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Regulation: The Accountability of Digital Platforms
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Resumo

Oartigo questiona a eficicia da reserva de jurisdi¢io como modelo regulatério para assegurar
aliberdade de expressdo e, a0 mesmo tempo, impedir a proliferacio de ilicitos digitais. O
controle judicial funciona ex post e revela-se lento, custoso e sem a necessaria expertise para
lidar com o fen6meno; assim, dada a velocidade e a dindmica dos fluxos de informacdes das
plataformas digitais, tornam-se necessarias formas de controle ex ante. O estudo conclui que
as virtudes da autorregulacio regulada estfio na capacidade e na flexibilidade para tratar
das comunicacdes digitais. Baseada na auto-organizagéo privada, ela é eficiente por revelar

uma dimens&o procedimental que permite a aquisi¢do de conhecimentos sobre o assunto.

Palavras-chave: reserva de jurisdi¢do; autorregulacio regulada; responsabiliza¢io;

plataformas digitais; Direito privado e Estado.

Abstract

This article questions the effectiveness of jurisdiction reserve as a regulatory model to
ensure freedom of expression while preventing the proliferation of digital offences. Judicial
control operates ex post and proves to be slow, costly, and lacking the necessary expertise
to deal with the phenomenon; thus, given the speed and dynamics of information flows on
digital platforms, forms of ex ante control become necessary. The study concludes that the
virtues of the regulated self-regulation lie in its capacity and flexibility to handle digital

1 Valter Rodrigues de Carvalho é doutor em Ciéncia Politica pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo
(PUC-SP), Sdo Paulo, SP, Brasil; licenciado em Histéria pela PUC-SP, Sao Paulo, SP, Brasil; bacharel em Direito
pela Universidade de Mogi das Cruzes, Mogi das Cruzes, SP, Brasil; professor das Faculdades de Tecnologia do
Centro Paula Souza, Sdo Paulo, SP, Brasil; advogado. E-mail: valter.carvalhosp@gmail.com

RIL Brasilia v.63 n.251 p.55-76 jul./set.2026 - DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v63_n251_p55 55


mailto:valter.carvalhosp@gmail.com

communications. Based on private self-organization, it is efficient because it reveals a

procedural dimension that allows for the acquisition of knowledge on the subject.
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1 Introducao

Quando a internet deixou de ser um espago de grupos privados e ganhou escala comer-
cial a partir da década de 1990, programadores, usudrios e entusiastas sustentavam que
ela era um territério completamente livre de intervencdo estatal. Por décadas, a ideia de
intervencdo estatal no ciberespaco foi tachada de inadequada, de retrocesso e, sobretudo, de
desincentivo ao desenvolvimento de novos negécios. Uma obra que se tornou a mais notével
expressdo dessa ideia de internet livre foi A declaragdo de independéncia do ciberespago, publi-
cada em 1996 por John Perry Barlow. Ele ndo apenas punha em divida a legitimidade dos
governos, como rechagava qualquer perspectiva de intervencao estatal no espago auténomo
da internet. E declarava: “o espago social global que estamos construindo é naturalmente
independente das tiranias que vocés procuram nos impor”; assim, “o ciberespago néo estd
dentro de suas fronteiras. N&o pense que vocé pode construi-lo como se fosse uma obra
publica. Vocé ndo pode. E um ato da natureza e se desenvolve por meio de nossas agdes
coletivas” (Benton, 2021). Ainda hoje essas palavras do ciberlibertdrio encontram eco entre
entusiastas de uma internet livre.

Em insights que iluminam a compreensdo do fendmeno das transformacdes digitais,
Castells (2013) definiu as redes sociais como canais de mass self communication, em que, por

meio de redes sem fios e sem controle, os individuos ampliaram a autonomia comunicativa.

2 CARVALHO, Valter Rodrigues de. Da reserva de jurisdi¢do a autorregula¢do regulada: a responsabilizagdo
das plataformas digitais no Brasil a luz da experiéncia alemi. Revista de Informacdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF,
V. 63, n. 251, p. 55-76, jul./set. 2026. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v63_n251_p55. Disponivel em: https://
www]2.senado.leg.br/ril/edicoes/63/251/ril_v63_n251_p55

3 Carvalho, V. R. de. (2026). Da reserva de jurisdigdo a autorregulagéo regulada: a responsabilizaggo das pla-
taformas digitais no Brasil & luz da experiéncia alema. Revista de Informagéo Legislativa: RIL, 63(251), 55-76.
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Desse modo, se por um lado “é comunicac¢do de massa porque processa mensagens de
muitos para muitos, com o potencial de alcancar uma multiplicidade de receptores e de
se conectar a um numero infindével de redes que transmitem informages”, por outro,
“é autocomunicago porque a producio da mensagem é decidida de modo auténomo pelo
remetente, a designacéo do receptor é autodirecionada e a recuperagio de mensagens das
redes de comunicagio é autosselecionada” (Castells, 2013, p. 15). A tecnologia da internet
é intrinsecamente livre, pois, dentre outras coisas, ela “incorpora a cultura da liberdade
[porque ela foi programada] como uma rede descentralizada de comunicagio por com-
putadores capaz de resistir ao controle de qualquer centro de comando” (Castells, 2013,
p- 15-16). Em termos politicos e sociais, a seguranca do ciberespaco - descentralizado e
auténomo - permite que multiddes ocupem os espagos publicos, fagam histéria, instiguem
aindignacdo e & rebeldia em todo o mundo.

Todavia, sem negar essas qualidades intrinsecas, a internet “ndo é mais a mesma”.
Primeiro: ela foi monopolizada por corporagdes - as big techs; houve o que Wu (2012)
denominou “fechamento do circo”, algo comum a todas as empresas de comunicagio
ao longo da histéria*. Segundo: o desenvolvimento da big data e dos algoritmos tornou a
internet um fenémeno de comunicac¢fio com alta capacidade de manipulacio de massa,
perigosa e deletéria para a democracia; os efeitos da big data e dos algoritmos opacos (sem
transparéncia) na manipulagio de ptblicos especificos - por meio de mensagens publici-
tarias politicas ou comerciais que criam as chamadas bolhas - tém evidenciado o quanto
uma internet livre e neutra se tornou um sonho distante a partir da segunda década do
século 21°. Terceiro: o declinio dos meios tradicionais de comunicagdo (como a televisgo,
o radio e os periédicos impressos) e as concomitantes descentralizacio e horizontaliza-
cdo das comunicacdes digitais dificultaram a responsabilizacio pelas ilicitudes geradas
de forma massiva e veloz no ambiente dindmico do ciberespaco; as midias tradicionais,
além do poder vertical e hierdrquico, tinham standards profissionais que possibilitavam
a responsabilizacdo por desvio de cédigos éticos e por ilicitudes; isso ndo ocorre com os
novos meios, que sdo descentralizados, autdnomos e massificados, e a imensa maioria de
seus usudrios ndo pratica jornalismo profissional.

H4 inGimeras objecdes a regulacdo das plataformas, dentre as quais a que alega o fim
da internet livre e auténoma e a ameaga a liberdade de expressdo. Porém, a regulacéo
representa, de fato, essa possibilidade? A resposta é depende. No caso de uma regulacdo
nos moldes classicos do Direito Administrativo e Econdmico, a resposta mais provavel serd
sim; ndo obstante, a regulacio das redes requer um novo Direito, que, sem prescindir dos

principios de ordem puiblica, se assente na autonomia privada dos usudrios.

