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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO, GOVERNANCA E NOVASTECNOLOGIASII

Apresentacdo

O VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI, realizado em parceria com a Faculdade de
Direito de Franca (FDF), com a Universidade UNIGRANRIO - Afya, com o Portucalense
Institute For Legal Research - |JP e a Faculdad de Derecho da Universidad de la Republica
Uruguaye, entre os dias 24 e 28 de junho de 2024, apresentou como temética central “A
Pesquisa Juridica na Perspectiva da Transdisciplinaridade”. Esta questéo suscitou intensos
debates desde o inicio e, no decorrer do evento, com a apresentacdo dos trabalhos
previamente selecionados, foruns e painéis que no ambiente digital ocorreram.

Os trabalhos contidos nesta publicacdo foram apresentados como artigos no Grupo de
Trabalho “DIREITO, GOVERNANCA E NOVAS TECNOLOGIAS 11", realizado no dia 27
de junho de 2024, que passaram previamente por no minimo dupla avaliac8o cega por pares.
Encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos Programas de Pos-
Graduagdo em Direito, que retratam parcela relevante dos estudos que tém sido produzidos
natemética central do Grupo de Trabalho.

As tematicas abordadas decorrem de intensas e numerosas discussdes que acontecem pelo
Brasil, com temas que reforcam a diversidade cultural brasileira e as preocupagtes que
abrangem problemas relevantes e interessantes, a exemplo do direito digital, protecdo da
privacidade, crise da verdade, regulamentacéo de tecnologias, transformacdo digital e
Inteligéncia artificial, bem como politicas publicas e tecnologia.

Espera-se, entdo, que o leitor possa vivenciar parcela destas discussdes por meio da leitura
dos textos. Agradecemos a todos os pesquisadores, colaboradores e pessoas envolvidas nos
debates e organizagdo do evento pela sua inestimével contribuicdo e desejamos uma
proveitosaleitural

Prof. Dr. Edson Ricardo Saleme — UNISANTOS

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes — FDF

Prof. Dr. Ronaldo Fenelon Santos Filho



CONSTITUCIONALISMO DIGITAL COMO REGULACAO SOCIAL: A
DISCIPLINA DASTECNOLOGIASDIGITAISEM NiVEL CONSTITUCIONAL
ENQUANTO ESTRATEGIA REGULATORIA

DIGITAL CONSTITUTIONALISM ASSOCIAL REGULATION: THE DISCIPLINE
OF DIGITAL TECHNOLOGIESAT THE CONSTITUTIONAL LEVEL ASA
REGULATORY STRATEGY

Bruno Felipede OliveiraeMiranda 1

Resumo

O presente estudo propde que o chamado constitucionalismo digital consubstancia, em
esséncia, uma dindmica de regulacdo social em nivel constitucional. A fim de identificar as
coordenadas conceituais do chamado constitucionalismo digital, empreende-se o

mapeamento de algumas das principais defini¢cdes e model os tedricos de constitucionalismo
digital, empregados na literatura e no contexto das discussdes recentes envolvendo regulagéo
de tecnologias digitais. Apds a depuracdo critica e conceitual, os modelos considerados mais
relevantes sdo analisados a luz do conceito de regulagdo social, tal como veiculado na
literatura de teoria da regulagdo. Argumenta-se, neste artigo, que as dindmicas normativas
abrangidas pela nog&o de constitucionalismo digital s&o mais bem entendidas como uma
modalidade de regulagcdo social, que se vale de normas de estatura constitucional, assim
como de mecanismos exo-reguladores como a jurisdicio constitucional. E dizer: dentre as
vérias acepcoes de constitucionalismo digital, uma delas € justamente a de regulagdo social
das novas tecnologias digitais, operada em nivel constitucional, quase-constitucional ou
protoconstitutucional — raz8o por que, quer em nivel normativo, quer positivo ou
interpretativo, a nogdo tedrica de regulacdo social corresponde a um trajeto cognitivo
Importante para compreender a ainda fluida nogdo de constitucionalismo digital.

Palavras-chave: Constituicéo, Direito constitucional, Constitucionalismo digital, Regulacéo,
Tecnologias digitais

Abstract/Resumen/Résumé

This study proposes that so-called digital constitutionalism essentially embodies a dynamic
of social regulation at the constitutional level. To identify the conceptual coordinates of
digital constitutionalism, the study undertakes a mapping of some of the main definitions and
theoretical models of digital constitutionalism used in the literature and in the context of
recent discussions on the regulation of digital technologies. After critical and conceptual
clarification, the models deemed most relevant are analyzed in light of the concept of social
regulation, as conveyed in the regulation theory literature. This article argues that the
normative dynamics encompassed by the notion of digital constitutionalism are best

1 Mestre e Doutorando em Direito da Regulacdo (FGV-Rio). Procurador do Estado e Advogado.
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understood as a form of socia regulation, which utilizes constitutional norms as well as exo-
regulatory mechanisms such as constitutional jurisdiction. That is, among the various

meanings of digital constitutionalism, one is precisely the socia regulation of new digital

technologies, operated at a constitutional, quasi-constitutional, or proto-constitutional level

— hence, whether at the normative, positive, or interpretative level, the theoretical notion of

social regulation corresponds to an important cognitive path to understanding the still-fluid

notion of digital constitutionalism.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitution, Constitutional law, Digital
constitutionalism, Regulation, Digital technologies
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1. Introducgéo

Do “constitucionalismo digital” ja se disse se tratar de um conceito impreciso
(PEREIRA; KELLER, 2022). Uma nocdo difusa, nebulosa, cercada ndo apenas de
incompreensdes e esfumagamentos, mas também de contradi¢des e riscos. Contradigdes e riscos
de um uso vocabular que implica ndo apenas uma adjetiva¢do, mas — uma nota além — uma
verdadeira dilatacdo ou ampliacdo do termo constitucionalismo, tal como tradicional e
modernamente conhecido.

