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MAGRO, Américo Ribeiro. A autorregulacao (regulada) das comunidades virtuais:
fundamentos, fatores e instrumentos autorregulatorios. 2020. 135 f. Dissertacéo
apresentada ao programa de Mestrado em Direito Negocial — Universidade Estadual
de Londrina, Londrina - PR, 2020.

RESUMO

O objetivo do trabalho é demonstrar a viabilidade da ado¢do de instrumentos de
autorregulacédo regulada nas comunidades virtuais, assim compreendidas como a
aglutinacdo de individuos em uma dada plataforma virtual que interagem entre si e
compartilham interesses, objetivos e informacGes de preferéncia comum. Nesse
sentido, compreende a autorregulacdo regulada como o sistema autorregulatério no
qual as autoridades estatais exercem, de modo amplo, certa influéncia sobre o0 modo
de autorregulagédo, assim o fazendo em prol da defesa do bem comum mediante
cumprimento de tarefas de interesse coletivo pelos agentes privados. Antes disso, e
para construir o suporte tedrico que conduziu ao alcance dos objetivos propostos,
delimita o conteudo da expressdo autorregulacao, dela diferenciando, no regime
publico, da regulacdo ou regulamentacdo, de interesse do Direito Administrativo.
Ainda, analisa a natureza da autorregulacdo e seus possiveis arranjos institucionais,
procedendo-se a uma taxonomia das espécies de sistemas autorregulados.
Paralelamente, cuida de conceituar, concretamente, no que consistem as
comunidades virtuais, seus elementos, caracteristicas comuns e espécies,
tipologicamente organizadas conforme critérios consagrados na doutrina
especializada do Direito Regulatério e das Ciéncias das Comunicacfes, sobretudo
norte-americana. Por fim, e de modo a conferir suporte pratico a visdo defendida,
analisa o que elege como principais instrumentos de autorregulacéo regulada, isto €,
os termos e condi¢cBes gerais de uso, as politicas de privacidade, os mecanismos de
Online Dispute Resolution — ai incluidas os Cyber Courts, ou tribunais de arbitragem
virtuais — e as leis consolidadas sob a forma de “Cddigos de Principios”, dotadas de
axiomas gerais cuja implantacdo concreta deixa a cargo do setor privado
autorregulado. Para o desenvolvimento da pesquisa serviram de fundamento, como
referencial tedrico, autores reconhecidos da literatura tradicional, bem como da nova
disciplina que se convencionou cognominar de Direito Digital ou Eletronico; sem,
porém, ignorar as consideracgdes filosoficas a respeito da sociedade de informacéo e
da massificagdo dos meios de comunicagéo.

Palavras-chave: Autorregulacéo. Regulacéo. Autorregulacéo regulada.
Comunidades virtuais. Servi¢os de internet.
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Fundamentals, Factors and Self-regulatory Instruments. 2020. 135 p. Dissertation
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ABSTRACT

This work aims to prove the viability of adopting regulated self-regulatory instruments
by virtual communities, which can be defined as the agglutination of individuals in a
given virtual platform that interacts and shares common interests, objectives and
information. In this work the regulated self-regulation in understood as the self-
regulatory system in which the public authorities exercise some influence on the self-
regulation patterns in the common interest. Before that, in order to sustain the
theoretical support that leads to the achievement of the proposed objectives, it aims to
conceptualize the expression self-regulation, differentiating that notion from the one of
regulation, which pertains to the Administrative Law. Also, it analyzes the nature of
self-regulation and its possible institutional arrangements, also proposing a
classification of the self-regulating systems’ species. It also aims to define what sort of
groups can be effectivelly considered as virtual communities, as well as their elements,
means and common characteristics. Finally, and in order to give practical support to
the defended vision, it analyzes the main instruments of regulated self-regulation, that
is, the general terms and conditions of use, the privacy policies, the methods of online
dispute resolution — there included the so called Cyber Courts, or virtual arbitration
courts - and consolidated laws in the form of "Codes of Principles"”, endowed with
general practices of general application that leave a space of maneuver to the self-
regulated private sector. For the development of the research, it employed lessons
from authors of the traditional law literature, as well as from the new discipline so called
Digital or Electronic Law; without, however, ignoring the philosophical considerations
regarding the information society and the massification of the media.

Key-words: Self-regulation. Regulation. Regulated self-regulation.  Virtual
communities. Internet services.
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1 INTRODUCAO

A internet € hoje o grande meio que, a substituir as relagBes outrora
exclusivamente fisicas, concentra grande parte das interacdes em plano individual e
coletivo, envolvam elas a manifestacdo de uma ideia, a transmissao de massiva gama
de informacdes ou a formalizacéo de operagdes mercantis de variada ordem; todas a
ocasionar uma complexa onda de repercussfes juridicas que, de tdo recentes,
desafiam os limites objetivos da lei, bem como a capacidade interpretativa da doutrina
e da jurisprudéncia.

Exsurgem, portanto, no meio ambiente virtual novos institutos e
fendOmenos que nem sempre encontram amparo na lei posta.

Nesse sentido a pesquisa versa sobre os limites da autorregulacdo
(regulada) das comunidades virtuais, compreendidas estas como a aglutinacdo de
individuos em uma dada plataforma virtual que interagem entre si e compartilham
interesses, objetivos e informacdes de preferéncia comum.

O conceito de comunidade virtual € amplo e dele proprio decorre a
relevancia de seu estudo, visto abranger desde plataformas de simples comunicacéo,
como féruns, salas de bate-papo e redes sociais virtuais, até canais de
entretenimento, como as estruturas de jogos multijjogadores massivos online.

Tais aglutinagdes virtuais introduziram uma nova forma de vivéncia
em sociedade e, mais objetivamente, uma nova dinamica que em muito revolucionou
a percepcao do préprio ato de comunicagcdo, sobretudo nas redes sociais, cuja
popularidade é evidente — basta verificar que as plataformas “Facebook” e “Twitter”
concentram, respectiva e aproximadamente, a colossal cifra de mais de 2,6 bilhdes e
335 milhdes de usuarios mundiais ativos (AGENCIA BRASIL, 2020, online).

Esta imensa base de usuérios — sopesado que, de modo aproximado,
ao menos um quarto da populacdo mundial utiliza tais ferramentas ao menos
mensalmente — bem demonstra uma mudanca de comportamento no modo como as
pessoas buscam e checam informagdes: como sucedeu outrora com 0s buscadores
de internet, hoje os individuos conectados as redes sociais tem nestas sua principal
fonte de pesquisa e, a partir do que dali € entdo captado, ja formam seu
convencimento; dispensando, ou até mesmo ignorando, veiculos tradicionais de
comunicacao (nisto considerando que a totalidade do mainstream media ja ostenta

versoes eletronicas online).
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Considere, a esse respeito, que conforme levantamento da agéncia
“We Are Social” em parceria com a consultoria “Hootsuite” (2020, online), o Brasil € o
terceiro pais do mundo que mais tempo passa conectado a internet, em média de
nove horas diarias, das quais relevante parte € investida em redes sociais, grupos
virtuais, foruns de debate e jogos online.

Trata-se, portanto, de fendbmeno social com vasta repercusséo e
relevancia, na medida em que a tendéncia atual € da permanente conectividade a
rede e de interacBes sociais por meio dela, em concreta realizacdo do distante
conceito de “aldeia global” — que, antes tedrico, hoje € realidade.

Com efeito, a despeito de recentes, as comunidades virtuais
despertam inumeras relacdes juridicamente relevantes, dado servirem de meio para
entabulamento de negocios juridicos que, mesmo firmados em ambiente virtual,
desaguam em consequéncias palpaveis no “mundo real/anal6gico”, a exemplo da
publicidade e contratacdo de produtos e servigos, bem como da prépria adeséo a tais
canais, invariavelmente onerosa.

Além disso, o desenvolvimento dos servicos de conexao e aplicagao
de internet, aliado ao incremento do tempo despendido pelo usuério online, tem
colaborado para o crescimento de tais comunidades virtuais, que por isso acabaram
por desenvolver termos de uso e regras de conduta préprias; tudo numa espécie
particular de codificacdo ética destinada a nortear o comportamento de seus
integrantes, inclusive via medidas sancionatérias como suspensao de uso ou mesmo
exclusédo permanente da plataforma.

Tais diretrizes particulares, a exemplo de termos de uso, politicas de
privacidade e mecanismos de arbitragem, mediacao e negociacao online, pretendem
uma espécie de autorregulacdo destas comunidades, a ser garantida pelos usuarios
entre si e destes perante o controlador do provedor de aplicagdes.

No entanto, como sucede com 0s novos institutos albergados sob o
gue se convencionou denominar de “Direito Eletrénico”, “Direito Digital” ou “Direito da
Sociedade de Informagédo”, o tema proposto carece de pesquisas nacionais
especificas que analisem, com profundidade, as vicissitudes e particularidades dos
negocios juridicos advindos e travados nas inUmeras comunidades virtuais que hoje
pululam na Rede Mundial de Computadores.

Por isso é que, mesmo reconhecendo as inerentes limitacbes que

uma pesquisa isolada na area das ciéncias sociais aplicadas apresenta, o trabalho
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buscou contribuir, ainda que singelamente, com a lacuna de estudos a respeito deste
instigante tema, aclarando, delimitando e analisando de forma critica as repercussées
gue a pretensa autorregulacdo das comunidades virtuais apresenta para o Direito
Negocial e ao Direito Eletronico.

Isto pontuado, no primeiro capitulo tragou-se linhas de diferenciacéo
semantica entre os conceitos fundamentais de regulacdo, regulamentacédo — de
interesse sobretudo do Direito Administrativo — autorregulacdo e autorregulacdo —
estes, de relevancia para os varios ramos do Direito Privado em geral. Apés, dissecou-
se, em conexdo descendente, o conceito, os fundamentos e o0s principios da
autorregulacdo, bem como suas origens histéricas.

Em seguida, analisou-se a natureza da autorregulacdo e seus
possiveis arranjos institucionais, procedendo-se a uma taxonomia das espécies de
sistemas autorregulados, a saber: autorregulagdo privada e auto-organizacao;
autorregulacao forcada; corregulacdo; metarregulacéo; e autorregulagéo regulada.

Com isso, objetivou-se defender que o sistema de autorregulacéo
regulada (pelo Estado) € o arranjo ideal para as comunidades virtuais e suas
vicissitudes. Para tanto expds-se, no capitulo seguinte, os fundamentos que
favorecem a adocédo de tal regime autorregulatério para as comunidades virtuais,
destacando-se, dentre estes, a natureza auto-organizada da internet enguanto
sistema socio-tecnoldgico, os obstaculos a sua regulacéo direta — dada a ineficacia
da aplicacédo de leis locais a rede — o0 vacuo regulatorio quanto aos servicos de internet,
dada a auséncia de suporte legal para atuacdo da Agéncia Nacional de
Telecomunicacfes (Anatel) no setor e, por fim, o resgate da concepcdo econdmica
liberal em terras nacionais com o advento da Declaracao de Direitos da Liberdade
Econbmica pela recente Lei n. 13.874/2019.

No capitulo seguinte, cuidou-se de afinal conceituar o que se pode
entender como comunidades virtuais, relacionando-se, de partida, a proposicéo
original de Howard Rheingold com os impactos da chamada cidadania eletronica
vivenciada pelos usuarios da internet envolvidos em tais agrupamentos.

Tratou-se também dos elementos constitutivos (plataforma e
usuarios) e caracteristicas comuns das comunidades virtuais, tratando também de sua
natureza juridica a luz do Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014) e da (ja
ultrapassada) Norma n. 004/1995 do Ministério das Comunicacdes

Ainda no mesmo capitulo, sistematizou-se uma tipologia das espécies



17

de comunidades virtuais — harmdnica com o0s pressupostos do Direito Negocial —
mediante analise dos principais critérios de classificacdo, a saber, quanto a
temporalidade das comunicacdes, quanto ao interesse dos usuarios, quanto a relacéo
destes com a plataforma-sede e quanto ao respectivo patrocinador.

A propodsito de tal tipologia, ndo se descurou de ilustrar, a titulo de
exemplificacdo, comunidades virtuais em concreto nas principais espécies descritas.

No capitulo final, tratou-se precipuamente de analisar os principais
instrumentos pelos quais é levada a termo a sistematica de autorregulacéo regulada
das comunidades virtuais, também lancando médo de exemplos concretos que
pretendem facilitar a compreensédo de tais figuras como fatos juridicos de relevante
estudo para o Direito. Nesse item abordou-se, especificamente, os chamados Termos
e Condi¢cdes Gerais de Uso — evolugado das normas sociais de “netiqueta”, tipicas dos
primordios da rede mundial — e das Politicas de Privacidade, especificando, em cada
qual, sua natureza juridica e disciplina juridica, a saber, respectivamente, o Marco
Civil da Internet e a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (Lei n. 13.709/2018).

Ainda se abordou, no mesmo capitulo, os mecanismos de Online
Dispute Resolution e as Cybercourts, bem como as leis sistematizadas sob a forma
de “Cddigos de Principios” — na expresséao do Stefano Rodota —, dotadas de clausulas
gerais que, servindo de balizamento aos atores privados, também se revelam efetivos
instrumentos de autorregulacao regulada.

Para operacionalizacéo da pesquisa expde-se, com base em literatura
prépria das ciéncias da computacédo e das comunicacdes, a evolugdo das tecnologias
gue levaram ao desenvolvimento das comunidades virtuais.

Também se confrontou, comparativamente, a disciplina legal
brasileira sobre os servi¢os de internet com seus equiparados no direito comparado e
coleta exemplos relativos as politicas de uso das principais comunidades virtuais de
interesse; prosseguindo, apos, a avaliacao de tais informacdes para tracar um quadro
consolidado que evidencie a relevancia do estudo do ponto de vista de seu impacto
pratico.

Para o desenvolvimento da pesquisa serviram de fundamento, como
referencial tedrico, autores reconhecidos da literatura tradicional (nacional e
comparada) do Direito Civil, Administrativo, Constitucional e Regulatério, a exemplo,
respectivamente, Orlando Gomes, Claudia Lima Marques, Maria Sylvia Zanella Di

Pietro, Marcal Justen Filho, Odete Medauar, Vital Moreira, Stefano Rodota, Paolo
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Grossi, dentre outros. Ainda no tocante ao Direito Regulatdrio, serviram como
importante referencial tedrico autores notadamente da doutrina norte-americana —
experiente no tema em vista das particularidades do sistema publicista daquele pais
— e da Unido Europeia em geral, destacando-se os indispensaveis conceitos de
Anthony Ogus, Emanuela Carbonara, Wolfgang Hoffmann-Riem, John Braithwaite,
Linda Senden, Alan C. Page, Robert Baldwin, Martin Cave e Martin Lodge.

Especificamente na disciplina de Direito Digital ou Eletrénico foram
também essenciais as licdes e conceitos extraidos de autores como Tarcisio Teixeira,
Marcel Leonardi, Patricia Peck Pinheiro e Ronaldo Lemos, bem como, em ambito
comparado, de Martin Eifert, Paul Voigt, Axel von dem Bussche e Faye Fangfei Wang,
dentre outros.

Sobre as comunidades virtuais em si, assim como dos conceitos
proprios das tecnologias de informagdo e comunicacdo, a pesquisa se norteou pelas
tipologias e definicbes multidisciplinares construidas por teéricos como Howard
Rheingold (j& citado), Christian Fuchs, Catherine M. Ridings, Howard P. Segal,
Katharina Stanoevska-Slabeva, Constance Elise Porter, Stamatia llioudi, Ralph M.
Stair e George W. Reynolds.

Ainda em termos multidisciplinares, ndo se ignorou as consideracdes
filoséficas a respeito da sociedade de informacédo e da massificacdo dos meios de
comunicacao, como as tecidas por Pierre Levy, Marshall McLuhan e Alvin Toffler, bem
0S comentarios acerca das implicacdes econdmicas da regulacao de vies liberal, qual
extraidos de Ludwig von Mises e Friedrich Hayek — todos os quais serviram de alicerce

para a analise principioldgica dos institutos envolvidos.
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2 REGULACAO, REGULAMENTACAO, AUTORREGULACAO E
AUTORREGULAMENTACAO: DIFERENCIACOES TERMINOLOGICAS

Antes de ingressar no mérito do tema enfrentado, convém, por rigor
metodoldégico, proceda-se a talhadura de algumas questdes semanticas -
nomeadamente, 0 que se entende, em termos terminoldgicos, como autorregulacao e
do que disto eventualmente difere a autorregulamentacdo, bem como, em grau
ascendente, no que consiste a regulacéo e a regulamentacéo, troncos originarios dos
termos em andlise.

Forcoso, portanto, tracar breve, porém relevante, distingdo que permita
0 adequado detalhamento do objeto do estudo — como deve suceder, segundo basico
mandamento hermenéutico, com todos os conceitos que compdem o cabedal de

elementos da Ciéncia Juridica.

Deveras, enquanto ciéncia o Direito se opera por conceitos particulares
e tecnicamente precisos — a despeito de algum clamor contemporaneo por maior
“‘informalizagao” da linguagem — que se prestam a definicdo de especificos elementos.
Assim, o que é identificado de dado modo, ndo pode ser reconhecido por outro, dado

exigir-se rigor cientifico no emprego da linguagem 1.

Definir, portanto, é preciso, e como bem adverte Herbert Hart (2009, p.
17), “[...] uma definigdo €, como a palavra sugere, principalmente uma questdo de
tracar linhas divisérias ou distinguir entre um e outro tipo de coisa, que a lingua

demarca pelo uso de palavras distintas”.

Superada tal intervencédo, cabe perquirir, inicialmente, a real diferenca
entre os conceitos de regulacdo (poder regulatorio) e regulamentacdo (poder
regulamentar). Isto feito, passara, entéo, a definicdo de autorregulacéo e as espécies

de sistemas autorregulatérios.

Isto feito, estara apto a alinhar os fatores que ensejam e justificam a
adocdo do sistema de autorregulacdo regulada particularmente aos servigos de

internet e, pois, as inldmeras comunidades virtuais la operantes.

1 O que, a propdsito, também determinara os limites de atuacdo do operador. Rememora-se aqui 0
classico adagio de Ludwig Wittgenstein (1993, p. 245): “os limites da minha linguagem significam os
limites do meu mundo”.
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2.1 REGULAGAO (PODER REGULATORIO) E REGULAMENTACAO (PODER REGULAMENTAR)

A génese do conceito de regulacdo e funcéo regulatoria decorre da
influéncia do sistema do commom law em terras nacionais, impulsionado no rumo do
processo de privatizacdo de empresas estatais — sobretudo com o chamado Plano
Nacional de Desestatizacdo (PND) deflagrado pela Lei n. 8.031/1990 — e o
consequente fendmeno da chamada “agencificagao”, caracterizado pela criacdo de
agéncias reguladoras na forma de autarquias de regime especial (DI PIETRO, 2019,
p. 115).

Dai que as investigacbes quanto a acepcdo do termo regulacdo sao
encontradas com maior abundéancia na literatura dos paises de lingua inglesa do que
na doutrina nacional, o que se credita a especifica hocdo do papel do Estado e suas

competéncias predominante nas comunidades anglo-saxas.

E que sobretudo a realidade publicista norte-americana se pauta pela
tradicional concepcédo de Estado que presume o exercicio, exclusivamente, de duas
funcdes opostas entre si: de um lado, a ingeréncia direta na vida econémica, com a
prestacao de servicos publicos, e, do outro, a mera fiscalizagdo dos particulares, por
meio do exercicio do poder de policia (SALOMAO FILHO, 2001, p. 14).

No sistema administrativo norte-americano, regulation, longe de se
limitar, traduzida para o vernaculo, em regulacéo pura e simples, equivale mais a um

conjunto de acepcdes distintas do ponto de vista administrativo.

Como explica Alexandre Santos de Aragao (2004, p. 29):

Regulation se traduz usualmente por regulamentagdo, regulamento,
regulacdo e regra. H4, portanto, uma assimilagdo de regulation a regulacéo
normativa, ou seja, a producdo de normas juridicas de carater regulamentar.
[...] No sistema norte-americano o termo regulation tem duas acepc¢des
distintas, uma mais restrita do que a outra. Em sentido amplo, regulation
equivale a todas as atividades dos poderes publicos de organizacdo e
configuracdo da realidade social. Em sentido estrito, todavia, regulation
consiste na determinagéo do regime juridico de uma atividade econémica.
[...] O poder mais importante do Estado é o da coercédo. Regulation € 0 uso
desse poder que tem por finalidade limitar as decisbes dos agentes
econdmicos.

De todo modo, tem-se que a expressao regulation “[...] engloba toda

forma de organizacéo da atividade econdmica através do Estado, seja a intervencéo
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através da concessdo de servico publico ou o exercicio do poder de policia”
(SALOMAO FILHO, 2001, p. 15), as quais n&o se confundem “[...] nem com a funcg&o
normativa em sentido proprio, nem com a prestacdo jurisdicional e nem com a
atividade administrativa em sentido estrito” (LEHFELD, 2008, p. 67).

Derivando-se do conceito de regulation, opde-se, entre nos, a regulacéo,

enquanto fungdo administrativa, e a regulamentacgéo, funcéo politica.

De ponta, por regulamentacdo, manifestada no exercicio de “poder
regulamentar” ou “(poder) normativo” (este ultimo na terminologia adotada
particularmente por Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009, p. 89)), compreende-se como
“[...] a prerrogativa conferida a Administragdo Publica de editar atos gerais para
complementar as leis e permitir a sua efetiva aplicagdo”, notadamente quando,
embora validamente produzidas no seio do Legislativo, ndo relinem originalmente
todos 0s mecanismos necessarios para sua plena execucdo (CARVALHO FILHO,
2019, p. 157).

Trata-se, portanto, de uma funcéo politica, como bem explica Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (2009, p. 132),

[...] sob o aspecto material, a regulamentacdo é uma fung¢do politica, no
exercicio de uma prerrogativa do poder politico de impor regras secundarias,
em complementac¢édo as normas legais, com o objetivo de explicita-las e de
dar-lhes execucdo, sem que possa definir quaisquer interesses publicos
especificos nem, tampouco, criar, modificar ou extinguir direitos subjetivos.
De resto, sob o aspecto formal, € uma atribuicdo de escritissima previsao
constitucional, por isso mesmo, geralmente cometida a chefes de Estado ou
de governo.

O poder regulamentar é formalmente materializado mediante edi¢éo de
decretos e regulamentos expedidos, privativamente, pelo Presidente da Republica (e,
por paralelismo constitucional, aos chefes do Executivo nas demais esferas
legislativas) na forma do art. 84, inciso IV, da Constituicdo Federal ?; os quais devem
se limitar & simples complementacgédo da lei, mas ndo a sua modificagcdo, sob pena de
caracterizar abuso de poder regulamentar, sindicavel pelo Congresso Nacional por

forca do art. 49, inciso V, também da Lei Maior 3.

2 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] IV - sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucao.
3 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: [...] V - sustar os atos normativos do
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Doutro lado, a regulacéo (fungéo regulatoria) se depreende como a “[...]
atividade estatal de intervencdo indireta sobre a conduta dos sujeitos publicos e
privados, de modo permanente e sistematico, para implementar as politicas de

governo e a realizagao dos direitos fundamentais” (JUSTEN FILHO, 2012, p. 637).

Assim, diversamente da regulamentacdo, a regulacdo é uma funcao
administrativa que, longe de objetivar uma prerrogativa do poder politico, “[...] decorre
da abertura, pela lei, de um espaco decisério reservado a uma ponderacao
politicamente neutra com interesses concorrentes em conflitos setoriais, potenciais ou
efetivos” (MOREIRA NETO, 2004, p. 132/133).

E a funcdo regulatéria que instrumentaliza o regime interventivo
caracterizador do chamado Estado Regulador, assim fundado no art. 174 da
Constituicao Federal, pelo qual “como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungfes de fiscalizagdo, incentivo
e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor

privado”.

Como explica Marcal Justen Filho (2012, p. 639), o Estado Regulador
abandona a opc¢dao, outrora preferida do sistema Providencialista, de acumular para si
o exercicio de todas as atividades; optando, ao revés, pelo emprego de intervencdes
indiretas.

Em resumo:

[...] o Estado regulador reserva para si o desempenho material e direto de
algumas atividades essenciais e concentra seus esforcos em produzir um
conjunto de normas e decisdes que influenciem o funcionamento das
instituicbes estatais e ndo estatais, orientando-as em direcdo de objetivos

eleitos. (JUSTEN FILHO, 2012, p. 639).

Como adiantado, uma das feicdes do modelo regulador de Estado é
justamente a criacdo de entes (reguladores) préprios para fiscalizacdo de setores de
interesse publico, os quais, no Brasil, por influéncia do modelo vigente nos Estados

Unidos da América, resultou na forma de agéncias reguladoras com fun¢cédo normativa,

Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa.
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exercentes de policia administrativa e com autonomia para solucéo de conflitos 4.

No entanto, diversamente da sua génese estrangeira, a importacdo do
modelo norte-americano de agéncias enfrenta dificuldades, sobretudo pelo risco de
gue, ao editarem atos normativos proprios, tais entes acabem por invadir competéncia
legislativa. Estes percal¢os sdo bem-postos por Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2019,
p. 117):

No direito brasileiro, o modelo norte-americano enfrenta algumas
dificuldades. A delegacdo legislativa n&o encontra fundamento na
Constituicdo, a ndo ser nas hip6teses expressamente previstas. A
participagdo ou nao € prevista para o processo de elaboracdo de normas
pelas agéncias ou é prevista sem carater de obrigatoriedade, 0 que retira
grande parte da legitimidade democrética da atuacdo das agéncias. E o
principio do devido processo legal em sua feicdo substantiva é de aplicacéo
recente e muito restrita no direito brasileiro, sem falar nas restricbes impostas
pelo Supremo Tribunal Federal ao cabimento das ac¢des diretas de
inconstitucionalidade contra atos normativos da Administracéo Publica.

A preocupacéo é também ecoada por Celso Anténio Bandeira de Mello
(2013, p. 177) 5

Desgracadamente, pode-se prever que ditas “agéncias” certamente
exorbitardo de seus poderes. Fundadas na titulagdo que lhes foi atribuida,
irAo supor-se — e assim o fardo, naturalmente, todos os desavisados —
investidas dos mesmos poderes que as “agéncias” norte-americanas
possuem, o que seria descabido em face do Direito brasileiro, cuja estrutura,
indole sao radicalmente diversas do Direito norte-americano.

Por fim, sem embargo da distingdo conceitual estabelecida — classica no
ambito do Direito Administrativo — € de se destacar o particular posicionamento quanto
a possibilidade de emprego da expressao “poder regulamentar” como identificador

indistinto tanto para fins de regulamentacédo, quanto de regulamentacéao.

A adocdo ubiqua do termo é assim defendida por José dos Santos

4 A propésito, destaca-se a Lei n® 13.848/2019, que “dispde sobre a gestéo, a organizagéo, o processo
decisorio e o controle social das agéncias reguladoras” (BRASIL, 2019, online).

5 No entanto, conguanto o espacgo nao se presta a tal discussdo, deve-se ter em mente que a ressalva
do publicista, assim como de outros administrativas — a exemplo, dentre outros, de Marcelo Figueiredo,
que externa semelhante resisténcia a criagdo de “entidades intermediarias com poderes legislativos”,
as quais entende incompativeis com o Direito Constitucional brasileiro (FIGUEIREDO, 2005, p. 174) —
decorre também de um elemento ideoldgico sabidamente refratario a importacdo de institutos e teorias
advindas dos Estados Unidos da América.
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Carvalho Filho (2019, p. 133):

A despeito da distingdo entre os modelos, parece-nos ndo existir erronia no
emprego da expressdo poder regulamentar para ambos. E que tanto num
como noutro caso o 6rgdo administrativo estd complementando a lei e
possibilitando a sua execucéo, o que, em Ultima instancia, se configura como
objeto do poder regulamentar

Isso superado, convém debruce-se sobre o termo que € eixo central do
estudo, isto é, o que se entende efetivamente por autorregulacdo e sua eventual
distincdo relativamente a autorregulacao — diferenca que, embora sutil como sucede
entre regulacéo e regulamentacao, deve ser explorada a guisa de correta nominagao

e precisdo dos institutos que nos capitulos seguintes sdo explorados.

2.2 AUTORREGULAGAO OU AUTORREGULAMENTAGCAO

Assim como sucede com a cisdo entre regulacdo e regulamentacao,
também ndo se encontram no direito alienigena — sobretudo dos matizes anglo-saxao
e europeu — distincdo entre os termos autorregulacdo e autorregulamentacao;
optando-se, na literatura comparada, simplesmente pelo emprego de expressdes
como, v.g., self-regulation, selbstregelung, autorégulation, autorregulacion, dentre

outros.

Para os fins deste estudo, portanto, optou-se por encarar as expressoes
autorregulacdo e autorregulamentacdo como sindénimos, sobretudo em razdo do
emprego preferente da primeira diccdo por consideravel parcela da doutrina; embora

também se deva encarar como logica a adocao da segunda.

A titulo de exemplo, Odete Medauar (2002, p. 127), em estudo do tema,
assimila a autorregulacdo com a elaboracdo de codigos de deontologia por certas
categorias profissionais, com amparo no principio da representatividade, o que
cognomina de “autorregulagao induzida e controlada”. A publicista distingue, ainda,
outras espécies de autorregulacdo, a “autorregulacdo dirigida” — proxima a
“autorregulacao regulada” — e a “autorregulagdo sem a atuagao do ente regulador”,

assim identificadas:

A literatura refere a auto-regulacdo dirigida: ocorre uma troca entre o Estado
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e grupos privados; estes aceitam limitar sua liberdade de agdo sob dupla
condicao: a) garantia de ndo haver imposicdo de regulacdo autoritaria; b) o
poder publico lhes conferir o poder de fixar normas para si proprios. Ex:
bancos na Suica [...].

Mas pode haver auto-regulacdo sem a atuacdo do ente regulador e nesse
caso, exclui-se da regulacdo. Ex: regulamentos de empresa; cddigo de
conduta da empresa; auto-regulamentacéo na area da publicidade; selos de
gualidade; standards de qualidade. Cita-se o PANEL, criado em Londres em
1968, composto de profissionais encarregados de controlar o bom

funcionamento do mercado de bolsa. (MEDAUAR, 2002, p. 128)

Também Mario Frota (1992, p. 43) opta pelo emprego da expressao
autorregulacdo como definidora da pratica de implementagcédo de imperativos éticos
estabelecidos tanto por preocupacdo concorrencial, quanto em interesse dos

consumidores. Como explica,

[...] a Auto-regulac@o inscreve-se, por um lado, nas preocupacdes de
especifica protecdo das empresas em um mercado concorrencial e, por outro,
de modo direto ou reflexo, na garantia oferecida aos consumidores de ado¢éo
de determinados comportamentos suscetiveis de se conformarem aos

interesses e direitos que lhe s&o proprios. (FROTA, 1992, p. 43)

Vital Moreira (1997, p. 56) segue mesma toada ao definir a
autorregulacdo como o estabelecimento de normatizacfes privadas; ressalvando,

porém, que

[...] A autorregulacédo s6 é auto na medida em que é estabelecida por uma
instituicdo associativa ou representativa dos proprios agentes regulados,
sendo de eficacia restringida aos membros da categoria "profissional" em
causa. Mas para cada um deles, individualmente considerado, as normas e
medidas de regulacéo sdo heterbnomas, a que eles ndo podem furtar-se.

No mesmo sentido, Floriano de Azevedo Marques Neto (2009, p. 37)
opta por identificar a autorregulagcdo como o estabelecimento de padrdes de atuagao
por atores privados de dados subsistemas econdmicos refratarios a intervengéo
estatal. O autor limita, porém, o alcance das medidas de autorregulacéo a finalidades

econdmicas, dispensando impactos sociais externos:

Autorregulacéo é a forma de regulacédo que surge a partir do interesse dos
atores econémicos atuantes num dado subsistema, buscando a preservacao
das condicbes de exploracdo econbmica, o fechamento deste sistema a
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novos entrantes ou a anulacdo ou absorcéo das interferéncias externas, de
origem estatal ou ndo. A autorregulamentacdo tem carater quase
exclusivamente de regulacdo econémica. Seu carater de regulacédo social é
nulo ou meramente residual. Ela é bastante ineficiente para coibir

externalidades ou para implementar politicas puablicas. (MARQUES
NETO, 2009, p. 37)

Além da aparente preferéncia literaria pelo emprego da expressao
autorregulacdo, ndo se descura também de certos problemas conceituais ao

pretender a distingdo entre esta e a autorregulamentacao.

De proémio, persiste a séria dificuldade de que o termo
autorregulamentacao ainda nao figura como verbete reconhecido pelo Vocabulario
Ortografico da Lingua Portuguesa (2009, online), elaborado pela Academia Brasileira
de Letras e que é a referéncia oficial do repertério de palavras reconhecidas no

Vernaculo.

A despeito disso, sabe-se que o vocabulo ja é de uso reconhecido por
organizacfes privadas com regulamentos proprios, sendo incorporada, v.g., pelo
conhecido “Conselho Nacional de Autorregulamentacédo Publicitaria” (CONAR), cujo
Caodigo homénimo é vigente ao menos desde 1978, quando foi aprovado por ocasido
de 3° Congresso Brasileiro de Propaganda, sediado em S&do Paulo/SP pela entédo

Associacao Paulista de Propaganda (CONAR, 2019, online).

Por isso ndo se tem por inadequado adotar a expressao
autorregulamentacao para definir os sistemas de persuasdao idealizados por agentes
privados de modo a conformar, a partir de certos imperativos de comportamento
previamente corporificados em termos de uso e afins, a conduta dos integrantes de
dado sistema ou os usuarios de certo servico ou funcionalidade, onerosos ou

gratuitos.

Assim defende-se, porque se a regulamentacdo Stricto sensu, origem
aparente do termo, equivale em sua acepcéo constitucional a funcao politica via da
qual se admite a expedicdo de regras secundarias complementares a normas legais,
sentido logico se faz admitir a autorregulamentagcdo enquanto explicativa da
estipulacao de regras comportamentais exigiveis dos integrantes de dado subsistema
privado, dado que também (evidentemente) submetidas a lei posta e harmdnicas com

esta.
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2.3 AUTORREGULAGAO: ORIGENS HISTORICAS E CONCEITUACAO MULTIFACETADA

A autorregulacdo enquanto sistema de organizacao social tem longeva
histéria que pode ser ao menos transportada desde as primeiras fraternidades
religiosas e, baseadas nestas, também com as guildas mercantes e de comércio
tipicas do Medievo (OMAROVA, 2010, p. 671).

Com efeito, ao longo de um processo gradual e adaptativo as
fraternidades religiosas transmutaram-se em associacdes mantidas pelas classes
profissionais e mercantes, cada qual com certos privilégios e poderes conferidos pelas
autoridades locais das comunidades onde se sediavam (CFA, 2007, p. 01). Por tal
razao, as guildas e as corporacdes medievais desenvolveram regulamentos e regras
préprios tanto para uniformizar padrées de trabalho, quanto para se adequarem a

posicao que lhes foi conferida pela comunidade.

Tratava-se de um ajuste quase sempre harmonico entre as guildas, que
invocavam controle disciplinar sobre seu oficio e integrantes, e as autoridades
politicas locais; embora se encontrem registros de conflitos por episédios de

usurpacéao de poder:

A teoria da organizacdo, disciplina e regulamento das guildas se centrava na
ideia de que o bem da comunidade, e ndo o ganho dos membros das
corporagdes de oficio, era seu objetivo principal, bem como que os artesaos
deviam obediéncia as autoridades locais que lhes haviam confiado privilégios
e poderes. [...] No entanto, o corpo de governantes da cidade, ao exercer
seus antigos direitos de jurisdicdo sobre a comunidade civil, encarava com
natural cobica todas as tentativas de uma corporagédo de oficio em particular
em afastar seu controle e exercer jurisdicdo desautorizada sobre seus
membros e os de outras organizagc6es congéneres, como, por exemplo,
assim tentaram fazer os tecel6es de Londres. A disputa entre os tecelbes e a
cidade em Londres (onde persiste incerto se havia de fato alguma guilda
mercantil primitiva) ndo era um centre patricios e plebeus, mas sim entre o
governo legitimo dos cidadaos e uma fraternidade comercial que visava
completa independéncia sob o fundamento de um suposto decreto real
especial, cujos poderes foram afinal reputados como excessivos pelos juizes

do rei. (LALOR, 1890, online) ©

6 Tradugdo nossa. No original: “The theory of the organization, discipline and regulations of the guilds
was that the good of the community, not the gain of the members of the craft, was the paramount object,
and that the craftsmen owed obedience to the town authorities who had granted to them their privileges
and powers. [...] But the governing body of the town, as exercising the ancient rights of jurisdiction of
the civic community, regarded with natural jealousy attempts on the part of a particular craft to set aside
its control and to exercise unauthorized jurisdiction over its own members and those of cognate trades,
as the London weavers attempted to do. The contest between the weavers and the city in London (where
it is uncertain if there was any primitive merchant guild) was not one between patricians and plebeians,
but between the legitimate government of the citizens and a trade fraternity which aimed at complete
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Dada tdo longa histéria e alcance, é natural que a conceituacdo da
autorregulacéo seja multifacetada e desafie simples e prontas defini¢des.

