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Apresentacdo

DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO SUSTENTAVEL Il

Encontramo-nos, em mais essa oportunidade prépria da faina do CONPEDI, para

apresentarmos e debatermos nossos trabalhos académicos no GT 62 Direito, Economia e
desenvolvimento Econdmico Sustentavel Il. De fato, o GT tem sido brindado com a
exceléncia de artigos que, especialmente, fazem perceber a importancia de se avancar na
defesa do meio ambiente equilibrado e saudéavel se € gque ainda se o pode ter, haja vista todo
0 descaso verificado com a efetiva protecdo ambiental em escala mundial. No Brasil,

especiamente, lembrem-se das recentes inundacfes no Rio Grande do Sul levando a cercade
179 mortes e 34 desaparecidos (dados registrados em 28/06/2024), aproximadamente

629.000 desabrigados, e 478 dos 497 Municipios atingidos pelas &guas; isso ainda lembrando
as secas nos rios amazonicos em 2023 e os atuais incéndios no Pantanal de Mato Grosso e
Mato Grosso do Sul. Por 6bvio, a desordem ambiental se manifesta em diversos locais do
Planeta e tudo isso nos faz refletir sobre a necessidade de uma economia gque leve em conta,
inexoravel mente, a ambientalidade sob pena de nossa prépria extingdo. O problema urge e
respostas adequadas por parte do Direito Econémico e da Andlise Econémica do Direito e
gue devem ser suscitadas com a devida presteza para; extrapolando os muros da Academia,
fazerem-se presentes nas tomadas de decisdes politico-juridicas. Urge que os Poderes da
Republica oucam a Academia para fim de que leis sgjam criadas, medidas administrativas
sejam tomadas e sentencas sejam exaradas levando-se em conta o clamor do Planeta quanto a
sua necessaria sobrevivéncia. A Pachamama (Mé&e Terra em Quechua) estd ai a responder a
toda acdo que atem aviltado em alerta nefasto aos incautos que a destroem no enlouquecedor
ufanismo da destruicéo.

O Planeta Terra, enquanto manifestacdo da natureza, certamente havera de se reerguer nos
Séculos dos Séculos vindouros. A questdo, entéo, é se nds seres humanos estaremos agui
para vivenciar essa regeneracdo. Assim, levantamos nossas bandeiras académicas para
repensar o dirigismo e a liberdade econdmica, 0 desenvolvimento necessario em meio ao
crescimento econémico proprio de um Sistema produtivo téo poluidor. Lembremos que, se
antes, centenas ou milhares de civilizagBes nos precederam na névoa dos tempos, agora, a
partir dos ultimos cem anos, modificamos de tal maneira nosso meio ambiente que ja néo
reconhecemos na “nossa casa’ (O Planeta Terra) a devida seguranca alimentar, de moradia,



de vivencias, de vida. Lembremo-nos, ainda, que da década de cinquenta, no Século XX,

para agora, mais de 90% da populacdo brasileira migrou do campo para as cidades e que, a
partir dos anos oitenta do também Século XX, o desenvolvimento tecnoldgico foi de tal

monta que nos faz perceber aimportancia, o real papel e o comprometimento para bem e para
mal das duas ou trés ultimas geracdes em relacdo as mudancas do Globo Terrestre. Somos,
portanto, os causadores dos principais problemas ambientais vivenciados agora e teremos,

para nosso proprio bem, de sermos agueles que apresentardo solugdes para que se evite a
destruicdo do Planeta e da vida terrestre. Urge, entdo, para nds outros, académicos, o

compromisso de contribuir para com a sociedade apresentando, trazendo a lume, nosso

pensamento em defesa de uma economia progressista, inclusora, ambientalmente assertiva e
capaz de evitar a sexta destruicdo em massa do Planeta.

Com esse desiderato e reconhecendo que 0s minimos esforgos sdo benfazej os, apresentamos,
entdo, no GT 62 Direito, Economia e desenvolvimento Econbmico Sustentavel I, os
seguintes trabalhos:

A ESCOLA AUSTRIACA DE ECONOMIA: BREVE ANALISE DE SEUS PRINCIPAIS
FUNDAMENTOS de autoria de Mario Inacio Xavier De Barros Martins, Felipe Souza
Podolan e Rafael Campos Macedo Britto abordando, sob o prisma da Andlise Econémica do
Direito, os fundamentos e postulados da Escola Austriaca de Economia, reconhecidamente
liberal, e que ressignificou conceitos econdmicos tidos como absolutos, além de ter
influenciado economistas, fil 6sofos e pensadores ao redor do globo, destacando-se para tanto,
0s postulados de Carl Menger — tido como fundador da Escola Austriaca, e de seu aluno e
sucessor Eugen von Bohm-Bawerk; para além, das contribuicdes recentes de Ludwig Von
Mises.

CONSTRUINDO UM FUTURO VERDE: A ECONOMIA ECOLOGICA COMO GUIA
PARA EFICIENCIA DOS SISTEMAS REDD+ NA AMAZONIA apresentado por Marcos
Venancio Silva Assuncdo e Ana Elizabeth Neirdo Reymao destacando que o uso do
mecanismo para Reducéo de Emissbes por Desmatamento e Degradacéo Florestal (REDD+)
tem se tornado instrumento econdémico importante para acdes de mitigacdo envolvendo os
ecossistemas florestais e as mudancas climaticas, mormente, na Amazonia e concluindo que
a abordagem da economia ecol 6gica of erece arcabouco tedrico coerente com a complexidade
da Regido Amazodnica, destacando sua énfase na consideracdo integrada de fatores
ambientais, sociais e econdmicos.