Também ja se reputou que o conceito de constitucionalismo digital, em outro bordo,
seria um conceito tentador (CELESTE, 2021) — no que procura explicar e amalgamar o amplo
conjunto de contramedidas constitucionais e regulatérias emergentes, forjadas em face dos
desafios produzidos pelas novas tecnologias digitais.

De uma forma ou de outra, e navegando entre ambos os extremos, o fato € que —e a
revisdo da literatura o revela — ndo existe uma imagem unitaria a respeito da nocdo de
constitucionalismo digital; especialmente uma imagem unitaria académica a respeito da
referida nocao.

E é diante desse cendrio que este texto propde: o chamado constitucionalismo digital
pode ser entendido como uma dindmica ou estratégia de regulacdo social, que se vale de normas
de estatura constitucional ou de mecanismos institucionais de hierarquia tipicamente
constitucional.

Para alcancar essa conclusdo, o trabalho procura, inicialmente, proceder a
identificacdo dos diferentes usos do conceito de regulagéo social na literatura especializada, e
de breve resumo das diferentes abordagens tedricas que os fundamentam.

Embora a definicdo de regulacdo social encontre-se distante de ser pacifica em sede
doutrinaria e dogmatica, algumas coordenadas conceituais basicas podem ser identificadas,
permitindo a construcdo da nogdo que sera empregada no presente texto.

A segunda etapa do trabalho, a seu turno, volta-se a breve cartografia dos principais
usos da expressdo constitucionalismo digital — empregada nas discussdes recentes de
regulacdo de tecnologias digitais —, bem como identificar alguns dos diferentes fendbmenos
normativos que hoje ocorrem sob 0 mesmo rétulo ou alcunha.

Trata-se, logo, de um mapeamento dos usos mais comuns que tem sido veiculados sob
essa nomenclatura especifica e, especialmente, de que tipos de estratégias ou dindmicas

normativas tem sido abrangidas pela expresséao.
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Cuida-se de uma analise meramente descritiva, ao escopo de sondar o territorio
semantico, assim como de identificar a matriz tedrica (quando ha) por trds de cada uma das
no¢Oes mais correntes de constitucionalismo digital.

Ato subsequente, e uma vez destiladas e filtradas, nessas duas etapas iniciais, as no¢oes
conceituais mais relevantes a respeito de constitucionalismo digital e de regulagéo social,
procura-se, na etapa conclusiva do texto, demonstrar que o primeiro conceito pode ser
entendido, em larga medida, como uma dindmica ou estratégia especifica da segunda nocao.

E dizer: o constitucionalismo digital encerra um mecanismo de regulaco tipicamente
social, que se vale de ferramentas préprias do direito constitucional — em especial, positivacdo
por meio de normas de hierarquia superior, assim como de sentencas de perfil aditivo firmadas
em sede de jurisdicdo constitucional.

Conclui-se, propondo que a regulacdo social das novas tecnologias digitais, valendo-
se de mecanismos normativos e institucionais préprios do direito constitucional, embora ndo

esgote o conceito de constitucionalismo digital, revela uma de suas dimensdes.

2. Regulacao social: conceito e dimensdes

A incursdo no tema — e no problema — da regulagéo social de novas tecnologias
digitais, isto é, das intervengdes regulatérias (ou protorregulatérias) empreendidas pelo
reguladores que, visando a disciplina normativa de determinadas atividades, consubstanciam
regulacdo voltada a finalidades de tipo social (mais do que finalidades estritamente
econdmicas), sugere que, previamente, sejam tracadas coordenadas conceituais e tipoldgicas
minimas a respeito da nogdo de regulacdo social que se subscreve, e designadamente das
diferentes modalidades de estruturas ou modelos regulatérios que a regulacédo social encerra.

Em outras palavras, € dizer: revela-se importante elucidar, preliminarmente, em que
sentido se fala em regulagdo, em regulacdo social, e qual o encaixe desse tipo de estratégia ou
estrutura regulatoria no conjunto geral dos modelos de regulacéo.

Comecemos pelo conceito de regulacdo aqui empregado. Neste trabalho, entende-se
por regulacdo — pelo menos regulacdo em sentido amplo — uma técnica de conformagéo de
condutas que se vale, precipuamente (mas ndo exclusivamente), de normas, normas essas
estatuidas por alguma autoridade reconhecida ou percebida como tal, em favor do alcance de
algum bem (ORBACH, 2012).

Nesse conceito — que é antes uma aproximacao conceitual do que propriamente uma

definicdo — veiculam-se as quatro coordenadas ontologicas basicas desse ente a que se designa
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por regulacdo (GOERTZ, 2006, p. 27): (i) causa formal: uma técnica de conformacdo de
condutas; (i) causa material: normas, comandos e estruturas normativas (embora ndo
exclusivamente); (iii) causa eficiente: algum tipo de autoridade reconhecida ou assim percebida
por uma comunidade de destinatarios; (iv) causa final: objetivo de alcancar algum tipo de bem
(econdmico ou social), em geral comum ao conjunto dos destinatarios, ou difuso entre os
membros de uma comunidade.

Mas se essa € a nocdo de regulacdo considerada amplamente, isto €, regulacéo lato
sensu, deve-se anotar que, no conjunto de fendmenos regulatorios, existe um deles que
corresponde ao ndcleo, ao caso central de regulacéo.

Trata-se da regulacdo enquanto intervencdo estatal sobre o dominio privado — ou
ainda de uma intervencédo de tipo privada, mas que é tolerada, aceita ou diretamente incentivada
pelo Estado (ORBACH, 2012, p. 10).

Nesse sentido, embora se reconheca na noc¢do de regulagcdo amplitude suficiente para
admitir que, nela, inserem-se atos de conformacao de conduta fora do quadro da estatalidade,
tem-se em mira que a regulacdo propriamente estatal sobre o dominio privado é a regulacdo por
exceléncia, o caso central de regulacgéo.

