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RESUMO

Esta pesquisa busca investigar a possibilidade de regulacdo de grandes plataformas digitais,
notadamente as Big Techs, a partir dos preceitos da Legistica e da Filosofia da Informacé&o.
Assim, principalmente por meio de pesquisa bibliogréafica exploratéria, sdo apresentados
conceitos pertinentes a reflexdo proposta, como os de plataformas digitais, plataformizacéo,
capitalismo de vigilancia, infosfera, legisprudéncia, qualidade da lei, e problematizacéo de
impulso legiferante. Parte-se da premissa de que o primeiro passo para a construgcdo de uma
legislacdo ou regulacdo adequada, dotada de eficécia e efetividade, € a compreenséo fatica do
problema que se pretende sanar, para que entdo seja possivel vislumbrar alternativas de acao e
elencar qual delas melhor coaduna com os resultados pretendidos, minimizando efeitos
colaterais. Faz-se isso considerando a revolugdo informacional cujos ritmo e dire¢cdo tém sido
ditados pelas Big Techs, e que tem entre suas consequéncias a alteragédo radical que os seres
humanos tém de si mesmos e do mundo que os cerca. Ao relacionar todos 0s conceitos
explorados, conclui-se que é possivel regular as plataformas digitais conforme a metddica da
Legistica, mas que é preciso que isso se dé de uma maneira em que 0 rumo e o tempo da vivéncia
humana na infosfera ndo sejam orientados pelas Big Techs, mas sim pelos prdprios seres
humanos, em uma retomada de soberania tecnoldgica e cidada que se insurja nao apenas contra
a comodificacdo do comportamento humano, mas também contra a imposi¢cdo de um conceito

de liberdade alheio aos proprios seres.

Palavras-chave: Plataformas digitais. Big Techs. Infosfera. Filosofia da informacéo. Legistica.



ABSTRACT

This research investigates the possibility of regulating great digital platforms, primarily those
we call Big Techs, from the precepts of Legistics and Philosophy of Information. Thus, mainly
through exploratory bibliographic research, we present some concepts that are relevant to the
reflection we propose, such as digital platforms, platformization, surveillance capitalism,
infosphere, quality of law and problematization of legislative impulse. The starting point of this
research is that the first step towards the construction of any adequate legislation or regulation,
endowed with efficacy and effectiveness, is the factual understanding of the problem to be
solved, so that one can envision alternatives for action and select which alternative is best in
line with the intended results, minimizing side effects. We do this considering the information
revolution whose pace and direction have been dictated by the Big Techs, and which has among
its consequences the radical transformation of what human beings think of themselves and of
the world around them. As we relate all the previously explored concepts, we conclude that it
is possible to regulate digital platforms according to the method of Legistics, but that regulation
must be constructed in a way in which the course and time of human experience in the
infosphere are guided by humans beings themselves, not by the Big Techs, in a resumption of
a technological and citizen-based sovereignty that is not only against the commaodification of
human behavior, but also against the imposition of a concept of human freedom that do not

come from human beings themselves.

Keywords: Digital platforms. Big Techs. Infosphere. Philosophy of Information. Legistics.
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1 INTRODUCAO

No século XX, o desenvolvimento tecnoldgico reforgou suas promessas de emancipacao
e expandiu suas proporcdes e seu ritmo?. Essa tendéncia tem ganhado forca especialmente com
a revolucao informacional, desencadeada por tecnologias de informacgéo e comunicacao (TICs).
Trata-se de dispositivos que mediam processos informacionais e comunicacionais e que podem
automatizar processos — exemplos vao desde chips minusculos até as geladeiras inteligentes,
com sistemas de higienizagdo automatizada e conexdo com a internet; passando por coisas que
ndo se pode tocar, como armazenamento de dados em nuvem e redes sociais. Essas tecnologias
ndo se apresentam mais como meras ferramentas para mediar a relacdo das pessoas com o
mundo, mas sim como agentes transformadores da realidade e dos sujeitos?.

Tais fendbmenos ocorrem em constante estado onlife. Trata-se de termo cunhado pelo
filésofo italiano Luciano Floridi para se referir a convergéncia dos estados online e offline em
um tnico modo de ser®. Isto é, a experiéncia hiperconectada das sociedades atuais faz com que
a distingdo entre estar ou ndo conectado perca o sentido: vive-se sempre onlife. Essa vivéncia,
a proposito, ocorre na infosfera, que € a realidade sem fronteiras entre fisico e virtual. Trata-se
de um ambiente semantico que abarca toda a informacédo existente tanto no espaco fisico,
sensorial — 0 Unico que existia até pouco tempo — quanto no espaco virtual, digital, fruto do
atravessamento das TICs na vida humana®.

Tamanho impacto traz consigo muitas possibilidades, mas também dificuldades. Em
meio as transformacgdes tecnoldgicas, a internet, outrora aberta e inventiva, passou por uma
transformacéo estrutural, sendo hoje especialmente organizada em torno de redes e sistemas
delimitados, perfazendo assim a plataformizacdo®. Nesse contexto, as grandes plataformas
digitais, denominadas Big Techs®, tém em comum o fato de terem introduzido suas
infraestruturas no modo de ser das sociedades atuais. A humanidade passou a se organizar
conforme os servigos providos por essas plataformas, desde a trivialidade do lazer cidadédo até

a forma como decisdes politicas e econdmicas mundialmente relevantes sdo tomadas.

1 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Quando acaba o século XX. Séo Paulo: Companhia das Letras, 2020.

2 FLORIDI, Luciano. The fourth revolution: How the infosphere is reshaping human reality. New York: Oxford
University Press, 2014.

3 FLORIDI, Luciano (Ed.). The Onlife Manifesto: Being Human in a Hyperconnected Era. London: Springer
Open, 2015.

4 FLORIDI, Luciano. The Philosophy of Information. Oxford: Oxford University Press, 2011.

> POELL, Thomas; NIEBORG, David; VAN DIJCK, José. Platformisation. Internet Policy Review, v. 8, n. 4, p.
1-13, nov. 2019. Disponivel em: https://doi.org/10.14763/2019.4.1425. Acesso em: 05 out. 2022.

® MOROZOV, Evgeny. Big Tech: a ascensdo dos dados e a morte da politica. Traducdo de Claudio Marcondes.
S8o Paulo: Ubu Editora, 2018. (Colecdo Exit).
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Essa grande concentragdo de poder em poucas empresas privadas logo mostrou seus
riscos. As Big Techs vém turvando as fronteiras entre o publico e o privado, testando os limites
da liberdade de expressdo, e tensionando Estados democraticos, pois ao mesmo tempo em que
possibilitam o cumprimento de direitos, agem conforme uma l6gica permeada por vieses
algoritmicos e dataficagio, no assentamento de um paradigma de capitalismo de vigilancia’.

Para solucionar esses problemas, a regulacdo de plataformas digitais tem sido tema de
grandes debates publicos em diversos paises, com énfase para as chamadas Big Techs, que sdo
0s maiores monopolios digitais: Amazon, Apple, Google, Meta e Microsoft. Trata-se de um
grande desafio, pois para alcancar uma regulacdo adequada € preciso compreender de fato o
tema e compilar dados concretos para analisar a situagdo que demanda intervencao legislativa®.
Essa € uma premissa importante da Legistica, que € o campo de estudos que se dedica a
legislac&o, sua producéo e seus impactos®, explorando e desenvolvendo de forma metddica suas
fases de planejamento, concepc¢ao, elaboragéo e avaliacao.

Com efeito, investigar e compreender um problema é essencial para elaborar uma
solucdo regulatdria adequada, com a indicacdo dos objetivos que se pretende atingir e de qual
caminho deve ser seguido para atingi-los de fato. Isso é bem explicado por Fabiana Soares,
Cristiane Kaitel e Esther Prete: quando a norma passa a integrar o ordenamento e tem aplicagao
fatica, as variaveis da realidade que ndo foram consideradas em sua concepcdo se fazem
perceber juntamente com as varidveis visadas, impactando-as e dando aos fatos um contorno
diverso do que foi desejado — gerando, assim, novos problemas, ou mesmo agravando 0
problema que se pretendia solucionar®.

Esta pesquisa é desenvolvida a partir desses apontamentos e a luz da vertente
metodoldgica juridico-social, que “analisa o Direito como variavel dependente da sociedade e
trabalha com as nocdes de eficiéncia, eficacia e efetividade das relac@es direito/sociedade™?.

Coloca-se a problemaética da regulacao de plataformas digitais, notadamente as Big Techs, sob

7 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do
poder. Traducdo de George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020.

8 DELLEY, Jean-Daniel. Pensar a lei: introducdo a um procedimento metddico. Cadernos da Escola do
Legislativo, V. 7, n. 12, p. 101-143, jan./jun. 2004. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/StaticFile/ilp/pensar_a lei_-_jean-daniel_delley.pdf. Acesso em: 05 out. 2022.

® MADER, Luzius. Evaluating the effects: a contribution to the quality of legislation. Statute Law Review, v. 22,
n. 2, p. 119-131, 2001.

10 SOARES, Fabiana de Menezes; KAITEL, Cristiane Silva; PRETE, Esther Kilkamp Eyng. Introducgdo. In:
SOARES, Fabiana de Menezes, KAITEL, Cristiane Silva; PRETE, Esther Kiilkamp Eyng (Orgs.). Estudos em
Legistica. Floriandpolis: Tribo da llha, 2019. p. 9-14. Disponivel em: https://www.direito.ufmg.br/wp-
content/uploads/2019/10/Miolo_Estudos-em-Legi%CC%81stica-Final2.pdf. Acesso em: 05 out. 2022.

11 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca; NICACIO, Camila Silva. (Re)pensando a
pesquisa juridica: teoria e pratica. 5. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Almedina, 2020. p. 66.



https://www.al.sp.gov.br/StaticFile/ilp/pensar_a_lei_-_jean-daniel_delley.pdf
https://www.direito.ufmg.br/wp-content/uploads/2019/10/Miolo_Estudos-em-Legi%CC%81stica-Final2.pdf
https://www.direito.ufmg.br/wp-content/uploads/2019/10/Miolo_Estudos-em-Legi%CC%81stica-Final2.pdf
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as lentes da Legistica, investigando a necessidade e as possibilidades de construir tal regulacéo
por meio de um procedimento metddico adequado, partindo das questdes basilares elencadas
por Jean-Daniel Delley*?: “Qual é o problema a resolver? Quais si0 os objetivos a atingir?
Como alcancar esses objetivos?”

Sendo iminente a regulacédo das plataformas digitais no Brasil e no mundo, faz-se um
esforco para pensar os preceitos tedricos do fazer-a-lei, colaborando com as discussdes sobre o
tema com atencéo para os requisitos que conferem efetividade, inteligibilidade e adequabilidade
pratica para o ordenamento juridico; além de contribuir para o processo de construcéo e escolha
da decisao sobre o contetdo e os formatos da regulacdo, na busca por um cenario de soberania
digital cidadd e de seguranca juridica para os atores sociais.

A dissertacdo resultante da pesquisa, assim, apresenta-se da seguinte maneira: apos a
introdugdo, o segundo item, “Apontamentos metodologicos” apresenta sinteticamente 0s
procedimentos metodoldgicos utilizados na construcdo da pesquisa. Em seguida, o terceiro
item, chamado “Plataformizacdo da vida”, traz importantes definices de elementos como
plataformas, plataformas digitais, Big Techs e capitalismo de vigilancia, indicando a relacéo
entre todos eles, bem como explica o fenémeno da plataformizacéo e da digitalizacdo dos
sujeitos humanos pela perspectiva da filosofia da informagao. O quarto item, “Ajustando as
lentes da Teoria da Legislagdo”, apresenta as origens da preocupagdo com a racionalidade no
processo de elaboracdo normativa, passando pela crise da legitimidade do direito no século XX,
pela Legisprudéncia e pela Legistica. Ainda, aborda o conceito de qualidade da lei, explica a
problematizacdo do impulso legiferante, e reflete sobre as caracteristicas da regulacdo. Por sua
vez, 0 quinto item chama-se “O direito refém das plataformas”, que relaciona os itens até entdo
apresentados e identifica de onde vém as dificuldades para a regulagdo das plataformas
considerando o método da Legistica, e analisa criticamente o caminho que esta sendo construido
para a regulacdo das Big Techs na Unido Europeia. Ao final, conclui-se pela possibilidade de
elaboracdo regulatoria de qualidade voltada para as Big Techs, mas constata-se que 0
movimento regulatorio atual, apesar de seus avangos, preza pelas Big Techs como
mantenedoras do ecossistema de plataformas. Nesse sentido, entende-se que, para uma plena
recuperacdo de soberania, liberdade, tempo proprio e autodeterminagdo, € preciso pensar
alternativas as Big Techs para a propria gestdo das TICs, e pensar na construgdo de um novo

sistema que, dentro da infosfera, ndo permita o crescimento excessivo de agentes econdémicos.

12 DELLEY, Jean-Daniel. Pensar a lei: introducdo a um procedimento metddico. Cadernos da Escola do
Legislativo, v. 7, n. 12, p. 101-143, jan/jun. 2004. p. 103. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/StaticFile/ilp/pensar_a_lei_-_jean-daniel_delley.pdf. Acesso em: 05 out. 2022.
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2 APONTAMENTOS METODOLOGICOS

A principal estratégia metodoldgica aplicada nesta pesquisa é a revisao de literatura.
Portanto, sdo utilizados principalmente dados secundarios, como artigos cientificos, livros e
trabalhos académicos. A identificacdo das fontes utilizadas foi feita por meio de amostragem
por referéncia em cadeia®®; ou seja, novas fontes foram sendo levantadas a partir das referéncias
de cada trabalho consultado, a partir das consultas iniciais, em um movimento continuo.

As primeiras fontes foram selecionadas a partir de indicacfes feitas pela professora
orientadora; de indicacOes feitas por professores das disciplinas cursadas ao longo da pés-
graduacdo; de pesquisa dos termos “plataformas digitais”, ¢ “regulagdo” + “plataformas
digitais”, no Catélogo de Teses e Dissertacfes da CAPES; e de pesquisa dos termos “Big
Techs”, “plataformas digitais”, “digital platforms”, “regulacdo” + “plataformas digitais”,
“regulation” + “digital platforms”, e “Big Tech” + “regulation” nos portais Directory of Open
Access Journals, SpringerLink e Google Académico. Né&o foi estabelecida limitagéo de data de
publicacdo nas buscas, mas foi dada prioridade para textos publicados mais recentemente para
refletir com base no estagio atual de discussao sobre o tema, em alinhamento com o devir dos
fendmenos analisados. Quanto ao idioma, as fontes foram limitadas as linguas portuguesa,
inglesa e francesa, devido a familiaridade da pesquisadora, embora obras na lingua alema,
julgadas pertinentes e sem tradugdo para demais idiomas, tenham sido pontualmente
consultadas com o auxilio do Google Tradutor e conferidas no dicionario alemao-portugués
Michaelis virtual'*. Também s&o utilizados dados primarios a partir de analise e selecio de
legislacdo, feita pela prépria pesquisadora.

Ambos os tipos de dados, independentemente de suas naturezas, sdo relacionados e
interpretados de maneira original, na construcdo de uma pesquisa qualitativa. Busca-se analisar
a regulacdo das Big Techs considerando tanto o objeto regulacdo quanto o objeto Big Techs em
suas complexidades, imersos em uma realidade socialmente constituida e relacionada
diretamente com a pesquisadora, sem a pretensio de alcancar dados quantificaveis®®. Parte-se
da davida sobre a possibilidade de efetivamente regular as Big Techs, tendo como premissa a

necessidade da regulacdo. A premissa € justificada ao longo do desenvolvimento do trabalho.

13 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca; NICACIO, Camila Silva. (Re)pensando a
pesquisa juridica: teoria e pratica. 5. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Almedina, 2020. p. 190.

14 Cf. busca virtual do Michaelis Dicionario Escolar alemé&o, disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/escolar-
alemao/. Acesso em: 05 out. 2022.

15 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca; NICACIO, Camila Silva. (Re)pensando a
pesquisa juridica: teoria e pratica. 5. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Almedina, 2020. p. 87.
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Como marco tedrico, foi eleito o raciocinio por tras da problematizagdo de impulso
legiferante apresentada por Jean-Daniel Delley!®. Assim, o ponto de partida da pesquisa é a
necessidade de compreensao fatica de determinado problema para que seja feita a elaboracéo
regulatdria, sendo que apenas uma definicéo precisa do problema a ser resolvido pode dar inicio
a uma intervencdo dotada de efetividade, que de fato alcance os resultados pretendidos. O olhar
da pesquisadora também foi conduzido pela filosofia da informacdo de Luciano Floridi, que
entende que a revolucdo informacional ndo tem efeitos apenas sociais e econdémicos, mas
sobretudo ontologicos, alterando radicalmente a representacdo e as possibilidades de
experimentagdo que as pessoas tém da realidade e de si proprias?’.

Apesar de a investigacdo partir da Ciéncia do Direito, busca-se a transversalidade na
construcdo da pesquisa, por meio da consulta de material afeto as tecnologias da informacéo e
a filosofia, mesmo porque o fendmeno de elaboracdo normativa ndo € hermético e
necessariamente dialoga com outras areas do conhecimento. Essa postura foi desenvolvida pela
pesquisadora a partir de, entre outros fatores, sua participacdo no LegisLab UFMG, um
laboratério de tecnologia social que que visa a reproduzir espacos de decisdo publica
considerando a complexidade dos assuntos trabalhados e congrega estudiosos de Direito,
Ciéncias do Estado e Gestéo Publica.

Trata-se, enfim, de pesquisa tedrica, valendo de raciocinios tanto hipotético-dedutivos
quanto indutivos a depender das andlises, na constru¢cdo de um estudo qualitativo cujo
desenvolvimento contribui para o aprofundamento do problema, e cujas conclusdes
aproximam-se mais de probabilidades do que verdades, para pensar novos caminhos para a

pesquisa cientifica sobre o tema®.

