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[...] na legitimagdo de decisdes [...] trata-se dum
aspecto do problema geral de “como alterar
perspectivas” e da pergunta de como o sistema
parcial politico-administrativo da sociedade pode
reestruturar as expectativas na sociedade, através
das suas decisdes, apesar de ser um sistema
parcial. A eficacia desta atividade duma parte
pelo todo dependera, consideravelmente, de se
conseguirem integrar novas expectativas em
outros  sistemas  estabelecidos -  quer
personalidades, quer sistemas sociais, sem causar
neles consideravel transtorno de fungoes.

(Niklas Luhmann)



RESUMO

A sociedade moderna, impulsionada pela era digital e avangos tecnoldgicos, enfrenta
complexos desafios na comunicagao e na protecao de dados. A presente investigacao doutoral
tem por objeto a busca da constru¢do de uma teoria sistémica legitimadora cujo objetivo € o
de estampar um outro modelo de Governanga (Regulagdo) da Internet. Enquanto fendomeno
historico que possui efeitos no Direito, Politica e na Economia, a constru¢do de uma etapa
digital na sociedade desencadeou a necessidade de analisar aspectos relacionados a propria
organizagdo, o que possui reflexos diretos no comportamento da sociedade, dos Estados e do
Mercado. O problema central abordado nesta pesquisa ¢ a necessidade de uma
regulamentacdo eficaz da internet no Brasil diante das transformagdes sociais, politicas e
econOmicas decorrentes da revolucdo tecnologica. Os objetivos incluem a analise das
complexidades criadas pela internet nos sistemas juridico, politico e econdmico, e a
formulacdo de um novo modelo de regulacdo da internet baseado na Legitimidade pelo
Procedimento de Niklas Luhmann. A Tese adota uma abordagem historica, comparativa e
funcionalista, analisando o surgimento da internet, a legislacdo existente, experiéncias
estrangeiras e implicacdes de um novo modelo regulatorio. A metodologia combina a teoria
dos sistemas de Luhmann, o método sist€émico, a observagao da sociedade, a analise das
estruturas existentes € a busca por solugdes ideais. As analises foram concebidas a partir das
observagoes de documentos com contetido normativo, fatos historicos acerca da estruturacao
da internet e a contribui¢ao de outros observadores sobre o mesmo objeto. O trabalho se
divide em trés capitulos: o primeiro realiza observagdes acerca do surgimento da internet e
aborda elementos normativos acerca da Rede. O segundo aborda as Teorias Classicas e
Contemporaneas da Regulacdo, analisando a sua (in)adequag¢do quando se trata do objeto
virtual, culminando na elaboragdo de um outro modelo conjecturado na Legitimacdo por
Procedimentos. O terceiro capitulo observa a estrutura dos sistemas Politico, Econdmico e
Juridico para lidar com a complexidade da Internet e como a Regula¢do Legitimada por
Procedimentos ¢ construida enquanto acoplamento estrutural entre esses mesmos sistemas. A
tese conclui que a fungdo contributiva que a Governanga da Internet, quando estruturada sob
procedimentos, desempenha na sociedade ¢ o de construir uma ilusdo do funcionamento e
protecdo por parte dessas estruturas. A contribui¢do esperada deste trabalho ¢ fornecer uma
base teorica solida para a discussao sobre a regulagdo da internet no Brasil, dada a
insuficiéncia do modelo atual para lidar com as demandas dessa sociedade em constante
evolucgao.

Palavras-chave: uso da internet; economia de dados; regulacdo da internet; legitimagao pelo
procedimento.



ABSTRACT

Modern society, driven by the digital era and technological advances, faces complex
challenges in communication and data protection. The purpose of this doctoral research is to
seek to construct a legitimizing systemic theory whose objective is to establish another model
of Internet Governance (Regulation). As a historical phenomenon that has effects on Law,
Politics and Economy, the construction of a digital stage in society triggered the need to
analyze aspects related to the organization itself, which has direct consequences on the
behavior of society, States and the Market. The central problem addressed in this research is
the need for effective internet regulation in Brazil in light of the social, political and economic
transformations resulting from the technological revolution. The objectives include the
analysis of the complexities created by the internet in the legal, political and economic
systems, and the formulation of a new model of internet regulation based on Legitimacy by
Niklas Luhmann's Procedure. The Thesis adopts a historical, comparative and functionalist
approach, analyzing the emergence of the internet, existing legislation, foreign experiences
and implications of a new regulatory model. The methodology combines Luhmann's systems
theory, the systemic method, observation of society, analysis of existing structures and the
search for ideal solutions. The analyzes were designed based on observations of documents
with normative content, historical facts about the structuring of the internet and the
contribution of other observers on the same object. The work is divided into three chapters:
the first makes observations about the emergence of the internet and addresses normative
elements about the Network. The second addresses the Classical and Contemporary Theories
of Regulation, analyzing their (in)adequacy when it comes to the virtual object, culminating in
the elaboration of another model conjectured in Legitimation by Procedures. The third chapter
observes the structure of the Political, Economic and Legal systems to deal with the
complexity of the Internet and how Procedurally Legitimated Regulation is constructed as a
structural coupling between these same systems. The thesis concludes that the contributory
function that Internet Governance, when structured under procedures, plays in society is to
build an illusion of the functioning and protection on the part of these structures. The
expected contribution of this work is to provide a solid theoretical basis for the discussion on
internet regulation in Brazil, given the insufficiency of the current model to deal with the
demands of this constantly evolving society.

Keywords: internet use; data economy; internet regulation; legitimation through procedure.



RESUMEN

La sociedad moderna, impulsada por la era digital y los avances tecnoldgicos, enfrenta
desafios complejos en comunicacion y proteccion de datos. El proposito de esta investigacion
doctoral es buscar construir una teoria sistémica legitimadora cuyo objetivo es establecer otro
modelo de Gobernanza (Regulacion) de Internet. Como fendmeno historico que tiene efectos
en el Derecho, la Politica y la Economia, la construccion de un escenario digital en la
sociedad desencadendé la necesidad de analizar aspectos relacionados con la propia
organizacion, lo que tiene consecuencias directas en el comportamiento de la sociedad, los
Estados y el Mercado. El problema central abordado en esta investigacion es la necesidad de
una regulacion efectiva de Internet en Brasil a la luz de las transformaciones sociales,
politicas y econdmicas resultantes de la revolucion tecnologica. Los objetivos incluyen el
analisis de las complejidades creadas por Internet en los sistemas legales, politicos y
econdmicos, y la formulacién de un nuevo modelo de regulacién de Internet basado en la
Legitimidad segin el Procedimiento de Niklas Luhmann. La Tesis adopta un enfoque
historico, comparativo y funcionalista, analizando el surgimiento de Internet, la legislacion
existente, las experiencias extranjeras y las implicaciones de un nuevo modelo regulatorio. La
metodologia combina la teoria de sistemas de Luhmann, el método sistémico, la observacion
de la sociedad, el andlisis de las estructuras existentes y la busqueda de soluciones ideales.
Los analisis fueron disefiados a partir de observaciones de documentos con contenido
normativo, hechos histéricos sobre la estructuracion de internet y el aporte de otros
observadores sobre el mismo objeto. El trabajo se divide en tres capitulos: el primero hace
observaciones sobre el surgimiento de Internet y aborda elementos normativos sobre la Red.
El segundo aborda las Teorias Clasicas y Contemporaneas de la Regulacion, analizando su
(in)adecuacion respecto del objeto virtual, culminando en la elaboracion de otro modelo
conjeturado en Legitimacion por Procedimientos. El tercer capitulo observa la estructura de
los sistemas Politico, Economico y Juridico para enfrentar la complejidad de Internet y cémo
la Regulacion Procesalmente Legitimada se construye como un acoplamiento estructural entre
esos mismos sistemas. La tesis concluye que la funcion contributiva que la Gobernanza de
Internet, cuando se estructura bajo procedimientos, juega en la sociedad es la de construir una
ilusion de funcionamiento y proteccion por parte de estas estructuras. La contribucion
esperada de este trabajo es proporcionar una base teodrica solida para la discusion sobre la
regulacion de Internet en Brasil, dada la insuficiencia del modelo actual para atender las
demandas de esta sociedad en constante evolucion.

Palabras clave: uso de internet; economia de datos; regulacion de internet; legitimacion por
procedimiento.



LISTA DE FIGURAS

Figura 1: Domicilios em que havia utilizagdo da Internet, por situagdo do domicilio (%).....29
Figura 2: Domicilios em que havia conexdo por banda larga na utilizacdo da Internet,
segundo 0 tipo de banda 1arga (%0) ......ooverreeiieie e 30
Figura 3: Motivo por que as pessoas nao utilizaram a Internet............ccoocvvvviiiniiiiniiiniinnn, 31

Figura 4: Acesso a Internet e conexdes de Internet banda larga para residéncias — EU-27 —

200972079 ...t b et 32
Figura S: Individuos que nao forneceram informagdes pessoais através da Internet, 2016....33
Figura 6: Percentual de adultos que afirmam usar a internet — de acordo com a idade........... 35
Figura 7: Percentual de adultos que afirmam usar a internet — de acordo com o género........ 36

Figura 8: Modelo de piramide de sanc¢des de aplicacao regulatoria ...........ccoevevvvrverveinennnn 97



LISTA DE TABELAS

Tabela 1: Principios da Governanga na Internet- NETMundial ...........ccccoooiiiiiiiiiiiniinn 43
Tabela 2: Multas Administrativas impostas pelas ANPD na Europa...........cccooevvivcniiinnnnnn 68
Tabela 3: Or¢gamento Europeu — Protecao de dados em 2019 ........cccovvviiiiiiiiiiiii i 69

Tabela 4: Sistematizacdo do Conceito Expansivo de Regulagao em Julia Black (2001)



LISTA DE INFOGRAFICOS

Infografico 1: Infografico sobre dados acerca do primeiro ano de RGPD na Europa


file:///C:/Users/USUARIO/Downloads/Tese%20-%20Renan%20-%20correção%20aurora.docx%23_Toc126048553

LISTA DE SIGLAS

ABRANET - Associagdo Brasileira de Internet

ABRINT — Associacdo Brasileira de Provedores de Internet e Telecomunicacdes
ANACOM - Autoridade Nacional de Comunicacgdes
ANATEL — Agéncia Nacional de Telecomunicagoes
CGl.br — Comité Gestor da Internet no Brasil

FCC — Federal Communications Commision

IGF — Forum de Governanca da Internet das Nacdes Unidas
IDEC — Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor

ISP — Internet Service Providers

LGT - Lei Geral de Telecomunicacdes

LGPD — Lei Geral de Protecdo de Dados

RGPD — Regulamento Geral de Protecdo de DADOS

MC — Ministério das Comunicacdes

MCI — Marco Civil da Internet

MCTIC — Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e Comunicacdes
OTT - Over-the-top

SCM - Servico de Comunicagdo Multimidia

SEAC — Servico de Acesso Condicionado

SMP — Servi¢o Mdvel Pessoal

STFC — Servico Telefénico Fixo Comutado

SVA — Servigos de Valor Adicionado

TIC — Tecnologias da Informacgdo e Comunicacéo

EU — UNIAO EUROPEIA

UIT — Uni&o Internacional de Telecomunicagdes

VolP —Voz sobre IP



SUMARIO

TINTRODUGAO ...ttt ses et n sttt nas sttt an st en st enensan s 15
2 USO DA INTERNET E REGULACAO: A ESTRUTURA DE GOVERNANCA DA
REDE NO MERCADO BRASILEIRO E MUNDIAL........cccccoiiiiiiiiiie e 22
2.1 Aspectos introdutdrios do CaPItUlO .......ceeeieiiiiiiiiiee e 22
2.2 O surgimento da internet como elemento de produ¢do da comunicacao ............cceevvernnne 23
2.2.1 O uso da Internet e o paradoxo do desenvolvimento virtual ............ccccevvieiiniieeniieninene 28

2.3 A Fun¢do do Comité Gestor da Internet no Brasil ¢ a sua influéncia na chamada
GOVEITIANIGA .ttt evvtiee e ettt e e e sttt e e e sttt e e ettt e e e as bbbt e e e ab et e e ek et e e e eabe et e e e e nb b e e e e e nbe e e e e e bbb e e e e e nnbe e e e e nnnnes 37
2.4 O Processo de Normatizacdo da Internet no Brasil: A Lei 12.965/2014 e a atuacdo do
Comit€ GEStOr da INTEIMET .....eeiueieiiiiiieiee ettt ettt ne e 49
2.5 O Inchago de normas vazias: a influéncia da legislagdo europeia e a analise dos possiveis
reflexos da Lei Geral de Protegao de Dados no Brasil.........cccccceviiiiiiiiiiiiiiiie e 60
2.6 Coleta e monetizagdo de dados pela Internet: do stalking economy aos desafios

regulatorios da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes e da Autoridade Nacional de Protecao

3 TEORIAS DA REGULACAO E INTERNET: A INSUFICIENCIA INSTRUMENTAL
DA GOVERNANCA E O PAPEL DOS ATORES NO AMBITO DA TECNOLOGIA....76
3.1 Aspectos introdutdrios do capitilo .........occveiiviiiiiiii 76

3.2 Pressupostos da Atuacao do Estado na Economia: Teoricas Classicas e Contemporaneas

da Regulacdo e sua perspectiva na modernidade.............ocociiiiiiiiiiiiiiii 76
3.2.1 Teorias Classicas da RegUlaCa0 ........cccuviiiiiiiiiieiicicc s 81
3.2.1.1 Teoria do Interesse PUDIICO.........cccvviiiiiiiiiiii 81
3.2.1.2 Teoria Econdmica da Regulagdo — A Escola Neoclassica ........c.cvrvveriiiiienieciieennenn 84
3.2.1.3 Teoria das Falhas de Regulag@o...........cccoiiiiiiiiiiiiiiciiec s 88
3.2.1.4 Teoria da ESCOlha PUDBLICA.........cccoiiiiiiiiiic s 91
3.2.1.5 Teoria da Regulagao SOCIAL ........cceviiiiiiiiiiiiiii e 93
3.2.2 Teorias Contemporaneas da Regulagao ..........ccoocveiiiiiiiiiiiiiiie e 95
3.2.2.1 Teoria Responsiva da Regulagao .........cccoovvviiiiiiiiiiicicc s 95
3.2.2.2 Teoria do Direito Administrativo Global como mecanismo regulatorio ................... 100

3.3 A Construcao Regulatoria a partir do Procedimento: mecanismos para a sua legitimacao



4 ESTRUTURA DOS SISTEMAS SOCIAIS, ECONOMIA DE DADOS DA
SOCIEDADE E GOVERNANCA DA INTERNET: A REGULACAO COMO

ACOPLAMENTO ESTRUTURAL DA ECONOMIA, POLITICA E DIREITO. ......... 119
4.1 Aspectos introdutorios do CapItulo ........coveiiiiiiiiiii e 119
4.2 A Estrutura do Sistema Econdmico e a Economia de Dados da Sociedade ..................... 119
4.3 A Estrutura do Sistema Politico e a fungdo regulatoria da Internet...........cccoevvevviiveennnn. 128

4.4 O Sistema Juridico e a Internet: a auséncia de estrutura e a constru¢do de uma ilusao
FL 00 TeA e} 4 - | PR 133
4.5 A Regulagdo pelo Procedimento como forma de Acoplamento Estrutural entre Direito,
Politica e Economia: Uma Construcao Ilusao Funcional dos Sistemas Sociais..................... 138
CONSIDERACOES FINAIS........c.ooiiiitieieeeeetee ettt s sttt s st sn s 148
REFERENCIAS ..ottt 154



15

1 INTRODUCAO

A sociedade moderna se caracteriza pelos seus multiplos sistemas, cuja relacdo se
inter-relaciona por meio da comunicagdo. A progressdo da tecnologia proporciona
transformacgdes na forma como as pessoas produzem essa comunicacdo. O desencadeamento
de uma era digital na sociedade desenvolveu reflexos diretos na propria construcdo da
sociedade, culminando em aspectos comportamentais dos individuos, da coletividade e de
todos os outros subsistemas que permeiam o Sistema Social.

Varias foram as barreiras ultrapassadas com o advento da internet, o que proporcionou
ndo apenas a universalizacdo das comunicagdes ¢ da informagcdo — ao menos em tese nos
paises economicamente desenvolvimentos — mas recaindo em direitos e garantias
formalmente construidas ao longo da historia. A democracia ndo ¢ mais a mesma. A liberdade
se transformou. A privacidade, possivelmente, se tornou uma utopia. O mercado, enquanto
entorno do Sistema Econdmico, transmutou-se e utilizou desse mecanismo para a produgao de
mais comunicag¢do e, assim, de mais complexidade.

Novos dispositivos, portanto, foram construidos como base de sustentacdo desse
panorama. O surgimento de tablets, smartphones e outros dispositivos inteligentes passaram a
ser usados pelo entorno da sociedade, servindo como mecanismo de comunicacgdo. Entretanto,
essa mesma comunicagdo gerou, por parte da camada mais alta dos detentores desses
mecanismos, um acesso a dados irrestritos dos seus Usuarios.

No ano de 2020, o mundo se viu diante da declaracdo de Mark Zuckeberg —
proprietario de trés das maiores redes de comunica¢ées do mundo — acerca da necessidade
de regulagdo da internet. Em suas proprias palavras, se fazia necessaria uma boa regulacéo,
mesmo com a possibilidade de prejuizo ao Facebook®, mas em beneficio de todos. A
declaragédo, obviamente, ndo tem relacdo com uma racionalidade da empresa, que visa lucro.
O proposito direto foi dar uma resposta aos constantes vazamentos de dados produzidos pela
empresa, que afetam diretamente pleitos eleitorais e a forma como a sociedade vive.

Os constantes vazamentos proporcionaram, a seu turno, uma onda legislativa visando
a protecdo dos dados e da privacidade. Entretanto, a capacidade de utilizacdo de dados,
navegacdo on-line e o interesse direto de agentes do mercado e postulantes a cargos politicos
faz com que a efetividade pratica desses dispositivos seja questionavel. Acrescente-se que a
internet € um mecanismo que ultrapassa barreiras territoriais nas mais variadas formas, o que
dificulta de maneira direta a forma de se fazer valer qualquer dispositivo, usando como

parametro apenas a soberania de um unico pais.
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No ano de 2015, matérias que relacionavam Direito e Internet tomaram destaque nas
discussbes académicas e legislativas brasileiras, em razdo do surgimento da Lei n.
12.965/2014, conhecida como o Marco Civil da Internet. Tratou-se, essencialmente, de um
universo novo que trouxe elementos principioldgicos nas garantias, direitos e deveres no uso
da Internet no Brasil.

Em 2018, novas nuances surgiram com a Lei n. 13.709/2018, que trata da Lei Geral de
Protecdo de Dados. A inovacdo legislativa, alids, alterou diretamente o Marco Civil da
Internet, trazendo — em tese — mecanismos protetivos da liberdade e da privacidade dos
usuarios. Esse tipo de regramento, alids, também é fruto de uma presséo internacional em
torno de maiores mecanismos fiscalizatorios das relagdes virtuais.

O surgimento de servicos Over-the-Top — servicos ja realizados por setores
tradicionais, mas com desempenho elevado gragas ao uso da internet e de novas tecnologias
— proporcionou um acesso explosivo aos conteddos on-line, para impulsionar o
funcionamento do mercado. Esse tipo de estrutura culminou na transformacdo de inimeras
relagbes. Em relagdo ao Direito Trabalhista, novas discussdes sobre a posicdo entre
Empregado e Empregador no que concerne aos aplicativos intermediarios de delivery. Nas
relagcfes regidas pelo Direito Civil, formas contratuais foram modificadas; direitos de
personalidade ganharam novas vertentes, passando a existir inclusive a percepcao de heranca
digital. No Direito Penal, novos tipos penais surgiram, ou foram adaptados, para punir o
cometimento de crimes.

Em todos os sistemas da sociedade surgiram transformacdes e novas complexidades.
Na Politica, a propria nogdo de democracia se tornou volatil, sobretudo com a participacao de
programas de impulsionamento e disseminacdo de Fake News que alteraram substancialmente
pleitos eleitorais. As préprias concep¢des de Direitos Fundamentais, sobretudo no que
concerne ao “cidadao conectado” passaram a exigir uma demanda: a possibilidade de se
conectar. As complexidades surgidas sdo as mais variadas.

No sistema juridico ja existem implicacGes diretas no processo decisério com a
utilizacdo de algoritmos para a confecgdo de pecas e decisdes. No sistema econdmico, a
internet passou a ser o fruto do modo capitalista, enquanto configura como o
impulsionamento desse modelo econdmico.

Ocorre que independentemente da Otica de observacdo de um sistema social que se
adote, é possivel vislumbrar que a internet fugiu ao controle. Seja na politica, seja no direito
ou na economia, as complexidades surgidas sdo tamanhas que os modos de respostas que sdo

oferecidas, até entdo, sdo insuficientes.
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Um exemplo disso é o atual modelo de Governanca na Internet, inserido no mundo
como o mecanismo de solucdo e regulacdo, que, em um viés flexivel, ndo produz de fato
meios para atingir os seus objetivos. Mesmo se vislumbrando em uma incluséo virtual, o que
se percebe em tese € uma disparidade entre formas de acesso, velocidade, meios e contelidos a
serem acessados. Além disso, os dados dos usuarios, obtidos pelas empresas controladoras
das tecnologias, os torna quase reféns de seus controladores. Como resposta, paises de todo
mundo — incluindo o Brasil — viram nas legislacBes protetivas de dados um meio para
alcancar a tdo almejada seguranga do usuario, mas que possivelmente, pela propria estrutura
da internet, existirdo obstaculos no percurso.

Analisando, portanto, o ambito dos “direitos virtuais” em posicdo de protecao
fundamental pela Constituicdo, a tese que ora se apresenta possui por objetivo propor um
novo modelo regulatério para organizar as complexidades existentes, para permitir a
participacdo de diversos setores, como o sistema de Governanga na Internet atualmente
almeja, mas ndo possui estrutura suficiente.

Sendo assim, o objetivo geral almejado pela Tese € o de abordar a questdo regulagdo
da internet no Brasil, partindo como ponto de referéncia os dados enquanto mecanismo de
funcionamento da nova Economia da Sociedade. Para a persecucdo do objetivo geral, trés
serdo 0s objetivos especificos: o primeiro se da através da investigacdo das concepcgdes de
acesso a internet e Direitos Humanos, partindo de uma perspectiva do Desenvolvimento para
a critica ao modelo atual de governanca.

O segundo, se da com a analise estrutural dos sistemas sociais a partir da
complexidade internet que surgiu, vislumbrando como o Direito, a Politica e a Economia,
enquanto sistemas da sociedade, estruturalmente, ndo possuem individualmente a estrutura
para fornecer respostas que organizem as complexidades existentes. O terceiro, por fim, se da
por meio da formulacdo da ideia de uma nova Economia da Sociedade, com base na seara
virtual e de um novo modelo de regulacdo da Internet, com base no pardmetro da
Legitimidade pelo Procedimento, de Niklas Luhmann.

Assim, apresenta-se como problema de pesquisa desta Tese a seguinte pergunta:
considerando a internet e a revolucao tecnologica, com o surgimento de novas formas de
informacdo e comunicacdo, um sistema de Governanca na Internet capitaneado pela
Legitimidade pela Participacdo é suficiente para organizar as inumeras complexidades
surgidas pelo constante avanco sobre 0 modo de uso da internet?

Em termos de hipdtese, considerando, a necessidade de uma regulacdo inclusiva e

minimizadora de disparidades sociais, tem-se que a estruturacdo de procedimentos
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participativos e legitimatdrios terdo o conddo de proporcionar um meio ambiente virtual que
comporte um processo de decisdo que abarque o0 processo inclusivo ao passo que promova a
organizacdo das complexidades.

A justificativa para a presente Tese, para além dos reflexos indiretos em uma possivel
seguranga juridica, é a analise de uma nova construcao da realidade social diante dos avangos
da tecnologia, enquanto se verifica a necessidade de uma legitimacdo participativa pelo
procedimento no que diz respeito aos seus usuarios, sobretudo quando se trata de um setor em
que a velocidade das transformacbes supera — exorbitantemente — a velocidade de
inovagdes legislativas.

Embora a utilizacdo da internet e sua relagdo com o Direito ndo seja uma discussdo
recente, dada as inumeras formas de avanco cotidiano que transformam o uso desses
mecanismos ao mesmo tempo em que influenciam no modo de vida da sociedade, vislumbra-
se 0 proposito de esclarecer o papel do Sistema Juridico enquanto elemento organizador
dessas complexidades, sobretudo verificando respostas diversas oferecidas pelo Sistema
Politico e pelo Sistema Econdmico.

Mediante a analise de discussdo juridica, politica e econbmica, a presente Tese visa
analisar as possiveis politicas regulatdrias necessarias para estruturar a existéncia de uma
gama consideravel de mecanismos dispostos ao consumidor, discutindo, especialmente, a
legalidade e constitucionalidade da legislagdo brasileira que versa sobre os respectivos
mecanismos tecnoldgicos.

Os beneficios que os consumidores recebem no tocante a disponibilidade de opcdes
sdo cristalinos e, por esta razao, a pesquisa se disp6s a analisar, nessa perspectiva, o respaldo
juridico e econémico na incidéncia de um marco regulatério ou de um modelo diverso de
governanca. Além disso, 0s novos meios de tecnologias usadas cotidianamente possuem
influéncia direta em diversos campos, necessitando de uma avaliagdo quando ao impacto
social existente.

Assim, observa-se que quanto ao viés académico, hd uma grande necessidade de
vislumbrar as perspectivas do Direito Econémico, do Direito do Consumidor e dos Direitos
Humanos sob o aspecto do Desenvolvimento, analisando essa relacdo com aspectos
cotidianos de uma sociedade.

Acerca da metodologia utilizada para construgédo da tese, como adocdo da Teoria
Luhmanniana dos Sistemas como marco tedrico, ha uma comunhdo, igualmente, com o
método de abordagem, o sistémico. Por meio desse pensamento, o raciocinio desta tese foi

construido por meio de evolugbes graduais do pensamento, interconectando-os como fora de
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um estruturar um resultado. Esse processo se da por meio da andlise, inicialmente, de um
contexto da estrutura e funcéo da Internet na Sociedade, apontando-se dados em uma analise
da sociedade. Essa forma de producdo com base na observacdo proporcionard um mecanismo
mais amplo para conjecturar possiveis soluces.

Ou seja, parte-se da observacdo de uma realidade, com as complexidades que sdo
existentes acerca do objeto de estudo e explorando-se os fatos dispostos. A partir dai, séo
avaliados os padrdes e formas com as quais 0s eventos se concretizam. Em seguida, investiga-
se a estrutura existente, apontando-se (de acordo com formacéo de conjecturas) as razdes para
os padrbes de comportamentos observados, quando da anélise da Internet e sua relagdo com o
Direito, a Politica e a Economia.

Observando-se estruturalmente a comunicagdo — responsavel pela organizacao
procedimental e estrutural da sociedade — ¢é possivel compreender as mudancas de
comportamento em uma logica sistémica; ndo implicando apenas como um processo
contemplativo, mas desenvolvendo parametros para o objeto em estudo.

Quando aos métodos de procedimento utilizados, a tese se baseou no historico,
comparativo e funcionalista. O histérico se da a partir de uma analise temporal e contextual
dos reflexos do surgimento da internet nas searas econdmica, politica e juridica, passando
pelas construcdes legislativas existentes, além dos modelos de regulacdo da Rede. O método
comparativo € utilizado, no que lhe concerte, em razdo da observancia das experiéncias
estrangeiras — principalmente a Europeia — e a experiéncia brasileira no que tange aos seus
respectivos regramentos para protecao de dados.

Convem ressaltar que embora o trabalho realize essa comparacéo, inclusive contextual
— visto se tratar de regides com poder aquisitivo, indice de desenvolvimento e questdes
sociais diversas — ndo se trata de um trabalho em Direito Comparado. Tampouco Se tem em
vista realizar a comparacdo estabelecendo um modelo colonialista onde a estrutura de
governanca europeia seria superior a estrutura brasileira. Conforme sera lido adiante, a Tese
aponta para um caminho diverso da atual Governanga em uma perspectiva planetaria.

Ademais, vislumbrou-se que a utilizagdo destes procedimentos tem o conddo de
construir pontes, colocando a pesquisa em trés vieses: o primeiro, seria o fato juridicamente
relevante, cuja situacdo, embora tenha chegado diretamente ao Sistema Juridico, ndo se
vislumbram respostas adequadas. O segundo, as normas ideais, possuem 0 objetivo de
analisar quais os fatores juridicos sdo possiveis para minimizar ou organizar as complexidades
existentes. O terceiro, e Gltimo, diz respeito a uma resposta a problematica que foi posta,

confirmando ou negando sua hipétese.
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Acerca do Funcionalismo, possibilita-se proceder com uma descri¢do das implicacfes
de um novo modelo regulatorio da internet, a partir da participacdo efetiva de inimeros
setores — ndo aos moldes atualmente promovidos — vislumbrando-se dentro de uma
sociedade de consumo. Assim, busca-se interpretar as estruturas existentes no contexto de
Governanca e Protecdo de Dados, para partir para um mecanismo ideal.

A adocdao dos presentes métodos busca, para além da interpretacdo, a compreensédo de
uma necessaria virada regulatéria econémico-social acerca dos servigos que envolvem
diretamente a internet e 0 acesso & comunicacgdo, além da protecdo da privacidade. Aliados,
portanto, ao aporte da Teoria Luhmanniana dos Sistemas e pela Legitimidade pelo
Procedimento, buscou-se chegar ao resultado da Tese.

Né&o se buscou, por fim, classificar a pesquisa a partir da metodologia aplicada, visto
que, a0 mesmo tempo em que o trabalho perfaz uma fase exploratéria, com a explicacdo a
partir das bibliografias pertinentes acerca do objeto em estudo; passa também por uma fase
descritiva, por caracterizar a Internet e descrever determinadas situacfes contextuais dentro de
uma observacdo da sociedade e, também, ha uma fase explicativa, visto buscar identificar os
fatores que levam a determinados sistemas da sociedade ndo possuirem estrutura para
acompanhar as complexidades postas pela Internet.

No ponto especifico da pesquisa bibliografica, utilizando-se dos livros e teses
abordados acerca da Teoria dos Sistemas; Direito da Sociedade, Economia da Sociedade;
Politica da Sociedade e Legitimidade pelo Procedimento, usou-se dos elementos construidos
por Niklas Luhmann (1980; 1994; 2005; 2016). No que tange a no¢do de uma Sociedade
interconectada, partiu-se da utilizacdo de Manuel Castells, com a Sociedade em Rede (2000).
Acerca do aporte construtivista de uma realidade social, utilizou-se da base de Berger e
Luckmann (2000).

O que se busca, conforme inferéncias a Gadamer (2005), é alcancar a reflexdo do
contexto regulatério mediante a necessidade que se apresenta através da propria regulacao,
dos entes regulados e, sobretudo, dos usuarios. Dessa forma, se traduz como meta analisar o
sistema regulatério brasileiro para fins de melhor entendimento de sua sistemética, no &mbito
da Internet, observando as relagdes juridicas existentes e as implicacfes dai provenientes.
Cada capitulo construido na presente tese esta estruturado consoante os objetivos especificos
supramencionados.

Em ultima algada, o presente trabalho cogita surgir de maneira inédita como fonte de

discussdo sobre a Regulacdo da Internet, formando base tedrico-doutrinaria para discusséo,
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visto que embora muitos estudos tenham sido construidos até entdo, o atual modelo é

considerado insuficiente para a demanda existente.
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2 USO DA INTERNET E REGULACAO: A ESTRUTURA DE GOVERNANCA DA
REDE NO MERCADO BRASILEIRO E MUNDIAL

2.1 Aspectos introdutorios do capitulo

O presente capitulo tem como objetivo apresentar o surgimento e estruturacdo da
internet a nivel mundial e as complexidades advindas o processo de normatizacdo da Rede.
Considerando, portanto, um contexto em que a Web é um produto/servigco disponivel no
mercado de consumo, suas estruturas acabam por ultrapassar barreiras geograficas, retirando
limites territoriais que existiam em outros tempos.

O capitulo se estruturou no arcabougo histérico-temporal do surgimento da internet e
seus mecanismos enquanto um mecanismo de comunicagdo da sociedade. Posteriormente,
analisou-se 0 processo organizacional da normatizacdo da Rede, com a estrutura do Comité
Gestor no Brasil e dos dispositivos legais que regem a matéria. Por fim, apresentou-se 0s
reflexos da Lei Geral de Protecdo de Dados no Brasil, que embora ndo seja um dispositivo
legal exclusivo da Rede, gera seus principais efeitos no uso da Internet.

O capitulo foi orientado no sentido de indicar as razfes pelas quais é necessaria a
existéncia de um sistema de regulagdo: a captacdo de dados dos usuarios faz surgir
complexidades e uma transformacdo na logistica da sociedade. Esse fato demanda, portanto,
uma andlise de que a forma como o Sistema Econémico funciona mudou, visando preservar
sua propria funcionalidade.

Dada as devidas premissas, foram apresentados dados acerca do acesso e uso da
Internet no Brasil e no mundo, além dos mecanismos existentes para lidar com esse mesmo
acesso. Para contextualizacdo historica do surgimento da internet, foram utilizadas as
producdes de Manuel Castells (1999; 2014), que, embora ndo parta do marco tedrico da teoria
dos sistemas, no processo seletivo de avaliagdo das obras componentes do trabalho, foram os
textos que satisfizeram a descri¢do observacional do surgimento da internet.

Tambeém foram colhidos dados de 6rgdos oficiais e instituicfes privadas de pesquisa,
visando demonstrar os aspectos do acesso e uso da internet, como forma de viabilizar a
discusséo em torno da internet enquanto produto/servigo no mercado e as formas de captacéo
de dados nesse mesmo mercado. Por fim, foi analisada a funcdo da Agéncia Nacional de
Protecdo de Dados e sua estruturagdo enquanto agéncia de regulacdo vinculando a atuacéo

relacionada a Rede.
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2.2 O surgimento da internet como elemento de producéo da comunicacéo

O fim da Guerra Fria e as transformacdes no modo de producdo capitalista
reestruturaram a forma de atuacdo do ser humano na vida social. Essa perspectiva foi
construida, alias, com a formacdo do discurso em torno da Globalizagdo, que exigia um
mundo a cada dia mais conectado. Para a concretizacdo desse processo, se fazia necessario
também um modo de comunicacdo que atravessasse barreiras em um tempo minimo, de modo
a viabilizar a velocidade das informagoes.

Esse novo sistema de comunicagdo buscou tornar uma lingua universal — por meio da
disposicdo propria de palavras, imagens e sons -, exercendo uma interferéncia direta no
comportamento das pessoas, dos mercados e, também, do préprio Estado. Esse novo canal de
comunicagao cresceu e, a0 mesmo tempo em que representa um mecanismo de influéncia —
por moldar comportamentos — se torna influenciada por seus usuarios, visto que é moldada a
suprir necessidades especificas (CASTELLS, 1999, 40).

A ¢época da construgdo da obra “A Sociedade em Rede”, o grau de interconexio era
inferior. Entretanto, naquela época, Manuel Castells j& dimensionava os efeitos da revolugdo
tecnoldgica nas relagcdes entre os seres humanos; a falta de legitimidade dos sistemas
politicos; a fragmentariedade dos movimentos sociais e como essas complexidades?
reestruturaram as pessoas em novos arranjos em grupos (CASTELLS, 1999, 41).

Diante desse aspecto, podemos conferir a propria nogdo de “realidade” como — nos
dizeres de Berger e Luckman (1966, p. 11) — os fendmenos reconhecidos de forma
independente da vontade. O ‘“conhecimento”, portanto, seria a percep¢ao de que esses
fendbmenos existem e cada um possui uma caracteristica peculiar. Assim, partindo-se da
premissa da Sociologia do Conhecimento, que, de forma sucinta, busca compreender 0s
processos de transmissdo e manutencdo das situacfes sociais com base no desenvolvimento
daquilo que se entende por conhecimento, é possivel vislumbrar a analise da Construcao
Social da Realidade com base nessas transformacgdes que foram proporcionadas pela
revolucao tecnoldgica. Ou seja, no presente trabalho de tese, busca-se uma analise sociol6gica
“realidade da vida cotidiana” e suas bases estruturantes diante do surgimento da internet e
como a construcdo dessa realidade impacta em necessidades outras que permeiam os Sistemas

Juridico, Politico e Economico.

! Manuel Castells ndo utiliza o termo complexidades, mas “mudancas confusas e incontroladas”. O autor da
presente tese optou pelo uso desse conceito ante sua vinculag@o a Teoria Luhmanniana dos Sistemas.
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A partir da perspectiva supramencionada, percebe-se que o surgimento de redes
globais ocasionou ndo s6 a conexdo, mas também a desconexdo entre grupos, regides e
individuos. Esses processos sao instrumentalizados segundo os objetivos do processamento na
rede e de decisdes adotadas com base nesses objetivos (CASTELLS, 1999, p. 41).

Se faz necessério, portanto, tomar como ponto de partida a transformacéo tecnolégica
e 0 surgimento da internet. Isso porque o enfoque de uma nova construcdo social desemboca
diretamente em aspectos sociais, culturais e econémicos. A compreensao da sociedade, hoje,
ndo mais comporta anélise sem um vislumbre acerca das ferramentas tecnoldgicas, sobretudo
ao ter como norte que os Sistemas Sociais sdo formados por comunicacao.

A internet remonta a década de 60 do século passado e foi construida na efervescéncia
da Guerra Fria, com a finalidade de proteger o sistema de comunicac¢do norte-americano por
pela Unido Soviética. Posteriormente, seu uso passou a ser diversificado, utilizados por
grupos especificos e por individuos, com finalidades bem diferentes daquelas para as quais
foram estruturadas.

A sociedade ndo pode determinar a tecnologia. Entretanto, pode moderniza-la ou
extingui-la a depender da forma como exerce o seu dominio sobre ela. A atuagdo Estatal,
inclusive, possui um aspecto direto na concretizagcdo dessas consequéncias. Por ndo ser objeto
dessa tese, ndo se passara pelo historico de cada Nacdo — ou das principais do contexto
tecnologico — em sua relacdo com as revolucGes tecnoldgicas. A percepcdo, para fins de
anélise, de que a relacdo do Estado compromete esse relacionamento é suficiente. Essa
relacdo também passa pelo Mercado, que sera abordado em momento oportuno.

A partir dos parametros ora explanados, € possivel inferir que as transformacdes
proporcionadas pelas tecnologias, nas sociedades contemporaneas, erigiram igualmente uma
construgdo social de lugar. Ou seja, o espaco virtual se tornou lécus para realizacdo de
comunicacdo. Esse mesmo lugar, que se possa considerar artificial, passou a ter uma funcéo
essencial ndo s6é ao acesso de informacGes, mas a conducdo da propria sociedade
(CARVALHO, 2014, p. 01).

N&o se adota, tampouco, no presente trabalho, uma percepcao utdpica e perfeita das
construcdes tecnologicas em face da sociedade. As transformacgfes tecnoldgicas estdo
permeadas de paradoxo: enquanto trazem “maior” transparéncia, cria também novos meios de
burlar a transparéncia; enquanto trazem “maior” controle social, traz também mecanismos de
auséncia de controle; enquanto insere pessoas na comunicagdo proporcionada pela
informacdo, exclui pessoas desse acesso; enquanto traz fundamentos de representatividade,

deslegitima a representatividade de certos grupos. Além disso, ndo se defende a falsa
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percep¢ao de uma “era tecnologica” de uma forma dissociada da era humana, sobretudo
porgue a tecnologia — ao menos até o momento — é controlada pelo ser humano? e para as
necessidades do ser humano.

A instrumentalizacdo da globalizagéo, portanto, passou diretamente pelo surgimento
dessas tecnologias da informagdo®. A partir desse ponto, comunidades virtuais foram
formadas e ainda na década de 90 j& se cogitava a formacdo de identidade virtual. Esse
processo, ¢ entendido como o momento em que “um ator social se reconhece e constroi
significado, principalmente com base em determinado atributo cultural ou conjunto de
atributos” (CASTELLS, 2014, p. 57-58). Isso ndo implica em uma transformacgéo completa de
identidade, mas a formacdo de novos mecanismos de interacdo dessas identidades.

Ao mesmo tempo em que a Revolucdo Tecnolodgica informacional proporcionou a
conexdo entre os seres humanos, paradoxalmente excluiu aqueles que ndo se submeteram a
esse tipo de conexdo. Trata-se da “exclusdo dos agentes da exclusao” (CASTELLS, 1999,
p.60), na qual, as pessoas ndo usudarias das ferramentas tecnologicas (& época um computador)
ndo possuem espaco para a redefinicdo de determinados valores. Ou seja, o individuo ndo
conectado construira suas significagdes sem a existéncia de uma referéncia instituida.

Independentemente do grau de inclusdo ou exclusdo proporcionada por uma revolucgao
tecnoldgica, o seu grau de penetrabilidade € incontestavel. Isso significa, em outros termos,
que existe uma insercdo geral na atividade humana. No caso da revolugdo tecnolodgica, esse
grau € substancialmente ampliado, sobretudo, porque h& o surgimento de dados e
comunicagéo que estdo totalmente ligados. Com isso, se retorna ao mesmo questionamento se
antes desse tipo de tecnologia, ndo havia informacdo. A resposta é positiva. Em todos os
momentos da historia da humanidade, informagcdo e comunicacdo foram essenciais para

construcdo da sociedade.

2 Muito se discute acerca do surgimento das Inteligéncias Artificiais, que produzem atos até entdo produzidos por
seres humanos, muitas vezes com um padrdo de eficiéncia melhor. Ndo obstante, entende-se que mesmo diante
de tamanho desenvolvimento, ha no topo do controle um individuo que tera o controle da estrutura. Ndo se esta
dizendo, entretanto, que a inteligéncia artificial ndo tenha caracteristicas em alguns aspectos superiores ao do ser
humano, mas no topo do que se chama de cadeia do Poder, ndo se vislumbra a existéncia de quaisquer IA’s no
controle. Essa posi¢do se coaduna com a de Carvalho (2014, p. 04) quando entende que a “natureza sempre
exerceu um dominio total sobre o ser humano, enquanto a razdo humana, cada vez mais, aprende a dominar as
forcas em acdo no mundo”. Em seguida, a autora concebe a ideia de que enquanto ha uma submissao do ser
humano a natureza, ha também uma consideracdo de “vencedor” quando utiliza dessas mesmas forgas para
ultrapassar obstaculos com as quais se depara.

% Se utiliza o termo “tecnologia da informagdo” apenas para fins de identifica¢do do contetido a ser abordado. Do
ponto de vista tedrico, essa terminologia encontra diversos problemas de natureza conceitual. Nao foram essas
tecnologias que passaram a trazer “informagao” e tampouco foram elas que trouxeram “conhecimento”. Apenas
a formatag@o do modo de transmissdo do conhecimento e da informagao se da por base eletronica.
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Entretanto, quando se trata da revolugéo tecnoldgica, se refere também ao processo; ao
modo de operacao dessa comunicacao e a velocidade para a transmissdo de dados. Alias, esse
préprio processo possui uma caracteristica intrinseca, chamada de ciclo de realimentacdo, o
que faz com que os usuarios nao aprendam sobre tecnologia por meio do uso, mas por meio
do fazer tecnologia, tornando o processo muito mais rapido. E por essa razdo que se define
uma proximidade entre “os processos sociais de criagao e manipulagdo de simbolos (a cultura
da sociedade) e a capacidade de produzir e distribuir bens e servigos (as for¢as produtivas)”
(CASTEELS, 1999, p. 69).

De toda forma, a internet embora tenha surgido com propésitos eminentemente
militares, se desenvolveu por uma unido de setores que englobavam o exército, a ciéncia e o
mercado. O ponto-chave para essa construcdo passava, justamente, pela transmissdo de
mensagens na forma de “pacotes”, levados em uma rede em que cada computador seria um
ponto.

Foi com base nesse modelo de comunicacdo que surgiu a chamada ARPAnet
(Advanced Reseach Projects Agency Network), cujos pontos eram estabelecidos por quatro
computadores, sendo, posteriormente, ampliados (MONTEIRO, 2001, p. 28). Em progresséo
posterior, criou-se a chamada Transmission Control Prococol Internet Protocol, também
conhecido como TCP/IP, o que permitiu a possibilidade de conexdo entre diferentes redes,
resultando em um aumento do alcance da rede.

Ja na década de 90, outras redes foram criadas, inclusive fora das barreiras territoriais
norte-americanas, iniciando o processo de formagédo da Internet aos moldes conhecidos na
contemporaneidade. A partir de entdo, a tendéncia foi de completa ampliacdo e
desenvolvimento de outros elementos e instrumentos para uso da plataforma de maneira
comunicativa, gerando uma explosdo do uso de dados. E na década de 90 que a Internet de
fato se inseriu na sociedade de forma generalizada, com a criacdo do World Wide Web
(WWW), cuja funcéo era o de armazenar e organizar os portais de informacao.

Longe de esgotar quaisquer esforgos histéricos em torno do surgimento da internet, a
criacdo do WWW proporcionou em larga escala a producdo de comunicagdo, com o
surgimento de novos mecanismos e aparelhos com acesso direto ao espaco virtual. Néo
obstante, embora haja um ponto comum no fato de a internet ter proporcionado mais
comunicacdo, se faz necessaria ainda uma nogdo acerca de seu conceito.

O termo “comunica¢do” possui sentidos variados. Na presente tese, ndo sera
trabalhado com o conceito de comunicagdo enquanto ‘“metafora de transmissdo de

informagdes”, em que um emissor transfere algo e o destinatirio recebe. O conceito de
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comunicacdo atrelado a esta tese € o de processamento de selecdo (LUHMANN, 2016, p.
164).

De forma geral, a comunicacdo, enquanto mecanismo estruturador da linguagem,
tomou a funcdo de posicionar o individuo enquanto ser com acgdes e reagdes diante das
situacOes com as quais lida, o que ndo afasta com a relagéo de poder que se estabelece por seu
meio. Isso levou, simultaneamente, para a estruturacdo da vida em sociedade.

Convem ressaltar aqui os sentidos de comunicacdo construidos por Wolton (1999,
p.10) quando vislumbra trés significados: uma experiéncia antropoldgica; uma técnica e uma
fungdo social. No primeiro caso, se trataria das regras de convivéncia em uma sociedade,
admitindo-se a inexisténcia de sociedade sem comunicacdo. Nessa modalidade, a
comunicacdo estaria intrinsecamente ligada a cultura ou a representacdo de outo individuo,
partindo-se a uma compreensao de troca.

A segunda concepcdo diz respeito os métodos utilizados: telefone, televisdo, radio,
informatica, teleméatica (WOLTON, 1999, p. 10). Hoje se poderia acrescentar os softwares —
usualmente chamados de aplicativos Over-the-Top, que funcionam como estruturas virtuais
de comunicagao.