Feita essa primeira aproximacédo conceitual, é igualmente ter em linha de conta que a
regulacdo, enquanto técnica de conformacdo de condutas, apresenta alguns elementos ou
componentes. De fato, embora a regulacdo possa variar bastante, e assumir distintas roupagens,
especificaches, estratégias e desenhos, existe um conjunto medianamente discernivel de
variaveis regulatérias — vale dizer, um conjunto de elementos que condensam a miriade de
instrumentos da regulacéo.

Esses quatro componentes, resume com precisaio COGLIANESE (2012), s&o: (i) o
regulador — isto é, a entidade que cria a norma e define as consequéncias que lhe sédo proprias
(designadamente para o caso de seu descumprimento); (ii) o alvo — o individuo ou organizacéo
a que os instrumentos regulatoérios se aplicam, e aos quais as respectivas consequéncias podem
ser impostas; (iii) o comando — é dizer, a previsdo normativa propriamente dita, o contetdo da
norma, a conduta visada pela técnica de conformagdo empregada, quer se dirija & adocéo de
determinados meios, quer ao alcance de determinados fins; (iv) a consequéncia — ou seja, 0
resultado positivo ou negativo decorrente da norma (da observancia ou da inobservancia dela),
e que corresponde ao instrumento de garantia de eficacia da propria norma e da autoridade do
regulador.

Para 0s objetivos restritos e delimitados deste estudo, interessa-nos especialmente

indagar a respeito da (i) causa final da regulacéo, € dizer, a finalidade especifica a que se propde
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e por que é introduzida, assim como pelo (ii) primeiro desses componentes da regulagdo: o
regulador (que corresponde a causa eficiente da regulacéo).

Em primeiro lugar, a finalidade da regulacao sobressai como elemento a ser destacado,
justamente porque, dentre os conceitos propostos para regulacdo social na literatura
especializada, é justamente objetivo de alcancar algum tipo de bem social, comum ao conjunto
dos destinatérios, ou difuso entre os membros de uma comunidade, que costuma ser indicado
como elemento singular deste tipo ou modalidade de regulacdo (e especialmente no que se
estrema a regulacdo social da regulacdo econdmica).

Por outro lado, é também ao sujeito ativo da regulacdo, ao introdutor da norma, ao
Regulationsgeber, que se dedica atencdo. Isso porque o componente “regulador” também entra
em cena e ganha relevo quando se avalia a regulacéo social — (i) quer aquele tipo de regulacéo
social gue emana de 6rgdos e entidades institucionalmente criadas e vocacionadas a regulacao
deste tipo, (ii) quer os casos de exo-regulagéo social decorrentes do controle judicial dos atos
do Estado e dos agentes privados, situacdo na qual os tribunais, no desempenho de sua fungéo
controladora (tanto das entidades privadas que exploram tecnologias digitais e autorregulam,
guanto das entidades estatais reguladoras), acabam desempenhando func@es regulatérias ou, no
minimo, direcionando e vetorizando a atuacao disciplinadora dos reguladores.

Nessa segunda acepcdo, esclareca-se que se fala em exo-regulacédo pelo controle
enquanto um quadro de sujeicdo ativa do ato de regulagdo por agentes que, em linha de
principio, seriam controladores, e ndo propriamente reguladores. Uma situa¢do anémala — ou
se ndo exatamente anémala, pelo menos excepcional — em que os controladores, a pretexto de
controlar, ou como subproduto do controle, findam regulando ou induzindo iniciativas e
tendéncias regulatorias.

Regulacéo social, portanto, do ponto de vista da causa final, € aquela que se estrema
da regulacdo econdmica a partir da supremacia dos valores que cada uma é designada a
promover, e assim como do propo6sito que cada uma é designada a alcancar; e na qual a presenca
de outros valores (ndo primarios) desempenham um papel crucial na legitimacéo do esforgo
regulatério (WINDHOLZ; HODGE, 2013, p. 44).

Como enfatizam WINDHOLZ e HODGE — em percepcdo que é integralmente
subscrita neste trabalho —, o critério distintivo entre regulacéo social e econdmica repousa no
aspecto da supremacia dos valores econdmico ou social em um contexto regulatorio especifico,
residindo nesses “valores de apoio” e, mais especificamente, na importancia que esses valores
de apoio desempenham na tarefa regulatoria, um critério valido para diferenciar as duas

modalidades regulatorias:
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Segundo, a diferenca entre os dominios social e econémico da regulacéo, de acordo
com essa perspectiva, ndo é a auséncia de um ou mais valores, ou a vitoria de um
conjunto de valores sobre outro (como sugerido por uma grande parte da literatura
que coloca esses valores em competicdo entre si), mas a existéncia dos valores de
apoio e supremacia desempenhada por valores algumas vezes contraditérios. A con-
clusdo aqui é que debates regulatérios sdo suscetiveis a cobrir o espectro completo
dos valores sociais, mesmos que os tedricos académicos, ou reguladores praticantes,
recebam isso bem ou ndo. E enquanto a ordem de um corpo regulatério pode muito
bem ter sido determinada, através do processo politico, como predominantemente so-
cial ou econdmica, um hospedeiro de outros valores apoia e molda o terreno coberto
pelo agente regulador. Dessa forma, a questdo ndo é se a regulacdo econdmica deveria
levar em consideracdo os valores sociais, e a regulacéo social levar em consideracédo
os valores econdmicos, mas quando ela inevitavelmente faz isso, mesmo que isso seja
feito de uma forma transparente e na qual o equilibrio atingido seja explicito e claro.

A regulacdo econémica opera com foco predominante (embora néo exclusivo) sobre
as chamadas falhas de mercado, com vistas a maximizacao do valor econbmico — e problemas
como enfrentamento do poder de mercado, das externalidades, de assimetria de informacdes e
de problemas de coordenacéo ilustram essa modalidade de objetivos (RAMUSEN, 2005, p. 27-
29).