3 PLATAFORMIZACAO DA VIDA

Entender o que sdo e como funcionam as plataformas digitais é essencial para analisar
criticamente seu papel na infosfera. De maneira sucinta, plataformas — de maneira geral —

podem ser definidas como um nucleo com componentes estdveis e uma periferia com

16 DELLEY, Jean-Daniel. Pensar a lei: introdugdo a um procedimento metddico. Cadernos da Escola do
Legislativo, V. 7, n. 12, p. 101-143, jan./jun. 2004. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/StaticFile/ilp/pensar_a lei_-_jean-daniel_delley.pdf. Acesso em: 05 out. 2022.

1 FLORIDI, Luciano. The fourth revolution: How the infosphere is reshaping human reality. Oxford: Oxford
University Press, 2014.

18 MICHEL, Maria Helena. Metodologia e pesquisa cientifica em Ciéncias Sociais: Um guia pratico para
acompanhamento da disciplina e elaboragdo de trabalhos monograficos. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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componentes variaveis'®. Esse conceito, que remonta ao aspecto arquiteténico das plataformas,
indica que, no sistema fechado de cada plataforma, o nucleo estabelece sua base e fornece a
interface que estabelece as interacBes entre 0s demais componentes.

Nesse sentido, tem-se como uma subdivisdo as plataformas multifacetadas, que séo
aquelas que utilizam sua estrutura recombinante e distribuida para mediar relagGes entre grupos
de usuarios, e que apresentam interdependéncia entre seus grupos e suas respectivas
interacdes?. Ainda, as plataformas podem ser consideradas abertas ou fechadas de acordo com
seus niveis de restricdo e permissdo nas possibilidades de interacdo entre 0s componentes
variaveis?!.

O conceito de plataformas digitais incorpora o que se entende por plataforma ao plano
digital. A definicdo apresentada por Thomas Poell, David Nieborg e José van Dijck foi

amplamente acolhida:

Assim, definimos plataformas como infraestruturas digitais (re)programaveis que
facilitam e moldam interagBes personalizadas entre usuérios finais e
complementadores, organizadas por meio da coleta sistematica, processamento
algoritmico, monetizacédo e circulagdo de dados. Nossa definicdo oferece um aceno
aos estudos de software, apontando para a natureza programavel e orientada por dados
das infraestruturas de plataforma, ao mesmo tempo em que reconhece os insights da
perspectiva dos estudos de negdcios, incluindo os principais interessados ou “lados”
nos mercados de plataforma: usuarios finais e complementadores.??

No caso, complementadores sdo empresas que fornecem produtos ou servigos que
complementam os produtos ou servigos oferecidos por outra empresa. Exemplos sdo Microsoft
e Intel, que sdo complementadores entre si — os softwares de um criam mercado para 0s chips
do outro, enquanto os mesmos softwares também dependem de tais chips para sua execuc¢do ser

viavel®. Usuérios finais sdo todos aqueles que utilizam as plataformas para desfrutar dos

19 BALDWIN, Carliss; WOODARD, C. Jason. The Architecture of Platforms: A Unified View. In: GAWER,
Annabelle (Ed.). Platforms, Markets and Innovation. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2010. p. 19-44.
20 BOUDREAU, Kevin J.; HAGIU, Andrei. Platform Rules: Multi-Sided Platforms as Regulators. In: GAWER,
Annabelle (Ed.). Platforms, Markets and Innovation. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2010. p. 163-191.
21 BOUDREAU, Kevin J.; HAGIU, Andrei. Platform Rules: Multi-Sided Platforms as Regulators. In: GAWER,
Annabelle (Ed.). Platforms, Markets and Innovation. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2010. p. 163-191.
22 Traducgdo livre. No original: “Thus, we define platforms as (re-)programmable digital infrastructures that
facilitate and shape personalised interactions among end-users and complementors, organised through the
systematic collection, algorithmic processing, monetisation, and circulation of data. Our definition offers a nod to
software studies by pointing to the programmable and data-driven nature of platform infrastructures, while
acknowledging the insights of business studies perspective by including the main stakeholders or ‘sides’ in
platform markets: end-users and complementors.” POELL, Thomas; NIEBORG, David; VAN DIJCK, José.
Platformisation. Internet Policy Review, v. 8, n. 4, p. 1-13, nov. 2019. p. 3. Disponivel em:
https://doi.org/10.14763/2019.4.1425. Acesso em: 05 out. 2022.

23 GAWER, Annabelle; CUSUMANO, Michael A. Platform leadership: How Intel, Microsoft, and Cisco drive
the industry innovation. Brighton: Harvard Business Review Press, 2002.
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servigos oferecidos, como 0s donos de computadores com sistema da Microsoft que utilizam
processadores da Intel.

Aplicando tal légica as relacdes construidas por meio de plataformas digitais, como
fazem os autores, nota-se que elas podem se efetivar de diversas maneiras. Um usuério de
IPhone, produzido pela Apple, pode utilizar o aplicativo nativo App Store para baixar outros
aplicativos, ofertados por outros desenvolvedores. Ele pode baixar o Candy Crush Saga?*, jogo
de quebra-cabeca mundialmente popular desenvolvido pela empresa King. No caso, uma
plataforma disponibilizada pela Apple possibilita que o usuario alcance uma outra plataforma,
desenvolvida pela King. Logo, ambas podem ser entendidas como complementadoras.

Pela App Store, 0 usuario também pode baixar o aplicativo Amazon. No caso, Apple e
Amazon sdo as plataformas complementadoras. Quando o usudrio inicia o aplicativo Amazon
e efetua a compra de um produto no marketplace da Amazon, ou assina o servico de streaming
Amazon Prime Video, em um raciocinio fechado, o que se verifica é que a empresa
complementou diferentes aspectos de si mesma, por meio de naturezas diferentes: ao mesmo
tempo em que trata-se de uma empresa tradicional, altamente hierarquica e com diversos niveis
de subordinacdo de suas estruturas a direcdo empresarial, também se apresenta como a propria
plataforma, pautada por relagdes contratuais mais flexiveis.

No exemplo da Amazon, isso ocorre principalmente por meio de aplicativo que oferece
um espaco para conectar compradores e vendedores, ainda que a parte vendedora possa ser ela
prépria; de servicos de entretenimento como o streaming de filmes e séries; e do Amazon Web
Services (AWS), que é uma plataforma de computacdo em nuvem que oferece servicos de
armazenamento e tratamento de dados para viabilizar os negocios de terceiros.

Assim, em meio a economia de plataforma, as grandes empresas alteram suas estruturas
e tornam-se responsaveis por uma “trama de relagdes contratuais entre sujeitos reproduzivel em
todos os setores da empresa, desde as relacbes que ligam o vértice da companhia e os credores,

passando pelos acionistas e aquelas relagdes entre a gestdo e os trabalhadores”?°. Essas relacdes

24 |_angado em abril de 2012, 0 jogo Candy Crush Saga acumula mais de 2,7 bilhdes de downloads pelo mundo.
BEVAN, Jordan. Candy Crush Saga Revenue and Usage Statistics (2022). Mobile Marketing Reads, [s. I.], 10
jan. 2022. Mobile App Statistics. Disponivel em: https://mobilemarketingreads.com/candy-crush-saga-revenue-
and-usage-statistics-2020/. Acesso em: 05 out. 2022.

2 AMAZON Web Services. O que é a AWS?: Computacdo em nuvem com a AWS. [S. 1], 2022. Disponivel em:
https://aws.amazon.com/pt/what-is-aws/. Acesso em: 05 out. 2022.

2 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio; CARELLI, Rodrigo de Lacerda; GRILLO, Sayonara. Conceito e critica
das plataformas digitais de trabalho. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 11, n. 4, 2020, p. 2609-2634.
Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/50080. Acesso em: 05 out.
2022.
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se estendem também aos usuérios, que por sua vez criam relacbes de naturezas diversas com
demais usuarios ao explorar as interfaces das plataformas e desfrutar de seus servicos.

As plataformas digitais, portanto, podem servir tanto para conectar o usuario com outras
plataformas e servigos quanto para oferecer seus proprios servigos na propria interface. Porém,
de modo geral, todas as plataformas digitais funcionam a partir do mesmo cerne: sua matéria-
prima sdo os dados. Os dados podem ser tanto de contetdo, relativos as caracteristicas das
préprias plataformas, quanto referentes aos usuarios, que sdo as pessoas que as utilizam.

Os dados de usuarios ndo se limitam ao que o senso comum define como dados pessoais,
abarcando também uma série de unidades de informac&o geradas imperceptivelmente, como
movimento de cursor, tempo de tela em cada janela, cliques realizados, entre outros que séo
oriundos da propria utilizacdo da plataforma. Tais dados sdo automaticamente coletados,
produzidos, armazenados, analisados, etc. — é o que a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD),
marco regulatorio da protecdo e da privacidade de dados brasileiro, denomina amplamente
como tratamento de dados?’.

Por meio de interfaces de programacédo de aplicativos (APIs), que sdo codigos que
permitem que diferentes softwares estabelecam comunicacdo entre si, as plataformas oferecem
acesso controlado a terceiros dos dados tratados, para que tais dados sejam explorados. Pode
ser feita, por exemplo, a mineracdo de dados (data mining), que detecta padrfes e tendéncias
em um conjunto bruto de dados, transformando-os, assim, em informacdo, e alcangando
resultados que ndo poderiam ser descobertos por andlises tradicionais devido a complexidade
elou & grande quantidade de dados?®; e a criagdo de perfis ou perfilizacdo (profiling), que
consiste na elaboracdo de perfis de pessoas ou grupos especificos com base em dados que ela
mesma disponibiliza ou que sdo colhidos pelas plataformas?®.

Do ponto de vista técnico, essa exploracdo dos dados pode ser feita ndo apenas para fins
escusos visando a manipulacdo de usuarios, tendo grande importancia para Estados e

organizagOes privadas para interpretar e aprimorar prestacdes de servigos essenciais como

27 Ao definir o tratamento de dados pessoais, a lei apresenta um rol exemplificativo: “Art. 5°. Para os fins desta
Lei, considera-se: [...] X - tratamento: toda operacdo realizada com dados pessoais, como as que se referem a
coleta, producéo, recepcdo, classificacdo, utilizacdo, acesso, reproducdo, transmissao, distribuicdo, processamento,
arquivamento, armazenamento, eliminacdo, avaliacdo ou controle da informacdo, modificacdo, comunicacéo,
transferéncia, difusdo ou extra¢do”. BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais (LGPD). Diério Oficial da Unido, 15 ago. 2018, p. 59. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/Iei/L13709compilado.htm. Acesso em: 05 out. 2022.
28 CONCEITOS de mineragdo de dados. Microsoft Learn, [s. I.], 27 set. 2022. Documentagdo do Analysis
Services. Mineracdo de dados. Disponivel em: https://learn.microsoft.com/pt-br/analysis-services/data-
mining/data-mining-concepts. Acesso em: 05 out. 2022.

29 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais: fundamentos da Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais. 3. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.
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gestdo da salide ou combate a criminalidade, como inicialmente pontua Antoinette Rouvroy*°.
Seja para construir politicas publicas ou para oferecer um servi¢o de jogos de celular mais
cativante, o tratamento dos dados revela possiveis caminhos a partir de métricas e registros de
comportamento de usuarios. Como serd visto no item 3.2, porém, o principal uso desse
tratamento de dados ndo é compativel com os preceitos democraticos.

Dando sequéncia as caracteristicas das plataformas digitais, entram em cena 0s
algoritmos. Em ecossistemas orientados por dados (data driven), a arquitetura conectiva €
definida por eles. Isto €, a plataforma € programada de maneira que as instrugdes do programa
indicam quais dados devem ser combinados e de que maneira; ndo ha uma definicdo rigida
previamente estabelecida®’. O conjunto de comandos que implementam ou expressam o
algoritmo consiste no préprio algoritmo. Trata-se, em sintese, de “uma estrutura de controle
finita, abstrata, eficaz, estabelecida imperativamente, cumprindo um determinado propoésito de
acordo com determinados suprimentos”®2,

Pela existéncia de diversas linguagens de programacéo, entre outras complexidades
particulares das ciéncias da computacao, ndo foi identificada uma representa¢do canonica de
algoritmo®, mas ele pode ser visualizado, grosso modo, como diversas arvores de decisio
interligadas. A dificuldade de representad-lo visual ou materialmente de maneira simples
também ¢ oriunda do impacto das TICs na realidade. Surge um novo tipo de materialidade,
diferente daquelas relativas aos objetos e as performances: “Trata-se de um novo tipo de matéria
informatizada, nem apenas fisica, nem apenas informacdo, mas transorganicamente

comunicante enquanto parte e membro de uma nova ecologia informativa”34,

%0 ROUVROY, Antoinette. O(s) fim(ns) da critica: behaviorismo de dados versus devido processo. Tradugéo de
Rone Eleandro dos Santos e Emanuella Ribeiro Halfeld Maciel. In: ALVES, Marco Antdnio Sousa; NOBRE,
Marcio Rimet (Orgs.). A sociedade da informagdo em questdo: o direito, 0o poder e o sujeito na
contemporaneidade. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. p. 15-45.

81 GILLESPIE, Tarleton. The relevance of algorithms. In: GILLESPIE, Tarleton; BOCZKOWSKI, Pablo J.;
FOOT, Kristen A. (Ed.). Media Technologies: Essays on communication, materiality, and society. Cambridge:
MIT Press, 2014.

32 Tradugio livre. No original: “A definition was proposed: An algorithm is a finite, abstract, effective, compound
control structure, imperatively given, accomplishing a given purpose under given provisions”. HILL, Robin K.
What an algorithm is. Philosophy and Technology, v. 1, n. 29, p. 35-59, 2016. p. 58. Disponivel em:
https://philpapers.org/rec/HILWAA. Acesso em: 05 out. 2022.

33 Uma tentativa de identificacdo de uma representacdo candnica de algoritmo foi realizada e alcangou, como
resultado ndo conclusivo, o teorema da recursividade de Kleene. Devido & inconclusividade do resultado, bem
como ao fato de o teorema ndo possuir representacdo pictografica, mas apenas matematica, optou-se por nao
reproduzi-lo nesta dissertacdo. Cf. YANOFSKY, Noson S. Towards a Definition of an Algorithm. Journal of
Logic and Computation, v. 21, n. 2, p. 253-286, abr. 2011. Disponivel em:
https://ieeexplore.ieee.org/abstract/document/8132790. Acesso em: 05 out. 2022.

3 DI FELICE, Massimo. A cidadania digital: A crise da ideia ocidental de democracia e a participagdo nas redes
digitais. Sdo Paulo: Paulus, 2020. p. 32.
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Em meio a essas transformacGes ontoldgicas, os algoritmos tém se tornado cada vez
mais complexos. Fala-se cada vez mais do potencial construtivo e dos riscos da inteligéncia
artificial, cuja definicdo generalista € a ciéncia de fazer maquinas que realizem funcdes
exercidas pelo cérebro humano®. Com isso, tem-se o algoritmo de aprendizado, que possibilita
o0 aprendizado de maquina (machine learning) ao possibilitar que os sistemas internalizem os
padrdes de entrada e saida dos dados com os quais entram em contato e facam previsdes com
base nesse historico crescente®. Desse modo, apds realizar repeticdes — que vio modificando
o0 algoritmo aos poucos — suficientes, as saidas estabelecidas pela maquina sdo comparadas com
resultados conhecidos. O algoritmo ent#o é ajustado, para aprimorar sua capacidade preditiva®’.

O aprendizado de méaquina é um exemplo notavel de inteligéncia artificial. Quando esses
tipos de algoritmos utilizam camadas hierarquicas para decupar o dado e compreendé-lo a partir
de diferentes caracteristicas, sdo chamados de redes neurais profundas (deep neural networks),
capazes de desenvolver modelos preditivos sem a necessidade de uma direcdo expressamente
programada. Trata-se da aprendizagem profunda (deep learning)3.

Outra caracteristica importante das plataformas digitais sdo seus modelos de negdcio,
formados pela combinacéo de propostas de valor econémico, modelos de receita, oportunidade
e estratégia de mercado, vantagem competitiva, desenvolvimento organizacional e equipe de
gestdo®. Os elementos mais relevantes para a analise dos modelos de negocio das plataformas
digitais sdo referentes as maneiras como seus valores econdmicos sdo gerados, capturados e
oferecidos®.

Operando em rede no ecossistema da infosfera, as plataformas digitais formam uma
economia cujo valor é calculado ndo apenas pelo fluxo de capital, mas também — ou melhor,
principalmente — por dados e pela atencdo de usuarios, que sdo fontes de monetizacao. Isso

porque a mediacdo computadorizada das transagdes, e do movimento nas redes como um todo,

% KAUFMAN, Dora. A Inteligéncia Artificial ird suplantar a inteligéncia humana?. Barueri: Estacéo das letras
e cores, 2019. (Colecdo Interrogaces)

% BRAGA, René Morais Da Costa. A vida armazenada em bancos de dados e sua influéncia na producéo
normativa. 160 f. 2022. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2022. Disponivel em: http://hdl.handle.net/1843/43295. Acesso em: 05 out. 2022.

37 HELM, J. Matthew et al. Machine Learning and Artificial Intelligence: Definitions, Applications, and Future
Directions. Current Reviews in Musculoskeletal Medicine, v. 13, n. 1, p. 69-76, fev. 2020. Disponivel em:
https://link.springer.com/article/10.1007/s12178-020-09600-8. Acesso em: 05 out. 2022.

38 HELM, J. Matthew et al. Machine Learning and Artificial Intelligence: Definitions, Applications, and Future
Directions. Current Reviews in Musculoskeletal Medicine, v. 13, n. 1, p. 69-76, fev. 2020. Disponivel em:
https://link.springer.com/article/10.1007/s12178-020-09600-8. Acesso em: 05 out. 2022.