Bem coloca Alan C. Page (1986, p. 144) que a autorregulacédo e sua
contraparte, a regulacdo governamental, sdo conceitos formais, embora sua posi¢cao
formal ndo possa ser confundida com sua substancia subjacente; sobretudo porque,
substancialmente, a autorregulacdo depende do grau da interpenetragéo dos setores
privado e publico, nisto considerando a variacdo da participacdo do Estado na

formacdo de regimes autorregulatorios e sua fiscalizacao.

Negativamente, a autorregulacdo €, simplesmente, a regulacdo
governamental n&o publica. Doutro modo, positivamente a esséncia da
autorregulagao é seu carater “coletivo” — no sentido que exclui preocupacdes com a
honra e a autodisciplina dos integrantes individualmente considerados — e “regulatorio”
— 0 que também exclui do conceito as associacdes que apenas tiveram éxito em
afastar controles externos, ou que se limitam a fornecer estruturas para a solucéo de

controvérsias entre seus membros (PAGE, 1986, p. 144).

Nestes termos, pode-se definir a autorregulagcdo como decorrente:

Da compreensdo, por um grupo de individuos ou instituicdes, de que a
regulacdo de suas atividades é desejavel em prol do interesse comum, bem
como da aceitacao de que devem ser elaboradas e aplicadas regras quanto
ao desempenho de suas fungdes e deveres. Em alguns casos a aplicagéo de
tais normas é confiada a um comité de profissionais ou de praticantes de um
determinado mercado. Frequentemente, contudo, a aplicacdo dos
regulamentos pode ser deferida a uma autoridade externa ao grupo, que € ou
se torna costumeiramente reconhecida e obedecida e que também pode se

tornar a fonte de novos regulamentos. (PAGE, 1986, p. 145) ’

Relevante conceito também se encontra no “Acordo Interinstitucional
sobre legislar melhor" firmado em 2003 no ambito da Unido Europeia visando o

incremento da qualidade da legislacdo comum a partir de diretrizes e procedimentos

independence on the ground of a special royal charter, the powers conferred by which it was ultimately
convicted before the king's judges of exceeding”.

7 Traducdo nossa. No original: “[...] in the realisation by a group of individuals or institutions that
regulation of their activities is desirable in the common interest, and their acceptance that rules for the
performance of functions and of duties should be established and enforced. In some cases the
enforcement of such standards is entrusted to a committee of a profession or of practitioners in a market.
Frequently, however, the enforcement of the regulations may be entrusted to na authority outside the
group, which is or becomes customarily recognised and obeyed and which may also become the initiator
of new regulations”.
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uniformes. O item 22 do Acordo Interinstitucional define a autorregulacdo como a
“possibilidade de os operadores econGmicos, 0S parceiros sociais, as organizacdes
nao governamentais ou as associacdes adoptarem entre si e para si linhas directrizes
comuns a nivel europeu (designadamente codigos de conduta ou acordos sectoriais)’
(UNIAO EUROPEIA, 2003, online).

Embora contextualizada a nivel europeu, a definicdo citada é bastante
atil por se pautar por uma linha comum: a autorregulacdo enquanto iniciativa
organizacional privada e voluntariamente iniciada pelas proprias partes interessadas,

independentemente da adogé&o prévia de um ato legislativo.

Dai que o uso de instrumentos de autorregulacdo pode ser considerado
como uma alternativa valida ao uso da legislacdo, embora, é evidente, ndo se possa
admitir sejam impostos e funcionem a total margem da lei, dado que devem submeter-
se a normais legais (SENDEN, 2006, p. 12/13).

2.4 A NATUREZA DA AUTORREGULACAO E AS ESPECIES DE SISTEMAS AUTORREGULADOS

Em apertado resumo, tem-se, pelo visto, que a autorregulacdo, em
sentido amplo, sucede quando grupos de instituicdes privadas ou individuos exercem
controle sobre seus proprios membros mediante estabelecimento de regras de
comportamento ideal consensualmente aceitas e sujeitas a sancfes internas em caso
de descumprimento, assim previstas em instrumentos contratuais proprios.

Sem embargo, em sentido estrito € plenamente possivel se cogitar de
espécies de sistemas de autorregulagdo a depender do nivel de intervencdo do

Estado na criagdo, manutencgao e/ou fiscalizagéo de tais organizagdes.

Nesse sentido Anthony Ogus e Emanuela Carbonara (2011, p. 229)
observam que podem coexistir uma infinidade de arranjos institucionais que se
engquadram entre a regulagao pelo governo, de um lado, e a regulagéo individual, sem
restricoes de comportamento, do outro — e que, portanto, pode ser tratada como

autorregulacao.

Assim também observa Robert P. Kaye (2006, p. 107), que analisa
sobretudo a autorregulacédo (regulada) das organizacdes profissionais:
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Igualmente relevante, o termo autorregulacdo abrange uma ampla gama de
arranjos institucionais, alguns dos quais merecem, em maior ou menor grau,
a descrigao como “autorregulatérios”. Atualmente, grande parte dos regimes
regulatérios de determinadas profissdes envolvem elementos multiplos,
alguns mais autorregulados do que outros. A despeito dos esforcos de alguns
académicos em impor um critério Unico para determinar o quanto ou a que
ponto um dado sistema é autorregulado (veja nesse sentido Baggot and
Harrison, 1986; Ogus, 1994; Black, 1994), o uso e a percepc¢do comuns (e a
percepcdo € um instrumento relevante de mudancga) persiste a confundir
varias das caracteristicas de um regime (autorregulado), como seu status
formal, propriedade, financiamento e grau de envolvimento dos leigos, para
entdo determinar como ou quanto uma organizagdo profissional (quica o
regime a que pertence) é autorregulado.

Por tal razdo, endosso Moran (2001) ao argumentar pela existéncia um
continuum multidimensional entre a “regulagdo puramente estatual” e a
“autorregulagado pura”. Regimes regulatérios a rigor envolvem multiplas
estruturas, cada qual a ocupar um ponto diferente em tal espaco
multidimensional — mas poucas destas serdo puramente autorreguladas.

[...] Com o tempo, contudo, regimes autorregulados tornaram-se em geral
menos autorregulados a medida em que foram suplementados por regimes
controlados pelo Estado, diluidos por membros externos e leigos e sujeitos a
interferéncia exterior do governo, resignando-se tacitamente ao papel de
reguladores em nome do Estado como a opgdo mais aceitavel. 8

Destarte, pode-se observar variacdes nas caracteristicas das espécies
de sistemas autorregulatorios, as quais séo forjadas, conforme Robert Baldwin, Martin
Cave e Martin Lodge (2012, p. 137/138), a partir de trés variaveis: a natureza
governamental da autorregulacéo, a extensao dos papéis e poderes desempenhados

pelos entes autorreguladores e o grau de vinculac&o das regras de autorregulacao.

Quanto a primeira variAvel — a natureza governamental da

autorregulacédo — assim exemplificam os citados autores:

Uma primeira variavel é a natureza governamental da autorregulacdo. Uma
associacao pode se autorregular em um sentido puramente privado - em prol

8 Traducao nossa. No original: “Equally importantly, the term self-regulation encompasses a wide range
of institutional arrangements, some more, some less, deserving of the description 'self-regulation’. Most
regulatory regimes within the professions now envolve multiple elements, some of which are more self-
regulatory than others. Despite the efforts of some academics to impose one criterion for determining
whether or how far a system is self-regulatory (see for instance Baggot and Harrison, 1986; Ogus, 1994;
Black, 1994), popular use and perception (and perception is an important driver of change) continues
to conflate various of a regime’s characteristics, including formal status, ownership, funding and the
degree of lay-involvement, to determine whether or how far a professional organisation (let alone the
regime of which it is a part) is self-regulating. For this reason, | follow Moran (2001) in arguing that there
is a multi-dimensional continuum between ’'pure state-regulation’ and ’pure self-regulation’. Regulatory
regimes generally involve a number of structures, each of which will occupy a different point in that multi-
dimensional space - but few of which will be purely self-regulating. [...] Over time, however, self-
regulatory regimes have become generally less self-regulatory as they have been supplemented by
state-led regimes, diluted by outsiders and lay members, and have been subject to outside interference
from government, often tacitly accepting the role of regulating on behalf of the state as a least-worst
option”.
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dos fins particulares de seus membros - ou pode atuar de modo
governamental na medida em que tarefas de politicas publicas sejam
delegadas a atores ou instituicées privadas. Ambas as formas de atuacao
podem, de fato, ser combinadas. O processo de autorregulacdo pode,
ademais, se achar restringido pelo Poder Publico de iniUmeras maneiras - por
exemplo, por regras estatutarias; pela supervisdo por uma agéncia
governamental; via sistemas em que 0s ministros aprovam ou esbocam
regras; via procedimentos para a aplicacdo publica de regras de
autorregulacdo; ou mecanismos de participagdo ou prestacdo de contas. A
autorregulacdo parece carecer de envolvimento do Estado, mas, na
realidade, pode constituir uma resposta as ameacas do governo de que, se

nada for feito, sobrevira a agéo do Estado. (BALDWIN, CAVE e LODGE,
2012, p. 138) °

bY

Relativamente a segunda varidvel — a extensdo das fungbes

desempenhadas pelos entes autorreguladores — assim explicam:

Uma segunda variavel diz respeito a extensao das fun¢bes desempenhadas
pelos entes autorreguladores. Com plenas funcdes os autorreguladores
podem expedir regras e aplica-las, bem como monitorar todo o processo
regulatério. A autorregulacdo, contudo, pode ser restrita a uma de tais
fungbes - onde, por exemplo, as regras séo elaboradas por uma organizacao
autorregulada, mas aplicadas e fiscalizadas por um 6rgdo publico. A
autorregulacdo pode se limitar a um simples elemento a operar dentro de

regime regulatorio [...]. (BALDWIN, CAVE e LODGE, 2012, p. 138)
10

Por fim, quanto a ultima variavel — o grau de vinculacédo das regras de

autorregulacéo — observam:

O grau de forga legal vinculativa associada as regras de autorregulacéo é
uma terceira variavel a ser observada. A autorregulagdo pode operar de
maneira informal, ndo vinculativa e voluntaria, ou pode envolver regras
totalmente dotadas de forca legal, aplicaveis judicialmente. Finalmente, os

° Traducdo nossa. No original: “A first variable is the governmental nature of selfregulation. An
association may self-regulate in a purely private sense—in pursuit of the private ends of its
membership—or it may act governmentally in so far as public policy tasks are delegated to private actors
or institutions. Both forms of activity may, indeed, be combined. The process of selfregulation may,
moreover, be constrained governmentally in a number of ways—for instance by statutory rules;
oversight by a governmental agency; systems in which ministers approve or draft rules; procedures for
the public enforcement of self-regulatory rules; or mechanisms of participation or accountability. Self-
regulation may appear to lack any state involvement, but in reality it may constitute a response to threats
by government that if nothing is done state action will follow”.

10 Traducdo nossa. No original: “A second variable concerns the extent of the role played by self-
regulators. A full role may involve the promulgation of rules, the enforcement of these on the ground,
and the monitoring of the whole regulatory process. Self-regulation, however, may be restricted to one
of these functions— where, for instance, rules are drafted by a self-regulatory organization but are
enforced and monitored by a public agency. Self-regulation may merely operate as an element within a
regulatory regime [...]".
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regimes de autorregulagdo podem abranger todo um setor industrial — sendo
aplicaveis a todos os participantes de uma dada atividade [...], ou podem ser
limitados apenas aos que ingressam voluntariamente em uma associacao.

(BALDWIN, CAVE e LODGE, 2012, p. 139) !

Anthony Ogus (1995, p. 98/99) também estabelece trés variaveis para
analisar a vasta gama de possiveis arranjos institucionais que se pode identificar como

de autorregulacéo:

Tome-se, primeiro, a questdo da autonomia. Nao existe uma dicotomia clara
a tal respeito entre “autorregulagdo” e “regulagdo publica”, mas sim um
espectro que encerra diferentes graus de restricdes legislativas, participacdo
externa em relacdo a formulacdo ou aplicacdo de regras (ou ambas) e
controle externo e responsabilizacdo. Assim, em um extremo, as regras
podem ser privativas a uma empresa, associagdo ou organizacao; e, por
outro, podem achar-se condicionadas a aprovacdo por um ministro do
governo ou alguma autoridade publica independente. Em segundo lugar, as
regras ou padroes emitidos pelo SRA (agente autorregulador) podem ostentar
diferentes graus de forca legal: podem ser formalmente vinculativos — como
cédigos de pratica que se aplicam com razoavel certeza, salvo se 0 suposto
agressor demonstrar que alguma conduta alternativa foi capaz de satisfazer
0s objetivos regulatérios — ou puramente voluntarios. Em terceiro lugar, os
regimes podem diferir de acordo com seu grau de poder monopolista. Tais
regimes pode ser aplicAveis a todos os fornecedores de um mercado
relevante; alternativamente, podem ser adotados apenas por um grupo de
fornecedores (ou mesmo um Unico fornecedor) a competir com outros no
mercado. 1?

A par destas consideracbes e para fins de sistematizacdo — sem
embargo, alids, de outras tipologias porventura existentes, com rubricas diversas,
sobretudo na literatura comparada — opta-se aqui por subdividir os sistemas de

autorregulacédo em “Autorregulacédo Privada”, “Auto-Organizacédo”, “Autorregulacéo

11 Traducao nossa. No original: “The degree of binding legal force that attaches to self-regulatory rules
is a third variable to be noted. Self-regulation may operate in an informal, non-binding, voluntary manner,
or it may involve rules of full legal force that are enforceable in the courts. Finally, self-regulatory regimes
may vary in their coverage of an industrial sector—they may apply to all those who participate in an
activity [...], or they may cover only those who join an association voluntarily”.

12 Tradugdo nossa. No original: “Take, first, the question of autonomy. There is no clear dichotomy in
this respect between 'self-regulation' and 'public regulation’, but rather a spectrum containing different
degrees of legislative constraints, outsider par- ticipation in relation to rule formulation or enforcement
(or both), and external control and accountability. Thus, at one extreme, rules may be private to a firm,
association or organization; at the other, they may have to be approved by a government minister or
some independent public authority. Secondly, the rules or standards issued by the SRA may have
varying degrees of legal force: they may be formally binding, codes of practice which presumptively
apply unless an alleged offender can show that some alternative conduct was capable of sat- isfactorily
meeting the regulatory goals, or purely voluntary. Thirdly, regimes may differ according to their degree
of monopolistic power. They may apply to all those supplying a relevant market; alternatively they may
be adopted only by a group of suppliers (or even a single supplier) who compete with others in the
Market”.
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Forcada”, “Corregulacdo”, “Metarregulacéo” e “Autorregulacédo Regulada”.

Por fim, tenha-se em mente que a nocdo de sistema ora adotada
equivale, na definicdo de Evan Osborne (2018, p. 07/08), ao ajuste composto por
agentes que dele participam, ligados e relacionados entre si, de forma voluntaria e por
livre escolha tendo em vista objetivos comuns, os quais sao eleitos com base no
feedback que recebem, isto €, nas informacdes acerca das consequéncias que podem
(ou ndo) suceder a partir de varias escolhas. Este feedback também gera os incentivos

recebidos pelos agentes com base nas regras 13 do tal sistema.

2.4.1 Autorregulacéo Privada e Auto-Organizacao

A autorregulacéo privada pressupde um sistema de ordenacao privado,
sem qualquer forma de intervencdo ou imposicdo de regras por poderes politicos
externos (OGUS e CARBONARA, 2011, p. 230).

Os sistemas de ordenacdo privados refletem a base primordial de
organizacdo das sociedades primitivas, nas quais, a mingua de estruturas
estabelecidas de poder politico e monopdlio do poder punitivo, o funcionamento social
era pautado pelo critério de reciprocidade, isto é, os individuos do grupo,
reconhecendo os beneficios de agir conforme as expectativas de seus iguais, optavam
por observar padrdes de conduta que progressivamente se tornam de observancia

geral (idem).

Tais padrbes de conduta — voluntariamente aderidos a medida que

13 Sobre o conceito de regras de um sistema o citado autor destaca (OSBORNE, 2018, p. 07): “Embora
as regras sejam frequentemente consideradas como um conjunto do que € e ndo é ‘permitido’, em
ultima analise, essa ndo € uma definigdo precisa. Fazer algo que nao é ‘permitido’ geralmente nédo é
violar as leis da fisica, mas apenas cortejar um conjunto de consequéncias negativas — como multas,
prisdo ou sancéo pior, no caso de um sistema de justica criminal, por exemplo. Raramente um agente
prevenirra com alto grau certeza o conjunto completo de consequéncias das varias opcoes disponiveis.
No entanto, alguns feedbacks sdo mais Uteis do que outros. Se lucros e perdas, por exemplo, sédo
distribuidos aleatoriamente, independentemente de o produto vendido ser de alta ou baixa qualidade,
ou se sangdes criminais sdo distribuidas independentemente de o sancionado haver cometido o ato
criminoso em questédo, o feedback é indtil. Ficariamos surpresos se tal regra tivesse algum sucesso em
promover o objetivo de obter produtos socialmente valiosos ou evitar crimes. Como alternativa, um
onipotente e onisciente projetista de sistemas - o ‘planejador social’ perfeito, tdo estimado nos estudos
de economia - sempre imporia qualquer combinacéo de feedback e incentivos necessarios para atingir
completamente qualquer objetivo que tivesse. O Unico requisito para o desempenho ideal do sistema
seria que o objetivo do planejador fosse agradavel - que ele fosse mais como Platdo ou Buda e menos
como Stalin. Presumivelmente, os incentivos disponiveis para a humanidade fragil sdo imperfeitos no
que diz respeito a consecugao dos objetivos desejados” (tradugédo nossa).
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verificado que os beneficios de sua observancia eram superiores as consequéncias
de seu ultraje — evoluiram-se, ao fio de pratica da vivéncia social, para normas de
direito consuetudinario num auténtico processo de “ordem espontanea’ (HAYEK,
1985).

Tal ajuste evolutivo é bem explicado por Bruce L. Benson (1988, p. 775):

Os arbitros ou mediadores das sociedades primitivas provavelmente criariam,
a cada ocasido posta, novas regras, assim como o0s juizes de hoje
estabelecem precedentes que se tornam parte da lei. H4, de fato, uma razao
mais fundamental para esperar que as leis dos grupos primitivos possam e
tenham mudado. Afinal, referidas leis ndo foram impostas a tais sociedades
por algum soberano, mas desenvolveram-se ou evoluiram internamente e
foram aceitas voluntariamente. Claramente, grande parte das sociedades
primitivas consistia em grupos muito homogéneos ao tempo em que suas leis
e procedimentos legais avancavam para o nivel observado pelos
antropdlogos, mas essa homogeneidade se desenvolveu conjuntamente a
um processo evolutivo de interagdo e reciprocidade facilitado pelo direito
consuetudinario. A Lei tinha de se originar de algum lugar. [...] Instituic6es
sociais, como o direito consuetudinario, desenvolvem-se a sua maneira
porque, talvez por meio de um processo de tentativa e erro, verificou-se que
as acgles que pretendem coordenar sdo realizadas de maneira mais eficaz
em um sistema ou processo do que em outro. O arranjo institucional mais
eficaz substitui o menos eficaz. 14

De todo modo, como bem observa Dalton Tria Cusciano (2009, p. 95), a
autorregulagao privada “nao € diretamente reconhecida ou incentivada por leis, sendo
de iniciativa exclusiva de um ente privado, visando o estabelecimento de regras e
condutas que deverdo ser seguidas, havendo fiscalizacdo e punicdo em caso de

descumprimento”.

Nessa ordem, a autorregulacdo privada se aproxima intimamente do
conceito de auto-organizacdo (Selbstgestaltung), assim entendida como as ‘[...]

medidas individuais ou conjuntamente empreendidas para a realizacao de objetivos

14 Traducao nossa. No original: “Arbitrators or mediators in primitive societies were likely to, on occasion,
make new rules just as today's judges set precedents that become part of the law. There is, in fact, a
more fundamental reason to expect that the laws of primitive groups could and did change. After all,
those laws were not imposed on these societies by some sovereign. They developed or evolved
internally and were accepted voluntarily. Clearly most primitive societies consisted of very homogeneous
groups by the time their laws and legal procedures had advanced to the level observed by
anthropologists, but this homogeneity had to develop in conjunction with an evolving process of
interaction and reciprocity facilitated by customary law. Law had to come from some place. [...] Social
institutions such as customary law develop the way they do because, perhaps through a process of trial
and error, it is found that the actions they are intended to coordinate are performed more effectively
under one system or process than under another. The more effective institutional arrangement replaces
the less effective”.
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por comportamento autbnomo préprio”, no que se inclui o estabelecimento de “[...]
regras comportamentais autodesenvolvidas, como compromissos morais ou éticos
autoimpostos ou regras dos participantes em um processo ou produto sobre a
natureza de sua interagdo” (HOFFMANN-RIEM, 2016, p. 531).

Portanto, trata-se de forma de autorregulagcédo pautada por um sistema
de ordenacdo privado que se inicia alheio a estrutura estatal. No entanto, tal
autonomia nao se pressupde de modo algum absoluta, maxime quando se detectar o
carater publico das atividades desempenhadas pela entidade privada autorregulada

(como, v.g., bolsas de valores e entidades profissionais).

Nesse sentido, tomando como exemplo os modelos de negécio de
internet °, Wolfgang Hoffmann-Riem (2016, p. 541) explica que embora as empresas
gozem de grandes possibilidades de organizacdo autbnoma de suas atividades —
inclusive na relacdo com o corpo de usuarios —, essa autonomia ndo as isenta da

cogente vinculagdo ao ordenamento juridico vigente:

[...] As empresas tém responsabilidade prépria pela
conformacéao/organizagdo de modelos de negécios no ambito da internet.
Como néo existem estruturas regulatérias estatais de vigéncia global para os
servicos na internet, as possibilidades de conformag&o/organizacio
autbnoma sado particularmente grandes para as empresas. Contudo, nos
locais em que as empresas tém sua sede empresarial ou uma filial ou
exercem suas atividades, elas estdo vinculadas ao ordenamento juridico
normativo respectivo, e, no &mbito da UE, também aos tratados europeus e
regulamentos e diretivas complementares.

Por tal razao € que, concreta e praticamente, ndo ha como se cogitar de
uma autorregulacédo privada pura, isto €, no sentido de estabelecida completamente a
margem da autoridade e intervencdo dos entes estatais, maxime quando a atividade
privada que se pretende auto-organizada envolver inegavel interesse publico — como
sucede, v.g., atividades bancario-financeiras, organizacdes profissionais e, especial,

com os servicos de telecomunicacao e de internet, estes focos da presente analise.

Dai se cogitar mais de niveis de autorregulacdo dependentes do nivel
de intervencao do Estado, ja pacifico que alguma direcdo administrativa, em maior ou

15 Optou-se aqui pela grafia do termo sem italico e com letra mindscula, vez que se trata de palavra de
de uso corrente da Lingua Portuguesa, assim encontrada nos catalogos léxicos. Outrossim, acha-se
precisamente definida pelo legislador, nestes exatos termos, a luz do Marco Civil da Internet (Lei n°
12.965/2014).
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menor grau, serd inevitdvel. E o que se extrai, assim, dos demais sistemas

autorregulatorios adiante arrolados.

2.4.2 Autorregulacéo Forcada

Idealizado por John Braithwaite (1982), o sistema de autorregulacao
forcada baseia-se na imposicdo de que as empresas privadas avaliem, monitorem e
regulem os riscos a que elas préprias ddo causa, ao passo que a Administracao forca
a observancia de tais regras privadas conjuntamente a vinculacdo a lei e a seus
préprios regulamentos; depositando, assim, sobre as entidades particulares a
responsabilidade pelo gerenciamento de risco (OMAROVA, 2010, p. 676).

O arranjo — que implica, como se vé, numa mudancga de foco da atividade

administrativa —, é assim explicado por Braithwaite (1982, p. 1470/1471):

Sob a autorregulacéo forcada, o Poder Publico compeliria cada empresa a
elaborar um conjunto de regras adaptadas ao conjunto Unico de continéncias
por ela enfrentadas. Uma agéncia reguladora aprovaria tais regras ou as
enviaria para revisao, se fossem insuficientemente rigorosas. Nesta fase do
processo, os grupos de cidaddos e outras partes interessadas seriam
incentivados a opinar acerca das regras propostas. Ao invés de incumbir aos
fiscais da Administracdo a aplicacao das regras, grande parte das obrigacdes
e custos de sua execucdo seriam internalizada pela propria empresa, de
modo que seria necessario estabelecer seu préprio grupo de fiscalizagédo
independente. A principal fung&o dos fiscais governamentais seria garantir a
independéncia desse grupo interno de conformidade e auditar sua eficiéncia
e resisténcia. Tais auditorias prestariam atencdo especial ao numero de
infratores que foram disciplinados por cada empresa. Naturalmente, o
monitoramento direto da Administracdo a moda antiga ainda seria necessario
para empresas pequenas demais para custear seu proprio grupo de
conformidade 18.

Ressalva o autor, porém, que o papel da Administracdo, no sistema de

16 Tradugdo nossa. No original: “Under enforced self-regulation, the government would compel each
company to write a set of rules tailored to the unique set of contin-gencies facing that firm. A regulatory
agency would either approve these rules or send them back for revision if they were insufficiently
stringent. At this stage in the process, citizens' groups and other in-terested parties would be
encouraged to comment on the proposed rules. Rather than having governmental inspectors enforce
the rules, most enforcement duties and costs would be internalized by the company, which would be
required to establish its own independent inspectorial group. The primary function of governmental
inspectors would be to ensure the independence of this internal compliance group and to audit its
efficiency and toughness. Such audits would pay particular attentiont o the number of violators who had
been disciplined by each company. Naturally, old-style direct government monitoring would still be
necessary for firms too small to afford their own compliance group”.
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autorregulacéo for¢cada, ndo se limita ao simples monitoramento dos regulamentos
privados, mas também abrange, de um lado, o poder de punir em caso de sua violagcédo
e, do outro, 0 seu controle prévio, dado exigir-se estrita conformidade com a lei, que

cuidara de estabelecer padroes minimos de conduta. Confira-se:

O envolvimento do Poder Publico ndo se limitaria a fiscalizacéo. As violacbes
das regras elaboradas em particular e ratificadas publicamente seriam
puniveis por lei. Tal aspecto do modelo de autorregulacao for¢cada, embora
pareca radical, ndo é tdo extremo quanto parece a primeira vista. As agéncias
reguladoras nao ratificariam regras privadas, salvo se tais regulacdes se
acharem em conformidade com os padrfes minimos constantes da lei.

(BRAITHWAITE, 1982, p. 1471) 17

Nota-se, portanto, que no sistema de autorregulacdo forcada, muito
diversamente do regime privado, os padrdes e metas a serem alcancados com o
estabelecimento de regras internas de conduta e procedimento partem do ente
regulador estatal, e ndo internamente do setor particular “autorregulado” — ao qual se

obriga, e ndo apenas se faculta, sua confeccéo e submisséo.

2.4.3 Corregulacao

Assim como sucede com o conceito de autorregulacdo, o ja abordado
“Acordo Interinstitucional sobre legislar melhor" firmado em dezembro/2003 pelo
Parlamento Europeu também consagra definicdo de “corregulagéo” para fins de
padronizacao legislativa entre os membros da comunidade europeia de nacdes.

Confira-se, com destaque aos itens 18, 19 e 21 do Acordo:

18. Entende-se por co-regulacdo o mecanismo pelo qual um acto legislativo
comunitario atribui a realizacdo dos objectivos definidos pela autoridade
legislativa as partes envolvidas reconhecidas no dominio em causa
(nomeadamente o0s operadores econOmicos, 0S parceiros sociais, as
organizacfes ndo governamentais ou as associacoes).

Tal mecanismo pode ser utilizado com base em critérios definidos no acto
legislativo para assegurar a adaptacdo da legislacdo aos problemas e aos

17 Tradugado nossa. No original: “Governmental involvement would not stop at monitoring. Violations of
the privately written and publicly ratified rules would be punishable by law. This aspect of the enforced
self-regulation model, while perhaps sounding radical, is actually not as extreme as it first might seem.
Regulatory agencies would not ratify private rules unless the regulations were consonant with
legislatively enacted minimum standards”.



38

sectores em causa, para aliviar o trabalho legislativo, concentrando-se este
nos aspectos essenciais, e para aproveitar a experiéncia das partes
envolvidas.

19. O acto legislativo deve respeitar o principio da proporcionalidade definido
pelo Tratado CE. Os acordos entre parceiros sociais devem cumprir as
disposigBes previstas nos artigos 138.0 e 139.0 do Tratado CE. Na exposi¢éo
de motivos das suas propostas, a Comissdo deve explicar a autoridade
legislativa competente as razfes pelas quais propde o recurso a tal
mecanismo.

[...]

21. O acto legislativo que serve de base a um mecanismo de co-regulacao
deve indicar o ambito possivel da co-regulacdo no dominio respectivo. A
autoridade legislativa competente deve definir no referido acto as medidas
pertinentes para o acompanhamento da sua aplicacdo, em caso de
incumprimento por uma ou mais das partes envolvidas ou em caso de
insucesso do acordo. Essas medidas podem consistir, por exemplo, em
prever a informacéo regular da autoridade legislativa pela Comissé&o sobre o
acompanhamento da aplicacdo, ou uma clausula de revisdo segundo a qual
a Comissdo deve apresentar um relatério no termo de um certo prazo e,
eventualmente, propor a alteracdo do acto legislativo ou qualquer outra

medida legislativa apropriada. (UE, 2003, online).

Conforme se vé, o sistema de corregulacdo, diversamente da
autorregulacéo pura e simples, envolve necessariamente um implemento legislativo
prévio por parte do Estado; pressupondo, portanto, uma necessaria intervencao direta

do ente publico.

Y

Trata-se, assim, mais de um complemento a legislacgdo do que
efetivamente seu alternativo, a figurar como “piso intermediario” entre a
autorregulacao privada e a regulacéo publica tradicional, como explica Linda Senden
(2005, p. 13):

Portanto, que parecer, no contexto da EU (Unido Europeia), que a
corregulacdo é reputada como um mecanismo de implementacao,
pressupondo a adocdo prévia de uma parte da legislacdo europeia.
Consequentemente, a corregulacdo também pressupde o envolvimento
direto de um ator publico no processo regulatério, o que geralmente ndo é o
caso da autorregulagdo. Isto pontuado, pode-se também cogitar da
corregulagdo como um mecanismo regulador considerado ou entendido,
nomeadamente, como uma abordagem descendente de “topo para a base”.
Ou seja, seu uso implica que o legislador europeu primeiro estabeleca o
quadro juridico essencial, que as partes interessadas ou partes envolvidas
preencham os detalhes e que as autoridades publicas, geralmente a
Comissao, monitorem o resultado ou que, as vezes, o legislador europeu
valide tais regras mais detalhadas, convertendo-as em legislacdo vinculativa.
A corregulacéo pode, portanto, ser encarada mais como um complemento da
legislacdo do que como sua alternativa. Finalmente, também pode-se dizer
gue se situa em algum ponto entre a legislagdo, por um lado, e a
autoregulagdo “pura”, por outro, constituindo de fato alguma forma de
“autorregulagdo condicionada”. 18

8 Tradugéo nossa. No original: “It thus appears that, in the context of the EU, co-regulation is regarded
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A par destas consideragdes, vé-se que a corregulagao diferencia-se da
autorregulacéo forgada, porque ao passo que naquela se pressupde a autorregulacao
do setor privado com alguma supervisdo ou ratificacdo pela Administracdo, nesta,
diversamente, ha uma “delegacéo das funcdes reguladoras as empresas reguladas”,
restando aos agentes estatais auditar a eficiéncia e rigor desempenhado nas
atividades delegadas (BALDWIN, CAVE e LODGE, 2012, p. 146).

Quanto a autorregulacéo em si, a corregulacéo dela se difere a partir do
agente responsavel por definir e aplicar os objetivos e padrdes regulatérios. Como
explica Dennis D. Hirsch (2011, p. 465):

A principal disting8o entre corregulagéo, regulacdo estatal e autorregulacao
diz respeito a quem define e aplica metas e padrdes regulatérios. Na
autorregulacdo, o préoprio setor regulado define os objetivos, desenvolve as
regras e aplica os padrdes. Na regulacao estatal, funcionarios publicos lidam
com tais tarefas. Na corregulacdo, Estado e partes privadas compartilham
responsabilidades, o que podem fazer mediante divisdo de tarefas. A titulo
exemplo, o Estado pode definir as metas gerais, mas permitir que a inddstria
defina e imponha os padrfes. Ou, mais comumente, o Estado e o setor
privado podem executar uma ou mais das tarefas conjuntamente. Por
exemplo, o Estado e uma associa¢cdo comercial do setor podem negociar 0s
objetivos regulatdrios adequados, colaborar na elaboragdo de padrdes e
trabalhar em cooperacgéo para impor os padrdes contra empresas especificas
gue os violem. Os estudiosos se referem a esse tipo de corregulagcdo como
“governanca colaborativa” ou “regulagéo contratual” 1°.

Trata-se, portanto, de solucdo intermediaria que atenua as tradicionais

rather as na implementing mechanism, presupposing the prior adoption of a piece of European
legislation. Consequently, co-regulation also presupposes the direct involvement of a public actor in this
regulatory process, which is usually not the case with self-regulation. In line with this, one may also
speak of co-regulation as a regulatory mechanism that is primarily considered or understood to take a
‘top-down’ approach. That is to say, its use implies that the European legislature first sets the essential
legal framework, that the stakeholders or parties concerned then fill in the details and that public
authorities, usually the Commission, monitor the outcome or that sometimes the European legislature
validates those more detailed rules by turning them into binding legislation. Co-regulation can thus be
seen rather as a complemente to legislation than as an alternative to this. Finally, it can also be said to
situate itself somewhere between legislation on the one hand and ‘pure’ self-regulation on the other, by
constituting in fact some form of ‘conditioned self-regulation’.

19 Tradugéo nossa. No original: “The key distinction between co-regulation, government regulation, and
self-regulation concerns who sets and enforces regulatory goals and standards. In self-regulation, the
regulated industry itself sets the goals, develops the rules, and enforces the standards. In government
regulation, public officials handle these tasks. In co-regulation, government and private parties share
responsibility. They may do this by splitting the tasks up. For example, government might set the overall
goals but then allow industry to set and enforce the standards. Or, more commonly, government and
the private sector might perform one or more of the tasks together. For example, government and an
industry trade association might negotiate the proper regulatory goals, collaborate on the drafting of
standards, and work cooperatively to enforce the standards against specific firms that violate them.

I3

Scholars refer to this type of co-regulation as ‘collaborative governance’ or ‘contractual regulation™.
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criticas ao sistema autorregulatério. Na corregulagdo estimula-se — ao invés da
simplesmente se impor — 0s agentes privados a adotar objetivos e posturas voltados
ao atendimento do interesse publico em detrimento de seus proprios interesses
particulares, o que também acaba por fortalecer a cooperacdo entre governo e
indastria, estreitando relacdes em prol do esforco conjunto para resolucdo de
problemas futuros (HIRSCH, 2011, p. 467) — o que se afigura mais vantajoso do que
a regulacéao verticalmente imposta a colocar, em pontos adversarios, o ente regulador

e o setor regulado.

2.4.4 Metarregulacéo

A metarregulacdo refere-se aos processos em que a autoridade
regulatéria supervisiona um sistema de controle ou gerenciamento de riscos, ao inves
de proceder a uma regulacdo direta da atividade privada. Como explicam Robert
Baldwin, Martin Cave e Martin Lodge, que lancam como exemplo a atuacao regulatéria
da “Agéncia de Protecdo Ambiental” (Environmental Protection Agency — EPA) do
Governo dos Estados Unidos (2012, p. 147):

“[...] A metarregulacao pressupde a delegacao da funcao de controle de risco
as empresas. As principais responsabilidades de controle s&o, portanto,
realizadas dentro dos sistemas de gerenciamento de risco das corporacdes,
ficando o papel do regulador limitado & auditoria, a fiscalizagdo e ao fomento
quanto a implantagdo de tais sistemas. Assim, nos EUA, a “Agéncia de
Protegcdo Ambiental” reconhece e incentiva de ha muito o uso de “Sistemas
de Gerenciamento Ambiental” (SGAs) - politicas e medidas intracorporativas
planejadas para controle de riscos ambientais. Referidos sistemas designam
regras e processos de gerenciamento e estruturam alocagbes de recursos
em prol dos objetivos organizacionais. Tais sistemas podem estar sujeitos a
uma variedade de mecanismos de escrutinio e envolver graus de supervisdo
que variam do modelo voluntario/autorregulatério a versdo fortemente
metarregulada. Podem ainda ser certificados para atender aos padrbes
internacionais de SGA ou os estabelecidos por associacdes comerciais e
podem ser independentes das regras regulatorias ou vinculados a controles
regulatérios especificos. 2°

20 Tradugéo nossa. No original: “[...] Meta-regulation involves delegation of the risk control function to
corporations. The primary control responsibilities are thus carried out within the risk management
systems of corporations and the regulator’s role becomes the auditing, monitoring, and incentivizing of
these systems. Thus, in the USA, the Environmental Protection Agency has for some time recognized
and encouraged the use of Environmental Management Systems (EMSs) — intra-corporation policies
and measures that are designed to control risks to the environment. These systems create rules and
management processes, and they structure resource allocations in pursuit of organizational goals. They
can be subject to a variety of scrutiny mechanisms and involve degrees of oversight ranging from the
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Nota-se que o conceito de metarregulacdo em muito se aproxima, a ideia
de autorregulacdo em geral, bem como, em especial, ao ja& abordado sistema de
corregulacdo — quanto a ultima, a diversidade conceitual deve-se ainda a um fator
geografico: a corregulacao € instrumento consagrado no corpo legislativo da Unido
Europeia, ao passo que o estudo da metarregulagcdo desenvolveu-se sobretudo na

literatura regulatoria estadounidense.

