibilidade de contetdo, com excecao das infracdes a direito do autor, a serem regulados
por legislacdo especifica, e no caso de violagdo da intimidade, na qual ha possibilidade de
responsabilidade subsidiaria da plataforma caso ndo remova o conteldo apds notificacdo da
pessoa lesada (“nos limites técnicos do seu servico”). (BRASIL, 2014).

Uma das criticas que se pode fazer, nesse sentido, € a de que a notificacdo por
mecanismos internos as plataformas deveria ter um papel maior na afericdo dessa
responsabilidade — além, € claro, da necessidade de maior transparéncia nesses processos, via
a publicizacéo de relatérios independentes, por exemplo. Contudo, para além dos mecanismos
de responsabilizacdo estatal, & necessario regular essas questdes por meio de uma forma de
direito “proceduralizado”, no qual “[...] procedimentos sejam criados para compreender a
incerteza e gerar conhecimento sobre a persecucdo de certos objetivos e interesses publicos
estabelecidos”. (ABBOUD; CAMPOS, 2018, p. 35). O modelo seria 0 da autorregulagéo
regulada, na qual a autorregulacdo das plataformas segue parametros procedimentais
estabelecidos na regulacéo estatal e é fiscalizado de modo descentralizado com a publicizagéo
dos proprios mecanismos internos dessas organizagdes a serem auditados. O controle maior
deve ser a posteriori, ndo so pela falta de conhecimento técnico, como ja afirmado, mas também
diante do claro perigo de lesar a liberdade de expresséo (censura). (MARANHAO; CAMPOS,
2018).
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O poder judiciério nacional poderia atuar, nesse sentido, como uma segunda instancia,
deixando que “tribunais” internos ou arbitrais externos (Cyber Courts) estabelecessem de forma
“[...] rapida e flexivel, regras de trafego autogestadas”. (LADEUR, 2018). Assim, a grande
contribuicdo que representa a experiéncia do Comité de Supervisdo do Facebook ndo é em
conseguir resolver conflitos, mas sim produzir e transmitir o conhecimento necessario sobre 0s
processos internos do Facebook. A partir disso, pode-se pensar em processos adicionais de
accountability por diversos atores (Estado, associacdes civis, ONGs, corpos técnicos etc.). O
judiciario estatal, dessa forma, caso acionado, posteriormente, teria uma pré-estruturacao
cognitiva e normativa necessaria & uma decisdo adequada.

A Lei Alemé para a melhoria da Aplicacdo da Lei nas Redes Sociais (NetzDG) parece
seguir esses parametros normativos, técnicos e sociais que se desenvolvera até aqui,
principalmente por instituir um regime de compliance e regular padrdes de performance
pautados pelo devido processo informacional com um grande reforgo da transparéncia,
participacdo dos usudrios e estimulo para resolucdo interna dos conflitos (sem o perigo de
overblocking). (EIFERT, 2018). No mesmo sentido caminha o Online Harms Bill, em debate
no Reino Unido (2020), e o The Digital Services Act package da Unido Europeia. Ainda, as
recomendagdes do Conselho Europeu sobre Electronic Commerce Directive 2000 da Uniéo
Europeia (2000) j& previa a regra de autorregulacdo para as plataformas, com procedimentos de
notificacdo e retirada, e a manutencédo da regra geral da ndo-responsabilizacdo das plataformas.

E perceptivel que todas as transformacdes do sistema de moderacdo de contetido do
Facebook e suas normatizacOes, até a recente criacdo do Comité de Supervisdo, ndo foram
criadas ex nihilo. H4, ainda, inUmeras cartas internacionais sobre principios da moderacédo de
contetdo formuladas pela sociedade civil, terceiro setor, governos e ONGs, como, a exemplos:
Manila Principles, Santa Clara Principles, Change the Terms, Paris Call, Christchurch Call,
e o Charting a Way Forward, um white paper do préprio Facebook (2020). A governanca
digital, dessa forma, faz parte de uma transformacdo geral em direcdo a governanca de
plataformas, na qual as organizagdes aos poucos cedem lugar para redes entrecruzadas, publicas
e privadas, internas e externas as “comunidades”, para gestdo, criacdo de normatizacOes e
construcdo de legitimacdo desses processos. Portanto, em relagdo ao direito fundamental a

liberdade de expressdo, central nesses casos,'® deve-se atentar para 0 “[...] constante oscilar