39 LAUDON, Kenneth; TRAVER, Carol. E-Commerce. New York: Pearson, 2014.

40 GOMES, Jaqueline Geisa Cunha; OKANO, Marcelo T. Data de Plataformas digitais como modelos de negécio:
Uma pesquisa exploratéria. South American Development Society Journal, v. 5, n. 13, p. 232-254, abr. 2019.
Disponivel em: https://www.sadsj.org/index.php/revista/article/view/215. Acesso em: 05 out. 2022,
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possibilitou a percepcdo de comportamentos antes ndo observaveis, levando a construcao de
modelos de negécios inéditos*.

Quanto a isso, a Amazon novamente é um exemplo interessante, pois fracdo substancial
de sua receita vem de publicidade de terceiros veiculadas em sua plataforma, e isso ocorre pelo
modelo de disputa pela aten¢do dos usuarios, personalizada conforme o tratamento dos dados
de cada um. A AWS também merece atencdo: € um dos segmentos mais ativos da empresa,
embora seja um negocio de capital intensivo: em 2021, gerou receita de US$ 62,2 bilhdes e
lucro de US$ 18,5 bilhdes*?. Tamanha diferenca, porém, ndo vem apenas do custo operacional
da AWS, mas também dos investimentos realizados pela Amazon na intencdo de expandir ainda
mais 0s seus servicos de computagdo em nuvem.

Os modelos de negdcio das plataformas digitais sdo exemplos de inovacGes disruptivas.
Isto é, apresentam caracteristicas novas, diferentes daquelas que até entdo eram valorizadas nos
paradigmas dos mercados existentes. Tais mercados, suas industrias e seus agentes, ainda que
muito tradicionais e bem estabelecidos, caso ndo consigam aderir as inovagdes, acabam sendo
enfraquecidos ou mesmo substituidos*3. Assim, as tecnologias disruptivas ndo se dedicam a
aprimorar aquilo que ja existe, mas sim criam novos modelos de negécio que colocam em crise
a producado e as forgas produtivas consolidadas.

Por fim, as plataformas digitais também sdo caracterizadas por seus status de
propriedade (ownership status), diretamente relacionados as suas estruturas de governanca.
Trata-se, por um lado, das caracteristicas da pessoa juridica que detém a plataforma,
contemplando seu estatuto juridico-econdémico, e, por outro, das rela¢fes entre sujeitos e da
distribuicdo do poder realizadas no ambito da plataforma*,

Sdo importantes, para a analise do status de propriedade, por exemplo: as dindmicas das
transacdes econbmicas realizadas em uma plataforma; as interacdes sociais que envolvem os
usuarios — tanto com outros usuarios quanto com a propria plataforma*. Nesse sentido, as
plataformas podem ser desde muito centralizadas, de modo que apenas uma entidade é

proprietaria de certa plataforma e é a Unica responsavel por estabelecer seus mecanismos de

41 VARIAN, Hal R. Beyond Big Data. Business Economics, v. 49, n. 1, mar. 2014, p. 27-31. Disponivel em:
https://link.springer.com/article/10.1057/be.2014.1. Acesso em: 05 out. 2022.

“2 INVESTOR Relations. News release details: Amazon.com Announces Fourth Quarter Results. Seatle, 03 fev.
2022. Disponivel —em: https://ir.aboutamazon.com/news-release/news-release-details/2022/Amazon.com-
Announces-Fourth-Quarter-Results/default.aspx. Acesso em: 05 out. 2022.

4 CHRISTENSEN, Clayton M. The innovator's dilemma: When new technologies cause great firms to fail.
Boston: Harvard Business Review Press, 2016.

4 DJICK, José van; POELL, Thomas; WAAL, Martjin de. The Platform Society: Public values in a connective
world. Oxford: Oxford University Press, 2018.

4 HEIN, Andreas et al. Digital platform ecosystems. Electronic Markets, v. 30, p. 87-98, 2020. Disponivel em:
https://link.springer.com/article/10.1007/s12525-019-00377-4. Acesso em: 05 out. 2022.
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funcionamento — € o caso das Big Techs —, ou podem ser mais descentralizadas, com diversos
agentes proprietarios e com direitos de difusdo, e diferentes niveis de responsabilidade pela
governanca por parte de complementadores e usuarios*®. Isso é relevante para identificar as
normas aplicaveis a cada plataforma, sendo ela local ou global.

Considerando todas as caracteristicas apresentadas, tem-se o fenémeno da
plataformizagcdo como a ascensdo da plataforma digital como o modelo dominante de
infraestrutura e economia digitais, contando com a digitalizacdo de cada vez mais servicos
outrora analdgicos, e com a expansdo do modelo de plataformas para outros espacos online?’.
Basta pensar em como pedir a entrega de uma pizza em casa, em regra, ndo envolve mais as
paginas amarelas, uma ligacao telefnica e 0 pagamento em espécie no portdo; esse ritual foi
substituido pela selecdo do produto desejado em um aplicativo, seguida pela confirmacdo do
pedido na tela, que logo realiza 0 pagamento instantaneo por uma transacéo digital.

A plataformizagdo, assim, pode ser definida como “a penetragido de extensodes
econdmicas, governamentais e infraestruturais de plataformas digitais nos ecossistemas da web
e de aplicativos, afetando fundamentalmente as operacbes das indUstrias culturais™®. Ao
mesmo tempo em que essa transformacao elevou a novas poténcias a experiéncia de explorar a
web, também é um indicio da redefini¢do dos fluxos de poder no meio digital: passou-se de um
cenario aberto, horizontal e criativo para um cenéario de navegacdo mais fechado, restrita as

possibilidades oferecidas pelas plataformas, especialmente pelas Big Techs.

3.1 O papel das Big Techs

Em meio ao vasto ecossistema digital formado pelas plataformas, as Big Techs ganham
destaque por seus poderes econdmicos e informacionais sem precedentes. E, se a definicdo de
plataformas digitais ainda estd sendo consolidada — e também alterada conforme as

transformacdes do préprio ecossistema —, a definicdo de Big Techs é drasticamente mais

46 SCHREIECK, Maximilian et al. The Challenge of Governing Digital Platform Ecosystems. In: LINNHOFF-
POPIEN, Claudia; SCHNEIDER, Ralf; ZADDACH, Michael (Eds.). Digital Marketplaces Unleashed. Berlin:
Springer, 2018.

47 HELMOND, Anne. The Platformization of the Web: Making Web Data Platform Ready. Social Media +
Society, V. 1, n. 2, jul./dez. 2015, p. 1-11. Disponivel em:
https://journals.sagepub.com/doi/10.1177/2056305115603080. Acesso em: 05 out. 2022.

%8 Tradugdo livre. No original: “Platformization can be defined as the penetration of economic, governmental, and
infrastructural extensions of digital platforms into the web and app ecosystems, fundamentally affecting the
operations of the cultural industries”. NIEBORG, David B.; POELL, Thomas. The platformization of cultural
production: Theorizing the contingent cultural commodity. New Media & Society, v. 20, n. 11, 2018, p. 4275-
4292. Disponivel em: https://journals.sagepub.com/doi/10.1177/1461444818769694. Acesso em: 05 out. 2022.
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imprecisa, e alguns autores, como Jonas Valente®*, nem mesmo utilizam o termo. O
entendimento corrente, porém, remete as maiores plataformas, com os maiores poderes
econdmicos, que Valente chama de monopdlios digitais. E de fato um desafio encontrar
critérios para medir os poderes dos agentes mais influentes e indicar a partir de qual momento
tem-se uma Big Tech.

Evgeny Morozov constantemente refere-se as Big Techs como empresas do Vale do
Silicio — que de fato é um polo tecnolégico mundialmente relevante®, que criou uma cultura de
startups que mudou o formato do empreendedorismo mundial®* —, embora reconhega que
existam grandes agentes fora do Vale — na China, por exemplo®. O autor indica, porém, as
cinco maiores empresas que, em sua Vvisdo, dividem o topo do ecossistema digital — ou, por uma
outra perspectiva, formam a base sobre a qual o restante do mercado se desenvolve. Sao elas
Apple, Microsoft, Amazon, Google (ou melhor, Alphabet, a holding que administra os servicos
relacionados a Google desde sua criagdo em 2015 — neste trabalho, contudo, o termo Google
sera utilizado, por remeter diretamente a marca), e Facebook (que agora é um conglomerado de
tecnologia denominado Meta, um dos maiores propulsores do metaverso — neste trabalho, o
termo Meta serd utilizado, pois engloba servi¢cos como Instagram e WhatsApp).

Referéncias fundamentais na literatura da area, José van Dijck, Thomas Poell, e Martjin
de Waal elencam as mesmas cinco empresas como as Big Five, e observam que elas sdo
essenciais para o design do proprio ecossistema digital e pela distribuicdo dos fluxos de dados
que nele ocorre®. Os autores também apresentam uma distingdo entre plataformas
infraestruturais e setoriais que ajuda a compreender a diferenca entre uma grande empresa e

uma Big Tech de fato.

[Plataformas infraestruturais] formam o coragdo do ecossistema sobre o qual muitas
outras plataformas e aplicativos podem ser construidos. Elas também servem como
gatekeepers online por meio dos quais os fluxos de dados sdo gerenciados,
processados, armazenados e canalizados. Os servigcos de infraestrutura incluem
mecanismos de busca e navegadores, servidores de dados e computagdo em nuvem,
e-mail e mensagens instantaneas, redes sociais, redes de publicidade, lojas de

4 VALENTE, Jonas Chagas LUcio. Das plataformas online aos monopdlios digitais: tecnologia, informagcao e
poder. Sdo Paulo: Dialética, 2021.

% CHANDER, Anupam. How Law made Sillicon Valley. Emory Law Journal, UC Davis Legal Studies
Research, n. 355, p. 641-694, ago. 2013. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2340197. Acesso em: 05 out. 2022.

51 ANJOS, Lucas Costa dos. Can Law Ever Be Code? Beyond Google’s Algorithmic Black Box and Towards a
Right to Explanation. 306 f. 2021. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2021. p. 50. Disponivel em: http://hdl.handle.net/1843/38861. Acesso em: 05 out. 2022.
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world. Oxford: Oxford University Press, 2018.
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aplicativos, sistemas de pagamento, servigos de identificacdo, andlise de dados,
hospedagem de video, servicos geoespaciais e de navegagao, e um ndmero crescente
de outros servigcos. Um segundo tipo sdo as plataformas setoriais, que atendem a um
determinado setor ou nicho, como noticias, transporte, alimentacdo, educacéo, salde,
financas ou hospitalidade.>

Nas noticias jornalisticas, a definicdo do grupo das Big Techs pode variar de acordo
com a fonte, embora haja uma flutuagdo estavel: partindo das Big Five, a depender do critério,
por vezes sdo incluidos Netflix e Twitter®, Alibaba® (holding chinesa que administra o
Aliexpress, além de diversas outras marcas), e mesmo até mesmo Tesla, empresa famosa por
seus automoveis elétricos e sistemas de direcdo autdnoma, pelo fato de seu valor de mercado,
assim como o das Big Five, ter ultrapassado US$ 1 trilhdo®’. Outras classificacdes excluem a
Microsoft das Big Five, sob o argumento de que a empresa ndo revoluciona o consumo tanto
quanto Amazon, Apple, Google e Meta — que, no caso, sio chamadas de Big Four®.

Essas classificacbes, em geral, sdo construidas a partir de uma definicdo
demasiadamente ampla de tecnologia, ou de critérios mutaveis, como o desempenho das
empresas no mercado de acBes. Sdo frutos de andlises de mercado, com método e rigor
diferentes dos exigidos em analises cientificas. Feitas essa consideracdo, cumpre pontuar que,
nesta pesquisa, sdo consideradas Big Techs as empresas que compdem o Big Five — ou seja,
Amazon, Apple, Google, Microsoft e Meta. Faz-se assim porque esse parece ser o principal
entendimento da literatura especializada sobre o tema; porque todas as cinco sdo infraestruturais
e nao setoriais; e porque, como sera visto, entende-se que o atravessamento promovido por elas

na vida das pessoas e na organizacao das sociedades possui algumas particularidades.

% Tradugdo livre. No original: “[...] they form the heart of the ecosystem upon which many other platforms and
apps can be built. They also serve as online gatekeepers through which data flows are managed, processed, stored,
and channeled. Infrastructural services include search engines and browsers, data servers and cloud computing,
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services, data analytics, video hosting, geospatial and navigation services, and a growing number of other services.
A second type are sectoral platforms, which serve a particular sector or niche, such as news, transportation, food,
education, health, finance, or hospitality.” DJICK, José van; POELL, Thomas; WAAL, Martjin de. The Platform
Society: Public values in a connective world. Oxford: Oxford University Press, 2018. p. 12-13.
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E notdria, por exemplo, a diferenca entre gigantes como Amazon e Netflix, embora
ambas possam ser consideradas Big Techs por algumas fontes. A primeira, como ja
exemplificado, possui presenca ubiqua no mercado e na vida das pessoas, e oferece servicos
que possibilitam demais atividades, para complementadores e usuarios. A segunda, apesar de
ser uma inovagdo disruptiva consubstanciada em plataforma que sistematicamente coleta,
realiza processamento algoritmico, faz circular e monetiza dados de usuarios, é uma plataforma
de nicho, que oferece um servico especifico cujos meios e fins ndo abrem possibilidades para
outras atividades econdmicas ou relagcdes entre usuarios.

Essa capacidade de controlar interagBes é premissa dos servigos ofertados pelas Big
Five, que por isso sdo arquitetonicamente mais relevantes para o funcionamento do ecossistema
digital, e, consequentemente, diferenciam-se de outras empresas muito valiosas que
promoveram disrupcdo no mercado. Mostra-se relevante o termo gatekeeper, cuja traducéao
literal para o portugués é porteiro ou porteira; aquele que guarda (keeper) o portdo (gate). Trata-
se de expressdo muito utilizada pelo legislador europeu no Digital Markets Act (DMA)*°, ou
Lei dos Mercados Digitais, aprovada pela Unido Europeia em julho de 2022, e seu sentido
remete a categoria de plataformas infraestruturais. O DMA explica que o ecossistema digital
possui plataformas que sdo gatekeepers, que de fato controlam o movimento do ecossistema e
sd0 0s canais de conexdo entre sujeitos, sejam negocios, 6rgaos ou pessoas.

Em meio a esses fluxos informacionais, os gatekeepers acabam tendo acesso a grandes
guantidades de dados, que migram incessantemente de um local para o outro. As Big Techs sdo
gatekeepers pois, pela sua natureza infraestrutural, conseguem controlar os acessos dos usuarios
aos servicos de terceiros ou a espacos de interacdo com outros usudrios. Privilegiadas pelo
enorme tratamento de dados que realizam ao mediar o0 ecossistema digital, as Big Techs
conseguem influenciar mercados e atender melhor as preferéncias dos usuarios, consolidando
seu poder cada vez mais.

Devido ao seu papel estratégico no ecossistema digital, as Big Techs conseguem
identificar lacunas nas ofertas do mercado e oferecé-las aos usuarios de maneira inovadora e
personalizada, conquistando para si nichos com alta demanda. Isso s6 contribui para que se
estabelecam como monopdlios, com escala e alcance que sO crescem devido a0 massivo

tratamento de dados com implicagdes econémicas. Disso surge a necessidade de regular as

5 A lei ser4 abordada mais detalhadamente no item 5.1 deste trabalho. UNIAO EUROPEIA. Digital Markets
Act. 2020/0374 (COD). T9-0270/2022. Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council
on contestable and fair markets in the digital sector European Parliament and of the Council. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?2uri=COM%3A2020%3A842%3AFIN Acesso em: 05 out. 2022.
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plataformas digitais, implementando uma politica de concorréncia que impeca que tanto poder
seja concentrado nas médos de poucos agentes privados.

Ao mesmo tempo, ha o entendimento de que “o poder de mercado no mundo digital é
temporario, pois as empresas estabelecidas estdo sujeitas ao deslocamento schumpeteriano por
novos ingressantes mais inovadores”’. Nesse sentido, as transformacdes ocorridas no proprio
mercado seriam suficientes para promover uma autorregulagdo satisfatéria, com base no
conceito de destruicdo criativa de Joseph Schumpeter.

O economista austriaco afirmava que o capitalismo se caracteriza por um constante
processo de destruicdo seguida de reconstrucdo, de maneira a rearranjar 0s recursos econdémicos
continuamente, sempre no rumo de novas oportunidades de exploragdo econémica. Assim, para
que uma inovacgdo tenha éxito, é preciso que uma estrutura ja existente seja destruida®®. A
analise da concorréncia ndo deve focar nos precos ofertados, mas sobretudo na “vantagem
decisiva em custo ou qualidade e que ataca ndo nas margens dos lucros e da producgédo das
empresas existentes, mas nos seus alicerces e na sua propria existéncia®2.

Originalmente, o autor indicava que essa destruicdo criativa poderia ocorrer mesmo
com pequenas inovacdes, sem alterar toda uma estrutura de mercado; uma simples facilitacao
de pagamento, por exemplo, ja poderia desencadear mudancas significativas nos fluxos de troca
econdmica, ainda que toda mudanca leve tempo para revelar seus efeitos finais®®. Contudo, no
ambito das grandes transformacdes digitais a destruigdo criativa significa, em termos préaticos,
gue os agentes antigos do mercado perdem influéncia e lucro em detrimento da inovacgédo
emergente no mercado, que logo passa a determinar novos rumos, geralmente por pressdo
competitiva.

A ldgica das Big Techs leva o conceito de destruigdo criativa a um novo patamar, que
acaba por impor barreiras praticamente impenetraveis a entrada de novos agentes em seus
respectivos mercados. Os fluxos rearranjados pelas Big Techs resultam ndo apenas uma
sucessdo de ciclos econdmicos, mas uma sequéncia de disrupcdes que logo obstrui o préprio
curso da destruicdo criativa, pois torna-se impossivel influenciar de maneira significativa o

ecossistema que tem as Big Techs como arcabouco: ndo se pode destruir, nem tampouco criar.