Sem embargo, € de se ter em mira que tal convergéncia também decorre
de uma auséncia de uniformizacdo quanto as terminologias relativas aos instrumentos
e sistemas regulatérios em geral, qual ilustram Cary Coglianese e Evan Mendelson
(2010, p. 02):

Embora as diversas definicbes de metarregulacdo e autorregulacdo
compartihem muito em comum, a imprecisdo conceitual que
necessariamente acompanha essa variacao de definicdo decorre em parte da
falta de uma estrutura comumente aceita para categorizar qualquer
instrumento regulador. O campo da regulamentacdo em geral carece de uma
terminologia padrdo. Richards (2000), por exemplo, fornece um extenso
catalogo da multiplicidade de termos e tipologias desenvolvidos em todo o
mundo para se referir aos mesmos tipos de regulamentos. No entanto, apesar
da vasta gama de termos usados para descrever diferentes ferramentas
reguladoras, tais instrumentos compartiham um conjunto comum de
caracteristicas. 2*

De todo modo, em resumo o espirito subjacente ao sistema de
metarregulacao é relativamente simples: trata-se do desejo de pensar a regulacao de
modo reflexivo, isto €, ao invés de regular as ac¢des individuais e sociais diretamente,
0 processo de regulagao em si se torna regulado (JORDANA e LEVI-FAUR, p. 2004,
p. 06). Vale dizer: a Administracdo substitui a fiscalizacao e a intervencao diretas pela
demanda, mais branda, de que os atores econémicos institucionalizem processos de

autorregulacao (idem).

voluntary/self-regulatory model to the strongly meta-regulated version. They may be certified to meet
international EMS standards or standards set by trade associations, and they may be independent of
regulatory rules or linked to specific regulatory controls”.

2! Tradugao nossa. No original: “Although the different definitions of meta-regulation and self-regulation
share much in common, the conceptual imprecision that necessarily accompanies such definitional
variation stems in part from the lack of a generally accepted framework for categorising any regulatory
instrument. The field of regulation overall lacks standard terminology. Richards (2000), for example,
provides an extensive catalogue of the multitude of terms and typologies deployed around the world to
refer to the same kinds of regulations. Yet, despite the vast array of terms used to describe different
regulatory tools, these tools do all share a common set of characteristics”.
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2.4.5 Autorregulacdo Regulada (pelo Estado)

No mesmo panorama da metarregulacdo se encontra o sistema de
autorregulacédo regulada, no qual as autoridades estatais exercem uma influéncia
reguladora sobre o modo de autorregulacgéo, visando, assim, defender interesses da
vinculagdo ao bem comum mediante cumprimento de tarefas de interesse coletivo
pelos atores privados (autorregulados) (HOFFMANN-RIEM, 2019, p. 547).

Trata-se, portanto, do “caminho do meio”, no qual se congregam, num
mesmo modelo, um sistema autorregulamentar (de direito publico) e um outro
(sistema) legislativo/estatal (de direito privado), que atenua preocupacdes quanto a
potenciais abusos e situacfes de desequilibrio face os usuarios (dos servicos de

internet e, pois, das comunidades virtuais) e consumidores em geral.

E o que pontua Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin (1994, p.
38/39), que destaca as vantagens de um modelo misto de autorregulagéo a partir do

escopo do controle da publicidade:

Finalmente, através do modelo misto — controle interno e externo —
convivem, no mesmo espaco, um sistema auto-regulamentar e um outro
legislativo (estatal). E o caminho-do-meio e o modelo ideal.

[...] Parte-se do pressuposto que a auto-regulamentacéo ndo exerce sobre 0s
seus regulados uma autoridade suficiente ao ponto de tornar desnecessaria
a intervencao estatal, e que esta, ao ser aplicada isoladamente, apresenta
igualmente riscos para o consumidor.

E a idéia de que um controle efetivo da publicidade passa por uma mistura
de a) responsabilidade empresarial, individual e coletiva, b) um sistema auto-
regula-mentar, e c¢) controle pelo Estado. O certo é que, inegavelmente "a
regulamentacdo estatal e a auto-regulamentacédo sdo parceiros naturais na
melhoria dos padrdes de comportamento empresarial". Neste sentido, a auto-
regulamentacdo passa a ser um instrumento a mais, ndo afastando — porque
compativel com ela — a regulamentacao estatal.

Historicamente, o referido sistema autorregulatério foi idealizado em
especial no ambito da doutrina tedesca como um “principio de intervencdo nao-
governamental” (Staatsferne), norteador, dentre outros, do “Tratato Interestadual
sobre Protegdo dos Menores” (Jugendmedienschutz-Staatsvertrag) de 10/09/2002,
que impOe aos Estados alemées o dever de regular a protecdo de criancas e
adolescentes na area das telecomunicacoes, inclusive eletrénicas, e de radiodifuséao
(KJM, 2016, online).
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Nesse caso, 0 conceito de autorregulacdo regulada incorporada no
tratado se pauta pela premissa de incompatibilidade da organizacdo e superviséo
direta da midia pelos entes estatais com o principio da democracia e da liberdade de
imprensa (RICKE, 2012, p. 238). Dai que o legislador alemédo opta por estipular
objetivos e orientagdes, mas nao lega exclusivamente ao Estado a responsabilidade
pela resolugdo de problemas relativos a protecdo dos interesses dos menores nas
midias digitais e analdgicas — tarefa que lega aos setores de telecomunicacédo, aos
quais incumbe de adotar estruturas autorregulatorias, como a indicacdo de um
“Comissario para Protec&o Juvenil” (RICKE, 2012, p. 247).

De modo concreto ainda, a autorregulacdo regulada também pode
eventualmente suceder na forma de leis de soft law 22, as quais, como s6i, sao
juridicamente nédo vinculantes. Wolfgang Hoffmann-Riem (2019, p. 547) utiliza como
exemplo de tal instrumento de autorregulacdo regulada, no contexto germanico, 0s
catalogos de protecdo basica da “Agéncia Federal de Seguranga na Tecnologia da
Informacao” (Bundesamt fur Sicherheit in der Informationstechnik — BSI), o 6rgéo

regulatorio responsavel pela seguranca da comunicag¢ao no governo da Alemanha:

Um exemplo disso sé@o os catdlogos de protecdo basica na area de Tl do
O6rgdo estatal alemdo responsavel pela seguranca ha tecnologia da
informacdo. Eles ndo séo juridicamente vinculantes, mas podem ser usados
como fundamento de uma certificagdo pela qual se indica que a empresa
tomou medidas apropriadas para garantir a seguranca de seus sistemas de
Tl contra ameagcas a sua seguranca.

Nessa ordem, nota-se que a autorregulacéo regulada se revela um dos
modelos ideais para supervisdo dos servicos de internet, dado que no ambito virtual a
capacidade de governanca dos agentes privados — sobretudo os provedores de

aplicacdo (adiante analisados) — é alto e dispensa uma regulacdo estatal

excessivamente intervencionista, maxime se considerada a elevada complexidade do

22 Como explica Valério de Oliveira Mazzuoli (2019, p. 212), na sua moderna acepc¢ao o soft law, “[...]
que, em portugués, pode ser traduzida por direito plastico, direito flexivel ou direito maleavel, [...]
compreende todas aquelas regras cujo valor normativo € menos constringente que o das normas
juridicas tradicionais, seja porque os instrumentos que as abrigam nao detém o status de ‘normas
juridicas’, seja porque os seus dispositivos, ainda que insertos no quadro de instrumentos vinculantes,
nao criam obrigacdes de direito positivo nos Estados, ou ndo criam sendo obrigacdes pouco
constringentes”.
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meio ambiente digital e o déficit de expertise dos agentes publicos quanto ao setor 23.

E o que explicam Christoph Knill e Dirk Lehmkuhl (2002, p. 50):

Nas constelacdes organizacionais em que o nivel de capacidade de
governanca dos atores publicos e privados possa ser reputado como alto,
geralmente ndo se espera, em regra, uma regulacao intervencionista pelos
primeiros. Em vez disso, almejam-se padrdes de interacao mais cooperativos
entre atores privados e publicos. A relagcéo entre tais atores pode ser tipificada
sob diversos ajustes: atores privados podem participar da formulacdo e
implementacdo de politicas; as competéncias podem ser delegadas a
organizagBes privadas; ou estruturas reguladoras para a autorregulacdo
privada podem se desenvolver cooperativamente. 24

Isto, porém, ndo furta do Estado sua inerente prerrogativa (e dever) de
estabelecer incentivos, metas e objetivos gerais para garantia do interesse publico no
exercicio da atividade particular, sobretudo porque qualquer parceria entre os setores
publico e privado sdo celebradas sob a égide de sua autoridade, competindo-lhe
intervir em caso de falha da governanca do agente autorregulado.

Nesse sentido:

Sem embargo do fato de que as contribuicbes publicas e privadas para a
governanca sdo igualmente relevantes em tais formas de autorregulacéo
regulada, parcerias publico-privadas ou mesmo governos de interesse
privado, é importante enfatizar que a responsabilidade geral pelo
fornecimento de bens publicos ainda incumbe ao Estado. O Estado
desempenha um papel central e ativo e disp6e de poderes e recursos que
ndo estdo disponiveis aos particulares. Em particular, os governos podem
fornecer incentivos importantes (o Estado pode oferecer apoio financeiro ou
delegar poder, ou pode abster-se de uma intervencdo estatal direta e
potencialmente isenta), a fim de aumentar a integracdo e organizacdo dos
interesses sociais [...]. Além disso, as parcerias publico-privadas (ou governo
de interesse privado) ocorrem sob a sombra da hierarquia (Mayntz e Scharpf,
1995), sendo o Estado capaz de confiar nas formas tradicionais de
intervengdo, caso sucedam falhas na governanca [..]. (KNILL e

LEHMKUHL, 2002 p. 50/51) %

23 A natureza do ambiente virtual como favorecedora do modelo autorregulatorio € adiante analisada
em capitulo proprio, ao qual reporta-se.

24 Tradugdo nossa. No original: “In constellations in which the level of governance capacity of both
private and public actors can be considered high, we do not, as a rule, expect interventionist regulation
by public actors. Rather, we expect more cooperative patterns of interaction between private and public
actors. The relationship between public and private actors might be arranged in various ways: private
actors might participate in policy-making and implementation; competencies might be delegated to
private organizations; or regulatory frameworks for private self-regulation might be cooperatively
developed”.

25 “Traducdo nossa. No original: “Notwithstading the fact that public and private contributions to
governance are equally relevant in such forms of regulated self-regulation, public-private partnerships,
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Nesse sentido, sob o panorama da autorregulacdo regulada, ao ente
autorregulado competird uma atuacao preventiva, ndo se descurando que o Estado,
e sobretudo ao Poder Judiciario, persistira competente para acdo em termos
repressivos e (sendo o caso) reparatérios em caso de potenciais abusos (BENJAMIN,
1994, p. 39).

Pois bem. Dado que o tema ora analisado se centra sobretudo nos
modelos de autorregulacdo das comunidades virtuais — pois, provedores de aplicacao
operantes no ambito da rede mundial de computadores — convém se debruce sobre
instrumentos de autorregulacdo regulada apliciveis especificamente aos atores do

meio ambiente digital.

Antes disso, porém, é preciso delimitar os fatores que favorecem a
prevaléncia da autorregulacdo nos servicos de internet e, especificamente, das
comunidades virtuais, o que também servird para justificar como o sistema de
autorregulacdo regulada afigura-se, hodiernamente, como o ideal em face das

complexidades do meio ambiente digital.

2.5 FUNDAMENTOS DA AUTORREGULACAO REGULADA DOS SERVICOS DE INTERNET E DAS
COMUNIDADES VIRTUAIS: FATORES QUE APONTAM PARA A NECESSIDADE DE

AUTORREGULACAO

Antes de efetivamente abordar quais os instrumentos efetivos para a
autorregulacdo regulada das comunidades virtuais, convém, como antecipado,
analise-se os fatores que favorecem a adogao de tal sistema como ideal para a
complexidade das relacdes entabuladas no ambiente digital; como sdo a seguir

expostas.

or even private-interest governments, it is imporant to emphasize that the overall responsability for
providing public goods still lies with the state. The state plays a central and active role and disposes of
powers and resources which are not available to societal actors. In particular, governments may provide
importante incentives (the state may offer financial support or delegate power, or it may refrain from
direct and potentially lesse effective state intervention) in order to increase the integration and
organization of societal interests [...]. Moreover, public-private partnerships (or private-interest
government) take place under the shadow of hierarchy (Mayntz and Scharpf, 1995), the state being
capable of relying on traditional forms of intervention should there be governance failures [...]".
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2.5.10bst4culos a regulacdo direta da internet: dissolucdo de fronteiras e

desafios a aplicacdo da lei local

Um primeiro fato a favorecer a autorregulacao regulada dos servigcos de
internet — e, pois, das comunidades virtuais sediadas no meio ambiente digital — a
dificuldade de sua regulacao direta e intervencionista pelo Estado, decorrente que é
na natureza global e expansiva da rede mundial de computadores.

Qual bem observa Wolfgang Hoffmann-Riem (2019, p. 536), um dos
fatores determinantes que dificulta a regulacao estatal direta é a dissolucéo dos limites
territoriais causada pelas tecnologias de comunicac¢ao digital, as quais, organizadas a
rigor de modo transacional, desafiam a aplicabilidade local do ordenamento juridico

nacional.

Assim explica o autor:

Nao se pode deixar de perceber uma consideravel dissolucao de limites
principalmente em termos territoriais. As tecnologias estdo globalmente
disponiveis e as infraestruturas comunicacionais, assim como os canais de
distribuicdo operadas com tecnologia digital, estdo organizadas em nivel
transnacional e muitas vezes em escala global.

[...] As dissolugBes de limites do ponto de vista material representam um
desafio especialmente para ordenamentos juridicos que — como se da em
regra — pretendem, no interesse da exequibilidade da solu¢céo de problemas
no marco do Direito, reduzir sua complexidade tanto quanto possivel, para
poder deles tratar de maneira especifica em determinados setores, na maioria
das vezes especializados, do ordenamento juridico.

[...] As infraestruturas e os fluxos comunicacionais, bem como 0s servigos,
atingem, na maioria dos casos, areas ou territérios com organizacbes
econdmicas e politicas diferentes, com culturas juridicas diferentes, e
também com atitudes diferentes para com a pertinéncia e a possibilidade de
interferéncias regulatérias. Essa heterogeneidade faz com que mesmo onde
exista direito aplicavel para lidar com possiveis problemas no ordenamento
juridico de cada nac¢éo, ndo se verifica uma efetividade do direito posto pelo

Estado. (HOFFMANN-RIEM, 2019, p. 536/537).

Também nesse sentido observa Ethan Katsh (2007, p. 99), que enfatiza
a dissolucdo de fronteiras fisicas propiciada pelas tecnologias da informacdo e da
comunicacdo como desafio a aplicacdo da lei e, pois, ao alcance da autoridade
tradicional do Estado — o que forca o estabelecimento de novos modelos de regulacéo

persuasiva de conduta.
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Assim resume:

O alcance e a autoridade do Estado sdo desafiados ndo apenas pela
geografia e pelo movimento de um grande nUmero de bits através das
fronteiras, mas também pelos mecanismos de processamento de
informacdes que usam tais bits para construir os complexos sistemas online
com 0s quais interagimos diariamente. Em outras palavras, embora o fluxo
de informacdes além-fronteiras possa enfraquecer a aplicagdo da lei por
todos os motivos apontados por Johnson e Post, o processamento de
informagdes conduz a niveis cada vez maiores de atividade online, novos
tipos de interagbes online e relacionamentos online cada vez mais
complexos, 0 que enseja questdes sobre a autoridade da lei e desencadeia
esforcos em prol da projecdo de novos meios para estabelecer padrdes de

comportamento e prevenir e resolver disputas. (KATSH, 2007, p. 98/99)
26

Em termos mais concretos, Thorsten Ricke (2012, p. 241) observa que
a dificuldade de regulacdo direta da internet advém, em geral, de trés fatores: a
natureza descentralizada da rede; a inexisténcia de restricdes de tempo e lugar; e a
possibilidade de transmissdo de informacdes e conteldo independentemente de

fronteiras fisicas.

Tais fatores sdo assim explicados:

A dificuldade de regulagdo da Internet deriva essencialmente de trés fatores:
1. A internet estéa estruturada de forma descentralizada, sem um ponto Unico
de entrada ou saida. Em comparagdo com a transmissdo unidirecional
classica, ela ndo depende de intermediarios, como estagbes de transmissao.
Os unicos intermediarios sao os “hosts” e provedores de acesso que nao
necessariamente influenciam ou controlam o conteddo a transmitir. Tal
construcgéo dificulta a regulagao do contetdo. Ao invés de uma Unica entidade
responsével pelo contetdo disseminado on-line, deparam-se com inimeras
entidades e individuos a produzi-lo.

2. A internet é um sistema de comunicacdo bidirecional, sem restricdes de
horario e local. Embora um filme restrito a adultos possa ser agendado por
determinado periodo na televisdo ou diretamente comercializado, 0 mesmo
nivel de protecéo dificilmente pode ser alcangado online. O conteldo esta
disponivel sob demanda e a verificagdo de idade por meio de interagao ou
identificacao pessoal nao é possivel.

3. A transmissao de informag8es e conteddo online ndo conhece fronteiras
fisicas. A legislacdo é ainda desafiada por questfes dificeis de jurisdi¢éo.
Como resultado, carece regulamentagéo extensa e eficaz pelos estados em

especifico. (RICKE, 2012, p. 241) #

26 Tradugdo nossa. No original: “The state’s reach and authority, is being challenged not simply by
geography and the movement of huge numbers of bits across borders but by the information processing
engines that use these bits to build the complex online systems we interact with daily. In other words,
while the cross-border flow of information may weaken the application of law for all the reasons Johnson
andPost pointed out, information processing leads to ever increasing levels of online activity, new kinds
of online interactions, and increasingly complex online relationships, all developments that raise
questions about the authority of law and trigger efforts to design new means for establishing standards
of behavior and preventing and resolving disputes”.

27 Tradugéo nossa. No original: “The difficulty of regulating the internet derives from essentially three
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Colabora ainda para a impossibilidade de regulagao efetiva da internet o
que Marcel Leonardi (2002, p. 156) bem define como “imperfeigdes regulatorias”
inerentes a arquitetura original da internet, a saber: a “falta de informagdes sobre a
identidade do usuario”, ja que impossivel verificar de pronto quem é determinada
pessoa que utiliza a internet em dado momento; (a “falta de informagdes sobre a
localizagdo dos usuarios”, ja que os enderecgos de IP sdo logicos e ndo fisicos; e a
“falta de informagdes sobre a conduta dos usuarios”, ja que o protocolo TCP/IP apenas

envia pacotes de dados, mas nao verifica, nesse passo, 0 seu contetdo concreto.

Assim arremata o autor:

Percebe-se que a arquitetura original da Internet ndo contém, isoladamente,
informacdes que possibilitam o reconhecimento de elementos de identidade:
excecao no mundo fisico, o anonimato é regra no ambito da rede. E, até hoje,
a autenticacdo em redes digitais € um dos maiores problemas que as
tecnologias de seguranca da informacdo buscam resolver. Em razéo disso,
uma mesma norma, dotada de razoavel efetividade no mundo fisico, aparente
ser de dificil cumprimento na Internet.

Dai ndo decorre, porém, que a regulacdo da Internet é impossivel, mas
apenas que sera mais facilmente alcangcada por meios ndo convencionais.
Ou seja, ‘hd necessidade governanga, mas isso ndo necessariamente
significa que ela sera feita da maneira tradicional, para algo que é tao

diferente. (LEONARDI, 2011, p. 157/158)

E por forga de tais dificuldades que a autorregulacéo — sobretudo com
algum amparo estatal, como € o caso de autorregulacao regulada, que inclusive solve
guestionamentos de legitimidade — apresenta-se como instrumento mais eficiente em
termos de fiscalizacéo e adequacéao da atividade particular dos servicos de internet a

expectativas e objetivos largamente fixados em prol do interesse coletivo.

E o que observam Anthony Ogus e Emanuela Carbonara (2011, p. 229):

Nos ultimos anos, a autorregulagao tem sido encarada, continuamente, como

factors: 1. The internet is structured in a decentralised way without a single point of entry or exit. In
comparison to classic one-way broadcasting it does not rely on intermediaries such as broadcasting
stations. The only intermediaries are the hosts and access providers who do not necessarily influence
or control the content they are transmitting. This construction makes it difficult to regulate content.
Instead of a single entity responsible for the content that is disseminated online, there are virtually
countless entities and individuals offering content. 2. The internet is a system of two-way communication
without restrictions of time and place. While an adult-only movie may be scheduled for a certain time on
television or be sold behind the counter, the same level of protection can hardly be achieved online.
Content is available on demand and age verification via face-to-face interaction or identification is not
possible. 3. The transmission of information and content online does not know physical borders.
Lawmaking is further challenged by difficult questions of jurisdiction. As a result, there is a lack of
extensive and effective regulation by individual states”.
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um melhoramento a regulacao, tanto pelos governos nacionais, quanto pelas
organizacdes internacionais, a exemplo da UE (Unido Europeia) e da

como a UE e a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE) [...]. A autorregulacdo pode ajudar a aliviar o dnus da
regulacao estatal e [...] ser mais eficiente, eis que pode fazer uso melhor das
informacdes locais e detém instrumentos mais eficazes para garantir sua
aplicacéao. 28

A luz, portanto, de caracteristicas proprias, inerentes a arquitetura da
rede, € que a maior flexibilidade e dinamismo dos instrumentos de autorregulacéo
regulada possibilitam maior efetividade na prevencdo de danos aos usuarios e no

estimulo ao incremento do funcionamento dos servi¢os de internet.

2.5.2Vacuo Regulatério e Incompeténcia da Agéncia Nacional de

Telecomunicacgdes (Anatel) para a Regulagcdo dos Servicos de Internet

Em estreita linha com o defendido no item anterior, também colabora
para a dificuldade de regulacéo direta da internet — e, pois, fortalece o apelo pela
adoc&do de um modelo misto de autorregulacéo regulado — a aparente incompeténcia
da “Agéncia Nacional de Telecomunicagdes” (Anatel) para a regulacéo dos servigos
de internet.

A Agéncia Nacional de Telecomunica¢des, exemplo acabado do ja
abordado fenbmeno da desestatizagdo e “agencificacédo” da década de 1990, é o
orgdo da Administracdo Publica Federal indireta, vinculada ao Ministério das
Comunicacées sob a forma de autarquia de regime especial ?° (enquanto autoridade
administrativa  independente), com competéncia para regulacdo das

telecomunicacdes brasileiras .

Foi criada pela Lei n. 9.472/1997, vulgarmente chamada “Lei Geral de
Telecomunicagoes” (LGT), elaborada em observancia ao mandamento constitucional
previsto no art. 21, Xll e Xll, “a” da Constituigdo da Republica — introduzidos pela

28 Tradugdo nossa. No original: “In recent years, self-regulation has increasingly been regarded as a
means of improving regulation, by both national governments and international organisations, like the
EU and the OECD |[...]. Selfregulation might help ease the burden of state regulation and [...] may be
more efficient, since it can make better use of local information and has more effective instruments to
guarantee enforcement”.

29 Seu regime especial decorre da “independéncia administrativa, auséncia de subordinagéo
hierarquica, mandado fixo e estabilidade de seus dirigentes e autonomia financeira” (art. 8°, § 2°, LGT).
30 As vastas atribuicdes da Anatel se acham arroladas no art. 19, da LGT.
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Emenda Constitucional n. 08 de 1995 — via do qual se imp0s a elaboracao de lei para
dispor acerca da organizagao dos servigos de telecomunicacdes e para criar um 0rgao
regulador, considerando a competéncia da unido para explorar, diretamente ou

mediante autoriza¢do, concessao ou permissao, tais servicos.

Trata-se, assim, da agéncia reguladora “que recebeu o arcaboucgo
institucional mais apurado [...], prévio a desestatizacdo do setor e com uma definida
divisdo de competéncias entre os diversos agentes e O6rgdos publicos com
competéncias na area” (ARAGAO, 2004, p. 277).

No entanto, sem embargo da vasta estrutura, independéncia e expertise
de que goza a referida autoridade regulatéria, pesa, porém, grande controveérsia a

respeito de sua competéncia para efetiva regulacdo dos servicos de internet.

E que nos termos da ja citada Norma 004/1995, aprovada pela Portaria
148, de 31/05/1995 do Ministério de Estado das Comunicagfes — que (ainda) regula
“0 uso de meios da Rede Publica de Telecomunicagdes para o provimento e utilizagéo
de Servicos de Conexao a Internet” (BRASIL, 1995, online) — o “servico de conexao a
internet” (SCI) é designado como um “servico de valor adicionado” (SVA) (item 3, “c”),
assim entendido como aquele “que acrescenta a uma rede preexistente de um servico
de telecomunicacdes, meios ou recursos que criam novas utilidades especificas, ou
novas atividades produtivas, relacionadas com o0 acesso, armazenamento,

movimentagdo e recuperacgdo de informagdes” (BRASIL, 1995, online) 3.

Sucede gue por disposicao expressa, e reiterada, da Lei n. 9.472/1997,
0 SVA néo se confunde com servico de telecomunicacgdes. E o que se extrai, de modo

induvidoso, do art. 61, caput e § 1°, da LGT, assim disposto:

Art. 61. Servico de valor adicionado € a atividade que acrescenta, a um
servico de telecomunicacdes que lhe da suporte e com o qual ndo se
confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento,
apresentacéo, movimentacao ou recuperacdo de informacdes.

§ 1° Servico de valor adicionado ndo constitui servico de telecomunicagdes,
classificando-se seu provedor como usuario do servi¢o de telecomunicacdes
gue lhe d& suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condi¢cao.

(BRASIL, 1997, online)

31 A LGT também conceitua o SVA a par de seu art. 61, assim disposto: “Servigo de valor adicionado é
a atividade que acrescenta, a um servico de telecomunicacdes que Ihe da suporte e com o qual ndo se
confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacao, movimentacao ou
recuperacao de informagdes” (BRASIL, 1997, online).
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Resta, portanto, que “Provedores de servigo conexao a internet” (PSCI)
sdo em realidade usuérios dos servicos de telecomunicagcbes, 0s quais sao
efetivamente prestados pelas “Entidades Exploradoras de Servigos Publicos de
Telecomunicagdes” (EESPT). Assim se dessume também do item 5 da referida Norma
004/1995:

5. USO DE MEIOS DA REDE PUBLICA DE TELECOMUNICACOES POR
PROVEDORES E USUARIOS DE SERVIGOS DE CONEXAO A INTERNET
5.1. O uso de meios da Rede Publica de Telecomunica¢des, para o
provimento e utilizagdo de Servigos de Conexdo a Internet, far-se-a por
intermédio dos Servicos de Telecomunicagbes prestados pelas Entidades
Exploradoras de Servigos Publicos de Telecomunicacdes.

5.2. O Provedor de Servigo de Conexéo a Internet pode, para constituir o seu
servigo, utilizar a seu critério e escolha, quaisquer dos Servicos de
Telecomunicacdes prestados pela EESPT.

5.3. Os meios da Rede Publica de Telecomunicacdes serdo providos a todos
os PSCIs que os solicitarem, sem exclusividade, em qualquer ponto do
territrio nacional, observadas as condicdes técnicas e operacionais
pertinentes e, também, poderao ser utilizados para:

a) conectar SCls a Internet, no exterior;

b) interconectar SCls de diferentes provedores.

5.4. As Entidades Exploradoras de Servi¢cos Publicos de Telecomunicagbes
ndo discriminardo os diversos PSCIs quando do provimento de meios da
Rede Publica de Telecomunicacbes para a prestacdo de Servicos de
Conexdao a Internet. Os prazos, padrées de qualidade e atendimento, e 0s
valores praticados seréo os regularmente fixados na prestacdo do Servigco de
Telecomunicacdes utilizado.

5.5. E facultado ao Usuario de Servigo de Conexo a Internet, o acesso ao
SCI por quaisquer meios da Rede Publica de Telecomunica¢des a sua

disposi¢do. (BRASIL, 1995, online).

Assim persiste, porque muito embora se assegure legalmente a Anatel
prerrogativa para regular os relacionamentos entre os PSCI (e outros interessados) e
os EESPT (art. 61, § 2°, LGT 3%?), falece-lhe competéncia para a regulacédo efetiva e
direta dos servicos de internet em si — ao menos a par do arcabouco legal das

telecomunicagdes atualmente em vigéncia.

Como bem resume Victor Oliveira Fernandes (2018, p. 156/157), o
conceito de SVA adotado pela Norma n. 004/95 “[...] é em geral vista pela doutrina
como uma saida politica adotada pelo Governo Federal para retirar os servigcos de

internet do ambito do monopdlio do sistema Telebras”, de tal maneira que “[...] é

32 “Art. 61. [...] § 2° E assegurado aos interessados o uso das redes de servicos de telecomunicacées
para prestacao de servicos de valor adicionado, cabendo a Agéncia, para assegurar esse direito,
regular os condicionamentos, assim como o relacionamento entre aqueles e as prEstadoras de servigco
de telecomunicac¢des” (BRASIL, 1997, online).
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possivel depreender que a Lei n. 9.472, de 16 de julho de 1997, corroborou a livre
iniciativa como regra no campo da prestacao de servigos on-line, estabelecendo a

dicotomia teles vs. SVA”.

Em caso concreto, colabora para tal conclusdo o Parecer SEI n.
1135/2019/ME, de 16/09/2019, da Secretaria de Acompanhamento Econdmico
(SEAE) do Ministério da Economia, que se posicionou contrario a propostas da propria
Anatel em regular as “plataformas de conteudo audiovisual linear na internet aberta”
(isto €, plataformas de streaming) como um “Servigo de Acesso Condicionado” (SeAC)
— isto €, equivalente a servicos de telecomunicacdes de TV por assinatura —, dado se
tratar de auténtico SVA (BRASIL, 2019, online).

N&o por menos, o Relatério Final da Comissdo Parlamento de Inquérito
(CPI) instaurada no Senado Federal “com o objetivo de investigar e apurar a utilizagao
da Internet para a pratica de crimes de ‘peddfilia’, bem como a relacdo desses crimes
com o crime organizado” (resumidamente alcunhada “CPI da Peddfilia”) recomendou
a Anatel, dentre outros, “[...] a realizagdo de estudos com vistas a incluir, em suas
atribuicdes, a fiscalizacdo de empresas do setor de Internet, notadamente em razéo
da tendéncia tecnoldgica de convergéncia entre os diversos meios de comunicacao
(SENADO FEDERAL, 2010, online).

Ora, dessume-se da recomendacdo que a propria Casa Alta do
Parlamento Federal reconhece, ao menos indiretamente, que a Agéncia ainda carece
de competéncia para fiscalizacdo de empresas prestadores dos servi¢cos de internet;

dai se confirmando o ja apontado vacuo regulatorio.

Conste, a proposito, que referido vacuo néo é suprido pela existéncia de
outras autoridades e entes como o “Comité Gestor da Internet no Brasil” (CGl.br) -
criado pelo Decreto n. 4.829/2003 — ou a “Autoridade Nacional de Protegdo de Dados”
(ANPD) — esta nos moldes que a Lei Geral de Protecéo de Dados (Lei n. 13.709/2018)
atualmente Ihe confere — visto carecem do regime juridico especial que as permita se

qualificar como 6rgaos revestidos de efetiva competéncia e poderes regulatérios.
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2.5.30 Resgate da Concepcao Econbmica Liberal e a Valorizagcdo da
Autorresponsabilidade pela Declaracdo de Direitos da Liberdade
Econdmica (Lei n. 13.874/2019)

Também favorece, em terreno patrio, a opcdo pelo sistema de
autorregulacéo regulada (dos servicos de internet em geral e das comunidades
virtuais em especifico) a introducdo da recente Lei n. 13.874/2019, que institui a
chamada “Declaragao de Direitos de Liberdade Econémica” e estabelece garantias de
livre mercado.

A nova legislacao, convertida a partir da Medida Provisoria n. 881/2019,
acaba por resgatar ideias tipicos da tradicao do liberalismo econémico, pautada que

€ pelo entendimento da liberdade nos sentidos positivo e negativo.

Antes, porém, da breve andlise que se pretenda da sobredita lei
(alcunhada, vulgarmente, “Lei da Liberdade Econdmica”), convém analise-se, ainda
gue de modo ainda mais ligeiro (visto que néo se trata do objetivo preponderante do
trabalho), o conceito da liberdade (inclusive econémica) subjacente a doutrina do

liberalismo, bem como a concepc¢éo econ6mica da referida escola de pensamento.

De proémio, a definicdo do que seja o liberalismo é tarefa ardua. Autores
da estirpe de Norberto Bobbio (2004, p. 286) admitem a pluralidade de acepg¢des do
termo 32, o que dificulta sobremaneira uma construgdo semantica ampla o suficiente.
Como apontam Lénio Luiz Streck e José Luiz Bolzan de Morais (2003, p. 52), s6 na

sua acepc¢ao politico-econdmica ja se vislumbra uma difusdo conceitual inafastavel:

[...] O que a palavra liberal geralmente significa na Europa continental e na
Ameérica Latina € algo de muito diverso do que significa nos EUA. Desde o
New Deal de Roosevelt, o liberalismo americano adquiriu, nas festejadas
palavras de Richard Hofstadter, ‘um tom social democratico’. O liberalismo
nos EUA aproximou-se do liberal-socialismo — uma preocupacéo igualitaria
gue nao chega ao autoritarismo estatal, mas que, no entanto, prega uma acéo
estatal muito além da condicdo minima, de vigia noturno, exaltada pelos
velhos liberais. 34

33 De fato, segundo Bobbio (et al, 2004, p. 686), “a definicdo de liberalismo como fenémeno historico
oferece dificuldades especificas, a menos que queiramos cair numa histéria paralela dos diversos
Liberalismos ou descobrir um Liberalismo ‘ecuménico’, que ndo tém muito a ver com a histéria”.
Conforme o fildsofo (idem), esta dificuldade se pde em virtude de uma “triplice ordem de motivos”: (1) a
histéria do Liberalismo conecta-se a (histéria) da Democracia; (1) o Liberalismo manifesta-se em paises
e momentos histéricos diferentes; e (Ill) em cada pais o Liberalismo enfrentou problemas especificos,
cuja solucéo, ao fim e ao cabo, acabou por determinar seu concreto contetido e fisionomia.

34 Bem ressalva von Mises (2010, p. 33) que apesar de sua expansdo o programa liberal nunca foi
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Para Bobbio (1995, p. 07), o liberalismo € “uma determinada concepgéo
de Estado, na qual o Estado tem poderes e fungdes limitadas, e como tal se contrapde
tanto ao Estado absoluto quando ao Estado que hoje chamamos de social”. Pauta-se,
portanto, na ideia de limites: “[...] € uma doutrina do Estado limitado tanto com respeito

aos seus poderes quanto as suas fungdes” (BOBBIO, 1995, p. 17).

Ao menos em suas origens, o Estado liberal de um modo geral teve por
moto a conhecida expressdo “laissez faire, laissez aller, laissez passer” * (“deixai
fazer, deixai ir, deixai passar”), que ilustra sua caracteristica abstencao relativamente
as questbes mais internas das areas econbmica, politica e social, em prol da
preservacao das liberdades individuais, que, nesse contexto, deveriam se desenvolver
autonomamente. Significa dizer que, a luz dos ideais do liberalismo, ao Estado
cumpriria apenas cuidar da ordem publica (Locke), proporcionado um aparato policial,
defendendo as instituicbes e protegendo-se contra agressdes internacionais
(TAVARES, 2003, p. 50) 2.

Dai ndo se instruir por principiologia estanque, ja que, segundo Friedrich
Hayek (2010, p. 42), “[...] os principios basicos do liberalismo ndo contém nenhum
elemento que o faga um credo estacionario, nenhuma regra fixa e imutavel”. Ele (o
liberalismo) simplesmente se puta no “principio fundamental segundo o qual devemos
utilizar ao maximo as forcas espontaneas da sociedade e recorrer 0 menos possivel

a coercgao pode ter uma infinita variedade de aplicagdes” (idem).

Essa natureza ideoldgica abstenteista, tipica do liberalismo, confere ao
seu conceito de liberdade um tragco também negativo — ndo no sentido pejorativo, mas

sim oposto a uma atuacao positiva, de ndo intromissao.

Portanto, a concepcao liberal de liberdade é essencialmente a negativa,
no sentido que lIsaiah Berlin (1998, p. 246) classifica como de auséncia de

impedimentos:

aplicado efetivamente por inteiro: “[...] Mesmo na Inglaterra, que tem sido chamada a terra natal do
liberalismo e um pais liberal modelo, os proponentes das politicas liberais nunca lograram alcancar
todos os seus propésitos. No resto do mundo, apenas partes do programa liberal foram adotadas,
enquanto outras, ndo menos importantes, foram rejeitadas de principio, ou descartadas ap6s algum
tempo. Sera apenas com um certo exagero que se pode afirmar ter o mundo, alguma vez, vivido uma
era liberal. Nunca se permitiu que o liberalismo fluisse totalmente”.