A seu turno, e partindo do pressuposto de que a regulacdo é uma técnica para resolucao
de problemas de coordenacdo da acdo coletiva (CROLEY, 1998, p. 12), a regulacdo social o
faz visando a determinados bens sociais de modo precipuo. Os valores primarios da regulacdo
social — 0s objetivos principais que procura alcancar — correspondem a (ou sdo analogos ou
mais proximos a) justica, razoabilidade, equidade, coesdo social e confianca (WINDHOLZ;
HODGE, 2013, p. 34-35):

Necessario ¢ um modelo conceitual que reconheca a interconectividade e a interde-
pendéncia dos valores sociais e econdmicos; que toda regulacdo é um juizo de valor
sobre o tipo de sociedade na qual n6s queremos morar, envolvendo um equilibrio de
valores econdmicos e sociais algumas vezes contraditorios. Nesse modelo, a diferenca
entre a regulacdo econdmica e social esta na supremacia dos valores e propésitos que
pretendemos alcancar. Os valores primarios promovidos pela regulacéo social sdo am-
plos, como justica, equidade, razoabilidade, coesdo social e confianga. Seu propdésito
principal € atingir determinados resultados socialmente desejados, de preferéncia
aqueles produzidos por mercados operando eficientemente. O valor priméario promo-
vido pela regulacdo econdmica, por outro lado, ¢ a eficiéncia, e seu propdsito principal
é aprimorar a eficiéncia econdmica desses mercados.

Por outro lado, o regulador — a causa eficiente da regulacdo, a autoridade legitimada
a instituir a regulacdo — também desempenha um papel importante, quando se trata de aferir
em que medida o carater econdémico ou social é predominante.

Com efeito, dado o modelo conceitual aqui pressuposto, de que valores econémicos e
sociais sdo interconectados e interdependentes (WINDHOLZ; HODGE, 2013, p. 31),
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identificar a natureza do regulador pode jogar luzes sobre o cardter mais social ou mais
econdmico da regulacdo.

Isso porque alguns reguladores buscam, naturalmente, por forca e por virtude de suas
competéncias e de seu desenho institucional, mais alguns tipos de valores e de bens do que
outros. Analisando a questdo com olhos sobre o setor de seguranca do trabalho, WINDHOLZ
e HODGE destacam que se trata de uma area da regulagdo tradicionalmente rotulada como
social — e, mais do que isso, um setor em que, a despeito dos valores econdmicos que
inequivocamente revelam, apresenta uma dimensdo social sobressalente, que pode ser
considerada a grande causa (a causa central) da regulagdo (WINDHOLZ; HODGE, 2013, p.
39):

Enquanto existe um caso econdémico para a regulacdo OHS, os valores econdémicos
sozinhos ndo definem a dimensdo e natureza dos regimes regulatérios da OHS. Na
verdade, a eficiéncia ndo se caracteriza como um objeto de nenhuma das leis
elaboradas pela OHS operando atualmente na Australia. Mais que isso, os valores
sociais de razoabilidade, equidade e justica operam para aperfeicoar (se néo,
subordinar) a operacdo dos valores econdmicos. Dessa forma, a regulacdo de OHS
esta mais de acordo com a segunda defini¢do de regulagio ‘social’ — que é designada
a atingir resultados sociais diferentes, e melhores, do que aqueles produzidos por um
mercado operando eficientemente.

Assim, um critério importante — embora ndo decisivo — para aferir a modalidade ou
tipo predominante de regulacéo, é ter em mira também a natureza do regulador e de sua atuacao

precipua.

3. Constitucionalismo digital: uma aproximagéao conceitual

Primeiramente, deve-se ter presente que, na area das tecnologias digitais, experimenta-
se o que alguns autores ja denominaram de um verdadeiro “momento constitucional”
(CELESTE, 2019). Isso porque essas tecnologias estdo afetando substancialmente as relagdes
juridicas e os direitos existentes, levando ao reconhecimento de novos direitos ou de novas
facetas de direitos ja reconhecidos.

Nas ultimas décadas, pode-se dizer, a tecnologia digital afetou o equilibrio do
ecossistema constitucional — e, como decorréncia, uma série de normas surgiram para
enfrentar os desafios da tecnologia digital e restaurar uma condigdo de equilibrio relativo
(SOUSA, 2022, p. 75-76).
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O sistema constitucional, além de ndo ser imune as novas tecnologias digitais, tem sido
afetado por elas, por meio de diferentes dindmicas que j& foram resumidas na literatura juridica
de acordo com pelo menos trés modos: (i) as tecnologias digitais amplificam as possibilidades
dos individuos de exercitarem os seus direitos fundamentais, o que atrai importantes
implicagbes juridica na perspectiva do incremento da tutela desses direitos; (ii) essas
tecnologias amplificam o risco de ameacas a direitos fundamentais, na medida em que néo
apenas aumentam as possibilidades de transmissdo de informacdo, mas também permitem,
negativamente, o bloqueio ou a limitagdo dessa transmiss@o, o monitoramento do contetdo da
informac&o transmitida e o registro de informac0es relacionadas aos individuos envolvidos na
transmissao; (iii) as tecnologias digitais afetam o equilibrio de poderes do proprio sistema
constitucional, considerada a capacidade das corporagdes privadas de produzir, vender e
gerenciar produtos e tecnologias digitais, chegando ao ponto de rivalizar com 0s proprios
Estados-nacionais (CELESTE, 2019, p. 3).

Nesse contexto, diante ndo apenas da alteracdo do equilibrio constitucional, mas
também em face das incertezas e da sensibilidade da matéria envolvida, é natural — quando
ndo necessario — que o direito constitucional e a jurisdi¢do constitucional intervenham, e sejam
parte das medidas de oposi¢do (ou no minimo de neutralizacdo) esgrimidas no contexto desse
desafiador cenério regulatorio.