8 MARCIANO, Alain; NICITA, Antonio; RAMELLO, Giovanni Battista. Big data and big techs: understanding
the value of information in platform capitalism. European Journal of Law and Economics, v. 50, p. 345-358,
2020. Disponivel em: https://link.springer.com/article/10.1007/s10657-020-09675-1. Acesso em: 05 out. 2022.
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Com isso, fica estagnado o desenrolar de um capitalismo que, por natureza, esta sempre
em movimento, como ndo sé Schumpeter pontuou, mas o proprio Marx havia observado ao
descrever a producdo do capital®. Isso ndo significa, contudo, que as Big Techs estdo
conduzindo o mundo a um novo modo de producdo. Na verdade, tem sido feito o diagnostico
de que se vive em uma nova fase do capitalismo, mais sofisticada, que “em vez do trabalho,

[...] se alimenta de todo aspecto de toda a experiéncia humana”®®.

3.2 Capitalismo de vigilancia

Apbs as fases comercial, industrial e financeira, tem-se agora o capitalismo de
vigilancia. Ndo séo deixados de lado os aspectos capitalistas ja conhecidos, como a busca por
lucro e crescimento, mas novas dindmicas de acumulagdo séo introduzidas. A autora que

popularizou o termo, Shoshana Zuboff, o define no formato de verbete:

Ca-pi-ta-lis-mo de vi-gi-lan-ci-a, subst. 1. Uma nova ordem econémica que reivindica
a experiéncia humana como matéria-prima gratuita para praticas comerciais
dissimuladas de extragdo, previsdo e vendas; 2. Uma légica econdmica parasitica na
qual a produgdo de bens e servicos é subordinada a uma nova arquitetura global de
modificagdo de comportamento; 3. Uma funesta mutacéo do capitalismo marcada por
concentragdes de riqueza, conhecimento e poder sem precedentes na historia da
humanidade; 4. A estrutura que serve de base para a economia de vigilancia; 5. Uma
ameaga tdo significativa para a natureza humana no século XXI quanto foi o
capitalismo industrial para 0 mundo natural nos séculos X1X e XX; 6. A origem de
um novo poder instrumentario que reivindica dominio sobre a sociedade e apresenta
desafios surpreendentes para a democracia de mercado; 7. Um movimento que visa
impor uma nova ordem coletiva baseada em certeza total; 8. Uma expropriacdo de
direitos humanos criticos que pode ser mais bem compreendida como um golpe vindo
de cima: uma destituicio da soberania dos individuos.®

As caracteristicas desse paradigma, nota-se, vdo muito além dos obstaculos a destruicédo
criativa. Zuboff fala, porém, sobre como as empresas do Vale do Silicio — referindo-se
principalmente as Big Techs com tal expresséo, assim como faz Morozov — se apropriaram da

ideia schumpeteriana e a distorceram, de maneira que “o credo da inovacgdo digital logo se
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transformou na linguagem da disrupgio e numa obsessdo com a rapidez”®’. Tantas mudangas,
tdo répidas e profundas, tornaram-se insustentaveis para o antigo sistema.

O capitalismo de vigilancia é uma expressao gque abarca os efeitos dos modelos de
negocio das Big Techs e apresenta como isso afeta sistematicamente a vida das pessoas e 0S
mercados digitais. As empresas captam e traduzem em dados as experiéncias vividas pelas
pessoas no ambiente digital, formando assim o Big Data, que € um enorme conjunto de
informacBes com grande volume, velocidade e variedade, com ativos informacionais que
excedem a capacidade de processamento convencional dos sistemas de banco de dados®®.
Manejar esse imenso conjunto, conferindo valor aos dados, exige técnicas proprias de
armazenamento, visualizacéo e analise®®, que implicam grandes estruturas com altas despesas.

A relevancia do Big Data, assim, vem do fato de que os dados gerados pelos usuarios
possuem natureza comportamental e, com o tratamento adequado, tornam-se preditivos. Dessa
forma, sdo computados em produtos de previsdo altamente lucrativos que antecipam as escolhas
dos usuérios com precisao. Os capitalistas de vigilancia — no caso, as Big Techs — comodificam
0 comportamento presente e futuro dos usuarios e os vendem no que Zuboff chama de mercados
de futuros comportamentais’®.

A Google foi pioneira no mercado de futuros comportamentais, tendo como principais
clientes os seus anunciantes. Em termos simples, a empresa observou que muitos dados
excedentes sobre a atividade dos usuarios eram produzidos a partir do uso de suas ferramentas
de busca, como efeitos colaterais. Esses dados, chamados de superavit comportamental por
Zuboff, informavam por exemplo sobre frequéncia e padrbes de pesquisa, cliques e tempos de
visualizagdo’. Sdo dados sutis, mas reveladores, e que, como visto, até hoje alimentam os
algoritmos das plataformas.

No inicio de suas opera¢oes, a Google utilizava tais dados para melhorar a prestacéo de

seus proprios servicos, aprimorando o mecanismo de busca. A partir de outubro de 2000, com

67 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do
poder. Traducdo de George Schlesinger. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2020. p. 66.

% MAURO, Andrea de; GRECO, Marco; GRIMALDI, Michele. What is big data? A consensual definition and a
review of key research topics. American Institute of Physics Conference Proceedings, v. 1644, n. 1, p. 97-104,
fev. 2015. Disponivel em: https://aip.scitation.org/doi/abs/10.1063/1.4907823. Acesso em: 05 out. 2022.

9 CHEN, Hsinchun; CHIANG, Roger H. L.; STOREY, Veda C. Business intelligence and analytics: From big
data to big impact. MIS Quarterly: Management Information Systems, v. 36, n. 4, p. 1165-1188, dez. 2012.
Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/41703503. Acesso em: 05 out. 2022.
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aimplementagio do Google AdWords’2 — hoje denominado apenas Google Ads —, a plataforma
passou a aproveitar o superavit comportamental coletado de cada vez mais usuérios, conforme
a internet foi se espalhando pelo mundo e os computadores passaram a compor ambientes ndo
sO dos escritorios, mas também dos lares.

Comecou a ser colocada em pratica uma operagdo patenteada pela Google, na qual o
superdvit comportamental passou a ser utilizado para organizar sua veiculacdo de anuncios.
Dessa maneira, a distribuicdo das propagandas deixou de ser aleatdria: 0s usuarios passaram a
ser atingidos por anuincios que se adequavam aos seus perfis e as suas necessidades, conforme
0 que era percebido a partir do tratamento dos dados que antes eram, de certa forma,
subutilizados. No rapido instante entre o clique para realizar uma busca no site e o carregamento
da tela com os resultados, o perfil do usuario é consultado — e atualizado — em tempo real, e 0s
anuncios mais pertinentes para persuadir aquele usuério especifico sdo escolhidos e adicionados
a pagina de resultados.

Esse mecanismo de escolha de anuncios chama-se Real Time Bidding (RTB), ou lance
em tempo real. A l6gica do RTB assemelha-se a de um leildo, em que a atencdo do usuario é
leiloada e quem faz os lances s@o os anunciantes. O pre¢o do anuncio varia de acordo com sua
posicao na pagina de resultados, bem como conforme os cliques que ele recebe’.

A operacdo tornou-se cada vez mais lucrativa, pois sua aplicacdo acabava aprimorando
seus préprios recursos: sempre que cada usuario utilizava a busca da Google, fornecia novos
dados, que eram tratados e guardados juntamente com os dados anteriormente fornecidos. Aos
poucos, perfis individualizados muito fiéis as pessoas dos usuarios foram sendo criados,
possibilitando a entrega de anuncios personalizados com muita eficiéncia. E assim, como o
retorno das buscas era sempre satisfatorio, ja que se adequavam a cada gosto, crenca e
necessidade captada a partir do superavit comportamental, a Google consolidou seu posto como
principal ferramenta de busca da internet.

Simultaneamente, o volume de dados gerados e coletados foi crescendo. 1sso ocorreu
na medida ndo apenas do aumento ao acesso a internet, mas também do desenvolvimento das
TICs, que passaram a ser capazes de detectar cada vez mais rastros deixados pelas pessoas no

ambiente digital, por menores que sejam. Toda agdo deixa um ‘“vestigio mais ou menos

2 GOOGLE Launches Self-Service Advertising Program. News from Google, Mountain View, 23 out. 2000.
News announcement.  Disponivel em:  http://googlepress.blogspot.com/2000/10/google-launches-self-
service.html. Acesso em: 05 out. 2022.

8 ANJOS, Lucas Costa dos. Can Law Ever Be Code? Beyond Google’s Algorithmic Black Box and Towards a
Right to Explanation. 306 f. 2021. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2021. p. 50. Disponivel em: http://hdl.handle.net/1843/38861. Acesso em: 05 out. 2022.
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explicito, suscetivel de ser capturado e recuperado”’* — chama-se cada unidade dessa de small
data”™. Todas as formas de comunicagdo, nesse sentido, deixam small data para tras: é
impossivel que alguém se comunigue sem deixar escapar um pouco de sua subjetividade para
0 ecossistema digital.

O termo big (grande) em Big Data (grandes dados), afinal, ndo remete apenas ao
tamanho do conjunto de dados, mas sobretudo a ubiquidade das fontes desses dados’®. N&o

faltam exemplos cotidianos da produc¢éo abundante de dados de todo tipo de natureza:

Agora, vocé esta muito atrasado para o trabalho. VVocé entra em seu carro e dirige até
0 escritério. Vocé comprou seu carro usado de um conhecido. Provavelmente, isso
nunca lhe passou pela sua cabega, mas acontece que essa pessoa tem acesso aos seus
dados, pois ela nunca desconectou o telefone dela do aplicativo do veiculo. Além
disso, a montadora de seu carro esta coletando todo tipo de dados sobre vocé — os
locais que vocé visita, a velocidade que vocé dirige, seu gosto musical, seus
movimentos oculares, se suas m&os estdo no volante, e até mesmo o seu peso é medido
pelo assento — que podem acabar nas mdos da sua seguradora, entre outros
interessados. [...]

Enquanto os dados do seu telefone estdo sendo aspirados, vocé entra no escritorio.
Um colega o cumprimenta e olha para o relégio, deixando claro que seu atraso esta
sendo observado. Vocé se senta em frente ao computador e tenta inalar
profundamente, mas perde o folego ao ver centenas de e-mails néo lidos. [...]

[Ha] um e-mail de sua marca de sapatos favorita. Vocé pode pensar que é inofensivo
para sua privacidade receber e-mails, mas cerca de 70% dos e-mails comerciais e 40%
de todos os e-mails contém rastreadores. A abertura de um e-mail permite a terceiros
rastred-lo através da web e identificad-lo como um Unico usuério através de diferentes
dispositivos. [...]

O préximo e-mail é de seu irmdo. Ele usou o seu endere¢o de e-mail corporativo
mesmo que vocé tenha lhe pedido para que ndo o fizesse. Os empregadores, incluindo
as universidades, tém acesso a seus e-mails —um motivo, entre outros, para hunca usar
0 seu e-mail profissional para fins pessoais. No e-mail, seu irméo avisa que recebeu
um Kit de teste genético como presente de aniversario, foi em frente e se testou. Vocé
pode ficar feliz em saber, escreve ele, que nossa familia é 25% italiana. A ma noticia
é que ele tem 30% de chance de contrair doencas cardiacas; ja que ele é seu irméo,
isso provavelmente se aplica a vocé também. Vocé responde: “gostaria que vocé
tivesse pedido meu consentimento. Esses sdo meus genes também, e os do meu filho”.
[...] Preocupado com seus dados genéticos, vocé conferiu a politica da privacidade da
empresa que seu irmdo utilizou. Vocé ndo gosta do que viu. As empresas de testes
genéticos podem reivindicar a propriedade da amostra de DNA que vocé lhes envia e
usé-la da maneira que quiserem.”

4 BRUNO, Fernanda. Rastros digitais sob a perspectiva da teoria ator-rede. Revista Famecos, v. 19, n. 3, p. 681-
704, set./dez. 2012. Disponivel em: https://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/revistafamecos/article/vi
ew/12893. Acesso em: 05 out. 2022.

5 ZUBOFF, Shoshana. Big Other: capitalismo de vigilancia e perspectivas para uma civilizagdo de informag&o.
In: BRUNO, Fernanda et al (Org.). Tecnopoliticas da vigilancia: perspectivas da margem. Traducao de Heloisa
Cardoso Mourdo et al. Sdo Paulo: Boitempo, 2018. p. 17-68.
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Esses e muitos outros exemplos apresentados pela mexicana Carissa Véliz demonstram
o0 atual cenario da economia orientada por dados, fortemente impulsionada pela Google por
meio do seu modelo de aproveitamento do superavit comportamental. A empresa segue
liderando 0 mercado mundial de andncios online, sendo que mais de 80% da receita da Alphabet
é oriunda do Google Ads — isso correspondeu a 147 bilnhdes de ddlares em 202078, Contudo,
como Visto, essa logica foi incorporada por diversos modelos de negdcio, ainda que a operagédo
da propria Google seja exclusiva em seus procedimentos internos’.

Na definicdo cléssica do capitalismo, o processo que consome a forca de trabalho é o
mesmo que produz a mercadoria e 0 mais-valor. A mais-valia nada mais é do que a diferenca
entre o valor final de uma mercadoria e o valor gasto pelo capitalista durante o processo de
producdo, considerando os préprios meios de producdo, as matérias-primas e a forca de
trabalho®. No capitalismo de vigilancia, as plataformas geram mais-valor a partir da
apropriacdo do superavit comportamental. Da mesma forma como, para Marx, hd uma diferenca
significativa entre o que a forca de trabalho cria e o que a mesma forca de trabalho recebe®:;
para Zuboff, ha uma diferenca econémica entre o que o usudario fornece ao utilizar servigos
digitais e o que ele recebe desses servicos®. Os dados produzidos colateralmente pela atividade
dos usuarios ttm um alto valor econdmico explorado pelas plataformas, mas os usuarios

ignoram a diferenca entre o que fornecem e o que recebem, assim como os trabalhadores

maio 2012; ENGLEHARDT, Steven; HAN, Jeffrey; NARAYANAN, Arvind. | never signed up for this!: Privacy
implications of email tracking. Proceedings on Privacy Enhancing Technologies, v. 1, 2018, p. 1-18;
MERCHANT, Brian. How email open tracking quietly took over the web. Wired, 11 dez. 2017; SANGHANI,
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BROWN, Kristen V. What DNA testing companies’ terrifying privacy policies actually mean. Gizmodo, 18 out.
2017.
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desconhecem a diferenca entre 0 que geram para o capitalista e 0 que recebem como
contraprestagéo ao seu trabalho.

Assim, a Google esta para o capitalismo de vigilancia da mesma forma como a General
Motors esté para o capitalismo gerencial. A vigilancia torna-se fundamental para obter lucro,
preenchendo “um vacuo da acumulacio capitalista ao formular um mercado sem precedentes’5?
— mercado que antes sequer existia, mas que atualmente parece compor uma realidade
inescapavel, dada a sua forca. Apesar disso, nota-se que o capitalismo de vigilancia ndo é uma
consequéncia necessaria do desenvolvimento das TICs, mas sim o resultado de uma série de
decises tomadas por pessoas especificas em contextos especificos®. A exploragio do superavit
comportamental, sem que 0s usuarios pudessem evita-la ou participar dos lucros provenientes
do tratamento de seus préprios dados, foi uma escolha.

Com o crescimento da plataformizacdo e da economia orientada por dados, demais
agentes econdmicos foram também incorporando os mecanismos do capitalismo de vigilancia,
e o tratamento de dados tornou-se o centro de negdcios baseados na internet de modo geral.
Segmentos como os de salde, educacdo, alimentacdo, seguros, moda, e diversos outros setores
de bens e servicos®, passaram a atuar também como mercados de futuros comportamentais.

A propria ideia de vigilancia transformou-se bastante nos ultimos anos. Passou-se de
uma sociedade disciplinar, focaultiana, em que o poder necessitava de estruturas fechadas para
se impor, para a sociedade de controle, deleuziana, em que o poder opera com maior
flexibilidade e em meios sociais menos organizados. Na sociedade de controle, assim, o poder
passa de centrado e hierarquico para difuso e ilocalizavel®. Isso ocorre gragas as TICs, que
permitem a execucdo da vigilancia como um “processo reticular, espraiado e diversificado,
pleno de ambiguidades, que ndo se confunde com a ideia de uma vigilancia homogénea, sem

arestas nem conflitos” cujas transformagdes ocorrem “ndo tanto na intensidade da vigilancia,

8 FORNASIER, Mateus de Oliveira; KNEBEL, Noberto Milton Paiva. O titular de dados como sujeito de direito
no capitalismo de vigilancia e mercantilizagdo dos dados na Lei Geral de Protecdo de Dados. Revista Direito e
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mas no seu modo de funcionamento, [...] em muitos aspectos bastante distanciado do modelo
panéptico™®’.

A propdsito, o panoptico é a mais conhecida referéncia arquitetonica e filosofica acerca
davigilancia. Tendo sido projetado pelo fildsofo inglés Jeremy Bentham ainda no século X VI,
trata-se de um prédio circular, com celas distribuidas pelos seus andares, e um espagco com uma
torre ao centro, onde ficam um ou mais inspetores. Da torre, é possivel observar todas as celas,
mas das celas ndo se enxerga o interior da torre®e,

Seu principio € simples: vigiar todos a todo o tempo é necessario, porém impossivel;
por isso, a estrutura panodptica permite que a pessoa vigiada pense que esta sendo observada
pela presenca ostensiva e constante da torre central, ainda que o inspetor ndo esteja voltado para
janela alguma. Assim, ndo hd uma correspondéncia entre ver e ser visto, mas a mera
possibilidade de estar sendo vigiado ja basta para que a pessoa na cela seja constrangida e torne-
se aquiescente com relagdo as normas ao seu entorno.