4 Ver Wu (2012), especialmente a Introdugdo e a Parte V.

5 Sobre os efeitos da big data e dos algoritmos opacos no direcionamento, manipulagéo e fake news, ver Da Empoli
(2019), especialmente a Introducdo e o Cap. 1; O’'Neil (2020), especialmente os Caps. 4, 5 e 10; Sumpter (2021),
especialmente os Caps. 4, 5, 6,7 e 13.
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Quanto a isso, o artigo aborda dois modelos de regulacéo das plataformas digitais: a
autorregulagdo regulada (de origem alema) e a reserva de jurisdicdo, definida no Brasil pela
Lei n? 12.965/2014 (Marco civil da internet (MCI)). O estudo propde-se responder a duas
questdes: a) em que medida a reserva de jurisdi¢éo, na qual a remogcdo de ilicitos ocorre a
posteriori, é suficiente para assegurar a liberdade de expressio diante de ilicitos massivos,
inclusive fake news, que se difundem nas plataformas digitais; e b) como a autorregulagéo
regulada pode ser uma alternativa para disciplinar as plataformas digitais, dada a veloci-
dade das mudancas na era digital. Parte-se da hipStese de que as transformacdes da esfera
publica hoje exigem formas de controle ex ante. Embora se tenha revelado cara, morosa
e incapaz de lidar com os ilicitos nas redes sociais, a reserva de jurisdigdo (que funciona
ex post) possivelmente permanecers, ja que o direito & jurisdicdio é inafastével.

Com o objetivo geral de examinar os modelos de responsabilizacdo das plataformas
digitais na Alemanha e no Brasil, o estudo reflete sobre como o Direito pode enfrentar
o fendmeno das transformacdes tecnoldgicas. A metodologia empregada é qualitativa e
conjuga a andlise bibliografica e a documental (Marconi; Lakatos, 2007, p. 185). No pri-
meiro caso, examinam-se qualitativamente fontes bibliogréficas, que tém grande valor na
exploracgo de conhecimentos ndo sedimentados e torna possivel uma abordagem que leve
aconclusdes inovadoras. E, no segundo caso, examinam-se textos legais, que sdo fontes de
informac@es sobre a “forma como a sociedade regula o comportamento de seus membros

e de que forma se [apresentam] os problemas sociais” (Marconi; Lakatos, 2007, p. 189).

2 Afungdo integradora do Direito num mundo de estranhos

Arelagdo entre governantes e governados tem-se caracterizado por transformacdes: se
antes ocorria entre o soberano e os suditos, depois ela se firmou entre o Estado e os cidaddos;
no primeiro caso, era marcada pela desigualdade, com o soberano em posicéo hierarquica-
mente superior e os suditos, em posi¢do inferior (Bendix, 1996, p. 91; Bobbio, 1992, p. 117).

Uma forma sintética que expressa essa relacéo foi legada pelo estudo classico de Bendix
(1996). A vida politica medieval caracterizava-se pela desigualdade entre os individuos,
cujas posicdes dependiam de condi¢Ges hereditdrias e do controle da terra, recurso eco-
ndémico essencial para o exercicio dos direitos publicos. A dependéncia econdmica signi-
ficava a exclusdo desses direitos: “[0]s direitos e liberdades so estendidos mais a grupos,
corporagdes e classes do que a sujeitos individuais; a representaco nos corpos judicidrios
é canalizada [por] Estados tradicionalmente privilegiados” (Bendix, 1996, p. 91). Dessa
maneira, na era pré-moderna, o governante comparado com o pai é uma das formas mais
comuns de expressar as relagdes de poder.

John Locke e Immanuel Kant dirigiram 4cidas criticas a essa analogia (Bobbio, 1997,
p- 207). Nela, “os stditos sdio comparados com os filhos, que devem obedecer as ordens

do pai, porque ainda ndo alcancaram a idade da razo” (Bobbio, 1992, p. 117). Na verdade,
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trata-se de uma tradicfio que remonta a Aristételes, para quem o homem, como animal
politico, “nasce num grupo social, a familia, e aperfeicoa sua prépria natureza num grupo
social maior, autossuficiente, que é a pélis” (Bobbio, 1992, p. 117). John Locke esforca-se
para dissipar a confusdo entre poder civil e poder paterno ao evidenciar que o fundamento
do primeiro é o consenso (Bobbio, 1997, p. 208). Logo, a comparagéo que funda o poder
civil no poder paterno é erro tedrico: o poder dos genitores sobre a prole é provisério (é o
poder de criar e educar, que dura até a “idade da raz&o”) e o poder do soberano é durdvel
e fundado no consenso.

A ruptura operada pelo contrato social jusnaturalista situa a liberdade numa hierarquia
superior ao poder: a liberdade individual o precede (Bobbio, 1992, p. 118). O individuo é alcado
averdadeiro detentor do poder, que o concede a um governante com o dever de protegera
vida, aliberdade e a propriedade mediante leis consensualmente aprovadas. Portanto, sob
o prisma liberal-representativo, a democracia nasce com “a concepgdo individualista da
sociedade e da histdria, que é a antitese radical da concepcdo organicista, segundo a qual
[...], o todo (a sociedade) é anterior as suas partes” (Bobbio, 1992, p. 118).

A concepgio organicista foi formulada por Aristételes e tornou-se alvo da investida
metodoldgica individualista de Thomas Hobbes. Ao contrario de filésofo grego, ele argu-
menta que os homens, na hipétese do estado de natureza, vivem separados uns dos outros
porque tém paixdes e interesses inconcilidveis (Bobbio, 2000). Trata-se de uma inversio
do ponto de partida da fundamentacéo e legitimacdo do poder. Assim, “essa reviravolta
[...] tem consequéncias decisivas para o nascimento do pensamento liberal e democratico
moderno” (Bobbio, 2000, p. 46).

Da concepgio individualista nasce a democracia moderna, cujo poder néo é do povo
como corpo organico, mas dos individuos tomados um a um: “no Estado-nagéo cada cidaddo
encontra-se numa relacdo direta com a autoridade soberana do pais, em contraste com o
Estado medieval, no qual essa relagdo direta é desfrutada apenas pelos grandes homens
do reino” (Bendix, 1996, p. 109-110). Elemento essencial do Estado-nag#o é a codificaciio
dos direitos e deveres que classificam os cidaddos.

A integracdo a comunidade politica, realizada a partir da Revolucéo Francesa, esten-
deu o principio da representagio funcional ao “quarto Estado”, antes excluido. Surgiu,
entdo, outro fundamento do Estado - o principio plebiscitario -, segundo o qual se devem
destruir “todos os poderes que [intermedeiam] o individuo e o Estado [...], de modo que
todos os cidaddos como individuos possuam direitos iguais perante o soberano, autoridade
nacional” (Bendix, 1996, p. 110). A regra na democracia é que os individuos, por livre e
espontinea vontade (e ndo obrigados, como os gregos antigos), participam das decisdes
que vinculam toda a comunidade (Bobbio, 1992, p. 119). Nas democracias contemporaneas,
postula Bobbio (1992, p. 120), “a maioria é o resultado da soma aritmética [dos] votos de
individuos singulares”, ndo a sociedade, o povo ou qualquer corpo coletivo. Como sdo os

individuos singulares que decidem, justificou-se a regra da maioria.
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Os gregos legaram a ideia de igualdade e de governo popular (Dahl, 2012; Finley, 1988).
Embora excludente, pois a cidadania era privilégio de poucos, a democracia no mundo
helénico foi instituida num ambiente de igualdade; por esse motivo, ela se realizou na
forma direta, no representativa (Finley, 1988, p. 30; Dahl, 2012, p. 17). Isso é crucial para
se compreenderem as diferencas marcantes entre ademocracia antiga e a contemporéanea,
pois, na verdade, tratava-se de pequenas comunidades capazes de estabelecer vinculos
sociais e pessoais e de conhecer as questdes publicas. No quadro atual, isso é impossivel
mesmo em pequenas cidades, cujas dimensdes sdo superiores as da antiga Atenas (Finley,
1988, p. 30). Por conseguinte, o ideal democrético contemporéneo deve muito aos gregos,
mas precisou adaptar-se a realidade dos Estados nacionais modernos.