35 Aforismo atribuido a Vincent de Gournay, comerciante francés do século XVI.

3 QObserva-se nesse quesito a influéncia lockiana no pensamento liberal: o Estado exerce,
basicamente, a funcéo de guardido, zelando pela aplicacdo dos direitos individuais (especialmente, por
Obvio, a liberdade), mesmo aqueles ja conquistados no Estado de natureza.
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A liberdade politica, neste sentido, € muito simplesmente a area dentro da
gual um homem pode agir sem ser impedido por outros. Se eu for impedido
por outros de fazer o que poderia fazer se assim ndo fosse, nessa medida eu
nao sou livre; e esse area for restringida por outros homens para la de um
determinado minimo, poder-se-a dizer que sou coagido ou, até, oprimido.

Ainda conforme a sistematizacdo de Berlin, a liberdade também pode
ser compreendida num sentido positivo, referente a capacidade de autodeterminacéo
do individuo por for¢ca de autonomia da vontade. Como explica Cesar Augusto Ramos
(2011, p. 47), esse conceito de liberdade € positivo, “[...] porque indica a presenca de
uma faculdade de volicdo que decide (a vontade autbnoma), mediante a qual o
individuo age e escolhe sempre de acordo com as preferéncias racionais sobre como

ele deve, livremente, viver” 37.

Nesses termos, o modelo econémico apregoado pelo liberalismo se
pauta, em sintese, sobre os pilares maximos da propriedade privada, bem como da
economia de mercado livre do excesso do controle estatal, com plena liberdade
contratual (STRECK e MORAIS, 2003, p. 55). Desse modo, se, de um lado, lega-se
ao Estado a estrita funcdo de guardido, ao mercado, doutro, assegura-se desenvolver-
se livremente, isto é, “sem interferéncia do Estado, salvo para prestar a necessaria
seguranca e para atuar naqueles setores nos quais ndo haveria interesse para a
iniciativa privada” (TAVARES, 2003, p. 50).

Em suma: o liberalismo caracteriza-se pela defesa do principio basico
pelo qual “o desenvolvimento econémico deveria fazer-se em conformidade com as
leis naturais do mercado, sem os grilhdes anteriormente postos pelo Estado”
(FONSECA, 1995, p. 174).

N&o por menos, a estruturagdo econdmica do pensamento liberal tem
por eixo fundamental a livre iniciativa do individuo, imprescindivel a sua propria
expresséo e dignidade enquanto homem, porquanto cabe-lhe “[...] imprimir um destino
a sua vida, uma escolha, a expressao de sua capacidade, e isso tudo so é conseguido
através da liberdade que se reserva a cada um para poder exercer a individualidade
econdémica” (BASTOS, 2010, p. 452).

87 No entanto, a concepcdo de liberdade positiva é desprezada no pensamento de Berlin como
retrograda, eis que “supde uma nogao potencialmente disciplinadora de uma vontade ndo adequada a
concepgao do bem comum, definido por um ‘eu’ superior e transcendente, ao qual os individuos devem
submeter-se por meio de mecanismos de integragcédo das vontades particulares” (RAMOS, 2011, p. 48).
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Assim, a preservacdo da liberdade individual e, pois, da livre iniciativa
possibilita a cada individuo enriquecer-se pelo proprio esfor¢o e, ao fazé-lo, beneficiar
igualmente a sociedade na qual se insere. Essa relacdo quase simbidtica entre
individuo e sociedade pautados pelos valores da liberdade individual de iniciativa é

assim explicada por Adam Smith, tedrico seminal do liberalismo econémico:

Todo o individuo esta, o tempo todo se esforcando para encontrar o emprego
mais vantajoso para qualquer capital que possa controlar. Ele tem em vista
sua prépria vantagem, e ndo da sociedade, mas o estudo de sua prépria
vantagem, de forma natural, ou como deve ser, leva-o a preferir investir
naquilo que é mais vantajoso para a sociedade. Em primeiro lugar, todo
individuo procura empregar seu capital o mais proximo possivel de sua casa
e, por consequéncia, no apoio a industria doméstica, contanto que ele seja
muito inferior aos lucros ordinarios do capital. [...] Em segundo lugar, todo
individuo que emprega seu capital no suporte da indastria doméstica
necessariamente procura direcionar essa indistria para que sua produgdo
tenha o maior valor possivel.

[...] Como todo individuo, portanto, tenta 0 maximo que pode empregar seu
capital no suporte da industria doméstica, e assim direcionar essa industria
para que sua producao atinja 0 maximo valor, todo individuo necessariamente
trabalha para tornar a renda anual da sociedade a maior possivel. Ele
geralmente, de fato, ndo tem a intengéo de satisfazer o interesse publico, nem

tem ideia do quanto o esta satisfazendo. (SMITH, 2009, p. 346/347) 38

No entanto, sabe-se que liberalismo econémico atomista e puro, nos
contornos apregoados pelos tedricos da tradicdo liberal, ndo sobreviveu as
circunstancias histéricas, sobretudo a partir do advento da Revolucao Industrial e, de
modo mais agudo, com a crise econémica de 1929 no periodo entreguerras — episédio
gue documenta a incapacidade do sistema econémico liberal de restabelecer o
equilibrio com a naturalidade que se pressupunha ser seu valor fundamental
(TAVARES, 1935, p. 129) 2.

38 Também assim apontam as postulagdes acerca do “calculo utilitario” de Jerermy Bentham, bem como
a ideia de “autointeresse esclarecido” apregada por John Stuart Mill, como explicam Lénio Luiz Streck
e José Luiz Bolzan de Morais (2003, p. 56): “Outro dos formuladores liberais foi J. Bentham, com seu
utilitarismo, onde qualquer objeto tem a sua utilidade, sendo esta um atributo subjetivamente dado, e o
proposito da vida é satisfazer o prazer e evitar a dor — 0 que caracteriza o célculo utilitario —, tirando,
cada um, o maior proveito possivel e imediato que lhe estiver ao alcance. Para John Stuart Mill, o
autointeresse esclarecido permitiria alguém recusar um prazer imediato para aproveitar um outro ainda
maior mais tarde, demonstrando esclarecimento. As concessfes aparecem como estratégia para evitar
o risco de se perder tudo. Para ele, ha qualidades intrinsecas em determinados objetos, o que lhes
atribuiria um valor préprio e diverso dos demais. Os utilitaristas, particularmente Mill, depositaram suas
esperancas na educacédo, na sabedoria e autocontencdo das classes médias, sendo obrigacao do
Estado dar educacdo, cuja funcdo seria esclarecer o autointeresse em termos de valores e
consideracfes coletivas, grupais, sociais e nacionais. A educacdo transformaria uma sociedade
essencialmente hedonista em um corpo de cidad&os conscientes de suas obrigacdes para com o grupo
social”.

39 Hayek (2010, p. 43) também atribui o declinio dos ideais do liberalismo econémico com uma
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Passa-se, entdo, a admitir a necessidade de intervencédo estatal, ainda
que minima, no mercado e na economia, mediante ordens e proibi¢cdes sobre o direito

de propriedade e seu exercicio. Nesse cenario,

[...] a liberdade contratual e econdmica, simbolos da doutrina liberal, é
fortemente reduzida pela inser¢cdo do Estado como ator do jogo econémico,
atuando no e sobre o dominio econdmico, e, em um sentido mais amplo, do
jogo social como um todo. Esta atuacao, todavia, nado ira se limitar a simples
normatizacdo, mas ird se espraiar pela participacdo efetiva e positiva do
poder publico no ambito do mercado capitalista como agente econémico
privilegiado. (STRECK e MORAIS, 2003, p. 59)

Tal transformacao, que veio a culminar na doutrina do intervencionismo,

€ assim explicada por Ludwig von Mises (2010, p. 18/19):

[...] A propriedade publica dos meios de produgdo nada mais é do que
socialismo, ou comunismo. Entretanto, o intervencionismo nao pretende ir tdo
longe. N&o procura eliminar a propriedade privada da producdo, mas apenas
limita-la. Por um lado, considera a propriedade privada ilimitada prejudicial a
sociedade, e, por outro, considera que uma ordem baseada apenas na
propriedade publica ndo é totalmente viavel, pelo menos por enquanto.
Procura, portanto, criar uma terceira ordem: um sistema social intermediario
entre a propriedade privada e a propriedade publica. Desta forma, procura
evitar os “excessos” e males do capitalismo, mantendo, contudo, as
vantagens da iniciativa e industria privadas, que o socialismo ndo pode gerar.

No entanto, também a intervencéo do Estado, agravada pari passu, veio
a se revelar perniciosa com o agigantamento da estrutura do poder as custas da
iniciativa privada, dando luz ao um modelo de Estado Providéncia incapaz de se
manter. E o que explica Phillip Gil Franca (2008, p. 114), ao tratar da politica
providencialista vigente em terras nacionais a partir do regime do “Estado Novo”
imposto em 1937 pelo entdo Presidente Getulio Vargas e também por ocasido do

“estatismo” que norterou em grande parte o governo ditatorial militar de 1964/1985:

[...] essa politica, ao longo do tempo, apenas gerou 0 crescimento
desordenado e a insustentabilidade da maquina administrativa, pois a
Administracdo viu-se obrigada a arcar com 0nus impraticaveis e sem
perspectiva de recuperacdo de bdnus que a sustentasse [...]. Entre outros

impaciéncia generalizada para com o “[...] progresso necessariamente lento de uma politica que visava
a gradativa melhoria do arcabouco institucional de uma sociedade livre”, dependente de uma “[...] maior
compreensdo das forgas sociais e das condicdes mais favoraveis ao seu bom funcionamento”
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fatores que revelaram a bancarrota estatal, frisa-se a crise financeira, uma
vez que o Estado afundou-se em suas dividas externa e interna para — no
mesmo sentido — empurrar o problema de manutencdo da maquina publica

para frente. (FRANCA, 2008, p. 114) 40

Ao cabo, portanto, de calamitosas experiéncias, veio finalmente a se
conciliar com o pensamento econémico liberal — embora com alguma intervencao
estatal minimizada — a Declarag&o de Direitos da Liberdade EconGmico, que no rumo
do processo de desestatizacdo iniciado ha trés décadas de combate a inflagcdo e ao
dispéndio estatal, volta a devolver merecido protagonismo e liberdade da iniciativa

privada.

Nesse sentido, a Lei n. 13.874/2019 se centra na ideia basica de que a
liberdade econdmica, notadamente a protecao da propriedade privada, € decisivo para
o0 bem-estar coletivo. Desse modo, como consta na exposicdo de motivos da entdo
MP n. 881/2019 — originaria da lei, embora com necessarias modificacdes por ocasiao
de sua conversdo — a novel legislagao propde “[...] medidas de controle e diminuigao
do aparelho burocréatico” que visam “[...] aproximar o Brasil do mesmo ambiente de
negocios de paises desenvolvidos” e “[...] empoderar o Particular e expandir sua
protecao contra a intervencao estatal, ao invés de simplesmente almejar a reducao de
processos que, de tdo complexos, somente 0 mapeamento seria desgastante e
indigno” (BRASIL, 2019, online).

Destaca-se nesse intento a elevada valorizacdo do legislador quanto a
autonomia da vontade e a autorresponsabilidade individual, bem como seu zelo para

garantir a intervencao subsidiaria e absenteista do Estado nos negdcios juridicos e na

40 Hayek (2010, p. 16) de ha muito advertiu para os males econdmicos que adviriam do modelo de
Estado previdenciarista: “Essa mistura de ideais contraditérios e com frequéncia inconsistentes que,
sob o rétulo de Estado previdenciario, em grande parte substituiu o socialismo como objetivo dos
reformadores, precisa ser analisada com discernimento, se ndo quisermos que seus resultados sejam
semelhantes aos do socialismo extremado. [...] A tendéncia crescente para confiar em coercdes e
discriminagfes de procedéncia administrativa, em casos em que a modificagdo de normas legais de
ordem geral poderia, talvez mais lentamente, atingir a mesma meta, bem como pararecorrer a controles
estatais diretos ou para criar entidades monopolisticas onde o uso judicioso de incentivos financeiros
poderia atrair esforcos espontaneos constituem ainda um legado poderoso da era socialista, o qual
talvez ainda influencie a politica por muito tempo. Exatamente porque nos préximos anos as ideologias
politicas ndo parecem propensas a visar um objetivo definido com clareza, mas reformas esparsas,
afigura-se agora da maior importancia uma compreenséo plena do processo mediante o qual certas
medidas podem destruir as bases de uma economia de mercado, e asfixiar gradualmente o poder
criador de uma civilizacéo livre. S6 compreendendo por que e como certo tipo de controle econdmico
tende a paralisar as forcas propulsoras de uma sociedade livre, e que espécie de medidas sdo em
particular perigosas nesse campo, poderemos esperar que as experiéncias sociais ndo nos conduzam
a situagdes que ninguém entre nés deseja’.
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atividade econOGmica em geral.

Tais objetivos sdo cumpridos, de lege lata, mediante enunciados
declaratérios como, v.g., a “presungao de boa-fé quanto aos atos praticados no
exercicio da atividade econdémica”, em relagdo aos quais eventuais duvidas
interpretativas seréo solucionadas de modo a preservar a autonomia privada, salvo
disposigéo legal em sentido contrario (art. 3°, V), bem como a “garantia de que os
negocios juridicos empresariais paritarios serao objeto de livre estipulacdo das partes
pactuantes”, de modo que as normas legais pertinentes serdo aplicadas apenas de

modo supletivo ao avencado, com excecao das de ordem publica (art. 3°, VIIII).

No entanto, longe de se limitar a meros enunciados normativos limitados
a proépria lei — para nao cair em vala de mera “carta de boas intengdes”, desprovida
de eficacia pratica — a Lei n. 13.874/2019 também cuidou de imprimir modificacdes a
legislacéo civil que impactam sobremaneira o Direito Negocial. Nesse critério destaca
a atual redagdo do art. 133, 8 1° do Codigo Civil que inclui quatro cénones
interpretativos para os negoécios juridicos 4, sem embargo de garantir aos
contratantes, conforme disposi¢cao de seu § 2°, autonomia para “livremente pactuar
regras de interpretacdo, de preenchimento de lacunas e de integracdo dos negécios

juridicos diversas daquelas previstas em lei” (BRASIL, 2019, online).

O prestigio a autonomia negocial — enquanto “[...] nogao substitutiva do
conceito de autonomia privada, por melhor traduzir o poder conferido aos particulares
para deflagrarem negécios” (TEPEDINO, 2014, p. 11) — é também conferido a par da
incluséo do art. 421-A ao Code, que estabelece uma presuncéo de paridade e simetria
dos negdcios juridicos, bem como garante parametros de revisao e interpretacdo das

clausulas contratuais pelos respectivos negociais. In verbis:

Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e
simétricos até a presenca de elementos concretos que justifiguem o
afastamento dessa presuncdo, ressalvados os regimes juridicos previstos em
leis especiais, garantido também que:

41 “Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebracdo. § 1° A interpretacdo do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que: | - for
confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebracdo do negécio; Il - corresponder aos
usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo de negécio; Il - corresponder a boa-fé; IV - for
mais benéfico a parte que nao redigiu o dispositivo, se identificavel; V - corresponder a qual seria a
razoavel negociacdo das partes sobre a questéo discutida, inferida das demais disposi¢cdes do negécio
e da racionalidade econdmica das partes, consideradas as informacdes disponiveis no momento de
sua celebragao”.
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| - as partes negociantes poderédo estabelecer pardmetros objetivos para a
interpretacao das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou
de resolucao;
Il - a alocacdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e
observada; e
Il - a revisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada.

(BRASIL, 2019, online)

N&o obstante os dispositivos concernentes a autonomia negocial, a
novel lei — ainda em prol da liberdade no exercicio da atividade econémica e da
subsidiariedade e excepcionalidade da intervencdo do Estado nos empreendimentos
privados e suas contratacdes — também busca atenuar os impactos da regulagéo
estatal direta, exigindo da Administracdo a realizacdo de andlise de impacto
regulatério (AIR) 42 antecipadamente a edicdo ou modificacdo de qualquer ato
normativo de interesse dos agentes econdémicos ou dos usuarios dos servicos

prestados pelos primeiros (art. 5° 43).

Ao exigir estudos prévios de impacto regulatério, nota-se,
hodiernamente, uma sensivel preocupacdo do legislador para com eventuais
excessos e custos econdmicos da regulacao estatal direta, impactantes que sao ao
setor privado regulado dado o “pantagruélico apetite” normativo dos entes reguladores

nacionais, prédigos que sdo na edi¢do de atos dessa ordem 44,

Nesse cenario, o dinamismo e efetividade do sistema de autorregulacdo
regulada se revelam paliativos viaveis ao descrédito enfrentado pela regulacéo direta,

ensejando governanga conjunta entre atores publicos e particulares, de modo a

42 A analise de impacto regulatério consiste em “[...] um um processo que envolve a avaliagdo dos
efeitos atuais e futuros da regulacdo, por meio do planejamento e da participacdo social, conferindo
maior legitimidade para as politicas regulatérias” (OLIVEIRA, 2018, p. 590).

43 “Art. 5° As propostas de edicdo e de alteragdo de atos normativos de interesse geral de agentes
econdmicos ou de usuarios dos servigos prEstados, editadas por 6rgéo ou entidade da administracéo
publica federal, incluidas as autarquias e as funda¢@es publicas, serdo precedidas da realizacédo de
andlise de impacto regulatério, que conterd informacfes e dados sobre os possiveis efeitos do ato
normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto econdmico. Paragrafo Unico. Regulamento
disporéa sobre a data de inicio da exigéncia de que trata o caput deste artigo e sobre o conteudo, a
metodologia da andlise de impacto regulatorio, os quesitos minimos a serem objeto de exame, as
hipéteses em que sera obrigatoria sua realizacdo e as hipéteses em que podera ser dispensada”
(BRASIL, 2019, online).

44 A controvérsia a respeito do poder normativo das agéncias reguladoras observa Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2019, p. 1.604): “Das caracteristicas que vém sendo atribuidas as agéncias reguladoras, a
que mais suscita controvérsias é a funcao reguladora, exatamente a que justifica o0 nome da agéncia.
Nos dois tipos de agéncias reguladoras, a funcéo reguladora esta sendo outorgada de forma muito
semelhante a delegada as agéncias reguladoras do direito norte-americano; por outras palavras, a elas
esta sendo dado o poder de ditar normas com a mesma forca de lei e com base em parametros,
conceitos indeterminados, standards nela contidos”.
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garantir o cumprimento de tarefas de interesse coletivo pelos atores privados sem
recorrer a politicas estatais excessivamente intervencionistas (e, pois, custosas e

ineficientes).
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3 COMUNIDADES VIRTUAIS: FUNDAMENTOS, CONFORMACAO CONCEITUAL,
ELEMENTOS, CARACTERISTICAS, ESPECIES E NATUREZA JURIDICA

Assentado o conceito de autorregulacéo e demonstrados os fatores que,
dentre os varios ajustes autorregulatérias disponiveis, apontam para o favorecimento
do sistema de autorregulacdo regulada para os servicos de internet (e das
comunidades virtuais, por conseguinte), € for¢coso, entdo, compreender o0 que
efetivamente se entende como comunidade virtual e de que potenciais formas tais
agrupamentos podem se projetar de modo tangivel.

Assim, neste capitulo principia-se por expor que a dindmica insita e
subjacente ao desenvolvimento da internet — enquanto sistema socio-tecnolégico — foi
fonte natural para o aparecimento e exponencial desenvolvimento das comunidades

virtuais, dada a inerente necessidade de seus usuarios em se auto-organizarem.

Com isso, pode-se entdo construir, com alguma objetividade e a partir
de elementos adiante dispostos, um conceito efetivo de comunidades virtuais; o que
permitira, em seguida, definir as caracteristicas comuns e as espécies possiveis de
comunidades — classificadas, tipologicamente, de acordo com critérios devidamente
talhados —, bem como esclarecer a respectiva natureza juridica a par da normatizacao
regulatéria e da legislacdo especial de regéncia (isto é, a Norma 004/1995 do

Ministério das Comunicacdes e o Marco Civil da Internet).

3.1 A NATUREZA AUTO-ORGANIZADA DA INTERNET ENQUANTO SISTEMA SOCIO-

TECNOLOGICO: FUNDAMENTO ENSEJADOR DAS COMUNIDADES VIRTUAIS

Antes de efetivamente delimitar o conceito de comunidade virtual — e 0s
elementos que assim o qualificam e compdem — é preciso compreender que sua
existéncia decorre um imperativo comportamental que permeia a génese da internet,
a saber: sua inerente natureza auto-organizada, o que decorre de seu funcionamento
como um inescapavel sistema socio-tecnoldgico.

De fato, conforme proposicao de Christian Fuchs (2003, p. 09), a internet
consiste em uma parte tecnoldgica e outra social, ambas com carater de rede e que

assim compdem um “sistema socio-tecnoldgico™: a estrutura tecnologica a funcionar
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como um meio de comunicagcdo em massa que produz e reproduz acoes
comunicativas em rede, e € ao mesmo tempo produzido e reproduzido por acdes

comunicativas.

Para compreender este carater misto e quase organico da internet,
necessario se faz, de modo preliminar, estabelecer sua origem técnica — 0 que servira
de premissa para a defesa da natureza auto-organizada da rede mundial de

computadores.

Historicamente, a internet, como hoje se conhece, originou-se do
estabelecimento, em 1969, das bases do sistema ARPAnet (“Advanced Research
Projects Agency Network”) pelo instituto de pesquisa “Research and Development
Corporation” (RAND), vinculado & Forga Area dos Estados Unidos da América e, pois,

ao Departamento de Defesa (DOD) daquele Pais.

Idealizada no auge das tensdes da Guerra Fria, a ARPAnet foi pensada
como uma rede (network) de comunicacfes baseada num sistema descentralizado
gue permitiria a interligacdo entre as bases de dados computadorizadas de diferentes
centros de pesquisa militar dispostos pelo territério norte-americano, capaz de resistir
a eventualidade de um ataque da entdo Unido Soviética (FONSECA FILHO, 1999, p.
106).

Sua idealizagdo enquanto “rede” > de comunicagées s6 foi possivel a
partir do desenvolvimento da tecnologia de comutacao de pacotes (packet switching),
idealizado pelo engenheiro Paul Baran em conjunto com outros pesquisadores de
instituicdes dedicadas a pesquisa bélica, como J.C.R. Licklider, Leonard Kleinrock,
Lawrence Roberts, Donald Davies e Roger Scantlebury (FONSECA FILHO, 1986, p.
107).

Pelo referido sistema de comutacéo de pacotes, Paul Baran propugnou
gue um determinado conjunto de informacgdes (portanto, dados) poderia ser fracionado
em partes (isto €, os chamados pacotes, ou unidades de transferéncia de informacéo),
as quais entdo comportariam transmissao individual (fluxo de dados) por caminhos
diferentes (chamados nos) da mesma rede de computadores. Com isso, permitir-se-

ia que cada pacote (isto €, fracdo de dados) fosse transmitido pelo menor né/caminho

45 A ideia de rede como insita ao funcionamento da internet estad estampada na sua concepcao
descentralizada, qual uma “teia de aranha”. Disto decorre a utilizagdo do prefixo mundial “WWW?”,
equivalente a “World Wide Web”.
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disponivel, de modo independente dos outros pacotes do fluxo de informactes
(LEONARDI, 2011, p. 208).

A ARPAnet, assim, revelou-se como a primeira auténtica rede de
comunicacoes descentralizada, redundante e digital que, pelo sistema de comutacao
de pacotes, interligou computadores sediados nas Universidades de Stanford, Los
Angeles, Santa Barbara e Utah — da costa lesta & oeste dos EUA —, cada qual com

seus respectivos centros de pesquisa militar.

Com a criacdo da ARPAnet e da tecnologia subjacente, outras
universidades e institutos de pesquisa, inclusive de paises da esfera aliada dos EUA,
passaram a desenvolver suas proprias redes de computadores por comutacao de
pacotes. Tal circunstancia forgou o desenvolvimento de uma “linguagem” comum
entre todos os sistemas, o0 que sucedeu com a criacdo do protocolo TCP/IP

(“Transmission Control/Internet Protocol”) no fim da década de 1970.

A complexidade desta linguagem “basica” — vigente até hoje no ambito

da internet — é assim explicada por Marcel Leonardi (2011, p. 208):

O Protocolo de Controle de Transmissdo (TCP) divide os dados a ser
transmitidos em pequenos pedacos chamados de pacotes e, ap0s efetuada
a transmissao, relne-os para formar novamente os dados originariamente
transmitidos. O Protocolo de Internet (IP) adiciona a cada pacote de dados o
endereco do destinatario, de forma que eles alcancem o destino correto.
Cada computador ou roteador participante do processo de transmissao de
dados utiliza o endereco constante dos pacotes, de forma a saber para onde
encaminhar a mensagem.

Cada pacote de dados é enviado a seu destino pela melhor rota possivel, a
gual pode ou ter sido utilizado pelos demais. Com isso, ainda que 0s pacotes
de informacdes nao trafeguem pelos mesmos caminhos, todos chegarédo ao
mesmo destino, onde serdo reunidos. E isso que faz com que a Internet seja
eficiente e permite o acesso simultaneo de milhdes de usuarios, pois o trafego
de dados é automaticamente balanceado entre as rotas que se encontram
disponiveis [...].

Com o estabelecimento do protocolo TCP/IP, permitiu-se um amplo
desenvolvimento da internet até o advento de seu incipiente emprego para fins
comerciais, a partir da década de 1990, quando deixou de figurar como instrumento

de estrito interesse militar.

Dessa maneira, tem-se a internet, em seu contorno atual, como
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[...] a interligacéo de redes de computadores espalhadas pelo mundo, que
passam a funcionar como uma soO rede, possibilitando a transmissédo de
dados, sons e imagens de forma rapida. Essa interligacédo de redes pode ser
feita por sistema telefénico de dados de cobre ou de fibras 6ticas por
transmissao via ondas de radio ou via satélite, por sistema de televiséo a cabo
etc.. O usuario a ela se conecta, geralmente, por intermédio de um aparelho
conhecido por modem, associado a utilizacdo de programas de computador

com essa finalidade. (TEIXEIRA, 2015, p. 25)

Alias, a proposito de conceituacédo, o préprio Marco Civil da Internet (Lei
n. 12.965/2014) — abordado no item 4.4 adiante — optou por consagrar defini¢cdo legal
(sendao demasiado genérica) da internet, assim considerada, para seus fins, como “o
sistema constituido do conjunto de protocolos l6gicos, estruturado em escala mundial
para uso publico e irrestrito, com a finalidade de possibilitar a comunicacao de dados

entre terminais por meio de diferentes redes” (art. 5°, 1) (BRASIL, 2014, online).

Comparativamente, e ainda em termos normativos (porém em grau
inferior), a “vetusta” Norma 004/1995 do Ministério das Comunicacdes cognomina a
internet, de modo mais completo, como o “nome genérico que designa o conjunto de
redes, 0s meios de transmissao e comutacgao, roteadores, equipamentos e protocolos
necessarios a comunicagao entre computadores, bem como o ‘software’ e os dados

contidos nestes computadores” (item 3, a) (BRASIL, 1995, online).

Pois bem. Estabelecidas tais premissas técnicas, pode-se compreender,
como ja dito, que a internet é tanto infraestrutura tecnoldgica quanto comunicacional
e social, ambas com carater de rede; o que lhe confere o jA apontado carater de
sistema socio-tecnologico, no qual a parte tecnoldgica permite e limita a comunicacéo
humana e € ela propria produzida e permanentemente reproduzida pela parte humana
comunicacional (da internet) (FUCHS, 2003, p. 09).

Como explica Chrstian Fuchs (2003, p. 10), a estrutura da rede de
mundial de computadores muda dinamicamente, porque paginas e sites 46 aparecem,
desaparecem e reaparecem em formas alternativas. Assim, a real extensdo da
internet ndo pode ser efetivamente mensurada: quando um novo site é criado, passa
a ser incorporado a World Wide Web (WWW) e automaticamente aumenta a extensao

da rede, porque para ser “visto” passa a ser referenciado em outras paginas com a

46 Um site ou um sitio eletrénico é “[...] uma area dentre um servidor de internet que pode ser visitado
por qualquer usuario conectado a rede”, sendo dotado de um nome (endereco eletrénico) pelo qual
pode ser encontrado (ROVER, 2006, p. 36).
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qgual se liga mediante links — como sucede, em grande parte, com 0s motores de busca

(v.g., Google, Bing, Yahoo, dentre outros).

Disto decorre a afirmacédo de Pierre Levy (1999, p. 161/162) de que a
rede mundial de computadores é um fluxo, que compara, metaforicamente, a um

“diluvio de informacdes”:

Sem fechamento dindmico ou estrutural, a Web também né&o esta congelada
no tempo. Ela incha, se move e se transforma permanentemente. A World
Wide Web é um fluxo. Suas indmeras fontes, suas turbuléncias, sua
irresistivel ascensdo oferecem uma surpreendente imagem da inundacao de
informacdo contemporénea. Cada reserva de memoéria, cada grupo, cada
individuo, cada objeto pode tornar-se emissor e contribuir para a enchente. A
esse respeito, Roy Ascott fala, de forma metaférica, em segundo dildvio. O
dilivio de informacdes. Para melhor ou pior, esse dillvio ndo sera seguido
por nenhuma vazante. Devemos, portanto, nos acostumar com essa profuséo
e desordem. A ndo ser em caso de catastrofe natural [...] nenhuma autoridade
central nos levara de volta a terra firme nem as paisagens estaveis e bem
demarcadas anteriores a inundacéo.

Nisto reside, enfim, a auto-organizacdo da rede, porque ao surgiram
novos contetdos — advindos, a seu turno, de contetdos anteriores —, a internet esta
em continua expansdo, movimento e transformacédo. No entanto, tal auto-organizacao
ndo decorre de um processo exclusivamente tecnolégico, mas depende, sobretudo,
da imprescindivel acdo ativa de atores humanos especializados (usuarios) dedicados

a sua expansao.

Com efeito,

[...] esse advento e auto-organizacdo da Rede Mundial de Computadores ndo
€ um processo puramente tecnoldgico, mas demanda atores humanos ativos
e especializados que criem sua estrutura, links, novos sites, etc. e naveguem
na Rede. Sem seres humanos, a Rede é uma entidade mecanica morta que
ndo € auto-organizada. S6 se pode cogitar da auto-organizacdo da Rede
Mundial de Computadores quando encarada ndo apenas como um sistema
tecnoldgico, mas sim enquanto um sistema sécio-tecnoldégico no qual os
seres humanos fazem uso de um meio tecnoldgico para fins de comunicacao.
A Rede cresce e se auto-organiza apenas através da atividade humana.

(FUCHS, 2003, p. 10/11) ¢/

47 Traducédo nossa. No original: “[...] this emergence and self-organization of the WWW is not a purely
technological process, it is in need of active, knowledgeable human actors who create the structure of
the WWW, links, new websites, etc. and browse the web. Without human beings, the Web is a dead
mechanical entity that is non-self-organizing. One can only speak of the self-organization of the WWWwW
when one considers the WWW not a technological system, but a socio-technological system where
human beings make use of a technological medium in order to communicate. The Web grows and self-
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Exemplificativamente, a colaborag&o coletiva entre usuarios para criacao
de produtos (softwares) de cdédigo aberto (Open-Source) 4 é uma das facetas

concretas da natureza auto-organizada da internet. Com efeito,

A internet oferece possibilidades consideraveis de auto-organizacéo nédo so
aos fornecedores de servigcos, mas também aos usuarios como individuos. A
auto-organizacdo € usada de uma forma especificamente intensificada nas
areas de Open Source e Open Content, ou, de modo mais geral, de Open
Innovation. A colaboragédo nelas possivel e comum de vérias pessoas é uma
forma de auto-organizacéo coletiva, emoldurada por regras sociais para isso
desenvolvidas como formas de autorregulagdo. Com base em tais regras, o
resultado de desenvolvimentos colaborativos pode ser assegurado
juridicamente como servigo, com a ajuda da chamada clausula do copyleft,
de modo que este ndo possa ser utilizado por individuos para exploracédo
comercial. A clausula do copyleft utiliza o instrumentario da protecdo estatal
do direito autoral, mas inverte sua dire¢cdo protetiva usual excluindo para
essas obras criadas colaborativamente a utilizacdo proprietaria protegida, em
si, pelo direito autoral. (HOFFMANN-RIEM, 2019, p. 542/543)

E este cenario, alids, que revela uma mudanca no padrdo de uso e
producao de informacdes na internet, na qual o usuario, longe de se limitar & simples
navegacao da rede, também se revela um agente ativo na fabricacdo do servi¢co ou
conteudo que consome. Trata-se do chamado prosumidor (prosumer), adjetivacéo
célebre criada por Alvin Toffler (1980, p. 267) para designar a participacao ativa do

consumidor/usuario na producéao, distribuicdo e divisdo do bem de consumo 4°:

Pois se encararmos atentamente, encontramos o inicio de uma mudanca
fundamental na relacéo desses dois setores ou formas de producéo entre si.
Testemunhamos um desfoque progressivo da linha que separa o produtor do
consumidor. Vemos o crescente significado do “prosumidor”. E além disso,
encaramos uma mudanca impressionante que transformara até o papel do
préprio mercado em nossas vidas e no sistema mundial. (TOFFLER,

1980, p. 67)

organizes only through human activity”.

48 Softwares de codigo aberto sdo os programas de computador distribuidos gratuitamente e com
acesso permitido ao seu cédigo fonte, o que permite sejam estudados, alterados e aprimorados por
profissionais de software nas varias organiza¢des de usuarios, sem cobranca de manutencao (STAIR
e REYNOLDS, 2018, p 28). Com o tempo, os softwares Open Source acabam por evoluir em razao
justamente da contribuicdo coletiva de seus usudrios. O navegador Mozilla/Firefox e o sistema
operacional Linux sédo exemplos de programas de cédigo aberto.

49 Admitindo-se a figura do prosumidor (prosumer), cogita-se também da existéncia de prosumo
(prosumption), isto é, o fruto da criacdo ou do valor agregado pelo prosumerismo, que resulta
aglutinacéo de produto e consumo.

50 Traducédo nossa. No original: “For if we look closely we find the beginnings of a fundamental shift in
the relationship of these two sectors or forms of production to one another. We see a progressive blurring
of the line that separates producer from consumer. We see the rising significance of the prosumer. And
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A atuacdo do usuario prosumidor — que favorece o espirito auto-
organizado da internet com a atuacdo humana sobre a estrutura tecnoldgica — pode
ser bem ilustrada a partir da dinamica da relacdo entre usuarios e provedores das

comunidades/sites de midia social °!, qual faz Rob Kitchin (2014, p. 129):

Por exemplo, o contetido de um site de midia social é produzido e consumido
simultaneamente por usuarios individuais, 0s quais inserem comentarios,
enviam fotos e videos e participam de discussdes e troca de sentimentos
(“curtir’ ou “nao curtir’ algo). Por intermédios de seus esforgos coletivos, os
“prosumidores” criam, agregam valor e extraem valor dos produtos ou
servicos com o0s quais se envolvem, baseando-se no que Benkler (2006)
denomina de ‘“riqueza de redes”. De maneira geral, os “prosumidores”
desempenham tal trabalho adicional com pouca ou nenhuma recompensa,
obtendo prazer com a tarefa ou com um senso de empoderamento, ou
economizam dinheiro/tempo & medida em que o custo do servi¢o € reduzido
e geralmente se torna mais flexivel por natureza (como servigos bancérios
online ou check-in para um voo doméstico). Em troca, o prestador de servigos
ou o varejista recebe méo-de-obra ndo remunerada, juntamente com
experiéncia, opinides e conhecimentos e obtém informagbes potencialmente
valiosas ao se aproximar dos clientes/clientes ou ao monetizar seus dados
(Ritzer e Jurgenson 2010; Dodge e Kitchin 2013). Algumas formas de
“prosumo” estdo mais proximas da légica de autoatendimento e ostentam
natureza restrita — na qual os “prosumidores” desempenham o trabalho
outrora prestado por empregados —, enquanto outras sdo mais amplas e
interativas. 52

Note-se, ainda, que a internet é terreno fértil para o estabelecimento de
regras particulares de grupos norteados por codificacdes (explicitas e implicitas)
préprias de autorregulacdo social do comportamento individual (e, reflexamente, de
persuasdo também coletiva), como sucedeu com a chamada netiqueta, adiante

abordada.

Em resumo, portanto, a internet, por influéncia que remonta a sua

beyond that, we see an awesome change looming that will transform even the role of the market itself
in our lives and in the world system”.

51 Adiante exploradas com maior detalhamento.

52 Tradugdo nossa. No original: “For example, the content of a social media site is simultaneously
produced and consumed by individual users inputting comments, uploading photos and videos, and
engaging in discussion and the Exchange of sentiment (‘liking’ or ‘disliking’ something). Through their
collective efforts, prosumers create, add value to, and extract value from the products or services they
engage with, drawing on what Benkler (2006) terms the ‘wealth of networks’. In the main, prosumers do
this additional work for little or no recompense, either getting enjoyment from the task, or a sense of
empowerment, or they save money/time as the cost of the service is reduced and often becomes more
flexible in nature (such as online banking or checking-in to a flight from home). In return, the service
provider or retailer receives unwaged labour, along with expertise, opinions and knowledge and gains
efficiencies and potentially valuable information by getting ‘closer’ to the customers/clients or being able
to monetise their data (Ritzer and Jurgenson 2010; Dodge and Kitchin 2013). Some forms of
prosumption are more akin to self-service and are restricted in nature, with prosumers undertaking work
that previously was undertaken by employees, while others are more open and interactional”.
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génese, é dotada de inerente auto-organizacdo decorrente de sua natureza enquanto
um auténtico sistema socio-tecnoldgico, a projetar-se como meio de massa condutor

de atividade social, conhecimento e informacé&o produzida, reproduzida e atualizada.