O pandptico tende a ser analisado ndo como um projeto fisico exequivel, mas como um
exercicio filosofico®®. Esse exercicio hoje é desafiado pela ubiquidade que marca a vigilancia
profundamente, pois da mesma forma como o poder deixa a figura da torre central e se espalha,
ele também se torna mais dificil de enxergar, ao ponto em que os vigiados até se esquecem
dessa sua condicdo. Vive-se a era da tecnologia calma, que integra o cotidiano social de maneira
tdo natural que se torna praticamente invisivel, sem requerer a atencdo do usuéario o tempo todo
para funcionar®®. O que se tem é uma verdadeira cultura de vigilancia®, em que o poder é
deslocado da figura central do Estado e torna-se um modo de vida®, promovido ndo s6 por
agentes estatais, mas sobretudo por agentes privados.

O atual paradigma do capitalismo de vigilancia diferencia-se do modelo pandptico

principalmente porque o projeto de Bentham possui uma relagéo intrinseca com o espaco fisico,

8 BRUNO, Fernanda. Maquinas de ver, modos de ser: Vigilancia, tecnologia e subjetividade. Porto Alegre:
Sulina, 2013. p. 25.

8 BENTHAM, Jeremy. O panoptico ou a casa de inspe¢do. Traducdo de Tomaz Tadeu. In: TADEU, Tomaz (Org.).
O Panoptico. 2. ed. Belo Horizonte: Auténtica, 2008. p. 13-88.

8 WERRETT, Simon. Potemkim e o Pandptico: Samuel Bentham e a arquitetura do absolutismo na RUssia do
século XVIII. Tradugdo de Tomaz Tadeu. In: TADEU, Tomaz (Org.). O Panodptico. 2. ed. Belo Horizonte:
Auténtica, 2008. p. 173-201.
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de maneira que determinados comportamentos poderiam ser induzidos a quem estivesse
inserido no espaco, mas abandonados assim que 0s sujeitos se retirassem. De fato, isso esta de
acordo com a “coer¢do ininterrupta, constante, que vela sobre os processos da atividade mais
que sobre seu resultado e se exerce de acordo com uma codifica¢do que esquadrinha ao maximo

93 que Foucault apresentou como necessaria para docilizar

0 tempo, 0s espacos, 0s movimentos
0s vigiados.

Na vigilancia ubiqua descrita por Zuboff, os mecanismos de controle e comodificacdo
do comportamento humano sdo mais sofisticados, e independem de espacos fisicos para
acontecer. Assim, ndo é mais verdadeira a premissa panoptica de que é impossivel vigiar todos
0s sujeitos o tempo todo, nem a de que os comportamentos sdo induzidos pelo sentimento de
observacao. A vigilancia ocorre por meio de softwares imateriais, invisiveis e intangiveis por
sua propria natureza®®, ainda que existam interfaces para sua utilizac3o.

Desse modo, as sociedades imergem cada vez mais profundamente no plano digital,
tornando a internet e o tratamento de dados elementos fundamentais para a concretizacdo de
direitos humanos, como 0 acesso a saude e a educacdo; para o funcionamento adequado de
instituicGes e empresas, possibilitando o trabalho e 0 comércio; e mesmo para que as pessoas
possam desfrutar de lazer e interacdo social. Com efeito, a “[...] dependéncia social esta no
cerne do projeto de vigilancia. Necessidades fortemente sentidas como essenciais para uma vida
mais eficaz se opdem a inclinagdo para resistir ao projeto de vigilancia”®.

Para que as pessoas possam desfrutar dos beneficios da internet, ou mesmo para terem
acesso as suas garantias enquanto sujeitos de direito, devem se sujeitar a l6gica das plataformas
e seus respectivos tratamentos de dados, ainda que discordem delas — ou simplesmente ignorem
seus termos. Essa perda de privacidade e de agéncia sobre as proprias escolhas tem suas raizes
na visdo otimista, e ha muito ultrapassada, de que o desenvolvimento das TICs, notadamente
da internet, levaria a inclusdo, ao compartilhamento do saber e ao fortalecimento da
democracia®®.

Tal visdo confere a internet uma neutralidade muito maior do que ela de fato tem, quase

elevando-a a uma posicao de intocavel pelas vicissitudes da geopolitica, das crises sociais e
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Vozes, 1987. p. 164.

% ACCOTO, Cosimo. O mundo dado: cinco breves ligdes de filosofia digital. Traduc&o de Eliete da Silva Pereira.
Sdo Paulo: Paulus, 2020.

% ZUBOFF, Shoshana. Big Other: capitalismo de vigilancia e perspectivas para uma civilizagéo de informagéo.
In: BRUNO, Fernanda et al (Org.). Tecnopoliticas da vigilancia: perspectivas da margem. Tradugdo de Heloisa
Cardoso Mourdo et al. Sdo Paulo: Boitempo, 2018. p. 53.

% BRIGGS, Asa; BURKE, Peter. Uma historia social da midia: de Gutenberg a internet. 3. ed. Traducdo de
Maria Carmelita Padua Dias. Rio de Janeiro: Zahar, 2016.
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econdmicas, do movimento do capital. Assim o capitalismo de vigilancia encontrou espaco para
se desenvolver, aproveitando que o Big Data, enquanto mecanismo funcionando a seu favor,
“consegue estender o escopo da vigilancia ao cooptar os individuos para que na pratica a
vigilancia ocorra dentro de suas proprias vidas privadas”, de tal maneira que “as fronteiras entre
a vigilancia e o sujeito vigiado tornam-se indistintas”®’.

Resultam disso graves prejuizos para a privacidade e a autodeterminagdo das vontades
de cada pessoa vigiada — isto €, cada pessoa que de qualquer maneira fornece seus dados e se
submete as consequéncias do tratamento de dados das empresas, especialmente das Big Techs,
que sdo as grandes mediadoras do trafego de dados. Cada vez mais, a vida dos individuos passa
a ser orientada conforme os interesses de terceiros, deteriorando a autonomia pessoal®. De fato,
esse novo paradigma é caracterizado também pelas transformacdes ocorridas no intimo das

pessoas, tamanho € o impacto das TICs na vida humana.

3.3 Digitalizacdo do ser

A ideia de que o ser humano possui uma parte tangivel e outra intangivel ndo é nova.
Platdo via 0 homem como o conjunto de corpo e alma, e a realidade composta pelo mundo das
sensacOes e 0 mundo das ideias. Para o filésofo, ainda, a alma e as ideias seriam superiores: nas
relacBes entre ser humano e cosmos, a moralidade, o verdadeiro conhecimento e o sentido da
vida estdo sempre localizados no plano intangivel®®.

Essa nocdo compBe uma das bases da filosofia ocidental, portanto ainda esta muito
presente nas discussdes atuais sobre o ser humano. Em um mundo repleto da forca das TICs,
essa dualidade entre terreno e etéreo ganha novos sentidos. O mundo digital ndo € palpavel, e
por isso a vivéncia digital é como virtual. A polissemia do termo, contudo, da margem para a

confusao:

Na acepcdo filosofica, é virtual aquilo que existe apenas em poténcia e ndo em ato, o
campo de forcas e de problemas que tende a resolver-se em uma atualizacdo. [...] Mas
no uso corrente, a palavra virtual € muitas vezes empregada para significar a

% Traducéo livre. No original: “Big Data succeeds in extending the scope of surveillance by co-opting individuals
into the de facto surveillance of their own private lives. [...] the boundaries between surveillance and the surveilled
subject become blurred.” BALL, Kristie; WEBSTER, William. Big Data and surveillance: Hype, commercial
logics and new intimate spheres. Big Data & Society, v. 7, n. 1, p. 1-5, jan./jun. 2020. Disponivel em:
https://journals.sagepub.com/d0i/10.1177/2053951720925853. Acesso em: 05 out. 2022.

% MITTELSTADT, Brent Daniel et al. The ethics of algorithms: Mapping the debate. Big Data & Society, p. 1-
21, dez. 2016. Disponivel em: https://journals.sagepub.com/doi/full/10.1177/2053951716679679. Acesso em: 05
out. 2022.
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irrealidade — enquanto a "realidade" pressupde uma efetivacdo material, uma presenca
tangivel.?%

Quando uma pessoa, uma coletividade, um ato, uma informacao se virtualizam, eles
se tornam “ndo-presentes”, se desterritorializam. Uma espécie de desengate os separa
do espaco fisico ou geografico ordinarios e da temporalidade do relégio e do
calendério. E verdade que ndo sdo totalmente independentes do espaco-tempo de
referéncia, uma vez que devem sempre se inserir em suportes fisicos e se atualizar
aqui ou alhures, agora ou mais tarde. No entanto, a virtualizacdo Ihes fez tomar a
tangente. 10!

Para Pierre Lévy, assim, o possivel evolui para o real, bem como o virtual evolui para o
atual. O virtual é real, mas encontra-se em um nivel do espacgo-tempo diferente daquele em que
se encontra o atual. Um exemplo famoso apresentado pelo filésofo francés é o da semente, que
assim se apresenta atualmente, mas virtualmente é uma arvore'®2,

Nesse sentido, o ser humano é, virtualmente, muitas coisas. Para Platdo, o homem serd
virtuoso se sua alma for bem educada, e perverso se ela for mal educada'®. O ser humano se
coloca no mundo como processo, em um “eterno advento” cuja “[...] existéncia se manifesta,
assim, ndo simplesmente como um fato, mas como uma tarefa, como uma permanente
interpelagio a ele mesmo”®, cheio de virtualidades constantes.

Ao mesmo tempo, em uma realidade hiperconectada, a informacao é fenémeno e objeto
classificado como imaterial; algo real, mas desprendido do aqui e do agora. Lévy, porém,
observa que a informacao ndo pode ser concebida sem seu suporte — o software ndo subsiste na
falta do hardware. “Para tentar escapar da dicotomia material-imaterial, Lévy aponta que a
informacdo e o conhecimento sdo desterritorializados, ndo imateriais. Eles sdo da ordem do
acontecimento ou do processo”!%, aproximando-se, assim, do proprio ser humano.

Na infosfera, em verdade, o ser humano é um ser informacional, e talvez por isso seja
tdo dificil resistir individualmente a l6gica do capitalismo de vigilancia — afinal, como resistir
aos fluxos que conversam com sua propria natureza? O eu (self) dos sujeitos nunca havia
conhecido tecnologias tdo poderosas como as TICs, que promovem modificacBes radicais —

uma verdadeira reontologizagdo — das possibilidades de produc&o de si mesmo (self-poiesis)*.

100 | EVY, Pierre. Cibercultura. 2. ed. Tradugéo de Carlos Irineu da Costa. S&o Paulo: Editora 34, 2000. p. 47.
101 | EVY, Pierre. O que € o virtual?. 2. ed. Traducio de Paulo Neves. Sio Paulo: Editora 34, 2011. p. 16 et seq.
102 | EVY, Pierre. Becoming virtual: reality in the digital age. Tradug&o de Robert Bononno. New York: Plenum
Trade, 1998.

103 PAVIANI, Jayme. Platéo e a Educagédo. Belo Horizonte: Auténtica, 2008.

104 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo. Tépicos sobre dialética. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1997. p. 9.

105 GALVAO, Cleyton Leandro. Os sentidos do termo virtual em Pierre Lévy. LOGEION: Filosofia da
informag¢do, Rio de Janeiro, v. 3, n. 1, p. 108-120, set/mar. 2017. p. 111. Disponivel em:
https://revista.ibict.br/fiinf/article/view/3013. Acesso em: 05. out. 2022.
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As transformacoes vividas pelo self fazem com que tudo seja percebido de maneira
diferente pelo sujeito, e com que o sujeito se coloque de maneira diferente no mundo. A
identidade e a representacao de si mesmo, esta relacionada a autoimagem, sao elementos que
constituem a ideia que o ser humano tem de si mesmo’. Essa é a primeira camada do ser com
relacdo a si proprio; indo além, chega-se a camada do eu social, que engloba a maneira como o
sujeito se apresenta para os outros e a forma como o ambiente ao seu redor influencia sua
identidade e sua autoimagem!®. Nota-se como o individuo e o ambiente ao seu redor se
influenciam mutuamente.

A filosofia da informagdo de Luciano Floridi, ao reconhecer a infosfera e as
transformac6es ontoldgicas que a acompanham, implica o reconhecimento da transformacéo do
individuo, visto que o ambiente mudou radicalmente'®. O self, ao adaptar-se para as condicdes
de uma realidade que é formada ndo mais apenas pelo analégico, mas também pelo digital,
passa a incorporar linguagens, dimensdes e modos de ser do digital. Tempo, lugar e corpo se
alteram — retomando a virtualizagdo de Lévy*'°, é possivel dizer que o self se desterritorializa e
destemporaliza, funcionando no espaco da infosfera e no tempo da hiper-historia.

A hiper-historia é um momento no qual as TICs “ndo sdo apenas importantes, mas
constituem condicGes essenciais para a manutencédo e o desenvolvimento do bem-estar social e
pessoal nas sociedades contemporaneas”'!. A infosfera, afinal, ¢ um conceito que s6 faz
sentido a partir da imprescindibilidade das TICs, quando se passa da escassez para a abundancia
de informacdo, bem como da primazia das entidades para a primazia das interacdes; e quando
se enfraquecem as distingdes entre fisico e digital, e entre humano, méaquina e natureza'*2.

A grande questdo da digitalizacdo do ser consiste no fato de as pessoas ndo terem
somente seus habitos impactados pelas TICs, mas sobretudo sua formacdo mais intima,
ontologicamente. Nunca se esta plenamente offline; estar conectado a vida significa também
estar conectado a rede, e por isso o estado de vivéncia das pessoas atualmente é o onlife, em

que online e offline se misturam. A davida que aflige a humanidade em busca de sua identidade
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— quem sou eu? — ndo perde relevancia, mas é possivel atualizd-la: “Quem somos nés, quem
nos tornamos e quem poderemos ser se estivermos cada vez mais na infosfera?”113,

Faz-se aqui uma breve e importante ressalva: ao mesmo tempo em que as TICs
promovem transformacdes sem precedentes, a desigualdade social e a exclusdo digital
continuam existindo. A infosfera ndo surge livre dos vicios que j& marcavam a sociedade antes
mesmo do réadio, ou da televisao, ou dos computadores. Floridi reconhece que a exclusdo digital
amplia as marginalizagdes sociais, “[...] gerando novas formas de discriminagdo entre aqueles
que podem ser habitantes da infosfera e aqueles que nao podem, entre internos e externos, entre
ricos e pobres em informagio”!4,

Entende-se que, apesar de nem todos poderem desfrutar dos beneficios da vivéncia na
infosfera, todos estdo sujeitos aos riscos criados ou aumentados por essa nova configuracdo da
realidade, devido a distribuicdo dos riscos — estes que sdo distribuidos de maneira bem mais
coletiva e menos controlavel do que ocorria na sociedade industrial*'®. De fato, “[0] verdadeiro
acesso a hiper-historia é, ainda hoje, restrito as nacbes do Norte global e a parcelas
relativamente privilegiadas das populacdes das demais localidades do globo”'®, mas o
potencial negativo da consolidacdo da infosfera, considerando o capitalismo de vigilancia como
0 modelo de produ¢do que a acompanha, afeta também os digitalmente marginalizados.

As transformacdes ontoldgicas promovidas pelas TICs, afinal, ndo repercutem somente
na superficie: alteram-se a infraestrutura e a superestrutura, as dindmicas de poder, as relacdes
sociais, e também o individuo, pressionado por todo o seu entorno. A self-poiesis se desenrola
considerando as peculiaridades do ambiente, que foi reajustado pela infosfera, ainda que o self
ndo tenha contato direto e aprofundado com TICs e midias sociais cotidianamente e nao se
encaixe na infosfera. Por isso, entende-se que a revolucédo das TICs € tdo poderosa, e concorda-
se com Floridi quando o filésofo propGe transformacdes ontoldgicas: o impacto das TICs nao
pode ser humanamente processado pelos mesmos parametros que processaram as demais

inovacdes tecnoldgicas ao longo da historia, por mais que tenham sido revolucionarias.

113 Tradug&o livre. No original: “Who are we, who do we become, and who could we be, once we increasingly
spend our time in the infosphere?”. FLORIDI, Luciano. The fourth revolution: How the infosphere is reshaping
human reality. Oxford: Oxford University Press, 2014. p. 94.
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poor”. FLORIDI, Luciano (Ed.). The Cambridge Handbook of Information and Computer Ethics. Cambridge:
Cambridge University Press, 2010. p. 9.
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As mudancas atuais ndo sédo meras repeticdes do passado, pois sdo mais arrebatadoras;
tentar compreendé-las nos moldes das demais revolugdes midiaticas pode levar ao erro de

normalizar o anormal*'’.

Os diferentes tipos de conexdes e as diferentes formas de percepcdo que hoje se
estendem além dos limites da tecnologia, alcangando florestas, o fundo do mar, outros
planetas e estrelas exprimem as formas de outro tipo de ecologia e de uma condicao
habitativa que ndo estd mais limitada a uma rede de informac@es transmitidas pelo
computador. A Internet ndo € mais uma rede técnica e ndo é mais apenas uma rede de
pessoas e cidaddos: deparamo-nos com o advento de uma nova conexdo planetaria,
mas diferente daquela que unia o conhecimento da inteligéncia humana ao mundo,
como elaborada pela obra de P. Lévy. As novas formas de conexdo que foram
estabelecidas nas ultimas geracdes de redes e que estdo digitalizando a biosfera estéo
nos transformando, de cidaddos de paises, cidades e na¢des, a cidaddos da galaxia de
bits. 118

E pensando nessas novas formas de ser e de se conectar que, ao refletir sobre a natureza
informacional da identidade humana®'®, Luciano Floridi evoca obra de Plutarco de Queroneia,
escritor e filésofo grego que viveu nos seculos | e Il em uma Grécia comandada pelos
romanos*?°, Floridi retoma a narracio da vida de Teseu'?!, em que o problema da identidade é
apresentado em forma de paradoxo.