A terceira e Gltima acepcao diz respeito a uma relacdo econémica, isso porque com a
queda do comunismo, a comunicacdo se tornou uma necessidade funcional para o
desempenho do comércio. Dai se justificaria 0 proprio papel das tecnologias para construcéo
de um modelo de comunicagao.

Conforme anteriormente ja explanado, enquanto tese estruturada com base na Teoria
Luhmanniana dos Sistemas, ndo se vislumbrara a comunicacdo sob o aspecto da mera
transmissdo de informagdes. Entretanto, a contribuicdo de Luhmann para a estruturagdo da
comunicacdo é essencial para, posteriormente, concatenar com o objeto de estudo aqui
trabalhado. Em sendo assim, tem-se trés fungfes determinadas: representacdo, expressao e
apelo (LUHMANN, 2016, p. 165). A representacao se trata da selecdo de uma informacéo; ou
seja, do processo de escolha da informacdo. A expressao € a forma de participacéo ao outro.

Sendo assim, enquanto espaco construido virtualmente, a internet acaba se tornando
um meio de comunica¢do, denominado por Castells (1999, p. 431) de a “espinha dorsal da
comunicag¢do global”, tendo em vista que se trata de uma rede para ligar outras redes. Isso ndao
implica, entretanto, a auséncia de complexidades. Embora tenha sido 0 — até 0 momento —
mais importante meio de realizacdo de comunicagéo e ter uma difusdo de forma generalizada,

muitos grupos ndo conseguem, até hoje, 0 acesso a esses mecanismos.
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Embora exista no mundo inteiro uma quantidade exorbitante de usuarios, muitos
individualmente com mais de um equipamento para acesso, €sse MmMesmo mecanismo
favoreceu, igualmente, a manifestacio de novas formas de desigualdade social. E nesse ponto
que reside o paradoxo da Internet enquanto meio de comunicagéo, pois, a0 mesmo tempo que
inclui, igualmente exclui.

Considerando, portanto, o alcance de informacdes e dados que a rede proporciona, é
necessario debrucar o olhar sobre a fungcdo do Estado, do mercado e dos demais atores que
exercem poder de decisdo acerca do funcionamento da internet. Verificando que a forma de
normatizacdo da rede ndo comporta a exclusividade do poder Estatal — como sera visto
adiante — ha a necessidade de refletir sobre a existéncia de novos atores para a regulacéo da
internet ao mesmo tempo em que 0s atuais mecanismos regulatorios possuem falhas que néo
acompanham as necessidades impostas pela rede.

Em raz8o disso, se faz necessario analisar o acesso & internet, considerando sua
justificativa para a regulacdo ndo s6 em termos econdmicos, mas igualmente vislumbrando a
perspectiva dos usuarios; bem como as manifestacbes normativas, legislativas e regulatorias
proporcionadas pelas legislagdes e pelo sistema de Governanga ora existente, conforme

explanado nos proximos topicos.

2.2.1 O uso da Internet e o paradoxo do desenvolvimento virtual

A importancia da andlise do acesso a Internet é essencial para a compreensdo do
contexto em que se insere 0 Brasil e 0 mundo no ambito das politicas regulatérias. Como se
trata de uma ferramenta de uso globalizado, que serve para as mais variadas atividades
realizadas pelo ser humano, tornando-se uma estrutura basilar na forma de comunicacédo de
uma sociedade, a utilizacdo dos dados tem o escopo de demonstrar como as complexidades
expostas demandam novos parametros regulatérios.

No ano de 2021, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) publicou a
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD) -2016-2019%, em que se
investigou 0 Acesso a Internet e a posse de telefone mdvel celular para uso pessoal nos
domicilios. Constatou-se, portanto, que entre 2018 a 2019, houve um aumento de 3,6% no
numero de domicilios com utilizacdo de internet, configurando um total de 82,7% (IBGE,
2021, p. 05).

4 Utilizou-se desses dados por serem os mais atualizados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE).
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Pela andlise dos dados fornecidos pelo IBGE, € possivel chegar a duas consideracdes:
primeiro, ainda ha uma quantidade expressiva de pessoas com baixo acesso a internet.
Segundo, existem discrepancias de duas naturezas em relacdo ao acesso a internet no Brasil:

entre suas 05 regides e, também, entre as zonas urbana e rural.

Figura 1: Domicilios em que havia utilizacdo da Internet, por situagdo do domicilio (%)
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacio de Trabalho e Rendimento, PNAD(2019)

Em todas as 05 regides brasileiras, a diferenca comparativa entre 0 acesso na zona
urbana e na zona rural ultrapassa os 20%. Além disso, em comparacao as regides com um
maior Produto Interno Bruto (Sudeste, Sul e Centro-Oeste), ultrapassam 80% de acesso,
enquanto as regides com menos Produto Interno Bruto ficam abaixo desse percentual. Esses
dados, por si s, ja remetem a consideracdo de que ha uma desigualdade no acesso a internet.

N&o obstante, 0 motivo da ndo utilizacdo da internet também foi pesquisado pelo
IBGE, verificando-se as seguintes razfes: primeiro, desinteresse no acesso, com 32,9%;
segundo, o alto preco do servico, com 26,2%; terceiro, a auséncia de conhecimento para uso
da rede, com 25,7%; em quarto lugar a indisponibilidade do servi¢o da area do domicilio, com
6,8% e, por fim, o alto prego do equipamento eletrénico. Ou seja, com excecdo da primeira
exposicdo de motivos, mais de 50% dos casos diz respeito a uma desigualdade material, seja
financeira, seja pela falta de informacdo ou mesmo pela auséncia de estrutura do préprio
servico (IBGE, 2021, p. 06).

Convém ressaltar que o tipo de internet é importante para a andlise, visto que a
evolucdo da tecnologia também caracterizard a qualidade de acesso do usuério. Com o
crescimento das modalidades 3G, 4G e 5G, a internet discada caiu em completo desuso.
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Diante desse patamar, a banca larga movel possui 81,2% no ano de 2019 e a banda larga fixa
possui uma utilizacdo de 77,9% dos domicilios brasileiros (IBGE, 2021, p. 07).

Entretanto, esses dados também necessitam ser analisados em uma disposicédo
regionalizada, considerando-se um comparativo da Regido Norte em uma discrepancia
superior a 30% em relacdo as demais regides brasileiras. Por outro lado, a Regido Nordeste,
quando da Banda Larga Mdvel, possui acesso inferior a 20% quando comparadas as demais
regides, conforme é possivel vislumbrar na Figura 02.

Figura 2: Domicilios em que havia conexdo por banda larga na utilizagdo da Internet, segundo o tipo de
banda larga (%)
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagao de Trabalho ¢ Rendimento, PNAD (2019)

O contingente de pessoas com 10 anos ou mais de idade, cujo acesso a internet ndo
existe, possui uma referéncia de 39,8 milhdes de pessoas®, conforme indicou a pesquisa
realizada pelo IBGE. Os motivos pela auséncia de acesso, conforme anteriormente citado,
possuem mais uma natureza relacionada a desigualdade do que a outros aspectos. Entretanto,
¢ importante frisar que a Regido Norte permanece como sendo o local onde a
indisponibilidade do servigco é mais acentuada, enquanto a Regido Sudeste é o local onde essa
indisponibilidade é menos acentuada®. A pesquisa ainda analisou a condicdo enquanto

5> O Centro Regional de Estudos para o Desenvolvimento da Sociedade da Informagdo, departamento ligado ao
Comité Gestor da Internet do Brasil, estimou — no ano de 2020 — que 46 milhdes de pessoas ndo possuem acesso
a internet no pais.

® Existe uma grande probabilidade de ocorrer uma redugio desses dados nos proximos anos, tendo em vista que a
Pandemia da COVID-19 exigiu um acesso maior por parte dos usudrios, ao passo que ndo existia estrutura
suficiente para abarcar a necessidade imediata. Alias, o Instituto Mobilidade e Desenvolvimento Social alertou
em estudo acerca da redugdo de oportunidades dos jovens em razdo da auséncia de acesso aos aparelhos
eletronicos e a internet, o que possivelmente teria um impacto em sua educacdo. Com as graves desigualdades
acentuadas com a pandemia, os proximos estudos acerca do acesso a internet ndo poderdo ser estruturados com
base exclusivamente no acesso a rede em si, mas em todos os outros direitos sociais construidos e
negligenciados, como ¢ o caso da Educacdo. Embora a discussdo, no momento, ndo seja de cunho pedagdgico,
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estudante/ndo estudante em relacdo ao acesso a internet, conforme é possivel vislumbrar na
Figura 03:

Figura 3: Motivo por que as pessoas nao utilizaram a Internet
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No caso em questdo, o principal motivo para a auséncia de acesso, por parte dos
estudantes, foi a questdo financeira, seja pelo preco do servigco ou do equipamento. Além
disso, 95,9% dos estudantes que ndo utilizam internet, eram provenientes do ensino publico
(IBGE, 2021, p. 11), o que corrobora para o argumento de desigualdade social em relagdo a
possibilidade de acesso a internet.

O Gabinete de Estatisticas da Unido Europeia (EUROSTAT) divulgou, no ano de
2020, os dados referentes ao acesso a internet pelos 27 paises que formam o bloco econdémico.

De acordo com as pesquisas promovidas, no ano de 2019 a taxa de acesso a internet atingia o
patamar de 90%.

mas de uma execucdo geral desses direitos, as falhas no acesso a internet poderdo ter impacto nos proximos
dados a serem analisados.
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Figura 4: Acesso a Internet e conexdes de Internet banda larga para residéncias — EU-27 — 2009-2019
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Fonte: EUROSTAT (2020, s.p)

Conforme os apontamentos iniciais, um dos motivos preponderantes para a alta taxa
de acesso — que em 10 anos aumentou 26 pontos percentuais — se deu pela tentativa de
generalizacdo da banda larga, bem como a promocdo de politicas de precos acessiveis, como
mecanismo de impulsionamento da informacao.

Da mesma forma que no Brasil, existe uma discrepancia quanto ao acesso nas zonas
urbana e rural. Entretanto, no caso dos paises da Unido Europeia, a divisao é feita por trés
parametros: zona urbana; vilas e suburbios; e zona rural. Nesse caso, respectivamente, a
porcentagem se enquadra em 92%, 89% e 86%, demonstrando uma discrepancia interna bem
menos intensa do que o que ocorre no Brasil. Dos 27 paises integrantes da Unido Europeia, 19
possuem um percentual de domicilios na zona rural com acesso inferior as demais zonas. Os
paises em que houve uma diferenca maior entre a zona rural e 0s outros dois tipos de zona
foram Grécia, Portugal’, Bulgaria, Eslovénia e Roménia, cujos indices econdmicos, em geral,
ja séo inferiores em relacdo aos demais paises do bloco econémico (EUROSTAT, 2020,
p.02).

Percebe-se, alids, que 0 acesso a internet nos paises europeus integrantes do bloco
possui uma relacdo intrinseca com o poder econdémico que 0s paises exercem, inclusive na
propria Unido Europeia, como no caso da Alemanha, que possui um percentual de acesso a

internet idéntico nas trés zonas.

" No dia 17 de maio de 2021 foi aprovada em Portugal a Lei 27/2021, descrita como a Carta Portuguesa de
Direitos Humanos na Era Digital. A inovagdo legislativa trouxe ndo s6 elementos geral acerca da inclusdo no
ambiente digital, como também a imposi¢ao de pontos de acesso gratuitos em espacos publicos, prote¢do contra
a desinformacdo e a possibilidade de A¢do Popular Digital para fazer valer os direitos coletivos no ambiente
virtual.
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A pesquisa realizada pela EUROSTAT ainda trouxe dados relacionados a ciéncia do
usuario quanto a propria privacidade e protecdo dos dados. Em dados estatisticos, 31% dos
usuarios ndo forneceram informacdes pessoais por meio da Internet; entretanto, quando 0s
dados sao analisados em relacéo aos paises de individualmente, se verifica que existem alguns
em que a informacdo foi minima, enquanto em outros a informag&o foi excessiva. Ainda sobre
o fornecimento de dados, 69% forneceram alguma informacdo pessoal, mas com acfes de

controle de acesso e 38% leram as politicas de privacidade antes do fornecimento.

Figura 5: Individuos que ndo forneceram informacdes pessoais através da Internet, 2016
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Fonte: EUROSTAT(2020, s.p)

As pesquisas promovidas pela Unido Europeia possuem uma finalidade planejada:
estabelecer o chamado “mercado unico digital”, anteriormente colocado como uma das 10
prioridades politicas. Esse mecanismo podera ser adotado com a implantacdo das seguintes
estratégias: melhoria da acessibilidade de bens e servicos no continente europeu;
desenvolvimento do ambiente digital para realizagdo dos servigos; garantia de aproveitamento
da economia digital por parte do mercado e da inddstria (EUROSTAT, 2020, p. 7).

O Mercado Unico Digital utiliza das mesmas premissas basicas do funcionamento da
internet: superar barreiras nacionais. Como a prépria Unido Europeia nasceu de uma proposta
de mercado comum, o centro da discussdo € o aumento dos indices econdémicos e maior
consolidacdo do porte do bloco europeu.

A Agenda Digital para a Europa foi arquitetada ainda em 2010, com uma reviséo no
ano de 2012. A revisdo passava por uma série de estratégias econémicas, politicas e sociais,
visando atingir metas especificas. Essas metas englobavam a implantacdo de Tecnologias da

Informacéo no servigo publico; o incentivo ao consumo da banda larga; a promocdo de um
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ambiente virtual seguro, a transformacéo da atividade econémica classica para uma economia
virtual e, por fim, uma politica de competitividade entre as empresas por meio das tecnologias
(COMISSAO EUROPEIA, 2012, p. 05).

Em marco de 2021, a Comisséo Europeia ja estabeleceu a “Década Digital da Europa:
metas digitais para 2030”7, em que visa a concretizagdo de novos passos para a inclusdo da
tecnologia no continente europeu. O programa proposto, portanto, é estabelecido e estruturado
em quatro bases: Habilidades, Governo, Infraestrutura e Negocios.

No ponto acerca das habilidades, a Comissédo Europeia almeja possuir 20 milhdes de
especialistas em tecnologia da informacdo e, pelos 80% da populacdo com habilidades digitais
basicas. No que diz respeito a infraestrutura, a meta € produzir mais conectividade (mais
velocidade). Acerca dos Negdcios, € objetivo do bloco econdmico que ocorra aumento da
utilizagdo de bases virtuais e aceleracdo daquelas empresas que ndo possua uma intensidade
digital muito alta. Por fim, quanto aos servicos publicos, a meta do bloco econdmico é ter
100% dos servicos de forma on-line e a criacdo de uma identidade digital com 80% dos
cidaddos cadastrados.

No ano de 2021, a Comissdo Europeia promoveu consulta publica para elaboragéo de
um conjunto de principios digitais. Por meio da contribui¢do dos cidaddos, ONG’s, sociedade,
empresas e interessados, 0s Estados-membros da Unido Europeia pretendem conceber regras
digitais para inclusdo dos cidaddos. Alguns direitos estdo em pauta, como a prdépria liberdade
de expressdo, a conducdo de negdcios on-line, a protecdo dos dados e da privacidade;
educacao digital universal; acesso aos servicos de satde por meio digital; dentre outros. Além
disso, a Comissao Europeia esta empreendendo esforcos para criacdo de uma declaracéo
interinstitucional que oriente os Estados-membros e os cidad&@os acerca das medidas a serem
adotadas, de forma que os seus usuarios tenham dimenséo da proposta capitaneada pelo bloco
europeu®.

Partindo para a analise nos Estados Unidos® constata-se que, segundo a Pew
Research, no ano de 2020, o percentual de adultos que utilizam internet estava no patamar de
93%. Tratou-se, nos Gltimos vinte anos, de um aumento de 41% no indice de acesso a rede.
Esse percentual, inclusive, pode ser maior, em razdo da metodologia aplicada pelo gabinete de

pesquisa excluir aqueles que se recusaram a responder. A mesma pesquisa analisou o perfil

8 O ultimo relatério produzido pelo Conselho da Unido Europeia, entendeu que as consequéncias da pandemia da
COVID-19 evidenciaram a necessidade de acelerar os processos de digitalizagdo de toda a Unido Europeia, o
que, em tese, ajudaria ndo apenas a crise sanitaria, mas a recuperagao economica.

® Optou-se pela analise dos dados do Brasil, por conta do objeto da presente pesquisa. No caso da escolha entre
Estados Unidos e Unido Europeia, a razdo se deu em virtude de se localizarem as poténcias do Ocidente, bem
como nao possuirem nenhuma politica de restricdo de conteudos virtuais.



35

dos usuarios, constatando que a depender da idade, do grau de instrucdo e renda, a utilizacao

da internet é onipresente (PEW RESEARCH, 2020).

Figura 6: Percentual de adultos que afirmam usar a internet — de acordo com a idade
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Pela analise dos dados, é possivel perceber que entre 2000 e 2020, a inclusdo das

pessoas — sobretudo as idosas — foi consideravel. Se verificados os adultos com mais de 65

anos, no ano de 2020, percebe-se que o percentual j& supera o valor dos jovens adultos (18 a

29 anos) no ano 2000. Quando retratado por género, é possivel verificar que ocorreu

igualmente a inclusdo ao longo dos anos, diferenciando-se em 1% o acesso entre homens e

mulheres. A figura 07, portanto, serve para demonstrar que a internet gradativamente passou a

fazer parte do cotidiano da sociedade, sobretudo a partir do novo milénio.
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Figura 7: Percentual de adultos que afirmam usar a internet — de acordo com o género
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Fonte: PEW RESEARCH CENTER (2020, s.p)

Embora esses dados possam indicar, de maneira geral, uma completa incluséo,
sobretudo com o avanco natural da internet em todos os aspectos cotidianos de uma
sociedade, é importante salientar que os dados demonstram a existéncia de grandes
desigualdades nesse acesso, sobretudo quando diz respeito a qualidade da conexao.

Um exemplo disso é o uso doméstico de internet banda larga. Enquanto os norte-
americanos de raca branca possuem uma conexdo doméstica no patamar de 80% (dados de
fevereiro de 2021); usuérios pretos possuem 71%, enquanto hispanicos caem para 65%. Ou
seja, isso implica no entendimento de que minorias raciais possuem obstaculos maiores no
mais norte-americano quando necessitam de internet no lar (PEW RESEARCH CENTER,
2020).



37

Embora as finalidades existentes acerca do acesso a internet ndo tenham sido
alcancadas em uma perspectiva programatica, € possivel constatar que a sociedade hoje é
conduzida e levada por intermédio da rede. O funcionamento dos negdcios passa diretamente
pela existéncia e aprimoramento da internet, que mesmo sendo uma ferramenta
paradoxalmente excludente em diversos aspectos, demonstra sua imprescindibilidade na vida
do ser humano.

Ao produzir provocacdes em diversos sistemas da sociedade (sobretudo o Politico, o
Juridico e o Econémico), se leva diretamente & necesséria construgdo de elementos que
possam lidar com os paradoxos existentes, culminando assim em uma necessidade da

regulacao por outros mecanismos que nao foram vislumbrados.

2.3 A Fungéo do Comité Gestor da Internet no Brasil e a sua influéncia na chamada

Governancga

No ano de 1995, o Ministério das Comunicacgdes publicou a Portaria Interministerial n.
147, que criou o Comité Gestor da Internet no Brasil (CGl.br), atribuindo-lhe o papel de
acompanhamento dos servicos de Internet no pais; estabelecimento de estratégias para a
implantacdo e desenvolvimento de redes; emissdo de pareceres sobre a tarifa de
telecomunicacgdes; a coordenacdo dos enderecos de IP e registro de dominios na rede; a
organizacdo dos servicos de Internet no Brasil e, por fim, a deliberacdo das questdes que
fossem encaminhadas dentro das suas atribuigdes.

Como sua predecessora, existia a norma 004/1995 da Agéncia Nacional de
TelecomunicacBes (ANATEL), que estabeleceu, de forma geral, o que se entendia por internet
e todas as aplicacBes existentes relacionadas a rede. No ano de 2003, por intermédio do
Decreto 4.829, o Poder Executivo Federal aumentou o papel do CGl.br, articulando
atribuicdes para o desenvolvimento geral do uso da rede. Além disso, pds na atribuicdo do
comité o papel de representar o pais nas discussdes mundiais acerca da rede.

A época da criacdo do comité, a inovacio ficava por conta do chamado modelo de
gestéo tripartite, com participacdo do governo, dos setores de producéo e da sociedade civil.
Muito provavelmente esse modelo foi adotado como reflexo da Emenda Constitucional 19/98,
que colocou a “eficiéncia” como um principio da Administragdo, ja proveniente da construgao
neoliberal de que o mercado teria a oferecer um melhor resultado e que, ao Estado, competia

repetir a0 maximo esses meios ou deixar a cargo do préprio mercado a sua execugao.
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O modelo tripartite é também designado multi-stakeholder, cujo estabelecimento de
regras, estruturas e politicas possuem o envolvimento e a tomada de decisdo baseadas em
varios setores. Em tese, uma ampla frente de discussdo proporcionaria uma legitimidade
maior no regramento imposto.

O CGl.br é composto por representantes 09 representantes do setor governamental
(Ministérios, Agéncia Nacional de Telecomunicacbes e Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico, além de representante do Férum Nacional de
Secretarios Estaduais para Assuntos de Ciéncia e Tecnologia); 01 representante de notorio
saber em assuntos de Internet; 04 representantes do setor empresarial; 04 representantes do
terceiro setor e trés representantes da comunidade cientifica.

Convém ressaltar que o processo seletivo de escolha dos membros da sociedade civil,
para um mandato trienal, se da por meio de votos de um colégio eleitoral composto por
entidades representativas da Comunidade cientifica, Empresarial e do Terceiro Setor. De
antemao, esse mecanismo pode comprometer de maneira bastante peculiar o interesse dos
usuarios e da sociedade no que tange aos seus direitos no uso da internet. Isso ocorre, a
principio, porque os setores envolvidos possuem interesses proprios, podendo deixar a
sociedade civil a margem da decisdo das regras existentes, pela compreensdo de que 0s
demais setores elegerdo representantes dentro de sua propria conveniéncia.

Antes da discussdo acerca da legitimagdo do processo decisorio, convém ressaltar que
0 processo de criagdo da CGl.br ndo se tratou de uma mera compreensdo da necessidade desse
olhar para as questdes dos usuarios e da rede. O projeto partiu de demandas internacionais
existentes que levaram o pais a adotar medidas para ter acesso politico junto a ONU.

H4, ainda, uma lacuna a ser disposta: a relacdo entre Internet e telecomunicagdes. Do
ponto de vista pratico, ndo existem dividas acerca da consideragdo da internet como um meio
de comunicacdo. E, alids, o principal meio utilizado na contemporaneidade. Entretanto, a
criacdo da CGl.br é anterior ao processo de privatizacdo da Telebras® e, inclusive, anterior a
criagdo da ANATEL. Isso proporcionou certo anacronismo, visto que a Lei 9.472/1997 (Lei
Geral de Telecomunicag6es) ndo trouxe nenhum dispositivo direto relacionado a Internet.

Apenas no ano de 2005 a ANATEL veio aprovar a Resolucdo 410/2005, ja revogada
pela Resolucdo 696/2018, cujo conteddo diz respeito ao Regulamento Geral de Interconexao e
estabeleceu estrutura regulatoria para interconexao da estrutura de telecomunicagdes, mas sem

mencionar a estrutura da Rede.

10 Estatal do ramo de telecomunicagdes.
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O Comité Gestor da Internet, no que lhe concerne, tem uma relacdo direta com a
concepcdo de Governanca na Internet, termo cunhado pela Cupula Mundial sobre a
Sociedade da Informacdo, que estabelece o desenvolvimento por parte dos Governos, setor
privado e sociedade civil, dos principios, normas e regras para a evolucao e uso da internet.
Essa concepgdo, alids, necessita da compreensdo do que é Internet e as mais variadas

concepcdes do termo governanca.

A Norma 004/95 da Agéncia Nacional de Telecomunica¢des'? definiu a internet como
a designacdao de redes em conjunto, meios de transmissdo e comutacdo, roteadores,
equipamentos e protocolos que produzem a comunicagdo por intermédio de computadores,
além do software e dados existentes nos equipamentos (ANATEL, 1995, p. 01).

No processo Janet Reno vs. American Civil Liberties Union (Estados Unidos) uma
concepcdo de internet foi estabelecida como “rede internacional de computadores
interconectados que permite que se comuniquem entre si dezenas de milhdes de pessoas, bem
como o acesso a uma imensa quantidade de informag¢des no mundo” (EEUU, 1997, p. 01).

A internet ndo ¢ uma rede internacional, conectada, aberta € com uma quantidade de
usudrios, com a aptiddo de gerar suas proprias regras, com aceleracdo do tempo historico e
cuja estrutura permitiu a desterritorializagdo das relagdes juridicas, econdmicas, comerciais e
politicas (LORENZETTI, 2004, p. 25). E necessario indicar, ainda, a ideia de que a Internet
por si s6 ndo possui em sua concepgao todos os desenvolvimentos digitais globais. Isso ocorre
porque os conceitos de Sociedade da Informagao e Tecnologia da Informag¢ao e Comunicagao
possui semanticas mais amplas (KURBALIJA, 2016, p. 21) e, inclusive, teorias mais
aprofundadas sobre elas.

No conceito de Internet, se deve considerar o debate sobre governanga, sobretudo
porque nao existe um consenso. Se for analisado o significado simples da palavra, se chegara
ao sentido de governo ou mesmo do poder executivo de um pais. Esse significado, inclusive,
foi o que levou muitas nagdes a entender que o processo de governanga na Internet seria
objeto de atuagdo dos governos, sem a inclusao de outros interessados.

Ocorre que o entendimento em torno desse termo foi ampliado, compreendendo
formas de participacdo de outros organismos e representantes, sobretudo pela natureza
desterritorializada que a propria internet possui € pela necessidade de ampliar um espectro de

observagao para areas além do sistema politico.

1 E importante indicar que a Norma 04/1995 ¢ anterior ao proprio surgimento da ANATEL. A norma foi criada
pelo Ministério das Comunicagdes, mas ap6s a criagdo da Agéncia Reguladora, passou a fazer parte de seus
dispositivos normativos.
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A evolugdo da governanga na Internet passa por fases. Inicialmente, com o surgimento
da rede na década de 60 — conforme anteriormente ja apresentado nesta tese — o governo
estadunidense desenvolveu, visando a comunicacao militar, a chamada DARPA Net. Dez anos
depois, a estrutura evoluiu para um protocolo de transmissdo de dados (TCP/IP), podendo
adotar varios caminhos a serem seguidos.

Esse processo, nos Estados Unidos, for¢ou a criagdo de um modelo regulatorio da
Internet com o surgimento da Internet Engineering Task Force (IETF), onde o processo de
tomada de decisdes ndo dependia de um governo central, ocorrendo o planejamento com a
participagdo de varios atores. Em razdo dessa multricentralidade de interferéncias nos
processos decisorios, que levou John Perry Barlow a apresentar — no Forum Econdmico
Muldial de Davos — a chamada Declarag¢do de Independéncia do Ciberespaco.

A declaragdo em si continha elementos que hoje sdo problematicos. A época (1996)
existia uma verdadeira admiracdo com o surgimento da internet no meio doméstico e a
possibilidade de participacao multissetorial para sua regulacao. Nao obstante, Barlow trouxe
em sua declaragdo o espaco cibernético como o “lar da Mente”, razdo pela qual os governos
deveriam se abster de quaisquer decisdes acerca da internet.

Alias, Barlow apresentou a no¢do de que o ‘“espaco social global” estaria
“independente das tiranias” estatais, nao possuindo o Estado o direito de impor regras ou
impor métodos para atuagdo dos usuarios. Fundou, portanto, o proprio Contrato Social, em
cuja maneira de governar diferiria de tudo o que havia sido considerado na €poca, visto que a
prépria comunicagao virtual cuidaria dos relacionamentos proprios.

A declaracdo de Barlow foi aparentemente proclamada de uma perspectiva de total
afastamento do Estado, chegando a atacar diretamente as Nagdes que estariam inovando a
legislagdo para conceber regulamentos voltados ao uso e estruturacao da rede virtual. A base
para isso seria a imaterialidade da internet, enquanto que a Administracdo s6 poderia versar
sobre aquilo que é material®2.

Esse discurso foi montado, principalmente, pela atuagcdo dos Estados Unidos durante a

década de 90, no que tange a administragdo da estrutura da Internet. Isso se deu porque a US

12 £ importante salientar que por mais utopica que seja a ideia trazida por John Perry Barlow, trata-se de um
contexto completamente diverso de uso da internet. Em 1996 ndo se tinha a quantidade de usuarios existentes na
contemporaneidade, bem como ndo existia uma ampliagdo das formas de utilizagdo da rede. Ademais, mesmo
naquela época, ¢ possivel considerar certa utopia, sobretudo porque a Internet tem sua génese em uma agdo
estatal de militarizagdo. O Estado estruturou a internet como mecanismo de comunicago e controle, ndo seria o
seu uso doméstico que mudaria quaisquer perspectivas de atuagdo estatal no ciberespaco. Embora ndo exista um
“espago” material, aqueles que utilizam da rede podem e devem ser responsabilizados por quaisquer atos. O
discurso de Barlow aparenta muito mais uma tentativa de fundar um Estado Virtual Paralelo para fazer frente ao
que chama de “tirania estatal”.
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National Science Foundation terceirizou o sistema de dominios da internet a uma empresa
privada, chamada Network Solutions Inc. (NSI), o que chamou a atencdo dos Estados e
organismos internacionais (KURBALIJA, 2016, p. 23). Em razdo das fortes pressoes
existentes, o governo dos Estados Unidos criou o “Internet Corporation for Assigned Names
and Numbers” (ICANN), entidade sem finalidade lucrativa, cuja funcao seria a de transferir a
politica de gerenciamento do DNS*3.

Durante o inicio dos anos 2000, foram realizadas a Ctipula Mundial sobre a Sociedade
da Informacgdo, em que se verificou como agenda diplomatica a questdo da governanga na
rede. A partir de 2003, em Genebra, criou-se o chamado Grupo de Trabalho sobre Governanga
na Internet e, em 2005, em Tunis, o Forum de Governanga da Internet como um evento
convocado pela ONU, visando o didlogo multissetorial sobre politicas publicas na rede.

A Agenda de Tunis, portanto, se tratou do primeiro programa para direcionamento das
politicas publicas, envolvendo o alinhamento dos Estados, visando agdes locais para
integragdo da sociedade aos mecanismos da Internet. Foi nesse contexto em que foi
construido uma percepcdo de Governanga na Internet como uma unido de esfor¢os dos
governos, do setor privado e da sociedade civil para o estabelecimento de normas, regras e
procedimentos decisorios para uso da internet.

Embora a ONU convocasse o Forum de Governanga na Internet, ndo existiria nenhum
aspecto vinculante por parte dos Estados para as construgdes existentes, tratando-se de
indicacdes para o desenvolvimento da internet a nivel global. Ou seja, a constru¢do nao
deixou de ser problemadtica, visto que se ndo existe nenhum tipo de vinculacao por parte dos
Estados no que tange a aplicagdo de “norma, regras e principios” que seriam adotados para a
implantacdo e desenvolvimento da internet, essa liberalidade acabaria por ensejar em
discrepancias quanto ao nivel de desenvolvimento da internet local, sobretudo quando ja
existe uma carga de diferencas econdmicas entre essas nacoes.

O primeiro Férum de Governanga da Internet ocorreu no ano de 2006 em Atenas e
configurou o primeiro passo em direcdo a multissetorialidade, visto a participagdo das nagdes,
empresas ¢ representantes da sociedade civil. Dois anos depois, esse processo se alargaria
com a eleicdo norte-americana, cuja utilizagdo da internet foi maciga, surgindo inclusive os
primeiros atos com tendéncia a internacionalizacdo do ICANN (KURBALIJA, 2016, p. 25).

Foi nesse contexto que surgiram as primeiras contendas quanto a Neutralidade da

Rede, visto que enquanto as plataformas virtuais a defendiam de forma enfatica, os setores

13 Desde 2016, a administragdo do DNS é realizado pela Internet Assigned Numbers Authority, que é operado
pelo ICANN.
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tradicionais de telecomunicagdes partiram para a no¢ao de que a diferenciagao nos pacotes de
navegacio da Internet era fator favoravel a livre concorréncia®®.

Dentre as criticas ao modelo do IGF, destaca-se a sua submissao do modelo
estadunidense, sobretudo com um controle intenso sobre o ICANN. Embora, a época, o
discurso do entdo presidente Barack Obama fosse o de uma internet independente e livre, essa
“liberdade” estava sobre constante fiscalizacdo e analise dos Estados Unidos. Essa situacao
gerou o descontentamento de paises emergentes, que defenderam uma participacdo maior de
todos os governos, levando o modelo de governanga na internet para o sistema da ONU
(KURBALIJA, 2016, p. 26).

A participacao maior da Assembleia Geral das Nagdes Unidas passou a ser mais clara
a partir de 2010, pelas exigéncias sociais surgiam e com a sua efervescéncia. Isso ocasionou
diretamente uma insercdo da governanga nas pautas politicas, visto que esse conceito integrou
outras tematicas, como clima, migracdo e seguranca alimentar. A rede se tornou elemento
essencial para a conducao da politica na modernidade, inclusive com a ado¢ao de medidas
extremas por parte de alguns Estados no sentido de bloquear o acesso dos usuérios a internet,
evitando assim criticas ou a comunhio de interesses para derrubar uma administragio'®, o que
gerou discussdes cada vez mais visiveis sobre a liberdade de expressao.

Os direitos de privacidade e a protecdo de dados se tornaram objeto de constantes
debates, a partir de 2013, em razdo das revelagdes de Edward Snowden'®. De forma geral, a
acusacdo indicava que os Estados Unidos promoviam um verdadeiro sistema de vigilancia
global e espionagem de outras Nagdes, o que gerou uma crise diplomdtica de grande
repercussdo. Isso levou a inclusdo da pauta sobre privacidade na rede, por parte da ONU,
iniciando-se um novo ciclo de constru¢cdao normativa sobre a tematica.

No mesmo ano, o Brasil sediou o Encontro Multissetorial Global Sobre o Futuro da
Governanca da Internet, também denominado de NET-Mundial, cujo foco foi o de estruturar
os principios dessa governanga e a constru¢do de um programa evolutivo do ecossistema

virtual. Dentro de toda essa constru¢do principioldgica protagonizada pelo encontro,

14 E importante salientar que a maioria dos setores tradicionais de telecomunicacdes sdo, a0 mesmo tempo,
provedoras de servigos de internet e de grandes conglomerados no ramo das comunicagdes. Alids, a Verizon —
grande empresa de telemoveis dos Estados Unidos — adquiriu em 1998 a Embratel, por meio de sua subsidiaria
MCI World Com. A mesma empresa € proprietaria de muitos portais e servigos virtuais.

15 No ano de 2011, o Egito viveu um periodo de turbuléncia politica com a insatisfagdo de seus cidaddos a um
periodo ditatorial que ja perdurava ha trinta anos. Para conter a insatisfagdo politica, o governo egipcio desativou
a estrutura de conexao virtual e os provedores que conectavam o pais ao restante do mundo. Estima-se que cerca
de 80 milhdes de pessoas foram desconectadas, causando um completo isolamento digital.

16 Edward Snowden ¢ um ex-técnico da CIA, que revelou detalhes dos programas de vigilancia dos Estados
Unidos para espionagem da populacio e de varios paises da Europa e da América Latina, inclusive o Brasil.
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destacou-se:

Tabela 1: Principios da Governanga na Internet- NETMundial

Principios Estrutura

- Direitos Humanos e Valores | - Liberdade de Expressao

Compartilhados - Liberdade de Associacao

- Privacidade

- Procedimento protetivo em relagdo a
vigilancia

- Acessibilidade

- Liberdade e acesso a informacao

- Desenvolvimento
- Protecdo de Intermediarios!’ - Limita¢do a responsabilidade dos
intermediarios

- Promogao do Crescimento econdmico
- Inovagao
- Criatividade

- Livre Fluxo de Informagoes

- Cultura e Diversidade Linguistica - Protecdo de aspectos culturais
- Protegao de aspectos linguisticos

- Protegao da Diversidade

- Espaco Unificado e Nao Fragmentado - Rede escalonada
- Rede acessivel
- Identificadores de pacotes de dados

- Fluxo de informagoes de forma livre

- Seguranga, Estabilidade e Resiliéncia na | - Estabilidade da rede

Internet - Confiabilidade da internet

- Eficacia no tratamento de riscos e ameagas
a seguranga

- Cooperacao das partes envolvidas

- Arquitetura aberta e distribuida - Sistema aberto

- Colaboragao voluntaria

7 Intermediarios sdo as empresas que atual como provedoras de servigos de uso da Internet, de forma geral.
Podem conectar uma empresa a outra e/ou ao usuario final da rede. Dessa forma, o acesso a internet ¢é realizado
pelo intermediério.
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- Participagao
- Ambiente habilitado para inovacdo |- Investimento em empreendimentos e
sustentavel e criatividade infraestrutura

- Inovagao

Fonte: Autor — Baseado e Traduzido do NETMundial Multisakeholder Statement, 2014

A Declaragdo Multissetorial do NETMundial igualmente estabeleceu uma base
principiologica dos procedimentos a serem adotados pela Governanca na Internet,
estabelecendo parametros procedimentais para deliberagdo. O primeiro elemento, ¢ a
Multissetorialidade, garantindo a participagdo de todos os interessados e flexibilizando as
fun¢des de cada um consoante o assunto a ser abordado.

O segundo elemento ¢ a Governanca aberta, participativa e orientada por consenso,
se relacionando ao desenvolvimento de politicas publicas internacionais que devem surgir a
partir de acordos deliberados pela participagdo dessas partes € do consenso conduzido por
elas. Além disso, a Transparéncia deve ser um critério para facilitar a compreensao das
decisdes tomadas, com documentacdo dos acordos procedimentais a serem feitos.

A Responsabilidade surge como elemento para verificagdo da atuacdo, colocando nos
Governos o papel primario de prote¢do dos Direitos Humanos na rede. Isso se da, inclusive,
com a Inclusdo, estabelecendo-se como elemento para que os processos sejam realizados em
um sistema de baixo para cima, sem prejudicar nenhuma categoria envolvida.

A Distribuicdo e a Colaboragdo sao os elementos que proporcionariam uma
descentralizacdo colaborativa, refletidas nos interesses de cada representante das partes
interessadas. Além disso, a Participagdo Significativa prevé que qualquer pessoa afetada pela
Governanca na Internet possa participar dos processos de decisdo, sobretudo quando novos
atores surjam de paises em desenvolvimento ou sub-representados.

Por fim, como ultimos elementos, a Governanga da Internet deve promover Baixas
Barreiras e Agilidade, configurando na possibilidade de um acesso a rede com alta qualidade
— por ser ferramenta de desenvolvimento humano e inclusdo social — e suas politicas devem
ser ageis, de modo que o desenvolvimento das tecnologias seja alcangado nos mais variados
modos de acesso.

De todo esse conjunto de base principioldgica acerca da Governanca da Internet,
percebe-se que houve um acimulo de pauta sem o correto gerenciamento das necessidades
anteriores que foram detectadas. Isso ocorre, sobretudo, porque enquanto ndo ha a

reestruturacdo de todos os problemas existentes quando se trata do ciberespaco, novas
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demandas vao surgindo sem que o modelo de adotado para lidar com essas problematicas
esteja preparado de fato para interpreta-las e oferecer respostas.

Os mais variados Foruns de Governanga na Internet figuram como uma
exemplificacdo desse fendmeno. Enquanto existia um olhar mais atento acerca da espionagem
— onde até o momento inexistem indicios de solu¢do — foram acrescentadas as demandas de
conexao e acesso como direito humano e a propria evolugao da governanga na internet dentro
de um contexto de desenvolvimento sustentavel.

Consideradas, portanto, as bases da Governanga da Internet, analisa-se quais sdo os
problemas que o modelo traz na atual conjuntura. Da mesma forma que a internet ¢é
desterritorializada, as complexidades que surgem dessa desterritorializacdo também o sdo.
Entretanto, o modelo de governanga adotado possui linhas claras de uma base habermasiana.
Isso ocorre porque hd uma percepcdo do modelo deliberativo de Habermas, quando se
vislumbra uma formacao de consenso racional e ndo-coercitivo por parte dos participantes. A
partir da adogdo do Principio do Discurso, Habermas (1997, p. 142) considera a validade das
normas a partir da anuéncia dos possiveis atingidos, que seriam participantes de “discursos
racionais” no processo de normatizagao.

E com base no principio do discurso que se observa a logistica existente na
Governanca da Internet, sobretudo quando a validade das decisdes ¢ encontrada no dispositivo
normativo capaz de vislumbrar a concordancia de todos os parceiros, tornando a normatizagao
um processo discursivo (HABERMAS, 1997, p. 145).

O modelo habermasiano possui uma finalidade para utilizacio do Principio do
Discurso e, consequentemente, do Principio da Democracia: o direito estabelece uma forma
de comunicagdo em que a comunidade se vislumbra enquanto uma unido voluntaria de
membros que sdo iguais e livies (HABERMAS, 1997, p. 146). Todo esse viés ocorre, pela
teoria analisada, com a constituicdo da forma juridica, quando ha a aplicacdo de ambos os
principios como liberdades subjetivas de agdo. Em seguida, institucionaliza-se juridicamente
as condicdes para que ocorra o exercicio da autonomia.

Essa sistematica deve conter, de antemdo, um leque de garantias (direitos) que sdo
essenciais para que os individuos — de forma geral — possam participar do processo
democratico em condigdes totalmente iguais. Assegurando-se, portanto, a autonomia privada
dos cidadaos por intermédio de direitos, o procedimento democratico estaria pronto para a
formagao do seu contetdo. E possivel classificar — com base no entendimento Habermasiano
— a natureza dos direitos garantidores do processo democratico: Liberdade, Reconhecimento

Social e Postulagdao Juridica; para a Autonomia Privada. Participacdo e Condi¢dao de Vida;
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para a Autonomia Publica (HABERMAS, 1997, p. 160).

A sistematica adotada por Habermas e denominada de “politica deliberativa™ estaria
como um intermediario entre o republicanismo e o liberalismo, buscando-se elementos
basicos para a formacdo de um modelo ideal. Esse modelo ideal busca, pelo lado do
republicano, garantir uma ideia de democracia enquanto processo comunicativo, baseado na
participacdo coletiva para sua formacdo. Da base liberal, os procedimentos devem garantir
racionalmente, por meio do direito, uma imparcialidade como forma de justica (CONSANI,
2016, p. 86/87).

Comparando, portanto, a base em Habermas de formagao da tomada de decisdo e da
participacao deliberativa, ¢ possivel vislumbrar esse mesmo viés quando da formagao dos
processos para deliberagdo da Governanca na Internet, mas de uma forma mais ampla. Um
exemplo disso ¢ a nogdo de esfera publica geral e esfera publica parlamentar.

Na primeira estrutura, ha a formagdo de opinido, enquanto na segunda, se forma a
vontade politica. Ou seja, as deliberagdes atualmente adotadas pelo sistema de Governanga na
Internet obedecem exatamente esse script. De um lado, a esfera publica geral ¢ captada com
base os anseios da sociedade em geral e dos seus cidaddos. Dai tem-se a necessidade de
privacidade, de seguranga, de protecao virtual, de acesso enquanto direito humano, dentre
tantas outras pautas programaticas. Por outro lado, tem-se uma esfera publica parlamentar,
onde a vontade politica ¢ formada com base nas deliberagdes dos atores que formam essa
Governanga®®. Dessa forma, a possivel legitimidade da governanga na Internet seria garantida
— por um lado — pela estruturagdo inclusiva da opinido e, de outro, pela participagao de
pessoas com conhecimento apropriado para intervir em questdes técnicas € sociais.

Ocorre, entretanto, que esse sistema ndo vem produzindo efetivamente aquilo que se
propde a resolver. Embora possa existir discursivamente uma variedade de situagdes a serem
solucionadas ou melhoradas, os dados ja apresentados pelas mais variadas plataformas de
pesquisa demonstram que pouco se caminhou em relagdo ao que propoe as deliberagdes do
IGF. Essa situacdo possivelmente ocorre, como uma de suas razdes, em virtude da percepg¢ao
de que ndo ha coagdo que ndo seja realizada pela forga do argumento.

O multissetorialismo do IGF tem a participagdo de diversos atores, mas os

18 Aqui ndo se trata de uma esfera plblica parlamentar no sentido do Poder Legislativo, embora possa ter
repercussdes internas. Ndo obstante, como o proprio nome ja sugere, a formagdo de estruturas normativas que —
ao menos em tese — garantam os anseios formados no ambito da esfera publica geral, sdo elaboradas no ambito
das deliberagdes dos atores integrantes dessa Governanca. Um exemplo disso ¢ o proprio Comité Gestor da
Internet, que na esfera do Brasil realiza consultas a serem levadas em uma perspectiva global de intervencao da
Internet. Ou seja, ¢ o fluxo comunicativo que forma, de maneira geral, o padrdo adotado para construcdo
normativa dos dispositivos relacionados ao ciberespago.
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representantes da Sociedade Civil, por exemplo, sao escolhidos pelos demais representantes
das empresas privadas, cujos interesses setoriais sao observaveis. Esse modelo de escolha ja
pde em xeque toda a nocdo de que ocorrerda uma “busca pela verdade” com base em meros
argumentos, visto que existem interesses proprios de cada esfera dessa governanga para
concretiza¢ao dos anseios. Assim, se vislumbra que enquanto existe uma grande percepgao de
inclusdo do acesso a internet (visto de uma maneira macroscopica como todos os outros
direitos relacionados a rede), na forma discursiva, em termos praticos, esses mecanismos nao
conseguem atingir a concretizagdo porque entra em colisdo com o proprio interesse de outros
setores.

Além disso, ¢ possivel vislumbrar ainda que o multissetorialismo baseado em uma
cooperagdo parece encontrar uma grande barreira em sua propria estruturacao. Isso porque as
entidades acabam por utilizar diversos modelos, sem uma homogeneidade, que termina por
uma diferenciagdo que nao se concretiza. O efeito dessa situagdo ¢ a auséncia de uma
defini¢do, que acaba por fomentar uma pauta programatica nao concretizavel e desorganizada,
visto que os atores acabam por se resignar as metas, mas cada um tenta seguir o procedimento
mais conveniente.

Embora exista um forte discurso em uma participagdo ampla, coletiva e total, com
existéncia de uma deliberagao ascendente (de baixo, para cima), existem categorias que nao
estdo bem estruturadas no sistema multissetorial e que ndo necessariamente levam a
participagdo ou a defesa de interesses daquele que ¢ atingido diretamente pela governanga na
internet, como preve a Declaragdo NETMundial.