Para Dahl (2012), transformagdes significativas transpuseram o ideal democratico da
Grécia antiga para os tempos modernos. Uma delas foi a criagio do governo representativo,
mecanismo que substituiu os cidaddos nas assembleias ptblicas (dgora) por delegados eleitos,
cuja funcdo é representar os interesses das coletividades num parlamento; somente assim
foi possivel implantar nas modernas democracias “alégica da igualdade” dos gregos (Dahl,
2012, p. 340). Outra transformacdo imprescindivel para a democracia nas sociedades plu-
rais foi a aceitagfio da diversidade cultural, politica, social, linguistica, religiosa etc.; como
arejeicdo da diversidade na democracia antiga tinha uma raz&o de ser plausivel - evitar a
complexidade e o distanciamento das relagSes sociais e pessoais -, as cidades-estados gregas
reduziam o corpo de cidad&os (demos) ao minimo possivel para permitir que a democracia
operasse a contento; tratava-se, portanto, de um sistema politico-juridico excludente, e
ndo inclusivo (Dahl, 2012, p. 345). E a terceira transformacéo foi a aceitagéo do conflito,
resultante da complexidade e da diversidade da sociedade democratica; na dptica grega,
essa aceitac¢do significava ofuscar a compreenséo dos cidadios sobre os negécios publicos
(Dahl, 2012, p. 345-346). Contrariamente, os Estados democraticos contemporaneos nio
apenas aceitam o conflito, mas o concebem como elemento central da democracia; con-
tudo, no quadro atual dificilmente se poderia falar em democracia, dadas as profundas
desigualdades sociais.

De maneira distinta do mundo helénico, onde predominavam rela¢des de proximidade,
nas sociedades atuais impera um mundo de estranhos. A consequéncia disso, segundo
Habermas (1997), é que a legitimidade do sistema juridico-politico depende da aceitagéo
pelos cidaddos de uma concepgao racional e procedimental de formulagio das leis (Habermas,
1997; Moreira, 2004; Magrani, 2014). Para Habermas (1997, p. 319), “a legitimidade do
direito positivo ndo deriva mais de um direito moral superior; porém, ele pode consegui-la
[mediante] um processo de formag#o da opinido e da vontade, que se presume racional”.
Quando o sistema juridico se desvinculou da tradi¢do, tornou-se possivel o questionamento
sobre a legitimidade do Direito; assim, passou-se da fase pés-tradicdo e pds-metafisica
para a de justificacio mediante a argumentacdo racional do Direito (Moreira, 2004, p. 32).

Como sistema de normas que garante a liberdade e a autonomia dos sujeitos, o Direito

tem sua positividade e seu carater vinculante revestidos de pretensdes de legitimidade
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pela procedimentalidade argumentativa em arenas publicas participativas (Habermas,
1997, p. 307). O Direito, assim entendido, tem a fun¢io de integracdo social; por meio das
ConstituicOes, transforma-se em correia transmissora, abstrata e impositiva, necessaria
as “estruturas de reconhecimentos reciprocos [...], para o nivel das interacdes andnimas
entre estranhos, mediados pelo sistema” (Habermas, 1997, p. 308). Dito de outro modo, o
Direito realiza a integracgo e a mediagdo das formas de reconhecimentos reciprocos que se
ddononivel mais elementar - entre os conhecidos - a0 mundo mais distante dos estranhos
nas sociedades complexas.

De acordo com Habermas, os sistemas politico-juridicos democraticos retiram sua
legitimidade da autodeterminacdo das pessoas. A qualquer momento, elas precisam
entender-se como autoras das normas juridicas as quais estfo atreladas (Magrani, 2014,
p- 28). Dessa forma, a teoria do contrato jusnaturalista, que remonta a Hobbes e Locke,
cede ao paradigma do discurso ou deliberacio. Refuta-se a ideia de que “tudo isso funciona
nabase daimagem jusnatural de uma hierarquia das leis, segundo a qual o direito positivo
permanece subordinado ao direito moral” (Habermas, 1997, p. 309). A inteng&o é livrar o
Direito de um pressuposto moral, que o entende como sustenticulo da ideia de direitos supe-
riores - os direitos naturais, a-histéricos, anteriores e aprioristicos. Em decorréncia disso,
deve-se buscar alegitimidade do Direito nos nexos entre Estado de Direito e democracia. Nas
democracias contemporéneas, para serem impostos, a autonomia privada e piblica e seus
respectivos direitos subjetivos e comunicativos demandam esclarecimento dos afetados, o
que pode ser alcancado por intermédio de esferas publicas comunicativas (Habermas, 1997,
p- 310). Trata-se, pois, da concepgao procedimentalista de produgdo do Direito.

Conforme essa compreensdo, “os pressupostos comunicativos e as condi¢des do pro-
cesso de formacdo da opinifio e da vontade séo a Gnica fonte de legitimidade”; o nexo entre
Estado de Direito e democracia exige o esclarecimento de que “o direito positivo ndo pode
ser submetido simplesmente & moral” (Habermas, 1997, p. 310). Habermas evita atrelar a
producéo do Direito a argumentos substantivos, como direitos sociais. Os direitos, inclu-
sive os direitos humanos, ndo podem ser entendidos como “distribuicéo de liberdade”,
uma concepgio jusnaturalista: “[o] erro do paradigma juridico liberal consiste em reduzir
a justica a uma distribuico igual de direitos, isto é, em assimilar direitos com bens que
podem ser possuidos e distribuidos” (Habermas, 1997, p. 159). Néo se podem confundir os
direitos com a distribuico de bens; eles constituem rela¢des juridicas, papéis institucionais
definidos sobre o que os cidaddos devem fazer ou néo fazer.

A formagdo do Direito - bem como sua legitimacdo e funcéo integrativa e geradora de
solidariedade - depende da institucionaliza¢do de uma esfera puiblica comunicativa que
assegure a todos a participagio na elaboracgo das leis: “[0] poder comunicativo se funda-
menta e, a0 mesmo tempo, é garantido pelo direito, que somente pode ser legitimo [...] se
estiver fundado na liberdade comunicativa daqueles que o instauram” (Magrani, 2014,
p- 29). Esse espago comunicacional constitui-se por meio da esfera ptblica, a qual nio é

uma institui¢fio ou organizagfo; ela se caracteriza pela abertura, pela permeabilidade e pelo
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deslocamento. Para Habermas (1997, p. 159), os conceitos de esfera piiblica e de participacdo
social ndo se opdem nem negam as formas classicas de representacdo, e a estrutura nor-
mativa ndo diferencia papéis e competéncias.

A democracia deliberativa retne processos de comunicacio e decisdo reveladores de
relacdes de caréter centro-periferia: no centro, localizam-se os poderes do Estado (parla-
mento, administragdo e justica); e, na periferia, a esfera publica é representada pela socie-
dade civil (associacdes, sindicatos, grupos de opinifo etc.) (Faria, 2000, p. 49). Segundo
Habermas (1997, p. 92), a esfera publica “pode ser descrita como uma rede adequada paraa
comunicagio de contetidos, tomadas de [posicéo] e opinides”. Dessa maneira, uma dualidade
de vias - os espagos institucionais (formais) e os extrainstitucionais (informais) - compde a
vontade politica, da qual decorre o governo legitimo e a justificagéo do Direito (Faria, 2000,
p- 50). Na esfera puiblica, “os fluxos comunicacionais s3o filtrados e sintetizados, a ponto
de se condensarem em opinides ptblicas enfeixadas em temas especificos” (Habermas,
1997, p. 92). Dessa maneira, a esfera ptblica auténoma, cuja base é a sociedade civil, é uma
estrutura que intermedeia os cidad&os e os poderes do Estado ao vocalizar e influenciar as

questdes de ordem coletiva.

3 O modelo da autorregulacdo regulada

As tecnologias digitais ampliaram a esfera ptiblica e as relagdes de mercado, e tém sido
relevantes nas relagdes econdmicas (busca de bens e servicos) e no engajamento politico
(ativismo politico e social). Diante disso, intensifica-se a discussio sobre a necessidade
de regulacdo das plataformas digitais, sobretudo no contexto do cometimento de ilicitos
e da disseminac&o de fake news. Nesse debate hé dois modelos normativos de regulacéo e
remocdo de contetdos ilicitos da internet: a autorregulacio regulada, cuja experiéncia
mais notavel é a alem§, e a reserva de jurisdi¢io, consagrada no MCIL.