Apds uma longa viagem até Creta, Teseu volta para Atenas a bordo de seu navio. A
embarcacao, que contava com trinta remos, foi preservada pelos atenienses por muitos anos;
sempre que alguma parte estragava ou apodrecia, a madeira velha era substituida por uma nova.
Para preserva-la por tanto tempo, tantas substituicbes foram necessarias que se chegou a um
ponto em gque mal havia material original na embarcacdo, embora a forma do navio fosse a
mesma. Com isso, surgiu a davida: aquele era de fato o mesmo navio utilizado por Teseu ou
era um navio diferente, embora igual ao de Teseu? A troca das madeiras acabou resultando em
uma embarcacéo totalmente nova?

E se, ao invés de madeira, os atenienses utilizassem outro material, como o aluminio?
Seria 0 mesmo navio, desde que a forma original fosse respeitada? Para além disso, e se as

madeiras velhas, retiradas da embarcacéo original, tivessem sido utilizadas para construir um

117 ZUBOFF, Shoshana. A era do capitalismo de vigilancia: a luta por um futuro humano na nova fronteira do
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navio idéntico ao de Teseu, na medida em que era necessario retirad-las? Qual seria o navio de
Teseu: o restaurado ou o construido? Poderiam existir dois navios de Teseu?

Esse paradoxo € bem utilizado por Floridi para expressar o problema da identidade
onlife, sobretudo se considerados os perfis construidos pelos sujeitos em seus perfis de midias
sociais — ou mesmo os perfis construidos para 0s sujeitos, como € o caso dos perfis criados a
partir do tratamento de seus dados pessoais, que correspondem as pessoas e acabam
influenciando seus comportamentos e processos de escolha'??. Tantas identidades referentes a
uma mesma pessoa interagem nas infosfera incessantemente, e suas particulas funcionam como
novos pedagos de madeira do navio de Teseu!?. Sdo componentes do sujeito, mas ndo fazem
parte de sua composi¢do original — entdo sdo e ndo sao o sujeito ao mesmo tempo. H& duas,
trés, quatro, etc. versdes do mesmo sujeito, com diferentes elementos, espalhadas pelo
ecossistema da infosfera, mas ele é um so.

Refletir sobre a natureza do ser humano é tarefa instigante, e inimeras perguntas podem
surgir nesse exercicio filoséfico. O cerne da questdo, ao examinar o self digital enquanto parte
da identidade do sujeito, é pensar no que poderia manter o self e o self digital unidos, como um
sistema, permitindo com que coexistam em um mesmo ser. E assim que se entende que o sujeito
é o seu perfil no Instagram, ao mesmo tempo em que ndo é. Tudo depende da forma como se
enxerga o sujeito, com base em uma metodologia de construcionismo epistémico®?* apresentada
por Floridi: toda anélise deve ser feita de acordo com o nivel de abstracdo em que se encontra
0 objeto. A correta utilizacdo desse método alcanca o pluralismo, mas nédo o relativismo. Isto é,
analisa-se 0 objeto sob prismas diferentes, e ndo € formada uma concep¢éo Unica a seu respeito;
ao mesmo tempo, também nédo se formam perspectivas infinitas — mesmo porque os niveis de
abstracdo sdo limitados e seguem condi¢cdes minimas para serem considerados. Trata-se de uma
andlise relacional.

O ser humano, em sua complexidade, pode ser descrito e analisado de muitas formas.

No nivel bioldgico, faz sentido utilizar certas categorias: 6rgaos, tecidos, sistemas, etc. S&o

122 Exemplo interessante sobre isso é referente aos shadow profiles, que abordei brevemente em SILVA, Pietra
Vaz Didgenes da. O fim do sumico: o pandptico, a vigilancia e a exposi¢do ininterrupta. In: ALVES, Marco
Antdnio Sousa; CUPELLO, Priscila Céspede; PRADO, Hugo Aradjo. (Org.). SIGA-UFMG: Algoritmos,
vigilancia e desinformacéo. led.Belo Horizonte: Skema Business School, 2022, v. 14, p. 12-19. E-book. Cf.
também SOUZA, Renata Diniz de. Are your friends your worst enemies? Shadow profile e o risco que ele
representa para a protecao de dados pessoais. In: PARENTONI, Leonardo (Coord.). FERRARI, Giovanni Carlo
Batista; FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura; ALVES, Tarik César Oliveira e (Orgs.). Direito, tecnologia
e inovacgdo: Estudos de casos. v. 4. Belo Horizonte: Centro DTIBR, 2022. p. 145-164. E-book.
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Oxford University Press, 2019.
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categorias significativas para esse nivel, mas ndo fazem sentido se transpostas para o nivel de
abstracdo do ser humano enquanto ser social, 0 que exigiria outras categorias, como raca,
religido, politica, etc. Para alcancar o self digital do ser humano, assim, € preciso utilizar o nivel
de abstracdo adequado, em que haja uma interface com a vivéncia do ser no digital.

A necessaria existéncia humana em diferentes niveis de abstracdo, no contexto da
infosfera, possui intima relacdo com a plataformizagdo e com os sistemas ubiquos de vigilancia
digital. A transformacéo ontoldgica ocorre pois, em meio a um ecossistema tdo interativo, o ser
experiencia todo o seu viver de outra maneira, “ndo mais apenas dependente e condicionado
pelo ar, pela agua, pela matérias-primas, como sempre foi, mas também vinculado a softwares,

algoritmos, dados, sensores, fluxos informativos e dispositivos”*?°.

Em suma, a re-ontologizacdo é um processo de ordem fenoménica, que altera o modo
como percebemos 0 mundo, mas ndo a natureza Gltima da realidade. Para empregar a
terminologia kantiana, esse processo nao atinge o nivel numénico, da coisa em si, mas
apenas 0 modo como agentes epistémicos experienciam o mundo. O fendmeno,
convem recordar, remete aquilo que se mostra, que aparece como objeto de uma
experiéncia possivel. O que conta como realidade néo é a descri¢io da natureza do
real, mas a experiéncia da realidade. Em outras palavras, a questdo ndo é o que 0
mundo é, mas sim como nés o conhecemos e experienciamos. %8

A experiéncia da realidade na infosfera faz com que o self, de maneira geral, ganhe
conotacdo informacional. Atividades, narrativas, fluxos de consciéncia: tudo o que é vivido por
determinado agente epistémico, em determinado nivel de abstracdo, forma um conjunto
informacional que nada mais é do que a identidade do ser. Essa semantizacdo da realidade €
fruto da adaptacdo humana ao ambiente informacional.'?’

Os processos humanos ndo mais podem ser compreendidos fora do alcance da cultura
digital. Emerge uma nova arquitetura comunicativa, com elementos diferentes dos tradicionais
emissores e receptores das mensagens'?®, e até mesmo a passagem do tempo é vista de maneira

diversa, dada a resiliéncia do digital, que pode desatualizar-se e obsolescer, mas néo
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envelhecer'?®, Floridi vé o tempo das T1Cs como um tempo-irreal (unreal-time), que é mediado
pela propria tecnologia e pode ser vivenciado ao vivo, como tempo-real (real-time), quando ha

uma laténcia baixa na interaco entre sujeito e tecnologia**

. A laténcia € o intervalo entre acéo
e reacdo — no caso, entre saida e chegada de informacéo. Esse entendimento confere uma nova
camada na ideia de Lévy de que a informacdo é da ordem do processo: ela é destemporalizada
do ponto de vista social, mas tem seu préprio tempo conforme seus processos, que, por sua vez,
sdo retemporalizados a partir do conceito de laténcia.

O aumento da velocidade do tempo ¢ uma dificuldade que ja existia, mas que a
revolugdo informacional catalisou. O tempo da informagdo, com o suporte das TICs e 0s
investimentos das Big Techs, disparou na frente do tempo das pessoas, da natureza e do direito.
Todos tentam em vdo acompanhar a informacao; ela é rapida demais. Ainda assim, a realidade,
material ou imaterial, também é informacional, e por isso a marcha da informacéo ndo pode ser
ignorada. A discronia que surge desse conjunto de tempos descombinados?®! afeta as sociedades
e também os selfs que, em suas individualidades, sentem o descompasso entre os fragmentos
do tempo contemporaneo. A angustia oriunda da incapacidade de acompanhar a informacao
também faz parte do problema da identidade onlife, tanto que uma forma expressdo da
ansiedade tem sido observada: trata-se do fear of missing out (FOMO), que significa 0 medo
de se estar perdendo algo — geralmente uma experiéncia social ou um compartilhamento de
informagéo nas redes!®2,

A discronia exacerbada no tempo é um dos elementos que torna mais evidente que as
transformacdes promovidas pelas TICs sdo muito mais impactantes do que aquelas realizadas
pelo radio, pela televisdo; enfim, pelo boom das midias de massa®*®. Tudo isso leva a crescentes
preocupacOes, ensejando a busca por mecanismos de compreensdo e controle dos novos
fendmenos. Por sua prépria natureza, o direito, regulador das sociedades por exceléncia, esta

no centro desse movimento.
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4 AJUSTANDO AS LENTES DA TEORIA DA LEGISLACAO

Historicamente, a primazia da normatizacdo das relacdes sociais e econdmicas foi
conferida ao direito, que passou da criacdo de solucdes ocasionais para conflitos para o
estabelecimento institucional calcado na forga do aparato do Estado. A seguranca juridica
demandada pelas novas transa¢fes econdmicas exigiu um maior nivel de racionalidade para as
normas do direito, destacando-as em meio as demais normas pela adequagdo “em face do
procedimento probatdrio racional exigido pelos casos concretos cada vez mais complexos e
pela economia crescentemente racionalizada”!3,

Ocorre que o desenvolvimento do direito ndo se deu de forma autbnoma, mas sim
subordinada aos interesses econdémicos dominantes!®. Simultaneamente, sua racionalidade
I6gico-formal foi sendo aprimorada, realgando sua diferenga perante as demais normatividades.
Com efeito, a racionalidade do direito — ou, mais especificamente, daqueles que produzem o
direito —, era o principal fator de legitimidade da lei no Estado moderno®3.

Tal legitimidade seria conferida antes mesmo da elaboracdo de atos normativos, por
meio de um consentimento que remete as teorias contratualistas: o Estado passa a ter uma
procuracdo em branco assinada pelo seu povo, a partir da qual a elaboracdo normativa é
legitimada aprioristicamente, desde que respeitada a sua estrutura de criacdo légica, formal e
racional. O legislador, representando o Estado, preenche o conteido da procuragcdo conforme
cria as normas que compdem aquele determinado ordenamento, ndo sendo possivel alegar
ilegitimidade apds a elaboracdo normativa. Critica-se esse consentimento contratualista que
torna a racionalidade legislativa implicita a prépria atividade de criacdo da lei, pois a
prescindibilidade de outras formas de legitimacao ou justificacdo levam a limitacdes crescentes
de liberdade, abrindo portas para o autoritarismo®®’.

A validacéo do direito pelo direito, sem a necessidade de fundamentos para além dos
termos do direito, é caracteristica das sociedades que Max Weber classifica como industriais

avancadas'®. E foi justamente isso o que predominou no século XX, marcado por guerras e
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atentados a dignidade humana que foram permitidos ou mesmo implementados por leis

consideradas legitimas simplesmente por terem sido criadas racionalmente, sem vicios formais.

Os sabios da Escola de Frankfurt argumentavam que o conflito entre logos e mythos
ndo poderia levar a terra prometida da liberdade, porque a razdo instrumental, uma
faceta da razdo da modernidade, se transformou em seu mito destrutivo. [...] A marcha
inexoravel da razdo e sua tentativa de pacificar as trés formas modernas de conflito,
conflito interno, com os outros e com a natureza, levaram a manipulacéo psicoldgica
e aos gulags, ao totalitarismo politico e a Auschwitz, e finalmente a bomba nuclear e
a catastrofe ecoldgica.®®

Tornou-se evidente que reduzir o direito a lei é insuficiente, conduzindo a reflexdes
sobre a legitimidade e a pretensdo de neutralidade do direito. A busca por fundamentos externos
ao direito e para o direito, entdo, escancarou a tensao entre a lei e a vontade popular. Em meio
a diversas respostas para essa crise, a Teoria da Legislacédo foi desenvolvida principalmente nos
paises franc6fonos da Europa. Uma possivel explicacdo para isso € o fato de a Franca ter sido
0 berco da Escola da Exegese, que influenciou suas adjacéncias na Europa continental. Tal
corrente conferia a palavra um sentido pleno, capaz de firmar ordem e previsibilidade em uma
realidade eivada por interesses'*®. A corrente acompanhava o movimento de codificacio para
sanar lacunas normativas e interpretar as normas em sua literalidade, por métodos I6gicos e
gramaticais, prezando pela vontade do legislador — que seria a vontade do povo*.

Olhando para todo esse cendrio, o jurista belga Luc J. Wintgens buscou atualizar o
conceito de soberania, revisitando a teoria contratualista por meio do que chama de
Legisprudéncia (Legisprudence). De acordo com o autor, os cidaddos ndo deveriam fornecer a
procuracao em branco para o Estado, recebendo liberdade de cima para baixo. Em detrimento
disso, os cidadaos devem “[trocar] concepgdes de liberdade por concepgdes sobre a liberdade
dentro de um contexto de justificagio”*?; melhor dizendo, a liberdade pode ser modulada por
meio da relacdo entre sujeito e Estado, mas ndo pode ser simplesmente formulada e imposta
por este perante aquele, e s6 devem ser reconhecidas as normas cuja cria¢do for devidamente

justificada. Isso porque qualquer norma, independentemente de seu conteudo, impacta a
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liberdade de seus destinatarios — seja a liberdade positiva, que se consubstancia na
autodeterminacéo, ou a liberdade negativa, que limita a autonomia®,
Assim explica Fabiana de Menezes Soares:
[...] um positivismo juridico que anule a exigéncia de conhecer e discutir os
fundamentos, que atribua a ciéncia uma funcdo meramente cognoscitiva do direito
posto, s6 é possivel considerando que valha a sua premissa de autoridade soberana,

fonte exclusiva. Porém estas, pretensdes tém seu sentido esvaziado diante de
circunstancias historicas de desfazimento ou enfraquecimento da soberania.'**

N&o se questiona o principio da legalidade, que &€ um preceito democréatico
fundamental para o bom funcionamento do direito, sendo relevante tanto para a introducgéo da
norma no ordenamento quanto para a sua aplicacdo na pratica. Wintgens constréi diagnéstico
e critica acerca do que chama de legalismo forte, em que “o poder legiferante apenas ¢ limitado
por aquilo que o préprio soberano estatui como normas obrigatorias que regem a producéo de
normas”*°, Dessa maneira, 0 pensamento fruto da discricionariedade do legislador, por mais
alheio que seja da realidade, ganha forma legal e passa a ser universalizavel'*®. O resultado
disso é um direito dotado de seguranca mas afastado da realidade, gerando problemas na
aplicacdo das normas.

O autor busca analisar a racionalidade envolvida na atividade legislativa, ou, “[...] mais
precisamente, do aspecto cognitivo do ponto de vista interno do legislador**’. E nesse sentido
que a “racionalidade na legislacdo, entdo, significa que o legislador faz mais do que apenas
promulgar, na forma de normas juridicas, suas proprias preferéncias subjetivas”8,

Em um contexto de legalismo forte, qualquer forma de teorizacdo sobre a legislagdo é

suprimida, pois o contetdo da lei é tido como uma escolha e, assim sendo, ndo ha como

143 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco (Orgs.). Dicionario de Politica.
Traducdo de Carmen C. Varriale et al. Coordenacdo de tradugdo de Jodo Ferreira. Revisdo geral de Jodo Ferreira
e Luis Guerreiro Pinto Cacais. 11. ed. v. 2. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998.

144 SOARES, Fabiana de Menezes. Teoria da Legislacdo: formagdo e conhecimento da lei na idade tecnolégica.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004. p. 131.

145 PRETE, Esther Kiilkamp Eyng. Efetividade dos direitos sociais e sua dimensdo econdmica: Relacdo entre
Lei, Incluséo e Prosperidade. 358 f. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2016. p. 250. Disponivel em: http://hdl.handle.net/1843/BUBD-AKMQEW. Acesso em:
05 out. 2022.

146 PRETE, Esther Kulkamp Eyng. Efetividade dos direitos sociais e sua dimensdo econdmica: Relagdo entre
Lei, Inclusdo e Prosperidade. 358 f. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2016. p. 250. Disponivel em: http://hdl.handle.net/1843/BUBD-AKMQEW. Acesso em:
05 out. 2022.

147 Traduc@o livre. No original: “[...] more precisely, with the cognitive aspect of the internal point of view of the
legislator”. WINTGENS, Luc J. Legisprudence: A New Theoretical Approach to Legislation. Oxford: Hart
Publishing, 2002. (European Academy of Legal Theory Series). p. 30.