O contexto explanado leva, portanto, a compreensao de que o discurso em torno do
Multissetorialismo da Governanga da Internet usa como base a participagdo e cooperagdao
como um mecanismo discursivo para atingir a legitimidade. Ou seja, ha a abertura para a
participacao de representantes dos setores atingidos, escolhidos pelos setores com detencao de
maior poder de decisdo, cumprindo uma pauta voltada aos interesses de quem detém mais
poder. As decisdes sdo aceitas considerando-se que a mera participagdo desses representantes
produz a no¢ao de que o processo decisorio foi legitimo.

Um dos grandes problemas da legitimidade do processo multissetorial de governanga
na internet, aos moldes ora explanados, diz respeito a impossibilidade de garantir que a
deliberacao moldada e estruturada na esfera publica informal, gerara qualquer vinculagdo na
esfera publica parlamentar.

Isso implica na existéncia de dois aspectos pressupostos acerca da influéncia dos

usuarios e de determinados setores da governanga. O primeiro € a existéncia de uma garantia
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de que haja uma série de argumentagdes e polos diversos para serem considerados. O
segundo, que ocorra um procedimento caracterizado como democratico para escolha de uma
decisdo melhor.

Ocorre que a inexisténcia, simultaneamente, de uma formalidade e um padrdo
vinculante para conectar a vontade dos usudrios (sociedade civil de fato) a esfera parlamentar
(nesse caso aqueles que detém o poder de decisdo na governanga), existird uma Unica
conclusdo: um grupo minoritario tera os meios totais para fazer valer seus designios, com uma
roupagem de concretizacdo de vontade coletiva, desnudando qualquer caracteristica dos
aspectos acima mencionados.

A inexisténcia de um canal de comunicagdo entre a vontade coletiva dos usuarios para
que existir a participacdo, acaba por tornar o modelo ndo atrativo, sobretudo porque mesmo
ocorrendo um aumento progressivo do uso de internet no dia a dia, as decisdes que permeiam
o modelo de governanga — por muitas vezes — ndo alcangam esses mesmos usudrios. Os
resultados na vida pratica, portanto, se tornam minimos e, ademais, ao usuario resta lidar com
uma série de discrepancias dos detentores do poder no uso das tecnologias para mecanismo de
controle.

A auséncia de uma instrumentalizacdo que gere uma relacdo entre os usudrios € 0s
atores da governanga gera um modelo deliberativo com uma falha essencial, sendo a auséncia
de uma atuagdo de quem detém o maior interesse € de quem detém direitos diretos
relacionados as deliberagdes. A falta de uma instancia garantidora e de um procedimento bem
elaborado para a formagdo de uma decisdo que indique o interesse coletivo leva a
individualidade no processo decisorio.

Ou seja, enquanto de um lado se estabelece principios da governanga da internet, em
que inserem valores compartilhados, privacidade, liberdade de expressdo, protecdo da
diversidade, acessibilidade, dentre outros fundamentos contidos na Tabela 01, o proprio
procedimento para tomada de decisdo ja descumpre com aquilo que ele mesmo preve. A
propria possibilidade de igualdade de participacgdo, tdo preceituada e defendida, acaba por ser
violada, visto que a decisdo sera tdo somente economica.

O uso da internet, atualmente, se trata diretamente de poder. Como toda forma de
exercicio do poder, as arbitrariedades serao intentadas ¢ — em muitos momentos — serao
concretizadas. Embora faga uso exclusivo de base principioldgica com discursividade
direcionada a prote¢do do wusudrio, o mecanismo para estruturacdo se trata de um
“autoritarismo indireto”.

O termo foi pensado para atribuir uma caracterizagdo de pluralidade no processo de
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decisdo na governanga virtual; com uma roupagem democratica, mas que, na pratica,
configura uma interferéncia que ndo modifica o modo de atuagdo dos poderes politico,
economico e juridico. Ou seja, utiliza-se de uma ac¢do, com todas as ferramentas participativas
e deliberativas, mas essas mesmas agdes atuam de forma desigual.

A distribui¢do do poder e os mecanismos de influéncia no proprio processo de
governanga sao desiguais a medida em que proporciona uma violagdo dos procedimentos,
sobretudo quando coloca a escolha dos representantes da coletividade nas mados daqueles que
tem interesse — por muitas vezes — diametralmente opostos a essa mesma coletividade.
Trata-se de um paradoxo dentro de outro paradoxo.

Nao existe, no processo decisorio, um procedimento de escolha da sociedade civil para
sua representacdo. Alids, ha que se considerar um adendo na reflexdo: a quem compete e
representacao do usuario/coletividade? Isso porque a Sociedade Civil, que ocupa espago para
a deliberacdo, a divide com os Governos. Nesse caso, os Governos poderiam também
representar os interesses do usudrio/coletividade ja que sdo — em tese — eleitos
democraticamente? Sendo o usuario em si uma classe, visto que nem todo integrante da
coletividade ¢ necessariamente um usudrio, haveria margem para uma tripla defesa no
processo de governanga? De outro lado, caso exista uma participacdo da comunidade
académica composta por cientistas que pesquisam diretamente o uso da internet, seriam estes
os representantes dos usudrios? A questdo aparenta uma desorganizacdo material (no que
compete a representatividade) e procedimental.

Nao ha como configurar uma abordagem harmoénica, com a adog¢do de politicas a
serem implantadas em uma determinada nacdo, se o proprio processo de organizagdo do
instrumento basico para formulagdo dessas politicas se encontra com configuragdes nao
aceitaveis. O fluxo, embora discursivamente, seja plural, tecnicamente e, na pratica, foge de
toda concepgao criada.

Saliente-se que ndo ha como defender um mecanismo ndo participativo. De fato, a
propria estrutura virtual acaba por reforgar a necessidade de um processo de elaboracdo de
politicas que se instalardo intergovernamentalmente e que, de fato, necessita de certa
harmonia, para reduzir as complexidades que ora se apresentam. Entretanto, a estrutura atual
vai ao encontro oposto daquilo que propde, criando paradoxos e complexidades dificeis de

organizagao.

2.4 O Processo de Normatizagdo da Internet no Brasil: A Lei 12.965/2014 e a atuagé&o do
Comité Gestor da Internet
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Embora exista uma indubitavel desterritorializacdo do uso da internet, por ser uma
plataforma com capacidade global de uso, ndo existem meios de normatizacdo no mesmo
patamar a nivel mundial. Isso se d& por todos os elementos que envolvem a diferenciacdo de
acesso e questdes de soberania nacional. Existe, ainda, conforme citado, aqueles que
defendem a auséncia completa de normatizacéo desse objeto.

Os desafios advindos dessas circunstancias ja foram anteriormente citados. A
emergéncia de dispositivos internacionais, aos moldes da governanga, demonstra mais uma
construcdo de territorializacdo normativa em um ambiente sem delimitagdes geogréficas.
Mesmo no Brasil, que se destaca perante 0s organismos internacionais, vigorou por muito
tempo a duvida se existiria a necessidade de uma regulacgéo virtual e, caso positivo, como isso
seria promovido.

A principio, recorreu-se ao famoso uso da analogia para os casos de inexisténcia de
legislacdo, utilizando-se de regras do codigo civil, do codigo do consumidor, do codigo penal,
dentre outros. A Unido Europeia, ja acostumada com dispositivos supranacionais que
possuem uma interferéncia na soberania territorial dos seus membros, promoveu um caminho
diverso ao elaborar a Diretiva 2006/24/CE, estabelecendo regras quanto a atuacdo dos
provedores de conexdo a internet.

Seja pelo uso da analogia, ou pelas diretivas apresentadas pela Unido Europeia, as
solucBes se tornaram inadequadas em um contexto fatico (CARVALHO, 2014, p. 91). Isso se
deu essencialmente porque o0 uso da analogia implica em um método de interpretacdo juridica
quando da auséncia de previsdo legal, mas com a possibilidade de aplicacdo!® de outro
dispositivo que regula casos semelhantes. Entretanto, embora existam praticas que de fato sao
semelhantes tanto do ponto de vista da esfera virtual, como na sociedade, tantos outros
existem com grandes diferencas entre si, impedindo o0 uso desses dispositivos normativos para
adequar o fato a norma.

Por outro lado, a criacdo de novos dispositivos aos moldes realizados pela Uniéo
Europeia trouxe uma instabilidade relacionada & interpretacdo. Inicialmente, a diretiva
possuiria a adesdo apenas aos paises que ja se encontram inseridos no bloco econémico.

Ocorre, entretanto, que 0s proprios paises membros possuem relacdo tanto com os demais

19 Utiliza-se aqui o uso do termo “aplicacio” como uso de um dispositivo para interpretar um caso analogo. No
ponto de vista tedrico da presente tese, entendemos que os dispositivos sdo criados e interpretados com base em
uma construgdo normativa.
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paises que compdem o continente europeu, como com praticamente todos os paises do
planeta.

E inevitavel o pensamento de que houve uma transferéncia de muitas acdes realizadas
pelo individuo. O que antes era produzido na chamada “vida real”, foi produzido em um
espaco virtual, o que Levy (2003, p. 85) chamou de “mutagdo do urbano”. Nao obstante, o
préprio surgimento da Unido Europeia, enquanto bloco econdmico dotado de
supranacionalidade, leva ao favorecimento da desterritorializacdo normativa.

Quando Castells (2009, p. 393) afirma que a integracdo do continente europeu
configura uma expressao do processo de globalizacdo e, simultaneamente, uma reagdo a essa
expansdo, define bem essa relacdo que a internet favoreceu/proporcionou. Isso porque, ao
mesmo tempo que a Europa queria barrar a insercdo — proporcionada pela Globalizacdo —
de paises de fora do eixo, construiram um bloco econémico com aspiracBes semelhantes,
fortalecendo esse mesmo processo. N&o é a toa que a constru¢do da Unido Europeia criou
uma moeda prépria, representando uma identificacdo das nacdes componentes, o que abriu
um precedente ndo so para a circulacdo de uma mesma moeda entre os Estados, mas para a
possibilidade de utilizacdo desses mesmos mecanismos a nivel mundial?°.

Em retorno ao raciocinio, reconhece-se que a auséncia de limites territoriais na base
estrutural da internet acaba criando problemas de jurisdicdo, sobretudo quando da
interpretacdo de qual dispositivo normativo é utilizado na anélise de um determinado fato. Ou
seja, a internet surgiu e se disseminou ao redor do mundo, mas ndo havia estrutura teérica ou
juridica suficiente para lidar com todas as questdes que surgiram a partir de entdo. A limitacdo
espacial existente por parte das leis acaba por reduzir qualquer eficiéncia normativa em face
da rede, visto que elas s6 proporcionam efeitos e constroem realidades dentro daquele espago
territorial especifico.

Em construgao tedrica, Carvalho (2013, p. 93) elabora a possibilidade de uma “nova
visao de territdrio”, em que ndo se vislumbra tdo somente um local em que se inserem pessoas
vivendo no cotidiano, mas o territorio enquanto uma simbologia. Essa nova percep¢do de
territorio englobaria um “império do organizacional, no qual dados externos ao organico se
impdem, na medida em que a solidariedade organica, antes vigente, ¢ tornada impossivel”
(CARVALHO, 2013, p. 93).

20 Nio se esta indicando, no presente trabalho, que haja um bloco econdmico mundial, mesmo porque essa seria
uma utopia, sobretudo apos a saida do Reino Unido no ano de 2020. A interpretagdo deve ser dada apenas com
base em um mecanismo de normatizag@o que ultrapassou barreiras territoriais.
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Né&o foi a internet que sozinha trouxe o fendmeno da desterritorializacdo, o que —
inclusive — quebra com essa percepcao de “sociedade da informagdo” como se apenas apés a
internet houve informacdo na sociedade. Um exemplo mais proximo, € o proprio setor
tradicional de telecomunicagdes, que ja trouxe essa possibilidade de desterritorializacdo, com
a possibilidade de comunicacdo rapida, ao mesmo tempo, e em qualquer lugar do mundo.

N&o obstante, a internet potencializou esse processo, possibilitando ndo s6 uma
comunicacdo oral rapida, como o telefone, mas também uma comunicacdo escrita
(CARVALHO, 2013, p. 94). A concepgdo, aliés, acaba ndo sendo mais especificamente em
desterritorializagcdo, mas, como adjetiva André Lemos (2013, p. 07), “des-re-territorializagao”.
H&, ainda, como chamar de multiterritorialidade, termo cunhado por Rogério Haesbaert
(2013, p. 11) para se referir a uma existéncia de multiplos territorios.

Retornando ao ponto do topico, os Estados tentaram regular a internet dentro de suas
proprias expectativas territoriais, ignorando inclusive os esfor¢os que vém sendo costurados
ao longo do tempo. No caso do Brasil, embora tenha apresentado o modelo aceitavel em
ambito mundial, ndo fugiu a regra com o surgimento da Lei 12.965/2014, também
denominado de Marco Civil da Internet.

A inovacdo legislativa entrou em vigor com a estruturacdo de uma série de critérios
para a atuacdo das autoridades publicas quanto ao uso da internet no pais. Partindo de uma
base principioldgica, o discurso em torno da inclusdo digital também permeou a construgdo
social do significado de um Marco Civil da Internet no Brasil.

Uma das bases trazidas pela legislacdo foi, justamente, o estabelecimento do uso dos
meios digitais como expressdo da cidadania, o que serviu como base para o exercicio de
outras garantias constitucionalmente estabelecidas como a liberdade de expressdo e a
privacidade (PEREIRA, 2019, p. 84). A estruturacdo do processo regulatorio da internet no
Brasil, portanto, possui na lei uma dupla caracterizacdo: de um lado, se voltou para a
construcao principiolégica, com base na Constituicdo Federal e adaptacdo ao uso da internet.
Por outro lado, estabeleceu também os procedimentos executédrios para fazer valer esses
mesmos principios, além da responsabilizacdo de danos causados por terceiros.

O Marco Civil da Internet foi estruturado em cinco capitulos, iniciando com as
disposicBes preliminares; passando pelos direitos e garantias do usuario; em seguida, a
provisdo de conex&o e de aplicagOes de internet; chegando aos mecanismos de atuacdo do
Poder Publico; e, por fim, as disposicdes finais.

Ha que se considerar que na construcdo legislativa do Marco Civil, ocorreu uma

constante preocupacdo no sentido de impedir que a lei estabelecesse mecanismos de censura
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no pais (TOMASEVICIUS FILHO, 2016, p. 273). Foi por intermédio desse esforco que a
fundamentacdo e os objetivos da lei tiveram como primeiros dispositivos a colocacdo das
garantias béasicas que jad sdo estabelecidas constitucionalmente, como a liberdade de
expressdo, o direito & informacdo, a privacidade, o respeito aos direitos humanos, dentre
outros.

Aliés, do artigo 2° ao artigo 8° da lei, se vislumbra uma serie de adaptacdes a direitos
que ja sdo estabelecidos em outros documentos normativos, mas incluidos em uma seara
virtual. O artigo 7°, por exemplo, esmilca em seus incisos o direito a intimidade dentro de um
aspecto de exercicio da cidadania na rede; partindo-se desde a inviolabilidade da vida privada
e o sigilo das comunicacGes, até a retirada de dados pessoais a pedido?!.

A partir do artigo 9° da lei, se passa ao capitulo de provisdo de conexao e aplicacdo de
internet, estabelecendo a Neutralidade da Rede como mecanismo base de sua estrutura. Em
seguida, a lei estabelece outros dispositivos de protecéo da intimidade e da vida privada em
relacdo a guarda e disponibilizacdo dos registros, como € possivel interpretar das leituras dos
artigos 10 e 11, ficando a cargo do artigo seguinte apenas a imposi¢do de sancOes
administrativas como adverténcia, multa, suspensao temporaria e proibi¢do do exercicio das
atividades em caso de descumprimento.

Mais adiante, na secdo Il do Capitulo Ill, tem-se a Responsabilizacdo por Danos
Decorrentes de Conteddo Gerado por Terceiros, estabelecendo a irresponsabilidade do
provedor pelos danos, quando o conteldo é gerado por pessoa alheia. O artigo 19, por sua
vez, regulamentou a responsabilidade dos provedores caso ocorra, ap6s ordem judicial, a
determinacdo de providéncias acerca da retirada de algum conteudo danoso e ndo tenha
adotado as providéncias cabiveis. A responsabilizacdo, no caso, seria subsidiaria, concernente
no descumprimento da ordem judicial e manutencdo de conteldo que prejudique os direitos
da vitima.

Isso ndo muda, portanto, o critério de responsabilizacdo. Inicialmente ela pertence ao
usuario da internet que dispds do contetdo prejudicial, respondendo o provedor em conjunto
com o usuario apenas quando mantiver o material disponivel na rede. Alias, a determinacdo

de retirada de qualquer conteddo impds obrigacdes ao judiciario no que tange a identificacdo

2l Na pratica, nio é possivel vislumbrar a eficiéncia dos dispositivos que resguardam informacdes pessoais,
sobretudo pela generalidade do dispositivo, o que levou posteriormente a criagdo da Lei Geral de Protegdo de
Dados. Nao obstante, ¢ possivel verificar uma série de ocorréncias em que ha o vazamento de dados pessoais € a
captacdo desses mesmos dados para a construgdo de ferramentas publicitarias. Esse processo, inclusive, ja
chegou em processos eleitorais, com a utilizacdo maci¢a de dados para construcdo de discursos e disseminacdo
de Fake News.
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do contetdo ofensivo, indicacdo do endereco e, s6 poderia estabelecer em sede de tutela
antecipada se houvesse prova inequivoca do fato.

Ainda sobre a responsabilidade pelos conteudos gerados por terceiros, o Marco Civil
da Internet estabeleceu que respondera subsidiariamente o provedor de aplicagdes de internet
que disponibilize imagens, videos ou outros materiais que possuam cenas de nudez ou de atos
sexuais, quando, apos notificacdo, ndo adotar as medidas para indisponibilidade desse tipo de
contetdo. E o Unico caso, permitido pela legislacdo de principios de uso da internet no Brasil,
onde a notificacdo se da extrajudicialmente.

Superada a questdo atinente a responsabilizacdo pela postagem de contetidos, 0 Marco
Civil da Internet ainda se dispds, do ponto de vista explicativo, a apresentar a diferenciacéo
entre 0s registros de conexao a internet e os registros de aplicacdes de internet. No primeiro
caso, trata-se de distribuicdo, por meio de um terminal, de pacotes de dados pela internet. Essa
distribuicdo, portanto, é realizada por meio da autenticidade de um protocolo de internet
(IP)?2, O segundo caso, qual seja, o provedor de aplicagdes de internet, trata-se das
funcionalidades que um terminal conectado a rede proporciona. Ou seja, quaisquer Servicos
que englobem correio eletrdnico, hospedagem ou conteddo, trata-se de servicos de aplicagéo.

Diante dessa conceituacdo, a Lei 12.965/2014 estabeleceu, aos servicos de aplicacdo

12

da internet dos entes do poder publico, a “busca” por parametros de compatibilizacéo,
acessibilidade e facilidade de uso como mecanismo de politica publica, utilizando-se de
praticas educacionais para o uso responsavel e cidaddo da internet, com a promocao da
incluséo digital, da reducédo das desigualdades (principalmente entre as regides do Brasil) e da
circulacédo de contelido nacional??.

Embora ndo explicitt 0 mecanismo de atuacdo, a atuacdo do poder publico
estabelecido no Capitulo 1V do Marco civil da Internet, observa-se um viés multiparticipativo,
visto que engloba sempre a possibilidade de uma convencdo de esforgos entre governo,
sociedade civil, empresas e a comunidade académica, para o desenvolvimento da internet no
pais.

Passados a construcdo e a estruturacdo do Marco Civil da Internet, € importante

salientar a participacdo do Comité Gestor, visto que o fundamento da legislacdo se deu,

22 O Internet Protocol (IP) trata-se de um codigo atribuido a um terminal para permitir a identificagdo. Ja ha
algum tempo ¢ possivel a utilizagdo do chamado Virtual Private Network (VPN) para criptografar e proteger o
enderego de IP em redes publicas. Ocorre que a mesma técnica €, também, utilizada para mascarar usudrios em
casos de pirataria e outros ilicitos penais, visto que disfar¢a a localizagdo do usuario. Trata-se de mais um
mecanismo em que, a0 mesmo tempo que protege o usudrio para ndo ser vitima de ilicitos, proporciona
facilidade para o cometimento de outros ilicitos.

23 Artigos 24 a 28 do Marco Civil da Internet.
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principalmente, com a Resolucdo de 2009 do comité, que estabeleceu os principios para a
governanca no pais®*. Ndo obstante, o CGl.br também possuiu participacdo na fase de
discussdo, visto que propds temas para o debate e registrou as propostas, comentarios e
mensagens de diversos setores da sociedade. Esse mecanismo contou, alids, com a
participacdo da Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica e do Centro de
Tecnologia e Sociedade da Escola de Direito da Fundacdo Getulio Vargas (CGl.br; 2013, p.
05). A formacdo do anteprojeto veio em seguida, com apresentacdo a sociedade e a formacao
de debates publicos, ainda em 2010, formando assim o Projeto de Lei 2.126/2011, que se
tornaria posteriormente o Marco Civil da Internet.

Uma das primeiras criticas a serem direcionadas a Lei 12.965/2014 ¢, justamente, 0
fato de ndo ter trazido — no sentido da palavra — uma inovacdo. Embora tenha sido o
primeiro ato legislativo em todo o planeta, direcionado a regulamentar os direitos
relacionados ao uso do ciberespaco, o0 Marco Civil apenas reproduziu o que ja existia no
ordenamento juridico brasileiro, por meio da Constituicdo Federal e de legislacOes
infraconstitucionais. Tratou-se, portanto, de uma alegoria de que a partir da sancao legislativa,
a internet foi uma “terra com lei”. Ao contrario, todos os dispositivos anteriores ao marco ja
poderiam ser interpretados dentro de uma perspectiva virtual.

Um exemplo da situacdo anteriormente apresentada séo as disposicOes relacionadas a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, honra e imagem das pessoas, constante no art.
59, X da Constituicdo Federal, replicado pelo artigo 7°, | da Lei 12.965/2014 em quase sua
literalidade, quando a prépria norma constitucional ja poderia ser utilizada para quaisquer atos
que a violassem. Nesse mesmo sentido é o comparativo entre o art. 5°, XII da Constituicdo
Federal e o artigo 7°, Il e 111 do Marco Civil da Internet, que versam acerca da inviolabilidade
das comunicagdes.

Até mesmo a base principioldgica estabelecida pela legislacdo de uso da rede também
se trata de uma repeticdo dos dispositivos constitucionais, quando relacionados aos tratados
internacionais de Direitos Humanos onde a Republica Federativa do Brasil seja parte. Nao se
concebe, sequer, que a legislacdo veio reforgar ou esmiucar alguma situacdo juridico-pratica,
visto que a base do Marco Civil se encontra com o mesmo patamar de generalidade

constitucional, chegando em alguns momentos até a abstrair alguns de seus termos.

24 Considerando que j4 se trabalhou exaustivamente a gama de principios relacionados 4 seara virtual, optou-se
por ndo analisar novamente os principios trazidos pela Resolucdo, bastando dizer que no documento do CGLbr
constam 10 elementos para o desenvolvimento da internet no pais, cujo conteudo e sentido foi reproduzido no
Marco Civil.
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Alias, ao utilizar o termo “regulamentar os direitos relacionados ao uso do
ciberespago”, propositalmente posto, escancara-Se a ineficiéncia do legislador ao
regulamentar um espaco que ndo é exclusivo do Brasil e que, conforme ja anteriormente
apresentado, é multi-des-territorializado. Um exemplo que corrobora para essa insuficiéncia
pratica dos dispositivos normativos: um brasileiro poderia sofrer uma violacdo por parte de
um infrator que estivesse em qualquer parte do planeta, sem que o Marco Civil da Internet
possuisse mecanismos para fazer valer a forca normativa de seus dispositivos.

A notoriedade da auséncia de forca para produzir eficacia também € observavel
quando o art. 11 da lei estabeleceu que o Marco Civil tera validade quando; nas operacdes de
coleta, armazenamento, guarda e tratamento de registros, dados ou comunicacdes; um desses
atos ocorra em territorio nacional ou, ainda, quando a atividade seja realizada por pessoa
juridica sediada no exterior, mas possua estabelecimento do mesmo grupo econémico
localizado no Brasil. Além disso, as punicfes estabelecidas no art. 12 da lei se tornam
impossiveis de serem impostas a uma empresa estrangeira, visto que esbarra na auséncia de
jurisdicdo para atuar no caso (TOMASEVICIUS FILHO, 2016, p. 277).

Para além das repeticdes contidas na legislacdo, o art. 3°, paragrafo Unico dispde que
0s seus principios ndo excluem outros previstos no proprio ordenamento juridico e que
contenham alguma relacdo a matéria tratada, figurando como uma obviedade em explicar que
0 ordenamento juridico ndo € composto por legislacfes exclusivamente isoladas, mas por um
conjunto — até mesmo excessivo no caso brasileiro — de normas e leis que dao corpo do
plexo ordenatorio de condutas de uma sociedade.

Ainda na construgdo de sentido dos dispositivos do Marco Civil, tem-se a protecédo e
defesa das relagdes de consumo realizadas na internet, estabelecido pelo art. 7°, XI1I que nada
mais € do que informar que o Cddigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as relaces de
consumo. Convém ressaltar que a critica ora realizada ndo indica que a reproducdo de
dispositivos ndo ocorra naturalmente no processo de inovacao legislativa ou, ainda, que esse
foi o primeiro caso. Entretanto, o processo de construcdo da Lei 12.965/2014, que no
imaginario politico figurou como um avancgo fruto de um longo trabalho, na prética, ndo
produziu as respostas esperadas.

Por fim, ha de se ressaltar a existéncia de dispositivos na lei sem um comando, ndo da
uma permissao, ndo confere uma competéncia e, tampouco, nao traz um conceito. Em outros
termos, € uma norma sem contelido. E possivel observar um grau de generalidade dos

dispositivos normativos do Marco Civil, formando um agrupamento de palavras e termos
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técnicos que formam a denominada “norma programatica”. Além disso, muitas das
terminologias técnicas trazidas no texto da lei ndo possuem nenhum efeito legal.

O art. 5° da lei, por exemplo, trouxe uma série de conceitos basicos acerca do uso da
internet, mas olvidou-se de indicar os destinatérios (provedores) das obrigacdes estabelecidas.
Da mesma forma, o termo “dados pessoais”, aparece onde vezes na lei, indica-se uma
necessidade de protecdo, mas ndo consta nenhum conceito sobre o que séo os dados pessoais
quando relacionados a internet. Essa semantica, inclusive, sé veio ser apresentada
posteriormente com a Lei Geral de Protecdo de Dados.

O dispositivo 2°, IV do Marco Civil da Internet prevé como fundamento do uso da
internet a “abertura e a colabora¢do”, sem indicar — nos termos de Tomasevicius Filho
(2016, p. 281) — o que se cogita falar acerca de abertura e, tampouco, ao que se refere a
colaboracdo. O mesmo raciocinio se repete mais adiante, no art. 24, V, quando estabelece
como diretriz para atuacdo do poder publico a ado¢do de formatos abertos e livres, sem
indicar do que se trata.

Quanto a responsabilidade civil, ja anteriormente analisada dogmaticamente, é
importante ressaltar que o Marco Civil da Internet reduziu a protecdo aos usuarios quando
diminuiu, em simultaneo, o nivel de responsabilizacdo do provedor de aplicacdes. A lei
definiu responsabilidades aos usuarios e fornecedores de contetdo virtual, indicando, ao
menos no discurso, que resguardaria os direitos ja construidos para permitir o uso regular da
rede. Ocorre que ao firmar que ao provedor s6 ocorrera a responsabilizacdo por informacédo
veiculada por terceiro ap6s decisdo judicial, a propria legislacdo dificulta a retirada do
conteudo nocivo e/ou prejudicial da internet, impondo um obstaculo natural as vitimas do
dano.

Inclusive essa responsabilizacdo passou, ao longo da historia do uso da internet nos
tribunais, por uma revisdo de posicionamentos. Antes do Marco Civil da Internet, a justica
brasileira interpretava os fatos que Ihe eram postos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
analisando a responsabilidade objetiva do provedor. Dessa forma, nas competéncias existentes
aos provedores de internet, cabia também a filtragem dos contetidos que fossem publicados
por terceiro.?.

Partindo do pressuposto que o provedor de aplicagdes ¢ um fornecedor de servigos e

considerando o periodo anterior a existéncia do Marco Civil, a responsabilidade era objetiva,

%5 Como exemplo é possivel citar o seguinte julgado: TIMG-13a. Camara Civel, Apelagdo Civel n.
1.0439.08.085208-0/001, relator Claudia Maia, ac. un., j. 12.02.09, DJ 16.03.09
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analisando-se exclusivamente o dano e¢ o nexo de causalidade. Ocorre que se entendeu,
posteriormente, que esta responsabilidade configuraria um 6nus excessivo, visto que a internet
possui uma estrutura tdo variada e com capacidade de expansdo tamanha que, do ponto de
vista pratico, seria comprometer o provedor automaticamente pela auséncia de retirada do
conteudo disponibilizado por uma terceira pessoa.

Considerando, portanto, que a responsabilidade objetiva se transformou em uma tarefa
sobrecarregada aos seguidores, o Superior Tribunal de Justica revisou a matéria, reformando
suas decisdes e admitindo, a partir de entdo, a responsabilidade subjetiva apds a notificacao
extrajudicial, dando inicio a segunda onda interpretativa da responsabilidade dos provedores
de internet.

O STJ compreendeu que ndo fazia parte das atribuicdes do provedor de conteudo a
fiscalizagdo pelas postagens, visto ser um elemento além da disponibilizagdo do servigo. Por
isso, o Codigo de Defesa do Consumidor foi afastado, bem como o Coédigo Civil de 2002, o
que rechagou a compreensdo de que aos provedores recairia o risco da atividade?®. Ou seja, a
partir dessa interpretacdo, a responsabilizagdo do provedor iniciaria quando — ao tomar
conhecimento do conteudo nocivo publicado por um terceiro e comunicado pelo ofendido —
ndo providenciou a retirada do contetido, respondendo solidariamente.

Essa corrente interpretativa perdurou até a produgdo de efeitos do Marco Civil, que,
como anteriormente explanado, deixou ao Judiciario o papel de examinar o dano que um
determinado conteudo causasse a uma pessoa e/ou empresa. Foi o Agravo em Recurso
Especial n. 917.162 que tratou de efetivar o dispositivo do Marco Civil da Internet acerca da
irresponsabilidade imediata do provedor, ao considerar que ndo existem meios de impor ao
provedor o monitoramento do conteido e impedir a divulgacdo de futuras manifestagcdes
ofensivas, corroborando para que fosse firmado a posi¢do de que apenas ao Poder Judiciario
cabe a andlise e determinagdo se uma manifestacdo pode ou ndo ser retirada na rede (STJ,
2021)%.

H4, ainda, uma vulnerabilidade juridica de forma geral, visto que ndo compreende,

muitas vezes, acerca das abusividades do mercado virtual, sobretudo porque ha um controle

% Compreensdo marcada da leitura do Recurso Especial 1193764/SP com relatoria de Nancy Andrighi, j.
14.12.10, DJ 08.08.11

27 No ano de 2021, o Brasil revisitou a discussdo acerca da retirada de contetidos € bloqueio de contas por parte
da Redes Sociais, a partir da exclusdo de postagens e contas de propagadores de Fake News. O Governo
Brasileiro apresentou — em debate na Camara dos Deputados — de uma proposta de decreto visando a
proibi¢cdo das redes sociais na exclusdo de conteudo sem decisao judicial. Esses contetidos vém foram excluidos
com base nas regras contratuais da propria empresa proprietaria da rede social, corroborando na ideia de que
embora de forma insuficiente, essas empresas possuem mecanismos para exclusdo sem a necessidade de decisdo
judicial.
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total do funcionamento e do conhecimento por parte dos provedores. Existe, ainda, uma
vulnerabilidade fatica, porque notoriamente hd uma superioridade da empresa em relagao ao
usuario. Essa superioridade também faz parte do proprio controle, visto que a partir dos
acessos dos usudrios, o provedor capta um perfil e facilita determinados conteudos em
detrimento de outros. Por fim, ha uma vulnerabilidade informacional, visto a insuficiéncia de
informagdes prestadas ao consumidor, por parte do provedor de conteido. Sem essa
compreensdo, ndo hd um entendimento de todos os processos existentes e se favorece uma
fragilizagdo desse mesmo usuario.

E paradoxal, portanto, que o mesmo provedor de contetido que possui uma série de
filtros, visando a promoc¢ado de contetidos especificos ao usuario, alegue que nao possui, em
contrapartida, filtros e elementos para a exclusdo desses mesmos conteudos, por figurar como
um Onus excessivo.

A partir dai, tem-se uma complexidade ao sistema do Direito, visto que o mesmo nao
consegue estruturar — dentro de sua fungdo — meios para lidar com as complexidades
advindas do meio comunicacional virtual (nesse caso, o entorno), ndo conseguindo organiza-
las ao ponto de reduzi-las, mas, ao contrario, produzir ainda mais complexidade.

Acerca desse conteudo, a matéria também foi levada ao Supremo Tribunal Federal, por
intermédio do Recurso Extraordindrio 1.037.396, cujo questionamento permeia a
constitucionalidade do art. 19 do Marco Civil quanto a necessidade de prévia e especifica
ordem judicial para a exclusdo de conteudo. No caso analisado, a Rede Social Facebook
retirou em primeira instancia o conteudo suscitado pela promovente, mas na fase recursal,
houve a determinagdo de indenizagdo por dano moral, aplicando-se o Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Reconhecida a Repercussao Geral da questdo posta em analise, o STF analisara
a constitucionalidade do dispositivo, que até o fechamento da presente tese ndo houve
decisao.

Vislumbrado, portanto, uma série de inconsisténcias, complexidades e paradoxos na
constru¢do do Marco Civil, constata-se que a legislagdo pouco trouxe de inovagdo e que
mesmo do ponto de vista de funcional da lei, poucas foram as questdes que realmente
acresceram a relacdo do usuario na Rede. Sopesando, portanto, todo o contexto de
dispositivos, € possivel concluir que a lei que regulamentou a Internet no Brasil possui mais

uma casca com aparente resolutividade, mas que, na pratica, trata-se de uma norma vazia.
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2.5 O Incha¢o de normas vazias: a influéncia da legislacdo europeia e a analise dos

possiveis reflexos da Lei Geral de Protecao de Dados no Brasil

A privacidade dos individuos é, comumente, objeto de estudo das mais variadas areas
das Ciéncias Sociais Aplicadas, sobretudo na sociedade moderna. Seja em estudos cientifico-
tedricos ou até mesmo no dmbito ficcional, a possibilidade de um modo de controle dos seres
humanos desperta um atrativo que, em muitos aspectos da revolucdo tecnologica, vem se
tornando uma realidade.

A obra 1984, de George Orwell, trouxe — em uma distopia — uma sociedade onde o
governo mantém todos os seus cidaddos com o controle maximo de suas vidas, pensamentos e
cotidiano, por intermédio do “Grande Irmao”. Na obra, hd um total medo, por parte dos
individuos, em revelar seus pensamentos e desejos mais intimos, o que leva a todos a agir
conforme o governo exige e reproduzir aquilo que o governo determina que é o correto.

Talvez Orwell ndo imaginasse é que o contexto do romance publicado em 1949
alcancaria outro patamar ao imaginado pelo autor. A evolucdo dos elementos tecnoldgicos
aumentou proporcionalmente as possibilidades de reducédo da privacidade. Um exemplo disso
foi, no ano de 2015, por parte da Cambridge Analytica, empresa de consultoria britanica, que
acessou dados pessoais de 87 milhdes de usuarios do Facebook, para uma amostragem dos
eleitores estadunidenses e influenciar no resultado.

No Brasil, um caso de repercussdo no ano de 2014, quando a TNL PCS, divisdo da
empresa de telecomunicagfes Oi, foi multada pelo Departamento de Protecdo e Defesa do
Consumidor (DPDC) em R$ 3,5 milhdes de reais, por vender informagdes de seus clientes a
agéncias de publicidade. Conforme a apuracdo do departamento, havia um acordo entre a
empresa brasileira e uma firma britanica para monitoramento das atividades dos clientes,
tracando assim um perfil de navegacao e o repasse dessas informacgdes a outras empresas de
publicidade.

No ano de 2016, a Unido Europeia promoveu um pacote de medidas visando a
protecdo de dados, com a publicagédo do Regulamento EU n° 2016/679, que tratou de dispor
de normas direcionadas as empresas e aos organismos publicos que participam do mercado

Unico digital?®. Por meio do regulamento, a Unido Europeia disp6s acerca de elementos para

2 O mercado tnico digital é uma estratégia da Unido Europeia, visando fortalecer a economia, a indistria e a
sociedade europeia na nova era digital. Em razao disso, as pessoas podem realizar suas compras sem fronteiras,
bem como as empresas realizarem vendas em linhas por todo o bloco econdomico. Nas medidas estabelecidas,
houve o fim das tarifas de itinerancia; a portabilidade de contetdos; o acordo para desbloqueio do comércio
eletronico e a modernizagdo da protegdo de dados.
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prevencdo, investigacdo, deteccdo ou repressdo de infracbes penais, bem como o
estabelecimento de sanc¢Ges. Embora tenha sido estruturado em 2016, o regulamento apenas
entrou em vigor dois anos adiante, por meio de incorporacdo ao Acordo sobre o Espaco
Econbmico Europeu.

As autoridades legislativas brasileiras buscaram influéncia direta na normativa
europeia para a construcdo da sua Lei Geral de Protecdo de Dados, com a edicdo da Lei
13.709/2018, cujo fundamento era o de garantir aos cidaddos protecdo para a utilizacéo
econdmica de dados pessoais pelas empresas. Convém ressaltar que ndo a revolucao
tecnoldgica em si ndo criou a necessidade de dados para a projecdo de agdes comerciais, mas
foi ela que proporcionou uma amplitude na captacdo desses mesmos dados, chegando a
interferir diretamente na privacidade dos seus USUArios.

Nos prop6sitos da LGPD existe a necessidade — ao menos em tese — de trazer mais
seguranga aos usuarios no tocante ao uso e tratamento dos seus dados pessoais. Entretanto,
esse objetivo veio, sobretudo, com base principiolédgica, o que, do ponto de vista da eficacia,
pouco produz efeitos. Convém ressaltar que a legislacdo estabeleceu — aos mesmos moldes
da Europa — dois anos para a entrada em vigor, 0 que seria 0 tempo para que as empresas
pudessem se adaptar aos comandos legais.

No ambito europeu, o Regulamento Geral de Protecdo de Dados foi estruturado para
regulamentar a protecdo de dados enquanto um direito fundamental, j& estatuido na Carta
Europeia de Direitos Humanos. Entretanto, a RGPD n&o ficou adstrita aos paises integrantes
do bloco econdmico, mas aqueles também que possuam relagcBes comerciais juridicas e que
tenham influéncia sobre aspectos da privacidade ou informacdo dos cidad&os, ou empresas
europeias.

Alguns aspectos que permearam a constru¢do da RGPD europeu formaram a base para
a construcdo de diversas legislagdes semelhantes em outros paises, 0 que corroborou
diretamente para a manutencédo da influéncia europeia da formacao dos conceitos de protecdo
de dados. Acrescente-se que ha um viés econdmico para aqueles que tivessem o interesse em
desenvolver as relagdes econdémicas com o velho continente, afinal de contas, estabelecer um
regime protetivo para os dados resguardaria essas relacdes comerciais.

Da anélise da RGPD é possivel vislumbrar certos aspectos provenientes da mesma
base comum ja anteriormente trabalhada, o formato da governanca. Partindo de um
pressuposto que ndo foi puramente legislativo — como no caso da LGPD — o regulamento
europeu enfrentou a tutela dos dados de forma regulamentar. Diante dessa caracterizacédo, a

manifestacdo de vontade se tornou o ponto nevralgico do regulamento, quando coloca no
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consentimento do interessado o papel de permitir o tratamento de dados relacionados a si
préprio (LIMBERGER, 2020, p. 484). Essa manifestacdo, portanto, seria traduzida de duas
formas; a primeira, por meio de uma declaracdo; a segunda, diante uma inequivoca acédo
positiva. Independentemente da forma, essa manifestacdo deve ser livre, especifica, informada
e explicita (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2016, s.p.).

E perceptivel que a caracterizagdo do “implicito” nio foi colocada no RGPD, visto que
0 comportamento tacito ndo tem validade, para fins de consentimento para a autorizacdo da
manipulagdo dos dados. Trata-se, portanto, do afastamento da omissdo para a predominancia
da comisséo (LIMBERGER, 2020, p. 484). Observa-se, portanto, uma exigéncia de quem
mantém o total controle dos dados, a responsabilidade de informar, transmitir e requerer a
autorizacdo de um usuario que esta longe do processo de formacdo daquela mesma estrutura.
Mais uma vez, 0 usuario tem acesso a casca, enquanto o provedor tem acesso a todo o
conteudo.

O RGPD também trouxe elementos da Administracdo para ingressar no Direito,
buscando a insercdo de elementos como a “accountability”, o que de forma geral mais
favorece a configuragéo de um enfraquecimento das normas do direito positivo em detrimento
do estabelecimento de regras que se utiliza do discurso da desburocratizacdo para
fortalecimento de aspecto puramente econémico, em detrimento da protecdo do usuario. Ou
seja, sdo muitos principios focados para a prote¢do do individuo com seus dados a mercé de
empresas, cujas regras sdo flexiveis para ndo esbarrar nos obstaculos que uma possivel
legislacédo pode trazer?®.

A base principioldgica da RGPD foi estabelecida dentro de um leque de termos que
sdo abrangentes e que, muitas vezes, cabe uma margem de interpretagdo variada. Um exemplo
disso ¢ o artigo 5.1, “c” que traduz que os dados pessoais sdo “adequados, pertinentes e
limitados ao que € necessario relativamente as finalidades para as quais sdo tratados”,
estabelecendo como o principio da minimizacdo dos dados (CONSELHO DA UNIAO
EUROPEIA, 2016, s.p.). Entretanto, ndo ha um limite para o que é considerado necessario,
tampouco ha, por si s6, uma finalidade, cabendo interpretar em conjunto com o artigo 5.1, “a”

que exige a licitude do tratamento dos dados.

2 Essa discussdo ¢ essencial para compreender os motivos pelas quais as normas sobre a internet no Brasil
possuirem tdo pouco conteudo normativo. Ocorre que em paises do common law ou, ainda, no caso da Unido
Europeia, em que se configura um bloco supranacional, existe uma possibilidade de inser¢do desses elementos
com uma minima produgdo de efeitos. O caso contrario ocorre com o Brasil, que, por possuir uma tradugdo do
civil law, transforma em lei aquilo que foi influenciado por regulamentos gerais estrangeiros.
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A LGPD brasileira basicamente repetiu toda essa base principiolégica, inclusive em
uma tentativa de conceituacdo da necessidade enquanto uma limitacdo ao minimo necessario
para realizacdo das finalidades, ndo podendo o responsavel pelo tratamento dos dados cometer
excessos (BRASII, 2018, s.p). Essa vedacéo, alids, imp6s ao responsavel pelo tratamento dos
dados a atribuicdo de agir por meio da prevencdo, de modo a diligenciar quando a atividade
com os dados possa gerar efeitos lesivos.

Cinco sdo os eixos fundamentais para a estruturacdo da Lei 13.709/2018, que se
consubstanciam na: generalizacdo da aplicacdo legal; legitimagdo para o tratamento dos
dados; base principiolégica protetiva; obrigacdo e responsabilizacdo dos agentes de
tratamento de dados (MENDES; DONEDA,; 2018, p. 471).

Nesses termos, o primeiro eixo diz respeito, justamente, ao objetivo da legislacdo, o
qual é a protecdo dos dados dos cidaddos. Percebe-se, alids, que ao contrario do RGPD, a
LGPD ndo teve como destinatéria as pessoas juridicas, resguardando apenas o cidaddo no que
concerne aos seus dados pessoais, independentemente se o responsavel pelo tratamento for
proveniente do setor pablico ou privado.

Saliente-se que do ponto de vista autorizativo da lei, elencou-se no artigo 7° as
hipoteses de tratamento de dados: consentimento pelo titular; cumprimento de obrigacdo
legal; para execucdo de politicas publicas; para realizacdo de estudos por 6rgdo de pesquisa,
garantindo-se a anonimizagdo; para a execucdo de contratos; para o exercicio regular de
direitos em processos judiciais, administrativos ou arbitrais; para protecdo da vida ou
incolumidade; para tutela da saude; para atender aos interesses do controlador, com exce¢édo
de choque com direitos e liberdades fundamentais e; por fim; para protecdo do crédito.

A legitimagcdo — de uma forma dogmaética — estaria nos elementos formadores do
segundo eixo, quando a propria lei fornece os mecanismos de autorizacdo para o tratamento
de dados, consubstanciando-se ndo apenas as hipoOteses acima elencadas, como também os
mecanismos que a propria lei estabeleceu para sua concretizacdo. A base principioldgica, a
seu turno, se configura como o terceiro eixo da LGPD, que de maneira geral visa garantir 0s
instrumentos para a fiscaliza¢do e controle do uso dos dados do usuario por terceiros.

A ja mencionada critica, alias, atribuida ao Marco Civil da Internet se repete quando se
trata da Lei Geral de Protecdo de Dados. Alias, se discorda de Mendes e Doneda (2018, p.
474) quando se atribui ao carater de uma inovacdo da matéria tratada como um dos motivos
para a implantacdo de principios na letra de lei, visto que essa pratica vem sendo reiterada em
todos os documentos normativos ou regulamentares que tratem da matéria. Alias, atribuir ao

principio da finalidade a adjetivagdo de “poderoso principio” que concretiza as finalidades da
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lei € reconhecer que a propria legislacdo talvez ndo tenha a estrutura e 0s mecanismos
suficientes para fazer valer o seu escopo, recorrendo-se ao principio como uma caracterizacao
generalista para indicar que a coleta de dados deve ser motivada e justificada.

N&o se estad indicando que a base principiolégica deva — de alguma forma — ser
extirpada, pois, do ponto de vista didatico, ela contribui — ao menos em tese — para a
concretizacdo interpretativa da norma. Entretanto, dispor de um leque de principios sem
possuir, como contrapartida, uma estrutura de fiscalizacdo suficiente para conduzir essa
mesma finalidade, acaba por enfraquecer o dispositivo normativo e traduzir-se no raciocinio
de que, na prética, o Direito ndo produz seus efeitos com as quais se propde.

No que tange ao quarto fundamento da LGPD, tem-se dois aspectos: de um lado, a
limitacdo do tratamento de dados, por parte de seus encarregados; de outro, 0s procedimentos
necessarios para efetivar os direitos e garantias dos titulares dos dados. Um exemplo disso se
traduz no artigo 41 da lei, cujas obrigacdes sdo: lidar com as comunicacgdes dos titulares dos
dados (inciso I); adotar providéncias quando as comunicacdes da autoridade nacional (inciso
I1); orientacdo de funcionérios acerca da pratica do tratamento dos dados (inciso Ill) e, por
fim, executar atribuicdes outras determinadas por controladores ou ainda pela legislacdo
complementar (inciso 1V).