ECONOMIA CIRCULAR: UM CAMINHO PARA ASSEGURAR O
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL defendido por Caroline Albuquerque Gadélha de



Moura ensinando que o modelo de desenvolvimento baseado no consumo desenfreado,
acarretou uma série de preocupacdes e guestionamentos, especialmente no tocante aos
impactos ambientais; destarte, a pesquisa investiga se a transicdo para a economia circular,
notadamente marcada pela associacdo do desenvolvimento econdmico a um melhor uso de
recursos naturais, pode contribuir para a promoc¢do do Desenvolvimento Sustentével e parao
cumprimento do ODS 12 — Consumo e producdo responsaveis - da Agenda 2030 da ONU.

EXCHANGES DE CRIPTOATIVOS E LAVAGEM DE DINHEIRO: A QUESTAO DOS
SUJEITOS OBRIGADOS apresentado por Amanda Brand Buliki e Fabio André Guaragni e
ocupando-se em determinar a natureza juridica das exchanges, debatendo em que medida os
usuarios estdo resguardados ao transacionarem através destas plataformas mediante a
utilizac8o de criptoativos, examinados a partir das lentes de protecdo ao investidor e de
politicas de prevencdo alavagem de dinheiro.

GOVERNANCA AMBIENTAL E A IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
ANALISADAS PELA OPTICA NEOLIBERAL NO USO INDISCRIMINADO DE
RECURSOS HIDRICOS elaborado por Ursula Eustorgio Oliveira De Azevedo e objetivando
0 estudo da governanca ambiental sobre a Companhia Estadual de Aguas e Esgotos do Rio
de Janeiro (CEDAE), empresa de economia mista, sobre o caso de contaminacdo das aguas
da estacdo e tratamento do sistema Guandu fornecidas por essa companhia referente ao ano
de 2021.

GOVERNANGCA CORPORATIVA E CAPITALISMO CONSCIENTE: DESAFIOS E
OPORTUNIDADES EM UM MUNDO GLOBALIZADO apresentado por Marcia
Assumpcdo Lima Momm e analisando a intrincada interagdo entre governanca corporativa e
0 movimento do capitalismo consciente em um contexto de mundializacdo do capital com
base nas obras de Francois Chesnais e John Mackey e Raj Sisodia investigando o impacto da
mundializacdo do capital na governanga corporativa e como a filosofia do capitalismo
consciente pode influenciar as empresas em sua busca por um impacto positivo na sociedade.

JURISDICAO CONSTITUCIONAL DAS TECNOLOGIAS DIGITAIS E DAS REDES
SOCIAIS — UM CASO DE EXO-REGULACAO PELO CONTROLE de autoria de Bruno
Felipe de Oliveira e Miranda e discutindo a atuacdo do Poder Judiciario na regulacdo das
redes sociais, explorando a percepcdo de que, mais do que atuar como instancia de controle
da atividade desse ecossistema, a jurisdic¢éo constitucional tem assumido um destacado papel
regulatorio.



NAMING RIGHTS E A GESTAO EFICIENTE DO PATRIMONIO PUBLICO SOB A
OTICA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO trazido por Nicolas Schuindt de
Andrade e Mayara Rayanne Oliveira de Almeida e discutindo a gestdo eficiente do
patrimonio publico sob a 6tica da Analise Econémica do Direito como solugdo alternativa ao
aumento de tributos como forma de arrecadacdo de recursos publicos para fazer frente ao
atendimento das necessidades col etivas e a concretizacdo dos direitos sociais.

O FENOMENO DO CONSTITUCIONALISMO ECONOMICO: ENTRE CARL SCHMITT
E A ESCOLA ORDO-LIBERAL apresentado por Jodo Alexandre de Souza Menegassi
destacando que as constituicdes, muito embora ainda se inspirem de certa forma na
Republica de Weimar, ndo estdo mais inseridas no contexto das constituicdes sociais. A
financeirizacdo e aldgica neoliberal tornaram as constituicdes econémicas voltadas agora ao
mercado, Nndo mais a criacdo e manutencdo de politicas publicas em prol da transformacéo
socia. A esse fendmeno se da 0 nome de constitucionalismo econdmico.

O INCENTIVO A GERACAO DE ENERGIA SUSTENTAVEL NO AMAZONAS: A

EXTRAFISCALIDADE COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DO OBJETIVO DE
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL 07 E A LEI 5.350/2020 trabalhado por Amanda
Nicole Aguiar de Oliveirae Antdnia Marilia Marques de Franca Barreto e enfatizando que a
guestdo do Desenvolvimento Sustentavel € realidade que tem que ser implementada por

todos os paises signatarios dos acordos relacionados ao meio ambiente. A partir, entdo da
experiencia amazoénica, 0 artigo indaga como se da o uso da extrafiscalidade enquanto

instrumento de efetivacdo do Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel 07 com avigéncia da
Lei n°. 5.350/2020 no Estado do Amazonas?

REFLEXOES SOBRE A INFLUENCIA DAS POLITICAS PUBLICAS COMO
CONDICAO PARA A CAPACIDADE/LIBERDADE DA ESCOLHA SUSTENTAVEL NA
PERSPECTIVA DA AED apresentado por Stephanie Tais Rohde e discutindo aimportancia
das poaliticas publicas no desenvolvimento das capacitacdes humanas, de forma que quanto
melhor capacitadas as pessoas, maior sera sua liberdade para fazer escolhas.