Dado tal natureza insita, a prépria dinamica comunicacional subjacente
a internet acaba, ao fim e ao cabo, por propiciar, de modo quase “organico”, o encontro
e a reunido de usuarios em agrupamentos temperados sob o compartilhamento de

interesses, valores e objetivos comuns.

Tal tendéncia de agrupamento e reunido e sendo consolidada,
justamente, em forma de comunidades virtuais, que passa entdo a conceituar e

qualificar.

3.2 COMUNIDADES VIRTUAIS: CONFORMAGAO CONCEITUAL E DEFINICOES

Como demonstrado, a no¢cdo de comunidade virtual € insita ao fenbmeno
de populariza¢do do uso da internet para o usuario doméstico médio.

Seu conceito € criacao original de Howard Rheingold que as definiu, de
modo amplo, como “computer-mediated social groups”, isto €, grupos sociais

intermediados por computador (Rheingold, 2000, p. 02).

Etimologicamente, a expressdo decorre na nocdo de comunidade
engquanto denotadora do agrupamento de pessoas sob certos limites geograficos e
com compartilhamento de interesses comum; porém, com o elemento virtual que, pelo
advento das tecnologias da informacdo e comunicacao (TICs), equivale a supressao

de fronteiras fisicas que enseja a interacdo social para além dos limites face-a-face.

-

E o que explica Catherine M. Ridings (2006, p. 116), que aborda

inicialmente a concepc¢ao sociolégica de comunidade:

Para definir uma comunidade virtual, € preciso primeiro examinar os dois
termos separadamente, particularmente a definicdo sociologica de
"comunidade”. [...] Trés elementos eram comuns as defini¢des, isto €, que a
comunidade (1) era baseada em &reas geogréficas, (2) incluia interacéo
social entre pessoas e (3) detinha lacos comuns como vida social, normas,
recursos ou objetivos (Hillery, 1955). Assim, o termo comunidade tipicamente
conota um grupo de pessoas inseridas em algum limite geografico, como um
bairro, ou talvez a subse¢do menor de uma cidade maior. Outras descri¢cdes
contemplam a comunidade enquanto o grupo de pessoas habitantes nos
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mesmos limites geogréficos e que compartilham um interesse comum [...].
Portanto, os membros da comunidade acabaram reunidos tanto por for¢ca de
proximidade local quanto pelo interesse comum, ainda tal interesse

constituisse a propria area geogréafica em que inseridos. >3

Quanto ao entendimento do que seria efetivamente virtual, prossegue a

autora:

O termo virtual, precipitado pelo advento da tecnologia da informacéo e
comunicacgéo (TIC) e, especificamente, da Internet, equivale a auséncia de
um lugar fisico como lar (Handy, 1995), ou que é eletrénico ou habilitado pela
tecnologia[...]. Atecnologia da informacao, portanto, expandiu os meios pelos
guais a interacdo social nas comunidades pode ser realizada. Enquanto na
maior parte da existéncia humana a interagcdo era estritamente limitada ao
meio presencial, a interagdo social agora pode ser realizada virtualmente,
eliminando, assim, a exigéncia de proximidade fisica para comunicacéo.

(RIDINGS, 2006, p. 116) 54

De todo modo, o conceito de Rheingold de comunidade virtual foi
fortemente influenciado pela nocéo (entédo hipotética) de ciberespaco, cunhada pelo
escritor William Gibson por ocasido de seu romance “Neuromancer’” — lancado
originalmente em 1984 —, que inaugurou o género literario cyberpunk % e é, pois,
considerado como uma das 100 maiores obras da Lingua Inglesa. O conceito de
ciberespaco é, para todos os efeitos, uma antecipacao primordial e rudimentar do que
hodiernamente se tem como a rede mundial de computadores qualificada como a

internet, sendo assim introduzido:

53 Tradugao livre. No original: “To define a virtual community, one needs to first examine the two words
separately, particularly the sociological definition of “community” [...]. Three elements were common to
the definitions, namely that community (1) was based on geographic areas, (2) included social
interaction among people, and (3) had common ties such as social life, norms, means, or ends (Hillery,
1955). Thus the term community typically connotes a group of people within some geographic boundary,
such as a neighborhood, or perhaps smaller subsection of a larger city. Further specification might have
defined a community as a group of people within the geographic boundary with a common interest [...].
Therefore, members of the community were drawn together by both local proximity and common
interest, even if the interest was in the geographic area itself”.

% Tradugao nossa. No original: “The term virtual, precipitated by the advent of information technology,
and specifically, the Internet, means without a physical place as a home (Handy, 1995), or that which is
electronic or enabled by technology [...]. Information technology therefore has expanded the means by
which the social interaction in communities can be accomplished. While for most of human existence
interaction was strictly limited to the face-to-face medium, social interaction can now be accomplished
virtually, thus eliminating the necessity of being physically close enough to communicate”.

55 Trata-se de subgénero da ficacdo cientifica. Pauta-se, comumemente, na suposicdo de um cenario
futuro com grande desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, porém, justaposo a um ambiente de
declinio e caos sociais. Seu enrado é a rigor marcado pelo conflito entre mecorporacbes e
conglomerados empresariais, substitutivas ou controladoras das estruturas e prerrogativas outrora
exclusivas do Estado, seres avancados de inteligéncia artificial e harkers libertarios.
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O Ciberespago. Uma alucinag&o consensual vivida diariamente por bilides de
operadores autorizados, em todas as na¢des, por criangas aprendendo altos
conceitos matematicos... Uma representacéo grafica de dados abstraidos dos
bancos de todos os computadores do sistema humano. Uma complexidade
impensavel. Linhas de luz abrangendo o ndo-espaco da mente; nebulosas e
constelacdes infindaveis de dados. Como marés de luzes da cidade...

(GIBSON, 2003, p. 67/68).

Sem embargo, as comunidades virtuais foram objeto de aguda expanséo
e desenvolvimento desde t&o incipiente, e outrora reputada como distante, nocéo. E

0 que observa Howard Segal (2012, p. 198):

Quando se inaugurou o desenvolvimento das comunidades em meados dos
anos 1990, as "conversas" a grandes distancias com outras pessoas eram
limitadas em escopo e contetido. Limitava-se a uma modesta oportunidade
de desenvolver a chamada “segunda vida” [...] online. No entanto, tal
panorama mudou paulatihamente e as comunidades virtuais
contemporéneas sdo de ha muito existentes, e seus membros, geralmente
advindos de todo o mundo, convertem-se em amigos intimos -

independentemente de haverem se encontrado pessoalmente. 6

Com efeito, com o desenvolvimento dos servicos de conexao de internet
em alta velocidade, tais comunidades expandiram-se de modo crescente e “[...]
acabam por ser um ponto de encontro entre pessoas com interesse em comum, sendo
que algumas dessas comunidades online estdo inseridas nas redes sociais”

(PINHEIRO, 2013, p. 219).

z

De todo modo, é nestes termos que Rheingold entdo define as
comunidades virtuais como agregacgdes sociais que emergem da internet quando um
namero suficiente de pessoas mantém discussdes publicas por tempo o bastante e
com sentimento humano suficiente a formacédo de teias de relacionamento no
ciberespaco (2000, p. 06).

Relevante também é a definicdo mais concisa de Catherine M. Ridings,
David Gefen e Bay Arinze (2002, p. 273), que conceituam tais comunidades como
grupos de pessoas com interesses e praticas comuns que Se comunicam

regularmente e por um periodo determinado na internet mediante localizacdo ou

56 Tradugado nossa. No original: “When virtual communities began in the mid-1990s, “chats” with others
various distances away were limited in scope and content. There was only modest opportunity to
develop a so-called “second life” [...] online. But that steadily changed, and ongoing contemporary virtual
communities have been around for years, with members, often from throughout the world, having
become close friends—regardless of whether they have ever actually met”.
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mecanismo comuns.

A propdsito da comunhéo de interesses que qualifica as comunidades

virtuais explica Pierre Levy (1999, p. 133):

Uma comunidade virtual é construida sobre as afinidades de interesses, de
conhecimentos, sobre projetos matuos, em um processo de cooperagado ou
de troca, tudo isso independentemente das proximidades geogréaficas e das
filiagBes institucionais.

Para aqueles que nao as praticaram, esclarecemos que, longe de serem frias,
as relacdes online ndo excluem as emocgdes fortes. Além disso, nem a
responsabilidade individual nem a opinido publica e seu julgamento
desaparecem no ciberespaco.

Ainda, Paul Resnick e Robert E. Kraut (2011, p. 01/02) observam que o
termo (embora adotem a denominagé&o comunidade online, que se afigura para todos
os efeitos sindnimo) se aplica a configuracdes sociais das mais diversas e numéricas,
as quais compartilham, como traco comum, o fato de envolveram interacbes

permanentes entre individuos:

Por “comunidades online” entendemos qualquer espago virtual em que as
pessoas se reunem para conversar, trocar informacgdes ou outros recursos,
aprender, jogar ou apenas compartilharem companhia. O termo se aplica a
muitas configuragdes sociais, de pequenos e intimos a sites com milhdes de
participantes. As comunidades online podem ser suportadas por uma ampla
gama de plataformas de tecnologia, de listas de e-mail a foéruns, blogs, wikis
e sites de rede. O recurso comum a todas sdo as intera¢des continuas e
interpessoais ao longo do tempo, algumas das quais mediadas pela
tecnologia. 57

Nestes termos, as comunidades virtuais sdo exemplificativas de uma
nova faceta do conceito de meio ambiente, isto é, 0 meio ambiente virtual, qualificado
como um direito de quinta dimens&o. Como explica Tarcisio Teixeira (2015, p. 127),
neste novo ambiente virtual, “[...] especialmente pelas midias sociais, as pessoas
estdo encontrando novas formas de exercer a cidadania, manifestando-se e

organizando-se”.

57 Tradugéo nossa. No original: “By “online communities” we mean any virtual space where people come
together with others to converse, exchange information or other resources, learn, play, or just be with
each other. The term applies to many social configurations, from small close-knit groups to sites with
millions of participants. Online communities may be supported by a wide variety of technology platforms,
from email lists to forums, blogs, wikis, and networking sites. The common feature is ongoing
interactions among people over time, with some of the interactions being technology mediated”.
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Outrossim, pode-se afirmar que representam a concretizacdo do
conceito metaférico de “aldeia global” criado por Marshall McLuhan (1969, p. 86), isto
€, a transformacéo do “mundo novo”, que outrora representado pela “[...] civilizagao
especializada e fragmentada, baseada na estrutura centro-margem”, subitamente
experimentou, por meio da evolucdo da midia eletrénica, “[...] uma reunificagao

instantanea de todas as suas partes mecanizadas num todo organico”.

N&o por menos, tais comunidades servem a uma série de finalidade e
facilidades comuns as comunidades “offline” (isto €, sediadas em ambientes fisico),
como a possibilidade de compartiihamento de oportunidades e informacbes, a
facilitacdo para o estabelecimento de suporte social e entretenimento, bem como
beneficios especificos a seus membros, a exemplo de softwares de codigo aberto,
analise e critica de produtos, recomendacfes de consumo, dentre outros (RESNICK
e KRAUT, 2012, p. 02).

3.3 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DAS COMUNIDADES VIRTUAIS: ASSOCIACAO DE USUARIOS

E PLATAFORMA DIGITAL SEDE

A luz das licbes de Katarina Stanoevska-Slabeva (2002, p. 72/73) é
possivel observar que as comunidades virtuais/online possuem dois elementos
constitutivos interrelacionados: a associacdo de seus participantes e a plataforma
digital capacitadora/sede — cada qual com tarefas e atribuicdes especificas.

A par dessa relagdo, de um lado, os membros da comunidade se
comunicam por meio da plataforma digital e com isso geram conteudo e significado
comuns, histérias compartilhadas, relacionamento sociais e emocdes. Ademais,
obedecem a uma estrutura organizacional claramente definida, consistente em papeéis
e processos, bem como em regras de comunicacao e participacdo (STANOEVSKA-
SLABEVA, 2002, p. 72).

Doutro lado, o segundo componente constitutivo das comunidades
virtuais — a plataforma digital que serve de sede e meio eletrénico do grupo — fornece
servicos de comunicacéo (como funcionalidades de bate-papo ou féruns de discusséo
online) que permitem a participagdo dos membros/usuarios sem barreiras de tempo e
espaco (STANOEVSKA-SLABEVA, 2002, p. 73). Outrossim, a plataforma, dada sua
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capacidade computacional, permite que assuma tarefas inteligentes, como a
pesquisa, organizacdo e agregacao de informagcdes, a coordenacdo das
comunicacoes (v.g., a coordenacdo de vendas online), bem como, com base em
algoritmos especificos, a promocéo das regras organizacionais da comunidade, como
o controle de conteddo e de comunicacdo a partir de normas previamente

estabelecidas (idem).

Resumidamente, Katarina Stanoevska-Slabeva (2002, p. 73) utiliza, a
pretexto de exemplo, o funcionamento da comunidade de consumidores
LetsBuylt.com — antigo site agregador de precos de produtos — para explicar como a
plataforma digital acaba por moldar a I6gica da interacdo entre 0os membros da

comunidade:

[...] a plataforma propicia tanto o espaco virtual onde comunidade se encontra
guanto a sua memoéria. Ademais, molda as comunicacdes entre os membros
da comunidade. Os servigos de plataforma disponiveis delimitam o escopo e
a forma de possiveis interagdes e tém um impacto significativo na construcéo
da comunidade.

Isto pode ser ilustrado, a pretexto de exemplo, pela comunidade de
compradores do “LetsBuylt.com”, que oferece a compradores a possibilidade
de adquirir produtos especificos com menor custo, formando comunidades de
compras com um nimero minimo definido de participantes. Os participantes
podem ingressar em um grupo de usuarios interessados na aquisicdo de um
dos produtos oferecidos. Os membros do grupo sdo anénimos e cada uUsuério
conhece apenas o numero total de participantes que |4 se inscreveram. Os
membros dos grupos ndo podem comentar acerca motivo pelo qual decidiram
se habilitar a compra de um produto. Os usuarios eventualmente interessados
em ingressar em um grupo, mas ainda indecisos, carecem de meio para
contatar os membros ja ingressos para solicitar dicas ou conselhos. Assim, a
plataforma permite a constru¢do de grupos de participantes anbnimos com
interesses comuns, mas ndo autoriza a comunicagéo direta entre os membros
da comunidade. 58

Pelo que se vé, o exemplo invocado demonstra que a dindmica da

58 Tradugdo nossa. No original: “[...] the platform provides both a virtual social space where the
community meets and the community's memory. Moreover, it shapes the communications between
community members. The available platform services delimit the scope and form of possible interactions
and have a significant impact on community building. This can be illustrated with the ‘LetsBuylt.com’
community of buyers. ‘LetsBuylt.com’ offers buyers the possibility of getting specific products more
cheaply by forming buying communities consisting of a defined minimum number of participants. The
participants can join a group of users interested in buying one of the offered products. The members of
the group are anonymous to one other, and each user knows only the total num ber of participants who
have subscribed to the group. Members of groups cannot comment about why they decided to sign up
for a product. Users who might be interested in joining a group but are undecided have no way to con
tact members who have already joined the group to ask for their advice. Thus, the platform enables the
building of groups of anonymous participants with similar interests, but it does not allow direct
communication between com munity members”.
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comunicacao online é definida e delimitada pelos servigos disponiveis na plataforma,
0 que, ao fim e ao cabo, acaba por moldar os limites e possibilidades de interagao

entre os membros da comunidade virtual.

3.4 CARACTERISTICAS COMUNS E CRITERIOS DE QUALIFICACAO DAS COMUNIDADES

VIRTUAIS

Assim como sucede com as demais terminologias analisadas alhures,
também ndo ha, na literatura especializada (sobretudo do estudo da tecnologia da
informac&o e comunicacao), um conceito comum e especifico de comunidade virtual.
Sem embargo, € possivel estabelecer pontos comuns que, para os fins presentes,
circundardo qualquer entendimento acerca de tais agrupamentos sociais
intermediados via internet.

Nesse sentido, Stamatia llioudi et al (2012, p. 02) observam que todas
as definicdes de comunidade virtual compartilham, em geral, quatro caracteristicas-
chave: (I) encontro e interacdo entre pessoas, (lI) conectadas por um interesse
especifico, (Ill) mediante uma plataforma técnica, (IV) onde tém oportunizada a
possibilidade de estabelecer relacionamentos sociais.

Em iteracdo com tais caracteristicas-chave, é possivel estabelecer
parametros que permitem definir se um determinado grupo de individuos efetivamente
se qualifica ou ndo como uma comunidade virtual, a despeito de conectados em uma

plataforma mantida na internet.

Hé na literatura especializada alguns critérios prévios para incluir grupos
sob estudo na categoria de comunidade virtual, excluindo aqueles que néao
apresentam trafego de atividade e usuarios suficientes para assim figurar. Nesse
sentido, por exemplo, Catherine M. Ridings, David Gefen e Bay Arinze elegeram trés
critérios para determinar a existéncia de uma comunidade virtual por ocasido de
estudo estatistico “Some antecedents and effects of trust in virtual communities”
(2002), que examina o grau de confianca e responsividade entre usuarios de grupos

online.

Tais critérios — baseados no numero de postagens ou publicagcbes

realizadas por usuarios no “quadro de avisos” virtual (bulletin board) de comunidades
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virtuais — sdo os seguintes:

(1) O quadro de avisos deve ostentar ao menos 10 postagens por dia a cada
trés dias, selecionados aleatoriamente. (2) O quadro de avisos deve conter
ao menos 15 individuos diferentes que formalizem postagens em um intervalo
de trés dias, selecionado aleatoriamente. (3) Ao menos 80% das postagens
devem contar com no minimo uma resposta para cada um dos trés dias

selecionados aleatoriamente. (RIDINGS, GEFEN e ARINZE, 2002, p.
282) °

Embora repetidamente referidos em estudos relativos a dindmica das
comunidades virtuais, para os fins presentes os critérios sédo inaplicaveis, dado que
baseados em plataformas técnicas superadas (as comunidades online j& ndo mais
limitam a publicagdes em quadro de avisos) e numeros defasados (a estatistica de
usuarios e o volume de informacdes e trafego disponiveis hodiernamente da internet

sao consideravelmente superiores).

Nesse sentido, afiguram-se mais atuais os critérios de frequéncia e
namero de usuarios eleitos por Ridings (2006, p. 119) em estudo autbnomo, via do
qual delimita que uma comunidade virtual deve ostentar, no minimo: (1) 10 mensagens
publicadas por dia, em se tratando de uma "comunidade sincrona, ou por sessao, em
caso de comunidade assincrona 9; (2) acesso por 15 usuarios individuais pelo periodo
de 3 dias no caso de comunidade assincrona, ou ao menos 5 usuarios individuais em
se tratando de comunidade sincrona; (3) respostas ou reacdes a ao menos 80% das
mensagens ou publicagbes realizadas; (4) retorno de 5 membros/usuarios da

comunidade num dia subsequente.

A tais critérios, acrescenta ainda que uma comunidade virtual, para
efeitos de autorregulacao (regulada), também deve: (I) ser mantida e/ou acessada por
usuarios individuais que, formal ou informalmente, reconhe¢cam em si uma nocao de
pertenca ao grupo na condicdo de membros e assim formem relacionamentos
interpessoais; e (lI) desenvolver normas e expectativas em relagdo a conduta dos

usuarios.

5% Tradugao nossa. No original: “(1) The bulletin board must have at least 10 postings per day for each
of three days chosen at random. (2) The bulletin board must have at least 15 different individuals posting
over a randomly selected 3-day period. (3) At least 80% of postings must have at least one reply for
each of three days chosen at random”.

60 A diferenciacdo entre comunidades sincronas e assincronas é explorada no item 4.3.1, ao qual se
reporta.
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3.5 TIPOLOGIA DAS COMUNIDADES VIRTUAIS: CRITERIOS DE CLASSIFICAGAO

Embora também n&o se encontre uma tipologia uniformizada das
espécies de comunidades virtuais, a sistematizacao ora proposta se pautara pelo
critério de interagdo dos usuarios em tal ambiente online. Para maior didatica, algumas
das espécies propostas sao ilustradas, a guisa de exemplificagdo, por comunidades

virtuais concretas em operacao na rede mundial de computadores.

3.5.1Quanto a Temporalidade das Comunica¢cdes: Comunidades Sincronas e

Assincronas

O primeiro critério para delimitacdo das espécies de comunidades
virtuais é o da temporalidade das comunicacdes la entabuladas pelos usuarios. Nesse
sentido, os grupos online intermediados por computador podem se qualificar como
comunidades sincronas e assincronas.

As “comunidades sincronas” sao aquelas cuja comunicagdo entre
usuarios exige a presenca simultanea e em tempo real do emissor e do recebedor
(ainda que multiplos) das mensagens, como sucede com ambientes de bate-papo
(v.g., Facebook Messenger, Whatsapp, Skype) e videoconferéncia (CARTELLI, 2006,
p. 265).

Nestas, portanto, a logica comunicacional desenvolve-se
instantaneamente, 0 que incrementa 0 engajamento real entre 0s usuarios

participantes.

Doutro modo, as “comunidades assincronas” ndo exigem a
presencal/login dos interlocutores em tempo real, qual ocorre com 0s servicos de
correio eletrénico/e-mail (v.g., Outlook e Gmail) e féruns de discussao (v.g., Reddit)
(ROBERTS, SMITH e POLLOCK, 20086, p. 327).

Denota-se, assim, que em tais comunidades a sistematica da
comunicacao pode se desenvolver, e evoluir, em fluxo proprio, o que confere aos
participantes flexibilidade maior na troca de mensagens, dado que ausentes as

limitagBes impostas por uma conversa em tempo real.
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3.5.2Quanto ao Interesse dos Usuéarios Participantes: Comunidades de
Motivacao Social e Comunidades Transacionais

Uma das classificacbes pioneiras das comunidades virtuais foi a
proposta por John Hagel Il e Arthur G. Armstrong (1997, p. 18), que as sistematiza
sob a otica do interesse do usuario que delas participa. Para tais autores, um
determinado individuo podera participar de uma comunidade virtual por motivacées
sociais ou com o objetivo de entabular transacfes de indole comercial.

Assim, as “comunidades virtuais de motivagao social” sdo aquelas cujos
usuarios visam estabelecer e fortalecer lagos sociais decorrentes de interesses ou
estilos de vida comuns ou porque buscam atividades de lazer (MARTINEZ-LOPEZ et
al, 2016, p. 126).

Tais comunidades podem ser alocadas em quatro subgrupos: (I)
“‘comunidades de interesses”, que agregam grupo de pessoa que compartilham
interesses e expertise em topicos especificos (HAGEL e ARMSTRONG, 1997, p. 18);
(I) “comunidades de relacionamento”, que agregam pessoas com experiéncias
emocionais similares e permitem que estabelecam relacionamentos pessoais
significativos (HAGEL e ARMSTRONG, 1997, p. 19); e (lll) “comunidades de
identidade ou fantasia”, que congrega usuarios voltados a exploragéo de jogos virtuais
de entretenimento (HAGEL e ARMSTRONG, 1997, p. 21).

Ao lado destas se situam as “comunidades de transagao/transacionais”,
que fornecem informacdes necessarias a realizacdo de transacfes comerciais,
permitindo que seus usuarios conduzam operacdes de compra e venda e/ou se
informem a respeito de produtos e servicos (MARTINEZ-LOPEZ et al, 2016, p. 126).

Nesse espectro, tais comunidades também podem ser subdividas a
partir do seu efetivo publico-alvo, sendo, portanto, de duas possiveis categorias: (I)
“‘comunidades de consumidores”, que estabelecem ou fortalecem relacionamentos
entre consumidores (v.g., Reclame Aqui); e (ll) e “comunidades de negdcios”, de
indole corporativa, que permitem a ligacao entre fornecedores (Business-to-Business
— B2B) ou entre fornecedores e consumidores (Business-to-Consumer — B2C)
(HAGEL e ARMSTRONG, 1997, p. 22/23).
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3.5.3Quanto a Relagcdo entre os Membros e a Plataforma: Comunidades de
Discusséo, de Conclusédo de Objetivos e Tarefas, de Ambientes Virtuais e
Hibridas

Considerando a ja abordada interrelagdo entre membros e plataforma
como elementos constitutivos das comunidades virtuais (vide item 4.1 supra),
Katharina Stanoevska-Slabeva (2002, p. 78) estabelece quatro espécies de
comunidades virtuais a partir das necessidades visadas pelos respectivos membros
na plataforma-sede: (I) “comunidades de discussdo ou conversagao”, (ll)
‘comunidades voltadas a conclusdo de tarefas e objetivos”, (lll) “comunidades de

ambientes/mundos virtuais” e (V) “comunidades hibridas”.

De inicio, as “comunidades de discussao ou conversagao” sdo aquelas
dedicadas a troca de informacfes relativamente a um topico pré-determinado,
podendo ser subdivididas em: (l.I) “comunidades de relacionamento”, voltadas ao
estabelecimento de relacionamentos sociais entre membros - delimitados
demograficamente ou geograficamente — dedicados a temas passionais e de interesse
pessoal (v.g., credos, identidades sexuais, afeccbes, dentre outros); (l.1I)
“‘comunidades de interesse”, criadas em torno de um tépico definido que € atrativo a
seus participantes (v.g., temas de histéria, esportes, animais domésticos, etc.); (I.1l)
‘comunidades de pratica”, especificamente focadas em certo dominio do
conhecimento, sendo composta por individuos versados profissionalmente em temas
especificos e que buscam aperfeicoamento e/ou solucdo de problemas préaticos ©%;
(I.IV)  “comunidades de discussdo implicita”, voltadas especificamente a
recomendacgOes e avaliacbes de reputacdo quanto a determinados produtos e
servigos, podendo servir como parte de uma plataforma de compras/marketplace
como os sites Amazon e eBay ou mesmo como um modelos de negécios em separado
e independente, como Groupon, Pelando e Peixe Urbano (STANOEVSKA-SLABEVA,
2002, p. 78/79).

Ao lado destas, as “comunidades voltadas a conclusdo de tarefas e

objetivos” sdo as que visam o cumprimento de uma meta comum mediante esforgo

61 Tais comunidades podem ser ainda subdividas em (I) comunidades de pratica que emergem de
organizacfes em determinados tépicos e conhecimentos e (II) comunidades de pratica que surgem em
torno de associacfes profissionais ou entre pessoas que exercem o0 mesmo oficio profissional
(STANOEVSKA-SLABEVA, 2002, p. 79).
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cooperativo de seus membros, 0os quais, mediante comunica¢gdes de finalidade
colaborativa, resultam por estabelecer entre si vinculos sociais e sentimento
comunitario (STANOEVSKA-SLABEVA, 2002, p. 79). Tais comunidades podem ser
subdividas em: (Il.1) “comunidades de transacgao/transacionais”, voltadas a transagdes
comerciais e notadamente estabelecidas em tornos de plataformas de comércio
eletrGnico/e-commerce (v.g., eBay); (ll.lIl) “comunidades de design”, que visam o
desenvolvimento cooperativo de produtos, em especial softwares de codigo aberto
(v.g., comunidade Linux); e (Il.Ill) “comunidades de aprendizagem online/e-learning”,
gue surgem entre professores e alunos, bem como entre estudantes de plataformas
de educacdo online e a distancia (EAD), como as oferecidas por universidades,
escolas, empresas privadas e instituicdes independentes sem fins lucrativos (v.g.,
Skillshare, Udemy, Khan Academy e Cousera) (STANOEVSKA-SLABEVA, 2002, p.
79/80).

Cogita-se, ainda, das “comunidades de ambientes/mundos virtuais”,
voltadas em especial a jogos virtuais e de simulagéo da realidade. Por mundos virtuais
entenda-se aqui aqueles projetados por plataformas digitais que fornecerem
configuracdes virtuais de mundos complexos de fantasia (v.g., World of Warcraft,
League of Legends, Dota) ou mesmo de reproducdes ficcionais da sociedade (v.g.,
Second Life), nas quais os membros/jogadores podem assumir e criar um
personagem fantastico proprio representado por um avatar, que interagira com outros
personagens (incorporados por outros jogadores reais ou mantidos pela prépria
plataforma ) (STANOEVSKA-SLABEVA, 2002, p. 80).

Tais plataformas de experiéncia interativa varido conforme os géneros
especificos dos jogos online, sendo 0os mais comuns 0s jogos Massive Multiplayer
Online — MMO (Multijogadores Massivo Online, no Vernaculo), Massively Multiplayer
Online Role-Playing Game — MMORPG (“Jogo de representagdo de papéis online,
multijogador em massa”), Multi-user Dungeon — MUD (“Masmorra Multiusuario”) ou

Multiplayer Online Battle Arena — MOBA (“Arena de batalha multijogador online).

Por fim, concluindo a tipologia em anélise, as comunidades hibridas séo
aquelas que combinam, simultaneamente, diversas tecnologias e funcionalidades de

comunicacdes, congregando, numa mesma plataforma, diferentes tipos de

62 Chamados, no jargao dos jogos eletronicos, de “personagens nao jogaveis” ou non-player character
(NPC), na verséo em Inglés, de uso corrente.
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comunidades virtuais, como as acima mencionadas (idem).

Esta udltima categoria, sobretudo com a ascensdo de comunidades
virtuais multifuncionais como Facebook, Instagram e TikTok, tendem a prevalecer em
termos de volume de trafego e numero de usuarios. Com efeito, “[...] um numero
crescente de comunidades esta a desenvolver espa¢os complexos para reunides que
consistem em varios tipos de comunidades virtuais”; em tal cenario, o “[...] o desafio
basico é integrar os diferentes tipos de comunidade de maneira suave e atraente”
(STANOEVSKA-SLABEVA, 2002, p. 81) 3.

3.5.4Quanto ao Patrocinador da Comunidade: Comunidades Fundadas por

Membros e Comunidades Patrocinadas por Organizacdes

Autora de uma das classificagfes mais usadas em termos de pesquisa
— dada sua relativa simplicidade e abrangéncia (intencionais) — Constance Elise Porter
(2004, online) propbs uma tipologia das comunidades virtuais baseada em duas
categorias: “comunidades iniciadas/fundadas por membros” — fundadas e mantidas
pelos proprios usudrios — e “comunidades patrocinadas por organizagbes”,
sustentadas por entidades comerciais ou ndo comerciais (v.g., governamentais ou
sem fins lucrativos) que possuem interessados ou beneficiarios (v.g., clientes) como
parte inerente de sua missao e objetivos.

A tipologia de Porter adota como critério classificatério cinco atributos
fundamentais das comunidades virtuais, os quais séao divididos pela autora no que
conceitua de “Cinco Ps”: (I) Purpose (propoésito), atributo referente ao conteudo da
interacdo, descreve o0 foco especifico do discurso, ou o conteudo focal da
comunicacao, entre os membros da comunidade; (Il) Place (lugar), atributo que define
o local da interacéo, seja completamente virtual ou apenas parcialmente virtual; (llI)
Platform (plataforma), atributo que se refere ao design técnico da interacdo na
comunidade virtual, o qual permite comunicacdo sincrona (v.g., bate-papo),
comunicacao assincrona (v.g., e-mail) ou ambos; (IV) Population (populacao), refere-

se ao padrdo de interacdo entre os membros da comunidade de acordo com a

63 Tradugdo nossa. No original: “[...] an increasing number of communities are developing complex
meeting spaces consisting of several types of on-line com munities. In such a hybrid community, the
basic challenge is to integrate the different community types smoothly and in an attractive manner”.
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estrutura do grupo (v.g., pequenos grupos ou redes) e o tipo de vinculo social (v.g.,
forte, fraco ou extenuante); e (V) Profit Model (modelo de lucro), atributo que se refere
a uma comunidade que cria valor econdmico tangivel, definido como geracédo de
receita (PORTER, 2004, online).

A partir de tais atributos é possivel estabelecer linhas divisérias entre as
comunidades iniciadas por membros e as comunidades patrocinadas por

organizacdes, qual o fazem Francisco J. Martinez-Lopez et al (2016, p. 129):

Comunidades iniciadas por membros: tais comunidades surgem devido ao
interesse dos usuarios em se conectarem com outras pessoas que
compartilham suas opinides, objetivos ou interesses. Assim, sdo 0s membros
gue criam, mantém, organizam e controlam a comunidade. Podem centrar-se
em relacionamentos sociais (comunidades sociais) entre membros ou em
relacionamentos profissionais (comunidades profissionais).

Comunidades patrocinadas por organizagbes: uma empresa cria a
comunidade virtual, a rigor em funcdo de suas marcas e produtos, ou em
funcdo de outros aspectos da empresa, ainda que ndo se beneficiem
diretamente do grupo. Nesse grupo incluem-se comunidades comerciais com
fins lucrativos, comunidades sem fins lucrativos e comunidades
governamentais. 6

Naturalmente, € possivel cogitar de outras tipologias disponiveis em
vista da grande complexidade de interacdes possiveis ho ambito de uma comunidade
virtual, bem como dado o incremento tecnolégico que, aliado ao desenvolvimento dos
servicos de internet em alta velocidade, permitiu sua aguda expansao. No entanto, as
classificagbes ora expostas basicamente abrangem as sistematizacbes mais
correntes na literatura especializada do estudo das comunica¢gdes, embora, como

visto, algumas de suas subespécies se confundam e entrelacem.

64 Tradugéo nossa. No original: “Member-Initiated Communities: these communities emerge due to
users’ interest in being connected with other people that share their opinions, objectives or interests.
Thus, the members are the ones who create, maintain, organize and control the community. They can
be centered around social relationships (social) between members or around professional relationships
(professional). Organization-Sponsored: a company creates the virtual community, normally around
their brands and products, or around other aspects of the company, even if they do not directly benefit
from the community. They can create comercial communities with financial ambitions, not-for-profit
communities and governamental communities (government)”.
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3.6 NATUREZA JURIDICA DAS COMUNIDADES VIRTUAIS A LUZ DO MARCO CIVIL DA INTERNET

(LEIN. 12.965/2014) E DA NORMA N. 004/1995 DO MINISTERIO DAS COMUNICAGOES

Alcunha conferida a Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014, o Marco Civil
da Internet (MCI) é a legislacéo especial que estatui principios, garantias, direitos e
deveres para o uso da Internet no Brasil.

Confeccionado sob inspiracdo do modelo de microssistema legislativo
inaugurado pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990), o Marco Civil
€ notadamente uma lei principioldgica, dado estabelecer axiomas que informam a
disciplina da internet em territério brasileiro (art. 3° 85). Sem embargo, em caminho
diverso de outros microssistemas (a exemplo do proprio CDC), ndo pretendeu
introduzir, de modo exaustivo, normas especificas atinentes a, v.g., e-commerce,
crimes virtuais, protecdo de dados ou tratamento tributario, deixando, ao revés, tal
tarefa as respectivas leis especificas — muito embora, afigurando-se legislacéo
multitematica, de fato consagre disciplina geral quanto a conexao, acesso e guarda
de informacdes, bem como pontuais disposi¢cées de natureza processual civil e penal

tocantes a requisicao judicial de registros virtuais (arts. 22/23 ©5).

Ao revés, o legislador dedicou-se a introduzir regras proprias aos
agentes integrantes da relacdo juridica virtual, notadamente os provedores de internet,
garantindo, em especial, direitos e garantias aos usuarios da internet, oponiveis contra

0S primeiros.

Nesse sentido, o MCI consagra classes especificas de provedores de

65 “Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios: | - garantia da liberdade
de expressédo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento, nos termos da Constituicdo Federal; Il -
protecdo da privacidade; Il - protecao dos dados pessoais, ha forma da lei; IV - preservacao e garantia
da neutralidade de rede; V - preservacéo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede, por meio
de medidas técnicas compativeis com os padrdes internacionais e pelo estimulo ao uso de boas
praticas; VI - responsabilizacdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei; VII -

preservacdo da natureza participativa da rede; VIII - liberdade dos modelos de negécios promovidos
na internet, desde que n&o conflitem com os demais principios estabelecidos nesta Lei” (BRASIL, 2014,
online).

66 “Art. 22. A parte interessada podera, com o propésito de formar conjunto probatério em processo
judicial civel ou penal, em carater incidental ou autbnomo, requerer ao juiz que ordene ao responsavel
pela guarda o fornecimento de registros de conexao ou de registros de acesso a aplicacdes de internet.
Paragrafo Unico. Sem prejuizo dos demais requisitos legais, o requerimento devera conter, sob pena
de inadmissibilidade: | - fundados indicios da ocorréncia do ilicito; Il - justificativa motivada da utilidade
dos registros solicitados para fins de investigacao ou instrucdo probatéria; e Ill - periodo ao qual se
referem os registros”.

“Art. 23. Cabe ao juiz tomar as providéncias necessarias a garantia do sigilo das informacgdes recebidas
e a preservacao da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem do usuario, podendo determinar
segredo de justica, inclusive quanto aos pedidos de guarda de registro” (idem).
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internet, que categoriza em duas espécies: “provedor de aplicagdes de internet” e
“provedor de conexéo a internet” — embora ndo os conceitue especifica e diretamente,

tampouco o fazendo o seu regulamento, o Decreto n. 8.771/2016.