Em outros trechos da lei, 0 mesmo ocorre, como a regra para a informacdo a ser
fornecida ao titular do dado, aceca da finalidade, dos procedimentos e das préaticas utilizadas
para a execucdo daquela atividade, como consta no artigo 26. Ainda no artigo 46, que cuida
da Seguranca e Sigilo dos dados, é imposta uma série de medidas de seguranca, de natureza
técnica e administrativa, sobretudo quando ha possibilidade de perda, destruicdo e alteracédo
do dado, ou, ainda, uma forma de tratamento ilicita.

O quinto e altimo eixo legal é o que toca a responsabilizacdo dos agentes, quando da
ocorréncia de tratamento dos dados. A LGPD optou pela responsabilizacdo objetiva do
controlador ou operador que cause danos das mais variadas naturezas, o qual é obrigado a
repara-lo. Entretanto, a prépria lei tratou de especificar situacbes para o operador e 0
controlador. No primeiro caso, apenas ocorrera a responsabilizacdo quando o ato for cometido
de forma contraria a legislacdo ou as instrucdes repassadas pelo controlador. Ao segundo,
cabe a responsabilizacdo nas demais situacGes previstas. O artigo 43 ainda trouxe as
excludentes de responsabilidade, que ocorre quando o dado apontado ndo foi tratado; quando
foi tratado, mas ndo houve violagdo ou, por fim; quando o dano decorre exclusivamente por

ato do titular de dados ou de terceiro alheio.
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N&o obstante, todas as opcdes, termos técnicos e principios explanados na LGPD, a
critica direcionada a lei ndo se queda tdo somente do ponto de vista estrutural, mas,
igualmente, do executdrio. Isso porque € possivel perceber que as obrigacdes estabelecidas,
por vezes, sdao ambiguas, com uma interpretacdo dificultosa. O primeiro ponto que diz
respeito a um problema de execucdo esta relacionado a figura da Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados e do Conselho de Protecdo de Dados, que no momento da sancdo da Lei,
foram vetados pelo Poder Executivo.

Os motivos ensejadores para o veto diziam respeito ao vicio de forma, capitaneado no
art. 618 1° Il da Constituicdo Federal. Convém ressaltar que aos moldes da construcdo
legislativa, a Autoridade Nacional de Protecdo de dados possuiria autonomia técnica, o que a
colocaria no mesmo patamar de uma Agéncia Reguladora. Embora existam sérias criticas a
efetividade da acdo regulatdria das Agéncias no Brasil, verifica-se que a intencédo legislativa
na criacdo de uma autoridade, com as fungdes estabelecidas no antigo artigo 55-J da LGPD,
teria uma funcdo no contexto protetivo do tratamento de dados. Ou seja, as funcbes de
fiscalizacdo; regulamentacdo de hipdteses que a legislacéo fosse silente; a orientagdo para que
usuarios e empresas tivessem informacdes sobre a estrutura normativa, se traduziriam como
pontos-chave para a concretizagdo das responsabilidades e direitos que ali estivessem.

Ademais, embora — de fato — a fundamentacdo de inconstitucionalidade por vicio de
forma fosse plausivel, o veto a criacdo da Autoridade aos moldes inicialmente criados, criou
um entrave para a internacionalizacdo de protecdo de dados, obstaculizando o acesso as
discussdes e andlises que se encontram em curso, nos principais centros acerca da matéria.
Isso reduz o patamar de confiabilidade internacional no que tange ao tratamento de dados
(LIMBERGER, 2020, p. 491).

N&o obstante, posteriormente, por intermedio da Lei 13.853/2019, foi criada a
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD), entretanto, inicialmente, ndo possuia
capacidade ou a independéncia de uma Agéncia Reguladora, mas como 6rgdo da
Administracdo Publica Federal, vinculado diretamente ao Poder Executivo. Embora o art. 55-
A da LGPD tenha trazido a possibilidade de transformacdo em autarquia, colocando uma
avaliacdo a ser realizada dentro de dois anos, liberdade e autonomia de atuacdo podem restar
prejudicadas, visto a auséncia de independéncia.

Ou seja, inicialmente, mesmo existindo a criagdo de uma autoridade responsavel pela

fiscalizacdo acerca do respeito a LGPD, a auséncia de independéncia®® corrobora para

30 O artigo 55-B da LGPD estabelece a autonomia técnica e decisoria da Autoridade Nacional de Protegdo de
Dados, entretanto, sua natureza juridica de 6rgdo impede que exista, de fato, essa autonomia. Ademais, ainda que
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entraves em sua atuacdo. Sendo a LGPD uma legislacdo que possui relacdo com indmeros
setores — publico e privado — a vinculagdo a um dos poderes podera, inclusive, gerar uma
descredibilizacdo de suas atividades, ndo alcancando o patamar internacional que era
almejado.

Para além das problemaéticas existentes quanto a execucdo estrutural da LGPD, por
parte do poder publico, hd também uma série de outras complexidades que, a0 menos do
ponto de vista de contexto atual, podem impedir a producdo de efeitos legais. Da Otica dos
custos, h&4 de se considerar o patamar para adequacdo e 0 numero de investimentos
necessarios para implementacdo da LGPD por parte das empresas. Isso leva também a
estruturacdo das autoridades no @mbito fiscalizatorio.

Em 2020, Didier Reynders, comissario da justica da Unido Europeia, declarou ao The
Wall Street Journal, acerca da impossibilidade por parte de alguns reguladores em exercer o
seu papel, visto que o bloco econdmico ndo dispde de aporte financeiro e estrutura pessoal
para cumprir as regras de privacidade. Isso ocorre, eminentemente, pelo aumento de
orcamento causado pela necessidade de analise, fiscalizagdo e investigacdo de violagdes da
RGPD3,

Além disso, a disparidade entre os paises do préprio bloco é uma questdo a ser
também considerada, visto que enquanto alguns paises europeus possuem um volume de
trabalho leve, para fiscalizar possiveis violagdes, outros se encontram sobrecarregados, o que
gera, em contrapartida, tempos de respostas diferentes a depender do regulador que esta
lidando com o problema.

Ha, ainda, um embate entre as Autoridades Nacionais de Protecdo de Dados e as
grandes multinacionais do ramo de tecnologia, que por possuirem uma estrutura e um know
how intimos as questfes pertinentes ao tratamento de dados, acaba gerando investigagdes
maiores, mais demoradas e com um custo maior, para chegar ao resultado. H4, portanto, uma
necessidade na Europa de padronizacdo quanto as formas de atuacdo interpretativa da
regulacdo de dados no bloco e a estrutura disponivel para todos os paises atuarem de forma
equanime.

N&o se indica que a RGPD europeia ndo tenha produzido efeitos. Ao contrério, a
utilizacdo de mecanismos para imposi¢cdo de multas vem surtindo efeito, o que acabara

exigindo dos reguladores a existéncia de mecanismos aptos a abarcar 0s anseios de uma

a autonomia estivesse garantida, o ideal para fins de atuacdo seria a independéncia.
31 Disponivel em: https://www.wsj.com/articles/eu-privacy-regulators-found-to-lack-staff-funds-to-enforce-gdpr-
11593423000. Acesso em 26 ago. 2021
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sociedade hiperconectada. A RGPD que veio para organizar uma complexidade, cria mais
complexidade ao ndo conseguir suportar a demanda existente para aquilo que foi criada. Em
contrapartida, ao ndo possuir estrutura para abarcar essa mesma demanda, enfraquece seu
propdsito e, ao final, deixa escapar certas ilegalidades no @mbito do tratamento de dados, que
passam despercebidos.

A International Association of Privacy Professions divulgou, em 2019, dados acerca
da do primeiro ano da RGPD na Europa, constatando que ocorreu um aumento dos relatos de
violagBes de dados. Até antes da entrada em vigor da RGPD, eram relatadas cerca de vinte
mil violagdes ao ano, ao passo que apds o regulamento, esse nimero subiu para o patamar de

sessenta e quatro mil relatos ao ano (IAPP, 2019).

Infografico 1: Infografico sobre dados acerca do primeiro ano de RGPD na Europa
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Fonte: Adaptado da International Association of Privacy Professions, 2019

A DPA se trata do Data Processing Agreement, o qual é um documento estruturado
para os controladores e operadores de dados, determinando as regras para a atividade
contratada, as técnicas adotadas, 0s processos de organizacdo visando a protecdo do dado,
além dos direitos e obrigacbes de cada uma das partes envolvidas na relacdo. Em
contrapartida, o DPO € a sigla para Data Privacy Officer, que se trata da pessoa responsavel
por ser o intermediario entre o controlador, o titular do dado e a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados. O DPO, no caso, tem por fun¢do monitorar as posturas dos envolvidos na
relacdo e manter o controle da politica de protecdo de dados.

A Comissdo Europeia divulgou em 2020 relatério acerca do uso dos poderes por
autoridades de protecdo de dados. Na oportunidade, considerando o intersticio de 25 de maio
de 2018 a 30 de novembro de 2019, ocorreu a emissdo de cerca de 785 multas

administrativas, cuja maioria das infracGes diziam respeito a violac@es contra a legalidade, o
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consentimento valido do usuario, a protecao de dados sensiveis, quebra da transparéncia e dos
direitos dos titulares dos dados (COMISSAO EUROPEIA, 2020, s.p).

Tabela 2: Multas Administrativas impostas pelas ANPD na Europa

200.000 EUR — descumprimento ao direito de oposicao na Grécia

220.000 EUR — descumprimento ao direito a informagdo para empresa de corretagem da

Poldnia

250.000 EUR — descumprimento do direito a transparéncia na aplicagdo para smartphones

por parte da Liga Espanhola de Futebol

14,5 milhdes EUR — armazenamento ilegal de dados por empresa imobilidria alema

8 milhdes EUR - tratamento ilegal de categorias especiais de dados em grande escala pelos

servicos postais da Austria

50 milhdes EUR — imposicao, por parte do Google, de condi¢des para consentimento dos

usuarios, na Franca.

Fonte: COMISSAO EUROPEIA, 2020, s.p.

Convem ressaltar que a quantidade de multas aplicadas ou mesmo o valor dessas
multas sdo um critério do pleno funcionamento do GRPD no a&mbito europeu, mesmo porque,
como anteriormente falado, a estrutura da Uni&o Europeia ainda ndo conseguiu que todos 0s
paises-membros atuassem de forma semelhante. Em vias exemplificativas, até o final de 2019
a Irlanda foi a autoridade com o maior indice de casos transfronteiricos, com 127 situacdes,
seguidos da Alemanha, com 92; de Luxemburgo com 87; Franga com 64 e Paises Baixos com
45 casos (COMISSAO EUROPEIA, 2020, s.p).

Ao lado desses dados, estdo igualmente os dados referentes ao nimero de funcionarios
trabalhando para autoridades nacionais de protecdo de dados. Enquanto Irlanda, Paises
Baixos, Islandia, Luxemburgo e Finlandia aumentaram seus indices em mais de 115% cada
um, paises como Grécia, Bulgéria, Estdnia, Letbnia e Lituania tiveram reducdo de pessoal, 0
que contribui para uma reducdo da atividade fiscalizatéria. Em dados exatos, isso implica
dizer que enquanto a Alemanha possuia, em 2019, 888 funcionarios para a protecdo de dados,
a autoridade nacional da Let6nia possuia 19; e a da Estonia, 16 (COMISSAO EUROPEIA,
2020, s.p). O orgamento é, igualmente, discrepante, conforme é possivel analisar da tabela

baixo:
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Tabela 3: Orgamento Europeu — Protecio de dados em 20193

PAIS ORCAMENTO (EUROS)

Alemanha 76,6 milhdes
Italia 29,1 milhdes
Holanda 18,6 milhdes
Franca 18.5 milhdes
Irlanda 15,2 milhGes
Croécia 1,2 milhdes
Roménia 1,1 milhdes
Letbnia 600 mil
Chipre 500 mil
Malta 500 mil

Fonte: COMISSAO EUROPEIA, 2020, s.p.

A Comissdo Europeia observa com preocupacdo essa discrepancia entre os paises,
visto a compreensdo de que a diferenca entre investimento orcamentario e pessoal afeta a
capacidade de cumprimento das regras da RGPD ao nivel nacional, além de contribuir
negativamente para a atuacdo das Autoridades Nacionais, que ficam limitadas para a
participacdo e a contribuicdo. A compreensao da comissao é Unica: apenas com o esforgo dos
paises para o fortalecimento das autoridades de protecdo de dados € que podera se falar no
fortalecimento da estrutura criada e em cooperacdo transfronteirica.

Outra demanda existente na Unido Europeia trata da necessidade de informar seus
cidaddos quanto ao controle dos proprios dados, isso porque entendem que a protecdo de
dados favorece o fortalecimento de outros direitos fundamentais reconhecidos, como o
respeito a vida privada, a liberdade de pensamento, a liberdade de religido, a liberdade de
negocios, dentre outros.

Conforme o Eurobarémetro e a Agéncia dos Direitos Fundamentais (2019), na Unido
Europeia 69% da populacdo acima dos 16 anos ja tinham ouvido falar do Regulamento Geral
de Protecdo de Dados e 71% ja ouviram falar da Autoridade Nacional de Prote¢cdo de Dados.
Dos inquiridos na pesquisa realizada, 23% n&o desejavam compartilhar seus dados com a
Administracdo Pablica e 41% ndo desejava compartilhar com empresas privadas.

Ocorre que mesmo com esses dados, o Conselho Europeu (2020) reconhece que existe

um descumprimento dos controladores de dados em relacdo a facilitagdo dos direitos dos

%2Tabela concernente aos cinco paises com maior orgamento e os cinco paises com o menor orgamento.
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usuarios, visto que nao se observa a utilizacdo de todos 0s mecanismos aptos a proporcionar a
resolucdo do problema aquele que suscita eventual direito. Até mesmo 0 proprio acesso €
dificultado pelas plataformas, quando um usuario solicita acesso a informac6es pessoais.

Reconhece-se, inclusive, uma necessidade de inclusdo de grupos considerados
vulneraveis, como é o fato do direito das criancas em que se constata uma insuficiéncia por
parte das organizacfes no que tange ao acesso — dentro dos parametros de compreensao de
uma faixa etaria — quanto ao processamento de dados. Ocorre que esse objetivo proposto
pela comissdo possui outro obstaculo: a auséncia de linguagem clara e simples, de forma que
ao usuario chegam informacdes complexas e, por vezes, incompletas (COMISSAO
EUROPEIA, 2020, s.p).

Ou seja, ndo produz resultados efetivos um dado em que uma porcentagem elevada ja
ouviu falar na RGPD ou, ainda, que o nimero de reclamag¢Bes aumentou, quando a prépria
estrutura légica com a qual foi criado o mecanismo ndo produz uma forma de comunicacao
em que se possa ser compreendida. Isso pode ocasionar, em contrapartida, uma série de
reclamagdes que — por ndo se saber a extensdo dos direitos por parte dos usuérios — se
tornam ineficientes. Por esse mesmo motivo que ndo é possivel considerar efetiva o leque de
multas que foram aplicadas, visto que ao analisar o sentido da palavra “Prote¢do de Dados”,
constata-se que a RGPD nao protege, visto impossibilita o retorno ao statu quo. Ao contrario,
a legislacdo apenas pune quando ha um descumprimento das normas, como é basico da
estrutura do sistema juridico.

E importante salientar que a experiéncia europeia, tanto em relacio a questio positiva
como a negativa, se diferencia substancialmente quando comparado a LGPD. Isso se d4, alias,
porque existem contextos de natureza econémica e politica que diferenciam, completamente,
da possivel experiéncia brasileira.

A primeira critica diz respeito, inclusive, ao contexto social em que se insere 0 pais
quando da estruturacdo do que seria a LGPD e o momento de sua vigéncia. Enquanto o bloco
econdmico europeu possui dificuldades econémicas para implantacdo do sistema de protecéo
de dados, no Brasil sequer a Autoridade Nacional estd completamente definida. Até o
fechamento da presente Tese, sequer existem indicios do or¢camento direcionado pelo
Governo Federal para implementacdo da ANPD, tendo sido publicada — em marco de 2021
— a Portaria 01 que estabeleceu o Regimento Interno do érgao.

A submissdo direta ao Governo Federal, por parte da ANPD, acarreta um modelo de
incertezas sobre como a lei serd interpretada e qual sera a atuacdo da autoridade. Isso, diante

de uma legislacao que por si s ja é complexa, traz a inseguranca juridica como resultado. Um



71

sistema em que predominara, essencialmente, a indicacdo politica, tem a potencialidade de
comprometer tudo aquilo que a base do modelo atual de governanga na internet almeja.

Essa natureza juridica torna a autoridade, portanto, completamente dependente do
orcamento previsto pelo Poder Executivo, 0 que obstaculizard, igualmente, a aplicacdo de
sangdes direcionadas ao setor publico, que a lei também estabeleceu pardmetros. Ademais, em
um pais de dimensdes continentais como o Brasil, a possibilidade de entes municipais com
pouquissimos recursos implantarem um sistema de regularizacdo aos moldes da lei é pequeno.

Com a vigéncia da lei, inclusive, é possivel verificar que ndo houve — ao contrario da
preocupacdo da Unido Europeia — uma anélise sobre o conhecimento da legislacdo e dos
direitos pelos usuarios. 1sso possivelmente acarretara, em contrapartida, na auséncia de leitura
de todas as informacGes disponiveis pelos portais no momento de captar os dados de um
navegador, podendo surgir consequéncias negativas em um futuro préximo,

Em relacdo & implementacdo da LGPD nas empresas, ainda ndo existem dados
concretos por parte da ANPD em relacdo a matéria. Ndo obstante, Sardenberg e Santiago
(2021) publicaram relatério em agosto de 2021 em que se analisou 0 panorama do mercado na
entrada em vigor das penalidades existentes na LGPD. Constatou-se, portanto, que 40% né&o
estariam adequadas a partir do dia 01 de agosto de 2021, entretanto, 60% das empresas
ignoram o impacto de incidentes de seguranca relacionado ao risco cibernético
(SARDENBERG; SANTIAGO, 2021, p. 12).

Diante desse panorama, em que de um lado hd uma dificuldade de concretizacdo da
atividade fiscalizatdria e de outro ndo se vislumbra orcamentos e estrutura suficiente para a
implantacdo dos mecanismos — seja na seara publica, seja na seara privada — existe uma
grande possibilidade de a LGPD se transformar em uma lei vazia: muito conteido técnico e
poucas formas de concretizagdo. Essa questdo pode ser traduzida por uma situacdo de
auséncia de funcionalidade das estruturas construidas para lidar com a internet ou mesmo pela
inexisténcia de uma estrutura legitima para esta regulacdo, conforme sera discutido no

préximo ponto.

33 O Niucleo de Informagio e Coordenagiio do Ponto BR — integrante do Comité Gestor da Internet no Brasil ¢ a
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados, publicaram, em 2021, a Cartilha de Seguranga para Internet,
abordando questdes relacionadas a protecdo e vazamento de dados. A cartilha é fruto de um acordo de
cooperagao entre os dois institutos e tenta disseminar uma politica educativa de dados. Entretanto, a divulgacdo
desse portal ¢ minima e ¢ preciso igualmente salientar as disparidades de acesso a internet, ja discutidas
anteriormente. Trata-se de uma complexidade que se retroalimenta.
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2.6 Coleta e monetizacdo de dados pela Internet: do stalking economy aos desafios
regulatérios da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes e da Autoridade Nacional de

Protecédo de Dados

O stalking economy se refere a uma manifestagdo economica baseada na coleta e uso
de informacdes pessoais de individuos sem conhecimento suficiente que esta pratica ¢
realizada. Esse ato ¢ impulsionado pelo uso crescente da internet e das tecnologias, cuja coleta
e compartilhamento de dados em larga escala ¢ requisito para o seu funcionamento.
Caracterizado, portanto, pela coleta sistematica e ndo autorizada de informagdes dos usuarios,
¢ possivel captar informagdes basicas como preferéncias politicas, dados demograficos,
habitos de consumo.

A partir da estruturacdo de um perfil, o mercado pode direcionar e estruturar
anuncios e produtos especificos dentro dos grupos de consumidores que se enquadram em um
estereotipo. Isso ocasiona, portanto, uma nova formatagdo do funcionamento da economia da
sociedade, que se baseia na coleta de dados para produgdo de pagamentos e, assim, gerar
lucro.

O stalking economy também envolve a venda e compartilhamento de dados pessoais
entre empresas, criando um ecossistema de informagdes amplo e conectado. Essas praticas de
coleta de dados sdo usualmente realizadas sem o consentimento explicito dos usuérios, que
muitas vezes ndo tém conhecimento de como seus dados estdo sendo usados e
compartilhados, mesmo quando fornecem o consentimento.

Para compreensdo da pratica de coleta de informagdes, ¢ necessario compreender
também a existéncia da assimetria de informacdes nos mercados, termo cunhado por Stiglitz
(1992) para se referir as situagdes em que uma das partes em uma transagdo tem mais
informacdes relevantes do que outra, criando uma vantagem.

E possivel a ocorréncia de assimetrias em um variado numero de transacdes
financeiras, podendo afetar negativamente a eficiéncia e a equidade dessas transacdes, visto
que ¢ possivel para o detentor das informagdes obter vantagens sobre as outras partes. Essa
possibilidade de captagado privilegiada de dados e de informacdes pessoais se da em razao do
fenomeno da monetizagao de dados pessoais, processo de estruturacao das funcionalidades do
dado para personaliza¢ao de publicidades e desenvolvimento de novos produtos e servigos.

Ou seja, a monetizagdo dos dados pessoais se da pela venda do préprio dado para
empresas € anunciantes que vislumbram nessas informagdes as oportunidades para

direcionamento de sua publicidade. Exemplificando, uma empresa pode captar informagdes
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sobre os usudrios que frequentam seu site, coletando historico de navegacdo, localizacao,
idade, orientacdo sexual, interesses variados, dentre outros. A partir dessa coleta, essas
informagdes podem ser vendidas para anunciantes que desejam veicular antncios
direcionados para aquele agrupamento.

A questdo que permeia a regulagdo da internet perpassa, justamente, pela pratica
econOmica de captagdao de dados que intervém diretamente na privacidade dos seus usuarios,
mapeando-os de maneira a auferir lucro. Dai porque se justifica a andlise das estruturas
criadas — sejam publicas ou privadas — para a regulagdo da internet, sobretudo no que tange
aos organismos estatais.

Conforme mencionado em topico anterior, a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
foi criada no contexto da Emenda Constitucional 08/1995, cuja desregulamentacdo obrigava a
criagdo de um ente regulador independente para fiscalizacdo e normatizacdo do setor de
telecomunicagdes. Dois anos ap6s a emenda, a ANATEL foi criada e inserida na estrutura da
Administragao Publica Indireta.

Parte das atribui¢des pertencentes ao Ministério das Comunicagdes foram repassadas
a agéncia reguladora, sobretudo aquelas relacionadas a regulamentagao e fiscalizacao setorial.
Houve, ainda, a transferéncia de servidores e patrimonio, de maneira que possuisse
representacao em todo o Brasil.

Dentro das finalidades institucionais da ANATEL, destaca-se a implementagdo da
politica nacional de comunicagdes e a proposi¢do de plano geral de outorgas e metas para o
setor. Da mesma forma das mencionadas bases principiologica que permeiam as atuagdes
relacionadas a internet, o 6rgao regulatério foi igualmente construido com as mesmas bases
administrativas, como o principio da legalidade, celeridade, finalidade, impessoalidade, dentre
outros, mesmo se tratando de um 6rgdo com finalidade técnica.

Inicialmente, enquanto Agéncia Reguladora, a atuacdo da ANATEL esteve restrita a
Norma 004/95, que tem por objeto o uso da Rede Publica de Telecomunicacdes para acesso a
Internet. O dispositivo, entretanto, teria um carater orientador do funcionamento da Rede no
Brasil, conceituando tecnicamente os mecanismos de seu funcionamento.

Na atuagao regulatéria relacionada a Internet, a ANATEL esteve com sua estrutura
voltada principalmente para a autorizagao de empresas para a prestacao dos servigos de banda
larga, implantacdo dos sistemas moveis de internet (3G, 4G e 5G), bem como a composi¢ao
administrativa das reclamag¢des de natureza consumerista.

A partir da Lei Geral de Protecao de Dados, a ANATEL aprovou a Resolucdo Interna

n°® 24/2021, que estabeleceu a Politica de Protecdo de Dados Pessoais da agéncia reguladora.
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A resolugdo, que tem dentre as referéncias legais e normativas a LGPD e o Marco Civil da
Internet, estabeleceu em momento futuro um mecanismo de Gestdo de Incidentes de Dados,
visando minimizar os impactos decorrentes de vazamento ou uso indevido dos dados (art. 35),
bem como dispOs acerca da formulagdo de regras de boas praticas de governanga para a
mitigacao de discos relacionados ao tratamento de dados pessoais. Nao obstante a publicagao
do dispositivo, a estrutura para gerir os vazamentos nio foi concretizado até entdo3.

Por outro lado, tem-se a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados. Criada pela
LGPD, houve o veto ao artigo que versava acerca de sua natureza juridica, utilizando-se por
fundamento a existéncia de inconstitucionalidade formal pelo descumprimento do art. 61§1°,
I, alineas a e e da Constituicao Federal. Por essa razdo, a ANPD passou a estar submetida a
Presidéncia da Republica, ndo possuindo status de agéncia reguladora.

Posteriormente, foi publicada a Lei 13.853/2019 que estabeleceu natureza juridica
transitoria a Autoridade, conferindo o status de autarquia federal e vinculando-a ao Ministério
da Justica e Seguranca Publica. A funcdo estabelecida foi a de agéncia fiscalizadora, com
autonomia técnica e decisoria.

Analisando a atividade regulatéria, tem-se que um dos objetivos ¢ reduzir as
complexidades que advém do bindmio dos direitos dos usuarios em contraponto a livre
concorréncia das empresas. Na perspectiva de Sustein (1993) a legitimagao regulatoria no
contexto americano reside na propria intervengdo do Estado na economia e nas relagdes
sociais, verificando que os compromissos constitucionais fundamentam a implementacao das
medidas regulatorias.

Ocorre que embora tenha influéncia no modelo estadunidense, a experiéncia
brasileira de regulacdo foi marcada por um processo diverso. Isso se deu, a priori, pela ordem
de estruturacdo do sistema regulador, em que primeiro foram promovidas as privatizagdes
para, posteriormente, criarem as entidades reguladoras, processo que serd analisado no
segundo capitulo.

Considerando que as agéncias reguladoras sdo autarquias em regime especial, a
independéncia em relacdo ao poder instituidor ¢ uma caracteristica que a distingue das outras
categorias autarquicas. Essa €, portanto, uma questdo que acaba por enfraquecer a atividade
da Autoridade Nacional da Protecao de Dados. Embora a LGPD estabelega, em seu art. 55-J

toda a sua competéncia, ndo se verifica uma legitimacdo do ponto de vista estrutural que

34 Até o momento do fechamento da presente Tese, o tinico dispositivo que se refere a Gestdo de Incidentes de
Dados ¢ a Resolucao Interna 24/2021, ndo tendo sido encontrado dispositivos posteriores que versassem sobre
este tipo de mecanismo.
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permita a regula¢do do setor na seara virtual®.

Embora a criagdo da ANPD tenha tido, portanto, o escopo de estruturar um
organismo estatal para lidar com a protecdo de dados, em que se exige uma especificagdao
técnica acerca do objeto de suas funcionalidades, a auséncia da independéncia de sua atuagao
e a vinculagdo direta enquanto 6rgdo do Poder Executivo acaba por vincular sua diregdo as
finalidades institucionais.

Convém ressaltar que embora o sistema regulador brasileiro tenha inspira¢do norte-
americana, a estruturacdo do sistema de protecdo de dados tem influéncia europeia.
Independentemente das inspiracdes que estruturaram esse sistema, ha um problema de
legitimagdo das suas atuacdes, que se da essencialmente pelo processo de tomada de decisoes.

A questdo posta, portanto, ¢ a de que inexiste estrutura suficiente, baseada na
construcdo de procedimentos voltados a tomada de decisdo, que consigam regular os dados,
sobretudo porque: (i) no caso da Internet, sua estrutura intrinseca abarca a propria absorgao
dos dados, elemento essencial para o seu proprio funcionamento; (ii) os dados virtuais hoje
representam um elemento igualmente essencial para a geracdo de lucros por parte do
mercado.

Ademais, analisando a ANATEL, verifica-se que embora seja a responsavel pela
regulacao do setor de telecomunicagdes, inexistem elementos normativo-regulatdrios que
abarquem o direcionamento da captagdo de dados, restringindo-se as reclamagdes
consumeristas acerca das falhas da prestagao do servigo de Internet.

Por outro lado, a ANPD, enquanto estrutura voltada para execu¢ao da LGPD, embora
possua a finalidade de regular a prote¢ao de dados, a possui de maneira genérica, englobando
a utilizagdo e captacdo de dados seja na internet ou fora dela. Além disso, enquanto
mecanismo criado apenas para a prote¢do de dados, acaba por ndo possuir ferramentas
suficientes para lidar com a amplitude do que representa a Internet. Essa auséncia estrutural se
da nao apenas no plano pratico, mas também nas construgdes em torno da tomada de decisdao

desses organismos, topico que serd abordado nos proximos capitulos.

35 Convém ressaltar que a LGPD ¢é uma legislagio que ndo estd exclusivamente restrita a seara virtual, muito
embora o seu conteudo normativo gere efeitos, principalmente, na Rede, em razdo da monetizacdo dos dados,
objeto da presente tese.
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3 TEORIAS DA REGULACAO E INTERNET: A INSUFICIENCIA INSTRUMENTAL
DA GOVERNANCA E O PAPEL DOS ATORES NO AMBITO DA TECNOLOGIA

3.1 Aspectos introdutorios do capitulo

A estruturacdo deste capitulo teve como objetivo apresentar as principais correntes
tedricas relacionadas a Regulacdo. Inicialmente, versou-se sobre o processo de intervencao do
Estado na Economia. Posteriormente, partiu-se a discussdo das Teorias Classicas da
Regulacédo: Teoria do Interesse Publico, Escola Neoclassica, Falhas de Regulacdo, Escolha
Publica e Regulacédo Social.

Posteriormente, discutiu-se acerca das Teorias Contemporaneas: Regulagdo
Responsiva, Direito Administrativo Global e Estado Pds-Regulatério/Regulacéo
Descentralizada. Por fim, apresentou-se a Constru¢cdo Regulatoria a partir dos Procedimentos,
vislumbrando essa corrente como uma possibilidade de legitimacdo dos mecanismos
regulatorios.

Saliente-se que este capitulo foi erigido de maneira a realizar uma analise critica das
correntes existentes em uma analise do objeto especifico da presente tese, que é a Regulacédo
da Internet. Ndo se aponta, portanto, uma outra estrutura regulatéria como férmula cabivel a
todos os setores de atuacdo, mas especificamente dentro de uma anélise da Governanca da
Rede.

3.2 Pressupostos da Atuacdo do Estado na Economia: Tedricas Classicas e

Contemporaneas da Regulacéo e sua perspectiva na modernidade

A formacgdo do Estado teve seu principio na Era Moderna, figurando enquanto um
sistema de organizacdo do poder e manutencdo do controle, erigido a partir da construgéo da
ideia de conservacdo da paz. A crise do regime feudal da Idade Média consolidou a
necessidade de manutencdo do poder nas mdos de uma Unica autoridade, fenémeno
historicamente conhecido como Absolutismo.

Esse poder concentrado nas maos de um Monarca colocou a autoridade em posicao
acima de drgdos, pois a sua vontade formava a lei perante os cidaddos, o que o mantinha,
igualmente, em situacdo de superioridade perante os tribunais. No ambito econdmico, o
Estado Absoluto foi orientado pela doutrina mercantilista, cujo propésito era 0 aumento de

riquezas e acimulo de metais preciosos, visando fortalecer a figura do rei.
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Nesse contexto, 0 aumento de impostos figurou como medida para o fortalecimento
econémico do Estado, bem como o desenvolvimento de exportacdes, visando uma balancga
comercial favoravel. E a partir dessa percepcdo que o Estado passou a ter um papel
intervencionista na economia, impondo préaticas protecionistas para beneficia a politica estatal
e minar a concorréncia estrangeira, em um processo conhecido como monopélio estatal.

Ocorre que o absolutismo entrou em crise, em razdo do descontentamento
relacionado as politicas Estatais, o que fortaleceu o ideal de menos intervencdo do Estado na
vida particular. Desse processo de desmoronamento, fortaleceu-se o Estado liberal. Com viés
iluminista, defensores da liberdade econdmica surgiu como discurso relacionado ao
afastamento da interferéncia do Estado.

A Riqueza das Nac0es, obra publicada por Adam Smith em 1776, trouxe uma ideia
de producgdo de mercadorias dentro de uma logica propria, a partir da investigacdo acerca da
causa e da natureza da riqueza nacional, defendendo que o Estado s6 poderia atuar na
economia quando houvesse desinteresse da iniciativa privada no desenvolvimento de certa
atividade ou quando fosse impossivel a prestacdo do servico em regime concorréncia, o que
atrairia o monopolio estatal. E nesse espectro que surge as bases do que ficou denominado
como Liberalismo Econdmico.

A Revolucdo Americana teve um forte viés no discurso contra a politica
mercantilista da inglesa, cujo intuito era o de acumular riquezas com a exploragédo das
coldnias. Ao final do século XVII1I as RevolugBes Francesa e Industrial consolidaram as ideias
de livre mercado e as bases do capitalismo.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o despontou como uma virada da
burguesia sobre a nobreza, traduzindo-se por mudangas politicas, sociais, econdémicas e
filosoficas. Ficando fora da inciativa privada, ao Estado é atribuido o papel de incentivador da
concorréncia e defensor da soberania e ordem publica, reconhecendo-se direitos individuais
como propulsores do discurso liberal.

E possivel sintetizar esse discurso em quatro eixos: (i) a ritualizagdo da forca; (ii) o
postulado da certeza do direito; (iii) a limitacdo do &mbito da intervencéo politica; e (iv) a
igualdade formal dos sujeitos (FEITOSA, 2007. 151). A partir dessa otica, o Estado Absoluto
era contraposto tanto da perspectiva politica, com a estruturacdo de um Estado de Direito,
quando de uma perspectiva econémica, com a concepcao de um Estado Minimo.

N&o obstante, a concepcao liberal-classica também ingressaria em ranhuras sem a
atuacdo do Estado. O modo de producéo capitalista passou por crises, principalmente apos a

Primeira Guerra Mundial (1914-1918) e da Crise de 1929, quando a economia ocidental
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vinculada a Bolsa de Valores de Nova York despencou, causando a chamada Grande
Depresséo.

O sistema capitalista passa, entdo, por uma transformacdo com o retorno do Estado
em uma postura intervencionistas, partindo de um capitalismo de concorréncia para um
capitalismo monopolista. Essa postura tem uma explicacdo: o inicio do século XX foi
caracterizado por uma ampliacdo dos direitos individuais, exigindo do Estado uma postura de
provedor de garantias.

O Welfare State se constituiu como um modelo de Estado consubstanciado na
implementacdo de um aparelhamento de politicas publicas nas mais diversas areas de atuacéo,
mas com a prevaléncia do ambito social. A autorregulacdo do mercado — nas concepgoes
liberais — ndo conseguiam mais dar as respostas que a sociedade exigia e o discurso em torno
de um mercado perfeito ndo mais prevaleceu (SOUZA, 2016, p. 18-19).

No ambito politico, as Constituicbes do Mexico (1917) e de Weimar (1919)
inauguraram o que se convencionou chamar de capitalismo social. O Estado Social de Direito
possuia uma finalidade principal: a ideia de que a eficiéncia econdmica é atingida quando ha a
garantia de um bem comum (BONOTTO, 2007, s.p).

Entretanto, como indica DE GIORGI (1998, p. 49-60), “a democracia moderna ¢
uma histéria de promessas ndo cumpridas”. A percep¢do de um Estado de Bem-Estar acabou
por extrapolar as competéncias do sistema politico enquanto interferiu em complexidades a
ser interpretadas por outros sistemas ou sub-sistemas, como economia, saude, educacdo,
dentre outros (Kuchler, 2006, p. 7 e 11).

Esse entendimento possui uma base na Teoria Luhanniana dos Sistemas. A critica de
Luhmann é a de que na teoria dos sistemas complexos, 0s sistemas ndo poderiam ser
planejados, o que demandaria, em uma 6tica dos processos autorreferenciais, em um controle
politico em elementos do sistema econdmico. H& uma impossibilidade, portanto, de
planejamento da sociedade em relacdo ao seu proprio futuro (LUHMANN, 1997, p. 126-127).

Denominando de utdpica a compensacgdo de desequilibrios econdmicos por meio de
decisdes politicas, Luhmann apontou que a Politica — enquanto sistema social especifico —
ndo tem condicdes de determinar, nos demais ambitos funcionais da sociedade, a
interpretacdo das complexidades. Seria este 0 motivo para a impossibilidade de planejamento

do sistema econdmico36.

% Existe uma critica de que o nucleo conceitual da Teoria dos Sistemas em bases Luhmannianas conduziria a
uma faceta interpretativa do neoliberalismo. Isso se d4, essencialmente, por conta do raciocinio de que os
sistemas da sociedade s@o autopoiéticos e independentes uns dos outros. A partir dai o Direito, a Politica e a
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Em uma “tentativa de inflar a vaca para conseguir mais leite” (LUHMANN, 2000, p.
215)), o Estado do Bem-Estar social adentrou em crise, sobretudo por trés aspectos
fundamentais: excesso de expectativas, o principio da compensacao das desvantagens sociais
e o fato do Estado Social ndo se tratar de um sistema politico, mas de uma degeneracéo do
modelo liberal classico.

As expectativas se formam a partir de uma selecdo intermediaria de um repertorio
estreito de possibilidades. No ambito da Teoria dos Sistemas, a complexidade é evidenciada
pela existéncia de varias possibilidades, enquanto a contingéncia estaria relacionada ao fato de
que as escolhas realizadas nas possibilidades existentes, podem ndo ser as esperadas. No
ambito da expectativa, é possivel que ocorra o desapontamento, visto que a expectativa que
um individuo espera de outro individuo pode diferir da expectativa deste em relacdo ao que o
outro espera dele.

Diante desse aspecto, o Sistema Politico ndo conseguiu construir um mecanismo
suficiente para direcionar as expectativas e, assim, evitar maiores possibilidades de
desapontamentos. 1sso se deu, essencialmente, em razdo da interferéncia do sistema em um
codigo que era essencialmente econdmico?’.

Esse raciocinio leva diretamente ao Principio da Compensacéo, visto que na medida
que novas necessidades surgiram, o Estado tentou compensa-las, chegando ao paradoxo da
competéncia para compensar a incompeténcia.

Feitosa (2007) traz outro panorama para acerca da crise do Estado Social,
capitaneado nas seguintes esferas: (i) uma corrente liberal ortodoxa que atribuia ao
intervencionismo como fatos para a crise econdmica; (ii) o enfraquecimento do Estado
nacional ocasionado pelo processo de globalizacdo; e (iii) a alteracdo das fei¢Ges estatais pela

globalizacéo, com o surgimento do chamado Estado Regulador.

Economia ndo tolerariam a interferéncia dos demais sistemas. Por isso, o mercado atuaria em uma perspectiva
autorregulatdria e o planejamento da social-democracia deveria ser afastado, sobretudo pela impossibilidade de
interferéncia da politica na economia. A critica, entretanto, demonstra uma interpretagdo isolada e
descontextualizada da Teoria dos Sistemas Autopoiéticos. Isso porque, a priori, ha uma confusdo de que o
“mercado” figuraria como sub-sistema do Sistema Econdémico quando, na realidade, se trata do Ambiente
(Entorno) do Sistema Econdmico. Além disso, no neoliberalismo a critica ao Estado do bem-estar social diz
respeito a uma defesa moral do livre mercado, o que na teoria de Luhmann néo € possivel. Inexiste uma defesa
moral do livre mercado na Teoria dos Sistemas Sociais. Ademais, Luhmann encabeca a critica de que um
mercado autorregulado assegura uma maior liberdade na realizagdo das necessidades individuais, mesmo quando
existem condi¢des de desigualdade (LUHMANN, 1988, p. 113).

37 Da interpretacdo de Luhmann, a atuacdo politica em outros sistemas decorre como consequéncia de trés
processos: (i) o rapido crescimento do entorno provocadas pela sociedade industrial, cuja regulacao so6 pode ser
realizada por meios politicos; (ii) os custos crescentes do Estado do Bem-Estar; (iii) o fato de a sociedade
moderna — diante de todo o arcabouco de politicas sociais — a situacdo motivacional das pessoas, o que leva ao
aumento da complexidade social.
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Um novo modelo surge da crise do Estado Social (MAJONE, 1999), cujos elementos
principais englobam a liberalizagéo e a privatizacdo. Simultaneamente, se tratava igualmente
de uma reformulacdo do Estado de Bem-Estar, caracterizando-se pelo movimento pendular de
participacdo das forcas estatais e das for¢as do mercado.

O Estado Regulador se caracterizou, essencialmente, por uma redistribuicdo das
atividades estatais. Ao passo que a atuacdo direta na economia era reduzida, arrogou como
sua funcdo de supervisionamento e regulacdo dos setores sociais. Isso ocorre, sobretudo,
porque o processo de globalizagdo promoveu o surgimento de forgas a dividirem o poder com
o0 Estado, surgindo o préprio processo de Governanca.

Dessa forma, quando que o Estado Liberal foi caracterizado por uma supremacia de
forcas do mercado e o Estado Absolutista foi configurado com uma supremacia das forcas
estatais, o Estado Regulador se estabelece como o resultado a equilibrar essas duas forcas e
superar 0s problemas advindos dos dois modelos. Por essa nova estrutura, mantém-se as
transformacbes promovidas pelos sistemas anteriores, enquanto promovia novas
peculiaridades.

E importante, antes de adentrar literalmente no conceito de Regulacdo, verificar a
construcdo do seu conceito. Feitosa (2007) dispde de uma origem relacionada ao termo
“deregulation”, justamente para contrapor a nog¢do de “regulation” em que em uma tradugio
literal significaria “regulamentacéo”. Acaba-se evidenciando uma confusdo terminologica,
visto que a regulacdo estatal engloba a prépria regulamentagdo, sobretudo ao relacionar a
concepcao do direito enquanto um regulador social.

O dimensionamento de intervencao estatal no mercado é o que se convéem denominar
de regulagdo econémica. Esse processo esta diretamente direcionado aos elementos teorico-
estruturais com as quais a administracdo publica dispde para intervir, seja por meio de
controle legislativo, da participacdo direta no mercado, da cobranca de impostos ou outro
mecanismo que se relacione a economia.

Mesmo com a participagédo estatal na economia, o novo modelo de regulacéo
englobou um processo de liberalizagdo e privatizagdo. Assim, servigcos considerados utilidade
publica passaram para as maos do setor privado e a Administracdo Publica coube a regulacédo
do setor, intervindo indiretamente.

A andlise acerca do Estado Regulador ndo deve se direcionar a falsa percepcao de
que as dindmicas estruturadas se restringiriam tdo somente a um processo de recuo. Conforme

explanado, essa redesignacdo também abriu margem para a uma dinamizacdo dos poderes
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regulatérios do Estado, culminando em um contraponto pendular entre a administracdo e o
mercado (GONCALVES, 2013, p. 44-45).

Essa experiéncia de reconfiguracdo administrativa ocorreu em quase todo o
Ocidente. No Brasil, 0 modelo de regulacéo teve por influéncia a conjuntura norte-americana,
principalmente com a criagdo das Agéncias Reguladoras, cuja funcdo seria a de organizar as
relagdes econdmicas (SALOMAO FILHO, 2008). Ocorre que no caso estadunidense, as
Agéncias foram criadas de forma prévia, para acompanhar o processo de privatizacdo. No
caso brasileiro, as agéncias reguladoras s6 foram criadas ap6s o processo de privatizacéo, o
que prejudicou o desempenho de suas fungdes.

Outra questdo a ser abordada, no caso brasileiro, é a auséncia de formulacdo de uma
teoria geral da regulacdo, o que levou a reducao funcional do Estado aos eixos de intervencédo
econdmica indireta e prestacdo de servicos publicos. Dessa forma, o que se percebe no Brasil
¢ uma adaptacdo de experiéncias estrangeiras, sem considerar as especificidades e
peculiaridades estruturais internas.

Por essa razdo, o tema da presente tese analisara, posteriormente, a possibilidade de
um modelo de regulacdo que estd acima de pressupostos exclusivamente internos, em razdo
do tipo de servico que ultrapassa barreiras territoriais, como é o caso da Internet. Mesmo com
a critica a auséncia da formulacdo de uma Teoria da Regulacdo, no Brasil, se faz necessaria
uma reflexdo acerca de suas bases tedricas, para abarcar o raciocinio ultimo de uma regulagédo
aos moldes ora pensados.

Entende-se, portanto, que no caso da Regulagdo, como ora se analisa, ocorre uma
retirada do Estado na intervencao econdmica direta, voltando-se para a func¢ao de organizar as
relacdes econdmicas e sociais, admitindo inclusive que o poder de policia sobre os mercados

ndo ¢ suficiente para desempenhar tal incumbéncia.

3.2.1 Teorias Classicas da Regulagao

3.2.1.1 Teoria do Interesse Publico

Figurando como uma das escolas classicas acerca da Regulacdo, a Teoria do Interesse
Publico parte do pressuposto que a regulacdo dispde de normatividade para a proposicao de
solugdes as imperfei¢des causadas pelo mercado. A finalidade justificadora da regulagdo seria,
portanto, o alcance de um bem publico, deixando a preservagao do mercado a margem na

discussio (SALOMAO FILHO, 2008, p. 23).
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E a partir da norma, que sdo identificadas as falhas de mercado, trazendo ao Estado a
sua func¢do interventora. Sua atuacdo, portanto, se daria mais de uma perspectiva corretiva das
praticas que viessem trazer ao mercado determinado desequilibrio. Para além da corre¢do
dessas falhas, existe ainda uma questdo de ordem social, justificando a regulagdo como
elemento para redistribui¢do de riquezas e canalizacdo de recursos para cumprir com o
interesse da coletividade. Ou seja, enquanto ao Estado cabe como elemento corretor do
mercado, serve também como elemento orientador do préprio mercado para impedir que este
promova atos que interfiram na concretizacdo da equidade e do bem-estar social. H4 ainda
outro pressuposto na teoria do interesse publico: a regulagdo por parte de um governo
basicamente nao impde custos demasiados a administragcdo (POSNER, 2004, p. 50).

Trata-se, portanto, de uma corrente tedrica com uma base ainda vinculada ao Estado
do Bem-Estar Social, sobretudo porque mantém uma forca do sistema politico na promog¢ao
de reducdo de desigualdades. Diante desse quadro, a regulacdo se daria por meio de dois
vieses: na concessao do servigo publico e no exercicio do poder de policia.