E dessa forma que o direito e a jurisdi¢do constitucionais somam-se — quando n&o,
imbricam-se — no novo conjunto de medidas regulatérias que vem sendo intentadas,
designadamente pelos Estados-nacionais, a fim de restabelecer ou tutelar o equilibrio relativo
dos sistemas constitucionais (CELESTE, 2019, p. 4-5).

E é nesse sentido que se tem falado em constitucionalismo digital, expressdo esta que
apresenta diferentes acepcdes (PEREIRA; KELLER, 2022), mas que, dentro da perspectiva
aqui explorada, aponta para uma corrente, ou um conjunto de inciativas normativas do
constitucionalismo contemporéneo, que impde e trabalha a necessidade de produzir reacoes
normativas as alteragdes do equilibrio constitucional que sdo produzidas pelo advento e
expansao das novas tecnologias digitais.

Com efeito, no crescente movimento de constitucionalizacdo dos ambientes digitais
— entendido esse movimento como 0 processo de avanco da agenda constitucional para
problemas e questbes especificamente digitais (protecdo de dados pessoais, ciberseguranca,
liberdades digitais, etc.), materializado enquanto processo de producdo normativa que reage as

alteracbes do equilibrio constitucional experimentadas com as novas tecnologias —, e
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nomeadamente em sua dimensdo nacional, o direito e a jurisdicdo constitucionais tem
desempenhado um papel relevante.

Um papel que, insista-se, ndo é apenas de adjudicacao e protecao tipicamente judicial
de direitos; é também de regulacéo, de normatizacdo primaria.

Como enfatiza DE GREGORIO, a ascensdo das tecnologias digitais influenciou o
equilibrio prévio de forgas dos sistemas sociais, de modo que o direito constitucional ndo ficou
alheio a esse processo (DE GREGORIO, 2022, p. 7-8):

The rise of digital technologies has contributed to influencing the previous equilib-
rium among social systems, defining what Kettemann calls the normative order of the
Internet. And constitutional law was not spared in this process. The shift from atoms
to bits at the end of the last century has affected constitutional values such as the
protection of fundamental rights and democracy, ultimately leading to a new digital
constitutional phase at the door of the algorithmic society. At the end of the last cen-
tury, digital technologies have triggered the development of new channels, products
and services, extending the opportunities to exercise economic freedoms and funda-
mental rights such as freedom of expression or the freedom to conduct business. The
Internet has fostered the possibilities to share opinions and engage with other ideas,
thus fostering civil and political rights. This positive framework for democratic values
was also one of the primary reasons justifying the technological optimism at the end
of the last century, which considered the digital environment not as a threat but as an
opportunity to empower freedoms while limiting interferences by public authorities.

O papel do constitucionalismo, tradicionalmente, ndo foi central no debate sobre
governanca e regulacdo da internet. No final do século passado, muitos estudiosos, opondo-se
as abordagens liberais e anarquicas, discutiram intensamente se e em que medida o ambiente
digital poderia ser governado e regulado. Entretanto, o Estado provou sua capacidade de regular
a internet — como ilustra o caso chinés —, ainda que essa regulagdo conviva, como em um
mosaico, com a governanca exercida por parte de atores privados (DE GREGORIO, 2022, 11-
12).

E é dessa forma que, sobretudo nos tempos recentes, o campo de atuacdo do chamado
constitucionalismo digital torna-se um espaco de observacdo privilegiado, um teatro de
operacdes avangado, em que dindmicas e iniciativas regulatorias, a cargo do constituinte
derivado e controlador judicial, podem ser observadas, em tempo real, como em um espelho
ampliado.

Alguns exemplos ilustram as dindmicas normativas que podem ser consideradas
proprias dessa constitucionalizacdo do ecossistema digital.

Descrevendo o impacto da revolucdo digital sobre o equilibrio do sistema
constitucional, CELESTE enumera quatro exemplos iniciais de respostas normativas aos efeitos

das tecnologias digitais — todas subsumiveis & nocdo de constitucionalismo digital: (i)
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reconhecimento e protecdo do direito a informac&o digital; (ii) reconhecimento e protecdo de
um direito ao devido processo legal online; (iii) reconhecimento e protecéo do direito de acesso
a internet; (iv) reconhecimento do direito a protecao de dados pessoais (CELESTE, 2023, p.
25).

Quanto a primeira dessas respostas normativas — a tutela do direito a informacéo
digital —, encontra-se exemplificada pela série de normas introduzidas em diferentes
jurisdicbes, a fim de obrigar atores governamentais a publicar todas as suas informacoes
relevantes, de forma proativa ou mediante solicitacdo, por meio de dispositivos digitais. Desta
forma, a lei reconhece o papel fundamental que a tecnologia digital desempenha na promogéo
da transparéncia das instituicdes publicas. A emergéncia de normas que estabelecem o direito
dos cidaddos a informacdo digital mostra que o sistema juridico reconheceu a importancia da
tecnologia digital como instrumento de equilibrio de poder. Por meio da utilizacdo destas
tecnologias, as pessoas tém a possibilidade de agir como vigilantes de suas instituicdes publicas
e, em Ultima analise, desempenhar um papel importante na democracia (CELESTE, 2023, p.
27).