SUSTENTABILIDADE NA SOCIEDADE DE CONSUMO EM TRANSFORMACAO
DIGITAL: UMA ANALISE INTEGRADA discutido por Patricia Lucia Marcelino e
enfatizando que a continua evolucdo da transformacao digital tem sido fendGmeno constante,
inclusive na forma de consumo. Nesse contexto, destaca a preocupacdo com a
sustentabilidade ambiental em meio aos avancos tecnolOgicos que impactam
significativamente no meio ambiente.



TRIBUTACAO E POLITICAS PUBLICAS EM TEMPOS DE CAPITALISMO DE
PRECARIZACAO: UMA CRITICA A TEORIA DE AMARTYA SEM apresentado por
Maria Lucia de Paula Oliveira e afirmando que € imprescindivel uma avaliacdo com relacéo
ao novo momento em que se colocam as politicas publicas em tempos de capitalismos de
precarizacao.

Portanto; ao que se V&, a pléiade de pensadores que contribui para 0 momento, se ocupa de
temas extremamente pertinentes quanto ao repensar de nosso futuro em um Planeta que sofre
as consequéncias de um crescimento econémico e de um modo de vida tecnol ogicamente
avancado que, no entanto, deixa a questionar a possibilidade ou ndo de continuidade da vida
na Terra em patamares minimamente aceitavels de coexisténcia na Pachamama.

Desglamos para todos e todas a instigante e proficua leitura dos artigos que se apresenta com
vistas a efetiva mudanca nos paradigmas Institucionais e da Sociedade Civil com vistas a
efetivas mudancas no porvir do Pais e do Globo Terrestre.

Excelente leitura.

Floriandpoalis, SC, junho de 2024.

Edson Ricardo Saleme;

Everton das Neves Gongalves e

Marco Antonio César Villatore

Coordenadores do GT Direito, Economia e Desenvolvimento Econdmico Sustentavel 11



JURISDICAO CONSTITUCIONAL DASTECNOLOGIASDIGITAISE DASREDES
SOCIAIS— UM CASO DE EXO-REGULACAO PELO CONTROLE

CONSTITUTIONAL JURISDICTION OF DIGITAL TECHNOLOGIESAND
SOCIAL NETWORKS— A CASE OF EXO-REGULATION THROUGH CONTROL

Bruno Felipede Oliveirae Miranda 1

Resumo

O artigo discute a atuacdo do Poder Judiciario na regulacdo das redes sociais, explorando a
percepcdo de que, mais do que atuar como instancia de controle da atividade desse
ecossistema, a jurisdicdo constitucional tem assumido um destacado papel regulatério.
Enfoca-se a questdo especifica do exercicio de competéncias e fungbes regulatérias por
instituicOes de controle. Sugere-se, por meio da andlise de casos concretos, que diferentes
tipos de mecanismos exo-regulatdrios sdo rastreaveis, denotando que, para além do controle
da atividade autorregulatoria e da atividade regulatéria estatal das redes sociais, o Judiciario
— e 0 Supremo Tribuna Federal em especial — tem se valido da jurisdi¢do constitucional
como auténtica estratégia para regulacéo das redes. Sugeriu-se, por meio da andlise de casos
concretos, que diferentes tipos de mecanismos exo-regulatorios sdo rastreaveis, denotando
gue, para além do controle da atividade autorregulatéria e da atividade regulatéria estatal das
tecnologias digitais e das redes sociais, o Judiciério, e o Supremo Tribunal Federal em
especial, tem se valido da jurisdi¢cdo constitucional como auténtica estratégia para regulacéo
das tecnologias digitais, especialmente por intermédio das dindmicas de (i) sinalizacéo, (ii)
ameaga e (iii) interpretacao.

Palavras-chave: Jurisdicdo constitucional, Regulacéo, Controle, Exo-regulagdo pelo
controle, Tecnologias digitais

Abstract/Resumen/Résumeé

The article discusses the role of the Judiciary in regulating social networks, exploring the
perception that, beyond acting as a control instance of this ecosystem'’s activity, constitutional
jurisdiction has taken on a prominent regulatory role. It focuses on the specific issue of
regulatory competencies and functions exercised by control institutions. Through the analysis
of concrete cases, it is suggested that different types of exo-regulatory mechanisms are
identifiable, denoting that beyond the control of self-regulatory activity and state regulatory
activity of social networks, the Judiciary — and especially the Supreme Federal Court — has
been using constitutional jurisdiction as a genuine strategy for the regulation of networks.
Through the analysis of concrete cases, it is suggested that different types of exo-regulatory
mechanisms are identifiable, indicating that beyond controlling the self-regulatory activity
and the state regulatory activity of digital technologies and social networks, the Judiciary,

1 Mestre e Doutorando em Direito da Regulacdo (FGV-Rio). Procurador do Estado e Advogado.
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and the Supreme Federal Court in particular, has been using judicial review as a genuine
strategy for the regulation of digital technologies, especially through the dynamics of (i)
signaling, (ii) threatening, and (iii) interpreting.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicial review, Regulation, Control, Exo-regulation
through control, Digital technologies
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1. Introducgéo

O Poder Judiciario brasileiro tem assumido importante papel no contexto dos debates,
iniciativas e projetos visando a regulacao e disciplina normativa das novas tecnologias digitais
e das redes sociais. Diante do cenario de crescente importancia das redes em diferentes esferas
da vida publica, o Judiciario tem sido um participe destacado do controle da atividade das redes
e plataformas.