No primeiro caso, tem-se o repasse de determinados servigcos publicos para a seara
privada, mas com o controle e fiscalizacdo do Estado. Os servigos publicos estatais, cujo
exercicio direto se deu notadamente a partir do Estado Social, no inicio do século XX, ndo se
sustentou perante a crise, sobretudo pela verificagdo de que o poder publico ndo possuia
estrutura suficiente para promover todo o leque de necessidades. Dai a aceitacdo da ideia de
concessao do servigo publico para entes privados, com uma fiscalizagao estatal.

No segundo caso, tem-se a possibilidade de regulacao da atividade econdmica a partir
da limitacdo da liberdade dos particulares. Estes aspectos sdao vislumbrados com mais
evidéncia no ambito do Direito Administrativo. O interesse publico, nesse caso, ndo serve
somente como uma funcdo do Estado perante o mercado, mas igualmente como mecanismo
que orienta sua propria atividade.

Em uma perspectiva abstrata, o Estado deve perseguir o interesse publico, mesmo que
tenha que invariavelmente considerar as dindmicas do mercado e do setor que porventura
intervenha, pois, do contrario, ndo conseguiria fazer com que a regulagdo atingisse a
finalidade ultima que ¢ a alteragao do comportamento dos atores econdmicos (TEUBNER,
1986).

A teoria do Interesse Publico possui criticas em sua estruturagdo. Isso porque o
controle de atores privados por intermédio de um regime publico ndo possui mecanismos
suficientes para produzir uma eficacia na regulagdo, principalmente a partir da possibilidade

de captura do poder concedente pelo concessionario, o que pode acarretar formagao de
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monopodlios e fortalecimento das mesmas falhas de mercado que cogita combater
(SALOMAO FILHO, 2008, p. 26).

Além disso, ¢ importante analisar a propria premissa do Interesse Publico. Longe de
reduzir a necessaria fun¢do de reduzir as falhas de mercado, mas a execugdo direta por parte
do Estado do Bem-Estar Social ocorreu justamente pelo excesso de responsabilidades no
sistema politico, para lidar com elementos de outros sistemas. Embora repassar a atividade
para o setor privado e fiscalizar essa atuagdo reduza o leque de atividades positivas da
administracdo, a forma de legitimacdo dessa regulacdo recorre a elementos externos ao
sistema politico.

Dai que surge a captura, pois se trata da corrupcao sist€émica da Economia em face da
Politica, em razdo de uma intervencdo da Politica na Economia. Ao tentar reduzir
complexidades em elementos do sistema econdmico, sem possuir a estrutura para produzir
respostas, o sistema econdmico igualmente interfere em decisdes politicas, prevalecendo seus
interesses proprios.

Em uma anélise das Teorias da Regulagdo Econdmica, Posner (2004, p. 52-53)
apresenta, até certo ponto, uma critica ao posicionamento de que a fraqueza da regulagdo
repousa sobre o despreparo de funcionarios ou de estrutura para os organismos reguladores.
Aponta-se, portanto, trés fatores: (i) as consequéncias socialmente indesejadas da regulagdo
sdo desejadas por grupos influentes na elaboragdo da legislagdo reguladora; (ii) a inexisténcia
de ma administracdo dos reguladores, em razdo da possibilidade de um funcionario de uma
agéncia possuir — no futuro — a possibilidade de se inserir no mesmo setor, mas na iniciativa
privada; (iii) a inexisténcia de formulacao de qualquer teoria que respalde o argumento de que
as agéncias reguladoras sejam menos eficientes que outros organismos.

No primeiro caso, embora ratifique que as evidéncias empiricas ndo sdo decisivas em
face da teoria do interesse publico, por existir outros grupos além do mercado em que se
apoiou a legislagdo, ndo leva diretamente ao posicionamento de que o interesse publico foi
atingindo. Alids, a captura por parte dos agentes privados ndo necessariamente necessita se
dar diretamente perante o agente administrativo, mas pode igualmente se dar diante dos atores
participantes do processo regulatério.

Alias, os exemplos citados por Posner (2004, p. 52), ao contrario do que explicita,
levam diretamente ao posicionamento contrdrio ao interesse publico, sobretudo porque se
trata de grandes conglomerados empresariais, dos mais variados setores econdmicos,
buscando perseguir, por intermédio da inovagdo legislativa, interesses proprios que vao de

encontro a qualquer espectro concorrencial, mas diretamente ligado a formacdo de
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monopdlios.

Ademais, ao comparar a atividade de um funcionario de agéncia reguladora a de um
funcionario do setor privado, relacionando as cobrangas cotidianas e/ou burocraticas, ou ainda
realizar comparagdes a competéncia destes no trabalho, Posner (2004, p. 52-53) termina por
esquecer as finalidades de cada fung@o. Um funcionario do setor privado possui a finalidade
de servir como mao de obra para a obtengao de lucro do seu empregador. Um funcionario de
uma agéncia reguladora estd inserido no mecanismo de atuacdo do ente estatal para a
finalidade especifica da instituicio que foi criada. Embora ambos sejam pecas de uma
atividade especifica, no ambito da Teoria do Interesse Publico a finalidade ¢ a de regular as
falhas de mercado, enquanto uma empresa privada — como o proprio Posner exemplifica —
muitas vezes tem interesse direto na formulacdo de medidas que venham beneficiar a
lucratividade da empresa, mesmo que seja pelo alargamento dessas mesmas falhas de
mercado.

Apesar disso, Posner (2004, p. 54-55) apresenta um viés plausivel acerca das
possibilidades de ineficiéncia das agéncias. Primeiro, o sobrecarregamento das atividades a
serem desenvolvidas pela agéncia, visto que o Legislativo, ao ndo conseguir lidar com a
inovagdo legislativa para realizacdo da intervencdo na economia, deixa ao papel da Agéncia
realizar atividades impossiveis. A segunda questdo, diz respeito ao custo da realizagao das
atividades da agéncia, visto que ao ndo conseguir lidar com as negociacdes, o Legislativo
aumenta sua atividade e delega para as agéncias.

Por esta razdo, a regulacdo administrativa acaba sofrendo um ciclo que se inicia com
sua criagao, quando o Legislativo volta sua observagdo para determinado problema.
Entretanto, enquanto novos problemas sdo postos para andlise, repassa-se a complexidade as
agéncias enquanto o proprio legislativo ndo possui meios para supervisionar a atividade
regulatoria.

Embora as criticas a Teoria do Interesse Publico tenham posicionamentos suficientes
para questionar sua eficiéncia, sobretudo em razdo da captura das agéncias — processo que ¢
estruturado de forma mais efetiva por parte do mercado — as questdes que as permeiam
dizem respeito, essencialmente, a auséncia de estrutura para lidar com os problemas que sdo
postos. Em uma sociedade globalizada, com varios vieses — inclusive ideoldgicos — de fato
apenas levar a discussdo ao Interesse Publico, exclusivamente, ndo fornece as respostas para

uma Regulacdo eficiente.

3.2.1.2 Teoria Econdmica da Regulagdao — A Escola Neocldssica
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A Escola Econémica da Regulacdo tem como pressuposto a negativa de interesse
publico em sua funcdo, a0 mesmo tempo em que possui 0 objetivo de corrigir 0 mercado.
Suas premissas foram partidas de um artigo publicado em 1962, por Stigler e C. Friedland, em
que se questionava os efeitos da regulacdo dos monopdlios no setor de energia elétrica®.
Posteriormente, Hadold Demsetz publicou artigo® acerca da realizagéo de leildes no processo
de concessao de servicos publicos, ratificando a posicdo de auséncia de interesse publico na
regulacdo, cuja funcdo é o de proteger o setor industrial.

A Teoria Econémica da Regulacdo possui uma carga teorica neoliberal, em que se
defende que a regulacéo deve seguir uma logica do mercado, com a interferéncia da estrutura
econbmica no comportamento politico. Esse raciocinio leva, portanto, a uma sobreposicdo dos
interesses privados, com sua participacdo direta na formatagao regulatoria.

Diante desse aspecto, existe a reproducdo da légica mercadoldgica como ponto-chave
para a correcdo do mercado pela regulacio. A agéncia reguladora, portanto, teria como funcao
— dentro da Teoria Econdémica da Regulacdo — a de buscar na iniciativa do mercado 0s
meios de sua propria correcdo (SALOMAO FILHO, 2008, p. 29).

Existe ainda uma restricio da atuacdo das agéncias, cuja atividade s6 seria
desempenhada quando determinados setores do mercado fossem atingidos ou caracterizados
pela formacdo de monopdlios naturais, cujo desequilibrio do mercado poderia prejudicar o seu
proprio funcionamento. A partir dai, faz-se sentido a existéncia da regulacdo, que mesmo
assim ndo deve se pautar por quaisquer interesses publicos.

Em uma inspiracdo liberal, a Teoria Econdmica da Regulacdo coloca no centro da
discussdo o mercado. Este é quem deve ser o elemento a estruturar, comandar e guiar a
atividade econdmica, afastando-se quaisquer func¢des do Estado que néo seja a reproducdo do
préprio mercado. Esse afastamento interventivo da administracdo publica se da,
essencialmente, porque o comportamento politico deveria ser norteado pela teoria econdmica.

A ideia de Stigler era a de modificar a base tedrico-econdémica acerca da regulacao,
sobretudo por uma ideal de que esse processo produziria um alargamento dos interesses do
setor privado. Ou seja, a partir da nocdo de que o Estado possui o poder de coagir, seu
exercicio poderia se dar de formas variadas, inclusive com base na intervencdo do setor
privado (STIGLER, 1971).

38 O artigo foi publicado no Journal Law & Economics 5, com o titulo “What can regularos regulate? The case
of elitricity.”
39 0 artigo foi publicado no Journal Law & Economics 11, com o titulo “Whi regulate utilities”.
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Essa percepcdo faz crescer a nocdo de que existem determinadas areas do setor
privado que — em uma perspectiva até paradoxal do mercado livre — preferem que o Estado
intervenha ndo como mecanismo de abertura da concorréncia, mas como instrumento de
reducdo desta®®. Diante desse aspecto, os atos reguladores estariam eivados de um duplo
interesse que se coadunam: de um lado, os interesses privados dos regulados, cujo beneficio
préprio vislumbra o aumento do lucro. De outro, a possibilidade de a regulacdo ser objeto de
“moeda de troca” por apoio politico, considerando-Se que 0s integrantes dos Orgaos
reguladores também possuem seus proprios interesses.

N&o se observa, portanto, qualquer superacdo da critica apontada a Teoria do Interesse
Publico, mas apenas um fenémeno semelhante, mas em perspectivas diferentes. Isso porque
enguanto na primeira teoria, se verificava a insuficiéncia dos meios de regulacdo por parte do
Estado, com a interferéncia do mercado; na Teoria Econdmica do Mercado se deixa
escancarado que a regulagdo ndo busca o Interesse Publico, mas uma reproducdo das regras
do mercado em determinadas situacdes. Dessa forma, 0s grupos privados que possuem maior
poder de interferéncia acabam por se sobrepor ndo s6 aos usuarios de produtos e servigos,
como também perante os seus concorrentes diretos.

Essa pratica simboliza, aliés, a corrupcdo sistémica da Economia em relacdo a Politica,
sobretudo quando os grupos que possuem meios facilitados de interferéncia na regulacdo
utilizam-se dos recursos financeiros para financiamento politico, imiscuindo-se no processo
de decisdo politica direcionado a regulagdo. A descrigdo desse processo nada mais é do que a
prépria captura econdmica, que reproduz distorcdes do mercado por intermédio do ente
estatal.

Criticas a Teoria Econdmica da Regulacdo também surgiram a partir de Posner, cuja
observacdo indicava que em algumas situacdes os consumidores eram beneficiados com a
regulacdo. Além disso, as consequéncias que a regulacdo econdmica trazia, dizia mais
respeito ao beneficiamento dos interesses das empresas de pequeno porte ou as instituicdes
que ndo possuiam finalidade lucrativa (POSNER, 1974).

Corroborando as criticas a regulagdo econdmica, construiu-se o argumento de que ao
lidar com demandas cotidianas entre industria e consumidores, o regulador ndo vislumbraria

0s interesses da inddstria regulada, sobretudo porque se faria necessario encontrar um

40 No ano de 2020, o Fundador da Rede Social Facebook, Mark Zuckerberg, admitiu a necessidade de regulacdo
por parte dos estados nas redes sociais. Sob o argumento na necessidade de “conquistar a confianga dos
usuarios”, Zuckerberg argumentou que embora em curto prazo os efeitos de uma regulacdo possam causar
efeitos prejudiciais as empresas, a longo prazo poderia produzir bons frutos. Essa manifestacdo vai de encontro
aos proprios atos da empresa, considerando-se que houve um vazamento de dados para a consultoria eleitoral
Cambridge Analytica.
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resultado que garantisse apoio politico das mais variadas searas de interesse na regulacéo
(PELTZMAN, 1989).

O leque de direitos sociais construidos durante o século XX também se consolidaria
COMO um mecanismo para questionar se de fato as industrias teriam tanto poder no processo
de regulagdo. Isso porque a medida que os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais
estabeleceram grupos especificos de protecdo*!, estas garantias passaram a se sobressair em
relacéo aos processos regulatorios*? (COGLIANESE e KAGAN, 2007).

A ldgica de que o Estado deve se afastar quase inteiramente, com o mercado guiando
toda a atividade econbmica, inclusive quando o proprio Estado deve regular, possui uma
inclinacdo neoliberal, o que levaria aos conceitos de desregulacdo, desregulamentacdo e
autorregulacgdo. Partindo-se das premissas estabelecidas pela Escola de Chicago*® — com
base neoclassica — a efetivagdo do mercado se d& com a criacdo das condigdes do préprio
mercado (SALOMAO FILHO, 2008, p. 29-30).

Dessa forma, com a observancia da livre iniciativa e concorréncia como fundamento
de toda a ordem econémica e com o afastamento do Estado na relagdo econdmica, o carater da
teoria neoclassica tem um viés de autorregulacdo, ou seja, quando o préprio mercado se
regula, afastando-se eventual interesse publico que venha existir (SOUZA, 2016, p. 24).

Uma pretensa reproducdo laboratorial das regras de mercado, termo cunhado por
Salomé&o Filho (2008, p. 29) quando da critica @ Teoria Econdmica da Regulacdo, tem um vies
problematico a partir do momento que sua redugdo apenas ao que o mercado deseja ndo s
torna os processos regulatdrios reféns de um grupo — mesmo que Stigler venha afirmar a
existéncia de grupos de interesse. A argumentacao de que os direitos sociais freiam quaisquer
impulsos mercadoldgicos também ndo se sustentam. 1sso porque a validacdo e efetivacdo
desses mesmos direitos passa por processos legislativos, cuja modificacdo pode ampliar ou
reduzir na propria l6gica observada as criticas da teoria econdmica.

Ou seja, se de um lado as empresas ou industrias podem interferir no processo
regulatério, também o podem igualmente interferir no processo legislativo, o que coloca sobre
os direitos sociais a mesma possibilidade de fragilidade do processo regulatério com

interferéncia do sistema econémico. Diante dessa situacao, a Teoria Econémica da Regulagédo

“1 Dispositivos capitaneados do direito a satde, seguranga, meio ambiente, consumidor, dentre outros.

42 Embora o argumento possa questionar o alargamento de garantias sociais como movimento enfraquecedor da
influéncia da industria na regulagdo, o surgimento desses dispositivos pode ter se dado, dentre outros motivos e
construgdes historicas, pelo excesso de poder das institui¢des privadas nos processos de regulagdo. Dessa forma,
esses direitos podem ter surgido como mecanismo para frear os efeitos negativos do mercado e dos monopdlios.
43 Nio existe um consenso pela Escola de Chicago acerca da natureza da regulagdio, muito embora se entenda
que a Teoria da Captura venha a descrever a regulagdo de forma adequada.
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consegue — por sua propria estrutura — intensificar os desvios da regulacdo, tornando-se

mero reprodutor do sistema econdmico.

3.2.1.3 Teoria das Falhas de Regulagao

A reestruturacdo administrativa e a criagdo de agéncias reguladoras, cujo propdsito
seria o da atuagdo por especialistas em determinados setores, levou a analise das Falhas de
Regulagdo. Isso ocorreu, essencialmente, porque se vislumbrou a ineficiéncia Estatal quando
as demandas da sociedade ndo eram supridas por estas entidades.

As questdes relacionadas as falhas de regulacdo possuem naturezas variadas.
Inicialmente, se tem a dominancia de grupos de interesse na participacdo direta da regulagdo,
o que faz prevalecer — na maioria das vezes — a vontade do regulado sobre o regulador.
Outro problema diz respeito a possibilidade de diagnosticos errados e analises superficiais,
trazendo uma regulacao além de ineficiente, incompleta.

Outro fator problematico nas falhas de regulacdo diz respeito a dicotomia entre a
gestdo dos riscos e os direitos, sobretudo com a consolidagdo das garantias sociais. Esses dois
fatores contrapostos fomentam a ineficiéncia da estrutura regulatoria, considerando-se que a
partir do momento que os grupos de interesse atuam na regulagdo, os direitos podem ser
concretamente atacados, levando ao retorno da discussao para o Legislativo.

A répida alteracdo de circunstancias e a obsolescéncia da regulagdo também ¢ um fator
de falha regulatéria. Embora haja uma tentativa de repassar certas atribuicdes a agéncia
reguladora, nem sempre existe a estrutura para lidar corretamente com as situagdes postas ou
com as mudangas que ocorrem. Além disso, por vezes, ha uma delegagdo de decisdes politicas
que pertenceriam ao legislativo e ndo ao 6rgao regulador, o que torna complexa a atuagdo da
regulacao na sociedade.

A norma reguladora ¢ aquela na qual o Poder Legislativo, em um processo pré-
estabelecido legalmente, analisa, discute, vota e aprova um dispositivo normativo com objeto
especifico. Sua implementagdo, em contrapartida, se da com as atividades desenvolvidas pela
agéncia reguladora. Embora ambas sejam compreendidas como uma concep¢ao normativa, o
papel da agéncia reguladora estard subscrito a legislagdo (MEDEIROS, 2012, p. 65).

A Teoria da Falha Regulatéria prevalece quando existe uma descaracterizagdo do
interesse publico, protagonizado por modelos proprios de influéncia. Sdo trés os vieses de
manifestagdo dessas falhas: (i) o modelo instrumental, quando os fatores pessoais

protagonizados pela constante troca de informacdes entre regulador e regulado,
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desconfigurando o interesse publico; (i1) o modelo estrutural, quando as indicagdes politicas
para administracao das agéncias sdo realizadas pela forca do proprio setor regulado, cuja
atuacdo se da por intermédio dos recursos eleitorais para campanha; e (iiil) o modelo da
captura (SOUTO, 2011, p. 24-25). Os dois primeiros vieses, entretanto, sdo manifestagdes da
propria captura, cujo comprometimento da atuagdo regulatéria se configura de forma mais
expressiva.

A captura das agéncias reguladoras, portanto, se configura como a mais evidente das
falhas de mercado. Trata-se da utilizacdo da influéncia por parte do sistema econdmico,
visando a formac¢do de monopoélios e a redu¢do da concorréncia. A agéncia reguladora,
portanto, se localiza em um papel de total submissao aos comandos das empresas reguladas,
desvirtuando quaisquer finalidades que possua a regulacao.

Classicamente, o conhecimento juridico aponta duas manifestagdes da captura, que
seria a Econdmica e a Politica. Entretanto, ¢ possivel ja se falar em Captura Judicial (MELO,
2010). A captura econdmica ocorre essencialmente pelo setor privado, quando estes utilizam
de seu poder econémico e influenciam a atividade reguladora. Tal fendmeno pode acontecer
tanto quando hé a contratacdo de profissional técnico, mas ja ingressa a agéncia com interesse
prévio ou, ainda, quando um profissional da Agéncia Reguladora se desvincula do ente e
passa a trabalhar no mercado, levando todo o conhecimento e modus operandi adquirido para
o setor privado®*,

Nao obstante, a captura ndo ocorre tdo somente com a influéncia direta do setor
privado. Quando existe a interferéncia do poder publico na forma como o ente regulador deve
decidir ou quais diretrizes devem ser adotadas, a autonomia da agéncia ¢ quebrada, servindo
como estrutura de fortalecimento dos detentores de mandato eletivo, sobretudo no Poder
Executivo.

Frise-se que embora as escolhas politicas para comando das agéncias reguladoras
tenham o carater técnico, a relacdo das agéncias com o setor politico ja € uma situacdo pré-
existente, considerando-se que a nomeagdo também possui um carater igualmente politico. Ou
seja, o proprio processo de escolha no comando da agéncia pode levar alguém previamente
escolhido para o beneficio de determinados setores especificos.

A captura pode ser ainda diretamente politica e indiretamente econdmica, quando o
setor privado intervém na regulacdo utilizando-se de sua influéncia no ambito politico. Em

razdo disso, € possivel se falar em uma captura, considerando-se que € o setor politico que

4 Embora exista a figura da quarentena, para os profissionais que findam suas atividades nas Agéncias
Reguladoras, ndo existem meios efetivos de garantir a manutencao do sigilo.
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promove a agdo direta, mas apenas como intermediario daquilo que o setor econdmico
propde.

No terceiro tipo de captura, a judicial, o Poder Judiciario intervém em atos
administrativos eivados de oportunidade e conveniéncia. Ou seja, a lei permite a
administracdo, em um pardmetro de legalidade, a escolha de determinadas diretrizes.
Entretanto, o judicidrio — cuja atribui¢cdo de julgar oportunidade e conveniéncia nao possui
atribuicdo — interfere na decisd@o administrativa, desvirtuando ndo sé sua competéncia como
também desconstituindo a atribui¢cao do Executivo.

Existem outras trés classificacdes para a Teoria da Captura, consubstanciada na
producao de Shapiro (2010, p. 02-03), quais sejam: a captura politica, a captura representativa
e a captura de sabotagem. Na primeira situacdo, as agéncias sdo comandadas por
administradores previamente escolhidos para promover atuacdo tendente a obstaculizar a
propria atividade da agéncia. Ou seja, o administrador usa de sua posi¢do para evitar o
cumprimento dos regulamentos ja estruturados ou, ainda, visando barrar a elaboracao de
novas regras regulatorias.

Na captura representativa, a sociedade nao se encontra devidamente resguardada na
regulacdo, em razdo de a industria j& dominar a agéncia estatal ¢ comandar como deve ser
guiada, sempre em beneficio proprio. Por sua vez, na captura de sabotagem, a agéncia ja
possui uma atuacdo visando o equilibrio entre mercado e consumidores, entretanto, setores
que se opdem a regulacdo utilizam-se das alteracdes normativas via Poder Legislativo, para
impedir a regulagdo do setor por intermédio de Lei. A classificagdo de Shappiro, entretanto, se
trata de manifestagdes das Teorias da Captura Econdmica e Politica, cuja explanagao foi
apresentada.

Independentemente das classificagdes acerca da captura, a discussdo acerca da
regulacao deve (ou deveria) ser guiada pelo processo regulatério e ndo sobre concepgdes
morais acerca da politica da regulacdo. Ou seja, a regulacdo deve possuir uma finalidade
especifica no ambito de sua concepcao, mas ndo ¢ a politica que deve determinar sua forma de
atuacdo, mas os processos estabelecidos para a atuacao regulatoria.

De outro lado, embora admita que a regulagdo econdmica se trata sobre processos de
interesse privado, Posner (2006, p. 56) reduz a captura quando defende que a regulacdo atende
aos interesses de pequenas empresas. Existe, na contramao dessa andlise, uma tentativa —
mesmo que minima — de buscar a permanéncia de empresas de varios em um segmento
especifico, entretanto, o sistema econOmico prevalecera no limite onde o proprio poder

econdmico consegue alcancar seu objetivo.
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Nao obstante, as criticas de Posner a teoria da captura configuram o ponto-chave para
a consideragdo de uma regulacdo falha na estrutura. Inicialmente, seja por quaisquer
interesses — publico ou privado —, a inexisténcia de lisura na atuagdo da agéncia reguladora
faz afastar quaisquer elementos que indiquem éxito. Além disso, a captura em si acaba por
ndo produzir resultados quando existem mercados conflitantes, voltando-se sua atengdo
exclusivamente na relacdo entre mercado e consumo. Acerca da critica de evidéncias
significativas da promocao do interesse dos consumidores na atuagdo regulatoria, essa nao se
estabelece concretamente, em razdo que a propria base da captura diz respeito a uma
sobrelevagdo do interesse privado sobre os consumidores, razdo pela qual a atividade
regulatdria enquanto fungao organizativa de setores do mercado, deve considerar o interesse
dos consumidores.

A mera existéncia de regulagdo em que existe a prote¢do consumerista ndo afasta, por
si s0, a captura das agéncias reguladoras, considerando que, em perspectiva pratica, existem
exemplos da concretizagao dos interesses dos grupos empresariais em detrimento do interesse
dos usudrios e consumidores.

Acerca desse aspecto, levando-se em conta o objeto do presente estudo, a captura
ocorre no momento em que na Governanca da Internet, os atores participantes das diretrizes
regulatdrias sao escolhidos a partir do aval do mercado, o que contribui para que o processo
de decisdo seja adotado com base nos interesses diretos das estruturas economicas. Enquanto
se estabelecem mecanismos subjetivos para a atuacdo desses mesmos atores, suas decisdes
técnicas e praticas passam pelo crivo do mercado, em um vié€s exclusivo de obtencao de lucro

com base em toda o uso virtual do usuario.

3.2.1.4 Teoria da Escolha Publica

As percepcdes acerca das “falhas de Governo” surgiram durante a crise do Estado do
Bem-Estar Social, considerando-se a auséncia da satisfagdo das expectativas em uma
administracdo que ndo conseguia fornecer o necessario ou programado. Diante desse aspecto,
uma das correntes acerca da Regulacdo se voltou para a utilizagdo de técnicas econdmicas
como meio de participagdo da decisdo politica. Trata-se, portanto, a Escolha Publica, cuja
base se d4 com o didlogo entre politica e economia (BUCHANAN, 1983, p. 19).

Convém salientar que a Teoria da Escolha Publica ndo diz respeito ao fortalecimento
das bases de intervencionismo estatal na economia. Ao contrario, a ideia era a de que o Estado

Liberal envidasse meios minimos de atuacdo, deixando a economia as liberdades
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mercadologicas. Sua premissa basica estabelece que o monopdlio possui um modelo bilateral,
cujos integrantes sdo o governo e os burocratas. Em razao disso, as politicas regulatorias que
sdo produzidas igualmente reproduzem esses monopolios (NISKANEN, 1971).

Atribuindo ao Estado como o responsavel pela ndo satisfagdo dos interesses publicos,
a Teoria da Escolha Publica atribui ao mercado o representante desse interesse, estabelecendo
que quaisquer outros representantes distorcem o mercado. Assim, o mercado se trata da
representacao perfeita do interesse publico (SALGADO, 2009. P. 09).

Embora exista uma preponderancia do papel do mercado na condugdo da regulacao, as
instituicdes e regras existentes possuem a func¢do de organizar o comportamento do jogo
politico, sobretudo para a persecugdo dos interesses do mercado. Isso se da essencialmente
quando o cargo politico ¢ utilizado como mecanismo de poder. Possibilita-se, portanto, o
aparelhamento estatal como finalidade tltima de ganhos pessoais (DOWNS, 1957, p. 29)

E essa percepcdo da necessidade de estruturagio de um modelo que a redugdo do
poder publico que se levou as privatizagdes, mecanismo arraigado sob o argumento de que o
aumento da concorréncia econdmica superaria as falhas de governo e a crise causada pelo
intervencionismo do Estado do Bem-Estar Social. Para atingir estes resultados, a formacao de
um mercado politico, para um vinculo entre os partidos politicos e os eleitores, ¢ formado.
Isso se da com a construcdo de um discurso do mercado acerca das falhas do mercado,
produzindo na sociedade o sentimento de que tudo aquilo promovido pelo Estado ¢ ineficaz,
ineficiente e desnecessario, porque o mercado ja supre aquilo que o interesse publico
necessitaria (BORGES, 2001, p. 162).

A partir de entdo, arraigados com o discurso de ineficiéncia completa do Estado, o
discurso politico aos eleitores também ¢ conduzido para fazer as vontades do mercado,
demonstrando que o poder politico estara disposto para promover uma retragdo estatal e
deixar a cargo do setor econdomico a conducao das politicas de interesse publico.

A Teoria das Falhas de Governo ndo deixa de trazer um retorno a Teoria Neocléssica
da reproducao laboratorial das regras de mercado. O discurso se movimenta apenas no sentido
de que o mercado atinge o interesse publico, o que ndo é um mecanismo de controle da
sociedade na argumentagao dicotomica entre a eficiéncia estatal e a mercadologica.

E paradoxal que o Liberalismo enquanto defensor dos interesses privados e individuais
venha — por meio da Teoria da Escolha Publica — posicionar o mercado como o defensor
ultimo do interesse publico. Ao contrario, ao mercado ha o interesse no lucro, razdo de sua
propria existéncia. Dessa forma, considerando seus objetivos proprios, ndo se observa

quaisquer mecanismos produzam o interesse publico por intermédio do mercado, mas uma
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construgdo acerca de nogdes de interesse publicos, produzidas para levar a sociedade
determinadas nogdes alinhadas mais com a individualidade do proprio mercado do que com a

necessidade do coletivo.

3.2.1.5 Teoria da Regulacao Social

A teoria da Regulacdo Social dos Mercados diz respeito a regulacdo de atividades
econdmicas com 0 escopo de atingir uma protecdo da coletividade, impedindo a formacéo de
monopolios a0 mesmo tempo em que o usuario é salvaguardado em relacdo a qualidade do
Sservigo que é prestado.

Também denominada de Regulating-for-welfare (HABER, 2011, p. 116) ou de
Regulacdo Econdmico-Social (FEITOSA, 2007, p. 197), o objetivo central desse tipo de
regulacdo é a producdo de resultados socialmente desejados com a manutencdo de uma gestdo
eficiente das empresas, corrigindo os efeitos negativos produzidos pela atividade dos
mercados (WINDHOLZ; HODGE, 2013, p. 19).

A regulacdo social tem um escopo mais intervencionista do que a regulacdo
econbmica. Enquanto a primeira tem o objetivo de corrigir falhas de mercado, a segunda teria
a finalidade de promocéo da concorréncia e gestdo da eficiéncia. Observa-se, portanto, uma
tentativa de tentar colocar em uma balanga a coletividade de consumidores e/ou usuarios de
um lado; bem como o mercado do outro lado; buscando uma atividade de contrapesar ambos
os lados para se chegar a um equilibrio (HUTTER, 1997, p. 281).

A regulacdo social parte do pressuposto de que o mercado gera externalidades
negativas perante os consumidores e coloca nas médos da administragcdo o dever de reducéo
dessas complexidades visando — justamente — o bem-estar. N&o obstante, enquanto o
Estado funciona como o freio para os possiveis resultados danosos do mercado e da industria
(HAWKING e HUTTER, 1993, p. 199), também tem em suas méos o papel de impulsionar e
incentivar o mercado, para manter a produtividade e o consumo em alta.

Dessa maneira, a atuacdo do mercado — de forma geral — nédo é tolhida, salvo
quando existe a necessidade de proteger o consumidor e evitar abusos de poder econémico,
preservando as garantias sociais que foram historica e normativamente construidas. Existe na
regulagdo social, grupos especificos a serem protegidos: consumidores, comunidades,
trabalhadores, meio ambiente, dentre outros. S80 os interesses difusos e coletivos que
recebem esta atencdo na atuacdo regulatoria, por parte de um Estado que deve maximizar o0s
recursos (YEAGER, 1991, p.24; OLSON, 1982).
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A articulacdo em torno de uma regulacdo social, até a década de 1960, era basicamente
inexistente. Essa situacao era justificada, sobretudo, pela baixa estruturacao e visibilidade na
atuacdo governamental (REICH, 2006, p. 25). Além disso, € de se considerar que a construgédo
em torno do discurso sobre a importancia dos direitos sociais ainda ndao havia atingido a
materializacdo normativa necessaria para a eficacia de medidas para sua protecéo.

A principio, a regulagéo social se deu mais sob o aspecto do sistema politico, com a
apresentacdo de solucdes estratégias para as externalidades negativas do mercado,
apresentando-se mais como uma pauta governamental. Esse passo € construido,
essencialmente, sobre o viés do Estado como articulador do interesse publico, vislumbrando-
se como a figura que captura os valores de uma sociedade e materializando em politicas
publicas.

Essa pauta programatica da regulagdo social acaba por exigir, mais uma vez, uma
preocupacdo do sistema politico que, muitas vezes, estd além de suas possibilidades de
reducdo das complexidades. Considerando-se que o assoberbamento do Estado foi um dos
motivos para a crise do Estado do Bem-Estar Social, 0os pardmetros para uma regulacéo social
podem também configurar o mesmo excesso de atribui¢fes, tornando a regulacdo, nestes
termos, possivelmente insustentavel.

De fato, ha de se considerar que ao Estado e seu poder de policia, é possivel a
concretizacdo na formulacdo de politicas publicas tendentes a interferir no mercado com a
finalidade de corrigir suas falhas. Ocorre que em uma leitura acerca das falhas de governo —
que ndo se pode desconsiderar — colocar o papel de corretor de uma determinada situacéo
quando existem externalidades promovidas por esta mesma figura, acaba por tornar a propria
regulagéo social uma utopia.

Pela forma como a regulacdo é construida, o mercado possui a figura do Estado para
estabelecer a regido limitrofe de atuacdo que nao destrua ou reduza direitos sociais. Esse
direcionamento ndo estabelece, entretanto, quando a externalidade € produzida pelo préprio
Estado. N&o existem mecanismos em impecam, alids, que haja a propria corrupgéo sistémica
da Politica pela Economia, sobretudo com o fendmeno da captura ja analisado anteriormente.

Outra situacdo de assoberbamento das funcdes estatais € a estrutura de garantidor das
metas dos direitos sociais conquistados ao mesmo tempo em que se torna o ente responsavel
por manter a atuacdo do mercado isento de falhas. Esses objetivos ndo conseguirdo ser
concretizados exclusivamente por intermédio dos recursos do Estado e, se o fossem, o
caminho seria 0 da coercitividade estatal perante 0 mercado, o que desconfiguraria a base
constitucional da livre iniciativa (REICH, 2006, p. 17).
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Toda essa questdo leva a auséncia de legitimidade das instituicbes, considerando a
atuacdo programatica conflituosa e ndo concretizadora de seus proprios objetivos. No ambito
da regulacdo da internet, por toda a questdo envolvendo a propria desterritorializacdo, a
regulacdo social ndo se traduz de forma suficiente a abarcar a necessidade de seu propdsito,
sobretudo porque o modelo acabaria por ser sobrepujado pelo sistema econdmico,

descaracterizando inteiramente o viés social que se propde a resolver.

3.2.2 Teorias Contemporaneas da Regulacdo

3.2.2.1 Teoria Responsiva da Regulacao

A regulacdo responsiva surgiu como uma variagdo tedrica as analises acerca da
regulacdo. Estruturada por Ayres e Braithwaite (1992), sua formatacdo estd dimensionada em
um escalonamento da intervencéo estatal, cuja atuacdo se dd como um reflexo direto das
condutas adotadas pelos atores regulados. Dessa forma, os reguladores devem ser versateis
antes da intervencdo direta no mercado, verificando previamente a existéncia da
autorregulacdo (BRAITHWAITE, 2006, p. 886).

Baseado em um sistema de puni¢cdes — ou igualmente chamado de comando e
controle — esta teoria estimula que as agdes interventivas com a mensuragdo da forma
punitiva tém a finalidade de que o regulador seja mais maleavel para o objetivo regulatorio.
Assim, uma regulacéo eficiente necessita ser estruturada pela responsabilizacdo dos regulados
e pela gradacdo das punicOes, de forma que o proprio regulado integre na sua atuacdo as
finalidades regulatérias estabelecidas.

Para a efetivacdo da regulacdo responsiva deve encontrar um equilibrio, ndo devendo
ser completamente dissuasiva ou cooperativa (NIELSEN; PARKER, 2009, p. 376). Parte-se,
portanto, da percepcdo que o ser humano possui um senso de responsabilidade, sendo inerente
a necessidade de se fazer confiavel (BRAITHWAITE, 2001, p. 36). Consequentemente, uma
sequéncia excessiva de punigdes pode interferir nas respostas adequadas a serem oferecidas,
pois tem a potencialidade de degradar a relacdo entre o ente regulador e o setor regulado; em
contrapartida, uma inovacdo legislativa baseada exclusivamente em persuasdo, gera
problemas de eficiéncia nos resultados, visto que poderia incentivar os regulados na pratica de
irregularidades.

Diante desse mecanismo, a regulacdo responsiva tem por objetivo adquirir niveis

méaximos de conformidade regulatéria — aqui entendida como adequacdo do regulado a
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regulacdo oferecida — por intermédio da persuasdo. Quando essa conformidade regulatéria
ndo atingir o esperado, entdo nesses casos o regulador deve agir de forma intrusiva (AYRES
E BRAITHWAITE, 1992, p. 50).

A Regulacdo Responsiva é representada por uma pirdmide regulatoria, servindo como
orientacdo para o regulador saber o0 momento da persuasdo ou da puni¢do (BRAITHWAITE,
2008, p. 88). Inicialmente, a base da piramide estrutura mecanismos persuasivos gue,
progressivamente, vao evoluindo em uma escala interventiva até o momento da punicao.
Nessa estrutura ainda cabe, de forma corretiva, o retorno a fases anteriores da piramide, para
reparar quaisquer condutas erroneas por parte do agente (BRAITHWAITE, 2011, p. 484-485).

Essa estruturacdo possui um objetivo, quando a persuasdo se encontra na base da
piramide, ha uma tentativa de encorajar os regulados para cumprir com seus deveres de forma
voluntaria, também denominada de positiva (GUNNINGHAM; JOHNSTONE, 1999, p. 117).
A eficiéncia da Regulacdo Responsiva se encontra, justamente, no Regulatory Enforcement
Pyramid of Sanctions (REPS)*. Por meio dessa estrutura é possivel solucionar o momento e a
forma de atuacdo do regulador.

As premissas para a regulagdo responsiva também possuem estreita relagdo com as
nogdes de compliance (BRAITHWAITE, 1985), considerando-se que determinados agentes
serdo atores racionais, quando a execucdo da norma tiver relacdo com uma escolha
racionalmente econémica e serdo atores virtuosos quando essa execugao possuir um carater
social. Em contrapartida, quando os agentes ndo cumprirem a norma, o fendmeno pode
ocorrer por irracionalidade ou incompeténcia (LACERDA e THOMAS, 2019, p. 10).

Toda essa relacdo estabelecida entre 0 REPS e os atores diz respeito ao controle dos
niveis de persuasdo. Dessa forma, quando ha a ponderacdo entre os ganhos obtidos do
descumprimento da norma e dos custos da execucdo desta, pode-se considerar o agente
regulado como racional, 0 que o levara a atuar no processo em conformidade. N&o obstante, o
excesso de punicdes pode levar os atores virtuosos — ou seja, aqueles que agem segundo a
responsabilidade social — a ndo cumprir com a normativa (BRAITHWAITE, 1985), o que
demanda um sopesamento das a¢des de acordo com o problema que esté disposto. A figura 08

demonstra ilustrativamente um modelo do REPS:

45 Em tradugdo livre: PirAmide de Sangdes de Aplicagio Regulatoria. Sera utilizada a sigla REPS para fins de
identificagdo da estrutura em analise.
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Figura 08: Modelo de pirdmide de san¢des de aplicacio regulatoria®®

Punigiio Exemplar

4 "
]

N F
. Monitoramento 0 Andlise

Acompanhamento Acio Fiscalizadora

Fonte: Adaptado da ANEEL

A fase do Monitoramento corresponde a da Conformidade Voluntéria, cujo momento é
o da verificacdo de indicadores e andlise das informagdes disponiveis no mercado. Cabe ao
agente regulador, portanto, divulgar periodicamente os Relatdrios de Desempenho do setor.
Ultrapassada a primeira fase e verificada a existéncia de problemas, passa-se a Analise, cujo
objetivo € estabelecer um vinculo com o setor regulado, investigando-se as questdes
apresentadas na fase anterior.

A terceira fase, denominada de Acompanhamento, o agente regulador verifica que os
problemas identificados na segunda fase foram solucionados, bem como apresenta 0s
Relatorios de Resultado acerca das medidas que foram adotadas. Por fim, caso os objetivos da
politica regulatéria ndo sejam atingidos, passa-se a Ultima fase, cuja regulacdo é mais
interventiva, com a adocao de puni¢cdes e mecanismos coercitivos mais fortes para atingir o
objetivo final.

Dessa forma, considerando-se a gradacdo das medidas a serem adotadas pelo agente
regulador, caso ocorra a falha nas primeiras fases da piramide, ao atingir o topo do

46 A figura exposta se trata de uma exemplificagdo do funcionamento do REPS, entretanto, ndo se trata de um
mecanismo taxativo, considerando-se que os Agentes Reguladoras vao estabelecer estratégias visando solucionar
o problema regulatorio encontrado.
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escalonamento, chega-se a medidas mais bruscas e interventivas, inclusive a revogacdo da
atividade pela empresa regulada.

Quando tratou do REPS, Ayres e Braithwaite (1992, p. 8-40) a estruturaram de forma
que a autorregulacéo estivesse em sua base, confiando aos agentes regulados a estruturacéo de
suas estratégias para incentiva-los a atingir a politica firmada; trata-se de um exemplo de
conformidade voluntaria. No item seguinte da pirdmide seria o da autorregulagcdo imposta,
onde o agente regulador induz aos regulados a disposicdo de um plano de acdo; trata-se do
Diélogo setorial. Em seguida, tem-se a chamada Command Regulation with Discrecionary
Punishment e o Command Regulation with Discrecionary Punishment, cujas atuacéo
gradativa de puni¢des sdo estabelecidas.

Alguns aspectos merecem destaque acerca da formatacdo da Regulacdo Responsiva.
Inicialmente, diz respeito a falsa percepcdo de que o agente regulado é virtuoso e, em razao
disso, 0 agente regulador deve buscar convencé-lo a agir conforme a norma, mesmo que tenha
cometido uma infracdo econémica grave. Se parte do pressuposto de que a formacdo de
didlogo entre reguladores e regulados tera o conddo de restaurar o statu quo ou que seja
superada a infracdo por intermédio de acordos, da mesma forma em que é pensava a justica
restaurativa.

Ocorre, entretanto, que o processo fiscalizador por parte das agéncias reguladoras
também é custoso. As irregularidades de cunho econdémico que sdo usualmente praticadas por
agentes econdémicos se direcionam — na grande maioria das vezes — na maximizagdo de
lucro e reducdo da concorréncia, razdo pela qual ignorar a gravidade das acOes para estruturar
uma adequacao a norma pode ser um mecanismo incentivador ao regulado, cujos beneficios
foram alcados sem que haja, a principio, uma punicao.

Braithwaite (2011, p. 487) parte do pressuposto que uma postura menos interventiva
por parte do Estado aumentara a capacidade de resolucao de problemas, considerando-se todo
o0 esforco colaborativo. Ocorre que ao retrair 0s primeiros passos estatais no ato regulatorio,
servindo o Estado como uma espécie de monitorador da realidade, desequilibra a atuacdo de
forcas com o mercado, que possui mecanismos para protelar eventuais puni¢cdes mais
incisivas no setor.

Ademais, o sistema de Regulacdo Responsiva acaba por depositar uma fé de que existe
um interesse no setor regulado em colaborar com a regulacdo, seja porque sopesara 0s ganhos
e perdas; seja porque existira uma racionalidade social de seus administradores. Essa

flexibilizacdo do regulador, portanto, incentivaria aos regulados uma suposta vontade de
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negociar, mas ndo é possivel vislumbrar quaisquer elementos que indiqguem que esse
fendmeno ocorrera.

Esse incentivo, apregoado pelos seguidores da teoria, seria firmado sobretudo pela
possibilidade de debate do setor regulado e da ciéncia de que a punigdo so sera executada em
casos Ultimos e extremos, 0 que traria uma legitimidade para o sistema, vinculando-se a
concepcdo de participacdo dos entes e de que O processo punitivo respeitou toda uma
gradacdo para ser aplicada.

Outro aspecto relacionado ao sistema responsivo de regulacdo diz respeito as
diferencas entre os paises considerados economicamente desenvolvidos e aqueles que se
encontram em desenvolvimento. Isso porque existe uma defesa de que para estes paises,
considerando-se uma capacidade estatal deficitaria, a regulacdo deve ser estruturada por
intermédio da governanca em rede, utilizando-se de outras entidades ndo estatais para intervir
no modelo regulatério (BRAITHWAITE, 2006). Essa percepc¢do, entretanto, acaba
implicitamente por reconhecer 0s possiveis obstaculos estatais para dialogar com o setor
regulado, indicando que, a depender do local, serdo necessarios o apoio de entidades que —
por muitas vezes — possuem também interesses proprios na regulacao.

Além disso, a existéncia de estudos em paises desenvolvidos demonstra haver
dificuldade na regulacdo responsiva igualmente nestes paises. A Australian National
University avaliou a implementacdo desse sistema no escritério de cobranca de impostos
australianos. Dentre os fatores que obstaculizaram a implantagdo do sistema, estaria a
auséncia de instalacfes para treinar os inspetores a se comportarem de maneira flexivel, a
auséncia de uma lideranca que implementasse a nova politica, o receio dos fiscais tributarios
na perda da coercitividade inerente a atividade, a consideracdo de que a abordagem era
excessivamente branda, a implementacdo de uma teoria cientifica longe da préatica, dentre
outros (MASCINI, 2012, p. 50).

Existe uma percepcdo de que a regulacdo responsiva produzira uma comunicacdo de
forma inequivoca, onde o agente regulador transmitira a mensagem acerca de quais serdo as
medidas da propria regulacdo a partir do comportamento do regulado. Ocorre que essa ideia
parte do pressuposto de que existira uma interacao entre reguladores e regulados de maneira a
atingir de forma satisfatoria a relacdo estabelecida entre os dois polos (GUNNINGHAM
2011, p. 205).

Além disso, hd uma auséncia de padronizacdo acerca do momento em que a agéncia
reguladora deve estabelecer o vinculo com o regulado, ante a inexisténcia de pré-requisitos ou

de atos normativos que estabelecem os critérios para atuacdo de oficio. Nesse caso, apenas
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quando existem reclamacBes ou noticias que aportem a Agéncia setorial € que ocorrera a
atuacdo e monitoramento (KINGSFORD, 2011).

Ultrapassadas as criticas acerca do emissor das mensagens (regulador), existe também
as incompatibilidades relacionadas ao receptor da mensagem (regulado). Isso porque deve
existir — nas bases da regulacdo responsiva — uma capacidade para compreensao das
mensagens emitidas pelo regulador, como mecanismo de eficacia da piramide regulatéria
(MASCINI, 2012, p. 51).