Os dois modelos n#o se excluem; ao contrario, hd consenso entre os especialistas de
que, além de complementares, ambos podem e devem conviver para uma pratica mais
eficiente de responsabilizacio das empresas privadas de tecnologia (Wielsch, 2020, p. 115;
Farinho, 2020, p. 86; Eifert, 2020, p. 187; Cueva, 2020, p. 277). A autorregulacio regulada
notabiliza-se por impor aos provedores de internet - os intermedidrios, no caso alemio - a
obrigacdo, mediante reclamacéo, de remover contetdos ilicitos, desde que se especifique
com exatiddo o que deve excluido. Por sua vez, o modelo da reserva de jurisdi¢do atribui
ao Poder Judicidrio a responsabilidade pela remocéo.

A autorregulacio regulada das plataformas digitais tornou-se o centro dos debates nos
altimos anos. Em parte, isso se deve a lei alema de controle dos ilicitos aprovada em 2017
e que passou a viger no ano seguinte - a Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in

sozialen Netzwerken (Lei de melhoria da aplicacio da lei nas redes sociais) ou simplesmente
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Netzwerkdurchsetzungsgesetz (Lei de regulacdo das redes sociais (NetzDG)) (Deutschland,
[2024]) -, também conhecida informalmente como Facebook-Gesetz (Lei do Facebook).

O debate na Alemanha foi intenso, e levantaram-se diversas obje¢des a lei. De acordo
com Eifert (2020, p. 162), “a NetzDG foi amplamente discutida e seu julgamento foi una-
nime e devastador”. Dentre as objegdes destacaram-se: a) a violacdo dos fundamentos do
Estado de Direito, pois, em detrimento dos tribunais, a lei delegava competéncia privativa
do Estado a empresas privadas para a remocéo de contetidos considerados ilicitos - haveria,
assim, uma privatiza¢io de competéncias estatais; b) a lei, por sua natureza e abordagem,
resultaria num forte incentivo ao apagamento de contetidos de ilicitude duvidosa - o que
implicaria sérias restri¢cdes a liberdade de express#o; c) a lei estabelece multas pecuniérias
contra provedores em caso de ndo retirada de publica¢Ges consideradas ilicitas, mediante
reclamacio em 24 horas - e isso incentivaria a retirada de contetidos sem o devido cuidado,
apenas para evitar o dnus, o que também atentaria contra a liberdade de expressgo; e d) a
subsuncio, j& que leigos fariam o enquadramento juridico das noticias fraudulentas - o
que acarretaria ineficacia e riscos a liberdade de expressdo (Cueva, 2020, p. 277-278;
Eifert, 2020, p. 181-182). Porém, tanto os estudiosos do assunto quanto a vigéncia da lei
comprovaram serem insustentaveis essas objecdes.

Em primeiro lugar, a NetzDG tornou-se importante por regular os chamados
intermedidrios - provedores de acesso -, 0 que ndo era aventado na fase inicial da inter-
net. No caso Google Spain SL, Google inc. v. Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (2014),
o Tribunal de Justica da Unifo Europeia j4 assentara a responsabilidade dos provedores
de busca (Eifert, 2020; Cueva, 2020). De fato, a luz da Diretiva 95/46/CE, passaram a ser
responsabilizados os provedores que praticavam atividade de tratamento de dados - e
que, por isso, no A&mbito de um Estado-membro, deviam instituir uma filial ou sucursal
em que se promovesse a venda de espacos publicitérios (Cueva, 2020, p. 274). Desse modo,
terminou a fase dos incentivos a tecnologia, em que os provedores de acesso eram isentos
de responsabilidade pelas publicagdes de terceiros: “os intermedidrios sdo identificados
como estrangulamentos ou afunilamento com uma funcdo estruturadora e sofrem uma
maior e reforgada incidéncia de responsabilidade” (Eifert, 2020, p. 166). E isso ocorreu antes
mesmo da General Data Protection Regulation (Regulamento geral de protecio de dados), lei
europeia aprovada em 2018.

Em segundo lugar, a NetzDG tem como ponto central a estruturacdo da responsabilidade
das grandes plataformas comerciais. A lei aplica-se aos “provedores de servigos de teleco-
municac¢do que, com cunho lucrativo, operam plataformas na internet que funcionam de
modo que usudrios possam partilhar contetidos indeterminados com outros usuérios ou
torna-los acessiveis ao publico (redes sociais)” (Deutschland, [2024], § 1%, traducfo nossa).
A NetzDG impde responsabilidade aos grandes provedores de internet, como Facebook e
YouTube, e aos provedores com mais de dois milhdes de usudrios; ela instituiu uma limita-

c¢do das obrigacdes regulatérias como forma de manter a tradi¢io de incentivo & inovagio
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e ao desenvolvimento (Eifert, 2020, p. 169). E uma forma de evitar que a carga regulatéria
obste a entrada de novas empresas de tecnologia no mercado.

Em terceiro lugar, quanto aos contetdos ilicitos objeto de remog&o, a NetzDG incide
apenas em matéria penal. Ela dispde que os “contetdos ilicitos considerados no paragrafo
primeiro so os que preenchem os tipos penais” (Deutschland, [2024], § 1¢, 3, traducéo
nossa). O § 19, 3, da NetzDG lista as tipificacdes penais dos contetidos que as plataformas
estdio obrigadas a excluir, caso haja comunicaggo do ofendido. Para Eifert (2020, p. 168),
com essa vinculagdo a ilicitos penais, o &mbito de incidéncia da lei abarcou apenas os “com-
portamentos para os quais o direito penal, encarado como ultima ratio da protegéo de bens
juridicos, intervém,; ou seja, aqueles comportamentos que, com isso, foram identificados
socialmente como especialmente danosos”. Dessa maneira, as plataformas sdo obrigadas a
retirar o contetido considerado ilicito no prazo de 24 horas (ou, alternativamente, em sete
dias) apés a reclamagéo (Deutschland, [2024], § 39, 1-2). Esses prazos curtos evidenciam
aurgéncia em cessar a nocividade do dano; diante do fendmeno fluido e pulverizado das
redes, essa capacidade de a¢do rdpida na exclusdo torna a autorregulacio regulada um
modelo mais virtuoso. De acordo com Maranh#o e Campos (2020, p. 322), “no ambiente
virtual [...] a produg#o é pulverizada, e sua disseminagéo, além de abrangente e veloz
(viralizacdo), tem sido [potencializada] pelas ferramentas de [microdirecionamento]”.

E, em quarto lugar, a NetzDG obriga as plataformas digitais a publicarem relatério
semestral sobre o gerenciamento das reclamaces dos usudrios; ele deve abarcar os “critérios
de decisdo para o apagamento [ou a] retirada de postagens, da aparelhagem organizadora e
pessoal; o que inclui competéncias linguisticas, treinamento e uma especificacdo detalhada
de seu desempenho” (Eifert, 2020, p. 170). Assim, o procedimento da NetzDG estipula pra-
zos para se alcancarem os resultados esperados. Na verdade, a lei estabelece e reconhece
um efetivo regime de compliance, em que se busca a transparéncia e a responsabilidade
das plataformas digitais.