Avalia-se, porém, que o Judiciario tem ido além da funcéo de controlador. O Poder
Judiciario — e, no caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal em especial — tem exercido
ndo apenas o controle sobre as redes sociais e as medidas voltadas a sua regulacdo, mas, uma
nota além, definido coordenadas para a regulacéo e, no extremo, exercido em parte as proprias
competéncias regulatorias, regulando as redes sociais.

Trata-se de uma situacdo de exo-regulacéo pelo controle, em que os tribunais, no
desempenho de sua funcéo controladora (tanto das entidades privadas que exploram as redes
sociais e autorregulam, quanto das entidades estatais reguladoras), acabam desempenhando
funcBes regulatdrias ou, no minimo, direcionando e vetorizando a atuacdo disciplinadora dos
reguladores.

Como essa atividade exo-regulatéria do Judiciario se encaixa no quadro geral das
estruturas regulatorias? Quais as caracteristicas desse modelo regulatério que, malgrado
excepcional e atipico, tem impactado a regulacdo das redes? Que exemplos e instancias
concretas a experiéncia brasileira tem apresentado em relacéo a esse tipo de fenbmeno?

Indagacdo principal: que dindmicas exo-regulatdrias a jurisdi¢do constitucional no
Brasil — e especialmente aquela exercida pelo STF — tem exibido, e que contribui¢fes tem
dado a regulacéo das redes sociais?

Sédo essas as indagaces principais do trabalho, que inicia com uma breve tipologia das
estruturas e modelos regulatérios. Dentro desse proposito, na segunda e na terceira secbes
procura-se elucidar o que se entende e qual o sentido da (exo-)regulagdo por entes
controladores, e de que maneiras o controle da atividade regulatéria pode constituir, ela mesma,
uma modalidade de regulagéo.

A quarta se¢d@o do trabalho explora o tema (e o problema) especifico da jurisdi¢éo
constitucional das liberdades digitais e das redes sociais, com 0 objetivo de rastrear os diferentes
perfis das intervencGes judiciais que, neste estudo, entende-se que assumem dimensdo exo-

regulatéria.
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Na quinta secdo, indicam-se exemplos concretos de intervencfes judiciérias que, a
pretexto de controle da atividade regulatéria sobre o fenébmeno das redes sociais — quer das
atividades de perfil autorregulatdrio, quer das atividades de regulacdo propria e tipicamente
estatais —, consubstanciam auténtica regulacao (ou, no minimo, uma protorregulacéo).

Empreende-se levantamento empirico, de tipo qualitativo, com o objetivo de
demonstrar, ou no minimo de elucidar, dindmicas regulatorias exsurgentes — deliberada ou ndo
deliberadamente — da atividade de controle jurisdicional.

O método do trabalho € descritivo e hermenéutico (tomando por objeto central o texto
da constituicdo brasileira de 1988 e projetos de lei voltados a regulacdo das redes sociais),
valendo-se ainda de analise empirica qualitativa (sobre os precedentes judiciais do STF) e de

revisao bibliografia (a respeito do tema do controle da atividade regulatoria).

2. Uma tipologia das estruturas e dos modelos regulatorios

A incursdo no tema — e no problema — da (exo-)regulacdo pelo Poder Judiciério, isto
é, das intervencdes regulatorias (ou protorregulatorias) empreendidas pelo Judiciario que, a
pretexto de controle da atividade regulatéria de determinadas atividades, consubstanciam
auténtica disciplina normativa primaria, sugere que, previamente, sejam tracadas coordenadas
conceituais e tipoldgicas minimas a respeito da nocdo de regulacdo que se subscreve, e
designadamente das diferentes modalidades de estruturas ou modelos regulatérios.

Em outras palavras, € dizer: revela-se importante elucidar, preliminarmente, em que
sentido se fala em regulacdo, em exo-regulacdo pelo Poder Judiciario, e qual o encaixe desse
tipo de estratégia ou estrutura regulatéria 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 conformacéo 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.

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
por regulacdo (GOERTZ, 2006, p. 27):

0] causa formal: uma técnica de conformacédo de condutas;
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(i) (if) causa material: normas, comandos e estruturas normativas (embora néo
exclusivamente);

(iii) (i) causa eficiente: algum tipo de autoridade reconhecida ou assim percebida
por uma comunidade de destinatarios;

(iv)  (iv) causa final: objetivo de alcancar algum tipo de bem (econémico 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 &, regulagdo lato
sensu, deve-se anotar que, no conjunto de fendbmenos regulatérios, existe um deles que
corresponde ao nucleo, ao caso central de regulacdo. Trata-se da regulacdo enquanto
intervencdo estatal sobre o dominio privado — ou ainda de uma intervencao 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 conformacédo de conduta fora do quadro da estatalidade,
tem-se em mira que a regulacdo propriamente estatal sobre o dominio privado é a regulacédo por
exceléncia, o caso central de regulagéo.

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,
especificacOes, estratégias e desenhos, existe um conjunto medianamente discernivel de
variaveis regulatorias — vale dizer, um conjunto de elementos que condensam a miriade de
instrumentos da regulacéo.

Esses quatro componentes, resume com precisao COGLIANESE (2012), sdo: (i) o
regulador — isto é, a entidade que cria a norma e define as consequéncias que lhe séo proprias
(designadamente para o caso de seu descumprimento); (ii) o alvo — o individuo ou organizacdo
a que os instrumentos regulatdrios 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.
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Para os objetivos restritos e delimitados deste estudo, interessa-nos especialmente o
primeiro desses componentes da regulacgdo: o regulador.