Dessa forma, se espera previamente que o regulado entenda com exatiddo as
exigéncias da agéncia reguladora, o que, a depender do porte da empresa de um determinado
setor, configurard um ruido comunicativo cujos efeitos tornardo a regulacéo ineficaz. Alias,
existe de forma comum a compreensdo de que o comportamento do regulador é sempre
coercitivo (MASCINI, 2012, p. 51), sobretudo porque ndo deixa de interpretar como uma
tentativa de interferéncia estatal na economia e em razdo da possibilidade de ameaca de
métodos sancionatorios mais rigidos (BALDWIN; BLACK, 2008, p. 63).

Por fim, em razdo do discurso em torno da reducdo da carga de regulagéo sobre as
empresas (TOMBS; WHYTE, 2010), existe uma maior probabilidade de a regulacdo
responsiva ser ignorada para fins de cumprimento da politica regulatéria. Embora seja um
mecanismo que reflete a reducédo das politicas de intervencdo do Estado na economia, visto
que ¢ estruturada em um mecanismo “alternativo” de regulacdo gradativa, a0 mesmo tempo,
enfraquece a posicao estatal para a coercitividade regulatoria.

No ambito da regulagéo da internet, verifica-se que, embora no estilo de Governanca
da Internet atualmente em vigor, a regulacdo responsiva estaria coadunada com uma
regulacdo baseada no didlogo. Entretanto, quando se trata de grandes empresas detentoras de
dados que, muitas vezes, o proprio agente Estatal ndo possui, esse tipo de intervencao que ndo

intervém acaba por se tornar insuficiente para a necessidade ora posta.

3.2.2.2 Teoria do Direito Administrativo Global como mecanismo regulatorio

Os discursos envolvendo o fortalecimento do direito internacional se tornaram mais
evidentes em uma fase da sociedade consubstanciada na ultrapassagem das fronteiras
geogréficas. Esse processo denominado de Globalizacdo estabeleceu, portanto, uma
reestruturacdo na forma da atuacdo dos Estados, cujas decisfes ndo integram mais apenas 0s

limites de seus territdrios, pois geram efeitos integrados no mundo. Essa interdependéncia
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entre os Estados culminou na discussdo acerca da regulacdo econdmica em uma
multiplicidade de relacGes e sistemas juridicos que se contrapdem.

A partir desse cenario, surge na literatura juridica estudos apontando a necessidade de
construgdo de normas de direito administrativo que tenham como finalidade abarcar essas
relacdes de cunho global. Esse novo mecanismo de governancga, portanto, passa a se chamar
Direito Administrativo Global*’. Sua estrutura estd alicercada nos procedimentos e
mecanismos que servem de base para a administracdo mundial em um contexto internacional.

Dessa forma, sdo elaborados planos internacionais para organizagédo de padrdes
regulatérios, que partem desde os padrdes normativos direcionados aos 6rgdos regulatdrios,
até a formacdo de entidades privadas ou publico-privadas para criagdo de um meio que
abarque esse contexto.

A discussdao em torno do Direito Administrativo Global — ou igualmente chamado de
Governanga Global — é entendida pelo surgimento de um espago administrativo global em
que se necessita de administracdo e regulacdo, o que levaria, inevitavelmente, a derrocada da
separacdo entre o direito internacional e o direito interno, em razdo da complexidade das
relages que sdo estabelecidas, a partir de entdo, entre o Estado, 0 mercado e as entidades da
sociedade civil (KRISCH; KINGSBURY, 2012, p. 15).

A expansdo da governanca global, portanto, uma variedade de funcdes administrativas
e regulatérias foram desempenhadas de maneira diversa, com o surgimento de novos atores
externos ao poder de administragdo interno. Isso desencadeou, portanto, na execugdo de
regras e na fiscalizacdo destas por entidades que ndo estdo inseridas em nenhum dos classicos
entres integrantes da Triparticdo dos Poderes (KRISCH; KINGSBURY, 2012, p. 18).

Ocorre que ndo € possivel categorizar estes organismos como entidades
administrativas, sobretudo porque ao vincular o termo “administragdo”, ha uma direta relagdo
a um sistema inteiramente estatal. Como existe um vinculo entre esferas variadas, com formas
de regulacdo que se estabelecem de maneira condensada, forma-se, portanto, esse espaco
administrativo global.

A criacdo de novas organizacgdes internacionais exemplifica a formagéo do discurso
em torno do Direito Administrativo Global, como é possivel vislumbrar o surgimento da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), Organizacdo das Nacdes Unidas para

Alimentacdo e Agricultura (FAO), Organizagdo das Na¢des Unidas para a Educacédo, Ciéncias

47 Global Administrative Law
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e Cultura (UNESCO), Organizacdo Mundial da Saide (OMS), Organizacdo Mundial do
Comeércio (OMC), dentre outros.

Dessa forma, foi consubstanciado o pensamento de que a manutencdo de organismos
estruturados sob o viés da multilateralidade atingiria um nivel de cooperacéo entre os Estados,
visto que poderiam atuar em situacdes onde a prépria Administracdo apresentava deficiéncia e
logrando éxito ao buscar uma solucdo mais favoravel aos conflitos existentes (BLAIR;
CURTIS, 2009, p. 234).

A atividade administrativa global, portanto, possui uma rede de agéncias,
organizacg0es, instituicdes e 6rgdos, cujas peculiaridades no envolvimento da governanca se
ddo a partir da capacidade de gerenciamento na regulacdo. As decisdes e dispositivos
normativos construidos nessa perspectiva acabam por interferir diretamente na administracdo
estatal interna, bem como na elaboracdo de politicas publicas, em diversos setores do mercado
(POSTIGA, 2013, p.182).

Essa concepcdo esta diretamente ligada ao reconhecimento, por parte dessa corrente de
pensamento, de parametros de juridicidade as normas que ndo possuem carater estatal,
considerando-se que ndo foram estabelecidas pelas fontes de Poder constituido, mas que
possuem uma intrinseca relacdo com a forma que as instituicbes publicas atuam no cenario
interno (SOUSA, 2019, p.87).

O que se tem, portanto, & uma atuacdo regulatéria com atores privados, parametro que
leva a andlise acerca da constituicdo do Direito no &mbito do Direito Administrativo Global.
Dessa forma, Kingbury (2009) estrutura a base da corrente tedrica considerando que o critério
para consideracdo do Direito € o conteudo da norma e como ha o relacionamento com as
instituicBes publicas. Assim, as ordens de carater privado recebem o status da juridicidade
quando suas disposicBes e decisdes sdo construidas com base em questdes que possuem a
aprovacao da sociedade por ser uma matéria de seu interesse.

Essa forma de instrumentalizagdo de um direito administrativo em uma perspectiva
global possui um contexto: a auséncia de mecanismos suficientes, no ambito do direito
administrativo local, para lidar com questbes postas pela forma globalizada das
complexidades existentes na sociedade globalizada.

Pela andlise de Krisch et al (2005), € possivel vislumbrar cinco vieses-base para uma
regulagdo administrativa em &mbito global. O primeiro viés é a administragdo por
organizagdes internacionais formais. Nesse caso, as organizagdes intergovernamentais sao
estabelecidas por intermédio de tratados ou acordos, constituindo-se como o0s atores

administrativos principais. Seu mecanismo de funcionamento se da com a adocdo de
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legislacdo subsidiaria, para adotar decisdes em face dos paises integrantes na forma de
sancOes ou mesmo na responsabilizacao individualizada de certos atores.

O segundo viés é a acdo coordenada de redes transnacionais, cuja estrutura formal é
ausente para a formacdo de uma decisdo vinculativa. Inexiste, ainda, um dominio da
cooperacdo informacdo por parte dos reguladores locais. Por intermédio dessa forma de
manifestacdo da regulacdo com parametros globais, ndo ha a necessidade da formalizacao de
um tratado, o que afasta justamente o carater vinculativo das decisdes. Por intermédio da
formac&o de redes transnacionais, é possivel também que os reguladores nacionais de diversos
paises desenvolvam arranjos para o reconhecimento mutuo de regras regulatérias, fendmeno
este denominado de equivaléncia regulatoria (KRISCH et al 2005, p. 21).

A administracdo distribuida surge como terceiro viés do direito administrativo global,
concernente na atuagdo das agéncias reguladoras locais como integrante do espaco
administrativo global. Sua funcdo, portanto, é a de adotar decisdes sobre questdes que tenham
repercussao e influéncia estrangeira. Essa manifestacdo se da, sobretudo, quando ha a
necessidade do exercicio da chamada jurisdicdo regulatoria extraterritorial, considerando-se
que a atividade regulada pelo Estado é exercida em outra regido (KRISCH et al 2005, p. 21).

Essa logistica é possivel de ser aplicada, inclusiva, quando a administracdo local ndo
consegue produzir, no a@mbito da regulacdo, efeitos extraterritoriais imediatos, sobretudo
quando sdo considerados relevantes para opinar acerca de algum regime com parametros
internacionais. Ou seja, o regulador nacional surge como um representante técnico do Estado
em ambito internacional, apresentando questdes que possuam relevancia tanto em ambito
interno dos governos, como nos demais estados (KRISCH et al 2005, p. 22).

A administracdo por intermedio de acordos hibridos intergovernamentais-privados
surge como um quarto tipo de administracdo global. Nesse tipo, um sistema formado por
atores estatais e por atores privados estruturam a formacgéo dos 6rgdos. No ambito da internet,
um dos exemplos desse tipo é o ICANN (Internet Corporation for Assigned Names and
Numbers), 6rgdo ndo governamental que inseriu representantes do governo e representou
questbes consideraveis acerca dos protocolos de internet.

Existe uma confirmacdo por parte de Krisch et al (2005) de que ha um desafio nesse
formado de administracdo global, sobretudo pela dicotomia de representantes da
administracdo estatal que se sujeitam as normas locais e as restri¢des do direito internacional
estarem em posicdo de gestdo em companhia de atores privados que podem possuir interesses
conflitantes a depender da matéria objeto da regulacdo. Entretanto, os autores ndo adentram

sobre como esses conflitos podem ser superados, sobretudo levando-se em consideracao a
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forca que o sistema econémico podera exercer quando essas questdes forem necessariamente
exigidas pela regulacéo.

A (ltima camada de manifestacdo do direito administrativo global seria o exercicio das
fungdes regulatorias por entidades privadas. No ambito internacional, como ha de uma forma
geral uma auséncia de instituicbes e 6rgaos publicos, o alcance de entidades privadas atinge
niveis maiores no ambito da regulacdo. Embora tenham semelhanca com as mesmas acdes das
redes transnacionais (segundo tipo de exercicio do direito internacional global), ou seja, ndo
terem suas decisdes um fator vinculativo, as formas de regulacdo ja demonstraram padrdes de
eficacia® (KRISCH et al 2005, p. 23).

Assim, € possivel vislumbrar que como parte da Globalizacdo, os entes internos vém
sendo orientados por intermédio de regimes regulatérios vinculados ao direito administrativo
global, que ultrapassam o viés da analise entre direito nacional e direito internacional e
desembocam em mecanismos de insercdo de normas e praticas regulatérias por meio da
influéncia desse fenémeno, que CASSESE (2009) denomina de institucionalizacdo da
governanga global.

E importante evidenciar, entretanto, que o Direito Administrativo Global ndo se
confunde com o chamado Direito Administrativo Internacional, considerando-se que este se
trata do processo de internacionalizacdo das normas de natureza administrativa, referindo-se
ao conjunto normativo que delimitam a incidéncia dessas regras independentemente da sua
fonte proveniente (SILVA e SANTOS, 2016, p. 360).

Ha uma ampliacdo da compreensdo do Direito Administrativo Global, pois se trata de
uma tentativa de assegurar a responsabilidade de uma administracdo global, para estruturar
um sistema que sirva de interesse em uma quantidade razoavel de Estados, buscando-se a
formacdo de um conjunto de regras que interajam entre si (SILVA e SANTOS, 2016, p. 361).

N&o obstante, embora seja fruto de um processo inevitavel de globalizagédo, é
importante a analise dos limites do Direito Administrativo Global. A primeira questdo diz
respeito a auséncia de legitimagdo constitucional internacional, cuja base seria essencial para
a teoria. E possivel analisar, em CASSESE (2006), quatro desafios que sintetizam as
dificuldades para uma regulacdo global em uma perspectiva do direito administrativo sem o
Estado.

48 Como exemplo de regulagio administrativa global, o autor utiliza a International Standardization Organization
(ISSO), que possui regras de padronizacdo de produtos em todo o mundo. Muitas dessas regras, alids, sdo
utilizadas posteriormente em tratados internacionais ou decisdes regulatérias de outros 6rgaos.
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A primeira questdo diz respeito a existéncia do acolhimento de dispositivos
normativos distintos no Direito Administrativo Global, enquanto uma ordem juridica estatal é
caracterizada por uma unidade. Ou seja, a falta de exclusividade entre 0s regimes
internacionais pode comprometer a anélise regulatoria acerca de determinada matéria. Quando
analisa um caso pratico*® (CASSESE, 2006, p. 669), verifica-se que a depender do tipo de
objeto em andlise, pode existir mais de um dispositivo normativo produzido por organismos
internacionais para a questdo, gerando um impasse sobre qual prevaleceria na demanda. Uma
ordem estatal, por exemplo, por seu carater de exclusividade, tem a potencialidade de
produzir efeitos mais exatos para resolucao regulatoria.

A segunda questdo que traduz a diferenca entre o direito estatal e o direito
administrativo global se refere ao aumento das possibilidades de autorregulacdo no segundo
caso. Isso se da, essencialmente, pela existéncia de reguladores e regulados inseridos em um
patamar de igualdade e sem hierarquias, com o compartilhamento de decisdes coletivas a
partir de regras igualmente compartilhadas (CASSESE, 2006, p. 669). Essa é uma questao
que, do ponto de vista estrutural, replica os mesmos problemas da Regulacdo Responsiva,
item anteriormente analisado.

Embora exista um discurso acerca da convergéncia de opinides nos setores, inexiste
garantia de fato de que haja — em uma autorregulacdo voltada para o compartilhamento de
regras — que as ordens ndo tentardo influenciar as outras dentro de seus préprios interesses.
Isso se da, essencialmente, porque mesmo em uma perspectiva globalizada do mercado, o
interesse final é o lucro.

Uma terceira questdo, que figura como um desafio para a internalizacdo das decisdes
do Direito Administrativo Global no ambito interno dos Estados — sobretudo os periféricos
— diz respeito & natureza da tomada de decisdes. Atribui-se, portanto, ao Direito
Administrativo Interno a construgdo de decisdes por intermédio de Orgdos representativos,
mas que possuem natureza politica, em que o comando €é realizado e 0S mecanismos
coercitivos para cumprimento prevalecem (CASSESE, 2006, p. 669).

Em contrapartida, as decisdes do Direito Administrativo Global sdo adotadas — em
tese — por negociacOes e critérios cientificos, cujo reflexo produz maiores efeitos em um
ambito mundial, mas pode ndo gerar os mesmos efeitos internamente. Ha, todavia, uma
questdo a ser levantada: embora afirme que as decisfes sdo realizadas por critérios cientificos,

a logica das negociacdes e acordos realizados nao foge a uma decisdo adotada pelo mercado.

49 O caso apresentado por Cassesse (2006) dizem respeito ao regramento de pesca de atum, cujo regime poderia
ser aplicado trés tipos de ordens internacionais, cuja matéria estaria relacionada.
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Ou seja, critica-se a unilateralidade das decisdes politicas do direito interno, engquanto se
busca por uma unilateralidade de decisdes que seriam adotadas pelo sistema econdmico, o que
ndo muda a unilateralidade da deciséo.

O fato de existir uma decisdo politica do direito interno, ndo indica a auséncia de
colaboragéo ou discusséo de determinada demanda, mas que existe um meio coercitivo para
fazer valer aquele comando final. Ao contrario, no direito administrativo global, esse
mecanismo esta sujeito apenas a aceitacdo dos envolvidos, sem que exista uma forca que
obrigue ao cumprimento da regra regulatoria.

Como ultima questdo, tem-se a dificuldade no Direito Administrativo Global em
estabelecer um parametro para o que é publico e o que é privado. Isso ocorre, sobretudo, pela
existéncia da inclusdo de Estados-membros ou entidades subestatais nas Comissfes
regulatorias, cujo espaco é compartilhado em patamares de igualdade com o setor privado
(CASSESE, 2006, p. 670).

Outro argumento acerca dos limites do Direito Administrativo Global diz respeito a
fluidez de seus comandos, considerando-se que a atribuicdo para producdo de normas ou de
regras regulatorias podem possuir a legitimidade para se estabelecer como um sistema préprio
de direito administrativo (VAN HARTEN; LOUGHLIN, 2006, p.122). Esse problema é
evidenciado, sobretudo, pela inexisténcia de elementos comuns do direito administrativo
interno que estejam na base do direito administrativo global. Além disso, enquanto construgdo
ocidental, o direito administrativo foi erigido enquanto um instrumento de controle do poder
publico, estando em conformidade com o Estado de Direito (HARLOW, 2006, p. 207).

Por essa razdo, a administracdo € impedida de atuar fora dos poderes que lhes sdo
atribuidos por lei. Nos sistemas internos, o direito administrativo é estruturado em um
mecanismo politico e sob a ligagdo a uma Constituicdo, cujos valores sdo externados e
refletidos (HARLOW, 2006, p. 208). E possivel dizer, portanto, que, sobretudo nos paises em
desenvolvimento, existe uma incompatibilidade para absorcdo dos comandos regulatorios
globais em uma perspectiva nacional, por esbarrar na questao da préopria soberania.

Acrescente-se, alias, a possibilidade de o Direito Administrativo Global servir como
instrumento para uma dupla colonizagdo. A primeira forma se dad quando o direito
administrativo interno absorve — no ambito de seus principios — os valores estabelecidos
por uma governanga global, cuja estrutura engloba atores privados com concepcdes e
contextos diversos. A depender dos mecanismos estabelecidos nessa absorcdo, paises com

estruturacdo geral maior que outros, poderdo influenciar a absorcéo, impondo suas questdes
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em paises com menor estrutura para producdo de comandos regulatérios (HARLOW, 20086, p.
209).

O segundo mecanismo de colonizacdo esta relacionado ao que Harlow (2006, p. 209)
chama de cross-fertilization®. Trata-se da troca de principios do direito administrativo entre
sistemas juridicos diversos. A globalizacdo aliada a uma ferramenta transnacional de
jurisdicdo culmina — nos Tribunais da Unido Europeia — na utilizacdo de empréstimo de
principios de sistemas diversos, transformando-se em um padréo europeu®:.

Embora exista a argumentacdo em torno de que padrdes globais podem contribuir para
garantia de padrdes de legitimidade de seus comandos nos sistemas nacionais, ocorrendo um
possivel nivelamento dos padrdes dos paises que absorvem esse comando em relacdo aos que
produzem a regra, essa afirmacdo corrobora com o0 mecanismo de colonizacao,
descaracterizando o sistema juridico nacional.

No ambito da regulagcdo da Internet, portanto, em que € possivel vislumbrar uma
discrepancia dos paises e 6rgaos que possuem o monopolio das decisbes, bem como se tratar
de uma ferramenta que esta atrelada — essencialmente — aos dados e a privacidade das
pessoas, do mercado e do proprio Estado, a producdo de regras regulatdrias por intermédio do
Direito Administrativo Global pode configurar um mecanismo de controle de um pais sobre o
outro, o que culminaria na formacdo de mais uma ferramenta de colonizacdo de paises

desenvolvidos sobre paises em desenvolvimento.

3.2.2.3 O Estado P6s Regulatorio ou a Descentralizacdo Regulatéria: a legitimacdo de uma
pluralidade de atores para produgdo de regras formais

O Estado Poés-Regulatorio é uma das correntes que examina a possibilidade de
governanca para além do Estado (SCOTT, 2003, p. 02). Isso se d& em razéo do fendmeno da
difusdo de capacidades para o exercicio de poderes que englobam agentes estatais, nao
estatais e, também, supranacionais.

As correntes classicas de regulacdo do pressuposto de que as teorias econémico-
regulatorias tendem a seguir o pensamento econémico, distinguindo o mercado da regulacéo.
Dessa forma, ao Estado cumpre o papel de normatizar regras contratuais e resguardar o direito
de propriedade, regulando apenas nas situacdes em que ha falhas de mercado. H4, no entanto,

uma questdo posta: a possivel auséncia de conhecimento suficiente acerca do funcionamento

50 Em traducdo livre: fertilizaco cruzada.

51 Harlow (2006) utiliza o exemplo do uso do principio da proporcionalidade, do Direito Alemio, como
argumento decisorio dos Tribunais Europeus, figurando como elemento padronizador das decisdoes de todo o
bloco europeu.
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do mercado, por parte dos reguladores, de maneira a produzir uma regulacdo eficiente
(SCOTT, 2003, p. 03).

Por essa razdo, Black (2001) trouxe a nocdo de uma reducdo entre a distincdo dos
mercados e dos Estados, figurando a regulagdo como um processo descentralizador. Essa
perspectiva se da, sobretudo, por uma mudanca no pensamento acerca da natureza da
regulacdo, cujo aspecto foi denominado pela autora como “the decentred undertanding of
regularion” (BLACK, 2001, 105).

A compreensdo descentralizada da regulagdo possui uma barreira: as regras
regulatérias estatais que se baseiam no vies de comando e controle. Isso ocorre porque para
esta teoria ndo coloca o cerne da regulacdo no Estado. Alem disso, a maneira como o Estado
interpretaria e responderia aos novos desafios descentralizadores da regulacdo, faria parte do
proprio processo de descentralizagdo. Ou seja, embora o Estado ndo figura como mecanismo
central da regulacéo, sua participacdo e as respostas que serdo dadas ndo deixam de fazer
parte do processo (BLACK 2001, p. 105).

Nesse ponto, Black (2001) contrapde o sistema “Controle e Comando” do
“Descentralizado”, sobretudo porque no primeiro, 0 Estado pode ser o Unico a editar as regras
regulatérias de maneira unilateral, consubstanciada em uma relacdo de causa e efeito. O
resultado desse mecanismo €, justamente, a auséncia de eficacia pela producdo de regras
rigidas, mal direcionadas e com abordagens falhas.

A regulacdo descentralizada, portanto, centraliza sua analise a partir da falha
regulatoria, verificando alguns aspectos essenciais para a sua existéncia. A primeira questdo
abordada ¢ a dupla-complexidade existente na regulacéo; tanto do ponto de vista das causas,
como da interacdo entre os atores da sociedade. Considerando-se, portanto, a existéncia
multifatorial dos problemas de uma sociedade, cujas possibilidades de reconhecimento nédo
sdo absolutas, sobretudo pelas mudancgas ocasionadas ao tempo, verifica-se que a dindmica
dos atores e dos sistemas podem produzir uma constante tensdo entre a estabilidade do que
esta posto e a necessidade de mudanca (BLACK, 2001, pp. 106/107).

Uma das questdes da regulacdo descentralizada é a construcdo de conhecimento,
sobretudo em razdo de existir assimetrias entre as informacdes do agente regulador e das
empresas reguladas. Isso indica que a Administracdo ndo possui conhecimento suficiente
acerca de uma industria como a propria indastria possui. No caso da descentralizacdo, essa
questdo se torna mais complexa. Utilizando-se dos conceitos a Teoria dos Sistemas, Julia
Black (2001, p. 107) indica que os sistemas fechados constroem imagens de outros

subsistemas pelo viés de sua prépria observacdo e das experiéncias com 0 meio ambiente.
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Dessa forma, no ambito da regulacdo, hd a complexidade da utilizacdo de critérios proprios
para a construcao de informacdes de um sistema em relacédo a outro.

Além disso, ha a complexidade da fragmentacéo do exercicio do poder. Reconhece-se,
portanto, que o governo ndo possui o controle absoluto do poder, sobretudo com o surgimento
de novos atores. As esferas sociais possuem papel na elaboracdo de sistemas regulatérios, o
que foi denominado de “regulagdo de muitas salas”. Esse tipo de estrutura leva a possibilidade
de uma autonomia dos atores sociais, no sentido do desenvolvimento de ac¢@es de intervencao,
conspirando que ao produzir mudancas no comportamento, influenciara diretamente nas
decisdes dos reguladores e, muitas vezes, impedira a propria atuacdo estatal direta (BLACK,
2001, p.108).

A relacdo com o Estado, ndo obstante, ndo é ignorada. Enquanto mais um aspecto da
compreensdo de uma regulacdo descentralizada, constam as interagdes produzidas entre 0s
atores sociais e 0 governo, sobretudo quando se trata de uma necesséria pretensdo normativa.
Isso se d&, sobretudo, porque a regulacdo atualmente ndo pode ser descrita enquanto um
processo unico. Se trata de um processo em que existem variaveis multiplas e inUmeras vias
para sua implementacao.

A base da regulacdo descentralizada, alias, quebra com a no¢do de que a sociedade
possui problemas e a Administracdo possui a solucdo. Considerando que ambos possuem
necessidades e ambos possuem solucdes, € criada uma dependéncia matua para a resolucdo
das situacOes. Essas interacdes e essa interdependéncia, portanto, ndo serdo presumidas por
uma restricdo das fronteiras territoriais, sobretudo porque a globalizacdo impde uma
ultrapassagem dessas barreiras (BLACK, 2001, p. 109/110).

A hipdtese de uma regulagdo descentralizada, portanto, pde em xeque uma estrutura
proveniente do exercicio de um direito posto por uma autoridade governamental,
considerando-se principalmente que ha um esfarelamento de um setor publico e de um setor
privado na tomada de decisbes. N&do se trata do afastamento total do Estado na discussdo
regulatoria, mas da existéncia do Estado como mais um dos atores inseridos na regulacéo. O
seu papel, ademais, sera o de fazer cumprir as decisdes vinculativas (BLACK, 2001, p. 110).

Por fim, ha uma ultima questdo acerca das proposi¢cOes normativas acerca da
regulacdo. Considerando, portanto, que a atual forma de regular pode ser hibrida,
multifacetada ou indireta. Analisando sob a Otica da Teoria dos Sistemas, a regulacdo €
indireta, visto que ha uma interacdo entre o sistema e o ambiente. Ou seja, enquanto cria
padrdes de interagdo onde os envolvidos no sistema regulatorio se organizem (interacéo

sistema e ambiente), por interméedio da processualizacdo, forma-se uma estratégia nova de
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regulacdo (BLACK, 2001, p. 111). Ocorre que essa dimensdo ndo torna a regulacéo exclusiva
do Estado, mas do oferecimento de respostas normativas para evitar a propria destruicdo dos
sistemas, abarcando todos 0s que estdo inseridos na proposta de regulacao.

A andlise de Black (2001) acerca da Regulacdo por uma interpretacdo da teoria
sistémica esta mais atrelada aos conceitos de Teubner, que embora possua um modelo de base
luhmanniana, incorpora a percepcdo de um desenvolvimento de subsistemas por intermédio
de sujeitos, afastando-se da concepcdo de uma sociedade formada por Comunicacdo. Dessa
forma, hd uma interpretacdo da existéncia das chamadas “variaveis externas” que interferem
na formacéo da regulacao.

Para essa corrente tedrica, uma compreensdo descentralizada da regulacdo permite
uma abertura cognitiva do conceito de regulacdo, permitindo uma configuracdo participativa
entre diversos atores e a formulagdo de politicas publicas no &mbito regulatério. Ocorre que
esse mesmo posicionamento também impde complexidades: se a regulacdo sai das mdos do
Estado, configurando-se como uma atividade independente da administracdo e,
simultaneamente, € uma atividade que integra o Estado por ndo ser inteiramente conduzida
pelo mercado, ndo ha como identificar a natureza do processo regulatorio.

Isso se d& porque, por um lado, a Regulacdo ndo se trataria da instituicdo normativa
com estruturas de fiscalizacdo, onde o Estado conduz todo o processo regulatorio. Por outro
lado, 0 mercado n&o se autorregula, visto que a presenca da Administracdo ainda é constante e
continua a fiscalizar as préaticas regulatérias. Além disso, a conducdo dos processos de
Governanca, nos quais se observa uma vertente de reducdo do Estado e a insercdao ndo s6 do
mercado, mas de outros atores sociais, leva a todo um conjunto de praticas que interferem na
conducgéo dos mercados.

Seja por uma explicacdo dogmatica, seja por uma conceituacdo académica, a tematica
Regulacdo gera respostas diversas. Uma das explicacGes é, justamente, o fendmeno da
Globalizacdo e a existéncia das mais variadas estruturas de governanca erigidas na
contemporaneidade.

Em Ogus (1994), se verifica o conceito de regulagdo como uma estrutura politico-
econdmica, referir-se a diversos mecanismos de organizacado da economia e formas juridicas
para sua manutencdo. Ou seja, se trata do modo como o Estado objetiva atingir determinado
comportamento que o mercado, sem a devida intervencdo, ndo adotaria. Considerando uma
multiplicidade de conceitos que variam a depender do posicionamento tedrico que se observa

a Regulacéo, Black (2001) apresenta uma sistematizacdo dos conceitos existentes.
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Tabela 4: Sistematizac¢@o do Conceito Expansivo de Regulacdo em Julia Black (2001)

1 - O que é Regulacéo

2—Quemouoquea

3 — Como é conduzida?

4 — Em que areas

5 — Quais técnicas sdo

faz? atuam? instrumentalizadas?
Um tipo de Instrumento
Legal
Um processo de: - Instituigdes estatais | - Ministérios; - Mercado e Empresas | - Regras (Legais,
- controle, governo ou | nacionais  (Regionais, | - Departamentos; (Setor Econdmico) ‘quase-legais”, ‘ndo-
direcéo Nacionais e “extra- | -Orgdos Supranacionais | - Outras dreas | legais’; universais,
- alteragdo ou controle | nacionais). - Tribunais (Educagaéo, familia, | setoriais, bilaterais);
com referéncia a algum salde, governo, dentre
padrdo ou propésito outras) - Outros instrumentos
(financeira,
informacional)
- Monitoramento
- Sangdo
Um processo de: - Instituicdbes  ndo- | - Individuos - Setor Econdmico - Regras  (Legais,
- Habilitagfo-Facilitacdo | estatais - Firmas - Quaisquer outros ‘quase-legais”, ‘ndo-
- Coordenagéo - Comités legais’; universais,
- Influéncia - Associagdes setoriais, bilaterais);

- Padronizagdo  ou
Ordenagao
- Renderizagéo

Constante

- Redes de Comunicagéo

- Outros instrumentos

(financeira,
informacional)
- Monitoramento

- San¢do

- Confianca

Um processo de: - Forcas Econdmicas - Mercado - Setor Econdmico - Interagdo de Atores
- Intengdes - Quaisquer outros Racionais Intencionais
- Orientado para solugéo
de problemas
Um resultado da | - Forcas Sociais - Normas - Setor Econdmico - Estruturando
interagdo de atores e - InstituicBes - Quaisquer outros - Enquadramento
forgas - Linguagem - Possibilitando
- Quadros Cognitivos - Coordenando
Um  mecanismo  de - Cultura - Traduzindo
autocorrecéo - Sistemas -Reproduzindo de forma

Um mecanismo pela

- Redes de comunicacéo

autorreferencial
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qual 0s sistemas
autorreferenciais partem
de uma organizagdo de
redes interrrelacionadas
para produzir um
complexo geral

integrado.

- Tecnologias - Compreenséo e | - Qualquer setor - produtos  desses
capacidade de manipular entendimentos
0 ambiente fisico e (estatisticas,
humano probabilidades,

engenharia, TI)

Fonte: BLACK (2001, p. 134/135). Traduzido e adaptado pelo autor.

Fonte: BLACK (2001, p. 134-135). Traduzido e adaptado pelo Autor (2022)

Conforme interpretacdo da tabela acima exposta, a regulacdo assumiu e assume
diversas caracteristicas a depender o ponto de observacdo e do interesse direto em seu
objetivo final. Em uma proposta capitaneada pela descentralizagdo, com a existéncia
regulatoria a partir da interacdo de agentes e ndo como um exercicio de poder, urge apresentar
algumas questdes.

Quando se afasta, discursivamente, a ideia de regulacdo afastada do exercicio de
poder, deve ser interpretado do ponto de vista do Estado enquanto Unico a promover a
regulacdo. I1sso porque os agentes e atores que estdo interferindo e produzindo dispositivos
regulatorios, representam estruturas de poder e de decisdo. Ou seja, a regulacdo apenas deixa
de ser uma exclusividade estatal, mas ndo deixou de ser produzida ou, ainda, ndo deixou de
ser até certo ponto imposta.

Acerca da fragmentacdo regulatdria existente, visto a participacdo de atores e diversos
setores, a questdo ndo pode ser unicamente atribuida ao processo de Globalizacdo. Embora
tenha sido um elemento fundante para o sistema de governanca que ora de dispde, a principal
questdo que envolve esse fracionamento da participacdo é o fato de se tratar de questdes
sociais cuja interpretacdo engloba mais de um subsistema da sociedade.

A situacdo mais problemaética da regulacdo descentralizada diz respeito a inexisténcia
de procedimentos que garantam a eficacia da regulacdo. Embora possa parecer um retorno a
regulacdo classica do Estado controlando e normatizando — processo esse que na conjuntura

social que ora se expde dificilmente ocorrerda —, uma reunido de atores diversificados sem
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uma estrutura base que sustente a tomada de decisdes tem a potencialidade de tornar a
regulacao frouxa.

O principal problema da descentralizacdo reside no préprio sistema descentralizado. A
inexisténcia de uma coercitividade ndo tem — por si s6 — como garantir que o mercado agira
conforme o convencionado. As ferramentas, para haver o correto cumprimento dos
dispositivos regulatdrios, ndo sdo suficientemente construidas para impulsionar o seu
cumprimento.

No ambito do objeto da presente pesquisa, inclusive, em que poucas empresas detém
quase a totalidade dos dados pessoais dos usuérios de internet, presumir que um grupo de
atores sociais das mais variadas naturezas consigam conter praticas abusivas a longo prazo
ndo se sustenta por sua propria incapacidade estrutural.

Além disso, conforme ja discutido no primeiro capitulo, a forma de organizagdo desse
modelo de Governanca também é questionavel do ponto de vista da ordenagéo, considerando-
se que existe um agrupamento de forcas que muitas vezes sdo opositoras em seus objetivos
finais, mas que possuem dimensdes de concretizacdo diferentes, como é o caso do mercado e
da sociedade civil, por exemplo.

Dessa forma, embora o Estado P6s-Regulatério com sua Regulacdo Descentralizada
possa observar um fendmeno que vem acontecendo e contrapor problemas que outros
mecanismos regulatorios anteriormente possuiam, ndo consegue, por outro lado, garantir que
sua propria regulacdo seja observada ou até mesmo concretizada, corroborando mais para uma
monopolizacdo do mercado em relacdo a prépria regulacdo e formando uma nova forma de

atuacdo da captura.

3.3 A Construcao Regulatoria a partir do Procedimento: mecanismos para a sua

legitimacao

A regulacdo ndo se trata de um conceito fixo e imutavel. Ao longo dos anos e das
propostas, as perspectivas foram se alterando, conforme anteriormente explicado quando da
analise das correntes tedricas classicas e contemporaneas. A questdo que envolve a falta de
eficiéncia da regulacdo esta atrelada mais a uma preocupagdo com os resultados da regulagao
do que a estruturacao de sua fun¢do e dos seus procedimentos. Ou seja, as correntes tedricas,
antes de analisarem como se dara a funcionalidade da regulacdo, acabam por conduzir sua
analise aos resultados que a regulagdo pode produzir, ndo se buscando elementos que possam

servir de base para esses mesmos resultados.
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Nao se indica, com isso, o total desmerecimento a determinados aspectos apresentados
em outras correntes tedricas. Existem elementos, alids, intrinsecamente interligados a questao
regulatoria. Entretanto, para a concretizacdo dos fundamentos regulatérios, deve-se buscar a
organizacdo da base e ndo de possiveis efeitos da regulacdo, sobretudo quando existe uma
dependéncia de variaveis que nao conduzem a uma predicao.

A proposta ora estruturada na presente tese, diz respeito ao aperfeicoamento de
procedimentos que fortalecam os processos regulatorios. Na andlise da procedimentalizacao,
os estudos tedricos comumente se debrugam na inovacdo legislativa ou no desenvolvimento
de politicas publicas para induzimento da regulagdo. Mesmo quando trata da regulagdo
descentralizada, ha a ideia de que a existéncia de diversos atores que estruturam a tomada de
decisdo o faz para apontar para o contetido normativo-regulatério.

A procedimentalizagdo que aqui se expde, diz respeito ao procedimento enquanto
sistema social. Nao se interpreta, entretanto, o procedimento enquanto a¢des sequencialmente
determinadas, mas como decisdes seletivas dos participantes, cuja eliminacao de alternativas
culminam numa transformacao da incerteza do resultado para a reducdo das complexidades de
uma forma compreensivel (LUHMANN, 1980, p. 37-38).

Para ocorrer esse processo, ¢ necessaria a existéncia de comunicagdo. Isso se da,
sobretudo, porque ela informara aos participantes acerca das capacidades de sele¢dao, dando
sentido ao procedimento. Os participantes, portanto, ndo dardo respostas (reagdes) com base
exclusivamente nas possibilidades de escolha, mas também as possibilidades igualmente
excluidas (eliminadas). Cada reacdo de um participante (aqui chamada de decisdo parcial) se
torna uma premissa para a decisdo dos outros participantes do processo, cujo conjunto de
decisdes montara um histérico da decisdo (LUHMANN, 1980, p. 39).

A partir disso, € essencial para o presente estudo a percepcao de que os processos sao
sistemas e que necessitam de uma estrutura. Quaisquer fundamentagdes diversas nao se
constituiriam como sistemas ou estruturas. Os sistemas sociais possuem uma peculiaridade
que ¢ o seu relacionamento com a complexidade existente no mundo. A complexidade, a seu
turno, se trata das possibilidades de distingdo em um sistema. Isso indica que cada subsistema
da sociedade abrangera aspectos da sociedade, diferenciando tudo aquilo que esta interna ou
externamente constituido (LUHMANN, 1980, p. 39).

A constru¢do de estruturas desempenha a func¢do de reduzir as complexidades, se
tratando ela mesma de uma selecdo diante da complexidade existente no ambiente e sdo as
normas juridicas gerais que demarcam a estrutura. Embora essas normas nao estabelecam o

procedimento, elas limitam formas de comportamento.



115

O sistema regulatorio de governanga se trata de um processo de decisdes. Essas
decisdes sdo concretizadas por regras das mais variadas naturezas e pelas perturbacdes dos
sistemas. Enquanto o processo se desenvolve, os participantes atuam de acordo com suas
opgdes e suas abstengdes. Essa percepg¢do € essencial para compreensdo do processo
decisoério, visto que ndo basta entender a participagdo por aquilo que “foi dito”, mas também
por aquilo que “deixou de ser dito”. Isso significa que durante o processo decisorio, as
oportunidades desperdicadas também integram o procedimento e quando da redu¢do de uma
determinada complexidade, essa oportunidade ndo deve ser novamente avaliada
(LUHMANN, 1980, p. 42).

A comunicagdo entre os integrantes do sistema regulatério estd permeada da
seletividade. Isso ndo indica, entretanto, que a comunicacdo se trata de uma decisdo
propriamente dita ou de uma decisio parcial quando vista individualmente. E na intervengao
dos demais participantes que a complexidade pode ser reduzida. Convém ressaltar, entretanto,
que o surgimento de novas informagdes também leva ao aumento da complexidade,
acarretando um inconveniente para concretiza¢do de uma decisdo (LUHMANN, 1980, p. 44).

A existéncia de complexidade, todavia, ndo deve ser encarada negativamente. Sua
completa inexisténcia acarretaria uma decisdo acima de quaisquer criticas ou, até mesmo,
acima de quaisquer mudangas, o que ndo ¢ possivel em uma sociedade complexa, com o
surgimento diario de elementos que perturbam os subsistemas e provocam a possibilidade de
reducdo dessas mesmas complexidades.

Para andlise da legitimidade regulatéria pelo procedimento, deve-se, mais uma vez,
estabelecer um parametro para a natureza da propria regulacao. Isso porque ao tempo em que
Luhmann (1980) concebeu a teoria da Legitimidade pelo Procedimento, as formas de
manifestacdo dessa teoria ndo eram configuradas como atualmente. Conforme explanado
anteriormente, a Governanga pela Internet, por exemplo, possui um processo decisorio
abarcando diversos atores que ndo necessariamente estdo diretamente vinculados a
administracao.

Os preceitos processuais ¢ a forma de organizagdo sdo essenciais para o processo de
decisdo. O processo seletivo, portanto, adquire relevancia quando existem diversos resultados
possiveis e estas solugdes sdo dependentes dele. De acordo com Luhmann (p. 1980, p. 165), a
seletividade no ambito da administracdo engloba o conhecimento das informagdes acerca de
um determinado objeto, qual o contexto fatico inicial, quais foram as orientagdes dispostas a
partir da averiguacgdo, os custos de uma determinada decisdo, as possibilidades de eliminacao

em razao das informac¢des insuficientes ¢ as alternativas existentes.
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Diante desse ponto, ¢ possivel tracar a problematica de uma exclusividade da
Administragdo Publica para uma regulacdo da internet: o desconhecimento acerca de uma
teoria da organiza¢do que conduza a um processo de decisdo. Isso se da essencialmente
porque as decisoes administrativas — sejam eivadas por normatividade ou ndo — sdo regidas
por uma necessidade de uniformizagdo. A dire¢ao nesses moldes culmina na nio consideracao
das contribuigdes isoladas, levando a uma dispersdo de informagdes significativas para a
decisao.

O planejamento do processo de Governanga da Internet, portanto, necessita de um
planejamento que leve a um “sistema de processos de decisdao” (LUHMANN, 1980, p. 167),
com a finalidade de estimular o uso de informagdes relevantes para o desempenho da selecao.
Este processo ¢ realizado a partir da interacdo das decisdes parcialmente isoladas, cuja
organizagdo visando a sele¢do ocorre, levando-se ainda em consideragdo que os atores possam
utilizar como pressuposto a seletividade de outros atores.

Em uma sociedade com a complexidade aumentada pelos processos tecnoldgicos, a
conducdo decisdria a partir desse processo engloba obstaculos, sobretudo em razdo da
inexisténcia de evolugdo tedrica ou pratica nesse sentido. A Governanca na Internet ¢ um
exemplo disso, quando dispde de uma base principioldgica geral para conduzir os atores do
processo decisorio regulador durante das diligéncias que lhes sdo exigidas.

O prejuizo para o processo decisorio, nestes termos, ¢ consideravel, se observado que
a decisdo acerca do objeto sera distorcida sobretudo pela influéncia dos poderes. Ou seja,
verificando que existem poderes com maior influéncia no processo de decisdo e que esta ¢
conduzida por diligenciamentos e condugdes isoladas em processos igualmente isolados, o
resultado sera carreado sem o reforco mutuo da seletividade. O molde de Governanca da
Internet, capitaneado exclusivamente por questdes subjetivas minimas e alguns principios,
nao levard a eficacia da regulacao, ficando ao poder do sistema econdmico a ultima palavra na
hora da decisao.

Do mesmo modo que Luhmann (1980, p. 168) considerou utdpica a possibilidade de
uma decisdo com organizacdo Otima e completamente racionalizada no sistema politico, a
situagdo igualmente perdurard também no ambito de uma governanga com multiplas atuagdes.
A razado para isso € o nivel de complexidade ndo s6 de um sistema, mas de trés sistemas
intrinsecamente relacionados a regulagdo: a politica, a economia e o direito.

Assim, a reducdo da complexidade por meio de processos internos se torna dificil em
uma sociedade caracterizada por uma macica globaliza¢do e com a capacidade que a internet

proporcionou, tornando inexequivel a possibilidade de uma racionalidade para a tomada de
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decisdo. Um efeito que pudesse trazer ao usuario da internet a sensagao de eficiéncia enquanto
a decisdo se torna legitima ¢ dificil, pela auséncia da disposi¢ao dos passos de uma decisao e
de uma reflexdo aprofundada do problema.

Nao obstante, embora no ambito puramente administrativo se excluam a
institucionalizagdo de um tipo uniforme de procedimento em razdo de sua propria estrutura,
no ambito da Governanga da Internet a questdo se torna maior, em razao da inexisténcia de
barreiras territoriais para lidar com um produto que estd no mercado e que alcanga uma rede
global de interconexdo, o que demanda a necessidade de reflexdo acerca do processo de
legitimagdo da governanga.

Na administracao, as decisdes sdo orientadas para atingir um objetivo especifico, cuja
captacdo de informacgdes e de outros objetivos sobrecarregam a racionalidade da decisdo. O
discurso em torno da desburocratizacdo, portanto, se apresenta para atingir uma condi¢do de
sucesso. Assim, a legitimagdo da regulacdo da internet estaria na possibilidade de escolher
entre alternativas e objetivos variados, assegurando a concretizacao destes.

Essas decisdes de um sistema de governanca sdo igualmente adotadas em um critério
de condi¢des, cuja natureza varia a depender da matéria relacionada ao objeto. Entretanto,
podem se referir as informagdes em um sistema de governanga, conservando uma fungdo
solucionadora por uma estratégia de decisao. Portanto, a distribuicdo das atividades de
governanga deve ser programada através de uma condi¢do: enquanto existam fendmenos
descritos, devem ser apresentadas propostas ou decisdes parciais.

O sistema de governanga seria fundamentado por intermédio de procedimentos
legitimadores, ndo possuindo a responsabilidade de atingir uma finalidade especifica ou
compromissos futuros, para verificando em hipoteses convencionadas anteriormente para uma
decisdo concreta posterior, mantendo-se — por fim — um padrio de neutralidade para as
decisdes.

No amago decisorio, a administragdo ndo deve prescindir das informagdes do publico,
sobretudo tratando-se de um produto-servico, a qual ¢ a internet. Embora exista uma
tendéncia a possuir 0 maximo de informagdes possivel sobre o objeto da decisdo, o sistema de
governanga jamais as possuira integral ou completamente, havendo de decidir em condi¢des
de parcial incerteza.

Essa limitacdo nas informagdes, alids, ndo ¢ causada exclusivamente em razao de sua
inexisténcia, mas da necessidade de construir uma decisdo. A busca do alcance de
informacdes suficientes para uma decisdo relacionada a internet nao so seria excessivamente

onerosa, como também beira a impossibilidade, em razao da velocidade com a qual essas



118

informacodes se modificam ao tempo.
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4 ESTRUTURA DOS SISTEMAS SOCIAIS, ECONOMIA DE DADOS DA
SOCIEDADE E GOVERNANCA DA INTERNET: A REGULACAO COMO
ACOPLAMENTO ESTRUTURAL DA ECONOMIA, POLITICA E DIREITO.

4.1 Aspectos introdutorios do capitulo

O ultimo capitulo visa discutir a Regulacdo sob a ideia de Acoplamento Estrutural
entre o Direito, a Economia e a Politica. Vislumbrando, portanto, a existéncia da internet
enguanto um elemento que aumenta a complexidade e irrita os trés sistemas, a resposta para
reducdo dessas complexidades estaria, justamente, na regulagéo.