Como se comentou, a NetzDG foi aprovada em meio a sérias acusagdes de que restrin-
giria a liberdade de expressdo. E equivocada a alegacdo de que erros no apagamento de
contetidos resultariam em multas pecunidrias contra os provedores, pois elas somente
sdo impostas no caso de falhas sistemdticas. Isso significa dizer que “a fundamentacio e
ajustificativa da lei fazem diversas referéncias ao fato de que néo cabe multa pecunidria
em um caso singular” (Eifert, 2020, p. 172). Desse modo, a NetzDG ndo exerce de forma
direta um regime de compliance sobre as plataformas; na verdade, ela exige procedimen-
tos de comunicacgo e o efetivo envio de reclamacdes referentes a contetdos ilicitos cujo

6 Nos tipos penais enquadram-se comunicacdes que: a) violam direitos de personalidade de terceiros; b) per-
turbam a paz publica; c) disseminam material de propaganda de organizagdes inconstitucionais; d) utilizam
simbolos de organizagdes inconstitucionais; e) preparam crime; f) incitam a prética de crime grave contra o
Estado; g) formam organizagdes terroristas ou criminosas; h) incitam ao 6dio e propagam imagens de violéncia;
i) difamam religides e associagdes ideolégicas ou religiosas; j) distribuem [...] pornografia infantil; k) insultam e
difamam; 1) violam a intimidade em consequéncia de fotografias; e m) falsificam dados com o intuito de fornecer
provaetc. (Cueva, 2020, p. 276; Eifert, 2020, p. 168). Os contetidos penais sdo os dos arts. 86, 86a, 89a, 91,1004, 111,
126,129(aeb), 130, 131,140, 166, 184b, 185 a 187, 201a, 241 e 269 - todos do Strafgesetzbuch, o c6digo penal alemdo.
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reconhecimento seja facil, acessivel e disponivel para os usudrios (Eifert, 2020, p. 172).
Segundo Cueva (2020, p. 277), “pode-se argumentar que o sistema criado valoriza a trans-
paréncia e o controle das regras e dos procedimentos por meio de relatdrios e auditorias”.
Em outros termos, o padréo de desempenho da lei ndo impde exigéncias pormenorizadas;
em vez disso, propicia amplo grau de liberdade para que as plataformas digitais adotem
procedimentos de transparéncia e obedecam aos prazos de retirada de contetidos em
plataformas digitais (Eifert, 2020, p. 170).

Uma segunda alega¢fo ndo se sustenta: a de viola¢do dos fundamentos do Estado de
Direito em virtude de a lei delegar competéncia privativa do Estado a empresas priva-
das para a remogdo de contetidos considerados ilicitos. Na verdade, o Estado mantém o
monopdlio da persecucio penal dos autores desses contetdos. Fica claro “que a NetzDG
ndo substitui quaisquer tarefas estatais, [...] apenas busca evitar a perpetuagdo de uma
violago do direito [por] perturbadores e assediadores” (Eifert, 2020, p. 186). A autorre-
gulacdo regulada ndo obsta a persecucdo penal apds a excluso de conteudos ilicitos; ao
contrério, “nada impede que tais medidas tenham prosseguimento depois do bloqueio ou
da remogao do contetido indesejado [por meio] da autorregulagdo” (Cueva, 2020, p. 277).
Ou seja, ela ndo exclui outras formas de regulagio, como a reserva de jurisdi¢éo, pois o
direito de recorrer ajurisdicdo diante de lesdo ou ameaca de lesdo a direitos é uma garantia
inafastavel firmada nas Constitui¢des democraticas.

N#o parece ter prosperado a suposicio de que a lei incentivaria o overblocking (a remog&o
indiscriminada de publicagdes sem an4lise criteriosa), motivado sobretudo pelo temor de
multas e pelo enquadramento realizado por leigos. Para isso, de acordo com Eifert (2020),
os standards materiais da lei constituem a estrutura de incentivos que evita o overblocking.
Assim, para evitar o apagamento de postagens com manifestacdes resguardadas pelo direito
aliberdade de expressio, “dois fatores sdo decisivos: os standards materiais para a avaliacio
de contetidos e [a] estrutura de incentivos que pode desempenhar o papel central em tal
ambito nebuloso” (Eifert, 2020, p. 175). Esses padrdes materiais impdem critérios relativos
ao que deve ser objeto de exclusdo e orientam a sua retirada.

Por fim, a NetzDG n#o instituiu uma pretensio ao apagamento indiscriminado e discri-
ciondrio de contetdos considerados ilicitos. O que ela imp&e as empresas de tecnologia sdo
deveres para evitar a perpetuacéo de condutas criminais graves, cuja responsabilidade é
dos provedores: “[a] lei néio obriga ao bloqueio ou ao apagamento do contetido infringente,
mas, sim, & transparéncia e A criagio de um sistema de apagamento controlavel” (Cueva,
2020, p. 278). Em outras palavras, a lei atribui as plataformas digitais a responsabilidade
pela preservagio da ordem penal; mas, como se comentou, o zelo por essa ordem néo signi-
fica que o Estado se abstenha do monopélio da persecucio penal. Ao contrario, “o caminho
juridico para os tribunais estatais ndo fica bloqueado, mas [...] pode ser subsequentemente
trilhado de forma normal e sem problemas” (Eifert, 2020, p. 186). Dessa forma, a instituicéio
de uma ordem reguladora das empresas digitais nos moldes da NetzDG n#o representa

necessariamente a substituicio de um modelo por outro, mas a combinagdo de formas de
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regulacdo; trata-se de modelos hibridos de autorregulagéo e reserva de jurisdi¢cio em
que os tribunais, mediante provocagio, apreciam a lesdo ou a ameaca de lesdo de direitos
nos ambientes digitais.

E necessério entender as mudangas disruptivas ensejadas pelas comunicagdes na era
digital - e, consequentemente, as transformacdes operadas nos sistemas juridico-sociais -
para se apontarem as virtudes da autorregulacéo regulada. E a primeira delas é a maior
flexibilidade diante do fené6meno complexo e fluido das comunicagdes digitais.

Em segundo lugar, a autorregulacdo é virtuosa porque a partir da Web 2.0 - termo que
define a segunda geragio da internet - a mudanca de paradigma das novas tecnologias
transferiu para os usuérios o processo de comunicacio (Castells, 2013; Wielsch, 2020). De
acordo com Wielsch (2020, p. 92), quando as plataformas digitais se tornaram relevantes
como intermedidrias nas comunicacdes, também surgiu a necessidade de autonomia
regulatéria. Assim, na era das redes, “a socialidade nio precede [0 meio; ao] contrério, é
o meio que primeiro produz uma forma prépria de 16gica de funcionamento”. Ou seja, “a
prética social é midiatizada [sic] pela tecnologia [e] o paradigma de uma mera interme-
diagdio é despojado de manifestagdes. Sobressai-se a forma prépria do meio” (Wielsch,
2020, p. 92). De acordo com o autor, “os usudrios deixam seu papel de receptores passivos
de comunicacdo mididtica de massa e passam a gerar, eles mesmos, contetidos da comu-
nicagdo publica” (Wielsch, 2020, p. 92). A Web 2.0 empoderou os usu4rios e, com isso,
levou ao surgimento de novas formas de colaboracdo de massa nas comunicagdes, porque
os ndo especialistas passaram a manejar facilmente as novas tecnologias. Logo, “somente
quando se revela sua fun¢io reguladora que se torna possivel, em contrapartida, sendo
cumprir a promessa de empowerment do usuario, pelo menos, torné-lo juridicamente
vinculante” (Wielsch, 2020, p. 94). Desse modo, os operadores de plataformas digitais
erigem regimes normativos préprios e impdem autonomamente suas regras, sobretudo
devido ao controle que detém sobre sua arquitetura (Wielsch, 2020, p. 93). Em sintese: a
autorregula¢io torna-se uma virtude ao impor ao Direito - no caso, ao Direito privado - o
reconhecimento da dimensio social da regulacio exercida por operadores de plataformas
digitais, o que acarreta o empoderamento do usudrio.