De fato, € ao sujeito ativo da regulacéo, ao introdutor da norma, ao Regulationsgeber
que aqui se dedica especial atencdo. 1sso porque é o componente “regulador” que entra em cena
e ganha relevo quando se avalia que os tribunais, no desempenho de sua funcéo controladora
(tanto das entidades privadas que exploram as redes sociais e autorregulam, quanto das
entidades estatais reguladoras), acabam desempenhando funcdes regulatorias ou, no minimo,
direcionando e vetorizando a atuacgdo disciplinadora dos reguladores.

A chamada exo-regulacéo pelo controle €, com efeito, um quadro de sujeicdo ativa do
ato de regulacdo por agentes que, em linha de principio, seriam controladores, e néo
propriamente reguladores.

Uma situacdo andbmala — ou se nao 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 regulatdrias.

Nem todas as dindmicas exo-regulatdrias sdo iguais, € importante registrar. Existem
diferentes dinamicas exo-regulatérias — diferentes dindmicas estas que serdo exploradas mais
adiante no texto.

Por ora, repristinando a no¢do de componentes da regulacdo vista hd pouco, 0s
diferentes fendmenos exo-regulatorios estdo diretamente relacionados ao modo como o
comando empregado pelo Poder Judiciario é veiculado, e também ao tipo de consequéncia

atrelada ao comando normativo.

3. Juizes reguladores: panoramica da exo-regulacédo pelo controle

Dentre os controladores que se engajam em iniciativas regulatdrias, seguramente o
Judiciério se notabiliza.

E mais do que o Judiciario, em geral, especialmente cortes de tipo constitucional,
considerando ndo apenas as suas competéncias e as matérias sujeitas & sua jurisdicdo, mas
também 0s mecanismos processuais assecuratérios da estabilidade e autoridade de suas
decisdes.

E importante entender a raiz dessa questdo. Entender por que, e de que maneira, ao
incursionar em temas regulatorios, ndo raras vezes o controlador judicial finda — ele mesmo

— regulando.
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Em larga medida, o engajamento do Judiciario em temas regulatérios decorre da
inafastabilidade do controle judicial (art. 5°, inciso XXXV), aliado ao fato de que a regulacéo
estatal, contemporaneamente, é exercida por Orgados dotados de crescente autonomia e
independéncia, circunstancias que exigem que o controle ndo deva ficar restrito a mera
verificacdo de legalidade — devendo atingir o préprio juizo de proporcionalidade da medida
regulatoria (MARQUES NETO, 2004, p. 246-247).

O controle judicial dos atos de regulacdo € um contraponto importante — talvez, o
melhor contraponto (MARQUES NETO, 2004, p. 247) — a independéncia e ao reforco de
poderes dos 6rgédos de regulacao.

Embora se reconhega que a reviséo judicial ndo deve avancar sobre todos 0s aspectos
da escolha regulatoria, e se considere, de maneira geral, que certas franjas ou margens da
tomada de decisao do regulador encontram-se fora do espectro da sindicabilidade, o exame de
juridicidade e de proporcionalidade deve ser exercido (GUERRA, 2013, p. 201).

Ou seja: ainda que uma versao fraca de revisao judicial das escolhas regulatorias seja
subscrita, mesmo assim havera espacos de exercicio do controle e supervisao pelo Poder
Judiciario.!

E é no contexto do exercicio dessa revisdo que — mesmo que a titulo excepcional —
os controladores judiciais, ndo raras vezes, incursionam no proprio exercicio da competéncia
regulatoria.

Isto €, o controle judicial, até mesmo em razdo da complexidade das matérias objeto
de regulacdo, acaba por ensejar que a competéncia regulatoria seja exercida — mesmo que
perifericamente — pelo Judiciario (ou, em algumas situac@es, pelo perito ou expert a quem o
juizo recorre para obter os esclarecimentos técnicos necessarios a formacao da sua cognicéao)
(MARQUES NETO, 2004, p. 247).

E ainda que o Judiciario ndo coloque, ele mesmo, “a mao na massa” da regulacdo, e
tome as rédeas das competéncias regulatérias, editando comandos e fixando consequéncias, ndo
é infrequente que, no minimo, ele atue como uma espécie de metarregulador.

E dizer: os juizes — e nomeadamente os juizes constitucionais — atuam na regulag&o

dos reguladores, ndo apenas arbitrando conflitos entre eles, mas na verdade estipulando

! “Nesse sentido, entendemos que o controle judicial deve se pautar por trés orientacdes: (i) realizar juizos com
enfoque na constitucionalidade e legalidade dos atos praticados, de forma a definir a moldura de atuacdo das
agéncias; (ii) avaliar a motivacdo dos atos praticados pelas agéncias, em busca do estabelecimento de uma
racionalidade procedimental que exija nexo entre os fundamentos faticos e juridicos e a decisao regulatéria; e (iii)
prestar deferéncia as decisdes de carater técnico que estejam devidamente fundamentadas no momento de sua
expedicdo e que sejam consideradas proporcionais” (PEREIRA NETO; LANCIERI; ADAMI, 2014, p. 185).
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diretrizes, coordenadas, caminhos regulatorios a que devem aderir, sob pena de serem menos
deferentes as escolhas posteriores desses mesmos reguladores (WALKER, 2016).

Portanto, quer regulando, quer metarregulando, juizes exercem pressGes sobre o
corpo, 0s agentes e os alvos de regulagdo. Em uma eficacia ou dimensdo maxima, por vezes
fixando comandos. Mas, com uma eficacia minima, apontando alternativas e caminhos
regulatorios.

Uma espécie de tropismo, em que o Judiciario estimula (ou desestimula) determinadas

opcdes regulatorias.