Analisa-se, portanto, a Estrutura do Sistema Econémica em uma nova formatacéo da
sociedade, a qual é a Sociedade de Dados. Posteriormente, analisa-se o sistema politico e sua
fungdo reguladora administrativa. Em seguida, se analisa o sistema juridico e a reducdo das
complexidades a partir do bindémio licito/ndo licito. Por fim, analisa-se a Regulacdo enquanto
acoplamento estrutural desses mesmos subsistemas da sociedade.

Ocorre que estruturalmente falando, os sistemas ndo possuem estrutura suficiente para
lidar com essas mesmas complexidades. N&o obstante, analisa-se que a auséncia de estrutura
ndo justifica, portanto, o afastamento das funcionalidades do sistema, razéo pela qual a
Regulacéo legitimada por procedimentos seria um viés para outra formatacdo regulatoria, de

maneira a trazer a ilusdo funcional a sociedade, por parte dos seus sistemas.

4.2 A Estrutura do Sistema Econdmico e a Economia de Dados da Sociedade

As reflexdes em torno do conceito de autopoiese tiveram énfase nas analises
cientificas realizadas por volta dos anos 70 do século XX. A partir das concepcles de
Maturana e Varela (1973), se vislumbrou a possibilidade de autoreproducéo das células, cujas
concepcdes se inseriram em outros campos de conhecimento, como a Sociologia e o Direito.

A Teoria Luhmanniana dos Sistemas Sociais, portanto, se configurou como uma das
aplicacbes do conhecimento acerca da autopoiese na anélise da sociedade, sobretudo ao
considerar que, na modernidade, existem complexidades que demandam novos métodos.
Dessa percepcdo, portanto, foram erigidas as bases de sua teoria, que tem por suporte a

conceituacdo dos sistemas pela autorreproducéo, autorreferéncia e reflexibilidade.
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Nessa corrente especifica da teoria dos sistemas autopoiéticos, é possivel vislumbrar
uma categorizacdo: (i) sistemas psiquicos; (ii) sistemas vivos; e (iii) sistemas sociais. Os
sistemas 0s psiquicos sdo provenientes das operacfes biologicas de um ser, a partir das
transmissOes realizadas a partir do cérebro e cuja autorreferéncia € a consciéncia. O que
compBe esse sistema sdo 0s pensamentos, reproduzindo-se a partir de seus proprios
elementos.

Os sistemas vivos sdo aqueles responsaveis por operagdes vitais, como as células, o
corpo humano, os animais, dentre outros. Os sistemas sociais, por fim, sdo aqueles que
promovem sua construcdo a partir da comunicagdo. Esta mesma comunicacdo sé é gerada a
partir de mais comunicacdo e tudo aquilo que ndo pertence ao sistema, estd no entorno
(ambiente). Dessa forma, o sistema psiquico, por exemplo, é entorno dos sistemas sociais.

Considerando que os sistemas sociais sdo formados pela comunicacdo, a sociedade se
trata de um sistema de comunicagdes. Por conseguinte, 0 ser humano integra o sistema
psiquico, como entorno do sistema social, configurando essa relagdo por sistema-entorno. Por
sua vez, a Sociedade é constituida de outros subsistemas, como a Politica, a Economia, 0
Direito, a Arte, a Religido etc. Esses subsistemas possuem a mesma caracterizagdo dos
sistemas sociais, possuindo a capacidade de se autoconstruir, autorreproduzir e
autorreferenciar, a partir da comunicacédo estruturada por suas proprias regras.

Para a analise da tematica, é necessario compreender a Economia na Teoria
Luhmanniana dos Sistemas. Sua autopoiese, portanto, tem lugar na construcdo de sentido da
atividade econémica, sobretudo ao ligar com as complexidades acerca da tomada de decisdes
sobre bens, a dicotomia existente entre capital e trabalho, o funcionamento dos mercados. Ou
seja, 0 sistema econdmico promove a autopoiese a partir da observacdo das operacOes
econdmicas.

O sistema econémico descreve aquilo que observa em seu ambiente, diferenciando-se
e criando vinculo com esse entorno. E a partir das formatacdes comunicativas que intrinsecas
a esse sistema que sdo estruturadas as dimensdes para a decisdo econdmica. A partir dessa
conjectura, verifica-se que a caracteristica da autoreferenciabilidade do sistema econdmico é
possivel em razdo de sua diferenciacdo quando ha uma provocacéo do entorno, mas dentro do
seu proprio codigo de interpretacgéo.

A teoria Luhmanniana dos Sistemas entende que a comunicagéo da economia orienta a
circulacdo do dinheiro, cuja representacdo é caracterizada pelo pagamento, cuja funcéo indica

um determinado comportamento econdmico. Ou seja, a realizagdo do pagamento delineia a
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comunicacdo realizada pela economia. Ao promover a autodescricéo, o sistema econémico é
avaliado como uma subjetivizacdo do pagamento, podendo ser efetivado ou nédo efetivado.

A grande questdo a ser repensada quando analisada a Economia da Sociedade, diz
respeito & monetarizagdo do sistema econdémico, considerando-se que em Luhmann o dinheiro
possui por funcdo a transmissdo dos critérios que agregardo o valor do lucro as decisbes
econbmicas. Ou seja, o dinheiro em Luhmann é um meio de comunicacdo, embora nao se
exclua sua funcdo de troca, considerando-se que esta também se trata de um meio de
comunicagdo (LUHMANN, 1988, p. 329).

Diante desse aspecto, o sistema econdmico tem por incumbéncia analisar as projegdes
de estabilidade, bem como vislumbrar a nocdo de escassez e de abundancia existentes na
sociedade. Por conseguinte, é a complexidade do entorno que aponta de forma simbolica para
0s niveis de expansao ou de limitagdo do valor agregado e € sobre esses dois resultados que o
planejamento econdmico é organizado. E a partir do planejamento que hé a possibilidade de
organizacdo das estruturas econdmicas, reduzindo-se assim as instabilidades do sistema
econémico por intermédio do pagamento.

Sendo o sistema econdmico recursivamente fechado, 0 ambiente provoca o sistema ao
apresentar as estruturas da atividade econémica para ocorrer da concretizacdo das fungdes da
economia. E nas operacdes internas do sistema econdmico que as contingéncias do ambiente
sdo introduzidas, interpretadas e decididas, em um processo de comunicagao.

Nas sociedades pré-monetarias, enquanto o codigo binario era caracterizado pela
dicotomia do “ter/ndo ter”, na modernidade tem-se 0 cddigo “pagamento / ndo pagamento”
como caracteristica do sistema econémico. E essa operacionaliza¢do que orienta para 0 preco
das mercadorias, produtos e servicos.

Na teoria luhmanniana, os pagamentos possuem todas as propriedades de um elemento
autopoiético, considerando-se que sua possibilidade s6 se da com a existéncia de outros
pagamentos e sua funcao €, essencialmente, permitir pagamentos em uma relacdo que se da na
autopoiese da economia. Dessa forma, a economia € formada pela realizacdo de novos
pagamentos continuos, o que acarretaria sua inexisténcia enquanto sistema diferenciado, caso
0s pagamentos parassem de acontecer. (LUHMANN, 2013, p. 06).

Além da existéncia de pagamento, ha uma complexidade a mais no que diz respeito a
autopoiese da economia: a existéncia dos ndo-pagamentos. Isso se da porque a decisdo de
adquirir ou ndo um produto em razdo do seu preco, ou por direcionar o dinheiro para outra
finalidade diversa se trata de um fendmeno comum para a economia. Assim, a existéncia de

um pagamento implica na negativa do ndo-pagamento. A decisdo do ndo-pagamento implica
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na negativa do pagamento. Trata-se de eventos que estdo interligados, embora um negue o
outro (LUHMANN, 2013, p.07).

Ao receber o dinheiro, existe a liberdade de retencdo ou de gasto, caracteristicas que
sdo complementares. A liberdade de escolha, portanto, consiste em uma decisao de renuncia
de um lado e de permissdo para a liberdade alheia de outro. Por isso que o pagamento se trata
de um processo comunicativo, considerando-se que a aceitacdo ou rejeicdo de propostas de

sentido implica binominalmente na possibilidade de deciséo de outro.

Desde la teoria de sistemas se debe destacar que precisamente esta duplicacién de la
operacion elemental (que niega los pagos con no-pagos y los no-pagos con pagos)
diferencia al sistema, pues en el entorno de la economia no existen
tales correspondencias. La idea orientada al intercambio o compra de “mercancias
por dinero”, segin la cual la circulacion de las mercancias se dirige en
direccion opuesta a la circulacion del dinero conduce a engafio. En el lado del
dinero la operacion pago/no-pago estd condicionada (o es condicionable) de una
manera completamente diferente que en el lado de las mercancias. (LUHMANN,
2013, p. 07)

Diante dessa perspectiva, 0 sistema ndo ingressa em equilibrio, pois a realizacdo da
autopoiese € realizada por meio de pagamentos em um sistema dicotdmico de pagar e ndo-
pagar. Por esta razdo Luhmann (2013, p. 08) constroi a ideia de que todas as operagdes da
economia sdo complexas, sobretudo em razdo do relacionamento dos elementos do sistema
que negam 0S Seus Opostos.

Por esta razéo, a partir da realizacdo de um pagamento, 0s pregos indicam a formagéo
de expectativas sobre o valor a ser pago e para sua comunicagdo. A autopoiese possuli,
portanto, uma dupla independéncia: em relacdo ao valor dos bens e servigos em sua realidade
e em relacdo de uma suposta obrigacao de gratiddo quando uma parte entregar um valor maior
que outra parte (LUHMANN, 2013, p. 08).

Outra questdo a ser analisada na Economia da Sociedade é a funcdo do lucro,
entendido como o fendmeno onde o pagamento beneficia o proprio pagador. Ou seja,
considerando que o pagamento se trata de uma cadeira que possibilita outros pagamentos,
apenas o destinatario do dinheiro pode usufruir do direito recebido. Ocorre que em um
sistema, o proprio pagador pode ganhar indiretamente. E por esta razdo que a autopoiese do
sistema se trata de um processo reflexivo, pois hd uma auto-orientacao.

O pagamento ndo se trata de exclusivamente obter o item ou um servigo, mas de poder
aumentar as chances proprias de novos pagamentos. Quando o sistema estabelece esse

parametro para a obtencdo de lucro, se torna independente de quaisquer questdes subjetivas
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para promocao de novos pagamentos. Em contrapartida, o consumo é estabelecido em razdes
privadas, quando ele ndo é devidamente orientado para o lucro.

Luhmann (2013, p. 09) considerou que o sistema, por ser fechado, se encontra em
independéncia em relagdo aos temos sociais, temporais e faticos. Isso porque o sistema ndo
depende da reciprocidade e das condigdes de influéncia da posicdo social para exercer sua
funcédo. Por outro lado, nas dimensdes temporais e faticas, o lucro pode ser interpretado pela
apreensdo de novos procedimentos. Esse processo ndo demandaria, entretanto, uma
legitimacgdo, mas um processo de selecédo abstrato.

Embora seja um sistema fechado, como base da propria teoria dos sistemas, existe a
possibilidade de sua abertura. E nesse patamar que adentra o conceito de necessidades. Na
economia, ndo é suficientemente justificado a ocorréncia de pagamentos para realizacdo de
pagamentos. No ambiente do sistema, existira uma razdo para o pagamento ser realizado. As
necessidades surgem por intermédio das relacdes estabelecidas com a economia e, também,
por meio da diferenciacao do sistema econémico (LUHMANN, 2013, p. 10).

A concepcdo de necessidade também se refere a um mecanismo de incluséo
populacional. Isso ndo se refere, entretanto, a uma questdo de indices econémicos ou
categorizacéo de classes sociais, mas em uma perspectiva universal. A garantia de a economia
permanecer enquanto sistema aberto e sistema fechado sera determinado pela descricdo das
necessidades e da natureza destas.

Luhmann (2013, p. 11) apresenta, portanto, uma ideia de sistema econdmico onde a
dependéncia em relacdo ao entorno é condicionada nos limites de sua prépria adaptacdo e da
satisfacdo das necessidades existentes em uma sociedade. Dessa forma, a funcdo da economia
é a de vincular a cada distribuicdo uma oferta estavel no futuro. E nesse patamar que adentra a
percepcao da escassez. A economia € baseada na satisfacdo das necessidades, que ndo operam
de maneira unitaria. As pessoas promovem uma estimulacdo muatua com a finalidade de
adquirir seus provimentos. O que torna um bem escasso, portanto, € a interferéncia dos
interessados em reservar um bem para o futuro em que alguns necessitam no presente.

Por essa Otica, a Teoria Luhmanniana dos Sistemas concebe que as economias Sao
movidas pela escassez, cuja natureza € dupla: de um lado tem-se a escassez de bens e servicos
e, por outro, a escassez artificial de dinheiro. Ao desempenhar o seu papel, a economia utiliza
dos precos para condicionar as relagdes entre os dois tipos de escassez. Nao se trata, todavia,
de buscar aumentar riquezas ou reduzir a escassez, mas a sua regulacdo com a finalidade de
satisfazer as necessidades. A partir de um sistema de pagamentos que geram outros

pagamentos, se auto-alimentando, a tendéncia de construcdo do futuro é — a principio —
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ilimitadas. Essa interpretacao sugere que o sistema tem garantido seu futuro por suas proprias
provisoes.

H4, entretanto, um adendo a ser considerado: ndo existem necessidades imutaveis.
Elas variam de prioridade a depender dos diversos tipos de necessidades, das pessoas em si e,
também, dos sistemas sociais. E nesse viés que adentra, portanto, a discussio acerca de uma
economia baseada em dados.

Até entdo, a Teoria Luhmanniana dos Sistemas explica uma economia da sociedade
em uma estrutura monetaria, a partir dos conceitos de necessidades, escassez e pagamentos.
Ocorre que o0 curso de conectividade revolucionou o funcionamento dos mercados e no
modelo dos negocios até entdo conhecidos. I1sso ndo implica dizer que a formacédo de outro
modelo econémico marcado pelo processo de digitalizacdo da atividade humana extirpe
formagbes econdmicas pretéritas. Entretanto, o entorno produziu um mecanismo em uma
perspectiva capitalista que se tornou uma complexidade ndo s6 para o sistema econdmico,
mas para o sistema politico e juridico.

Parte-se, portanto, do pressuposto que o mercado opera por intermédio de transacGes e
a partir de sua digitalizacdo, sua facilidade operativa viabilizou a criagdo de novos
mecanismos cujas barreiras territoriais foram ultrapassadas. Para fins didaticos, portanto, de
conceituard a economia tradicional enquanto status prévio a revolucdo virtual e economia
virtual para um contexto econémico em que as operacOes sdo realizadas por intermédio da
internet.

No ambito dessa Economia Digital, é possivel vislumbrar uma Economia de Dados,
cujo modelo impacta diretamente os sistemas sociais. Enquanto na economia tradicional a
estrutura se baseava em uma finalidade especifica: qual seja, a producdo das necessidades
para gerar novos pagamentos; na economia de dados a sua racionalizagéo ocorre pelo tempo,
modificando o modo como as necessidades sdo desenvolvidas.

A economia baseada em dados tem como pressuposto a captacdo dos mais variados
atos ou fatos, sejam estes eventos individuais ou a¢des sociais; ou ainda quaisquer fenémenos
da natureza, ou artificiais. Esse registro € realizado em uma estrutura de dado, de forma que é
possivel organiza-los visando utilizacdo em ac¢des futuras.

Com o uso massivo da internet, o fenbmeno da datificacdo se torna um elemento do
entorno do sistema social. Dessa forma, a integralidade das pessoas que utilizam internet,
independentemente do aparelho, tem suas preferéncias e informacGes registradas, coletadas e
transmitidas. Isso implica em um registro organizado e funcional das a¢des dos individuos e

da sociedade em uma escala global.
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Em uma economia baseada em dados, a datificacdo € utilizada para registrar o
comportamento dos individuos, seus costumes, sua forma de consumo, de maneira a
categoriza-los e servir como mecanismo impulsionador da economia. Essa estruturacao é feita
pelo mecanismo dos algoritmos, 0s quais séo processos de tomada de decisdo que manuseiam
um conjunto de regras visando fornecer resultados.

Os dados, portanto, sdo utilizados para estabelecer parametros de deciséo e sugerir a
tomada de uma decisd@o ideal conforme o contexto de um determinado individuo ou grupo.
Esses parametros sdo organizados de maneira a potencializar a decisdo dos usuarios e, assim,
gerar 0 pagamento. Ademais, ja existe tecnologia cuja inteligéncia analisa os dados e
redireciona ou refina a decisdo, com preferéncias determinadas previamente pela maquina.

De forma superficial, os algoritmos auxiliam na tomada de decisdes nas transacdes
realizadas no mercado, considerando o oferecimento de informagfes relevantes a um
consumidor. Alguns outras estruturadas captam a prépria caracteristica dos consumidores e
suas respectivas preferéncias. Essa fase da primeira captacdo de dados deixava nas méos do
consumidor a tomada de decisdo (GAL; KOREN, 2017, p. 314).

Ocorre que assim como a internet, os algoritmos se tornaram mais sofisticados e
passaram a executar e adotar decisbes para o consumidor, realizando a transmissédo de
informacbes diretamente a outros sistemas, de maneira virtual. Por isso, os algoritmos
identificam uma necessidade do consumidor, localiza um local ideal e executa a aquisi¢cdo do
bem ou servico.

Por um lado, o algoritmo pode trazer maior agilidade para fatos cotidianos do
consumo, mas, por outro, pode interferir em questdes relacionadas a privacidade, sobretudo
quando a coleta dos dados se da em massa, exorbitando os objetivos de melhoria na
velocidade da escolha de um usuario da internet. Esse € um processo que se retroalimente:
engquanto as transagOes econdmicas sdo promovidas de forma online, as plataformas
acumulam informacdes e dados ndo sO sobre os consumidores, mas igualmente sobre os
fornecedores de cada segmento do mercado. Dessa forma, € possivel dizer que o formado do
capitalismo atual ndo se estrutura sobre o pagamento, mas sobre os dados (SRNICEK, 2016,
p. 29).

Para o Férum Econémico Mundial, embora a existéncia dos mercados seja antiga, as
plataformas virtuais s@o relativamente novas, o que demanda dos Estados incentivos para que
a economia se desenvolva e seja um modelo de venda de bens e servigos (WEF, 2019, p. 08-
09). Essa nova etapa do capitalismo € caracterizada pelo que Couldry e Mejias (2018)

denominam de colonialismo de dados, considerando haver os sistemas computacionais se
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apoderam e integram as pessoas e as coisas no processo informacional. Consequentemente, a
captacdo de toda a vida dos individuos passa a centralidade dos processos econémicos.

A sociedade como um todo passou, portanto, a se tornar m recurso com a finalidade de
captura das informagdes individuais visando o lucro, “[...] tudo gera dados capturdveis, que
sdo armazenados e utilizados para formatacdo de perfis” (CASSINO, 2021, p. 27). Essa
extracdo ocorre pelo que Silva (2019, p. 162) chama de Positivagdo do tempo como
mercadoria, atribuindo dois sentidos para esta caracterizacao: (i) As plataformas indicam aos
usuarios a execucao de a¢Ges mais rapidas, visando com que este obtenha mais tempo livre;
(if) as plataformas orientam uma manipulagdo online de maneira — em tese — mais
confortavel e segura.

O discurso da minimizacdo do tempo, entretanto, é vantajoso para 0 mercado. 1sso
porque embora indique uma agilidade no processo de pagamentos, a captacdo e uso dos dados
individuais acabam por influenciar o comportamento e as a¢des da sociedade, o que torna o
usuario um ser colonizado economicamente. Essa colonizagédo se da ndo apenas por os dados
serem capturados, mas porque a partir de entdo, os algoritmos delimitam e orientam 0 que 0
usuario tera acesso. Basta, portanto, uma simples consulta a um bem ou servigo, que o
algoritmo lancara em tela uma série de outros produtos semelhantes ou associados, para
produzir mais compras. Ou seja, a tomada de decisdo hoje ndo pertence mais ao individuo,
mas o algoritmo que promovera a modulacdo dessa decisao.

Esta caracterizacdo em que se vislumbra um momento da economia de coleta
generalizada de dados é nomeada, por Shoshana Zuboff (2021) de Capitalismo de Vigilancia,
descrevendo a pratica dos grandes conglomerados de Telecomunicacdes e de Tecnologia de
Informagéo. Trata-se da alimentacdo de processos de captagdo de dados e aplicagdo em
tecnologias com a finalidade de antecipar o que o individuo fard em termos econdmicos,
formando assim o chamado “mercado de comportamento futuro” (ZUBOFF, 2021, p. 23).

A lucratividade objeto do mercado, portanto, é estruturado a partir da sua intervencao
na forma de incentivos, persuaséo, sintonizagdo do comportamento, a partir dos dados, cujos
meios de producdo ficam dependentes dos mecanismos de modificagdo do comportamento. E
importante, alias, ter em mente que essa percepcdo do capitalismo de vigilancia ndo se
enguadra em nenhuma percepcdo da economia, em termos praticos, como até entdo se
conhecia. Isso porque o seu cliente ndo é o consumidor ou o usudrio virtual, mas as empresas
que necessitam desses dados para moldar o comportamento dos seus produtos e servigos.

Estes mecanismos, alias, explicam os motivos pelas quais as empresas mais lucrativas

do mundo se encontram no segmento das tecnologias, com faturamentos bilionarios nas maos
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de um agrupamento pequeno. Este fato, alias, levou o Congresso dos Estados Unidos a
considerar que as gigantes do Vale do Silicio (Apple, Facebook, Google e Amazon)
impuseram um monopdlio do setor de tecnologias, o que demandaria medidas antitrustes®?.

Estes fatores levam, portanto, a uma superagdo de parte dos conceitos da Economia da
Sociedade em razdo da virtualizagdo dos processos econdémicos e sua estruturacdo pelos
dados. De fato, permanece a perspectiva de um sistema econémico conduzido por meio de
pagamentos para gerar novos pagamentos. Esse critério é a base da economia e a medida que
0S processos econdmicos se tornam mais virtualizados, o processamento desses pagamentos
também se torna mais rapido.

Entretanto, no ambito das necessidades, a funcionalizacdo toma outro rumo.
Tradicionalmente, a necessidade surge das relacGes estabelecidas com a economia. Entretanto,
em uma economia baseada em dados, estas necessidades sdo induzidas e orientadas pelo
mercado. N&o se trata, exclusivamente, de o individuo ou usuério vislumbrar um bem e
servico e conjecturar a necessidade, mas de todo um mapeamento pelo mercado das
preferéncias desse usuario, visando indicar qual a necessidade. N&ao se trata mais da satisfagdo
das necessidades em uma sociedade, mas da criacdo e imposi¢éo da necessidade na sociedade.
Com isso, a funcdo da economia ndo s a de estabiliza¢do futura por meio de uma oferta, mas
a de condicionar essa oferta mediante a orientacdo das necessidades. Ou seja, ndo se trata
apenas da satisfagcéo das necessidades, mas da oferta e satisfagdo dessa mesma necessidade.

Outra questdo diz respeito a nogdo de escassez. Enquanto na Economia da Sociedade a
percepcao de escassez se da pela interferéncia dos interessados para reservar esses bens para o
futuro, essa funcdo passou a ser do dado. Os dados ndo sO catalogam essa escassez, COmMO
planejam e estruturam a formacgdo da necessidade. Ou seja, os dados partem da captacdo
minima de interesses de um usudrio para, a partir da interpretacdo, fomentar a necessidade e a
utilizacdo de bens e servigos.

Esse novo comportamento, portanto, se diferencia do mecanismo anterior a
virtualizacdo dos processos da sociedade, porque o Mercado — entorno do sistema
econdmico — promoveu uma complexidade que impds a economia novas respostas. Dessa
forma, ndo é mais a utilizacdo dos precos que condicionam a escassez de bens e servicos ou a
escassez do dinheiro, mas os dados. Sdo os dados que alimentam a formacdo de novos
pagamentos e que geram essa alimentacdo com a finalidade ndo sé de tornar ilimitado, mas de

acelerar o processo de pagamento.

52 Informagdo retirada de noticia do Portal Veja. Disponivel em: https://veja.abril.com.br/mundo/camara-dos-
deputados-dos-eua-condena-monopolio-das-big-techs/. Acesso em: 11 de out. 2022.
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A este fenbmeno, portanto, convém ser chamado de Economia de Dados da
Sociedade, vislumbrando-se o fendbmeno em que o sistema econémico, com a finalidade de
controlar a escassez e produzir novos pagamentos, utiliza-se da captacdo de dados e promove
ndo so a ilimitada continuidade do sistema, mas a aceleracdo desse processo para producdo de
mais pagamentos. Ocorre, entretanto, que as complexidades trazidas por este fendmeno néo s6
atingem outros sistemas da sociedade, como também tem reflexos diretos no entorno, razao

pela qual se torna necessaria a regulacéo, enquanto funcéo organizadora da complexidade.

4.3 A Estrutura do Sistema Politico e a funcéo regulatoria da Internet

Conforme anteriormente explanado, o Sistema Social é autodiferenciado em
subsistemas, segundo a funcdo que desempenha na sociedade. O Estado, portanto, se trata de
um subsistema pertencente ao sistema politico, cuja complexidade interna de diferenciou e
formou os Estados (KUNZLER, 2004, p. 132). Por esta percepcdo, o sistema politico é
limitado pela comunicacdo existente acerca do objeto de sua propria funcdo, cujo bindémio é
governo/oposicéo.

O governo é formado pelos detentores de cargos politicos, emitindo decisbes
coletivamente vinculantes por quem exerce o poder. Por outro lado, a oposicao se trata dos
ndo detentores do poder e/ou de cargos publicos, mas que almejam chegar ao mesmo patamar,
por intermédio da contraposicdo as decisdes do governo. Essas contraposi¢des sdo marcadas
pela apresentacdo de outras possibilidades, com a finalidade Gltima de deter o poder e retirar
de quem o exerce, no momento das elei¢cdes. Simultaneamente, o ocupante dos cargos publico
e detentor do exercicio do poder intenta a permanéncia desse status, contrapondo-se a
oposicéo.

Conforme amplamente discutido na presente tese, 0 entorno dos sistemas sociais é
complexo. Aos sistemas, cabe a funcdo de reduzir essas complexidades, mantendo a ordem
por meio de seus processos seletivos de decisdo. O sistema politico ndo foge a regra, visto que
emite decisdes vinculadas a coletividade. Em outros termos, o0 sistema politico comunica o
entorno por intermédio das decisdes, podendo este aceita-las ou recusa-las.

O poder €, portanto, 0 meio de comunicacdo utilizado pelo sistema politico para
alavancar a probabilidade de aceitacdo das decisGes. Convém ressaltar que a comunicacao nao
se trata de um percurso de informacao entre emissor e receptor, mas a captacéo da realidade

em um processo seletivo de informacdo, mensagem e compreensédo. Isso implica dizer que a
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comunicacdo é encerrada enquanto a compreensdo se caracteriza pela distingdo entre a
comunicacdo e a informacao.

No caso do sistema politico, a decisdo vinculada tem uma probabilidade maior de
aceitacdo, visto que a existéncia do poder implica em uma consequéncia de possivel sangéo,
aceitando-se a comunicacdo para evitar esta consequéncia. Paradoxalmente, quando uma
sancdo é aplicada, verifica-se a auséncia de poder, visto que ndo houve comunicacdo
suficiente para evitar o seu descumprimento. Ou seja, a comunicacdo do sistema politico é
exercida no limite do seu poder, visto que a desobediéncia e as consequéncias dessa
desobediéncia caracterizam a recusa da comunicagéao.

Existe, portanto, uma relacdo entre o sistema politico e o sistema juridico,
considerando-se que os direitos subjetivamente construidos s6 serdo impostos por intermédio
de um sistema politico organizado, com decisGes coletivamente vinculadas, ao mesmo tempo
em que estas mesmas decisGes possuem a caracteristica da coercitividade, considerando-se a
forma juridica que sdo revestidas. Embora sejam ambos o0s sistemas autdbnomos,
independentes e diferenciados, possuem uma relacdo de circularidade.

Alis, essa relagdo exemplifica o Estado Democratico de Direito, na medida que a
comunicacdo e o exercicio do poder do sistema politico sdo afetas ao controle juridico, ao
mesmo tempo que o direito necessita de uma deliberacdo politica para o exercicio de sua
funcdo (SALIM e SILVA, 2016, 102). Mesmo independentes, para Luhmann (2002, p. 243), a
diferenciacdo funcional do sistema politico repousa na diferenciacdo entre quem governa
(poder) e quem ndo governa (ndo poder), figurando a politica enquanto um subsistema
diferenciado quando esses papéis estdo devidamente distinguidos e o monopolio do Estado
para uso legitimo da coercitividade garante essa funcdo. O Estado em si ndo se confunde
como subsistema politico, visto que se trata de uma estrutura organizacional para construir as
decisdes vinculadas.

Na realizacdo da funcéo politica, o sistema necessita desenvolver outros mecanismos
— para além da sancdo — para lidar com as complexidades do ambiente. Durante o periodo
do Estado interventor, a administracdo lidava com duas questfes: de um lado, captava e
selecionava no ambiente as distin¢des sociais (input) e, de outro, entregava politicas publicas
dessa selecdo (output) (DUTRA, 2020, 14). Ocorre que naquele contexto, as demandas e a
complexidade do ambiente eram diversas de um periodo marcado pela efervescéncia da
internet e das necessidades do ambiente. Obviamente, que existindo pendularmente momentos
de profunda crise social, a sociedade demanda direitos basicos, mas, a0 mesmo tempo, novas

necessidades igualmente foram surgindo.
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Saliente-se que o sistema politico precede a complexidade advinda do ambiente e que
dardo base para as decisdes coletivamente vinculantes. 1sso se da, essencialmente, porque o
sistema constroi, a partir de sua propria base, a no¢do das coletividades e a forma como se
dara sua propria legitimidade. Ou seja, a0 mesmo tempo em que o sistema politico constréi as
decisdes vinculantes coletivamente, também construird — por intermédio da selecdo — as
coletividades que dardo forca para suas decisdes.

Em Luhmann, o sistema politico é fundado, na modernidade, por meio de trés
segmentos: Politica, Administracdo e Publico. Foi a estratificacdo da sociedade que promoveu
essa divisdo dos espacos comunicativos. Sa0 esses trés espagos que contribuem para que a
funcéo do sistema politico em produzir decisdes coletivamente vinculantes seja formada. A
diferenciacdo entre Politica e Administracdo, portanto, ocorre com a separacdo dos poderes.
Por outro lado, a diferenciagdo entre Politica e Publico ocorre por meio de um sistema
politico-democratico (LUHMANN, 1994, p. 63).

Essa participacdo dos individuos na formacao das decisdes coletivamente vinculantes
ocorre por meio das elei¢bes. Em um sistema como o brasileiro, os partidos politicos figuram
como representantes dos cidad&os, servindo como intermediério da vontade da sociedade no
seio politico. Ou seja, no exercicio do voto, a sociedade elege seus representantes, visando a
formulacdo de politicas publicas e de atos que serdo materializados pela Administracao
Publica.

A sociedade hipercomplexa, caracteristica da modernidade, modificou a forma de
comunicacdo, sobretudo quando surgem — de forma preestabelecida — as pautas partidarias,
cuja funcdo € a de informar ao publico qual é o programa a ser instituido e qual candidato
devera ser escolhido. A Administracdo, portanto, utilizando-se de sua estrutura especializada,
promove a selecdo dos projetos que seguirdo para a politica, enquanto o Publico exerce sua
influéncia quando participa dos processos de criagdo da vontade do Estado (ZYMLER, 2000,
p. 41).

O Estado do Bem-Estar Social proporcionou, portanto, um aumento nas discussoes
politicas, com a insercdo de novas tematicas e interesses. Esse fendmeno, portanto,
proporcionou uma reforma na comunicacdo orientada pelo poder, equilibrando entre a
circularidade normal e a contracircularidade®® (ZYMLER, 2000, p. 41).

53 A contracircularidade se trata de uma modificagdo no fluxo comunicativo, caracterizado pelo aumento da
complexidade da sociedade moderna. Se trata, essencialmente, de formas de intervencdo da politica por parte do
Publico e da Administragao.
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Diante desses aspectos, se faz necessaria uma releitura a partir do contexto da
sociedade atual. Embora o Estado do Bem-Estar Social tenha declinado, muitos elementos e
garantias que foram erigidas naquele contexto, impdem cobrancas na atualidade. O
impulsionamento da internet e dos meios de comunicagédo, que garantiram em tempo real que
0s mecanismos informacionais adentrassem as barreiras globais, tiveram igualmente
consequéncias no sistema politico.

N&o possuindo a presente tese o objetivo de discutir os processos eleitorais, esta
andlise restar restrita a questao da participacdo do publico na formagéo da vontade do Estado
e como a interferéncia do modelo de Governanca da Internet — discutido no segundo capitulo
— impacta diretamente a Politica. De Giorgi (1998, p. 12) exp8e que é possivel a manutencao
de um nivel alto de op¢des de decisdo no ambito do sistema politico, em razdo da existéncia
da democracia moderna. Entretanto, é possivel afirmar que o nivel de conexdo promovido
pela internet aumentou substancialmente, inclusive como integrante dessa propria democracia.

Isso se d&, sobretudo, porque ndo s6 as exigéncias do entorno dos sistemas sociais
aumentaram, mas a propria discussdo politica acerca desses temas impds novos fluxos de
exercicio do poder. Ou seja, enquanto a internet trouxe um aumento da complexidade no
sistema politico, sua consequente reducdo s6 pode ser promovida com a inclusdo dessas
temaéticas na Politica.

Ocorre, em contrapartida, que a estrutura da Internet e as bases do seu funcionamento
colocam em andlise se o sistema politico possui estrutura, por si so, para lidar com os
processos decisorios, principalmente por se tratar de um elemento que trouxe provocacdes ndo
s0 ao sistema politico. Conforme ja anteriormente explanado, o sistema atual de Governanca,
embora tenha a participagdo dos Estados, engloba uma série de atores que se concretizam na
tomada de decisdo. Os mais variados setores possuem voz, muito embora o exercicio da
participacdo do Publico fica restrito a entidades representativas.

Dessa forma, tem-se uma complexidade: por um lado, o sistema politico ndo possui
estrutura suficiente para a tomada de decisdo de um elemento que ndo sé engloba um Gnico
sistema politico, mas também sistemas como o econdmico e o juridico. Por outro lado, o
sistema de governanca, enquanto modelo que privilegia as entidades privadas, ndo possuem a
legitimidade suficiente e, tampouco, podem substituir a tomada de decisdo, fazendo o papel
Estatal.

As andlises em torno da governanca da Internet surgiram de um movimento de
descentralizacdo do Estado engquanto um ente soberano para conduzir a regulacdo. Em razéo

disso, na contemporaneidade, 0 termo opera engquanto um mecanismo de
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interdisciplinaridedade. Essa discussdo, adentra, integralmente, na relacdo Regulacdo e
Governanca. Conforme ja explanado no segundo capitulo, Jalia Black (2001) ja trazia uma
concepcao de regulacdo que quebra com a centralidade do Estado.

Essa é uma percepcdo que atualmente prevalece. Existe uma interdependéncia
reciproca entre os atores, vislumbrando-se como uma troca entre 0 governo e 0s demais
representantes da sociedade. Alias, 0 modo de governanga ja se insere em uma sociedade de
maneira que se tornou uma complexidade ao Estado, visto que a auséncia de sua participacdo
nos processos regulatorios ndo impedira os efeitos da regulacdo.

Acerca desse quesito, Orly Lobel (2005) indica que a teoria e a préatica regulatdria
sofrerdo uma modificacdo nos setores juridico, politico e econémico, considerando que a
prépria regulacdo, aos moldes tradicionalmente conhecidos, acaba por se transformar em um
modelo novo de governanga, capitaneado pela interdisciplinaridade. Essa modificagcdo nas
bases regulatorias é representada, essencialmente, pelas mudancas em questdes de
ambientalismo civico, questdes trabalhistas e governanca digital, este Gltimo relevante para o
objeto da presente pesquisa.

No primeiro capitulo, foram discutidas as correntes que permearam as possibilidades
de regulacéo da internet, cujos momentos foram desde uma incerteza acerca da conveniéncia
de sua normatizacdo, sobretudo com os movimentos sobre a Internet livre de Barlow. Em
seguida, surgem as correntes acerca do potencial normativo do ciberespago, cujo escopo era o
de versas sobre questdes da infraestrutura da rede.

Apenas em um terceiro momento é que se pode falar em regulacdo da internet de
forma propriamente dita, mas que ja nasce com a incorporacao de teorias politicas, juridicas e
econbmicas e como um mecanismo que engloba diversos atores sociais, sejam estes atores
inseridos no Estado ou independentes. A nocédo de regulagdo do meio virtual ndo consegue se
desvincular de uma natureza descentralizadora, como defende Black (2001). Embora esta
manifestacdo da regulacdo tenha repercussdes diretas na comunicacao do sistema politico, ndo
h& como excluir inteiramente a participagdo do Estado.

Ademais, o contexto da analise em torno da governanca teve sua génese exatamente a
partir da percepcdo de uma limitacéo estatal frente a regulacao, principalmente quando a seara
virtual € objeto de estudo. A partir dai a Internet trouxe uma complexidade ao sistema politico
que prejudica toda a percepcao pela Teoria Luhmanniana dos sistemas. Esta percepgédo ocorre,
sobretudo, pelo vislumbre de afastamento do estatocentrismo em um contexto de

inevitabilidade de processos decisorios a partir de multiplos setores.
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Em razdo disso, a Internet se trata de um fendmeno que demanda um mecanismo
regulatério diverso, cujo ineditismo ndo recaia essencialmente em uma estrutura de completo
rompimento as bases ja existentes, sobretudo pela inexisténcia de estrutura dos sistemas da
sociedade para lidar com a estrutura internet; mas que possa lidar com a organizacdo das
complexidades advindas de sua criag&o.

Diante dessa percepcdo, vislumbradas as complexidades para o Sistema Econdmico e
para 0 Sistema Politico, resta ainda analisar a complexidade da Internet para o Sistema

Juridico, anélise a ser conduzida no proximo item.

4.4 O Sistema Juridico e a Internet: a auséncia de estrutura e a construcdo de uma

ilusdo funcional

Conforme ja amplamente analisado na presente tese, a sociedade moderna possui
inimeras complexidades, configurando-se como a base dos sistemas sociais. Essa mesma
complexidade induz ao processo de selec¢do, cujas estruturas trazem consigo a contingéncia,
que nada mais é que a possibilidade de diferenca das expectativas acerca dos fenbmenos
experimentados no mundo. Ou seja, a contingéncia se trata do risco de desapontamento diante
da possibilidade de um evento.

No ambito dos sistemas sociais, a contingéncia € elevada a um segundo plano: Alter
ndo pode esperar algo de Ego e, por isso, ndo detém uma referéncia orientadora de sua
conduta. Dessa forma, Alter orienta 0 seu comportamento a partir da expectativa do
comportamento de Ego. Por sua vez, Ego ndo deve se orientar por intermédio de uma
referéncia, visto que necessitaria ter uma expectativa sobre a expectativa de Alter.

A partir do Sistema Juridico é possivel, em Luhmann, promover a estabiliza¢éo social,
temporal e material das expectativas de comportamento. Na seara social, estabilizacdo ocorre
com a institucionalizacdo das expectativas. 1sso ndo implica dizer, entretanto, que ha duas
posicdes antagbnicas cujo direito estruturard um comportamento comum, mas em uma
expectativa de consenso que se da de maneira ficticia e presumida. Ou seja, a generalizacao
do direito ndo ocorrera com a aprovacdo ou reprovacao individual visando um consenso, mas
da suposic¢ao de um consenso.

As expectativas, entretanto, ndo sdo distribuidas de forma aleatoria, mas se trata de um
agrupamento estruturado em um sentido. Dai resulta a dimensdo material da estabilizagcdo por
parte do Direito. Existe — de maneira complexa — um conjunto de fundamentacBes que

identificam comportamentos divergentes e convergentes em um processo comunicativo.
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Assim, ao direito cumpre a identificacdo dessas expectativas de maneira pratica. Essa
manifestacdo se da com o plexo decisério que € atribuido ao Direito.

Por fim, a generalizacdo da dimensdo temporal compbe na estruturacdo de
instrumentos as expectativas, de maneira que ocorre uma estabilizacdo caso haja frustracdo
dessas expectativas. Ou seja, o direito enquanto elemento generalizador se trata de um modelo
orientador de condutas que demanda essa estabilizacdo temporal para continuidade de suas
préprias operagdes, mesmo quando ha um desapontamento em relacdo as expectativas.

O Direito, portanto, constituindo-se como subsistema da sociedade, tem por funcdo
garantir o minimo para a orientacdo de condutas, reduzindo a complexidade da sociedade e
organizando-a, de maneira a estrutura-la e coloca-la em outro patamar.

A funcdo do direito, como todo subsistema na Teoria Luhmanniana dos Sistemas, é
autorreferencial e autopoiético, guiado pelo binémio licito/ilicito. Assim, todas as formas de
comunicacdo do sistema juridico sdo orientadas com base neste codigo binario e é por
intermédio dele que o Direito processa e interpreta as expectativas juridicas em um contexto
conflituoso. E por intermédio da norma juridica — aqui interpretada como uma expectativa de
estabilizacdo — que o Direito promove sua comunicacdo, sobretudo por sua caracteristica da
coercitividade e da possibilidade de sangdes.

E por intermédio do conjunto de programas decisdrios que o Direito se constitui e sua
operacdo se da em um condicionamento de suas proprias normas. 1sso implica dizer que se as
condigbes predeterminadas forem preenchidas, uma decisio especifica sera adotada. E assim
que o sistema juridico ndo so6 se constitui, mas se reproduz. E também por isso que apenas o
Direito pode dizer o que o Direito é e apenas o Direito pode produzir o Direito, visto que as
normas juridicas sdo produzidas a partir de outras normas juridicas.

Toda essa estrutura corrobora para o fendmeno da positivacdo do sistema juridico,
visto que é uma inovacdo legislativa que fixard a manifestacdo do Direito, afastando-se
quaisquer associa¢bes com um direito pressuposto e metafisico. Ou seja, no acoplamento
estrutural entre Direito e Politica, em que esta inova a legislacdo por intermédio de uma
decisdo politica, permite também ao Direito que este possa reduzir a complexidade,
estabelecendo-se dentro do seu préprio codigo de interpretacdo. Ao estabelecer suas proprias
condicbes de validade, o sistema juridico de legitima, garantindo-se por sua propria
caracteristica da positividade.

Além disso, para o Direito legitimar a si proprio, ndo existem associa¢cdes com valores
como justica ou verdade, tampouco existe a necessidade de um convencimento ou consenso

acerca da vigéncia das normas. Essa legitimidade é manifesta por meio da deciséo judicial,
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cuja funcdo é organizar as expectativas comportamentais. Quando as regras impostas sao
devidamente observadas, com a operacionalizacdo do sistema, por intermédio e
procedimentos organizados juridicamente, alcanga-se a legitimacdo do Direito.

Essa legitimacéo é, portanto, funcional e isso ocorre porque ha uma premissa de que
ocorrera a aceitacdo de decisGes em que sua materialidade é desconhecida, embora existam
limites para essa mesma decisdo. Dessa forma, o asseguramento das decisdes que o Direito
emitir serdo obrigatérias em razdo de um comportamento de concordancia dos envolvidos.
Isso ndo implica dizer que as partes necessitam ser convencidas acerca de uma decisdo
judicial, visto que nesse caso, 0 consenso € pressuposto e diz respeito a decisdo em si, ndo do
seu conteddo.

Dada as premissas da funcdo do Direito para a Teoria Luhmanniana dos Sistemas, ha a
necessidade de observar sua auséncia de estrutura para lidar com os fendmenos que envolvem
0 surgimento da internet. A partir do momento em que a sociedade moderna se autoconsidera
moderna, as suas proprias caracteristicas passam pelo mecanismo continuo de suas mudancas
(DE GIORGI, 2005, p. 386). Uma das consequéncias dessa transformagdo continua é a
chamada desidentificacdo com o passado, considerando-se que a realidade é autoconstituida.
Com isso, € possivel verificar uma adaptacdo da sociedade diante de uma realidade construida
pela prépria sociedade.

A internet faz parte desse fenbmeno, em razdo do seu poderio ndo sé de transmissao
de informagdes, mas, principalmente, de alteragio da realidade. E exatamente esta estrutura
que se concretiza como elemento de representacdo da acdo e do movimento, como pensa De
Giorgi (2005, p. 387), “[...] o limite da sociedade € 0 mundo e o mundo é o horizonte das
possibilidades. Horizonte dentro do qual aquilo que ¢ possivel pode sempre ser atualizado”.

O desenvolvimento de um mecanismo como a internet favorece e influencia a
expansdo da comunicagdo e, com isso, tem-se também a expansdo da sociedade. Essa
expansdo aumenta — ao seu turno — a complexidade. Ocorre que 0s sistemas sociais
acabaram por se tornar obsoletos com suas estruturas normativas, por se tornarem obstaculos
a propria expansao da sociedade.

Os sistemas sociais possuem uma capacidade alta de adaptar-se e evoluir, a partir de si
mesma. Assim ocorre com o Direito, com a Politica, com a Economia ou quaisquer dos outros
sistemas sociais. Essa possibilidade evolutiva se da a partir da capacidade de aprendizado,
construindo a realidade em seu interior, diante da relagcdo que estabelece com o seu ambiente
(DE GIORGI, 2005, p. 388).
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A internet trouxe para o Direito complexidades demasiadas, cuja dimensdo o sistema
social ndo consegue lidar por completa auséncia de estrutura. Diante dessas premissas, a alta
complexidade da sociedade traz também o risco para essa sociedade. E o risco que permite a
construgdo de “[...] estruturas nos processos de transformacdo dos sistemas” (DE GIORGI,
2005, 388). Sendo, portanto, uma construgdo comunicativa e descritiva da possibilidade de
arrependimento futuro, o risco se relaciona a uma escolha adotada por uma consequéncia cujo
objetivo era evitar um dano. Ou seja, 0 risco possui uma demanda: calcular o tempo de acordo
com uma premissa prépria. Ocorre que ao ndo saber quais SA0 essas premissas, quaisquer
tentativas de deducgéo do risco ttm como consequéncia o seu aumento (DE GIORGI, 2005,
389).

A sociedade moderna se caracteriza, portanto, pela representacdo do futuro enquanto
um risco. Isso se da sobretudo em razdo da contingéncia, visto que esta permanece abertas as
possibilidades, podendo ou ndo ser selecionadas e gerar uma cadeia de outros eventos. O
fendbmeno da internet é, portanto, uma contingéncia para o Direito, pois todos os seus
elementos geram eventos, que geram outros eventos, podendo ou ndo se verificar danos.