Em terceiro lugar, a autorregulacio regulada incorpora a regulacio procedimentalizada
das redes com base no cédigo de funcionamento da internet, e ndo em regras juridicas.
Abboud e Campos (2020) diagnosticam o problema central que explica a atuago inefi-
ciente do poder estatal na regulacéo: a auséncia de conhecimento do ambiente digital’;
por isso, deve-se levar em conta o elemento central, o préprio cddigo de funcionamento
darede. Isso significa que os valores incorporados e os negados pelo c6digo sdo modela-
dores das expectativas dos individuos sobre suas préprias a¢des; ndo seriam mais, como
tradicionalmente o foram, as regras legais e os costumes a imporem ou a reprovarem

“«rz z

padrdes de condutas e expectativas; agora, “é o c6digo que cria recursos que, por sua

7 Os autores tomam de empréstimo esse conceito da obra de Lessig (2006).
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vez, sdo selecionados por escritores/desenvolvedores de cédigos para restringir algum
comportamento” (Abboud; Campos, 2020, p. 124)%. Com esteio nessa compreensio das
plataformas digitais, a autorregulacéo regulada ndo prescinde da auto-organizagio
do mundo privado, j4 que “numa sociedade de redes, mediada por plataformas [...], a
reflexdo [que centraliza o Direito] no Estado oferece poucas oportunidades de se com-
preender por qual tipo de transformacéo o direito e a sociedade tém passado dentro do
mundo digital” (Abboud; Campos, 2020, p. 127). A autorregulagio regulada, afirmam
os autores, centra-se na dimensgo processual para a aquisicio de conhecimentos sobre
ambitos complexos, como a esfera digital: as “regras procedurais [sic] tém como finalidade
incorporar no direito & necessdria abertura que permite incursionar [...] um processo
de aprendizagem para temas [complexos; isto é,] o conhecimento para a decisdo ndo se
encontra na norma posta legitimamente pelo Parlamento, nem em principios abstratos,
mas no procedimento estabelecido pelo direito posto” (Abboud; Campos, 2020, p. 129).
Somente um Direito procedimentalizado, que assimila o c6digo de funcionamento da
internet, poder4 lidar eficientemente com o mundo digital.

Em quarto lugar, a autorregulacio regulada opera num ambiente em que os meios
tradicionais de comunicag¢io perderam a centralidade. Quando a televisgo, o radio e os
peridédicos impressos predominavam, existia uma infraestrutura de regras formais e
informais que possibilitava a responsabilizacdo por eventuais noticias lesivas a direitos.
Assim, “o grande desafio para o direito surge justamente quando as organizacgdes jorna-
listicas com seus standards profissionais [...] sofrem uma descentralizacio [devida] ao
surgimento de um novo meio” (Abboud; Campos, 2020, p. 138-139). O declinio daqueles
meios teve como consequéncia o surgimento ampliado de esferas ptiblicas que, ao fulminar
os paradigmas éticos e profissionais das midias tradicionais, levou a superabundéncia
de fake news e ilicitos de dificil responsabiliza¢io nos moldes da persecucéo penal e da
responsabilidade civil. Em consequéncia disso, a autorregulacio regulada é mais virtuosa
para lidar com a responsabilizacgo.

E, em quinto lugar, como corolério da decadéncia das midias tradicionais, a autorregu-
lagdo regulada é capaz de confrontar a sociedade da informagc#o porque sua flexibilidade
pode gerar o conhecimento necessario ao mundo da alta tecnologia (Cueva, 2020; Abboud;
Campos, 2020). Em outros termos, sua virtude esté “na flexibilizacio e capacidade de
aprendizagem criadas dentro de uma temporaliza¢io do processo de tomada de decisdo
visando [2] geracio de conhecimento em setores sociais de alta tecnologia” (Abboud;
Campos, 2020, p. 138). Portanto, a autorregulacdo regulada é uma forma inovadora para

tratar das ilicitudes massivas das redes sociais.

8 Exemplos disso s&o o desenvolvimento de algoritmos de defesa da transparéncia (contra a opacidade), a
espionagem eletrdnica e o uso de criptografia.
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4 O modelo dareserva de jurisdigdo

No Brasil, o debate sobre a regulacéo das plataformas digitais ocorreu na mesma época
em que muitos paises europeus se ocupavam do assunto. Se o modelo da autorregulacdo
regulada implantado na Alemanha se notabiliza por impor diretamente a provedores de
internet a obrigacdo, mediante reclamacgo, de excluir contetdos ilicitos, o modelo da
reserva de jurisdicdio deixa ao Poder Judicidrio a atribuicdio de apagar contetdos ilicitos
nas plataformas digitais mediante provocagao, processo e sentenca condenatéria (Souza;
Lemos, 2016; Cueva, 2020). Segundo Cueva (2020, p. 273), “o controle da ilicitude do
contetido [e] a ordem para seu bloqueio ou remocio [ocorrem] no 4mbito do processo,
por provocagio do interessado, e a posteriori”. Todavia, antes de se analisar a reserva de
jurisdicdo, convém abordar, mesmo que tangencialmente, o contexto nacional e interna-
cional do debate que culminou na aprovac¢io do MCI em 2014.

Em 2011, ele foi apresentado como projeto de lei ao Congresso pelo governo de Dilma
Rousseff. Em maio daquele ano, a ONU reconhecera o acesso a internet como direito fun-
damental amparado na Declaragéo universal dos direitos humanos (Na¢des Unidas, [1948],
art.19). AONU admitiu que ele é “um dos principais meios pelos quais os individuos podem
exercer seu direito a liberdade de expressdo” (Magrani, 2014, p. 55). A partir de entdo, o
Brasil tem elaborado um marco legal inovador para regular adequadamente as plataformas
digitais, o tratamento de dados dos usudrios e o acesso dos cidad&os a0 mundo digital®.

Aceleraram a aprovacdo do MCI as revela¢des de Edward Snowden sobre a Agéncia de
Seguranca Nacional (NSA) dos EUA (Souza; Lemos, 2016, p. 23; Pontes, 2013; Lucena, 2023).
Em 2013, 0 ex-consultor da NSA divulgou documentos que evidenciavam um gigantesco
esquema de espionagem cibernética em diversos paises; foram alvos de espionagem chefes
de Estados (como Dilma Rousseff) e empresas (como a Petrobras) (Pontes, 2013). O fato
causou indignacdo e protestos de diversos governos: “de forma surpreendente, o [MCI
tornou-se] parte da resposta nacional aos escAndalos envolvendo o aumento indiscrimi-
nado de vigilancia e espionagem” (Souza; Lemos, 2016, p. 23). As revelagdes de Snowden
também contribuiram para imprimir no MCI a exigéncia mais acentuada de defesa da
privacidade e do tratamento de dados pessoais (Brasil, [2018], art. 79).

A elaboracio da proposta legislativa contou com ampla participacéo social pela internet.
O MCI foi uma das primeiras iniciativas legislativas do Poder Executivo em que se utilizou

arede para ampliar o debate e 0 apoio popular a proposta'®. Essa participagio deu-se pela

9 Além da MCI, destaca-se a Lei n? 12.527/2011 (Lei de acesso & informagdo).

10 Segundo Souza e Lemos (2016, p. 21), dado “o potencial da rede para fazer [convergirem] diferentes pontos de
vista, diversas especialidades, a plataforma [on-line] ‘Cultura Digital’, desenvolvida na época pelo Ministério da
Cultura, foi customizada para receber a primeira consulta sobre um anteprojeto de lei que pudesse se valer das
caracteristicas da prépria Internet. Justamente por ser a primeira experiéncia do governo brasileiro com o uso
de plataformas [on-line] para incrementar o processo de criago legislativa, muitas das licses aprendidas com
a iniciativa foram depois implementadas e aperfeicoadas em futuras proposigdes. [...] Na ltima fase, houve,
aproximadamente, 1.200 comentarios ao texto”.
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Plataforma Cultura Digital, do Ministério da Cultura, que recebeu contribui¢des para o
projeto. Com isso, depois de se recolherem milhares de comentérios de cidad&os, organi-
zagdes e empresas, que foram compilados e considerados no processo legislativo (Souza;
Lemos, 2016, p. 20-21), 0 MCI foi aprovado e imediatamente entrou em vigor em 23/6/2014.