A seu turno, a protecdo de uma espécie de “due process online” emerge como uma
resposta ao poder crescente, a afetacdo de direitos individuais por parte de empresas privadas
como redes sociais, servigos de busca e outros tipos de “online gatekeepers”. Ficou evidente
que essas entidades alcancaram grandes capacidades de controlar o acesso a informacao
(CELESTE, 2023, p. 28). Diante disso, uma resposta normativa, claramente inspirada
constitucionalmente, caminhou no sentido de que a moderacdo de conteudo incorporasse

principios fundacionais do direito constitucional (CELESTE, 2023, p. 29):

In 2018, the UN Special Rapporteur on Freedom of Expression David Kaye issued a
report on online content moderation, the activity of monitoring and managing user-
generated content performed by online platforms. This text reflects the bipartite
structure of the Ruggie principles, which articulate norms for both states and private
actors. On the one hand, Kaye highlights the major concerns of states’ regulation of
online content moderation. On the other hand, he affirms a series of principles for
private companies. Interestingly, the standards that Kaye argues private companies
should apply are all foundational principles of constitutional law rotating around the
notion of due process, subsequently ‘translated” — one could say — in the context of
private actors. The Special Rapporteur, for example, encourages private companies to
ensure the ‘legality’ of their decisions, in other words, requiring that these actors
define a priori their principles of content moderation and avoid arbitrary choices. He
also stresses the need to provide the possibility to appeal decisions, proposing the idea
of instituting an independent ‘social media council’. These two examples clearly show
how these principles echo traditional constitutional standards developed to limit the
power of the state, such as the rule of law, the right to appeal, and the separation of
pOwers.
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A tutela de um direito de acesso a internet também consubstancia uma resposta
normativa enquadravel, ou ainda exemplificadora do movimento de constitucionalismo digital.
Justamente porque a internet tornou-se um meio indispensavel ao exercicio de direitos
fundamentais por parte de um ndmero crescente de pessoas, 0 acesso a ela tornou-se uma
posicdo juridica dotada de ndo menos jusfundamentalidade (CELESTE, 2023, p. 31). A
demanda por reconhecimento explicito desse direito de acesso materializou-se em normas
constitucionais de diversas jurisdi¢des, reconhecendo expressamente essa prerrogativa por
parte dos cidadaos, e exigindo ac¢Ges positivas por parte dos Estados e dos atores privados.

Finalmente, a tutela do direito a protecdo de dados pessoais corresponde a um dos mais
marcantes exemplos de respostas normativas as tecnologias digitais. Os dados pessoais, dir-se-
ia hoje, sdo a projecdo digital da vida fisica de uma pessoa. Os individuos poderiam ignorar a
existéncia destes dados, poderiam estar sujeitos a decisdes com efeitos significativos nas suas
vidas e, ainda assim, ndo poderiam ter qualquer controlo sobre eles. Diante disso, uma vasta
gama de respostas normativas exsurge, pelo menos desde a década de 1970, a fim de resguardar
essa posicdo juridica por meio de uma pluralidade de medidas regulatérias. (CELESTE, 2023,
p. 33).

Esses exemplos, ainda que a titulo de ilustracdo, denotam que respostas normativas
foram esbogadas — inclusive em sede constitucional, ou no minimo se valendo da
principiologia insita ao constitucionalismo — para lidar com a emergéncia das novas
tecnologias digitais, e especialmente para lidar com o desequilibrio de forcas por elas
provocadas (ndo apenas nos proprios ecossistemas digitais, mas na sociedade como um todo).

Em outros casos, inclusive, o tipo de resposta normativa emana nao diretamente dos
reguladores “tradicionais” (o Legislativo e as agéncias reguladoras, por exemplo), mas sim de
orgaos jurisdicionais — especialmente quando no exercicio do controle de constitucionalidade
das leis.

Alguns casos podem ser destacados, no que ilustram como o Judiciario — e o Supremo
Tribunal Federal (STF) em especial, no caso brasileiro —, para além do controle da atividade
autorregulatdria e da atividade regulatoria estatal das redes sociais, tem se valido da jurisdicéo
constitucional como auténtica estratégia para regulacéo das redes e plataformas digital, visando
a conformar condutas nesses mercados e ambientes ou, no minimo, encaminhar possiveis
alternativas e solucGes regulatorias.

Por exemplo: uma situacdo que ndo ocorre apenas no Brasil, e que envolve a
necessidade de revisitar o tema da responsabilidade dos intermediarios e da regulacdo da
liberdade de expressédo em espacos digitais (MENDES; FERNANDES, 2022, p. 62).
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O STF, por meio de dois recursos extraordinarios, reconheceu a repercussao geral do
tema, e admitiu discutir a constitucionalidade do art. 19 do Marco Civil da Internet (Lei n°
12.965/2014).

No tema n°® 987, o Supremo discutira a constitucionalidade do art. 19 do MCI, no que
determina a necessidade de prévia e especifica ordem judicial de exclusdo de contetdo para a
responsabilizacdo civil de provedor de internet, websites e gestores de aplicativos de redes
sociais por danos decorrentes de atos de terceiros.

O debate a ser enfrentado pela Corte consiste em saber se é constitucional ter que se
exigir uma ordem judicial para compelir o provedor a remover determinado contetdo, ou se 0
simples descumprimento de uma notificagdo extrajudicial do usuério bastaria para caracterizar
a responsabilidade (MENDES; FERNANDES, 2020, p. 19).

O recebimento e processamento dos recursos — que ainda nao foram julgados pelo
tribunal, mas que ja contaram com realizacéo de audiéncias publicas —, embora nao represente
em si mesmo o estabelecimento de uma norma ou um ato de regulagdo em sentido estrito, ndo
deixa de representar uma sinalizacdo, por parte do Supremo — e uma sinalizacdo que ocorre
no contexto em que tramitam, no Congresso Nacional, projetos de lei visando a regulacao das
redes —, de que o tema sera, de uma maneira ou de outra, quer pelo Legislativo, quer pelo
Judiciério, revisitada.

Note-se: ainda que o STF ndo haja proferido (ainda) deciséo definitiva em torno da
matéria, e a despeito de nenhuma posicdo de mérito ter sido antecipada pela Corte — sequer
em nivel de antecipacdo dos efeitos da tutela —, a circunstancia de o tema especifico da
constitucionalidade do art. 19 do MCI ter sido pautado pelo tribunal, nos moldes em que tem
sido discutido e debatido, e um contexto bastante especifico e estratégico, no qual o Congresso
estd debrucado sobre o tema da regulacdo das redes, denota que as intencdes da Corte — e se
ndo as intencBes, seguramente os efeitos — sdo de pautar e vetorizar as discussoes legislativas
e regulatorias que vendo sendo encaminhadas nesta seara.