Em verdade, o Marco Civil limita-se a uma definicdo indireta, dispondo
que a conexao a internet é entendida como “a habilitagao de um terminal para envio
e recebimento de pacotes de dados pela internet, mediante a atribuicdo ou
autenticagao de um endereco IP” (art. 5°, inciso V) e, a seu turno, que por aplicacoes
de internet se devem entender como “o conjunto de funcionalidades que podem ser
acessadas por meio de um terminal conectado a internet” (inciso VII) (BRASIL, 2014,

online) 7.

Sem embargo, trata-se de questdo de necessaria abordagem, dado que
as comunidades virtuais, sobretudo as plataformas digitais que as sediam (vide item
4.1 supra), detém natureza juridica de provedores de internet, restando, porém, definir
concretamente de qual espécie.

De proémio, tem-se como provedor de servicos da internet, de modo
bastante simples, “[...] a pessoa natural ou juridica que fornece servicos relacionados
ao funcionamento da internet, ou por meio dela” (SILVA e SANTOS, 2012, p. 213).

Mais especificamente, em termos regulatérios a Norma n. 004/1995 68
do entédo Ministério das Comunicacdes ®° opta pelas rubricas “Provedor de Servigo de
Conexao a Internet” (PSCI) — enquanto entidade prestadora de “Servico de Conexao
a Internet” (SCI), assim definido como o “nome genérico que designa Servico de Valor
Adicionado 7°, que possibilita 0 acesso a Internet a Usuarios e Provedores de Servigos
de Informagdes” — bem como “Provedor de Servigo de Informagdes”, definida como a
“‘entidade que possui informacgdes de interesse e as dispdem na Internet, por
intermédio do Servigo de Conexao a Internet” (item 3, “b”, “c”, “d” e “e”) (BRASIL, 1995,

online).

Ao lado destes, no emprego dos servicos de internet, tém-se o “Usuario

67 Ainda como exemplo de definigéo indireta, o MCI dispde que ao provedor de aplica¢des de internet
que se constituir na forma de pessoa juridica e exercer tal atividade “de forma organizada,
profissionalmente e com fins econébmicos” se impde o dever de “manter os respectivos registros de
acesso a aplicacdes de internet, sob sigilo, em ambiente controlado e de seguranca, pelo prazo de 6
(seis) meses” (art. 15) (BRASIL, 2014, online).

68 J4 referida no item 3.3 supra, ao qual se reporta.

69 Pasta atualmente denominada de “Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagées e Comunicagoes”.
70 Também conceituado no item 3.3 supra.
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de Servigco de Informacgdes”, que “utiliza, por intermédio do Servico de Conexdo a
Internet, as informacdes dispostas pelos Provedores de Servigo de Informacgdes”, bem
como o “Usuario de Servigo de Conexao a Internet, que designa os “Usuarios e
Provedores de Servigos de Informagdes que utilizam o Servigo de Conexao a Internet”
(item 3, “f” e “g”) (BRASIL, 1995, online).

Nesse cenario, constata-se que “Provedor de Conexado a Internet’ e
“Provedor de Aplicagbes de Internet” sdo, respectivamente, sinbnimos de “Provedor
de Servico de Conexao a Internet” e de “Provedor de Servigo de Informacgdes” para

efeitos legais e regulatorios.

Destarte, por primeiro, o provedor de conexao/de servico de conexdo a
internet é “o prestador de servigcos que, valendo-se de diversos equipamentos e
softwares, oferece aos seus clientes a possibilidade de acesso a internet’, mediante
“[...] suporte de um sistema telefénico (ou de uma rede de cabo, por satélite, etc.), que
conecta os clientes ao provedor e o provedor a rede”; permitindo, assim, troca de
informacdes via mensagens, arquivos, programas e paginas de informacédo (CAMPOS
e MAIA, 2005, p. 24).

No entanto, quanto aos provedores de aplicacdes/de servico de
informacBes uma conceituacdo uniforme ndo é tdo facilmente atingivel. E que por
técnica legislativa (em verdade desacertada), o MCI acabou por amalgamar sob a
mesma tipificagado de “aplicagcdes de internet” fungdes e atividades que em verdade
sdo bastante dispares e complexas por si s6 — notadamente quanto a producéo de

informacéo e a disponibilizacdo de conteudo.

Com efeito, deve-se diferenciar a figura do autor de uma informacgao
daquele provedor que disponibiliza seu contetdo e ainda (do provedor) que indexa e

remete, para pesquisa, o conteudo disponibilizado.

Nesse sentido é que se aventava, anteriormente ao advento do MCI, da
distincdo entre “provedor de informacao” e “provedor de conteudo”. o primeiro
enquanto a pessoa (natural ou juridica) autora de uma informacao ja disponivel ou
que sera disponibilizada na rede, e o segundo como plataforma que torna disponivel
“[...] as informagbes criadas ou desenvolvidas pelos provedores de informacéao,
utilizando servidores proprios ou os servicos de um provedor de hospedagem para
armazena-las” (LEONARDI, 2005, p. 221).
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No entanto, pelo contorno legislativo atual, sendo cientificamente, a
distincdo conceitual ja ndo mais se aplica — nesse sentido se extrai, a guisa de
exemplo, o tratamento conferido pelo MCI a remocao de conteudo pelo provedor de
aplicacdes e sua responsabilidade subsidiaria, conforme seus arts. 20 e 21, assim

dispostos:

Art. 20. Sempre que tiver informac¢ces de contato do usudrio diretamente
responsavel pelo conteddo a que se refere o art. 19, cabera ao provedor de
aplicagbes de internet comunicar-lhe os motivos e informagfes relativos a
indisponibilizacdo de conteldo, com informacdes que permitam o
contraditorio e a ampla defesa em juizo, salvo expressa previséo legal ou
expressa determinacao judicial fundamentada em contrario.

Paragrafo Unico. Quando solicitado pelo usuério que disponibilizou o
conteddo tornado indisponivel, o provedor de aplicacdes de internet que
exerce essa atividade de forma organizada, profissionalmente e com fins
econdmicos substituira o conteddo tornado indisponivel pela motivacéo ou
pela ordem judicial que deu fundamento a indisponibilizagdo. (BRASIL,

2014, online)

Art. 21. O provedor de aplicagBes de internet que disponibilize contelido
gerado por terceiros sera responsabilizado subsidiariamente pela violagédo da
intimidade decorrente da divulgacdo, sem autorizacdo de seus participantes,
de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou
de atos sexuais de carater privado quando, ap6s o recebimento de notificacéo
pelo participante ou seu representante legal, deixar de promover, de forma
diligente, no &mbito e nos limites técnicos do seu servic¢o, a indisponibilizacao
desse conteudo.

Paragrafo Unico. A notificagdo prevista no caput devera conter, sob pena de
nulidade, elementos que permitam a identificacdo especifica do material
apontado como violador da intimidade do participante e a verificagdo da

legitimidade para apresentagéo do pedido. (Idem)

Assim, muito embora se cogite de esferas de responsabilidade distintas
em relacdo ao provedor de aplicacbes e o autor de contetudo/informacao lesivo ou

simplesmente licito |a disponibilizado 7!, resta que em termos de natureza juridica, a

71 Nesse sentido destaca, a pretexto de exemplo, o decidido pela Ministra Nancy Andrighi do Superior
Tribunal de Justica por ocasido do Agravo Interno em Recurso Especial (Agint no REsp) n° 1.593.873
— SP, a respeito do chamado “direito ao esquecimento” e no qual talhou a responsabilidade dos
provedores de pesquisa quanto ao conteudo dos resultados das buscas referentes a informagfes
produzidas por terceiros: “O papel dos provedores de pesquisa se restringe a identificacdo de paginas
na Internet onde determinado dado ou informagéo, ainda que ilicito, estdo sendo livremente veiculados.
Como afirmado acima, a recorrente ndo armazena as informacdes e imagens indicadas pela recorrida,
de modo que ndo ha como lhe imputar responsabilidade por elas. Dessa forma, ainda que seus
mecanismos de busca facilitem o acesso e a consequente divulgacao de paginas cujo contelido seja
potencialmente ilegal, fato € que essas paginas sao publicas e comp8em a rede mundial de
computadores e, por isso, aparecem no resultado dos sites de pesquisa. Se a pagina possui contetdo
ilicito, cabe ao ofendido adotar medidas tendentes a sua prépria supressdo, com o0 que estardo,
automaticamente, excluidas dos resultados de busca virtual dos sites de pesquisa. Em razéo das
caracteristicas dos provedores de aplicagGes de busca na Internet, acima resumidas, este Superior
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luz do MCI e da Norma 004/1995, as comunidades virtuais afiguram-se como
provedores de aplicacfes de internet e provedores de servi¢co de informacodes, dado
gue as respectivas plataformas digitais que as sediam nao se dedicam a suporte para

acesso a internet via sistema telefénico ou estrutura de backbone 72.

Tribunal de Justica entendeu que os provedores de pesquisa: (i) ndo respondem pelo conteddo do
resultado das buscas realizadas por seus usuarios; (ii) ndo podem ser obrigados a exercer um controle
prévio do contelido dos resultados das buscas feitas por cada usuario; e (iii) ndo podem ser obrigados
a eliminar do seu sistema os resultados derivados da busca de determinado termo ou expressao” (STJ,
2016, online).

72 O backbone (“espinha dorsal”’, em Lingua Inglesa) refre-se a infraestrutura por cuja via trafegam os
dados dos usuarios da internet, sendo a rede central que une operadores de internet a servidores
externos. Dai que o provedor de backbone (que nada mais € que o provedor de conexao) € aquele
vende “[...] acesso a sua infraestrutura a outras empresas que, por sua vez, fazem a revenda de acesso
ou hospedagem para usuarios finais, ou que simplesmente utilizam a rede diretamente” (SILVA e
SANTOS, 2012, p. 22/23).
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4 INSTRUMENTOS DE AUTORREGULACAO (REGULADA) DAS COMUNIDADES
VIRTUAIS

Estabelecidas as premissas basicas para a necessidade de implantacéo
de um “regime” de autorregulagéo regulada das comunidades virtuais — as quais, a
proposito, jA se acham suficientemente conceituadas — forgoso, por decorréncia
|6gica, expor os instrumentos que permitem a adocédo de tal disciplina autorregulatéria;

como passa adiante a fazer.

4.1 TERMOS E CONDICOES GERAIS DE Uso: CONCEITO E DESENVOLVIMENTO FACE A
“NETIQUETA”

Termos e Condi¢gbes Gerais de Uso (TCG), Termos de Servico ou,
simplesmente, Termos de Uso séo o corpo de regras internas estabelecido por uma
plataforma digital — a rigor, sob a forma de provedor de aplicacdes de internet — para
condicionar e disciplinar a utilizacéo de seu servi¢co pelo respectivo usuario.

Sua aceitacdo €, logicamente, compulsoria, no sentido de que a
utilizac@o do servico de internet ofertado esta condicionada a seu consentimento (que

deve ser obviamente informado) e ulterior observancia.

Juntamente com as Politicas de Privacidade — sobremaneira relevantes
no atual cenario legal inaugurado pela Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD) — os TCG cientificam o usuario acerca de condutas permitidas e proibidas no
respectivo ambiente virtual. E o que explica Tarcisio Teixeira (2015, p. 249), que
ressalta a relevancia de ambos os instrumentos como etapa inicial na protecao juridica

de uma plataforma digital (v.g., site ou aplicativo):

Com eles ficard mais claro e explicito aos usuarios e a terceiros quais
condutas sdo permitidas e proibidas no ambiente do site/aplicativo. Neles, a
empresa também pode externalizar, por exemplo, sua intencdo de
compartilhar alguns dados com sites parceiros, para que 0 usuario esteja
ciente desde o inicio de que ele s6 deve utilizar o site ou o aplicativo se ele
estiver de acordo com referido compartiihamento. A auséncia desses
esclarecimentos nos Termos de Uso e Politica de Privacidade pode causar
mal-entendidos que firam direitos de usuarios ou de terceiros; ou, ainda, pode
dificultar a tutela dos interesses do titular do site/aplicativo em eventual
processo contra um usuario suspeito de ter cometido fraude, por exemplo.
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Nesse sentido, os TCG representam uma etapa evolutiva das normais
sociais de comportamento, baseadas em usos e costumes da rede, informalmente
consolidadas sob o que se convencionou denominar de “netiqueta”, fendbmeno tipico

da formacéo das comunidades virtuais.

Como explica, e exemplifica, Marcel Leonardi (2011, p. 171):

Normas sociais igualmente regulam o comportamento na Rede. Séo
representadas pela “netiqueta”’, conjunto de regras informais de
comportamento desenvolvidas e constantemente adaptadas no ambito da
utilizacdo da Internet, que pode ser equiparada aos usos e costumes no
ambito do Direito, j& que n&o possui regras definidas em um sistema, mas
deve ser de conhecimento de todos os que utilizam a Rede.

S8o0 exemplos de normas sociais na Internet: ndo enviar macigamente
correspondéncia eletrénica comercial ndo solicitada; ndo utilizar apenas
letras mailsculas para o envio de mensagens; nao repassar, por
correspondéncia eletrdnica, correntes, boatos e outras informagdes inlteis;
ler sempre a secdo de perguntas frequentes de Web sites ou grupos de
discussdo antes de pedir ajuda ou mais informacdes; ndo insultar nem atacar
os demais usuarios de determinada comunidade por meio de mensagens
eletrénicas ou de foruns de discusséo, entre diversos outros.

Como dito, tal conjunto de normas consuetudinarias estd na base do
relacionamento de interesses que qualifica o vinculo (de interconexao) entre membros
de uma comunidade virtual; servindo, assim, como “moral implicita” do grupo, como

bem explica Pierre Levy (1999, p. 133):

Mesmo se a afluéncia de recém-chegados por vezes a dilui, os participantes
das comunidades virtuais desenvolveram uma forte moral social, um conjunto
de leis consuetudindrias — ndo escritas — que regem suas relacdes. Essa
"netiqueta” diz respeito, antes de mais nada, a pertinéncia das informacoes.
N&o se deve enviar uma mensagem a respeito de determinado assunto em
uma conferéncia eletrdnica que trata de outro assunto. E recomendavel
consultar a memoria da conferéncia eletrdnica antes de exprimir-se e, em
particular, nunca fazer perguntas para a coletividade se as respostas ja
estiverem disponiveis nos arquivos da comunidade virtual.

[...] Percebe-se que essas regras tendem principalmente a fazer com que os
outros ndo percam seu tempo. A moral implicita da comunidade virtual € em
geral a da reciprocidade. Se aprendermos algo lendo as trocas de
mensagens, é preciso também repassar os conhecimentos de que dispomos
guando uma pergunta formulada online os torna Uteis.

Nesse sentido, prossegue o autor, esta moral implicita consolidada sob
a “netiqueta” se relaciona a reputacao ostentada na comunidade virtual, tratando-se

de valor social de grande relevancia para seus integrantes:



90

A recompensa (simbdlica) vem, entdo, da reputacdo de competéncia que é
constituida a longo prazo na "opinido publica" da comunidade virtual. Os
ataques pessoais ou argumentacdes pejorativas para qualquer categoria de
pessoas (nacionalidade, sexo, idade, profissdo etc.) em geral ndo séo
permitidas. Os que fazem isso de forma repetida sdo excluidos pelos
administradores de sistema a pedidos dos organizadores das conferéncias
eletrbnicas. Excetuando-se esses casos particulares, a total liberdade de
palavra é encorajada e os internautas sdo, como um todo, opostos a qualquer

forma de censura. (LEVY, 1999, p. 133/134)

No entanto, se nos primordios da rede mundial as normas informais de
“netiqueta” era bastantes, tornaram-se, porém, paulatinamente insuficientes face o
incremento da massa de internautas e a aceleracao da velocidade de navegacao (com
consequente aumento do trafego de dados), o que deu amplo espaco para producao
de conteudo ilicito e cometimento de atos em geral desconformes com a moral

implicita das comunidades virtuais.

Forcou-se, assim, o estabelecimento de normas postas (e explicitas) de
conduta para disciplinar a navegacao e operacdo dos membros na comunidade; o
gue, como dito, cristalizou-se afinal sob a forma dos Termos de Condi¢cbes e Gerais,
que assim se revelam auténtico instrumento de autorregulacdo disponivel as

plataformas virtuais.

E o que explica Wolfgang Hoffmann-Riem (2019, p. 550), que ilustra a

partir da otica da legislacao tedesca:

Um exemplo de regulacdo ndo estatal sdo os termos e condi¢Bes gerais
(TCG) que sao formulados por conta prépria pelas diversas empresas, p. ex.,
pelas operadoras de maquinas de busca na internet ou plataformas de
comunicacdo. As particularidades na aplicagdo de TCG concernem,
fundamentalmente, a todos os ordenamentos juridicos, sendo que esta
contribuicdo se serve, a titulo de exemplo, mais uma vez do Direito alem&o
(cf. 88 305 ss. do Cadigo de Direito Civil [CDC] 73).

Os TCG séo criados para se tornarem vinculantes por meio do consentimento
dos usuarios. O consentimento com os TCG €, de regra, um pressuposto para
o processamento de dados pessoais por parte da empresa (cf. especialmente
art. 6°, 8 1°, do Regulamento Geral de Prote¢éo de Dados), e a entrega do
consentimento, por sua vez, é pressuposto para a utilizagédo dos servigos por
parte dos usuérios. Do ponto de vista juridico, trata-se da celebragcao de um

73 Arespeito dos TCG a Segédo 305, 1 do Cdédigo Civil aleméo (Birgerliches Gesetzbuch — BGB), dispde
que “[...] os termos comerciais padrdo séo todos os termos contratuais pré-formulados para mais de
dois contratos em que uma parte do contrato (0 usuario) apresenta a outra parte por ocasiao de sua
celebragdo”, sendo “irrelevante se as disposi¢cées contratuais assumem a forma de uma parte
fisicamente separada de um contrato ou fazem parte do préprio documento contratual, qual o seu
volume, o tipo de letra ou fonte é usada e qual a forma do contrato” (tradugédo nossa) (ALEMANHA,
2009, online).
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contrato (§ 305 do CDC) e, neste sentido, visto exteriormente, de um ato de
deciséo autbnoma de ambos os lados. Esse ato € amparado juridicamente
na medida em que a legislacdo alema sobre TCG (88 305 ss. do CDC),
complementada por regras especiais sobre a protecdo de dados, entre as
guais também se encontram os art. 6s. do Regulamento Geral de Protecao
de Dados da UE, normaliza determinadas exigéncias para a eficacia do
consentimento.

Com efeito, os TCG se revelam, autenticamente, instrumentos
contratuais, sem embargo dos inerentes complicadores a envolver sua redacao, a

valida adesao do usuario e o consentimento deste — como adiante debate.

4.1.1 A Natureza Contratual dos Termos e Condi¢cdes Gerais de Uso (e das

Politicas de Privacidade)

Sem embargo de sua natureza digital/online, e independentemente do
modo de aceite, os Termos e Condi¢cdes Gerais de uso e as Politicas de Privacidade
— estas, adiante tratadas — representam a celebracao de contrato (eletronico) entre a
plataforma que os oferece como condicionante para ingresso na comunidade e os
usuarios interessados em la aderir como membros/integrantes.

E o que explica, embora em tons (justificadamente) criticos, Claudia
Lima Marques (2006, p. 14/15):

Nos contratos eletrénicos, ha acordo de vontade, ha vontade manifestada,
mesmo que de adeséo e "de conduta social tipica". Logo, ha contrato, mesmo
gue unilateralmente elaborado e muitas vezes ndo acessivel ao consumidor;
h& uma contratag&o nédo presencial. Efetivamente, nos contratos eletrdnicos,
h& uma bilateralidade essencial, mesmo face & uma unilateralidade tao visivel
do meio. H& bilateralidade de vontades, pois, apesar do fornecedor ser
"virtual" e do consumidor ser "massificado”, apesar do oferecer e do eleger
serem mais "automatizados", apesar do direito abstrair mais do plano da
validade e considerar mais a confianca despertada, a declaragdo de oferta
realizada, do que a vontade interna do fornecedor, considerar mais a conduta
social do consumidor, do que a capacidade deste ou de quem atuou por ele
ou no seu computador, hd um contrato no plano da existéncia, juridicamente
relevante e que produzira efeitos - e muitos - no plano da eficacia. O contrato
final € "velho" - bilateral, o método de contratacao € atual - do didlogo apenas
virtual -, e o meio de contratacéo eletrénico é que cria esta desmaterializacao
do outro, do parceiro contratual.

Nestes termos, os TCG e a Politica de Privacidade revelam-se cada qual

como contratos de adesao, assim entendidos, conforme escélio de Orlando Gomes
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(1972, p. 03), como “o negdcio juridico no qual a participacdo de um dos sujeitos
sucede pela aceitacdo em bloco de uma série de clausulas formuladas
antecipadamente, de modo geral e abstrato, pela outra parte, para constituir o

contetido normativo e obrigacional de futuras relagdes concretas” 74,

Sobretudo no caso das comunidades virtuais a natureza de adeséo fica
evidenciada pela impossibilidade de ingressar no grupo, e gozar de suas
funcionalidades, sem prévio assentimento e concordancia com seus termos. Isso €
ilustrado (criticamente) por Wolfgang Hoffmann-Riem (2019, p. 552), que aborda, a

guisa de exemplo, o caso das comunidades Facebook, WhatsApp e Instagram:

Também existe uma presséao factual de consentir com os TCG no caso de
pessoas que queiram fazer uso intensivo de redes sociais. Por exemplo, a
participacdo na comunicagéo social de muitas pessoas se d4, em alto grau,
por meio do Facebook, WhatsApp e Instagram48. Na maioria dos casos, elas
se isolariam comunicacionalmente se ndo usassem esses servicos — o que
ocorreria, p. €x., Com criangas e jovens cujos pais ou responsaveis negassem
0 consentimento com os TCG. Muitas pessoas, particularmente criancas e
jovens, também se isolariam socialmente, em muitos aspectos, fora da
comunicacdao digital, jA que os conteldos comunicacionais veiculados pelas
redes sociais também determinam, muitas vezes, outras formas de
comunicacao, particularmente a comunicagao presencial.

Por causa desses e de outros fatores, existe uma espécie de coercdo para a
adesdo. No caso de contratos, porém, a liberdade de decisdo exige a
liberdade de celebragcdo, que €, ao mesmo tempo, uma condi¢do para o
funcionamento de mecanismos concorrenciais. Embora o consentimento
acarrete uma celebracao de contrato do ponto de vista juridico, esta equivale,
de facto, a uma estipulagdo unilateral. Do ponto de vista dos usuarios, iSso
ndo representa uma participagdo na autorregulagdo, mas uma
regulamentacédo por parte da respectiva empresa.

No entanto, e vénia dada, ao contrario do pontuado pelo autor
germanico, a exigéncia de assentimento (adesao) a esta espécie de contrato, mesmo
aliada a sua (inerente) impossibilidade de discussdo do contetdo negocial, nao
configura coacdo, estritamente considerada enquanto vicio de consentimento.
Conforme Orlando Gomes "® (1998, p. 119/120):

74 Sob a perspectiva consumerista, o art. 54 do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/1990)
contempla definicdo legal pela qual “contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos
ou servigcos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteudo”
(BRASIL, 1990, online).

75 A propésito, o autor tinha sabida preferéncia pela expressao “contrato por adesdo”. Como explicam
Ada Pellegrini Grinover et al (2018, p. 734/735): “A critica da doutrina, especialmente de Orlando
Gomes, funda-se na ideia de que a denominacéo contrato de adesédo seria restrita aqueles casos de
impossibilidade de rejeitarem-se as clausulas uniformes preestabelecidas, o que se d&, normalmente,
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[...] Esse constrangimento ndo configura, porém, “coacao”, de sorte que o
contrato de adesé@o ndo pode ser anulado por esse vicio do consentimento.
As circunstancias em que se realizam influem na interpretacdo e aplicacéo
de suas clausulas, notadamente as impressas. Tal € uma das principais
razdes por que a doutrina se interessa pelos “contratos de adesao”, embora
nao tenham caracteristicas proprias de uma categoria dogmatica. A situacao
de constrangimento que se cria para uma das partes € porque a outra desfruta
de um “monopdlio de fato” ou de “direito”, no exercicio do qual os servigos
gue se propde a prestar através de uma rede de contratos, de operagdes em
massa, conservam a natureza de servigos prestados por particulares.

N&o obstante, tal circunstancia evidentemente ndo afasta o eventual
controle de legalidade sobre o conteudo dos Termos e Condicdes Gerais e das

Politicas de Privacidade, qual pontua Bruno Miragem (2019, p. 10):

[...] o carater autoexecutavel do contrato ndo elimina o controle de legalidade
sobre seu conteudo, trate-se de clausulas contratuais constantes em
condi¢des gerais ou termos de uso, sejam decorrentes da pratica contratual
determinada pela programacdo de execuc¢do realizada pelo fornecedor.
Nesses casos, identificada eventual ilegalidade ou abusividade no contelddo
do contrato, ou no modo de exercicio dos direitos e deveres que define,
cumprird ao fornecedor alterar a programagcéo predeterminada a execugéo do
contrato, promovendo sua adequagdo as exigéncias legais. Em tais
situacBes, ndo devem ser admitidas, a qualquer pretexto, alegacdes de
dificuldades ou de impossibilidade técnica de alteracdo da programacéo
realizada para execucgdo do contrato, frente a 6bvia constatacdo de que as
acOes autoexecutaveis que integram a programacao dos contratos
inteligentes, apenas devem ser admitidas em conformidade com o regime
legal a que se submetem.

Nesse jaez, aplicavel, dentre outros, as disposi¢cdes protetivas do Codigo
de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990), que evidentemente alcangcam as

contratacGes firmados em ambiente virtual ®:

O contrato eletrdnico [...] ndo indica um novo tipo de contrato, apenas o meio
pelo qual é celebrado, entdo aplicam-se ao comércio eletrdnico as normas do
Cadigo Civil pertinentes aos contratos em geral e a cada espécie, bem como
os principios do Cédigo do Consumidor sempre que houver relacdo de

consumo”. (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 236)

com as estipulacdes unilaterais do Poder Publico. Propde ele o nome de contrato por adesao para
significar as demais estipulac8es unilaterais, cujas clausulas ndo sejam irrecusaveis pelo futuro
aderente”.

76 “Por outra, o Cédigo de Defesa Consumidor “[...] tem principios e artigos validos inclusive para as
relacdes eletrbnicas e ndo presenciais, seja na Internet, seja no celular, ou em qualquer outro meio que
se invente” (PINHEIRO, 2013, p. 35).
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Também nessa toada, Tarcisio Teixeira (2015, p. 205):

[...] o contrato celebrado na internet entre o usuario e o proprietario do
provedor ou do site (seja o provedor de acesso ou site de compras de
produtos e servigos) configura uma relagdo de consumo. Portanto, 0 usuério
deve ser considerado consumidor e o proprietario do provedor/site fornecedor
para todos os efeitos, até porque ndo ha nenhuma incompatibilidade entre
tais figuras e os conceitos trazidos pela lei.

Substancialmente, ainda, os Termos e Condicbes Gerais de Uso
também podem se qualificar como “contratos existenciais”, conforme taxonomia

proposta por Anténio Junqueira de Azevedo (2008, p. 304):

[...] os contratos existenciais tém como uma das partes, ou ambas, as
pessoas naturais; essas pessoas estdo visando a sua subsisténcia. Por
equiparacdo, também podemos incluir nesse tipo de contrato as pessoas
juridicas sem fins lucrativos. Ora, as pessoas naturais ndo sédo ‘descartaveis’
e 0s juizes tém que atender as suas necessidades fundamentais; é preciso
respeitar o direito a vida, a integridade fisica, a saude, a habitacéo etc., de
forma que clausulas contratuais que prejudiquem estes bens possam ser
desconsideradas. Ja os contratos de lucro sdo aqueles entre empresas ou
entre profissionais e, inversamente, se essas entidades ou pessoas sao
incompetentes, devem ser ‘expulsas’, descartadas do mercado ou da vida
profissional. No caso destes contratos de lucro, a interferéncia dos juizes
perturba o funcionamento do mercado ou o exercicio das profissées; o
principio do “pacta sunt servanda” tem que ter ai maior forga.

Nesse sentido explica Guilherme Magalh&es Martins (2016, p. 117/118)

O dever de informar na Internet atende, em primeiro lugar, uma de suas
finalidades bésicas no sistema de protecao do consumidor, que € justamente
a prevencao de danos. Da mesma forma, ao menos minimizando a assimetria
entre as partes, permite a reflexdo e a formagéo do consentimento livre e
racional do consumidor sobre suas restricdes e riscos.

Busca-se, assim, propiciar um controle sobre as clausulas abusivas, que, na
definicdo de Rubén S. Stiglitz, desnaturam o vinculo obrigacional, seja ao
limitar ou suprimir a obrigagédo do proponente, alterando a equivaléncia entre
as partes, seja ao favorecer excessiva ou desproporcional a posicao
contratual do fornecedor ou mostrar-se incompativel com os principios gerais
tidos como essenciais em cada ordenamento.

E o caso dos termos e condicdes de uso das redes sociais e demais
ferramentas na Internet, caracterizados, na classificacdo do professor Antonio
Junqueira de Azevedo, como contratos existenciais, que se contrapdem aos
contratos de lucro.

Os contratos existenciais se fundam na circunstancia de ao menos uma das
partes ser uma pessoa natural, visando ao atendimento de suas
necessidades existenciais, enquanto o0s contratos de lucro envolvem
empresas ou profissionais, havendo uma grande diversidade de efeitos entre
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ambos, por exemplo, no tocante a boa-fé, a funcdo social e ao dano moral.
Nos contratos existenciais que versem sobre consumo, a luz dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, IV, Constituicdo da
Republica) e da solidariedade social (art. 3°, I, Constituicdo da Republica), a
incidéncia da boa-fé e da funcdo social se dard de maneira mais intensa,
traduzindo uma indole protetiva da parte tida como mais fragil.

Estabelecida a natureza dos TCG (e das Politicas de Privacidade, por
extensdo), convém se explore o regime legal que regula tais instrumentos de
autorregulacédo — a saber, o Marco Civil da Internet — sobretudo no que tange ao
controle, pelos provedores de aplicacdes que servem de plataforma as comunidades

virtuais, quanto ao contetdo produzido e postado por usuarios.

4.1.20s Termos e Condi¢cdes Gerais de Uso a luz do Marco Civil da Internet:

Autorregulacédo e Controle de Contetdo

Os Termos e Condicbes Gerais de Uso representam, em terreno
concreto, a efetiva aplicacao pratica do Marco Civil da Internet (MCI), notadamente no
gue tange a gestao (e potencial remocao) do contetdo produzido pelos usuarios dos
servicos de internet. Nesse sentido resume Victor Hugo Pereira Goncalves (2017, p.
101/102):

Os Termos de Uso e Privacidade sdo uma das formas com que o provedor
de aplicacdes de internet relaciona-se, transparentemente, com 0S USUArios.
Sao por eles que o Marco Civil é realizado na préatica e implementado dentro
dos servicos oferecidos pelos provedores. Nesses Termos define-se como
serdo utilizadas as informagfes, quais serdo os produtos e servicos, 0s
direitos e deveres dos usuarios, as praticas de antispam, como serao tratados
os dados pessoais, politica de seguranca de informacéao etc.

Tais instrumentos conferem, assim, aos provedores de aplicacbes
controladores das comunidades virtuais, num primeiro momento, juizo discricionario
guanto ao controle do conteldo produzido pelos seus usuarios; mesmo que tais
plataformas ndo se achem obrigadas a um controle prévio do teor das informacdes

postadas.

Quanto ao tema, alids, o MCI promoveu, por via legislativa, uma grande
guinada jurisprudencial relativamente a responsabilidade do provedor de servicos de
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internet quanto & remocao de conteuddo ilicito.

Com efeito, muito embora sempre se teve por ponto pacifico que o
provedor de aplicacdes ndo pode ser compelido a fiscalizacdo prévia das informacdes
postadas virtualmente (inclusive nas comunidades) por cada usuario — dado nao
constituir atividade intrinseca ao servico prestado — a posi¢cdo anteriormente
dominante das Cortes nacionais, capitaneada pelo Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ),
era no sentido de que “[...] ao ser comunicado de que determinado texto ou imagem
possui conteudo ilicito, deve o provedor agir de forma enérgica, retirando o material
do ar imediatamente, sob pena de responder solidariamente com o autor direto do
dano” (STJ, 2012, online).

Confira-se, dentre outros:

CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO.
INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA.,
PROVEDOR DE CORREIO ELETRONICO (E-MAIL). FISCALIZACAO
PREVIA DAS MENSAGENS ENVIADAS. DESNECESSIDADE. MENSAGEM
OFENSIVA. DANO MORAL. RISCO INERENTE AO NEGOCIO.
INEXISTENCIA. CIENCIA DA EXISTENCIA DE CONTEUDO ILICITO.
BLOQUEIO DA CONTA. DEVER. IDENTIFICACAO DO USUARIO.
INDICACAO DO PROVEDOR DE ACESSO UTILIZADO. SUFICIENCIA.

1. A exploragédo comercial da Internet sujeita as rela¢cdes de consumo dai
advindas a Lei n. 8.078/90.

2. O fato de o servico prestado pelo provedor de servigco de Internet ser
gratuito ndo desvirtua a relacdo de consumo, pois o termo "mediante
remuneragéo”, contido no art. 3%, § 2°, do CDC, deve ser interpretado de
forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto do fornecedor.

3. O provedor de correio eletrdnico (e-mail) € uma espécie do género
provedor de conteddo, pois propicia o envio de mensagens aos destinatarios
indicados pelos usudrios, incluindo a possibilidade de anexar arquivos de
texto, som e imagem.

4. A fiscalizag@o prévia, pelo provedor de correio eletrénico, do conteddo das
mensagens enviadas por cada usudrio ndo é atividade intrinseca ao servico
prestado, de modo que néo se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14
do CDC, o site que ndo examina e filtra os dados e imagens encaminhados.
5. O dano moral decorrente de mensagens com conteldo ofensivo enviadas
pelo usuério via e-mail ndo constitui risco inerente a atividade dos provedores
de correio eletrénico, de modo que ndo se lhes aplica a responsabilidade
objetiva prevista no art. 927, paragrafo Gnico, do CC/02.

6. Ao ser comunicado de que determinada mensagem possui conteudo ilicito,
deve o provedor de correio eletrénico agir de forma enérgica, suspendendo a
respectiva conta de e-mail, sob pena de responder solidariamente com o
autor direto do dano, em virtude da omisséo praticada.

7. Ao oferecer um servico por meio do qual se possibilita que os usuarios
externem livremente sua opinido, deve o provedor de correio eletrdnico ter o
cuidado de propiciar meios para que se possa identificar cada um desses
usuarios, coibindo o anonimato e atribuindo a cada manifestacdo uma autoria
certa e determinada. Sob a 6tica da diligéncia média que se espera do
provedor, deve este adotar as providéncias que, conforme as circunstancias
especificas de cada caso, estiverem ao seu alcance para a individualizagao
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dos usuarios, sob pena de responsabilizacéo subjetiva por culpa in omittendo.
8. Por mais que se intitule um site de seguro, a Internet sempre estara sujeita
a acdo de hackers, que invariavelmente conseguem contornar as barreiras
gue gerenciam o acesso a dados e informacdes.

Assim, a impossibilidade de identificacdo da pessoa responsavel pelo envio
de mensagem ofensiva ndo caracteriza, necessariamente, defeito na
prestacdo do servico de provedoria de e-mail, ndo se podendo tomar por
legitima a expectativa da vitima, enquanto consumidora, de que a seguranca
imputada a esse servigo implicaria a existéncia de meios de individualizar
todos os usuarios que diariamente encaminham milhdes de e-mails.

9. Mesmo néo exigindo ou registrando os dados pessoais dos usuarios do
HOTMAIL, a MICROSOFT mantém um meio suficientemente eficaz de
rastreamento desses usuarios, que permite localizar o seu provedor de
acesso (esse sim com recursos para, em tese, identificar o IP do usuario),
medida de seguranca que corresponde a diligéncia média esperada de um
provedor de correio eletrénico.

10. Recurso especial a que se nega provimento. (STJ, 2012, online)

No entanto, a despeito da jurisprudéncia firmada, entendeu por bem o
legislador afastar a responsabilidade objetiva do provedor de aplicac6es controlador
da comunidade virtual, conforme se vé do arts. 18 e 19 do Marco Civil da Internet,

assim dispostos:

Art. 18. O provedor de conexdo a internet ndo sera responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de contetddo gerado por terceiros.

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressédo e impedir a
censura, o provedor de aplicagbes de internet somente poderda ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetdo gerado por
terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para,
no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado,
tornar indisponivel o contelido apontado como infringente, ressalvadas as

disposigdes legais em contrario. (BRASIL, 2014, online)

Resta, destarte, que para atos e negaocios juridicos que nédo envolvam
relacdo de consumo, a responsabilidade do provedor é subsidiaria e subjetiva, so se

configurando em caso de desidia a uma ordem judicial competente.