O MCI é um cddigo principiolégico no sentido de abertura e de estabelecimento de
principios que informam a regulacio da internet no Pais. Assim como a Lei n°13.709/2018
(Lei geral de protegdo de dados (LGPD)), ele é um sistema de principios e cldusulas gerais
baseado no Direito europeu com o propésito de evitar a obsolescéncia prematura de seus
dispositivos (Grossi, 2007; Souza; Lemos, 2016; Pinheiro, 2019)". Trata-se de uma “grande
moldura” flexivel e adaptével que evita regras rigidas e torna a norma capaz de resistir
ao tempo. Segundo Grossi (2007, p. 118-119), “a codificagéo corre o risco de tornar-se um
revestimento rigido demais, com ulterior risco de um envelhecimento precoce do texto
normativo [...]. Atualmente, perante uma transformacio rapida e uma complexidade
pouco décil, resta ao cédigo [...] a possibilidade de se oferecer como espécie de grande
moldura”. Por conseguinte, em vez de normas especificas, optou-se pela fixagdo de um
quadro normativo que baliza a atividade dos particulares, os quais devem deter-se nas
mintcias de organizagio: “[esse] intuito principiolégico do texto, mantido em grande
parte na redaco final, projeta a relevancia do Marco Civil para o futuro” (Souza; Lemos,
2016, p. 8).

Como norma pioneira no 4mbito digital, o MCI estabelece principios, garantias,
direitos e deveres para os usudrios de internet no Brasil. Seu art. 72 disp&e que o acesso
A internet é essencial ao exercicio da cidadania (Pinheiro, 2019, p. 31-34); em seu rol ndo
taxativo de direitos incluem-se: a) a “inviolabilidade da intimidade e da vida privada”;
b) a “inviolabilidade e sigilo do fluxo das comunicagdes”; c) a “néo suspenséo da conexdo
da internet”; d) a “manutencéo da qualidade da conexdo”; e e) a clareza e a completude
das informagdes dos contratos de prestagéo de servigos'®>. O MCI assegura a protegdo de
dados, com o seu n3o fornecimento a terceiros sem consentimento do titular. Por sua vez,
esse consentimento deve ser livre, expresso e informado (art. 72, VII) e os dados podem ser
utilizados apenas para finalidades que: a) justifiquem sua coleta; b) ndo sejam legalmente
proibidas; e c) “estejam especificadas nos contratos de prestagéo de servicos ou em termos
de uso de aplicacdes de internet” (Brasil, [2018], art. 7%, VIII, a, b e c).

Dentre os principios definidos no MCI interessa mais de perto o da neutralidade da rede.
Embora indiretamente, ela sustenta o modelo da reserva de jurisdi¢do. O MCI estabelece

que os provedores de aplicacio (conex&o) estdio isentos de responsabilidade civil nos casos

11 Para Pinheiro (2019, p. 31), “aregulamentacio de protegio de dados pessoais é uma legislagéo principiolégica”.

12 O tratamento de dados é disciplinado de forma ampla na LGPD.
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de danos decorrentes de contetidos publicados por terceiros (Brasil, [2018], art. 19). Alis,
nas consultas populares na internet na fase de formula¢do do MCI, o tema da isen¢do
de responsabilidade dos provedores de aplicacdo por contetidos de terceiros ganhou a
redagdo que tem hoje; isto é, “a responsabilidade dos provedores de servigos [...] por con-
tetdos publicados por terceiros ficou condicionada ao recebimento e descumprimento
de ordem judicial especifica” (Souza; Lemos, 2016, p. 22). Como justificativa para evitar a
censura prévia e garantir a liberdade de expressgo, “o provedor de aplicagdo na Internet
s6 pode ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por
terceiros [desde que seja descumprida a] ordem judicial especifica” (Cueva, 2020, p. 273).
Em resumo: reserva-se ao Judicidrio a palavra final sobre a exclusdo de contetdos ilicitos
nas plataformas digitais mediante processo e sentenca judicial.

Como se afirmou, a neutralidade da rede sustenta esse modelo, mesmo que indire-
tamente. A explicacdo estd na natureza de negécios que impera no mundo digital. Se no
comeco da internet nos anos 1990 predominou a ideia de evitar todo tipo de empecilhos
aos provedores de aplicacdo, hoje a neutralidade da rede est4 em consonéncia com dois
principios: a liberdade dos usudrios e a defesa da concorréncia. Quanto ao primeiro - a
rede como territério livre -, a neutralidade significa que o uso da internet pode ocorrer “de
forma livre para quaisquer fins: realizar pesquisas ou compras, estabelecer comunica¢des,
como e-mail, utilizar redes sociais ou compras em geral, visualizar e postar textos, fotos e
videos” (Teixeira, 2015, p. 91). A neutralidade garante que os provedores de servigos ndo
realizem tratamento desigual de informagGes, nem controlem o que o usudrio acessa na
internet: “o tratamento deve ser neutro, ndo podendo haver diferencia¢do em razédo do uso
realizado pelo internauta, sendo possivel apenas serem oferecidos pacotes com valores
diversos para fins da velocidade na navegacdo” (Teixeira, 2015, p. 91). A neutralidade da
rede é, pois, um dos motores do dinamismo da internet; ela garante que a navegagéo néo
se prenda aos interesses das corporacdes de tecnologia que dominam o mercado.

Essa neutralidade tem forte relacio com a defesa da concorréncia no mercado e a
defesa do consumidor: “a questdo da neutralidade sempre esteve atrelada ao direito con-
correncial. Sio normas existentes em mercados concentrados, regulados ou com grandes
barreiras de entradas” (Gongalves, 2017, p. 58). A neutralidade é mais bem compreendida
quando se observam empresas como as dos setores elétrico, ferroviario, de telecomu-
nicagBes e de 4gua e saneamento; as normas desses setores “visam regular a posi¢do
dominante de empresas que [detém] o poder de controle sobre as estruturas e redes em

que se vendem produtos e servigos” (Gongalves, 2017, p. 58), e a inspiragéo é o setor de

13 Nos recursos extraordinarios 1.037.396 (Tema 987 da repercussio geral) e 1.057.258, o Supremo Tribunal
Federal sinalizou, com o voto da maioria dos ministros, que o art. 19 do MCI é inconstitucional. O ministro
Roberto Barroso (apud Angelo, 2024) afirmou em seu voto que “néo ha fundamento constitucional para um
regime que incentive que as plataformas permanecam inertes apds tomarem conhecimento de violagdes as leis
penais, o que inclui a criagio de perfil falso para causar dano”. O ministro Dias Toffoli (apud Carvalho, 2024) teve
o mesmo entendimento: “o provedor de aplicagdes de internet, passa a responder civilmente independentemente
de notificagdo, [...] pelos danos decorrentes de contetidos gerados por terceiros”.
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telefonia. A neutralidade define condi¢des isonémicas entre as empresas que utilizam
as estruturas (redes e tubos), com o fim de proteger a concorréncia e o consumidor. Por
isso, aliberdade dos usudrios, a defesa da liberdade de expressdo contra a censura prévia
e adefesa da concorréncia como modelo de negécios da internet fundamentam a reserva
dejurisdicdo; elalimita ao processo e & sentenca judicial condenatéria a responsabilidade
dos provedores relativa a exclusio de contetidos ilicitos nas plataformas digitais.

H4é alguma virtude na reserva de jurisdi¢do como modelo regulatério? Em principio,
ela nem sequer pode ser assim classificada. Afinal, o que é a jurisdi¢cdo? “Da jurisdi¢do
[...] podemos dizer que é uma das fungdes do Estado, mediante a qual este se substitui
aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacifica¢io do
conflito que os envolve, com justica” (Cintra; Grinover; Dinamarco, 2004, p. 140). Nesse
mesmo sentido, Theodoro Junior (2016, p. 106) afirma que, embora se conceitue jurisdicdo
como poder, “é preferivel considera-la como funcéo estatal, e sua defini¢do pode ser dada
nos seguintes termos: jurisdi¢éio é a funcdo do Estado de declarar e realizar, de forma
prética, a vontade da lei diante de uma situagfo juridica controvertida”. A realizagio da
lei significa implantar a norma juridica que traduz o Direito em sua completude.