4. Jurisdicdo constitucional, constitucionalismo digital e redes sociais: dinamicas exo-

regulatdrias em curso

Se a exo-regulacdo pelo controle é de fato uma estratégia — ou, no minimo, uma
dindmica — regulatéria relevante, € possivel afirmar que, no campo da regulacdo das novas
tecnologias digitais, essa observacao é talvez ainda mais evidente.

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 novas facetas de direitos
ja reconhecidos.

Nas Ultimas décadas, pode-se dizer, a tecnologia digital afetou o equilibrio do
ecossistema constitucional — assim, uma série de normas surgiram para enfrentar 0s novos
desafios da tecnologia digital e restaurar uma condicdo de equilibrio relativo (SOUSA, 2022,
p. 75-76).

Com efeito, o sistema constitucional, além de ndo ser imune as novas tecnologias
digitais, tem sido afetado por elas, por meio de diferentes dindmicas que ja 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 implicagcfes juridica na perspectiva do incremento da tutela desses direitos; (ii)
essas tecnologias amplificam o risco de ameacas a direitos fundamentais, na medida em que
elas ndo apenas aumentam as possibilidades de transmissdo de informagdo, mas também
permitem, negativamente, o bloqueio ou a limitagdo dessa transmissdo, 0 monitoramento do

conteudo da informacdo transmitida e o registro de informac6es relacionadas aos individuos
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envolvidos na transmissao; (iii) as tecnologias digitais afetam o equilibrio de poderes do proprio
sistema constitucional, considerada a capacidade das corporagfes privadas de produzir, vender
e gerenciar produtos e tecnologias digitais, chegando ao ponto de rivalizar com os 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 a jurisdicdo constitucional intervenha, e seja parte das medidas de
oposicdo (ou no minimo de neutralizacdo) esgrimidas no contexto desse desafiador cenario.

E dessa forma que a jurisdicdo constitucional soma-se — quando ndo, imbrica-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.?

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

Assim, a jurisdi¢do constitucional e a atuagdo dos juizes de tribunais constitucionais,
enguanto um dos principais elementos e agentes de proa do constitucionalismo contemporaneo,

acabam assumindo funcao decisiva dentro do marco do constitucionalismo digital.

2 “With no pretention to provide an exhaustive directory, it is useful to categorise these normative counteractions
according to the kind of alteration they aim to address. Following the schematisation outlined in the previous
paragraph, it is possible to detect three categories of counteractions: a) Norms aiming to recognise the increased
possibility of exercising an existing fundamental right. Over the past few years, digital technology has been an
extraordinary enabler of fundamental rights. The use of digital technology instruments has become an integral part
of the architecture of contemporary society, so much so that sometimes it may be deemed as a necessary
precondition to exercising a series of rights, such as, for example, the right to access information or the right to
work (see Celeste 2018a; cf. Karppi 2018). Therefore, as an example of this first category of norms, one can
mention those recognising a right to Internet access as a necessary condition to exercise a whole series of existing
rights, ranging from freedom of expression to freedom to conduct a business. b) Norms aiming to limit the increase
of fundamental rights violations. An apparent example of the emergence of these norms is represented by the
development of data protection law. From the 1960s, the advent of computing technology allowed, for the first
time, the creation of big databases and increased the possibility to easily transfer the data stored within them. This
new development manifested a series of potential risks for the security of the stored data, especially if they
represented information related to individuals. This circumstance led to the emergence of what we now call data
protection law (Blume 2010; see Council of Europe 1981). c) Norms aiming to restore a balance among existing
powers. For example, those requiring public institutions to publish selected information on their website, or those
establishing a right to access documents held by public institutions through digital technology instruments”
(CELESTE, 2013, p. 4-5).
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As cortes constitucionais encontram-se vocacionadas a participar nesse amplo
movimento — e essa vocagao acaba despertando importantes implicagdes ao nivel regulatorio.

E dessa forma que se assevera que, no contexto do fendmeno e do movimento do
constitucionalismo digital, os tribunais constitucionais sdo ndo apenas um agente de controle,
mas também um importante agente regulador (ou exo-regulador).

Com efeito, no crescente movimento de constitucionalizacdo dos ambientes digitais
— entendido esse movimento como 0 processo de avanco da agenda constitucional para
problemas e questdes especificamente digitais (protecdo de dados pessoais, ciberseguranga,
liberdades digitais, etc.), materializado enquanto processo de producdo normativa que visa a
reagir as alterages do equilibrio constitucional experimentadas com as novas tecnologias —,
e nomeadamente em sua dimenséo nacional, a jurisdi¢do constitucional tem desempenhado um
papel relevante. Um papel que, insista-se, nao é apenas de adjudicacéo e protecdo tipicamente
judicial de direitos; é também de regulacdo, de normatizacao primaria.

O campo de atuacao do chamado constitucionalismo digital, portanto, € um espaco de
observacao privilegiado, um teatro de operacGes avangado, em que dindmicas e iniciativas exo-
regulatérios, a cargo do controlador judicial, podem ser observadas, em tempo real, como em
um espelho ampliado.

Mas ndo sé — e aqui se empreende um segundo destaque: nem todas as dindmicas
exo-regulatérias parecem ser do mesmo tipo.

De fato, sdo rastreaveis diferentes tipos, diferentes perfis das intervencdes judicias que,
neste estudo, entende-se que assumem dimensdo exo-regulatoria.

Nem toda intervencao judiciaria de carater regulatério — ou quase regulatério; ou
protorregulatério — é do mesmo tipo, da mesma feicdo, do mesmo carater. Elas se valem de
estratégias diferentes, visam a objetivos distintos, assumem naturezas diversas.