13 Apesar do conflito entre liberdade de expressdo de expressdo e moderagdo de contetido ser central para esta
temaética, a regulacdo e governanca de plataformas abrange diversas outros subcampos de investigacdo, como
em relagdo a econdmica (em que medida o direito concorrencial pode fornecer subsidios de respostas, aqui?),
ndo se menosprezando a importancia dos debates sobre discriminagdo algoritmica e diversos outros. Ademais,
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entre expressdes de opinides [...] e a ofensa [...] entre esfera publica e esfera privada, entre a
critica legitima e suspeitas delirantes”. (VESTING, 2018. p. 103). Logo, 0 mais importante esta
em garantir a transparéncia e legitimidade dos processos técnicos e tecnoldgicos, para que eles
gerem 0s conhecimentos necessarios para autorreproducao acertada das praticas sociais nesses
locais.

Assim sendo, Vesting (2016. p. 252) afirma que os direitos fundamentais devem ser
pensados como “[...] formas fundamentais de associacdo ¢ mediacao entre individuos dentro
das quais [...] a subjetividade e a individualidade poderiam ser possibilitadas”. Na cultura das
redes, a grande problematica dessas protecdes refere-se a lesdo das novas formas de construcéo
das subjetividades nas plataformas de interacdo, ndo mais diretamente por um individuo
especifico ou um grupo, mas pela comunicacéo digital e pelos processos artificiais dessa “nova”
realidade. Tudo isso depende de que se recepcione essas transformacdes praticas da sociedade
e se reconhega que os conhecimentos produzidos fora das organizagdes formais estatais
importam. Ao ndo se considerar estes pressupostos, tanto a intervengdo quanto a nao

intervencdo sdo igualmente problematicas.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, como se mostrou, esteve sempre conectada
com a cultura do computador e com um modo de observacao tipicamente “p6s-moderno”. O
Sistema Juridico, nessa perspectiva, é descrito como um sistema de comunicacdo
autorreferencial, que se reconstrdi a cada tomada de decisdo. A partir dos recentes avangos
operados por Gunther Teubner e Thomas Vesting, pode-se compreender que as problematicas
elencadas se inscrevem em um processo maior de reestruturagdo dos processos politicos e
juridicos. Assim, o conceito de governanca digital, como a remodelacdo de regimes de
governanca publico-privados na cultura das redes, abarca as dinamicas proprias da sociedade
no século XXI.

Em relacdo a regulacdo das plataformas, no que concerne, a0 menos, a atividade
moderacdo de conteddo, tém-se que as tentativas regulatdrias nacionais, regionais e globais,
devem estar atentas aos pressupostos contextuais da cultura das redes. A decisdo judicial e
administrativa estatal, nesse sentido, possui uma grande dificuldade de realizacdo diante dos

conhecimentos e dinamicas de acelerada mutagdo dos processos tecnologicos. Por isso, ao se

0s mecanismos desenvolvidos em relacdo ao direito fundamental a protecdo de dados, como os relatérios de
impacto, pode, também, serem extremamente pertinentes aqui.
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falar sobre a regulacdo das plataformas digitais, deve-se atentar para uma forma de direito
“proceduralizado”, de forma que a regulagdo estatal tenha a capacidade de estabelecer
condicdes procedimentais basicas para autorregulacao das redes (autorregulacao regulada). Ao
contrario de se levar de imediato as problematicas em torno da moderacao de conteido para o
poder judiciario nacional, deve-se garantir a geracdo de normatizacfes proprias e um espago
transparente de criagdo de conhecimentos e praticas compartilhadas. Sé assim pode-se pensar
em posteriores atuagoes.

Apesar do presente artigo ter-se limitado a especificar a governanca e regulacéo de
plataformas a partir do embate central sobre a “governancga privada” da liberdade de expresséo
e a moderacdo de conteldo, ele representa apenas uma parcial dimensdo das problematicas
atuais sobre os direitos fundamentais na internet e os possiveis desenhos institucionais para
regulacdo das diversas atividades nesta realidade. Os impactos dos processos técnicos e
tecnoldgicos em relagdo a constituicdo de novas formas de praticas sociais em ambitos
especificos do digital devem ser devidamente enfrentados pelas teorias juridicas

contemporaneas.
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