148 Tradugdo livre. No original: “Rationality in legislation, then, means that the legislator does more than just is
promulgating, in the form of legal rules, his own subjective preferences.” WINTGENS, Luc J. Legisprudence: A
New Theoretical Approach to Legislation. Oxford: Hart Publishing, 2002. (European Academy of Legal Theory
Series). p. 30.



http://hdl.handle.net/1843/BUBD-AKMQEW
http://hdl.handle.net/1843/BUBD-AKMQEW

46

transforma-lo em objeto de estudo: ao menos a principio, escolhas sdo intimas, discricionarias
e ndo se subsumem a critérios objetivos. A Legisprudéncia é entdo apresentada por Wintgens
enguanto teoria racional da legislacao, atuando como um processo de ponderacéo das limitacdes
da liberdade, em que justificar a criagdo de qualquer norma é imprescindivel4°,

Existem principios para guiar a justificacdo da decisdo legislativa, considerando as
limitagBes na tomada de decisdo — inclusive a racionalidade limitada do legislador®®°, cuja
cognicdo é falivel por sua prépria natureza humana. O primeiro principio apresentado por
Wintgens € o da alternatividade, que indica que a autoridade estatal sé pode intervir se a
limitacdo externa da liberdade for — justificadamente — preferivel a limitacdo interna, quando a
interacdo social e comunicacional entre os sujeitos falha. E prioritaria, portanto, a limitacdo
oriunda dos proprios sujeitos, para que possam desfrutar de suas condi¢fes enquanto agentes
morais autbnomos®®L,

Segue o principio da densidade normativa, referente aos diferentes niveis de
intervencdo normativa externa para organizar a conduta dos sujeitos. Seu principal objeto séo
as sancdes, que precisam de uma justificativa especialmente robusta porque incluem uma dupla
limitacdo de liberdade. Isto €, uma norma juridica resultante da intervencdo estatal ja € uma
restricio a liberdade, e uma norma que imp@e sangio tem ainda mais potencial restritivo'®?. E
um principio que, em comparagdo com o direito material, condiz com o principio do direito
penal como ultima ratio, pois entende a san¢do como o instrumento mais gravoso a liberdade
dos sujeitos e prioriza a utilizacio de outros recursos sempre que possivel*®,

Porventura guiado por esse entendimento, o penalista suico Peter Noll desenvolveu
importantes estudos para a Teoria da Legislacdo®*, pautando-se ndo apenas na liberdade como
principio, mas também pela igualdade. Noll compreendia que ambos os conceitos se
complementavam: a igualdade é o principio da divisdo, e a liberdade é o que se divide. Para
ele, a constricdo deve ser justificada, mas ndo a liberdade — em légica similar a do principio da
alternatividade de Wintgens —; a constricdo normativa sé é justificavel se gerar o bem para o

ser humano, e se de fato se resultar em um maior aproveitamento da liberdade em comparacao
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aum cenario sem a norma, considerando que sua distribuigdo entre 0s sujeitos, a principio, deve
ser igual. Com efeito, trata-se de uma vis&o utilitarista da legislagdo. A configuragéo desigual
da liberdade, assim, justifica-se apenas nos casos em que € necessaria para aumentar a liberdade
como um todo, como em casos de regulacéo de poder econémico em gque um agente € limitado
em prol do desenvolvimento de muitos outros. Portanto, ndo é necessario um motivo especifico
para tratar os sujeitos de maneira igual, mas sim para trata-los de maneira diferente; e essa

diferenca deve ser social, ndo ontica®®

— remetendo a igualdade aristotélica, que consiste em
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais*®®.

O terceiro principio apresentado por Wintgens é o da temporalidade, que implica a
submissdo da producdo normativa a condi¢do temporal em que esta inserida. A percepg¢do do
tempo é uma distincdo importante entre cenarios de legalismo forte, em que é admitida a
assimilacdo de uma verdade filosofica, independentemente do contexto, e em que “[...] 0
sistema juridico € um conjunto atemporal de regras que representam a realidade e absorvem o
dominio do significado”®®’; e de Legisprudéncia, em que se entende pela impossibilidade de
alcancar a verdade, pois s6 0 que ha é a cognicdo, e em que circunstancias historicas sao fatores
importantes para a criacdo das normas. Sendo assim, assim como as pessoas e a natureza, as
normas tornam-se sujeitas ao decurso do tempo, de modo que devem ser justificadas ndo apenas
no momento de sua criagdo, mas continuamente, pois uma norma pertinente em determinadas
circunstancias pode tornar-se desnecessaria ou até prejudicial em cendrios transformados pela
simples passagem do tempo.

Retomando sua critica ao contratualismo, centrais para a formulacdo de sua teoria,
Wintgens observa que uma das maiores falhas das teorias do contrato social é o acolhimento de
um suposto conhecimento verdadeiro — se ndo como premissa basica do contratualismo, ao
menos como consequéncia da aceitacdo do poder soberano em suas configuragdes —, de maneira
gue outras opcdes para a organizacdo do espaco politico ou para a concepcdo de liberdade sdo

rapidamente afastadas, pois s6 ha uma verdade real, e é aquela imposta pela autoridade. Ao
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substituir a verdade atemporal pela cognicdo sujeita ao tempo, surge novamente a necessidade
de justificar as decises que constrangem a liberdade®®®,

E nesse sentido também que Fabiana de Menezes Soares critica a ideia de onisciéncia
do agente legislador, como se ele tivesse acesso a realidade, intangivel para os outros. A autora
reflete que talvez a mitificacdo do instituto da lei, propalada até mesmo durante o século XX,
seja um dos fendmenos responsaveis por essa distorcdo'®. O poder legiferante, enquanto
prerrogativa de estabelecer regras perante um corpo social, ja existia antes mesmo de
Montesquieu e do Legislativo enquanto poder autbnomo, entdo soma-se a essa reflexdo a
possivel influéncia da figura dos reis taumaturgos, tidos como sagrados e capazes de operar
milagres'®®, ao estabelecimento de um poder que ndo precisa ser justificado nem deve ser
questionado, pois conhece um plano da realidade inacessivel ao mundano.

Por fim, Wintgens apresenta o principio da coeréncia, que, sucintamente, busca evitar
antinomias reais no ordenamento juridico ao indicar que a justificacdo da norma deve
considerar todo o sistema normativo em que ela sera inserida; ou seja, é necessaria uma
justificativa que observe a compatibilidade e possibilidade de integracdo da norma ao sistema,
para além da justificativa pratica ditada pelo principio da temporalidade®®l. A coeréncia, em
verdade, pode ser destrinchada em planos®? que vdo desde a coeréncia elementar do discurso,
remetendo a linguistica, até a coeréncia entre o carater interno normativo de uma regra e a
perspectiva externa voltada para o comportamento social, remetendo a validade do direito para
Herbert Hart — isto é, a conformidade da norma posta a regra de reconhecimento interno dos
sujeitost®s,

Pautado por tais principios, o legislador ganha recursos para elaborar regras que
possuam legitimidade, devido a seus processos de criacdo; e legitimacao, sendo recebidas pela

sociedade por seu contetido, muito mais do que pela forma. N&o é excluido da atividade de
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Disponivel em: https://onlinelibrary.wiley.com/toc/14679337/2006/19/1. Acesso em: 05 out. 2022.

159 SOARES, Fabiana de Menezes. Teoria da Legislacdo: formagdo e conhecimento da lei na idade tecnolégica.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004.

160 BLOCH, Marc. Os reis taumaturgos. Prefacio de Jacques Le Goff. Traducdo de Jilia Mainardi. 2. ed. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2018.

161 WINTGENS, Luc J. Legisprudence as a New Theory of Legislation. Ratio Juris, v. 19, p. 1-25, mar. 2006.
Disponivel em: https://onlinelibrary.wiley.com/toc/14679337/2006/19/1. Acesso em: 05 out. 2022. No texto em
questdo, Wintgens apresenta também sua teoria dos niveis de coeréncia, em que o principio da coeréncia é
destrinchado.

162 para explicacdo simplificada da teoria dos niveis de coeréncia, cf. o capitulo 4 de SANTOS, Leticia Camilo
dos. Analise da decisdo judicial no quadro da legisprudéncia: o didlogo das fontes do direito. 173 f. 2011.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011. Disponivel
em: http://hdl.handle.net/1843/BUOS-8MQGVU. Acesso em: 05 out. 2022.

163 HART, Herbert. O Conceito de Direito. Pds-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Traducdo de: Antbnio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009.



https://onlinelibrary.wiley.com/toc/14679337/2006/19/1
https://onlinelibrary.wiley.com/toc/14679337/2006/19/1
http://hdl.handle.net/1843/BUOS-8MQGVU

49

criacdo normativa o carater notadamente politico das decisGes tomadas pelos legisladores, mas
acrescenta-se a racionalidade a esse processo.

A Legisprudéncia de Wintgens € um importante estudo sobre a legislacdo que
corrobora para a compreenséo da crise da legitimidade do direito que marcou o século XX. As
solucBes contempladas pelo autor — o respeito pelos direitos humanos, o acolhimento do carater
reflexivo da liberdade, e a racionalidade na elaboragdo normatival®* — sdo similares ao que de
fato resultou do movimento pela reformulacdo da legitimidade do direito: a Declaragédo

165

Universal dos Direitos Humanos*°, e, com igual dificuldade para consolidar-se e tornar-se

realidade, a Legistica.

4.1 Legistica

Por meio de uma curta frase, Jean-Daniel Delley resume o cerne da Legistica: “Antes
de redigir a lei, é preciso pensa-1a”*®. Trata-se de um campo do Direito que aborda a legislago,
sua producio e seus impactos de maneira metddica e transversal'®’, como resposta a crise do
legalismo no Estado moderno®®®. Embora a preocupacdo com a Ciéncia da Legislacdo remonte
até a Antiguidade Classical®, somente no século XX o campo de estudos ganhou maior
destague e autonomia.

Busca-se aferir e aprimorar inteligibilidade, efetividade, racionalidade e adequabilidade
pratica das leis, prezando pela participacdo popular nos processos decisorios, e explorando de
forma metddica suas fases de planejamento, concepcao, elaboracéo e avaliacéo.

164 WINTGENS, Luc J. Legisprudence as a New Theory of Legislation. Ratio Juris, v. 19, p. 1-25, mar. 2006.
Disponivel em: https://onlinelibrary.wiley.com/toc/14679337/2006/19/1. Acesso em: 05 out. 2022.

185 ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Resolugdo 217 A (lI11). Paris, 10 dez. 1948. Disponivel
em: https://brasil.un.org/pt-br/91601-declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 05 out. 2022.

166 DELLEY, Jean-Daniel. Pensar a lei: introdugdo a um procedimento metddico. Cadernos da Escola do
Legislativo, v. 7, n. 12, p. 101-143, jan/jun. 2004. p. 101. Disponivel em:
https://wwwe.al.sp.gov.br/StaticFile/ilp/pensar_a lei_-_jean-daniel_delley.pdf. Acesso em: 05 out. 2022.

167 MADER, Luzius. Legistica: histéria e objeto, fronteiras e perspectivas. In: CONGRESSO INTERNACIONAL
DE LEGISTICA: QUALIDADE DA LEI E DESENVOLVIMENTO, 2007, Belo Horizonte. Legistica: Qualidade
da Lei e Desenvolvimento. Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais, 2009. p. 43-54. Disponivel em:
https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/392. Acesso em: 05 out. 2022.

1688 ALMEIDA, Marta Tavares de. A contribuicdo da Legistica para uma politica de legislacdo: concepgdes,
métodos e técnicas. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE LEGISTICA: QUALIDADE DA LEI E
DESENVOLVIMENTO, 2007, Belo Horizonte. Legistica: Qualidade da Lei e Desenvolvimento. Assembleia
Legislativa do Estado de Minas Gerais, 20009. p. 83-102. Disponivel em:
https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/392. Acesso em: 05 out. 2022.

169 MORAIS, Carlos Blanco de. Manual de Legistica: Critérios cientificos e técnicos para legislar melhor. Lisboa:
Verbo, 2007.
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O desenvolvimento contemporaneo da Legistica acompanha o do Estado
intervencionista, o Estado das grandes politicas publicas, que ambiciona, se nao
revolucionar a sociedade, pelo menos influenciar o seu curso, quer seja em matéria
econdmica (estimular o crescimento, domesticar a inflacdo), social (combater as
desigualdades, evitar a exclusdo) [...] Tais ambicdes implicam uma abordagem
racional da acdo publica: um conhecimento preciso do terreno onde se dard a
intervencdo, da sua logica de funcionamento; um diagndstico explicito da situacdo
que coloque em evidéncia ndo somente o fim pretendido, mas também os objetivos
que o concretizam; a elaboragdo de uma estratégia eficaz, sua avaliagcdo tanto
prospectiva quanto retrospectiva e, sendo o caso, as corre¢des que se impdem.17

H& cinco principais linhas de investigacdo consolidadas nos estudos de Legistica. Sao
elas a teoria da legislacdo, que trata das possibilidades da reconstrucdo cientifica e da
aplicabilidade do conhecimento no &mbito da legislacdo; a analitica da legislacéo, referente aos
conceitos fundamentais da legislagdo; a tatica da legislacdo, que se dedica ao estudo de 6rgéos
e métodos que influenciam a producéo legislativa; a metddica da legislacdo, que se atenta para
as facetas politico-juridica e teorético-decisoria da legislacdo, bem como a adequacdo e a
efetividade desta; e a técnica legislativa, atinente aos aspectos gerais de elaboracéo legislativa,
como sua linguagem e sua organizagio®’*.

Ainda, a Legistica possui duas divisdes que se completam, cada qual dedicando-se a
naturezas diferentes do fendmeno normativo: a Legistica material e a Legistica formal'’2. A
primeira trata do processo de decisdo e de construgdo dos novos atos normativos, examinando
os caminhos para alcancar os efeitos desejados com a lei que esta sendo elaborada. Incluem-se
os procedimentos metodoldgicos para cada etapa do processo de elaboracdo do contetdo das
normas juridicas, como estudos diagndsticos da realidade na qual pretende-se intervir, para
compreender o problema da maneira mais completal’s.

A partir da definicdo do problema, também devem ser definidos os objetivos que
pretende-se alcancar com a possivel intervencdo normativa, para que diferentes cenérios sejam

desenhados e analisados. Assim, é possivel identificar qual o cenario mais desejado, que €

170 FLUCKIGER, Alexandre; DELLEY, Jean-Daniel. A elaboracdo racional do Direito Privado: da codificacdo a
Legistica. Tradugdo de Paulo Roberto Magalhdes. Revisdo da traducéo de Maria Lina Soares Souza. Cadernos da
Escola do Legislativo, v. 9, n. 14, p. 35-58, jan./dez. 2007. p. 37. Disponivel em:
https://cadernosdolegislativo.almg.gov.br/ojs/index.php/cadernos-ele/article/view/312. Acesso em: 05 out. 2022.

11 SOARES, Fabiana de Menezes. Legistica e desenvolvimento: a qualidade da lei no quadro da otimizagdo de
uma melhor legislacdo. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n. 50, p. 124-142, jan./jul. 2007. Disponivel
em: https://www.direito.ufmg.br/revista/articles/31.pdf. Acesso em: 05 out. 2022.
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controle das transferéncias voluntarias de recursos publicos para entidades do terceiro setor. 2008. 256 f.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2008.
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-31032009-153959/pt-br.php. Acesso em:
05 out. 2022.
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aquele que melhor resolve o problema e possui menos efeitos colaterais. Disso, nota-se a
relevancia da Analise de Impacto Regulatério (AIR), que deve ocorrer tanto previamente a
entrada em vigor da norma — ex ante — quanto depois — ex post!’,

Esse procedimento é feito do geral para o especifico'”

, OU seja, considerando
primeiramente o panorama amplo do problema, e depois aprofundando-o gradualmente. O que
deve ser feito, contudo, ndo é uma compartimentalizacdo cartesiana do substrato fatico,
enfrentando o problema de maneira a “dividir cada uma das dificuldades [...] em tantas parcelas
quantas possiveis e quantas necessarias fossem para melhor resolvé-1a”*’®. A abordagem deve
ser sistémica, sendo que a andlise parte do geral para o especifico em seu sentido, para “o
pensamento sistémico contempla[r] o todo e as partes, assim como as conexdes entre as partes;
e estuda[r] o todo, para compreender as partes”’’. Destrinchar um problema como propds
Descartes, em meio a Legistica, significaria ignorar propriedades emergentes que surgem do
préprio sistema, e s6 podem ser percebidas quando o sistema esta em movimento.

A boa execucdo dos preceitos da Legistica material é especialmente importante para
mitigar a distorcdo dos problemas, pois combate uma série de vieses que podem influenciar a
tomada de decisdo dos legisladores, guiando-os para caminhos de menor efetividade. Exemplos
sd0 0 viés da ancoragem, por meio do qual se decide a partir de uma impressdo externa, levando
anormas inadequadas a realidade ou eivadas por percep¢des preconcebidas; o viés da heuristica
da disponibilidade, que faz determinado evento parecer mais relevante do que € e leva a
regulacBes exageradas; e 0 viés do desconto hiperbdlico, a partir do qual enormes beneficios
futuros sdo dispensados apenas com base nos custos da implementacdo de determinada politica
publica no presente!’®. Nota-se um dialogo muito estreito entre a Legistica material e a teoria
da racionalidade limitada do legislador desenvolvida por Wintgens!’®.

174 DELLEY, Jean-Daniel. Pensar a lei: introdugdo a um procedimento metédico. Cadernos da Escola do
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175 SUICA. Guide de législation: Guide pour I’élaboration de la législation fédérale. 3. ed. Berne: Office fédéral
de la justice, 2007.

176 DESCARTES, René. Discurso do método. In: DESCARTES, René. Discurso do método; Meditacdes;
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Sociais e Politicas, Universidade de Lisboa, Lisboa, 2013. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10400.5/7147.
Acesso em: 05 out. 2022.
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Por sua vez, a Legistica formal “atua sobre a otimizacdo do circulo de comunicagdo
legislativa e fornece principios destinados a melhoria da compreensdo e do acesso aos textos

180 estando sempre “voltada para a formulagdo normativa da intervencgao”®!. Em

legislativos
uma convergéncia entre os estudos do Direito e da Linguistica'®?, a Legistica formal dedica-se
basicamente & comunicagdo normativa, que exige altos niveis de preciséo e acessibilidade para
que as normas elaboradas sejam compreensiveis.

Diretrizes da Legistica formal incluem a adocdo da lingua padrdo, sem arcaismos e
longas construcdes. Deve-se evitar também estrangeirismos, linguagens rebuscadas, e tudo o
que torne o texto mais complexo do que ele precisa ser. E recomendavel escrever os textos
normativos na voz ativa e na forma afirmativa, e utilizando frases concisas e simples!®, Em
razdo da compreensibilidade da norma, que em Gltima instancia é uma condi¢édo para 0 acesso
ao direito vigente, é preciso que sua redacdo nao seja vaga nem muito descritiva, como em um
equilibrio aristotélico de preciséo.