Nota-se, portanto, que a opc¢ao legislativa prestigia efetivamente a
liberdade de expressao na internet e atenua que prospere a infeliz “industria das
notificacdes para remocao de conteudo”. Assim sistematizam Carlos Affonso Souza e
Ronaldo Lemos (2016, p. 102):

Pode-se afirmar, em resumo, que no artigo 19 do Marco Civil: i) restou clara
a responsabilidade subjetiva por omissdo do provedor de aplicacdes de
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internet que nao retira o contetido ofensivo apds a devida ordem judicial; ii)
como regra, a mera notificagéo extrajudicial ndo ensejara o dever juridico de
retirada do material questionado; iii) a opcdo de responsabilidade de viés
subjetivo coaduna-se com o fim de assegurar a liberdade e evitar a censura
privada na rede; iv) o Poder Judiciario foi considerado a instancia legitima
para definir a eventual ilicitude do conteddo questionado e para construir
limites mais legitimos para a expressao na rede, 0 que, por consequéncia,
também promove uma maior seguran¢a para os negdcios desenvolvidos na
Internet; e v) a remocédo de conteldo ndo dependerd exclusivamente de
ordem judicial, de forma que o provedor podera, a qualquer momento, optar
por retirar o contetido caso ele va contra os termos de uso que regem a
plataforma.

Alias, mesmo anteriormente ao MCI, nunca foi inteiramente I6gico impor,
a qualquer caso e a todo custo, a regra de responsabilidade objetiva sob o argumento
de que as atividades do provedor de aplicacdes (e de conexdes) envolvam um
especifico risco. Afinal, qual bem resume Erica Barbagalo (2003, p. 361), “[...] as
atividades desenvolvidas pelos provedores de servi¢cos na Internet ndo sao atividades
de risco por sua propria natureza, ndo implicam em riscos para direitos de terceiros

maior que os riscos de qualquer atividade comercial”.

Sem embargo, apesar de sua responsabilidade restar hoje condicionada
a uma notificacdo judicial desobedecida, ndo ha Obice a que os provedores de
aplicacdes das comunidades virtuais removam conteddo mesmo a mingua de
determinacdo do Poder Judiciario, desde que produzido ao arrepio das diretrizes e

normas (claramente) determinadas nos Termos de Uso aderidos por seus USUArios.

E dizer: ndo obstante o regime adotado pelos arts. 18 e 19 do MCI, “[...]
tal disposicdo ndo impede que os provedores possam determinar requisitos para a
remocéo direta de contelldo em seus termos de uso e atendam possiveis notificacoes
extrajudiciais enviadas” (TEFFE, 2015, p. 07).

N&o por menos assim sempre pautou — particularmente a tal tema — a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Destaca-se, nestes termos, o decidido
pela Corte por ocasidao do Recurso Especial n. 1.396.417/MG, relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, julgado em 06/11/2013:

[...] 40. Na hipotese especifica de direitos autorais, o site informa que “noés
responderemos a denuncias claras de infragdo”, salientando que “vocé nao
deve postar material protegido por direitos autorais em seus perfis ou suas
comunidades. O ORKUT segue a Digital Millennium Copyright Act (DMCA, lei
federal norte-americana para a protecao dos direitos autorais) e o contetdo
serd removido se recebermos uma reinvindicagao formal de direitos autorais”.
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41. A partir desses procedimentos, a GOOGLE ressalva que “conteudos
guestionaveis ou anuncios de terceiros poderao ser removidos pela equipe
do ORKUT sem aviso prévio” e esclarece que “dentro de quinze dias apés o
recebimento da sua dendncia, nossa equipe enviara uma mensagem para o
endereco de e-mail associado a sua conta do ORKUT informando somente
vocé sobre a nossa decisao” [...].

42. Constata-se, pois, que a GOOGLE ja se irroga contratualmente o direito
de realizar uma averiguacdo a posteriori e vinculada, a pedido de pessoa
certa e identificada que se sentir ofendida por post, independentemente de
prévia notificacéo ao titular do respectivo perfil no ORKUT.

43. Vale dizer, no ato de adesdo do usuario ao ORKUT, ele firma com a
GOOGLE um acordo particular que autoriza expressamente o provedor a,
mediante provocacao, exercer um juizo discricionario, equiparando-o a uma
espécie de mediador ou arbitro, com poderes para decidir se determinado

conteddo ou conta devem ou n&o ser mantidos ativos. (STJ, 2013, online)

O entendimento pretoriano é assim explicado por Marco Aurélio

Rodrigues da Cunha e Cruz, Carlos Costa e Laisa Ribeiro de Araudjo (2015, p. 21):

A jurisprudéncia do STJ converge no argumento de que, no ato de adeséo do
usuério aos termos de uso do provedor de contetdo, ha um acordo particular
que “autoriza expressamente o provedor a, mediante provocagao, exercer um
juizo discricionario, equiparando-o0 a uma espécie de mediador ou &rbitro,
com poderes para decidir se determinado contetdo ou conta devem ou n&o
ser mantidos ativos”. O avanco desse instrumento particular regulador
desburocratiza e torna mais célere a solugdo dos problemas
comportamentais das partes intervenientes desse processo. Entretanto, a sua
natureza de adesdo nem sempre se compatibiliza com as caracteristicas de
irrenunciabilidade e indisponibilidade inerentes aos direitos humanos violados
pelos contelidos apostos por terceiros.

Sem embargo, tal juizo discricionario ndo esta indene de criticas da

literatura especializada, como o faz Marcel Leonardi (2005, p. 182):

[...] Havendo controvérsia sobre a ilicitude do contetdo, e n&o tendo ocorrido
violacdo dos termos de uso do website, ndo devem os provedores de
hospedagem ou de contetido remover ou bloquear o acesso as informacdes
disponibilizadas, mas, sim, aguardar a resolucdo do problema pelo Poder
Judiciario, a quem caberd decidir se houve ou ndo excesso ho exercicio das
liberdades de comunicacdo e de manifestacdo de pensamento, violacdo a
direitos autorais ou de propriedade intelectual, entre outras préticas passiveis
de lesar direitos alheios, e determinando, em caso positivo, as providéncias
necessarias para fazer cessar a pratica do ilicito. Recorde-se, ainda, que tal
solugdo é a que melhor atende aos interesses da vitima, tendo como
vantagem ndo sujeitar o provedor a emitir juizo de valor sobre a licitude do
contelido, o que poderia causar distor¢cdes graves ou decisdes arbitrarias.

De todo modo, a autonomia do provedor de aplicagbes para remocéao de
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contedo, mesmo que autorizado por normas previamente impostas ao usuario, hdo
pode se fundar em critérios excessivamente subjetivos que convertam um legitimo

exercicio de autorregulacao (regulada pelo MCI, in casu) em descabido arbitrio.

Nesse sentido Carlos Affonso Souza e Ronaldo Lemos (2016, p. 87)

Se por um lado ndo parece fazer sentido responsabilizar os provedores
apenas pela exibi¢cdo do conteddo quando ndo se sabe ao certo o que pode
ou néo causar dano, com mais raz&o ainda deve ser repudiado um sistema
gue, de forma pouco transparente e altamente subjetiva, retira contetados do
ar, colocando em xeque a diversidade e o grau de inovacédo na Internet.

Tal preocupacdo é compartilhada pelo préprio legislador, dado que
expressamente assegurado ao usudrio dos servicos de internet, a par do art. 7°, VIIl,
“c”, do MCI, informagdes claras e completas sobre o tratamento e protecédo de seus
dados pessoais, 0s quais s6 podem ser utilizados para finalidades que “[...] estejam
especificadas nos contratos de prestacdo de servicos ou em termos de uso de
aplicacdes de internet” (BRASIL, 2014, online).

Outrossim, a plataforma controladora da comunidade virtual tampouco
pode descurar de assegurar a Seus usuarios processos que contemplem ampla
defesa e contraditério por ocasido do exercicio de suas politicas de remoc¢édo de
contetdo; as quais também devem ser contempladas, de modo expresso, em seus

Termos e Condicdes Gerais de Uso.

Trata-se, com isso, de observar a inerente eficacia horizontal dos direitos

fundamentais, aplicaveis que sao também as relagdes privadas:

A doutrina e a jurisprudéncia caminham no sentido de defender a aplicacéo
dos principios de direitos humanos aos sujeitos de direito privado.
Logicamente, os direitos humanos ndo devem ser aplicados de forma
absoluta. Contudo, eles devem ser analisados pelo provedor de aplicacdes
de internet ao aplicar as sancdes previstas em seus termos de uso e de
privacidade. Nessa nova configuracéo juridico tecnoldgica, formatada pelo
Marco Civil, o respeito aos direitos humanos, insertos em cada artigo dessa
lei, € condicdo primordial para o atendimento e execucdo das praticas de
retirada de conteddo. Assim, ao se retirar um conteddo do usuario do ar, eles
terdo que informar sobre a possivel infracéo, a fim de que se instaure o devido
processo legal, a ampla defesa e o contraditorio. Se isso ndo ocorrer, mesmo
gue com justa causa, podera o provedor ser responsabilizado por abuso de

direito. (GONCALVES, p. 102)
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Esclarecidos, ainda que (brevemente) os contornos relativos aos termos
de uso, convém se explore, também como exemplo de instrumento de autorregulagéo
(regulada, nesse caso, pela LGPD), as chamadas Politicas de Privacidade, cuja

natureza juridica ja foi antecipada acima.

4.2 POLITICAS DE PRIVACIDADE

A Politica de Privacidade refere-se ao conjunto de “[...] regras adotadas
pelo titular do site quanto aos dados pessoais (como nomes, e-mails, preferéncias
etc.) dos internautas que navegam e/ou se cadastram pelo site; isto é, se os dados
sao coletados, como sao armazenados e utilizados” (TEIXEIRA, 2015, p. 251).

Na mesma toada dos Termos e Condi¢Bes Gerais de Uso, a Politica de
Privacidade também se reveste como relevante instrumento de autorregulacdo das
comunidades virtuais, dado que igualmente incorpora normas internas da plataforma
digital, porém especificamente voltadas a dinamica de protecdo e tratamento dos

dados pessoais dos respectivos usuarios.

E o que esclarece Marcel Leonardi (2011, p. 207/208), que, porém,
adverte quanto a redacdo genérica que, por menoscabo de sites e aplicativos, por

muito tempo infelizmente caracterizou tais instrumentos 7’

[...] no contexto da World Wide Web, h4d um interesse crescente em
mecanismos de autorregulacdo dos sistemas de coleta de dados dos
consumidores. Um exemplo sdo as politicas de privacidade adotadas por
inimeros Web sites, criadas como um meio de informar aos usuarios quais
dados séo coletados e para quais fins sdo utilizados. Ainda que, na pratica,
tais politicas apresentem redacao excessivamente genérica e sirvam como
mero aviso de que o titular do Web site coletara as informacg6es que desejar
e fara com elas o que bem entender, o fato é que representam um pequeno
avanco, possibilitando aos usuarios saber — caso leiam o documento — o que
sera feito com suas informacgdes pessoais ao utilizar determinado Web site
ou contratar com aquele fornecedor, 0 que ndo ocorre com outros meios de
contratacdo a distancia, principalmente pelo telefone.

Dado que se prestam a finalidades proximas — a saber, o

7 Incdria, porém, que tende a ser atenunada por forca da necessidade imposta pelo novo arcabouco
legal de protecao de dados, dadas as vastas obrigacdes e processos doravante exigidos pela recente
“Lei Geral de Protecéo de Dados” (LGPD).
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estabelecimento de normas internas de uma dada plataforma — os TCG e as Politicas
de Privacidade assemelham-se grandemente em matéria e destinagdo, sendo
profunda a zona de interseccao entre ambos 0s instrumentos quanto ao objeto de sua

disciplina.

Tanto assim que certos provedores de aplicagbes optaram,
equivocadamente, pela sua unificagdo. E o que explica Bruno Ricardo Bioni (2019, p.
312), que aborda, a titulo de exemplo, o desastroso caso do motor de busca Google:

Em marco de 2012, a Google consolidou as 70 (setenta) politicas de
privacidade das suas aplicagbes em um Unico termo de uso. Por um lado,
facilitar-se-ia a compreensédo dos termos de uso até entdo dispersos em 70
(setenta) arranjos contratuais diferentes e, por outo lado, possibilitar-se-ia
uma “melhor experiéncia” dos usuarios, na medida em que a empresa poderia
cruzar os dados das suas diferentes plataformas para personaliza-los de
maneira mais eficiente.

Tal justificativa ndo convenceu diversos reguladores ao redor do mundo,
inclusive no Brasil. O problema residia na agregacao desproporcional das
informacdes pessoais dos consumidores. Dada a posicdo dominante da
empresa do Vale do Silicio, os consumidores seriam monitorados
constantemente, possibilitando-se uma reunido descomunal de suas
informacdes pessoais provindas de diferentes contextos. A questdo em jogo
seria, portanto, verificar os efeitos colaterais dessa agregac¢éo de dados dos
consumidores e, em Ultima andlise, os limites a serem impostos ao
consentimento do consumidor escorado nessa nova politica de privacidade.

Trata-se, como antecipado, de expediente desacertado, tanto
legalmente — visto que a Lei Geral de Protecdo de Dados exige consentimento
especifico (como abordado no item posterior) — quanto logicamente, considerada a
ratio essendi do TCG e das Politicas se Privacidade.

E que tais instrumentos de normatizacdo interna devem seguir a
abordagem metaforicamente alcunhada de “belt and suspenders” (“cinto e
suspensorios”), no sentido de que a cautela do provedor e o melhor interesse do
usuario impdem manter disposi¢cdes que se assemelhem repetidas ou duplicadas — o
que também cumpre uma finalidade econémica relevante, qual argutamente

observam Gregory S. Boyd, Brian Pyne e Sean F. Kane (2019, p. 96):

Essa abordagem de “belt and suspenders” relativamente a protecéo legal
pode parecer desnecessaria ou excedente, mas poucos individuos optarédo
por menos protecdo quando o objeto de guarda € um software no qual
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investiram milhSes de ddlares e em que confiam para ganhar a vida. 78

De todo modo, convém que as Politicas de Privacidade sejam analisadas
em estrita consonancia com as exigéncias de consentimento levantadas pela recente
“Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais” para efetivo tratamento dos dados de
usuarios — ai incluidos, repita-se, integrantes de comunidades virtuais —; como faz no

item a seguir.

4.2.1As Politicas de Privacidade a Luz da Lei Geral de Protecdo de Dados

Pessoais (Lei n. 13.709/2018): O problema do Consentimento

Como dito, as Politicas de Privacidade, mais do que ferramentas de
autorregulacdo, converteram-se hoje em instrumento contratual indispensavel a
atividade das comunidades virtuais (e de quaisquer servigcos de internet que nao
prescindam da coleta de dados pessoais de seus usuarios).

Isto decorre do advento da recente Lei n. 13.709/2018, alcunhada “Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais” (LGPD), a finalmente dispor sobre o
tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais (art. 1° 7°) — tema de vital
pertinéncia & competitividade comercial do Pais e a estruturagcéo objetiva do exercicio

da liberdade e da privacidade no ambiente informatico.

Trata-se de legislacdo elaborada no rumo da experiéncia internacional
sobre o tema, sobretudo a “General Data Protection Regulation” (GDPR) — ou, em
Portugués luso, o “Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados” — o regulamento
adotado pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho da Unido Europeia relativamente
a protecdo de dados e de privacidade de todos os individuos residentes no ambito da
Unido Europeia (UE) e do Espaco Econdmico Europeu (EEE), em substituicdo a antiga
Diretiva 95/46/EC, sobre o mesmo tema.

78 Tradugdo nossa. No original: “This ‘belt and suspenders’ approach to legal protections may seem
unnecessary or duplicative, but few people opt for less protection when the thing being protected is
software in which they have invested millions of dollars and that they rely upon in order to make a living”.
79 “Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por
pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os
direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural” (BRASIL, 2018, online).
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Dentre as suas varias disposicdes, a novel LGPD elege como cerne
interpretativo de sua protecdo o consentimento do titular de dados pessoais, assim
entendido, a par de expressdo préopria, como a “manifestagao livre, informada e
inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento & de seus dados pessoais
para uma finalidade determinada” (art. 5°, Xll) (BRASIL, 2018, online).

Evidente, pois, que o consentimento exigido pela lei devera ser
manifestado justamente a par das Politicas de Privacidade das plataformas digitais
em geral — inclusive as que sediam comunidades virtuais — 0 que se revela
monumental desafio pratico, dada a conhecida incuria dos usuéarios dos servi¢cos de

internet (e dos consumidores em geral) quanto a leitura de tais termos.

Exemplificadamente nesse sentido:

[...] a Federacdo de Comércio de Bens, Servigos e Turismo do Estado de S&o
Paulo (FecomercioSP) realizou um levantamento que indicou que 60% dos
internautas paulistanos ndo leem os termos de uso de redes sociais, como
Facebook e Twitter, antes de se cadastrar. Ainda, que 60,5% dos
entrevistados  ignoram os termos de uso desses  sites.

(CENTODUCATTE, 2019, p. 08)

Agrava ainda que, sem embargo do conceito legal insculpido na Lei de
Dados, a definicdo do que seja consentimento pode ser bastante problematica e
envolve dissonantes visdes sobre o tema, como bem explica Hubert Schniriger (2018,
p. 21):

O consentimento funciona como um critério de legitimidade, que permeia
profundamente a vida social, possibilitando a¢cdes e praticas que doutro modo
seriam proibidas. O que constitui consentimento é, no entanto, contestado.
Esta questao frequentemente aparece como uma questdo da ontologia do
consentimento. Duas posi¢des principais podem ser distinguidas. O que pode
ser chamado de “Visdo Mental” toma o termo "consentimento" para se referir
a um Estado mental particular ou acdo mental do agente autorizador. De
acordo com esse entendimento, o consentimento € um ato de “foro interno”.
Em contraste, a segunda posicdo principal, frequentemente chamada de
“Visao Performativa”, concebe o consentimento como um ato publico. Nao ha
consentimento sem comunicacdo de acordo com esta posicdo. Assim, o
consentimento é um ato de “foro externo”. Distinguir claramente esses dois

80 Tratamento, de lege lata, é “toda operacao realizada com dados pessoais, como as que se referem
a coleta, producéo, recepcao, classificacdo, utilizacdo, acesso, reproducéo, transmissao, distribuicéo,
processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacdo, avaliagdo ou controle da informacéo,
modificagdo, comunicagéo, transferéncia, difusdo ou extragdo” (art. 5°, X, LGPD) (BRASIL, 2018,
online).
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entendimentos de consentimento € de importancia crucial para evitar
confusBes conceituais e, em consequéncia, distorcdes em questbes
normativas substanciais. 8!

O legislador deixou pouca duvida ao intérprete ao expressar que o
consentimento do usuério € elemento essencial para o tratamento de dados — basta
ver que lei repete o vocabulo (consentimento) nada menos do que 36 vezes, em todas
deixando claro que qualquer operacao que envolva dados pessoais, desde sua coleta
até sua transferéncia (art. 5°, X), sO sera validamente admitida se, por regra, for

precedida de “fornecimento de consentimento pelo titular” (art. 7°, I).

Diz-se em regra, porque a prépria lei admite hipoéteses em que o

consentimento do titular sera dispensado, a saber:

Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis somente podera ocorrer
nas seguintes hipéteses:

[...]

Il - sem fornecimento de consentimento do titular, nas hipéteses em que for
indispensavel para:

a) cumprimento de obrigacao legal ou regulatéria pelo controlador;

b) tratamento compartiihado de dados necesséarios a execucdo, pela
administracdo publica, de politicas publicas previstas em leis ou
regulamentos;

c) realizacdo de estudos por 6rgao de pesquisa, garantida, sempre que
possivel, a anonimizacdo dos dados pessoais sensiveis;

d) exercicio regular de direitos, inclusive em contrato e em processo judicial,
administrativo e arbitral, este Ultimo nos termos da Lei n. 9.307, de 23 de
setembro de 1996 (Lei de Arbitragem);

e) protecado da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro;

f) tutela da saude, em procedimento realizado por profissionais da area da
salide ou por entidades sanitérias; ou

g) garantia da prevencéao a fraude e a seguranca do titular, nos processos de
identificacdo e autenticacdo de cadastro em sistemas eletrdnicos,
resguardados os direitos mencionados no art. 9° desta Lei e exceto no caso
de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a

protecdo dos dados pessoais. (BRASIL, 2018, online)

Note-se, a propadsito, que pela prépria redacéo dispositiva, além do que

81 Tradugao nossa. No original: “Consent works as a criterion of legitimacy, deeply pervading social life,
making actions and practices permitted that would otherwise be forbidden. What constitutes consent is,
however, contested. This issue often figures as a question of the ontology of consent. Two main
positions can be distinguished. What may be called the Mental View takes the term ‘consent’ to refer to
a particular mental state or mental action of the consenting agent. According to this understanding,
consent is given foro interno. In contrast, the second main position, often called the Performative View,
conceives of consent as a public act. There is no consent without communication according to this
position. Thus, consent is given foro externo. Clearly distinguishing these two understandings of consent
is of crucial importance in order to prevent conceptual confusions and, in consequence, distortions in
substantial normative questions”.
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se infere do espirito da lei, tais hipoteses encerram rol numerus apertus, isto €,
restritivo, ndo se admitindo interpretacdo ampliativa que permita a dispensa do

consentimento para outros casos além dos especificamente autorizados pela lei.

Outrossim, também sera dispensado consentimento quanto aos dados
que foram tornados publicos pelo seu titular, desde que de modo internacional e
manifesto (art. 7°, 8 4°); o que, porém, ndo dispensara os agentes de tratamento de

observar os principios gerais da lei e os direitos do usuario (8 6°).

De todo modo, voltando a regra, mais do que o simples aceite do
usuario/titular, a LGPD imp6s uma série de atribuicbes que, em matéria de tratamento
de dados, evidencia estar-se diante de um “consentimento complexo”, o que afetara
sobremaneira tanto o exame de existéncia, quanto de validade e eficacia das Politicas
de Privacidade — via do qual se lograra informar o usuario quanto aos dados coletados,

seu tratamento e finalidade e, assim, obter seu aceite.

Trata-se de consentimento complexo, porque: deve ser expresso,
mediante fornecimento por escrito — em geral, via aderéncia e concordancia as
Politicas de Privacidade — ou por outro meio que demonstre a manifestacdo de
vontade do titular (art. 8°, caput); especifico, devendo se referir a finalidades
determinadas e tornando nulas autorizacbes genéricas (arts. 8°, 8§ 4° e 11, I); e
informado, de modo que o agente de tratamento de dados deve fornecer ao titular
informacdes claras e ostensivas quanto aos seus direitos e as finalidades pretendidas,
0 processo técnico e o0s sujeitos envolvidos no processo de tratamento (art. 9°) — o

gue também devera ficar transparecido nas Politicas de Privacidade.

N&o obstante tal conjunto de condicionantes, a lei impde ao agente de
tratamento o 6nus quanto a prova de que o consentimento do usuario foi validamente
obtido a luz e nos especificos termos legais (art. 8°, § 2°), sob pena de se presumir 0
vicio ou a simples inexisténcia de aquiescéncia do usuario; o que, tanto em um quanto
em outro caso, conduzira a ilicitude de qualquer processo de tratamento, total ou

parcial, conduzido a revelia do titular.

Vé-se, portanto, que o consentimento informado que se exige seja obtido
do usuéario — incluindo ai o membro de uma dada comunidade virtual — € corolario de
um dever de informacao que se impde do agente de tratamento — aqui considerada a

amplitude da definicdo da lei, que cognomina de controladores todos os agentes
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envolvidos no que se pode denominar de “cadeia de tratamento (dos dados pessoais)”
— em construcdo préxima a cadeia de servigos/producdo aludida pelo Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC) na clausula de responsabilidade solidaria de seus arts.
12 e 148283,

Mas o que se pode entender por consentimento informado? Mais uma
vez, a doutrina legal do consentimento informado, de forte tradigdo no direito
comparado anglo-saxao (sobretudo norte-americano), pode auxiliar na construcao de
um entendimento, embora a conceituacdo, como sucede quanto ao vocabulo

consentimento em si, seja igualmente complexa.

Como explicam Jessica Berg et al (2001, p. 12), a doutrina do
consentimento informado remonta a analise jurisdicional de casos que envolvem a

exigéncia de informacao na relacdo médico-paciente:

A ideia do consentimento informado é operacionalizada por meio da doutrina
legal propria. A doutrina, predominante na doutrina norte-americana, exige
gue o consentimento informado seja obtido antes que um médico tenha o
direito legal de administrar o tratamento a um paciente. Este requisito €, em
verdade, composto de dois deveres legais separados, mas relacionados,
impostos aos médicos: o dever de primeiro divulgar informagbes aos
pacientes, e o dever subsequente de obter seu consenso antes de administrar
o tratamento. 8

Com a evolucéo das tecnologias biomédicas, atualmente a doutrina do

consentimento informado liga-se a ideia de autonomia e autodeterminagdo do

82 “Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construgcdo, montagem, férmulas, manipulagéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informacgdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizagéo e riscos” (BRASIL, 1990, online). “Art. 14. O fornecedor de servigos
responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacéo dos servicos, bem como por informagdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua fruigéo e riscos” (idem).

8 A proposito, Sérgio Cavalieri Filho (2008, p. 261) explica que “todos aqueles que, mesmo sem
personalidade juridica, atuam nas diversas etapas do processo produtivo [...], antes da chegada do
produto ou servigco ao seu destinatario final”’, ai incluidos “ndo apenas o fabricante ou o produtor
originario, mas, também, todos os intermediarios (intervenientes, transformadores, distribuidores) e,
ainda, o comerciante, desde que fagam disso as suas atividades principais ou profissdes”.

84 Tradugdo nossa. No original: “The idea of informed consent is made operational by means of the legal
doctrine of informed consent. The doctrine, which prevails in all American jurisdictions, requires that
informed consent be obtained before a physician is legally entitled to administer treatment to a patient.
This requirement is actually composed of two separate but related legal duties imposed on physicians:
the duty first to disclose information to patients, and the duty subsequently to obtain their consente
before administering treatment”.
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paciente. Nessa ordem de relacdes, o paciente (ou, comparativamente, o titular de
dados), s6 pode eficazmente manifestar sua vontade em termos de consentimento
com determinado procedimento se, tendo recebido todas informacfes Uteis e
necessarias, puder entdo exercer um processo decisorio valido que sopese 0s riscos

e beneficios daquilo a que vai se submeter voluntariamente.

Assim resumem Neil C. Manson e Onora O’Neill (2007, p. 27)

Os procedimentos de consentimento informado hoje empregados nha
biomedicina exigem que determinados agentes (pesquisadores, clinicos,
conselheiros genéticos, etc.) divulguem informacdes sobre determinados
elementos (pesquisa proposta, tratamentos médicos propostos, custos,
beneficios, riscos, alternativas) a determinadas pessoas (potenciais alvos de
pesquisa, pacientes, aqueles que decidem se devem prosseguir com o teste
genético). Na viséo padréo de que o consentimento informado é necessario
para respeitar a autonomia, essas obrigagcées “informacionais” sao
consideradas justificadas porque protegem e aprimoram a tomada de
decisdes individuais. Sob esse ponto de vista, o que importa eticamente é
gue o paciente ou pesquisador escolha ou decida qual curso de acéo ele
favorece, ou se deve prosseguir com um determinado curso de acdo. A
pratica biomédica eticamente sélida deve respeitar a escolha individual. Se o
voluntario de uma pesquisa ou o paciente nao detiver informagfes adequadas
sobre os cursos de acéo propostos que possam influencia-los, ndo poderéao
decidir corretamente se com isso concordam ou ndo. Assim, clinicos e
pesquisadores devem divulgar ou disponibilizar as informac¢b6es de que

pacientes ou voluntarios necessitardo para a tomada de decis6es autbnomas.
85

Essa é, com efeito, a funcdo a que precipuamente se destina a exigéncia
de que, além da simples aquiescéncia as Politicas de Privacidade, o consentimento
do titular de dados seja informado: permitir que, ciente das circunstancias técnicas
gue envolvem o tratamento de seus dados, a finalidade de tal processo e o destino a

que tais informacdes terdo, o usuario possa enfim decidir validamente, ponderando

85 Tradugdo nossa. No original: “The informed consent procedures now used in biomedicine require
certain agents (researchers; clinicians; genetic counsellors, etc.) to disclose information about certain
things (proposed research; proposed medical treatments; costs; benefits; risks; alternatives) to certain
others (potential research subjects; patients; those deciding whether to proceed with genetic testing).
On the standard view that informed consent is required in order to respect autonomy, these
‘informational’ obligations are seen as justified because they protect and enhance individual decision-
making. On this view, what matters ethically is that the patient or research subject choose or decide
which course of action she favours, or whether to proceed with a certain course of action. Ethically
sound biomedical practice ought to respect individual choice. If a research subject or a patient lacks
adequate information about proposed courses of action that may impinge upon her, she cannot decide
properly whether or not to consent to that course of action. So clinicians and researchers ought to
disclose or make available the information that patients or research subjects need for autonomous
decision-making”.
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todas as consequéncias que sua permissao ensejara.

Assim também se pauta o0 GDPR europeu, que igualmente impde a
necessidade de consentimento especifico e informado do titular de dados

processados, conforme se extrai em especial de seu art. 4°, inciso 11:

Para efeitos do presente regulamento, entende-se por: [...] 11)
«Consentimento» do titular dos dados, uma manifestacado de vontade, livre,
especifica, informada e explicita, pela qual o titular dos dados aceita,
mediante declara¢ao ou ato positivo inequivoco, que os dados pessoais que
lhe dizem respeito sejam objeto de tratamento. (UNIAO EUROPEIA,

2016, online)

A exigéncia do regulamento europeu € assim explicada por Paul Voigt e
Axel von dem Bussche (2017, p. 96):

De acordo com art. 4° Secédo 11, do GDPR, o consentimento requer uma
afirmacéo especifica e informada pelo titular dos dados do processamento de
seus dados pessoais. Assim, o titular dos dados deve estar ciente de pelo
menos o seguinte: a identidade do controlador; e os fins do tratamento a que
0s dados pessoais se destinam. O titular dos dados deve ser informado de
todos os objetivos do processamento. Consequentemente, quando o
processamento visar varios objetivos, o consentimento deve ser obtido para
todos eles.

O consentimento do titular dos dados deve corresponder a situacao
especifica de processamento de dados e nao pode ser fornecido na forma de
uma autorizacgéo geral. 86

Destarte, resta que ambas as legislacGes, nacional e europeia, sdo
unissonas em vedar o emprego de autorizagBes genéricas como carte blanche para
0 processamento de dados pessoais; 0 que forcara a inevitdvel adaptacdo das
Politicas de Privacidade corriqueiramente empregadas por operadores e

controladores das plataformas digitais que sediam comunidades virtuais.

Reitere-se, todavia, a notavel dificuldade logistica para obter, como

doravante a nova Lei de Dados exige, o consentimento especifico e determinado dos

86 Traducgdo nossa. No original: “According to Art. 4 Sec. 11 GDPR, consent requires a specific and
informed affirmation by the data subject of the processing of its personal data. Thus, the data subject
should be aware at least of the following: — the identity of the controller; and — the purposes of the
processing for which the personal data is intended. The data subject needs to be informed of all
purposes of the processing. Consequently, when the processing has multiple purposes, consent must
be obtained for all of them. The data subject’s consent must correspond to the specific data processing
situation and cannot be given in the form of a general authorisation”.
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membros da comunidade quanto as varias operacfes que envolverdo o processo de
tratamento de dados pessoais — sobretudo, porque, além de tais informacdes serem
produzidas em massiva quantidade e frequéncia, sdo também empregadas para

multiplas e diversas finalidades.

4.3 MECANISMOS DE “ONLINE DISPUTE RESOLUTION” (ODR) E “CYBERCOURTS”

Conforme abordado no item 3.1 supra, a dissolugdo de fronteiras
acarretada pelo agudo desenvolvimento e expansao da internet (e demais tecnologias
da informacdo e comunicacdo no seu rumo), representam um contemporaneo, e
complexo, desafio a tradicional aplicacao da lei e, pois, a afirmacédo da autoridade

estatal quanto a solucao de conflitos gerados no ambiente virtual.

Tal circunstancia, de um lado, enfraquece o monopdlio da regulacédo pelo
Estado, mas, do outro, favorece a aplicacdo de instrumentos de autorregulacéo
(regulada) pelas proprias plataformas digitais (provedores de servigos de internet)
destinados a pacificacdo de tais disputas entre 0s agentes em operacdo nas

comunidades virtuais.

Entre tais instrumentos, além do ja visto, projetam-se com destaque as
ferramentas de Online Dispute Resolution — ODR (“Resolugéo Online de Disputas”),

bem como os chamados Cyber Courts, ou “tribunais” virtuais.

Explica-se. Online Dispute Resolution, de modo amplo, engloba
multiplos meios alternativos de solucao de conflitos (Alternative Dispute Resolution —
ADR, em Inglés) & e procedimentos jurisdicionais que incorporam o uso da internet,
websites, comunicacdes eletrdnicas, midia e outras tecnologias da informacgéo e da

comunicacao (TIC) como parte do processo de resolugcdo de controvérsias, no rumo

87 Explica Fernanda Tartuce (2019, p. 45): “Ha diversas expressdes usadas na teoria e na pratica para
designar as técnicas diferenciadas de tratamento do conflito como alternativas a solugéo judicial. Fala-
se em alternative dispute resolution (usando a sigla, no plural, ADRS), resolu¢éo alternativa de disputas
(na sigla em portugués “RAD”) e em meios alternativos de solugdo de conflitos (na sigla em portugués
“MASCs”). Segundo Mauro Cappelletti, ‘a expresséo Alternative Dispute Resolution (ADR) costuma-se
atribuir acepcéo estritamente técnica, relativa sobretudo aos expedientes extrajudiciais ou nao judiciais,
destinados a resolver conflitos. Esse, porém, ndo € o uUnico sentido’, devendo o operador do Direito
‘ocupar-se de maneira mais geral dos expedientes — judiciais ou ndo — que tém emergido como
alternativas aos tipos ordinarios ou tradicionais de procedimentos’, mediante a ‘adogdo desta
perspectiva mais ampla’ na anélise no quadro do movimento universal de acesso a justica”.
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do qual a comunicacao entre as partes envolvidas se restringe, a rigor, ao meio online
(WANG, 2009, p. 25).

Assim explicam Gustavo Saad Diniz e Caio Henrique Carvalho de
Siqueira (2017, p. 10):

A solugéo de disputas online ou ODR consiste em utilizar meios digitais para
instaurar, dar andamento e processar uma causa. E um mecanismo
conveniente, de baixo custo, célere, eficiente e seguro. As partes tém a
possibilidade de consultar fontes legais on e off-line por conta prépria, o que
reduz os custos dramaticamente. O processo leva menos tempo, pois etapas
como viajar ou ir até o férum e a necessidade de diligéncias presenciais sdo
eliminadas; facilita o entendimento do terceiro imparcial que julgara o caso,
devido & possibilidade de utilizagdo de ferramentas digitais, graficos, figuras,
escalas, tabelas e diagramas; permite também ao arbitro o uso da tecnologia
para fazer buscas por palavras-chave ou frases e fazer ligacdes entre
documentos.

Naturalmente, embora tenham sido idealizados, ao fio dos anos,
diferentes métodos de solucdo de conflitos — em contraposicdo a variedade de
disputas que o préprio desenvolvimento tecnolégico passou a ensejar —, as técnicas
mais basicas de resolucdo empregadas como ODRs sao: (l) a negociacao, na qual as
partes tentam solucionar diretamente sua disputa sem assisténcia de um terceiro
imparcial (RULE, 2002, p. 37); (ll) a mediagao, que consiste “[...] no meio consensual
de abordagem de controvérsias em que alguém imparcial atua para facilitar a
comunicacao entre os envolvidos e propiciar que eles possam, a partir da percepcéo
ampliada dos meandros da situagao controvertida [...]” (TARTUCE, 2019, p. 51); e (lll)
a arbitragem, na qual as partes disputantes concordam em transferir autoridade
decisodria a um terceiro imparcial, que, apos oitiva dos envolvidos, questionamentos e
analise probatoria, entdo determinara a solugcdo para a disputa mediante

pronunciamento de uma deciséo vinculante (RULE, 2002, p. 42).

No entanto, a ODR néo se limita a uma extensédo, para o meio virtual,
dos mecanismos alternativos de solucdo de conflitos, mas também abrange a
possibilidade de julgamentos via tribunais virtuais (cybercourts), numa espécie de

exercicio online da administragdo da justica 8.

88 A solucdo de conflitos no bojo do processo judicial ou por qualquer meio patrocinado pelo Estado,
embora tema de instigante interesse, ndo € o foco do presente, que se limitar4 aos processos de ODR
implementados pelas préprias comunidades virtuais no bojo das respectivas plataformas.
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E o que explica Faye Fangfei Wang (2010, p. 144/145), que destaca o
amplo espectro de opcdes, a disposicdo das partes interessadas, para a resolucao de

disputas online, judiciais e extrajudiciais:

“[...] Os instrumentos de ODR n&o sdo apenas a extensdo dos meios
alternativos de solugéo de conflitos (ADR) — como a arbitragem online, a
mediacdo online e a negociacdo online - mas também representam a
resolucao de litigios em tribunais virtuais, embora processos judiciais online
nao sejam tdo comuns quanto as e-ADR. Também pode ser considerada uma
forma de administracéo online da justica. E discutivel o quéo necessario é o
uso de comunicages eletrbnicas em uma disputa para que ela entdo possa
constituir ODR, embora, na prética, seja amplamente reconhecido que isso
possa ser flexivel.