A sinalizacdo de que a constitucionalidade do art. 19 esta aberta para debate, e mais
do que isso, que a aplicacdo concreta do dispositivo pode significar uma abertura para a
jurisdicdo constitucional avaliar, em concreto (MENDES; FERNANDES, 2020, p. 20), as
praticas de conformacdo de direitos de personalidade pelas plataformas digitais, implica ndo
apenas um ato de controle. E também — e talvez sobretudo — um ato de regulagéo.

Um ato de (exo-)regulacdo em que o Judiciario insta, marcadamente por meios
indiretos, os atores desse ecossistema digital a repensar a preservacdo de direitos de

personalidade dos usuérios para além da avaliacdo da atuacdo do legislador.
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Um ato que, nesse sentido, contribui para pautar a tdnica do debate e das discussoes
legislativas e regulatorias e, ato simultaneo, para suscitar reflexdes e alteragdes de praticas por
parte dos préprios agentes de mercado. Ou seja, uma espécie de exo-regulacao por sinalizacao,
em que o tribunal indica, aponta para uma provavel revisitacdo da matéria.

Vé-se que o constitucionalismo digital impde o surgimento de uma série de
contramedidas normativas, manejadas em face das alteragcbes do equilibrio constitucional
produzidas pelas novas tecnologias digitais. Em certo sentido, o constitucionalismo digital
revela um conjunto de valores e ideais que devem permear essas novas tecnologias (CELESTE,
2019, p. 85-86).

4. Constitucionalismo digital como regulacéo social

Foi observado que existem diferentes tipos de contramedidas normativas emergentes
para enfrentar os desafios da tecnologia digital — contramedidas estas enquadraveis dentro da
chave unificadora do chamando “constitucionalismo digital”. O processo de constitucionaliza-
cdo do ambiente digital ndo é unitario, envolvendo diferentes categorias de instrumentos e ato-
res. Em particular, o exercicio de mapeamento realizado no item precedente evidenciou que €
possivel identificar como partes desse processo nao apenas o0s instrumentos juridicos tradicio-
nais, como o direito ordinério, o direito constitucional e as cartas de direitos na internet, mas
também outros tipos de respostas normativas, como aguelas desenvolvidas em nivel regional e
internacional, nos mecanismos de resolucdo de disputas de organizagdes transnacionais como
a ICANN, e mesmo regras internas de atores empresariais privados (CELESTE, 2019, p. 86).

Nesse sentido, e considerado o conceito de regulacdo social inicialmente delineado
neste texto, resulta que o constitucionalismo digital — e o amplo espectro de medidas regula-
torias por ele albergado — pode ser compreendido como uma modalidade de regulacéo.

E uma modalidade de regulacdo social que se vale de uma estratégia muito especifica:
a regulacéo das novas tecnologias sociais, para atingimento de metas de tipo social, usando para
tanto respostas normativas em nivel constitucional, quase-constitucional ou proto-constitucio-
nal.

Ou seja: um conjunto de medidas de regulagéo social, que se vale dos instrumentos
proprios ou proximos do direito constitucional, visando, assim, a garantir algum tipo de estabi-
lidade e também de irradiac&o sistémica.

Embora essa ndo seja a Unica das varias dimensdes e facetas que o conceito de consti-

tucionalismo digital revela, parece evidente que a nocdo de regulacéo social mostra-se como
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um trajeto cognitivo relevante para entender a capturar uma das dimensdes do constituciona-
lismo digital.

Explica-se. Entendida a regulacao social como distinta da regulacdo econdémica a partir
da justificativa técnica para regular, dos valores principais a que ela se propde, e do agente
responsavel pela regulacdo (isto é, o regulador), é de se notar que parcela consideravel das
respostas normativas alvitradas no campo das tecnologias digitais ndo se subsume a tradicional
regulacdo econdmica. Sdo, marcadamente, medidas de regulacao social voltadas a protecédo de
direitos humanos e a salvaguarda de bens tipicamente sociais.

Com efeito, € possivel sumariar o conjunto de concepces a respeito do constituciona-
lismo digital, grosso modo, em pelo menos sete acepgoes:

(i)  constitucionalismo digital como uma declinacdo ou adjetivacédo
do constitucionalismo de maneira geral, correspondendo a agenda deste
ultimo para o campo especifico das tecnologias digitais;

(i) como uma estratégia regulatoria especifica, de utilizacdo do di-
reito constitucional como ferramenta regulatoria;

(iif) como alusdo metonimica a uma nova grade de direitos fundamen-
tais, com projecdo especifica sobre relagdes envolvendo as novas tec-
nologias digitais;

(iv) como uma manifestacdo da jurisdicdo constitucional digital, é di-
zer, do exercicio do controle de constitucionalidade sobre temas espe-
cifica e diretamente relacionados a assuntos de regulacéo digital;

(v) como a expressao de leis quase-constitucionais, que assumem ta-
manha importancia no ordenamento juridico a ponto de poderem ser
consideradas analogas a constitui¢do (ou até mesmo integrantes de um
“bloco de constitucionalidade’), dada a sua centralidade para o subsis-
tema regulado;

(vi) como manifestagdo de uma modalidade de “constitucionalismo
privado” ou “pluralismo constitucional”, em decorréncia do exercicio
de poderes quase-estatais por parte de agentes particulares que desen-
volvem ou controlam as tecnologias digitais e 0s seus protocolos de uso;

e
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(vii) como uma reacdo normativa por parte de autoridades publicas,
visando a conter ou compensar desequilibrios de poder com agentes

privados (especialmente plataformas digitais).