Nesse sentido, sdo de pelo menos quatro tipos as dindmicas exo-regulatorias
identificaveis — ou ao menos eshogaveis: (i) sinalizacdo; (ii) ameaca; (iii) interpretativa; (iv)
repressiva.

Como alguns dos exemplos a serem mencionados no item subsequente deste trabalho
permitirdo entrever, as vezes, os tribunais, no desempenho de uma atuacéo exo-regulatoria, se
valerdo de alguma estratégia de sinalizagéo, a fim de obter, ou do regulado (isto €, do alvo da
regulacdo), ou do proprio regulador primario e principal, algum tipo de encaminhamento ou
iniciativa regulatéria.

Trata-se de sugerir, estimular ou mesmo desestimular uma iniciativa ou tendéncia

regulatoria.
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Em outras situagdes, o tribunal ndo se cinge a sinalizar — ele empreende algum tipo
de “ameaca”, de sinalizagdo mais dura, algum tipo de anuncio de que alguma solugdo
adjudicatoria, tipicamente judicial, serd adotada, caso ndo adotada uma determinada medida ou
movimento regulatorio.

Essas dinamicas podem ainda escalar, assumindo proporc¢des de uma interpretacéo
judicial que, na verdade, assume contornos de regulacdo primaria (verbi gratia, por meio de
sentencas que, embora ndo nominadas assim, revelam-se auténticas decisdes aditivas), ou ainda
por meio de medidas repressivas, esgrimiveis sobretudo no contexto da jurisdicdo de tipo penal.

Em sintese: a jurisdicdo constitucional permite observar, com alguma frequéncia,
dindmicas exo-regulatérias de diferentes tipos, que encontram no atualissimo campo do
constitucionalismo digital um excelente teatro de observagoes.

Vejamos, assim, ilustrativamente, alguns casos que instanciam o argumento até agora

apresentado.

5. Analise de casos

Pelo menos trés casos podem ser destacados, no que ilustram como o Judiciario — e
o Supremo Tribunal Federal em especial —, para além do controle da atividade autorregulatéria
e da atividade regulatéria estatal das redes sociais, tem se valido da jurisdi¢do 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
soluc@es regulatorias.

Dois desses exemplos dizem respeito a uma auténtica releitura ou definicdo da teoria
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, no ambito das relaces entre particulares, e
mais especificamente no que toca as particularidades da atuacdo dos provedores de conteudo
na internet.

O terceiro exemplo, a seu turno, remete a discussdo em torno da re-territorializacéo do
ciberespaco a partir de contribuicOes diretas da jurisdi¢cdo constitucional, impondo a provedores
o0 dever de armazenar dados, a fim de garantir a sua disponibilizagdo para fins de persecucéo
criminal.

Inicie-se pelos dois exemplos relativos a redefinicdo do regime juridico da
responsabilidade dos intermediarios on-line por contetido de terceiros, que, nos Gltimos tempos,

vem sendo revisitado e enfrentado pelos tribunais.

114



O protagonismo das plataformas e redes sociais, como atores de moderacéo, controle
e gestdo de conteldo na internet, tem representado sérios desafios, especialmente no que
tensiona o problema da eficacia dos direitos fundamentais nas relagcdes entre particulares.

Um problema que ndo ocorre apenas no Brasil, e que tem suscitado a necessidade de
revisitar o tema da responsabilidade dos intermediarios e da regulacdo da liberdade de
expressdo em espacos digitais (MENDES; FERNANDES, 2022, p. 62).

No caso do STF, diante deste cenario, pelo menos duas dindmicas em curso —
dindmicas estas que acabam assumido fei¢do regulatéria ou protorregulatoria — merecem
destaque, sendo que ambas dizem respeito ao modo como a Corte tem buscado enfrentar a
questdo da redefinicdo da responsabilidade dos intermediérios.

De um lado, 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).

Com efeito, 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
conteldo 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 € constitucional ter que se
exigir uma ordem judicial para compelir o provedor a remover determinado contetido, ou se 0
simples descumprimento de uma notificacdo 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 regulacdo 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 regulacdo das
redes —, de que o tema serd, de uma maneira ou de outra, quer pelo Legislativo, quer pelo
Judiciario, revisitada.

Note-se: ainda que o STF nao haja proferido decisdo definitiva em torno da matéria, e
despeito de nenhuma posi¢do de mérito ter sido antecipada pela Corte — sequer em nivel de
antecipacéo 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

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 1.037.396, rel. Min. Dias Toffoli.
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debatido, e um contexto bastante especifico e estratégico, no qual o Congresso esta debrugado
sobre o tema da regulacdo das redes, denota que as intengdes da Corte — e se ndo as intencdes,
seguramente os efeitos — sdo de pautar e vetorizar as discussoes legislativas e regulatdrias que
vendo sendo encaminhadas nesta seara.

A sinalizagdo de que a constitucionalidade do art. 19 esté 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
indireto, os atores desse ecossistema digital a repensar a preservacdo de direitos de
personalidade dos usuérios para além da avaliacdo da atuacdo do legislador.

Um ato que, nesse sentido, contribui para pautar a tonica do debate e das discussoes
legislativas e regulatorias e, ato simultaneo, para suscitar reflexdes e alteracdes de praticas por
parte dos proprios agentes de mercado.

Ou seja, uma espécie de exo-regulacdo por sinalizacdo, em que o tribunal indica,
aponta para uma provavel revisitagdo da matéria.