Dai repousa também a complexidade da internet em relacdo do Direito. Enquanto
complexidade, o risco se caracteriza por distingdes que geram novas distingdes e construcoes
de uma realidade que produz novas realidades. Se a alternativa para o0 risco € a seguranca,
entdo o Direito ndo possui a estrutura para configura-la diante da internet. Quaisquer medidas
juridicas que venham a se traduzir como seguranca da internet, acabam por ndo se concretizar,
visto que “o incremento das medidas de seguranca produz o incremento do risco®®” (DE
GIORGI, 2005, p. 389).

Na modernidade, o risco potencializa as possibilidades de escolha e expande das
possibilidades de decisdo, o que culmina em uma multiplicidade de alternativas. O paradoxo
se encontra justamente quando o aumento de seguranca — mesmo que ela seja artificial —
configure o aumento do risco. O proprio aumento exacerbado de informacGes que a internet
proporcionou, tem como consequéncia um decréscimo da informacg&o da opinido publica (DE
GIORGI, 2005, p. 390).

Ao analisar o sistema juridico, verifica-se que o Direito ndo tem como funcdo a

proibicdo do risco. Entretanto, quando este se manifesta, o Direito observara suas proprias

5% A interpretacdo da semAntica normativa dos dispositivos relacionados a Internet se configura como exemplo
desse trecho. Seja o Marco Civil da Internet, que estabelece diretrizes de seguranca na internet ou a Lei Geral de
Protegdo de Dados, que tem uma diretriz voltada marcadamente para a seguranca do usuario, estes mesmos
dispositivos ndo alcangam o seu objetivo, sobretudo pelo incremento do risco. Conforme explana De Giorgi, se
se interpretar o perigo como possibilidade de verificagdo de um dano, serd possivel observar a producio da
reducdo de risco.
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estruturas de maneira a reduzir o risco do tratamento juridico do proprio risco. Nesse ponto,
ndo deixard de ocorrer uma aproximacao dos sistemas juridico e politico. O sistema politico
possui naturalmente uma destinacdo maior para a minimizacdo de riscos, entretanto, essas
decisdes de carater politico assumirdo um modelo juridico. Nesse patamar, a decisdo politica
— na tentativa de minimizacdo do risco a niveis razodveis — levara o proprio risco de suas
decises para o direito (DE GIORGI, 2005, p. 391).

Este é exatamente o0 que ocorre no tratamento da internet. Surge a complexidade do
setor virtual que leva suas consequéncias a inimeros sistemas da sociedade. Para lidar com
essa complexidade e com 0s riscos que a internet trouxe, o sistema politico passou a inovar a
legislacdo, em uma tentativa de estabilizacdo desses riscos. Esse mesmo risco € levado ao
direito, que ndo consegue se imunizar do direito do proprio direito. As consequéncias para
esse fendmeno séo: (i) fragilizacdo de dispositivos normativos que poderiam ser interpretados
para a seara virtual; (ii) desenvolvimento de novos dispositivos normativos que levam aos
atores do direito o controle do risco ou que sancionam comportamentos em virtude do
exercicio do direito algum dano passivel de ser evitado foi produzido.

Dessas consequéncias, é possivel vislumbrar alguns problemas. Em primeiro lugar,
aumento da imprevisibilidade em razdo da multiplicagdo de tentativas de determinar causas
aceitaveis. Ou seja, as possibilidades de prever as formas de exigibilidade em juizo dos
interesses sdo estendidas sem que haja uma defini¢do clara. Isso acarreta, ao seu turno, o
alargamento da absor¢do do sistema juridico por intermédio da jurisprudéncia, o que culmina
em um retorno dos riscos a politica, em tematicas cujo sistema politico ja havia direcionado
ao direito.

Para além da relacéo entre Direito e Politica em face do risco, ha ainda a relagdo em
face da Economia. O risco ndo possui consequéncias unicamente para os dois subsistemas
citados, mas ha também uma monetizacdo do risco. Sendo assim, ao se externalizar, a
Economia igualmente ativa seus mecanismos de seguranca e, por conseguinte, aumentam as
atitudes geradoras de risco.

E possivel, portanto, vislumbrar uma fungdo normativa do direito enfraquecida, visto
que ocorre uma modificacdo das expectativas que lhes sdo dirigidas. Ao ndo conseguir
apresentar as garantias diante da quebra das expectativas, 0 acesso ao direito também se torna
um risco. Ou seja, 0 Direito ndo consegue lidar com suas proprias condi¢des de risco, pois
ndo consegue indicar que ao final de seu processo comunicativo, existird um direito. Em

outros termos, o proprio sistema juridico ndo consegue dizer o que é Direito.
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O surgimento da internet, portanto, alterou as expectativas dirigidas ndo s6 ao sistema
juridico, mas ao politico e ao econémico. Essa alteragdo, portanto, trouxe consequéncias. Em
um primeiro lugar, o sistema juridico € visto, pelos demais sistemas, como um mecanismo de
experimentacdo de determinadas solugfes. Ou seja, as respostas sdo sempre dadas com uma
certeza futura de um direito que possa ser reconhecido diferente daquele momento especifico.

Dessa forma, a politica estabelece objetivos indeterminados, fazendo com que o
direito reaja a esta indeterminabilidade orientando-se a partir de uma casualidade e ndo de
uma casuistica. O resultado disso é o aumento da generalizacdo do direito a partir do contato
com o ambiente, possibilitando a normalizacdo das violagbes com direito como sendo
préprias do préprio direito ou como diz DE GIORGI (2005, p. 392), “a violagdo do direito”
apresenta como um “agir normalizado”, se tornando um “aspecto estrutural da operagdo dos
sistemas sociais”.

Esse fenémeno é possivel de verificar quando se vislumbram as producdes normativas
relacionadas a internet no Brasil. Ao mesmo tempo em que se trata de normas com conteudo
generalizado, impondo a decisdo judicial o dever de reduzir as expectativas, o proprio sistema
juridico ndo possui estrutura para lidar com os riscos promovidos pela propria internet. Essa
auséncia de estrutura também se relaciona aos processos do sistema econdémico e aos
processos do sistema politico.

Entretanto, independente se existe ou ndo estrutura para lidar com as complexidades e
riscos advindos do fenbmeno internet, os sistemas — e especial o juridico — necessitam
apresentar suas respostas, pois isso é inerente a sua funcdo. A inexisténcia dos sistemas e da
prevaléncia de suas fungbes colocaria toda a sociedade sob o caos, 0 que levaria a barbarie.
Sendo assim, para lidar com um fenémeno tdo complexo, se faz necessaria a existéncia de
mecanismos que lidem com as principais complexidades trazidas. Outra manifestacdo da

regulacdo, portanto, se traduz como uma opc¢éo para lidar com estas expectativas.

45 A Regulagdo pelo Procedimento como forma de Acoplamento Estrutural entre

Direito, Politica e Economia: Uma Construcéo llusdo Funcional dos Sistemas Sociais

A escola do Construtivismo Légico-Semantico parte do pressuposto que toda norma é
comporta duas propostas: (i) uma hipdtese, cuja fungéo é descrever uma situacdo imprevista,
onde para que um efeito se concretize, se faz necessario que a causa ocorra; (ii) uma tese, que

tem por fungdo delimitar a relacdo entre sujeitos diversos, traduzindo-se como um vinculo
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condicional. Consequentemente, verificando-se a hipotese, tem-se 0 seu consequente, a qual é
a tese (CARVALHO, 2016).

Para além da existéncia de uma norma juridica de primeiro grau, em que se relaciona
um fato ocorrido a uma conduta prescrita, h ainda a norma juridica de segundo grau, a qual é
aplicada pelo Estado-juiz com uma prescri¢do sancionatoria a partir da constatacdo de que o
fato prescrito se concretizou.

Conforme ja explanado no segundo capitulo, as formas de regulacdo tiveram impacto
na manifestacdo do Direito, da Politica e da Economia, sobretudo quando se diz respeito a
Internet. Isso se da porque na descricdo das situacGes especificas de ordem virtual,
determinados conceitos sdo levados para todos 0s subsistemas.

Os sistemas funcionais de uma sociedade se diferenciam a partir do seu codigo, da sua
funcdo e pelos mecanismos comunicativos. Por um lado, a comunicagdo econdmica se
operacionaliza por intermédio da necessidade de garantir recursos disponiveis no futuro, em
um sistema ter/ndo ter. No objeto do presente estudo, essa funcdo € desenvolvida pelo
dinheiro, mas sua organizacdo ndo se centraliza nos precos em observagédo das transacoes,
mas a partir dos dados. S&o os dados que estruturam toda a capacidade de consumo, produgéo
e comércio.

Por outro lado, a politica é estruturada de maneira a adotar decisdes vinculantes
coletivamente, de maneira a se comunicar pelo binbmio poder/ndo poder, configurado,
portanto, nas figuras do Governo e da oposicdo. As eleicbes, portanto, representam a
reflexividade da politica na decisdo acerca das decisGes estatais. No aspecto do objeto desta
pesquisa, a Regulacdo funciona como um mecanismo para a ado¢do de decisdes que se
configurardo na administracdo das politicas voltadas a Internet.

O sistema juridico, por sua vez, generaliza as expectativas normativas, reforcada
contra a desilusdo ao garantir sancdes nos conflitos que lhes sdo levados. As normas,
portanto, funcionam como mecanismo para a construcdo da reflexividade do direito,
modificando-se constantemente como respostas a sociedade e suas demandas.

Dadas essas premissas, ha a conceituacdo de regra-matriz, advinda do construtivismo
I6gico-semantico, capitaneada na construcdo de Paulo de Barros Carvalho, quando imaginou a
regra-matriz de incidéncia tributaria. Trata-se de uma estrutura reveladora de contetdo
normativo que pode ser utilizado na construcdo de quaisquer normas juridicas. No &mbito da
regulacdo, a questdo funciona de maneira diferente. I1sso se da& essencialmente porque na
regulacdo, duas estruturas ndo estdo direcionadas exclusivamente para a norma juridica, mas

para as regras estabelecidas no ambito politico e econémico.
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Isso explica, portanto, o porqué que a Regulacdo se trata de um acoplamento estrutural
entre o Direito, a Politica e a Economia, Vvisto representar um mecanismo para lidar com as
complexidades da sociedade moderna em cujas areas se tocam e se irritam mutuamente. Essa
interacdo serve, portanto, para 0s sistemas selecionarem no ambiente as informacdes
relevantes para suas operacdes internas.

Ocorre que uma decisao regulatoria pode acarretar diversos aspectos. De um lado, as
decisdes politicas produzem efeitos que terdo relevancia para o sistema econémico, sobretudo
porque afetam diretamente os mecanismos para producdo de mais dinheiro. Por outro lado,
uma decisdo regulatéria tem a potencialidade, igualmente, de produzir efeitos na esfera
juridica, ativando o Direito a agir de acordo com seu proprio codigo de interpretagéo.

Em uma interpretacdo funcional, os acoplamentos produzem irritacdes registradas
pelas estruturas do sistema e cada um dos sistemas reage de maneira a processar €ssas
informacdes e transforma-las em elementos proprios. E desse aspecto que surge a Regulagio
como um acoplamento estrutural entre Direito, Politica e Economia, funcionando como
fundamento para a diferenciacdo funcional na sociedade moderna.

Diante desse aspecto, quando as regras da regulacdo processam sua incidéncia, no
ambito do sistema politico, funciona como uma programacdo representativa das decisfes
vinculantes, cujo cumprimento/ndo cumprimento de seus dispositivos implicard em
consequéncias no &mbito da administracdo e, podendo, a depender do ato, ter consequéncias
no &mbito juridico. Os entes regulados, por sua vez, se tratam de elementos do mercado, 0
qual é o ambiente do sistema econémico. Dessa forma, suas regras incidirdo de maneira a
programar, por estes mesmos entes, estruturas para a producdo de dinheiro, harmonizando —
ao menos em hipoteticamente — com o cumprimento dos dispositivos. Além disso, se for
considerado que para a submissdo das regras regulatérias sdo englobados também custos,
estes vao incidir sobre o lucro e consolidar o preco final dos produtos e servigos.

Ou seja, a obrigatoriedade do cumprimento das regras regulatorias importa também
em custos que ndo deixam de ser provenientes de uma atuagdo estatal, sobretudo pela
compreensdo que a Regulacdo deve também ter a presenca da Administragdo, ndo se
configurando como uma estrutura puramente vinculada aos entes privados.

Em relacdo ao sistema juridico, a regulacdo se refere, no direito, aos metodos de
reducdo das complexidades. Partindo-se do pressuposto de que a regulacéo se relaciona a uma
disciplina da Administracdo Puablica, o seu regime — ou seja, a manifestacdo da norma por

uma conduta e ser prescrita ou pela aplicacdo pelo Estado-juiz — é o de um direito publico,
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sobretudo por ser intermediado por procedimentos, fungdo e por um regime juridico voltado
as instituicdes publicas.

A regulacéo, que, portanto, era um elemento considerado externo ao sistema juridico,
passa a ser entendido pela harmonizagéo de seus elementos, sobretudo enquanto se transforma
em um mecanismo de exercicio do poder do Estado, mesmo que 0s mecanismos de
articulacdo com os agentes privados em setores de regulacéo estejam menos verticalizados.

Diante desses fatores, a regulacdo ndo se trata exclusivamente de um ramo do direito
que busca harmonizar e restabelecer uma ordem nos sistemas juridico e econdmico, como
defende Marie-Anne Frison Roche (2001). Tampouco se torna um mecanismo de reducdo de
complexidades entre o sistema politico e o sistema econdmico ou mesmo uma forma de o
sistema econdmico interferir nas politicas estatais por intermédio da captura. Estas hipdteses
ndo abarcam, em sua inteireza, as manifestacOes que a Regulacdo promove nos trés sistemas:
juridico, politico e econémico.

Por mais que as relagbes tenham se modificado, 0 posicionamento que indica que a
regulacéo separa o Direito e 0 Estado em razdo do surgimento de novos mecanismos estatais e
novos procedimentos ndo se sustenta, sobretudo porque, ao final, apenas o Direito podera
determinar o que é e 0 que ndo é direito. A indicacdo de que as autoridades reguladoras,
engquanto independentes que sdo, sdo as responsaveis pela promocdo interativa entre
autoridades governamentais, sistema juridico e agentes regulados como se surgisse uma nova
categoria de Poder ndo se sustenta, visto que enquanto acoplamento estrutural entre 0s
sistemas juridico, politico e econémico, a regulacdo se traduz enquanto resultado e, sobretudo,
mecanismo e ndo como estrutura acima destas categorias.

Enquanto Morand (1999) considera haver uma nova fase do Estado em que se
renuncia a coagao para adotar uma postura em que se incentiva os entes regulados, verifica-se
tdo somente um discurso voltado para uma visdo puramente econdmica. N&o se vislumbra, na
Regulacdo, uma rendncia das san¢des, mas uma reestruturacdao procedimental em que, de um
lado, ha a caracterizacdo incentivadora, mas, de outro, ha também a possibilidade de sangéo.

Por isso que a percepgao de existéncia de um “Estado gasoso”, onde o direito se torna
fluido pelo aumento de uma incerteza sobre as fronteiras do direito apenas corrobora para
uma percepcdo ndo assertiva sobre a propria Regulacdo, que se configura como um dos
mecanismos do Direito. Se existe, portanto, uma sanc¢do final — mesmo que estas tenham por
funcdo assegurar a eficacia das transacfes regulatérias — ndo se abre margem para o

enfraguecimento do Direito, mas para uma de suas manifestacdes e interpretacoes.
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A existéncia de uma reconfiguracdo na atuacdo Estatal, sobretudo com a globalizacao
das relacGes econémicas e politicas, ndo leva a uma fragmentacdo do Direito. A prépria
concretizacdo de um Estado regulador, portanto, se traduz como um mecanismo para ligar
com estes processos, a0 mesmo tempo em que lida com a rela¢do das autoridades politicas em
um meio de estruturagdo econdmica.

Nestes termos, ao contrario do pensamento que coloca quase um total afastamento do
Direito no ambito regulatorio, a presente pesquisa vislumbra uma alternativa dividida em
vieses. O primeiro viés, seria 0 de que a auséncia de estrutura dos sistemas sociais para lidar
com o fenbmeno da Internet acaba por atrair a necessidade da Regulacdo, enquanto
acoplamento estrutural, para lidar com esta complexidade, conforme j& debatido
anteriormente. O segundo Vviés é o de que a Regulacdo, enquanto acoplamento estrutural, s6
pode obter sua legitimidade quando sdo estabelecidos os procedimentos a serem seguidos, ndo
sendo seu objetivo atingir um consenso, conforme discutido ao final do segundo capitulo. O
terceiro viés € o de que a Regulacdo, enquanto resultado do acoplamento estrutural entre
Politica, Direito e Economia, também produzira uma ilusdo funcional para se fazer valer, se
considerada a amplitude da Internet diante das estruturas hoje disponiveis.

Em relacdo a regulacdo, a norma juridica de primeira ordem, cuja previsdo descreve
uma situacdo hipotética e um efeito em caso de concretizacdo, aparece na posicdo de
centralidade da regulacdo da rede, dirigindo-se aos seus destinatarios que compordo a figura
da Governanga da Internet. A recursividade da producdo normativa, portanto, se dard quando
os legisladores e os demais atores que compde a regulacdo da internet integram a atividade
legislativa e se antecipam diante dos principios e da interpretacdo da norma.

A legitimidade da Regulagdo, conforme j& anteriormente explanado, ndo estara
expressa por uma eleicdo, visto que as entidades regulatorias ndao sdo escolhidas por sufragio,
mas por uma rede de participantes que possuem posicionamentos divergentes e convergentes.
Esta legitimidade sera alcancada por intermédio dos procedimentos atribuidos igualmente
pela norma, para realizacdo das fungdes inerentes pela propria regulagéo.

A Regulacdo ndo comporta uma producdo monopolistica. Alias, sua estrutura sequer
foi pensada a ser exercida de forma uma. Por isso, ela estara inserida em um contexto em que
existira um jogo de comunicacdes e conflitos, em que caberd a regulacdo reduzir essas
complexidades, buscando constantemente um equilibrio entre os sistemas, mas igualmente
produzindo mais complexidade a medida que reduz essas mesmas complexidades.

A questdo que envolve a Governanca da Internet se traduz em um empecilho ndo sé

estrutural, mas também geografico. Sendo uma rede de dimens@es internacionais, 0s jogos de



143

poder que englobam esta governanca ndo estdo apenas disponiveis para um unico sistema
juridico. Cada Estado Soberano e a Unido Europeia, enquanto grupo supranacional, possui
interesses proprios associados a Internet. Cada interesse esta associado ao contexto social,
econémico e politico proprio, enquanto a estrutura internet — em tese — esta disponivel para
todos®.

Dessa forma, a propria Regulacdo, mesmo legitimada por seus procedimentos, ndo
possuird igual estrutura para produzir todos os efeitos pelas quais foi construida. Essa
auséncia de estrutura coloca em xeque, portanto, sua funcéo e é nesse exato questionamento
que repousa, portanto, o problema do objeto da presente pesquisa: como é possivel lidar com
as complexidades da Internet por intermédio da Regulacéo?

De maneira concreta, diante das estruturas hoje disponiveis na economia, no direito e
na politica, ndo é possivel a reducdo das complexidades. N&o obstante, independentemente da
auséncia da estrutura suficiente para lidar com as complexidades da Internet, se faz necessario
que exista um minimo, sob o risco de os seus usuarios ficarem em meio ao caos. Em razédo
disso, a Regulagdo resta, no ambito dos seus procedimentos, utilizar-se de uma iluséo
funcional para agir.

A ilusdo funcional da regulacdo, na mesma estrutura da ilusdo funcional do sistema
juridico, parte do pressuposto de demonstracdo de capacidade para resolver os problemas
sociais e econémicos da forma como a sociedade e os interessados no setor esperam que
ocorra. Ou seja, embora limitado em sua capacidade de reducdo das complexidades, pela
auséncia se estrutura, os mecanismos disponiveis por esta Regulagdo podem ser
disponibilizados de maneira a trazer a sensacao de funcionamento e de concretizacdo dos seus
objetivos.

Essa ilusdo funcional é necesséria ao sistema social e se estabelece por intermédio da
comunicacdo no sistema juridico. Para a concretizacdo dessa ilusdo, € necessario um
fundamento de racionalidade, visto que a sensacdo de verdade esta intrinsecamente associada
ao racional (GONCALVES, 2013, p. 57). Sendo assim, para que o sistema social entenda que
a engrenagem permanece a funcionar, a Regulagdo é estruturada de forma que suas decisdes e
regras estejam revestidas de uma suposta racionalidade, trazendo uma sensacéo de certeza.

Essa caracteristica da Regulacdo esta associada a do sistema juridico. Sendo o

processo regulatorio um acoplamento estrutural dos sistemas juridico, politico e econdmico, a

% Pegue-se, por exemplo, a Unido Europeia que possui o plano “Década Digital da Europa”, com metas
estabelecidas até 2030 para fortalecimento de empresas e servigos publicos em forma digital. Ao mesmo tempo,
paises com menor poder aquisitivo — como € o caso do Brasil — embora tenha objetivos semelhantes, lida com
diferencas sociais que obstaculizam o acesso a Internet.
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funcéo da regulacdo € a de trazer a certeza que o sistema juridico pretende, de maneira a
construir uma verdade e, portanto, construir uma realidade.

As discuss@es acerca de qual norma é o mais adequado para lidar com as controvérsias
e trazer a funcionalidade ao sistema vao ocorrer na observacdo de segunda ordem, necessaria
para construir o conhecimento. Assim, 0s principios constitucionais e 0s principios erigidos
nos dispositivos infraconstitucionais associados a matéria da internet servem para reduzir e,
ao mesmo tempo, produzir novas complexidades (SILVA, 2014).

Leve-se em consideracdo, alias, que o principio se trata de uma construgdo. Sendo uma
invencdo, para se legitimar enquanto direito, se faz necessario da existéncia de uma verdade e
esta € justamente a percepcdo de que a Regulacdo, enquanto acoplamento estrutural entre
politica, direito e economia, pode lidar com as complexidades da internet. A Governanca da
Internet, enquanto mecanismo regulatério, portanto, se sobressai enquanto invencdo, sendo
quaisquer questionamentos em torno dessa percep¢do uma incompatibilidade ao bom
funcionamento do sistema social.

Esta percepcéo leva, entdo, a interpretacdo construtivista iniciado no topico, visto que
para representar as verdades dos sistemas sociais do mundo ocidental (SILVA, 2014), os
principios se configuram como uma invencdo que norteard toda a atividade regulatéria da
internet. A regulacdo servird como elemento do sistema juridico para viabilizar as incertezas
em certezas, inclusive levando suas concepcdes a uma possivel decisdo judicial, se necessario.

E justamente na observacao de segunda ordem que, em uma perspectiva regulatoria, se
vislumbrara a estrutura normativa mais adequada para lidar com as controvérsias que
englobam a internet, seja em uma perspectiva local, regional ou mundial, dando justamente
funcionalidade a Governanca da Internet ao interpretar os dispositivos de modo a tentar
reduzir as complexidades. Assim sendo, embora seja a Regulacdo um acoplamento estrutural
entre o Direito, a Politica e a Economia, ¢ o Direito que confere a esta estrutura a
possibilidade de interpretar e entender os principios construidos e, assim, lidar com as
complexidades do setor regulado.

Uma regulacdo da internet, portanto, necessita de uma estruturacdo com possibilidades
de os sistemas operacionais possuirem respostas, o que ¢ denominado de “sistema técnico”
(LUHMANN, 2011). Esse sistema possui em sua funcdo a caracteristica da previsibilidade,
tendo em vista que os erros e as complexidades podem ser contidos, buscando evitar
surpresas. Em uma regulacdo observada enquanto acoplamento estrutural, esta previsibilidade

se da pela Politica na formacdo das decisGes acerca da sociedade; para a Economia, no
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momento em que 0 mercado contribui com essas decisdes e para o Direito, esta representado
na lei e na construcao principiologica que permeia o setor.

Esse sistema técnico, portanto, é limitado ao conhecimento dos efeitos e a contengédo
das falhas e quando diz respeito a quaisquer tipos de tecnoldgica — como o é a internet —
existe a potencialidade de ficar fora de controle por ndo conseguir obter as expostas
adequadas as complexidades que surgem e, por isso, necessita produzir sua ilusdo funcional.

Essa auséncia de capacidade para apresentar respostas € caracterizada pelo que De
Giorgi denominar de “sociedade de risco”, visto que na sociedade global, marcada pela
complexidade, os reflexos dos comportamentos abandonam a racionalidade, transportando a
sociedade para um ndo-saber e com isso, ter apenas a certeza da incerteza (DE GIORGI,
2006). Esse pensamento, portanto, leva a uma compreensdo de que a reducdo das
complexidades aumenta a propria complexidade ao mesmo tempo em que em uma sociedade
conduzida pela tecnologia do risco, a reducdo do risco amplia ao proprio risco.

Embora Luhmann parta de um pressuposto da necessidade de um sistema de regras
para uniformizar a capacidade humana e social de resposta em uma sociedade em constante
presenca da internet, o crescimento de complexidades causais impede que se concretize a um
“éxito desejavel” e, por isso, recorre-se a ilusdo funcional para trazer a sensacdo de que 0
sistema permanece em funcionamento. O Direito, portanto, promove, por meio da regulacéo,
a instrumentalizacdo da confianca social, artificialidade construida para ter uma percepcao de

certeza do futuro.

Se a confianca é um simbolo artificial que resulta da pressao para estabelecer certeza
em relacdo ao futuro, que, ao ser surpreendida por eventos imprevisiveis, é
reforcada, é possivel concluir que a confianca juridica opera em uma ldgica
paradoxal e circular: frustaces e surpresas demandam confianga que, por sua vez,
geram frustagdes e surpresas. Neste sentido, o direito é um sistema de controle que é
responsavel pela a absorc¢ao e tratamento da frustagcdo. (LUHMANN, 2017, p. 73)

A regulagdo, portanto, atua no dmbito normativo da mesma forma que o direito,
adaptando-se as situacdes e se inventando a partir da situacdo que causou a adaptacdo (DE
GIORGI, 2006, p. 149). Como a sociedade moderna apresenta inimeros comportamentos
diferentes e, com isso, um aumento exponencial da complexidade, o direito (e
consequentemente a regulacdo) se utiliza dessas complexidades para reorganiza-las e, assim,
manter a ordem sistémica.

O surgimento de leis que versam sobre a Internet (Marco Civil da Internet e Lei Geral

de Protecdo de Dados) e os atos normativos eivados das agéncias reguladoras estabeleceram
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um novo mecanismo do poder judicidrio para exigir que os responsaveis pelas infracdes
(civeis, administrativas ou criminais) existentes na seara virtual possam ser responsabilizados.

Todas essas decisdes (judiciais e administrativas) poderiam ser possiveis, se a internet
também n&o fosse um mecanismo de producdo de desigualdades, que coloca tanto no @mbito
interno, como no &mbito externo, contextos diferentes. Isso traz um resultado ndo so6 diferente
no contexto da decisdo judicial, mas também das politicas publicas associadas a internet,

tornando toda a questdo dissonante com a realidade.

E cada vez maior a atengio que economistas e formuladores de politicas publicas
conferem ao Direito. Por outro lado, de parte dos juristas, pelo menos entre nés, a
reciproca ndo esta no mesmo plano. Submersos em discursfes formais e, muitas
vezes, desatentos ou desapegados em relacdo ao principal problema da economia,
isto é a escassez, os operadores do direito parecem advogar um —direito
fundamental as pretensdes ilimitadasl que ignora a realidade (CAMPILONGO,
2014, p.37).

Um namero crescente de dispositivos com contetdo exclusivamente principioldgico,
cuja incorporagdo ao ordenamento juridico acaba levando a uma atuagdo ativista do judiciéario,
acaba demonstrando um alargamento da inseguranca juridica. Entretanto, se avaliada a
questdo sob a Otica da teoria dos sistemas, 0s mecanismos voltados a regulacdo da internet
possuem a fungé@o de demonstracdo de controle e seguranga, refletindo a iluséo funcional do
sistema.

Um exemplo disso é o artigo 7° da Lei 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) que
prevé 0 acesso a internet como essencial ao exercicio da cidadania, garantindo-se a
inviolabilidade da vida privada e sua protecdo e a inviolabilidade das comunicacdes pela
internet. Ao mesmo tempo, o artigo 1° da Lei 13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados)
fundamenta o tratamento de dados pessoais — inclusive nos meios digitais — visando
proteger os direitos fundamentais da privacidade e livre desenvolvimento da personalidade
natural. Ocorre que, para o funcionamento de uma Economia da Sociedade de Dados, 0
descumprimento das garantias da privacidade é mecanismo que impulsiona a producdo de
mais dinheiro. Para o funcionamento do comércio e da produtividade, as empresas necessitam
captar os dados — seja esta captacéo realizada de forma consentida ou ndo — para alcancar
seu objetivo final, o qual é o lucro.

Ao mesmo tempo, ao sistema politico, se faz necessaria a construcdo de politicas
publicas voltadas a presenca do usuario na rede, como mecanismo de desenvolvimento. Ao
seu turno, ao sistema juridico, no leque de estruturas que dizem quais sdo 0s seus direitos,

cabe a concretizacdo de que o0 usuario esta protegido em todas as suas garantias. O paradoxo
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repousa, justamente, no reconhecimento de que para que o sistema permanece funcionando,
os direitos necessitam ser descumpridos de um lado, para ser gerado o lucro e o sistema
juridico atue do outro, de maneira a punir pelo descumprimento.

Dessa forma, as complexidades surgem e aos sistemas ndo cabe a sua resolucdo, mas
sua tolerancia e organizagio para uma posi¢io mais aceitavel. E justamente por intermédio da
comunicacgdo e da linguagem que o sistema social legitima o seu subsistema normativo. A
construcdo existente como resultado da comunicacdo e do pensamento € denominado de
memoria (DE GIORGI, 2006).

Em uma sociedade altamente complexa, a memdria é um mecanismo de observacgdo do
passado e é a0 mesmo tempo, uma necessidade para analisar o passado e, portanto, vislumbrar
as modificacdes geradas no sistema. A comunicacdo concretiza o processo cognitivo a partir
da sintetizacdo das informacgfes e, nesse caso, ela estd vinculada ndo pela informacéo, mas
pela compreenséo da informagdo (LUHMANN, 1997).

A comunicacdo é um fato improvavel. Isso se da por trés questdes: i) impossibilidade
de compreensdo do que o outro diz; ii) a mensagem atingir destinatarios distantes do contexto
desejado e iii) concretizacdo de resultados diversos do esperado. Nesses termos, ao se analisar
o fenémeno da internet e dos meios de tecnologia, verifica-se que ha um aumento exponencial
desses obstaculos, pois se acrescenta a velocidade de transformacdo que atinge justamente a
memoria.

Ao tentar transformar a incerteza em certeza, o Direito ndo consegue alcangar a
velocidade de mudanga e acompanhar a observacdo da memdria. A propria estrutura da
internet produz tamanha quantidade de informac6es, que por sua prépria estrutura impede a
observacdo dos sistemas como um todo. Ao direito cabe a produgéo da iluséo funcional,
lastreado nas observagdes de segunda ordem, verificando como lidar com os problemas
virtuais que lhes sdo apresentados. Assim, a Regulacdo da Internet pode ser vislumbrado
como um instrumento necessario pela necessidade do sistema, pois constroi e inventa uma
realidade para que o Direito dela se utilize e, ao final, permita desenvolver suas proprias

operacdes.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente tese teve como proposta analisar a regulagdo da internet, vislumbrando a
sociedade por uma economia conduzida por meio dos dados. Pensando a internet enquanto
uma estrutura que trouxe complexidades para os sistemas econdmico, politico e juridico,
verifica-se que muitos sao os problemas que envolve a conducdo de uma economia com base
na extragao — muitas vezes de maneira ilicita — dos dados dos usuarios. Consubstanciado na
dicotomia entre os mais variados servicos virtuais de um lado e da necessidade de preservacao
do proprio usuario por outro, o trabalho partiu da hipdtese de que enquanto acoplamento
estrutural do Direito, da Economia e da Politica, a Regulacao Legitimada pelo procedimento
poderia ser o meio efetivo para construir uma ilusdo funcional da regulagdo da internet.

A trabalho, entdo, foi erigido com uma base de trés capitulos®®. No Capitulo 02 se
investigou todo o contexto estrutural da Internet, estabelecendo suas principais diretrizes no
Brasil e no mundo, par a demonstrar a amplitude de seu alcance e sua existéncia enquanto um
produto do mercado. Dessa forma, foram analisados os principais dispositivos normativos e o
seu funcionamento em uma sociedade capitaneada por uma economia de dados. Tratou-se de
um capitulo de cunho mais histérico, tendo em vista que foram estabelecidos o percurso do
surgimento e estruturagao da internet e quais sdo os 6rgdos que hoje atuam na chamada
Governanga da Internet, principal estrutura regulatéria hoje existente. Almejou-se, portanto,
analisar os impactos da internet e os mecanismos existentes para lidar com essa estrutura.

No Capitulo 03, a investigagdo passou a analisar a Teoria Geral da Regulacao, cuja
orientagdao foi esquadrinhar os fundamentos e bases das correntes em torno desta estrutura
normativa. Nao se buscou, tdo somente, tratar da atuacdo do Estado na Economia ou
exclusivamente os mecanismos de autorregulacdo por parte do Mercado. Passou-se, portanto,
por todas as correntes regulatorias, desde as classicas, até as contemporaneas, vislumbrando-
se se estas correntes teriam aporte para lidar com as complexidades advindas da internet e de
um mercado estruturado pela captagdo de dados. Pensou-se, ainda, acerca da possibilidade da
Regulagdo como Procedimento e sua legitimagdo, sendo um produto do acoplamento
estrutural entre Direito, Economia e Politica.

No Capitulo 03, analisou-se, portanto, a estrutura dos subsistemas Direito, Economia e
Politica. Foi analisada a estrutura de cada um dos sistemas, observadas sob a otica da relagao

com a Internet e vislumbrando que nenhum dos sistemas possui — por si s6 — estrutura

% Neste momento, entender os capitulos como aqueles que tratam diretamente do objeto da tese, excluidas a
Introducao e as Consideracdes Finais.



149

suficiente para lidar com as complexidades da Rede. Dentre os sistemas, € possivel perceber
que para o Direito, se vislumbra uma maior auséncia de estrutura para lidar com a Internet do
que para a Economia, tendo em vista que o espago virtual ¢ um produto e o servico, estando a
disposi¢dao do Mercado, que ¢ ambiente o sistema econdmico.

Em razdo disso, foi erigido uma percep¢ao de Regulacao a partir da Legitimidade pelo
Procedimento, visando um modelo de Governanca (Regulagdao) da Internet. Analisando-se,
portanto, o mecanismo de atuacdo regulatéria no Brasil, vislumbra-se a Legitimidade
Participativa com a contribui¢do da participagdo social pode contribuir para a construgdo das
estruturas existentes em torno dessa governanga, ndo sO6 por intermédio da Autoridade
Nacional de Prote¢ao de Dados, como também dos outros mecanismos associados a internet.

Sendo a internet e toda a sua estrutura o principal mecanismo de comunicagdo de
individuos e de estabelecimento de negocios e comércio — interna e mundialmente — existe,
em tese, um interesse por parte da sociedade para a que a estrutura normativa interfira no setor
¢ a proteja.

Dessa forma, a tese foi apresentada de maneira a elaborar os parametros de um novo
modelo regulatorio, que envolve a legitimidade das estruturas construidas para designagdo do
setor. Essa legitimidade foi entendida de diversas formas, a depender do contexto temporal a
que se refere. Nao obstante, toda a construgdo existente por tras dessa estrutura revela um
mecanismo de Poder que ¢ estabelecido entre o Estado e a sociedade, em uma comunicacao
do sistema politico. A legitimidade, portanto, passa pela compreensdo da sociedade acerca das
suas demandas e necessidades e quais as medidas que serdo adotadas para sua condugdo. E
um processo seletivo e decisorio.

A tomada de decisdo diante da sele¢do das possiveis varidveis, principalmente por
intermédio da reduc¢do das complexidades, depende também do surgimento de novas
complexidades. Deste modo, o sistema juridico surge enquanto mecanismos estruturados de
comportamentos humanos, estabelecendo o que € € o que nao ¢ Direito.

Diante dessa perspectiva, a constru¢do da presente tese parte do desenvolvimento de
procedimentos que fortalecem a tomada de decisdo (aqui interpretada pela deliberagdo e
participacao quando da elaboracdo normativa no setor da Rede). Esse processo, portanto, tem
sua génese a partir do sistema autopoiético e autorreproducao.

Ocorrendo a diferenciagdo do ambiente (entorno) e da interpretacdo dos codigos de
informagdo, os sistemas se constroem. Essa diferenga serve, portanto, para a analise da teoria
dos sistemas, considerando que o sistema ¢ orientado pelo entorno, mantendo, dentro de seus

proprios limites, essa diferenca.
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A impossibilidade de os elementos dos sistemas se conectarem € o que causa o
surgimento das complexidades. Estas podem aparecer em razao da auséncia de informagdo ou
de determinabilidade das informacdes, o que se torna um obstidculo para o sistema ter o
suficiente para aprender e interpretar. Dessa forma, por parte dos sistemas resta a adaptagdo
ao entorno e, consequentemente, a complexidade, desenvolvendo estruturas para reduzi-las.

No ambito da Teoria Luhmanniana dos Sistemas ¢ possivel as modificagdes da
realidade. Essas alteracdes ndo deixam de ser necessarias para existir o processo seletivo. Essa
necessidade se da para que as corregdes, complementagdes e ajustes ocorram na relacio
estabelecida entre o sistema e seu respectivo ambiente.

A comunicagdo, enquanto um procedimento autdbnomo e independente, processa as
informagdes que alteram a realidade. Nesse caso, por meio de técnicas linguisticas, a
comunicagdo acarreta a aceitacdo. Por este raciocinio, os sistemas elaboram estruturas em
relacdo aos elementos de outros sistemas, visando proporcionar a redugao das complexidades.

Esse fendmeno, denominado de acoplamento estrutural, demonstra o mecanismo com
a qual os sistemas constroem seus processos comunicativos quando necessitam de elementos
pertencentes a outros sistemas. Dessa forma, a comunicagdo se manifesta enquanto irritacao
ocasionada por outros sistemas e, posteriormente, essa mesma comunicagao constroi sentido
dentro do seu proprio sistema.

Nesse contexto, os sistemas interagem entre si, interpretando os elementos a partir dos
seus proprios interesses. Vislumbrando como objeto da presente tese, tem-se que os sistemas
juridico, econdmico e politico acabam por funcionar de maneira que se irritam mutuamente. O
direito, portanto, constroi elementos com cunho econdmico e politico, embora dentro do seu
proprio mecanismo interpretativo. A economia constrdi elementos em questdes juridicas e
politicas, mas dentro da sua funcionalidade economica. Por fim, a politica constroi elementos
em questoes que irritam o direito € a economia, mas dentro da sua funcionalidade politica.

Analisando, portanto, a Regulacdo, verificou-se que se trata de uma construcdo
resultado do acoplamento estrutural entre os sistemas Juridico, politico e econdmico. Isso se
da porque, no Direito, a sua reproducao inicial de concretiza pelo cédigo binario licito/ilicito.
Na Economia, tem-se o codigo binario ter/ndo ter. Por fim, na politica, tem-se o cddigo
binario poder/ndo poder. Por isso, a regulacdo se configura uma medida que tem natureza
juridica, politica e econdmica, visto o seu intento em reduzir as complexidades em cada um
dos sistemas, construindo respostas de acordo com a comunicag¢do e interpretagdo de cada
sistema.

Entretanto, duas sdo as complexidades mais evidentes relacionadas a Regulagdo. A
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primeira, diz respeito a sua legitimidade diante do objeto que se pde em discussao. A segunda,
diz respeito a existéncia de estrutura suficiente para lidar com as complexidades de um
sistema regulatério da internet.

No primeiro caso, um mecanismo baseado apenas na conformidade das normas
regulatorias ndo fornece a legitimidade necessaria para atuagdo, considerando a expectativa de
respostas aos regulados e aos usuarios dos servigos. Nesse caso, a corrente que ora se
vislumbra ¢ de uma legitimidade traduzida por procedimentos que garantam a participacao
dos interessados em uma estrutura construtiva de regulagao.

Dessa forma, partindo de uma concepgdo funcionalista, ora entendida pelo
estabelecimento de processos decisorios que providenciam a continuidade das fungdes
sistémicas, ao lidar com as complexidades sociais, os sistemas envolvidos constroem um
resultado a partir da interpretacdo dos elementos que lhes sdo dispostos, chegando a uma
decisdo.

Sendo assim, os sistemas nao se baseiam sob a forma de uma imposi¢do, buscando
apenas a maior aceitacdo possivel, com a finalidade de produzir os seus efeitos por um
periodo maior. A coagdo, portanto, ndo ¢ suficiente, mas a associacdo pode produzir maior
resultado ao longo do tempo. A legitimacao depende, entdo, de parametros de aceitabilidade,
dependendo de intimeros motivos por parte dos seus individuos. Isso pode partir desde
aspectos cognitivos, como suas convic¢des € memorias, até as ressignificagdes realizadas no
curso do processo interpretativo. Esse caminho, portanto, deve permitir novos meios de
harmonizagao, para encontrar a aceitagao do todo.

A participacdo da coletividade ¢é, portanto, um parametro para o individuo atingir o
aprendizado. Nao depende, entretanto, de uma convic¢do unitdria ou voluntaria, mas de um
ambiente social em que sejam viabilizadas as transformagdes estruturais e a propria
modificagao de comportamentos. Isso € alcangado por meio do sistema e de suas fungdes, em
que a decisdo — no caso do processo regulatério — ¢ alcancada pelas constru¢des dos
sistemas juridico, politico e econdmico em uma estrutura cognitiva, com reducdo das
expectativas e complexidades do entorno de cada sistema.

Considerando que aos sistemas cabe a reducdo de complexidades, a nocdo de
legitimidade envolve a questdo dos procedimentos existentes dentro de cada sistema. A vista
disso, considerando a Regulagdo enquanto acoplamento estrutural entre os sistemas politico,
juridico e econdmico, os procedimentos construidos devem surgir no proprio processo de
acoplamento.

Nesses termos, o processo decisorio perpassa pelos elementos especificos que
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interligam um elemento a outro, de maneira a construir um resultado que formara a decisao
ultima. Essas a¢des sdo construidas autopoieticamente de acordo com suas proprias regras,
construindo ao mesmo tempo, uma autoidentidade e a adaptabilidade as complexidades que
surgirem.

A segunda complexidade, portanto, se relaciona diretamente a primeira,
acrescentando-se a percepcao de estrutura. Esses fatores foram pensados exclusivamente
diante da Regulagdo da Internet e diz respeito a no¢do de estrutura. Como foi amplamente
discutido, o mecanismo regulatdrio de Governanca foi construido na forma de participagao de
grupos representativos com o viés de formar um consenso. Além disso, construgdes
normativas e estruturagdo de Agéncias Setoriais contribuem com a implementacao de
mecanismos decididos nesse &mbito de governanga.

Entretanto, a estrutura pelas quais a Internet opera impde, necessariamente, uma
sobrecarga aos sistemas. Essa sobrecarga ocorre, necessariamente, porque a sociedade
acompanha a rapida progressao da internet de maneira que a estrutura interna dos sistemas
ndo tem estrutura para lidar. Seja pela elaboragcdo de normas, seja pela atuagdo de agéncias
setoriais, seja ainda pelo proprio sistema de Governanga como ora ¢ operado, a internet se
desenvolve de maneira muito mais célere.

Esse aspecto, alias, ¢ fruto de uma Economia da Sociedade capitaneada no acesso aos
dados. Para que os pagamentos gerem novos pagamentos, a estrutura econdmica hoje se
transformou por meio dos dados. Deste modo, o mercado capta por intermédio da internet os
dados de seus usuarios e antecipa suas necessidades, fazendo com que os pagamentos gerem
novos pagamentos. Ou seja, ao sistema econOmico interessa uma regulacao da internet para
poder integrar e participar no funcionamento do proprio sistema.

Poder-se-ia, entdo, chegar a conclusdo de que se aos sistemas ndo existe estrutura para
lidar com a Rede, entdo a regulacdo se tornaria desnecessaria, visto a nao concretizacdo da
redu¢do das complexidades. Entretanto, assim como o Direito quando nao ¢ possivel reduzir
as complexidades do entorno, a Regulagdo ¢ utilizada como mecanismo para produgdo de
uma ilusdo funcional. A ilusdo, portanto, ¢ o0 mecanismo para transformacdo da incerteza em
certeza, de maneira a vislumbrar ao entorno a percep¢ao de que as fungdes sistematicas — e
regulatorias — estdo atuando da maneira como dela se espera.

Essa ilusdo funcional da Regulagdo depende, portanto, a reflexdo acerca de um novo
modelo regulatério. Essa nova visdo sobre a Regulagdo nao diz respeito a participagdo social
na construgdao do ato normativo regulatério como estrutura a resolver as complexidades. Se

trata, entdo, de uma melhor estrutura e organizagdo dessas complexidades, de maneira a
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proporcionar ao entorno a sensagcdo de funcionalidade dos sistemas. Dessa forma, o
mecanismo regulatorio nao atingira essa ilusao aos moldes atualmente existentes.

Outra matriz de governanga regulatdria que possa trazer a ilusdo funcional, diz
respeito aos procedimentos que fortalegam esses mesmos processos. Nesse caso, ndo se
vislumbrou o procedimento como um conjunto de a¢des organizadas, mas como mecanismo
seletivo e decisorio dos participantes, em que a eliminagdo das alternativas existentes e da
reducdo das complexidades transformam a incerteza em certeza.

Para que esse processo legitimador da decisdo ocorra, a comunicagdo ¢ mecanismo
essencial, visto que os participantes do processo decisorio s6 podem dar sentido ao
procedimento quando possuem informagdes acerca da capacidade de selegdo. E o conjunto de
decisdes parciais que se tornard premissa entre os participantes do processo, construindo um
historico decisorio.

Essa matriz regulatéoria — quando se trata da internet — portanto, ndo possui mais
espaco para uma intervencao total do Estado para controlar e comandar todo o processo, visto
que a estrutura virtual impede esse viés. Por isso, enquanto processo de decisdo, a regulacdo
necessita que outros sistemas sociais integrem esse processo decisoério, de acordo com a
atuacdo dos participantes em uma estrutura de op¢do e abstengdo. Ou seja, no processo
decisorio ndo basta apenas se pautar com base no que foi dito, mas igualmente pelo que
deixou de ser dito.

Assim, buscou-se comprovar que as bases tedricas de outra matriz regulatoria da
Governanca da Internet, voltando-se ao estabelecimento de novas estruturas para a utilizagao
da internet e de seus dados, a partir de uma regulagao participativa baseada no fortalecimento
dos processos decisorios, podera conduzir a ilusdo funcional dos sistemas, de maneira a se
consubstanciar no pleno funcionamento da regulagdo, o que, ao final, serd realmente o que

importa.
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