Todas essas acepgoes, de alguma maneira, revelam intengdes primarias ou efeitos se-
cundarios de natureza regulatoria. Sao regulacdo, portanto — ainda que apenas em uma acepgao
ou versao abrangente ou lato sensu de regulacdo — entendida como técnica de conformacéo de
condutas, visando a protecao de determinados valores e a correcao de falhas determinadas.

Mas trata-se ndo apenas de regulagéo. Trata-se, em especial, de regulacdo social —
mais do que regulagéo de tipo econémica. Ora, 0 que singulariza a regulacéo, no contexto es-
pecifico do chamado constitucionalismo digital, séo justamente dois fatores: (i) primeiro, o fato
de os objetivos colimados por essas diferentes iniciativas serem predominantemente de tipo
social; (ii) segundo, a estratégia regulatoria de se valer da constituicdo para os alcancar.

Dai por que, de modo ainda mais simplificador, entende-se que é possivel escrever a
“equacdo do constitucionalismo digital” da seguinte maneira: a0 menos em algumas de suas
mais importantes dimens6es ou manifestacdes, o constitucionalismo digital pode ser entendido
como (1) um conjunto de medidas ou respostas normativas tipicas de regulacdo social, (2) que
se valem de uma estratégia regulatéria especifica, consistente no manejo de mecanismos tipi-
camente constitucionais, para alcancar forca estabilizadora e irradiadora sobre o ordenamento.

Essa estratégia regulatoria especifica, como ja observado, opera em ao menos trés ni-
veis — que foram descritos como (i) nivel propriamente constitucional, (ii) nivel quase-consti-
tucional e (iii) nivel proto-constitucional.

Ao nivel propriamente constitucional, o constitucionalismo digital enquanto regulacéo
social manifesta-se na forma de emendas constitucionais de reforma ou precedentes judiciais
firmados em sede de jurisdi¢do constitucional, que criem direitos fundamentais ou desenvolvam
interpretacdo constitucional relativa a temas de regulacdo digital. Exemplificando essa diné-
mica, é possivel citar a Emenda n°® 115/2022 que, acrescentando o inciso LXXIX ao art. 5° da
Constituicdo, positivou a tutela do direito & protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios
digitais — guindando essa situacgdo juridica & posicdo de auténtico direito fundamental.

Ao nivel do que presentemente se nomina patamar quase-constitucional, refere-se a
edicdo de leis-quadro que, diante da centralidade que ocupam no sistema juridico infraconsti-
tucional, e considerado também o modo como séo redigidas e formuladas (muitas vezes incor-
porando a linguagem dos direitos fundamentais e outros racionais proprios do direito constitu-

cional), exercem importante eficacia normativa e interpretativa sobre o sistema regulado.
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Exemplifica-o, no caso brasileiro, o Marco Civil da Internet, Lei n® 12.965/2014, que estabelece
— na propria dicgdo da lei — principios, garantias, direitos e deveres para o0 uso da internet.

Finalmente, ao nivel do que se denomina patamar proto-constitucional, préprio da cha-
mada “constitucionaliza¢ao privada”, espera-se, crescentemente, que os termos de uso de pla-
taformas (e de outras tecnologias) digitais espelhem, ainda que em diferente escala, a linguagem
e 0 ecossistema constitucionais (verbi gratia, reconhecendo uma espécie de “devido processo
legal online™).

A governanca privada das redes e plataformas tende, mais do que estabelecer pontos
de contato com a constitui¢do (campo proprio da eficicia horizontal dos direitos fundamentais),
a incorporar diretamente elementos da tradicional governanca constitucional (TEUBNER; GO-
LIA, 2023, p. 8).

5. Conclusédo

Pretendeu-se neste estudo demonstrar que o constitucionalismo digital pode ser
entendido como uma dindmica de regulacdo social, que se vale das técnicas e ferramentas
institucionais proprias do direito constitucional, aplicadas de modo especifico a disciplina
normativa das novas tecnologias digitais.

Embora ndo exista uma imagem unitéria a respeito da nocdo de constitucionalismo
digital — e especialmente uma imagem unitaria académica a respeito da referida nocdo —, a
chave de compreensdo proposta abrange uma parcela importante das dinamicas regulatérias
abrangidas pelo conceito.

Para alcancar essa conclusdo, o trabalho procurou, inicialmente, identificar os
diferentes usos do conceito de regulacdo social na literatura especializada, assim como proceder
a breve resumo das diferentes abordagens tedricas que os fundamentam.

Embora a definicdo de regulacdo social encontre-se distante de ser pacifica em sede
doutrinaria e dogmatica, algumas coordenadas conceituais basicas podem ser identificadas,
permitindo a construc¢do da nogdo que foi empregada no presente texto.

Na segunda etapa, procedeu-se a uma breve cartografia dos principais usos da
expressao constitucionalismo digital — empregada nas discussdes recentes de regulacdo de
novas tecnologias digitais —, bem como identificar alguns dos diferentes fendmenos
normativos que hoje ocorrem sob o mesmo rotulo.

Ato subsequente, e uma vez destiladas e filtradas, nessas duas etapas iniciais, as nogoes

conceituais mais relevantes a respeito de constitucionalismo digital e de regulagdo social,
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procurou-se, na etapa conclusiva do texto, demonstrar que o primeiro conceito pode ser
entendido, em larga medida, como uma dindmica ou estratégia especifica da segunda nocéo.

E dizer: dentre as varias acepcdes de constitucionalismo digital, uma delas é
justamente a de regulacdo social das novas tecnologias digitais, operada em nivel
constitucional, quase-constitucional ou protoconstitutucional — raz&o por que, quer em nivel
normativo, quer positivo ou interpretativo, a nogdo teorica de regulagdo social corresponde a
um trajeto cognitivo importante para compreender a ainda fluida nocdo de constitucionalismo

digital.
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