De outro lado, e ainda nesse mesmo contexto, € possivel apontar uma segunda
dindmica exo-regulatério. Dindmica esta que se aproxima da nogdo de ameaca.

Recentemente, na conjuntura da tramitacdo do “PL das Fake News”, houve entraves
no exame do projeto de lei. Havia intencdo de votar a matéria no plenario da Camara, mas
diante da probabilidade de derrota na votagéo, o texto foi retirado de pauta.

Como atuou, entdo, o Supremo?

O relator dos recursos extraordinario, ministro Dias Toffoli, rigorosamente no
contexto do adiamento da votacao, liberou o caso para julgamento pelo STF. De fato, apenas
dois dias ap6s o adiamento da votagdo, o Supremo, embora néo tenha pautado o caso, o liberou
para ser apreciado pela Corte (RICHTER, 2023).

Uma situacdo de ameaca, ainda que cifrada. Isso porque, mesmo que obliqguamente, a
sinalizacdo do STF é de que, caso 0 PL n&o venha a ser examinado pelo Legislativo, o Judiciario
tomara as redeas da situacéo, e ira rever a regulacdo da matéria, pelos meios jurisdicionais.

Finalmente, vamos a um terceiro e Ultimo exemplo. Exemplo este que toca o problema
da necessidade de a jurisdi¢do constitucional levar em conta as relagdes estabelecidas entre os

regimes juridicos transnacionais da internet.
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Isso porque o modelo de governanga na internet se afasta do modelo de autoridade
central hierérquica tal como ocorre dentro dos Estados Nacionais e se caracteriza, mais
precisamente, pela formacdo de redes multilaterais em que atores independentes e
operacionalmente autdnomos se articulam reciprocamente (MENDES; FERNANDES, 2020, p.
21).

Diante desse cendrio, estratégias de “re-territorializacdo” da rede tém fomentado a
edicdo de leis nacionais que impdem aos provedores de aplicacdes de comunicacdo o dever de
armazenar dados de comunicagdes em determinados paises, a fim de garantir a disponibilizacdo
desses dados para fins de persecucdo criminal.

E como o STF entra nessa discussdo? No ambito da Acdo Direta da
Constitucionalidade n° 51, discute-se a validade do uso de acordos de coopera¢do mutua, em
detrimento do art. 11 do MCI.

Este dispositivo prevé a obrigatoriedade de os provedores de conexao e de aplicacfes
de internet submeterem-se a legislac&o nacional, inclusive para fins de prestar informagdes, em
qualquer operacdo de coleta, armazenamento, guarda e tratamento de dados.

O cerne da discussdo constitucional consiste em saber como compatibilizar a
efetividade do nosso sistema de persecucdo criminal com o respeito a soberania dos estados
estrangeiros e a protecdo da privacidade dos usuarios a nivel global. Nesse cenério, a questdo
é: seria possivel a requisicdo direta de dados pela via judicial, ou é imprescindivel o uso dos
acordos de Mutual Legal Assistance (MLAT)?

Trata-se de caso em que, a despeito das solucdes regulatdrias ja postas pelo Legislativo
e pelo Executivo, o Judiciario redefinird as coordenadas regulatérias da matéria — por meios
interpretativos. Um caso em que novas diretrizes regulatdrias serdo estipuladas, a partir do
controle de constitucionalidade exercido sobre as leis que disciplinam a requisicdo

extraterritorial de dados.

6. Conclusotes

O trabalho abordou o tema da exo-regulacéo pelo controle, tomando por caso de estudo
a regulacdo das novas tecnologias digitais. Discutiu-se a atuacdo do Poder Judiciario na
regulacao das novas tecnologias digitais e redes sociais, explorando a percepcdo de que, mais
do que atuar como instancia de controle da atividade verificadas nesse ecossistema, a jurisdicdo

constitucional tem assumido um destacado papel regulatorio.
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Empreendeu-se uma tipologia, uma breve anatomia da exo-regulacéo pelo controle, a
fim de elucidar, preliminarmente, em que sentido se fala em regulacdo, em exo-regulacdo pelo
Poder Judiciario, e qual o encaixe desse tipo de estratégia ou estrutura regulatéria no conjunto
geral dos modelos de regulacéo.

Observou-se que, no contexto do fendbmeno e do movimento do constitucionalismo
digital, os tribunais constitucionais sdo ndo apenas um agente de controle, mas também um
importante agente regulador (ou exo-regulador).

Com efeito, no crescente movimento de constitucionalizacdo dos ambientes digitais
— entendido esse movimento como 0 processo de avanco da agenda constitucional para
problemas e questdes especificamente digitais (protecdo de dados pessoais, ciberseguranga,
liberdades digitais, etc.), materializado enquanto producdo normativa que visa a reagir as
alteracdes do equilibrio constitucional experimentadas com as novas tecnologias, a jurisdicdo
constitucional tem desempenhado um papel relevante.

Um papel que, insista-se, ndo é apenas de adjudicacdo e protecao tipicamente judicial
de direitos — é também de regulacdo, de normatizacdo primaria.

Sugeriu-se, por meio da analise de casos concretos, que diferentes tipos de mecanismos
exo-regulatérios sdo rastredveis, denotando que, para além do controle da atividade
autorregulatéria e da atividade regulatoria estatal das tecnologias digitais e das redes sociais, 0
Judiciario — e o Supremo Tribunal Federal em especial — tem se valido da jurisdicdo
constitucional como auténtica estratégia para regulacao das tecnologias digitais, especialmente

por intermédio das dindmicas de (i) sinalizacdo, (ii) ameaca e (iii) interpretacao.
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