Para Cintra, Grinover e Dinamarco (2004, p. 145-148), a jurisdi¢do é informada por
principios como: a) o da investidura, isto é, a jurisdicéio é exercida regulamente por quem
recebeu a investidura na condigéo de juiz; b) o da aderéncia ao territério, que corresponde
alimitagdo territorial da autoridade do juiz e que se circunscreve a soberania do pais; c) o
daindelegabilidade, que veda a delegagéo de atribuigdes pelos poderes do Estado; d) o da
inevitabilidade, a qual significa que a autoridade da jurisdi¢do, como emanacéo do poder
estatal, se impde por si mesma; e) o do juiz natural, o qual “assegura que ninguém pode
ser privado do julgamento por juiz independente e imparcial, indicado pelas normas
legais e constitucionais” (Cintra; Grinover; Dinamarco, 2004, p. 148); f) o da inércia - a
jurisdic@io atua nos casos concretos de conflito (lide), mediante processo, e depende da
provocagdo dos interessados; e g) o da inafastabilidade, o qual garante a quem sofre ou é
ameacado de sofrer lesdo o direito de recorrer a jurisdigéo e pleitear reparacgéo™.

Por advir do poder estatal, a jurisdicfio é inafastavel e inevitavel: qualquer que seja
o modelo de regulacdo de plataformas digitais, ele terd de conviver com a reserva de
jurisdicdo, pois, como se afirmou, a autorregulacéo regulada néo exclui outras formas de
regulaco, tanto que no exemplo alem&o néo se sustentou a alegacio de que a autorregulacdo
regulada violaria os fundamentos do Estado de Direito por delegar competéncia privativa
do Estado a empresas privadas. O Estado mantém o monopdlio da persecucio penal de
autores de contetidos ilegais (Eifert, 2020, p. 186; Cueva, 2020, p. 277). A autorregulagio
ndo obsta a persecucdo penal apés a remocdo de contetdos ilicitos; nada impede que as

medidas tenham prosseguimento. Ademais, o Poder Piiblico néo pode renunciar a suas

14 Qart. 5% XXXV, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 garante a inafastabilidade da juris-
digdo (Brasil, [2025]); é o direito de acesso & justica, em que a lei néo exclui da apreciacéo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direitos.
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prerrogativas concernentes a instituicéo de cldusulas de ordem ptiblica que assegurem
igualdade e isonomia, além das tipificacdes penais, e reparacdo de danos infligidos aos
usudrios nas plataformas.

Contudo, apesar da inafastabilidade e da inevitabilidade da jurisdi¢do, a reserva de
jurisdicdo apresenta desvantagens para lidar com a comunicagéo digital.

Em primeiro lugar, o controle judicial é lento e incapaz de responder a um fenémeno
como a comunicaggo digital, que é veloz e transforma-se constantemente. Conquanto
tenha as vantagens do amplo contraditério, da publicidade e da certeza dos resultados
do devido processo legal, a reserva de jurisdicdo tem desvantagens visiveis, dentre as
quais est4 “o custo e a demora [que] muitas vezes impedem que se alcance um resultado
efetivo” (Cueva, 2020, p. 279). Assim, “a incerteza das transformacdes do mundo digital
exige [...] maior criatividade ou experimentalismo [sic] de uma regulagio paralidar com
tamanha tarefa” (Maranhdo; Campos, 2020, p. 323).

Em segundo lugar, a reserva de jurisdi¢dio ndo tem experiéncia na regulacéo de
plataformas digitais. Embora inafastavel, o controle judicial é ineficaz na regula¢éo das
plataformas digitais porque ndo dispde das ferramentas necessarias a tarefa: “o Poder
Judicidrio ndo possui a expertise e a velocidade necessérias para a remocéo eficiente
contra a produgdo e divulgacio de fake news [e] ndo tem ferramentas institucionais para
identificar e combater organizagdes que estejam por trds de disseminacdo massiva e
articulada de noticias fraudulentas” (Maranh#o; Campos, 2020, p. 323). Para lidar com
esse fendmeno, é necessério rapidez, flexibilidade e ferramentas adequadas.

Em terceiro lugar, a ascensdo das redes sociais acarretou a perda da centralidade
dos meios de comunicagdo tradicionais, o que implicou sérios desafios para o modelo de
controle judicial. Além de centralizados, aqueles meios tinham standards profissionais
que permitiam a responsabilizacio (Abboud; Campos, 2020, p. 138-139); seu declinio fez
surgir uma ampla esfera publica digital que, dentre outras coisas, levou a massificacéo
dos ilicitos, fenémeno que a reserva de jurisdi¢io ndo tem enfrentado adequadamente.

Por fim, com a falta de uma regulacfio conveniente para reagir com velocidade a
massificacdo dos ilicitos virtuais, corre-se o risco de a liberdade de expresséo e a priva-
cidade serem violadas por decisdes judiciais avulsas, imprevisiveis e limitadas, e sem a
conveniente ponderacio dos interesses (Farinho, 2020): “o perigo de que as redes sociais
bloqueiem contetidos que entendam que violam a liberdade de expresséo ou a privaci-
dade, exercendo uma censura colateral, é provocado muito mais por decisdes judiciais
avulsas imprevisiveis e limitadas” (Farinho, 2020, p. 85). O controle judicial ex post ndo
tem a agilidade necesséria para identificar contetidos ilicitos, remové-los e evitar danos

irreversiveis (Cueva, 2020, p. 279).
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5 Conclusao

Neste estudo, questionou-se a eficiéncia da reserva de jurisdi¢dio para assegurar a
liberdade de expressdo e impedir a massiva propagacdo e perpetuacio de ilicitos nas
plataformas digitais. Partiu-se da hipétese de que a dindmica do fluxo de informagdes
das plataformas digitais torna necessarios mecanismos ex ante de controle de ilicitudes.
Modelos que funcionam ex post, como a reserva de jurisdico, tém-se revelado custosos,
lentos e incapazes de fazer frente a ilicitos nas plataformas sociais; e apontou-se que a
reserva de jurisdi¢do ndo é propriamente um modelo de regulacio, mas uma garantia
constitucional inafastavel.

Uma das criticas mais contundentes a autorregulacéo regulada é que ela violaria o
Estado de Direito, por delegar competéncia privativa do Estado a empresas privadas.
Todavia, a autorregulacdio ndo obsta a persecucéo penal nos casos de crimes digitais.
Como sintese final, podem-se mencionar quatro dentre as virtudes da autorregulacgo.

A primeira é a capacidade de lidar com um ambiente em que as midias tradicionais
perderam a centralidade e concomitantemente ascenderam as redes descentralizadas;
sem um standard ético e profissional, elas acarretam sérios desafios a responsabilizaggo
pelos ilicitos massivos que ocorrem nas plataformas digitais.

A segunda virtude relaciona-se ao fato de que, devido a mudanca de paradigma das
novas tecnologias, as plataformas digitais assumiram papel relevante na intermediacio
das comunicagdes. Com isso, tornou-se necessaria a autonomia regulatéria que ponha o
usudrio no centro das atencdes e ndo descuide de principios de ordem publica.

A terceira é basear-se na auto-organizagio privada. Modelos de autorregulacgo sdo
eficientes porque apresentam uma dimens&o processual que possibilita adquirir conhe-
cimentos sobre assuntos complexos e em rapida transformacéo, como a esfera digital.
Diferentemente, o modelo de controle judicial ndo tem a expertise, a rapidez e o baixo
custo da autorregulaciio regulada.

E a quarta virtude é ser mais 4gil e menos onerosa num dmbito em que os ilicitos se
apresentam de forma massiva, se propagam rapidamente e podem levar a efeitos per-
versos. A incerteza que permeia a revolucdo digital exige criar e experimentar formas

de autorregulacio capazes de reagir as vertiginosas transformacdes do ciberespago.
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