O processo de ODR pode ser parcial ou totalmente online. Por exemplo, as
partes podem optar por autuar um caso por meio de sistema de arquivamento
online e produzir provas por meio eletrbnico, mas organizar eventuais
negociacdo, mediacdo ou arbitragem de modo presencial. Ou, ainda, as
partes podem registrar um caso por escrito e submeter provas produzidas por
meio postal, mas negociar, mediar ou arbitrar via online mediante
determinada plataforma de ODR. Ou, por fim, todo o processo de resolucao
de disputas pode conduzido de forma integralmente online. (WANG, 2010,

p. 144/145) 8

Nota-se que as facilidades digitais introduzidas pelas tecnologias de
informagé&o e comunicacgao sao chave para a resolugéo de disputas online; tanto assim
que, para utilizar a famosa expressao cunhada Ethan Katsh e Janet Kifkin (2007, p.
100), nas ODR o software funciona, sob a perspectiva dos envolvidos, como uma
“Quarta Parte” (Fourth Party), além do terceiro imparcial que serve de negociador,

mediador ou arbitro.

Tal fungdo de “Quarta Parte”, a servigo do terceiro (humano) que conduz
a mediacao, a negociacdo ou a arbitragem (a depender do caso), é assim resumida
por Janet Rifkin (2001, p. 120/121):

[...] 2 ODR introduz e conta com uma “quarta parte”, uma nova presencga, que

89 Tradugdo nossa. No original: “[...] ODR is not only an extension of alternative dispute resolution (ADR)
— online arbitration, online mediation and online negotiation — but also an application of litigation in
cybercourts, although online litigation is not as common as eADR. It can be also considered to be the
online administration of justice. It is debatable how much use needs to be made of electronic
communications in a dispute before it can constitute ODR. In practice, it is widely recognised that the
portion of the usage is flexible. The process of ODR can be partly or wholly online. For example, parties
might prefer to file a case via the online filing system and submit electronic evidence, but arrange a face-
to-face negotiation, mediation or arbitration. Or, parties might file a case in writing and submit evidence
by post but negotiate, mediate or arbitrate online using a designated ODR platform. Or, the entire
process of dispute resolution is conducted online”.
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€ a tecnologia a auxiliar o mediador ou o arbitro. Assim como o papel de um
terceiro mediador pode variar de acordo com o contexto, o papel da quarta
parte também. Na maioria dos processos de ODR, a quarta parte nao substitui
a terceira parte (mediador, negociador ou arbitro), mas funciona como aliada,
colaboradora e parceira. A quarta parte pode assumir responsabilidade pelas
comunicacdes com as partes e a maneira pela qual a terceira e a quarta
partes interagem afetara todos os polos do processo de resolucéo de disputas
[...]-

A quarta parte desempenha fungdo critica em tais processos, tanto para
possibilitar a comunicagéo “tela-a-tela” quanto para facilitar o uso estratégico
das técnicas de solugao de disputa “tela-a-tela”.

Alguns processos de ODR podem contar com ferramentas que automatizam
as comunica¢fes, mas o terceiro - o mediador humano - ainda tem um papel
ativo no processo de comunicacao online, e a quarta o permite desempenhar
tal munus. °°

A proposito de sua natureza tecnoldgica, os instrumentos de ODR
pautam-se, em resumo, por quatro principios essenciais — transparéncia,
independéncia, expertise e consentimento das partes — 0s quais sao assim explicados

por Bruno Miragem (2019, p. 23):

A transparéncia envolve tanto a divulgacdo de informacdes sobre o proprio
procedimento, quanto de eventual relacdo entre aquele que administra o
sistema de resolucdo de litigios on-line e os usuarios do servico, para efeito,
especialmente, de identificar-se potenciais confltos de interesse.
Independéncia, mediante adocdo de um cédigo de ética que assegure sua
neutralidade, assim como de politicas que identifiquem e atuem em situagdes
de conflitos de interesse. Mais do que isso, que assegure a imparcialidade e
0 devido processo na solucdo do litigio. Expertise envolvendo a
implementacao de politicas de selecéo e treinamento, assim como controle e
supervisao que assegurem a conformidade da sua atuacdo com os padrdes
gue o préoprio administrador do sistema tenha estabelecido. Por fim, o
consentimento, fixando que a submisséo ao ODR pressupde o0 consentimento
explicito e informado das partes.

Historicamente, e no esteio de sistematizacdo proposta por Pablo Cortés
(2011, p. 55/56), o desenvolvimento das ODR, a despeito de sua (relativamente) curta

histéria, passou por quatro marcos cronoldgicos de interesses: (I) uma fase inicial,

% Tradugdo nossa. No original: “[...] ODR introduces, and relies on, a “fourth party”, a new presence,
which is the technology that works with the mediator or arbitrator. Just as the role of the third party can
vary according to context, so can the role of the fourth party. In most ODR processes, the fourth party
does not replace the third party but functions as an ally, collaborator, and partner. The fourth party can
assume responsibilities for various communications with the parties; the manner in which the third and
fourth parties interact with each other affects many parts of the dispute resolution process [...]. The
fourth party is critical in these processes, both in making screen-to-screen communication possible and
to facilitate the third party’s competente and strategic use of screen-to-screen dispute resolution. Some
ODR processes may rely on tools that automate communications, but the third party-the human
mediator-still has to play an active role in the online communications process, and the fourth party
enables the third party to play this role”.
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contada da criacdo da internet °! até 1995, quando os meios online de solucédo de
conflitos ainda ndo existiam e as controvérsias resultantes das (incipientes) interacoes
no meio virtual eram solucionadas por mecanismos informais e dispares; (II) uma fase
experimental, de 1995 a 1998, com a criacdo das primeiras iniciativas de ODR,
sobretudo por organizacdes nao-governamentais; (lll) uma fase de empreendimento,
de 1998 a 2002, quando efetivamente se iniciou um movimento organizado de
resolucdes online para fins comerciais, a exemplo das empresas precipuamente
dedicadas a mediacdo e a arbitragem na internet, como SquareTrade e CyberSettle;
e (IV), finalmente, a fase institucional, de 2002 até hoje, que resulta da adocdo de
programas de ODR por instituicdes publicas ou vinculadas ao Poder Publico, como o
Online Money Claim e o Online Small Claims, ambos do Reino Unido.

E possivel cogitar de processos de ODR conduzidos internamente pelos
proprios provedores de aplicagbes onde se originou a controvérsia, como € o caso,
v.g.,, do eBay e Mercado Livre, ou de plataformas precipuamente dedicadas a
prestacdo de técnicas de resolucdo em favor de terceiros, de modo oneroso ou

gratuito, e tanto por instituicdes publicas quanto privadas.

Quanto as Ultimas, destacam-se no cenario nacional, a guisa de
exemplo, os sites “Reclame Aqui”’ (https://www.reclameaqui.com.br/), “Mediagéo
Online” (www.mediacaonline.com/), “Justica Sem Processo - JUSPRO”
(www.juspro.com.br/), “Vamos Conciliar” (www.vamosconciliar.com/), “e-Conciliar”
(www.econciliar.com.br/) e “Consumidor.gov” (www.consumidor.gov.br/) — este Gltimo
um servigo publico criado em 2014 e administrado pela Secretaria Nacional do
Consumidor, vinculada ao Ministério da Justica (ALBORNOZ, 2019, p. 45).

Doutro modo, quanto as comunidades virtuais com mecanismos proprios
de ODR, o exemplo mais célebre — e que inspirou os demais mecanismos de solucao
hoje vigentes na web — € o da longeva parceria de e-trust entre o provedor de comércio
eletrdnico eBay e a prestadora de servicos de garantia online SquareTrade, que
resultou na plataforma automatizada “eBay Resolution Center”, destinada a solucéo

de disputas entre usuarios vendedores e compradores la operantes.

Via tal plataforma o eBay oferta a seus usuarios um mecanismo de

91 Aqui entendida quanto a sua aplicacao civil e comercial, visto que, como ja descorrido no item 3.1, a
rede primordial que deu origem a internet, dedicada a fins militares, remonta ao menos a década de
1960.
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solucdo de conflitos de dois estagios, negociacdo e mediacdo online, que assim
procedem:

“Na primeira etapa, a SquareTrade oferece aos usuarios do eBay um férum
gratuito baseado na Web, a permitir que os usudrios tentem resolver suas
diferencas por conta propria. E conhecida como "plataforma de negociagéo
automatizada". Nao sendo possivel a composi¢do no primeiro estagio, a
SquareTrade oferece os servicos de um mediador profissional mediante o
pagamento de taxa nominal, pois o eBay subsidiard as despesas
remanescentes. Este segundo estagio é chamado de “mediagéo online”.

A posicdo da SquareTrade é praticamente a de um fornecedor interno de
resolugdo de disputas, ja que o eBay lhe encaminha, com exclusividade, seus

usuarios exclusivamente mediante um link em seu site. (WANG, 2010, p.
148) %2

Trata-se de iniciativa de vanguarda e que tem se mostrado exitosa,
destacando-se as seguintes vantagens enquanto sistema interno de resolucéo de

conflitos:

(1) a preocupagdo em evitar que a insatisfagdo do usuéario chegue a um
conflito, a partir de informacdes fornecidas logo de inicio sobre os principais
problemas que podem ser vivenciados; (2) a busca dos usuarios pela
preservacdo de sua reputacdo na plataforma, de modo a garantir novas
transagdes e recorréncia; (3) o alto volume de dados relativos as disputas,
gue sdo utilizados pela empresa para melhorar seus servigos, antever
possiveis conflitos, e também oferecer solugbes cada vez mais precisas; e
(4) a efetividade dos acordos e decisdes tomadas, que podem ser
implementadas prontamente (e.g., a0 se cobrar ou se estornar valores
diretamente no cartdo de crédito ou na conta de pagamento do usuario na
plataforma). Todo o sistema foi estabelecido para que usuarios vendedores
prestem o melhor servico — com repercussdes positivas também para a
plataforma de compra e venda — e usuarios compradores tivessem problemas

resolvidos de forma agil e efetiva. (MARQUES, 2019, online)

Também destaca como exemplo a politica de solucdo de conflitos
instituida pela Wikipedia, a enciclopédia online que procede a base da colaboragéo
gratuita de usuarios que alimentam um vasto banco de dados de informacdes

disponiveis a consulta publica, sob diversos topicos.

92 Traducao nossa. No original: “At the first stage, SquareTrade offers eBay users a free webbased
forum which allows users to attempt to resolve their differences on their own. It is known as an
“automated negotiation platform”. If settlement cannot be reached at the first stage, SquareTrade offers
the use of a professional mediator for a nominal fee as eBay will subsidise the rest of the cost. This
second stage is called “online mediation”. SquareTrade’s position is practically that of an in-house
dispute resolution provider as eBay refers its users exclusively to SquareTrade through a link on its
website”.
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A despeito das vantagens do esforco colaborativo de seus usuéarios 3 -
nisto considerando que seu conteddo massivo existe a base da facilidade com que
qualquer usuario pode, inicialmente, alterar ou inserir informacdes —, tal acessibilidade
também se revela a raiz de problemas acerca da credibilidade de seus dados. Tal
circunstancia forgou o estabelecimento de processos de resolucao de disputas relativo
a verificacdo da fidedignidade e acurécia de artigos e informa¢des postados na
plataforma, o que é feito, dentre outros, por meio de software proprio que permite
rastrear quaisquer alteracdes feitas em uma pagina e, ao mesmo tempo, notifica
usuarios interessados em um dado tdpico particular em caso de modificacdo do
respectivo contetdo (KATSH, 2007, p. 101).

Paralelamente a tais mecanismos, também é possivel se cogitar da
instituicdo de Cyber Courts, na forma de tribunais arbitrais digitais, competentes a
solucao de disputas relativas a disciplina das comunica¢cdes comunidades virtuais. De
grande interesse, nesse sentido, é a proposicao de Karl-Heinz Ladeur (2018, p. 50),
que propde um modelo de Cyber Courts baseado em “[...] uma neutralidade privada
gue possibilitaria uma protecéo juridica privada que devesse ser assegurada de forma
barata e segundo regras procedurais simplificadas (apenas comunicacao eletronicas,
eventualmente também sob utilizagdo de ‘avatars’)’. Nesse cenario, a jurisdicéo
estatal — em claro exemplo de autorregulagéo regulada — funcionariam como “[...] uma
espécie de segunda instancia de decisédo litigiosa e implementariam os limites da
autorregulacao, reforcariam os padrdes produtivos, estimulariam a busca por novas
formas procedurais, etc.” (LADEUR, 2018, p. 51).

Nessa proposicdo, tais instancias informais de julgamento também
poderiam desenvolver regras em tese para a comunicagao virtual, moldando as regras

sociais das comunidades para além da apreciacdo de conflitos concretos:

As supramencionadas Cyber Courts — que funcionariam como tribunais
arbitrais e poderiam desenvolver, de forma rapida e flexivel, regras de trafego
autogestadas que facam jus a rede para discussdo sobre limites na
comunicacdo da Internet caso a caso — seriam também adequadas para
formular novas regras funcionais para a comunicacdo da Internet para além
do direito dos meios de comunicacdo tradicionais. Esse caso seria um
exemplo de que pode haver bons motivos para uma tal instituicdo autbnoma

98 Conforme estatisticas da préopria Wikipedia (2020, online), a comunidade em si é composta
atualmente por 2.369.561 usuarios, que produziram, no todo, 6.024.743 artigos, que totalizam
49.747.435 paginas de conteudo.



117

e hibrida desenvolver novas regras para o acordo entre o privado e o publico
na Internet de maneira mais préxima do fluxo de comunicagdes na rede.

Tal instancia de arbitragem ndo decidiria apenas de maneira rapida e
competente tecnicamente, ou seja, de forma adequada para a rede, mas
também poderia implementar outras formas processuais, que apoiariam a

diferenciagao de regras. (LADEUR, 2018, p. 55). %4

Um exemplo de iniciativa justamente nesse sentido é a proposta da
comunidade virtual Facebook quanto a criacdo de um “Conselho de
Supervisdo/Moderacgao Independente” que, nas palavras do CEO da rede social, Mark
Zuckerberg, ficara encarregado de julgar reclamacfes de seus usuarios quanto a
decisdes relativas a moderacado de conteudo (FACEBOOK, 2018, online).

Segundo informacfes da propria plataforma, o referido Conselho sera
composto de onze membros, que se limitardo ao julgamento, a luz dos termos de uso
e politicas da comunidade, “[...] dos casos mais importantes e rumorosos”, do mesmo
modo como sucede, analogicamente, com “[...] os tribunais de apelagdo nos Estados
Unidos” (traducdo nossa) (KLEIN, 2018, online).

Conforme especificagdes do CEO Mark Zuckerberg:

No préximo ano, planejamos criar um novo meio para que 0S USUArios
possam recorrer das decisfes sobre conteddo a um 6rgéo independente,
cujas decisbes serdo transparentes e vinculativas. O objetivo deste érgao
sera defender o principio de dar voz as pessoas, a0 mesmo tempo em que
reconhece a necessidade de manté-las seguras.

Acredito que a independéncia é importante por alguns motivos. Primeiro,
evitard a concentracdo de muitas decisfes dentro de nossas equipes.
Segundo, criard responsabilidade e supervisdo. Terceiro, garantira que tais
decisdes sejam tomadas no melhor interesse de nossa comunidade e n&o por
razBes comerciais.

[...] Com o tempo, acredito que esse 6rgdo desempenhara um papel
importante em nossa governanga geral. Assim como nosso conselho de
administracdo é responsavel perante nossos acionistas, tal 6rgdo focara
apenas em nossa comunidade. Ambos s&do importantes e acredito que nos
ajudardo, a longo prazo, a servir melhor a todos. (FACEBOOK, 2018,

online) %

94 Sob o prisma da iniciativa publica, destaca o lancamento em 2016, pela Unido Europeia, de uma
plataforma online e multilingua que oferecera um ponto de entrada Unico para consumidores e
fornecedores que pretendam a solucéo de disputas fora dos tribunais. A plataforma de ODR, baseada
na Diretiva 2013/11/EU e na Regulacdo EU n° 524/2013, permite reclamacdes online e oferta
ferramentas eletrbnicas de gerenciamento de casos que permite as entidades de ADR conduzir
procedimentos de solucéo de conflitos com as partes envolvidas dentreo da prépria plataforma, com
alance transfronteirico, inclusive (SHACKELFORD e RAYMOND, 2014, p. 14).

9 Traducao nossa. No original: “In the next year, we're planning to create a new way for people to
appeal content decisions to an independent body, whose decisions would be transparent and binding.
The purpose of this body would be to uphold the principle of giving people a voice while also recognizing
the reality of keeping people safe. | believe independence is important for a few reasons. First, it will
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Embora ainda em fase de implantacdo, a adocdo de uma instancia
julgadora pela comunidade virtual permitira uma maior uniformizacéo no exercicio da
moderacao de conteudo, o que, além de prestigiar a livre expressdo e manifestacao
de seus usuarios, também consagrara, se exitosa, 0 adequado exercicio de uma

politica de autorregulacao eficiente.

4.4 CODIGOS DE PRINCIPIOS E CLAUSULAS GERAIS

Em linha com o ja debatido no item 3.2 — relativamente aos obstaculos
postos a aplicagao da lei pela arquitetura “universal” da internet — Paolo Grossi (2007,
p. 118/119) observa que a transformacéao induzida pelas tecnologias de informacéao e
comunicacao (TIC) representa um desafio a atividade legiferante tradicional, centrada
que € em codificacdes que, tdo logo passagem a vigéncia, ja restam superadas pelo
célere desenvolvimento tecnolégico.

Trata o autor daquilo que denomina de “envelhecimento precoce do texto
normativo”, a forgar, como solugao, a transformacéo da lei em uma espécie de “grande

moldura” de principios, em detrimento de regras concretas por demasiado rigidas:

[...] a codificacdo corre o risco de tornar-se um revestimento rigido demais,
com o ulterior risco de um envelhecimento precoce do texto normativo e de
uma praxis que continua a galopar seguindo os fatos, prescindindo das
inadequadas regras autoritarias.

Atualmente, perante uma transformacédo rapida e uma complexidade pouco
décil, resta ao Codigo, na minha opinido, a possibilidade de se oferecer como
uma espécie de grande moldura. Rodota nos falava de um Cddigo dos
principios. Provavelmente eu e ele ndo estamos muito distantes um do outro.
Acredito que o legislador pretendeu realizar uma ingeréncia excessiva no
mundo moderno através de uma arrogante monopolizacdo do fendémeno
juridico; infelizmente, fazendo isso, também demonstrou o quanto €

impotente. (GROSSI, 2007, p. 118/119)

Assim, ao invés de regulamentos especificos e concretos, as TIC,

sobretudo as que ensejam as interagdes realizadas no ambiente virtual — e ai inclusas,

prevent the concentration of too much decision-making within our teams. Second, it will create
accountability and oversight. Third, it will provide assurance that these decisions are made in the best
interests of our community and not for commercial reasons. [...] Over time, | believe this body will play
an important role in our overall governance. Just as our board of directors is accountable to our
shareholders, this body would be focused only on our community. Both are important, and | believe will
help us serve everyone better over the long term”.
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obviamente, os intercambios entre membros e plataformas de comunidades virtuais —
favorecem o fenbmeno da “deslegificacdo”, no qual o Estado se limita, na atividade
normativa, a fixacdo de linhas e axiomas (espécie de “normas-quadro”) que entao
balizardo a atividade dos particulares, a quem se legara, nas mindcias de sua vivéncia

social, organizar-se autonomamente — isto €, autorregular-se.

Nesse sentido arremata Paolo Grossi (2007, p. 119/120), com a didatica

de sempre:

Acredito ser necesséario, perante essa realidade alarmante, repensar o
sistema formal das fontes, também para torna-lo mais consoante ao projeto
e ao desenho da nossa carta constitucional; e repensar principalmente o
papel da lei, que, me parece, possa ser o de fornecer algumas molduras
relevantes para o desenvolvimento da via juridica.

E claro que o Estado n&o pode abdicar da fixacdo de linhas fundamentais,
mas também é claro que se impde uma deslegificacdo, abandonando a
desconfianga iluminista do social e realizando um auténtico pluralismo
juridico, onde os individuos sejam os protagonistas ativos da organizagéo
juridica do mesmo modo que acontece nas transformacdes sociais. Somente
dessa forma serd possivel preencher o fosso que atualmente constatamos
com amargura.

Tem-se, portanto, um exemplo acabado de instrumento de
autorregulacado regulada: ao invés de monopolizar para si a tarefa de organizacéo
juridica (e da producao do fenbmeno juridico em geral), o Estado legiferante limita-se
ao estabelecimento de linhas fundamentais, na forma de axiomas constantes de —
para ficar na denominacdo de Stefano Rodotd (1995, p. 95) — um “Cdédigo dos
Principios”. Com isso, os atores privados (in casu, os da relagdo juridica virtual),
ordenardo particularmente suas condutas e procedimentos dentro de tal moldura

normativa mais ampla, com liberdade (relativa) para sua autorregulagéo.

Nesse sentido, considerando que a experiéncia demonstra a rapida
obsolescéncia de disciplinas muito rigidas, favorecendo, doutro modo, intervencdes
institucionais com alto grau de flexibilidade, Stefano Rodota (1995, p. 95/96) propde
que o ambiente juridico propicio a disciplina adequada da circulacdo de informacdes

seja caracterizado pelos seguintes itens:

a) um quadro legislativo basico, constituido essencialmente por "clausulas
gerais" e regras processuais;
b) regras particulares, possivelmente contidas em leis autbnomas, relativas
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as atividades de interesse particular ou a disciplina de categorias especificas
de informacéo;

¢) uma autoridade administrativa independente, possivelmente com poderes
para adaptar os principios contidos nas clausulas gerais a situacfes
particulares;

d) uma disciplina de recurso a autoridade judicial, ndo apenas em sistemas
onde isso é exigido por regras constitucionais, mas em geral, para enraizar
também nesta matéria principios semelhantes aos de um “Bill of Rights” ou
de “Due Process” (devido processo legal), conforme uma linha que tende a
aproximar o assunto aqui considerado dos direitos civis;

e) a provisao de amplo controle, confiado a iniciativa de individuos e grupos.
96

Referido arranjo institucional se assemelha, ndo por menos, a proposta
de Anthony Ogus quanto a um sistema autorregulado baseado em negociacao
consensual, também pautado pelo estabelecimento de normas gerais e fiscalizacédo

residual de uma autoridade/agéncia estatal independente:

Destarte, pode-se conceber um sistema em que a legislacdo estabeleca
objetivos regulatérios gerais, mas questdes especificas sejam resolvidos por
negociagcdo “autorreguladora” no “chdo de fabrica”, com um d6rgéo publico
desempenhando apenas um papel residual, pelo qual monitora os acordos
para garantir que sejam consistentes com o0s objetivos estatutarios e, se

necessario, forca cumprimento. (OGUS, 1995, p. 101) ¥/

De todo modo, uma estratégia baseada nos elementos citado favorece
uma flexibilidade institucional proporcional a flexibilidade determinada pela inovacéo
tecnoldgica e, por conseguinte, também define mais claramente o papel ser exercido
pelos 6rgdos de controle estatal (RODOTA, 1995, p. 96).

A guisa de exemplo, pode-se arrolar como um “Cédigo de Principios” —
no sentido que Rodota atribui a um quadro legislativo composto por clausulas gerais

e regras processuais — o ja abordado “General Data Protection Regulation” (GDPR),

% Tradugdo nossa. No original: “a) una disciplina legislativa di base, constituita essenzialmente da
“clausole generali” e da norme procedurali; b) norme particolari, possibilmente contenute in legi
autonome, riguardanti I'attivita di particolari soggetti o la disciplina di particolari categorie di informazioni;
c) un’autorita amministrativa indipendente, eventualmente dotata di poteri di adattamento dei principi
contenutti nelle clausole generali a situazioni particolari; d) una disciplina del ricorso all’autorita
giudiziaria, non solo nei sitemi in cui cio € richiesto da norme costituzionali, ma in via generale, per
radicare ache in questa materia principi analoghi a quelli di um Bill of Rights o del Due Process, secondo
uma linea che tende ad avvicinare la materia qui considerata dei diritti civili; €) la previsione di um
controllo diffuso, affidato alla iniziativa di singoli e di gruppi”.

97 Tradugdo nossa. No original: “legislation lays down general regulatory goals but specific standards
are resolved by 'self-regulatory’ negotiation at shop-floor level, with a public agency playing only a
residual role, monitoring agreements to ensure that they are consistent with the statutory goals and, if
necessary, enforcing them”.
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notadamente no que tange a seu tratamento dos termos e condi¢cdes gerais de uso.

O GDPR, que incentiva o estabelecimento de regras de comportamento
internas %, estimula as associacdes e demais organismos representantes das
categorias de agentes de tratamento a elaborar, alterar ou aditar cédigos de conduta
proprios para especificar sua aplicacéo, os quais poderdo ser submetidos aos 6rgéos
regulatérios encarregados da fiscalizagéo (art. 40).

Para tanto exemplifica, expressamente, 0 que eventualmente podera
constar de tais codificacfes internas — € o que se vé seu art. 40, § 2°, que, nos termos
expostos, constitui normal geral elaborada a titulo de orientacdo dos agentes alvo de

aplicacao do regulamento:

Artigo 40

[...] 2. As associagbes e outros organismos representantes de categorias de
responséveis pelo tratamento ou de subcontratantes podem elaborar codigos
de conduta, alterar ou aditar a esses cddigos, a fim de especificar a aplicacdo
do presente regulamento, como por exemplo:

a) O tratamento equitativo e transparente;

b) Os legitimos interesses dos responsaveis pelo tratamento em contextos
especificos;

c¢) A recolha de dados pessoais;

d) A pseudonimizacgéo dos dados pessoais;

e) A informacéo prestada ao publico e aos titulares dos dados;

f) O exercicio dos direitos dos titulares dos dados;

g) As informacgdes prestadas as criangas e a sua protecdo, e o modo pelo
gual o consentimento do titular das responsabilidades parentais da crianca
deve ser obtido;

h) As medidas e procedimentos a que se referem os artigos 24° e 25° e as
medidas destinadas a garantir a seguranca do tratamento referidas no artigo
309;

i) A notificacdo de violagBes de dados pessoais as autoridades de controlo e
a comunicacéo dessas violagc6es de dados pessoais aos titulares dos dados;
j) A transferéncia de dados pessoais para paises terceiros ou organizacoes
internacionais; ou

k) As acbes extrajudiciais e outros procedimentos de resolucéo de litigios
entre os responsaveis pelo tratamento e os titulares dos dados em relagéo ao
tratamento, sem prejuizo dos direitos dos titulares dos dados nos termos dos

artigos 77° e 79°. (UNIAO EUROPEIA, 20186, online)

%8 Nesse sentido destaque a “considerada” de n° 98 do Regulamento europeu: “As associagdes ou
outras entidades que representem categorias de responsaveis pelo tratamento ou de subcontratantes
deverdo ser incentivadas a elaborar codigos de conduta, no respeito do presente regulamento, com
vista a facilitar a sua aplicacdo efetiva, tendo em conta as caracteristicas especificas do tratamento
efetuado em determinados setores e as necessidades especificas das micro, pequenas e médias
empresas. Esses cédigos de conduta poderdo nomeadamente regular as obrigacdes dos responsaveis
pelo tratamento e dos subcontratantes, tendo em conta o risco que podera resultar do tratamento dos
dados no que diz respeito aos direitos e as liberdades das pessoas singulares” (UNIAO EUROPEIA,
2016, online).
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De modo semelhante, a recente “Lei Alema para a Melhoria da Aplicag&o
da Lei nas Redes Sociais” (Netzwerkdurchsetzungsgesetz — NetzDG) — elaborada
especificamente contra o combate da difusdo de fake news (noticias falsas) °° em
comunidades virtuais de motivacao social, como, v.g., a plataforma Facebook.

Sem embargo das varias criticas direcionadas contra a sobredita lei
(inclusive sob argumentos de inconstitucionalidade), a NetzDG institui um sistema de
compliance 19 vinculante as comunidades virtuais quanto a remoc¢ao de contetddos
ilicitos, mas, ao invés de impor configuracfes pormenorizadas para esse fim, opta por
disposicdes gerais que legam aos provedores de aplicacdes certa liberdade para sua
implantagéo.

E o que explica Martin Eifert (2018, p. 67 e 68):

De forma geral: a NetzDG parte de uma responsabilidade subsistente e exige
um procedimento que estipule o apagamento em prazo determinado e possa
alcancar uma aptiddo e eficiéncia de resultados preestabelecidos. [...]
portanto, ela prescreve um compliance-regime para as empresas em questao
com a meta de eliminar efetivamente violacdes ao direito e especifica para
tanto um performance-standard.

[...] Com isso, a NetzDG renuncia, em larga medida, a uma configuracao
direta dessa compliance-regime por meio de disposicdes diretas. O que é
diretamente exigido por lei é apenas o estabelecimento de um procedimento
de comunicacao e envio de reclamacdes sobre conteldos ilicitos que seja de
facil reconhecimento, diretamente acessivel e constantemente disponivel
para o usuério [...].

O destaque fundamental do performance-standard da NetzDG é, contudo,
gue ele renuncia a uma configuragdo pormenorizada e, com isso, assegura
altos graus de liberdade para as empresas em sua implementacao.

[...] A configuracdo concreta do compliance-system permanece sendo
deixada a cargo dos provedores. O legislador, contetdo, previu um controle
de qualidade indireto e nao especifico desse sistema.

Prestigia-se, assim, um equilibrio de interesses em que a autoridade
estatal preserva sua inerente prerrogativa quanto ao estabelecimento de principios
gerais — cunhados em defesa do interesse publico — e a liberdade dos agentes
privados (isto €, dos provedores de aplica¢cdes que sediam comunidades virtuais) para

adaptacéo e procedimento em conformidade com o quadro geral legislativo.

99 Por fake news pode-se compreender como “[...] qualquer informagéo que € intencionalmente criada
sob o pretexto de que é credivel quando, na realidade, ndo o €’ (BARCKLAY, 2018, p. 30).

100 Resumidamente, o termo compliance equivale a “[...] estar em conformidade com a legislagédo e
regulamentos internos”, o que pode suceder mediante adogéo de programas de integridade especificos
(TEIXEIRA, 2019, p. 634).
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5 CONCLUSAO

Dados os objetivos tracados na génese da pesquisa e ao cabo da
construcdo tedrica multidisciplinar que se intendeu empreender, alcangou-se as
conclusdes seguintes, embora breves:

1. Sob o prisma do Direito Privado, as expressdes autorregulacéo e
autorregulamentacdo devem ser encaradas como sinbnimos, sobretudo em razéo do
emprego preferente da primeira diccdo por consideravel parcela da doutrina; embora
a pratica também faca presumir como légica a adocao da segunda. Dado, no entanto,
que o termo autorregulamentacdo ainda ndo goza de assento nos léxicos nacionais,
ao menos 0 rigor gramatical determinou a preferéncia pelo uso do vocabulo
autorregulacéao.

2. Sem embargo das diversas modalidades e sistemas
autorregulatorios — destacando-se, nesse particular, as notaveis contribuicbes do
Direito Regulatério norte-americano, dadas as caracteristicas publicidades de seu
regime — a Autorregulacdo Regulada revela-se como o ideal para a complexidade das
relacdes entabuladas no ambiente digital, notadamente nas comunidades virtuais. Tal
sistema, encarado como um passo intermediario entre a autorregulacdo pura e a
regulacédo excessivamente intervencionista, ficou compreendida como aquele no qual
as autoridades estatais exercem, de modo amplo, certa influéncia (reguladora) sobre
o modo de autorregulacéo, assim o fazendo em prol da defesa, ainda que indireta, do
bem comum mediante cumprimento de tarefas de interesse coletivo pelos agentes
privados.

3. De pronto, favorece a adog¢do do sistema de autorregulagcao
(regulada) a natureza da internet, decorrente de sua arquitetura, enquanto auténtico
“sistema sécio-tecnoldgico”, a projetar-se como meio de massa condutor de atividade
social, conhecimento e informacéo produzida, reproduzida e atualizada. Tal natureza
favorece uma inerente auto-organizacdo, jA que se revela terreno fértil para o
estabelecimento de regras particulares de autorregulagdo social do comportamento
individual.

4. Também acaba por favorecer a adocdo dos sistemas de
autorregulacdo regulada a dificuldade préatica de implantacdo de politicas e medidas
de regulacao direta dos servigos de internet, eis que a dissolugao dos limites territoriais

motivada pelas tecnologias de comunicacao digital — organizadas, a rigor, de modo
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transacional — desafiam a aplicabilidade local do ordenamento juridico nacional.
Enfraquecida, assim, a eficacia da autoridade tradicional do Estado, for¢a-se o
estabelecimento de novos modelos de regulacao interna e persuasiva de conduta.

5. Igualmente colabora para a prevaléncia da autorregulacdo das
comunidades virtuais a aparente incompeténcia da “Agéncia Nacional de
Telecomunicagbes” (Anatel) para a regulacdo dos servigos de internet, os quais,
dotados de natureza juridica enquanto “servigos de valor adicionado”, escapam do
escopo “Lei Geral de Telecomunicagdes” (Lei n. 9.472/1997) e, pois, da autoridade da
citada autoridade regulatéria. Tal conclusédo, além de logicamente decorrente da
analise da LGT, do regime especial da Anatel e da dinAmica da Norma 004/1995 do
Ministério das Comunicacdes, esta corroborada, como destacado, por entendimento
balizado da doutrina especializada, por parecer Secretaria de Acompanhamento
Econdmico (SEAE) do Ministério da Economia e por recomenda¢do do préprio
Senado Federal por ocasiao da chamada “CPI da Pedofilia”.

6. Por derradeiro, a ado¢cdo de uma sisteméatica de autorregulacéo
(regulada) a introducdo da “Declaragdao de Direitos de Liberdade Econdmica” e
estabelece garantias de livre mercado” pela recente Lei n. 13.874/2019, a qual resgata
ideias tipicos da tradigdo do liberalismo econémico, notadamente a valorizacéo, pelo
préprio o legislador, da autonomia da vontade e da autorresponsabilidade individual,
bem como seu zelo para garantir a intervencéo subsidiaria e absenteista do Estado
nos negdcios juridicos e na atividade econémica em geral.

7. A definicdo de comunidades virtuais € ampla e abrange inUmeros
arranjos e agrupamentos entabulados via internet, sendo prescindivel a finalidade, o
meio e eventual onerosidade; bastando, ao revés, que se constitua a partir do encontro
e interagcdo entre pessoas, conectadas por um interesse especifico e mediante uma
plataforma digital, onde tém oportunizada a possibilidade de estabelecer
relacionamentos sociais. Ainda, em termos de contornos de natureza juridica, as
comunidades virtuais acondicionam-se sob a categoria de “provedores de aplicagdes
de internet “e “provedores de servigco de informagdes”, dado que nao se dedicam a
suporte para acesso a internet.

8. Da variada possibilidade de arranjos e normatizagdes internas das
comunidades virtuais, revelam-se como auténticos, e efetivos, instrumentos de
autorregulacdo regulada (a garantir algum nivel de supervisdo estatal sem, porém,

arriscar a liberdade e a autorresponsabilidade dos agentes privados) Termos e
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Condicdes Gerais de Uso — instrumento de regulagdo regulado em especial pelo
Marco Civil da Internet — e as Politicas de Privacidade — estas reguladas sobremaneira
pelas disposicdes da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais —, 0s quais, pelo
analisado, revelam-se, formalmente, como contratos de adesdo e, materialmente,
como contratos existenciais.

9. Ainda, também cumprem, eficazmente, a fungéo de instrumentos
de autorregulacdo regulada, as ferramentas de Online Dispute Resolution —
destacando-se ai os mecanismos de negociacdo, mediacado e arbitragem virtuais —,
no qual a facilidade propiciada pelas tecnologias de comunicacdo e informagao
auxiliam sobremaneira a solucéo de conflitos ocasionados nas comunidades virtuais;
servindo de exemplo exitoso nesse sentido a plataforma automatizada “eBay
Resolution Center”, destinada a solugdo de disputas entre usuarios vendedores e
compradores operantes no site de e-commerce homénimo. Paralelamente, também é
possivel cogitar, igualmente como instrumento de autorregulacdo, da instituicdo de
Cyber Courts, na forma de tribunais arbitrais digitais, competentes a solu¢cdo de
disputas relativas a disciplina das comunicacfes comunidades virtuais; sendo de
interessante observacao nesse sentido a recente iniciativa da comunidade Facebook
em lancar “Conselho de Supervisdo/Moderacdo Independente”, ainda a ser
implantado.

10. Por fim, revela-se também como eficiente instrumento de
autorregulacao regulada a adoc¢éo, enquanto técnica legislativa, de leis na forma de
“Cdédigo dos Principios” (denominagao de Stefano Rodota), via das quais o Estado, ao
invés de monopolizar a tarefa de organizacéao juridica, limita-se ao estabelecimento
de linhas fundamentais, na forma de axiomas; legando aos atores privados
(especificamente as comunidades virtuais), autonomia para ordenar particularmente
suas condutas e procedimentos dentro da referida moldura normativa. Destaca, nesse
sentido, as disposigbes da “General Data Protection Regulation” (GDPR) quanto a
disciplina dos coédigos de conduta por associacbes e demais organismos
representantes das categorias de agentes de tratamento, bem como a recente “Lei
Alema para a Melhoria da Aplicacdo da Lei nas Redes Sociais”
(Netzwerkdurchsetzungsgesetz — NetzDG), que confere as comunidades virtuais (em
especial as de motivagao social) alto grau de liberdade para implementar mecanismos
de compliance voltados ao monitoramento e controle de conteudo ilicito (notadamente

fake news).
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