No inicio do século XX, o jurista francés Henri Capitant denunciou que as leis do pais
eram aprovadas sem preparacdo suficiente, considerando que a arte de fazer leis estava em
“pleno declinio”®*. Entre as deficiéncias da legislacio contemporanea, o autor citou linguagem
incorreta, termos imprecisos e omissdes. A observacdo dessas necessidades € ainda mais antiga,

antiga; Montesquieu, no século XVIII, ja afirmava:

Coisas que devem ser observadas na composi¢éo das leis

Aqueles que tém um génio extenso o suficiente para poder dar leis para sua nac¢éo ou
para outra devem tomar alguns cuidados na maneira como as formam. Seu estilo deve
ser conciso. As leis das Doze Tabuas sdo um modelo de precisdo: as criancas
aprendiam-nas de core. As Novelas de Justiniano sdo tdo difusas que foi preciso
abrevia-1as. O estilo das leis deve ser simples; entende-se sempre melhor a expressao
direta do que a expressdo meditada. N&o existe nenhuma majestade nas leis do baixo

180 SOARES, Fabiana de Menezes. Legistica e desenvolvimento: a qualidade da lei no quadro da otimizagéo de
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https://cadernosdolegislativo.almg.gov.br/ojs/index.php/cadernos-ele/article/view/312. Acesso em: 05 out. 2022.
182 RODRIGUES, Giovana de Sousa. Leitura da legislagdo brasileira na Internet: estratégias eficientes de
navegacdo e compreensdo. 2018. 255 f. Tese (Doutorado em Linguistica) — Faculdade de Letras, Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2016. Disponivel em: http://hdl.handle.net/1843/LETR-B2MPQA.
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império; Fazem os principes falarem como oradores. Quando o estilo elas leis é
empolado, sdo consideradas apenas como uma obra de ostentagdo. '

Esse é o entendimento que viria a orientar a Legistica formal. N&o se trata de buscar, na
lei, “a beleza pela beleza”, mas sim de, em atengdo ao propdsito da lei, “busca[r] alianga com a
beleza do verbo [...] Ela chama a beleza em seu auxilio, em seu auxilio, para ser melhor
compreendida, melhor percebida, melhor recebida, talvez melhor retida”!®. A estética da
norma, assim, preza especialmente pela seguranca juridica, para que as qualidades formais da
lei abram o caminho para a efetividade de direitos e garantias; e serve & democracia ao buscar
garantir a eficacia da lei.

No ordenamento brasileiro, instrucbes de Legistica formal foram introduzidas a partir
da Lei Complementar (LC) n° 95, de 26 de fevereiro de 1998, que disp0s sobre a elaboracéo, a
redacéo, a alteracdo e a consolidacédo das leis, como regulamentagdo determinada pelo art. 59,
paragrafo Unico, da Constituicdo Federal (CF). Por exemplo, no art. 11 da LC 95/98, que trata
sobre clareza, precisdo e ordem logica, ha recomendacdes para evitar expressdes ou palavras
que confiram duplo sentido ao texto, e para expressar ideias repetidas no texto por meio das
mesmas palavras, evitando o uso de sindnimos por fins meramente estilisticos!®”. A elaboragdo
de normas sobre a elaboracéo de normas foi um esforco resultante de uma metodologia — e
uma cultura de gestdo publica — do exercicio da responsavel competéncia normativa.

A LC 95/98 foi densificada pelo Decreto 4.176, de 28 de marco de 2002, posteriormente
revogado e substituido pelo Decreto n° 9.191, de 1° de novembro de 2017, que instituiu normas
para elaboracdo, redacdo, alteracdo, consolidacdo e encaminhamento de projetos de atos
normativos do Poder Executivo Federal ao Presidente da Republica. Esses esforgos normativos,
contudo, ndo tém demonstrado tanta eficiéncia para melhorar a qualidade da linguagem
normativa brasileira: ironicamente, mesmo apo6s alteracGes promovidas pela LC 107/2001, o

proprio texto da LC 95/98 contraria seus fins!®, pois permite “interpretacdes divergentes dos

185 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Apresentacdo de Renato Janine Ribeiro. Traducdo de Cristina
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peut-étre [...]”. CORNU, Gérard. L'art du droit en quéte de sagesse. Paris: Presses Universitaires de France,
1998. p. 143-144.
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estabelece normas para a consolidacdo dos atos normativos que menciona. Diario Oficial da Unido, 27 fev. 1998,
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dispositivos que regulam a técnica de alteracdo das leis” bem como “a elaboragao de leis
alteradoras mal redigidas que geram incoeréncias e controvérsias nas leis alteradas’!®®.
Exemplos de elaboracdes malsucedidas, infelizmente, ndo faltam na trajetéria de elaboracdo

190

normativa brasileira™, e os atuais esforcos sdo no sentido de evitar experiéncias semelhantes.

4.1.1 Qualidade da lei

Em sistemas romano-germanicos, que valorizam a lei como fonte principal, € importante
que 0s juristas permitam-se romper com a visao quase hegemonica de analise do Direito posto,
voltando-se para 0s seus processos de formacdo. Sabe-se da relevancia de uma legislacédo
legitima e eficaz, mas qualidade da lei parece ser uma propriedade vaga, de dificil aferi¢do.
Possiveis indicadores para mensura-la séo proporcionalidade, transparéncia, legalidade, clareza
textual, eficacia da norma e seguranca juridica. Assim, tendo como base conceitos cujas
interpretacdes variam, entende-se que é preciso definir os marcos do contexto em que se
pretende investigar a qualidade da lei®®?.

Ainda que a Legistica se apresente como um conjunto de técnicas para 0 aprimoramento
da lei, ndo se trata de um método politicamente neutro ou vedado em seu proprio rigor. Em
verdade, isso ndo seria compativel com o desenho de um Estado de Direito; a decisdo legislativa
é politica e ndo tecnocratica. Ou seja, a decisdao ndo pode ter carater meramente protocolar,
sendo pautada pela compreensdo do processo produtivo de pessoas especializadas em
detrimento de dindmicas deliberativas cidadas.

A centralidade do conhecimento técnico alinha-se a um cientificismo obsoleto, que
pretende ser apolitico — mas essa prépria pretensdo ja é politica. O alinhamento restrito a

objetividade técnica nas decisBes puUblicas faz remeter ao médico Simdo Bacamarte!®?,
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em: 05 out. 2022.

1% _LEONARDO, Marcelo. A multiplicidade das leis e as dificuldades para os operadores do direito. In: MINAS
GERAIS. Assembleia Legislativa de Minas Gerais. A consolidacéo das leis e 0 aperfeicoamento da democracia.
Belo Horizonte, 2003. p. 103-110. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/bitstream/11037/4/4/04.pdf. Acesso
em: 05 out. 2022.

11 LEITE, Marcus Vinicius de Freitas Teixeira. Diretrizes, desafios e potencialidades para uma cultura legistica:
0 que podemos aprender com o0s guias da Franca e da Suica?. In: SOARES, Fabiana de Menezes; KAITEL,
Cristiane Silva; PRETE, Esther Kiilkamp Eyng (Orgs.). Estudos em Legistica. Floriandpolis: Tribo da llha, 2019.
p. 191-212. E-book. Disponivel em: https://www.direito.ufmg.br/wp-content/uploads/2019/10/Miolo_Estudos-
em-Legi%CC%81stica-Final2.pdf. Acesso em: 05 out. 2022.

192 Comparacéo desenvolvida pela autora a partir de observacdo semelhante feita por SILVA, Ricardo. Estado
autoritario e tecnocracia. Revista de Ciéncias Humanas, Floriandpolis, n. 29, p. 93-114, abr. 2001. Disponivel
em: https://periodicos.ufsc.br/index.php/revistacfh/article/view/24036. Acesso em: 05 out. 2022.
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protagonista devoto a ciéncia de O Alienista, de Machado de Assis'®3. Bacamarte é responsavel
pela Casa Verde, onde interna os loucos da cidade para trata-los, mas seus critérios légicos
positivistas para definir a loucura acabam contemplando grande parte da populacdo de sua
cidade; € “um homem cujo método de pesquisa gera uma visao aparentemente sem nuances €
empatia, levando a consequéncias tresloucadas”%,

No final do capitulo A rebelido, cerca de trinta pessoas, irresignadas com as acgdes de
Bacamarte, levam uma representagao contra ele até a Camara da cidade. Contudo, “a camara

recusou aceita-la, declarando que a Casa Verde era uma institui¢do publica, e que a ciéncia néo

podia ser emendada por votagio administrativa, menos ainda por movimentos de rua”!%,

A generosa revolucéo que ontem derrubou uma cdmara vilipendiada e corrupta, pediu
em altos brados o arrasamento da Casa Verde; mas pode entrar no &nimo do governo
eliminar a loucura? N&o. E se 0 governo ndo a pode eliminar, esta ao menos apto para
discrimina-la, reconhecé-la? Também néo; é matéria de ciéncia. Logo, em assunto téo
melindroso, o governo ndo pode, ndo deve, ndo quer dispensar o concurso de Vossa
Senhoria.!%

Tal ideologia deve ser evitada em prol da democracia e da pluralidade de vivéncias e
conhecimentos que coexistem em uma mesma sociedade, inclusive os saberes tradicionais. O
discurso tecnocratico afasta os cidaddos da politica e a politica dos cidadaos, pois indica que 0s
espacos decisorios sdo reservados “aos técnicos, no qual ndo hd espaco para novidades e
experimentos sociais” e a populagdo torna-se cada vez mais acritica, pois “em tudo isso, a midia
deixa de exercer um papel verdadeiramente critico e se limita tendenciosamente a defender
interesses particulares ou a denunciar politicos em vez de discutir politicas™*®’.

Pensar a qualidade da lei, assim, é pensar o contexto: na influéncia do tempo, do local,
das circunstancias historicas, da diversidade de envolvidos na produgéo e nos efeitos da lei. E
entender o que determinado ordenamento idealiza, em seus principios e normas, para entao
chegar a configuracdo da qualidade da lei naguele cenario. No caso da elaboracéo legislativa
voltada para o ordenamento brasileiro, é preciso considerar sobretudo as balizas constitucionais

e 0 Estado Democratico de Direito por elas estipulado.

198 ASSIS, Machado de. O Alienista. Rio de Janeiro: Antofagica, 2019.

1% SANTOS, Rogério Fernandes dos. O Alienista, cronica do Brasil em crise. In: ASSIS, Machado de. O Alienista.
Rio de Janeiro: Antofégica, 2019. p. 257-266.

195 ASSIS, Machado de. O Alienista. Rio de Janeiro: Antofagica, 2019. p. 123.

19% ASSIS, Machado de. O Alienista. Rio de Janeiro: Antofagica, 2019. p. 173.

197 PINZANI, Alessandro. Democracia versus tecnocracia: apatia e participagdo em sociedades complexas. Lua
Nova, Séo Paulo, \2 89 p. 135-168, 2013. p. 166. Disponivel em:
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Ressalta-se aqui que aprimorar a qualidade da lei ndo €, necessariamente, reduzir a
quantidade da lei. E verdade que um grande nimero de atos normativos em um mesmo
ordenamento dificulta o conhecimento acerca das leis, e que a superinflacdo normativa torna o

espaco publico confuso!®®

, mas entende-se que o real imbrdglio é resultante da elaboracao
legislativa sem sistematizacio e planejamento, em que a expansdo implica incoeréncia. E
possivel a existéncia de sistemas normativos com pouca densidade, mas cujos processos de
elaboracdo legislativa sdo impenetraveis e resultam em normas confusas, e modo que a lei tem
baixa qualidade. Também & possivel o cenario inverso, em que ha um vasto sistema normativo
com alta efetividade, obtido com observancia dos critérios de qualidade na elaboragdo e na

avaliagdo das normas, integrando um sistema coerente!®.

4.2 Problematizacao do impulso legiferante

A primeira etapa do procedimento metddico da Legistica material € a definicdo do
problema, e o cientista politico suico Jean-Daniel Delley, professor da Faculdade de Direito da
Universidade de Genebra, explica detalhadamente como isso deve ser feito. E preciso
questionar: O que esta acontecendo? Qual é o problema? Por quais razdes deve haver
intervencao legislativa estatal??®® Trata-se do momento de analise da situagdo inicial, em que é
estabelecido o diagnostico do problema e € construida “a expressdo de uma insatisfagdo em
relacdo a uma situacdo de fato [que] revela uma tensdo entre uma realidade vivida e uma
realidade desejada”?%; o confronto entre ser e dever ser, tio caro ao direito.

A proxima etapa refere-se as finalidades e objetivos da intervencdo. Considerando o
problema diagnosticado, qual é o cenario futuro desejado? O que deve ser alcancado? O que
deve ser evitado??%2 Delley indica que deve haver uma imputagdo de responsabilidade?®®, mas
entende-se que a responsabilizacdo ndo é o instituto ideal para guiar o pensamento da

198 WINTGENS, Luc J. Legisprudence: Practical Reason in Legislation. Farnham: Ashgate, 2012.

19 Cf. SILVA, Pietra Vaz Diogenes da; CARVALHO, Lucas César Severino de. A avaliagdo de impacto
legislativo como instrumento para a seguranca juridica no Estado Democratico de Direito. In: SILVA, Adriana
Campos; ALVES, Adamo Dias. (Org.). Estudos de Direito Politico. Andradina: Meraki, 2021. p. 15-36.
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de la justice, 2007.
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https://www.al.sp.gov.br/StaticFile/ilp/pensar_a_lei_-_jean-daniel_delley.pdf. Acesso em: 05 out. 2022.
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intervencdo, pois ndo é universalizavel, ainda mais em tempos de riscos cada vez mais
distribuidos?®. Isto é, existem problemas faticos que exigem respostas normativas estatais em
que ndo ha um responsavel direto: fenbmenos naturais como terremotos; ecloséo de pandemias;
atos promovidos por inteligéncia artificial em situacdes em que a agéncia moral dos envolvidos
ainda ndo foi plenamente designada. O mais adequado a ser feito, portanto, é indicar as causas
do problema, sem imputar sua responsabilidade a priori.

A polifonia e o dissenso sdo muito bem-vindos nesse momento. Afinal, para que o
problema seja compreendido da maneira mais completa possivel, é preciso conhecer o tema
enfrentado e contar com diferentes dados, reunindo suporte técnico para entdo construir a
decisdo politica. O que se evita ¢ o que Montesquieu ja observava: “Existem leis que o
legislador conhece tdo pouco, que elas sdo contrarias ao préprio objetivo que ele se havia
proposto”?%, Para que a lei seja construida de maneira consistente com seus objetivos, rumo a

resolucéo do problema, Delley apresenta a problematizacéo do impulso legiferante:

Quadro 1 - Diretrizes para a problematizacdo do impulso legiferante

Natureza Em que consiste o problema?

A quem (ou a que) atribuir o problema?
Causas Ha agentes responsaveis?

Em que condices ele surgiu, e quais as suas causas?

Duracéo O problema é permanente ou temporario?

H& uma evolucédo do problema?

Dinami L .
amica Ha ciclos, regularidade, agravamento?
Quem ¢ afetado pelo problema?
Meios envolvidos De que maneira?
Direta ou indiretamente?
Consequéncias O que ocorreria se atores e setores envolvidos se omitissem?

Fonte: Delley?°® com adaptacao feita pela autora

204 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugdo de Sebastido Nascimento. 2. ed.
S8o Paulo: Editora 34, 2011.

25 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Apresentacdo de Renato Janine Ribeiro. Traducdo de Cristina
Murachco. So Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 602.

206 DELLEY, Jean-Daniel. Pensar a lei: introdugdo a um procedimento metddico. Cadernos da Escola do
Legislativo, v. 7, n. 12, p. 101-143, jan/jun. 2004. p. 110. Disponivel em:
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O procedimento ndo pode ser resumido na mera compilagdo de dados: é preciso de fato
entender o funcionamento do problema, inclusive projetando-o no futuro e adiantando
eventuais desdobramentos. A partir disso, passa-se a procurar solugdes, estabelecendo lista de
possiveis instrumentos de acdo: Quais sdo as solucBGes possiveis? Existem variantes?
Considerando as solucGes identificadas, quais sd@o oportunas, exequiveis considerando as
contingéncias materiais do cenario de intervencao, e politicamente realistas??%’

Lacunas sdo esperadas durante a problematizacdo de impulso legiferante, e podem ser
preenchidas gradualmente — mesmo porque o procedimento é sempre interativo, entdo ndo ha
uma fronteira rigida entre suas etapas. A comunica¢do ganha relevancia nesse ponto, evocando
a importancia da Legistica formal e dos processos comunicacionais eficazes entre agentes
envolvidos na elaboracdo da norma. A atividade legislativa €, portanto, também um processo
de trocas de informac&o e de aprendizagem. Tal aprendizagem, a propdsito, é ampla: os estudos
ndo devem se ater a matéria especifica da demanda de intervencdo, pois dominios conexos séo
importantes para a melhor compreensdo do problema, evitando um recorte prematuro e/ou
incompleto da realidade®®.

Os motivos que estimularam o interesse do legislador por determinado tema, fornecendo
uma primeira nogdo do problema, devem ser relativizados ao longo do procedimento de
problematizacdo de impulso legiferante. Somente assim é possivel abrir mao da intervencéao
normativa caso o problema ndo exista de fato ou ndo demande solucdo normativa, ou mesmo
caso a solucdo normativa identificada ja seja objeto de leis preexistentes®®®. Nesse caso, é
importante que as normas que ja integram o ordenamento sejam estudadas, transferindo para o
segundo plano a elaboracio de uma lei nova, a0 menos momentaneamente?!’. Busca-se
entender por qual razao a lei preexistente nao possui eficacia para sanar o problema ou acaba
gerando um novo problema. Pode ser que a lei tenha indicado meios inadequados para sanar a
questdo; ou que tenha apresentado meios adequados, mas cuja aplicagédo tem sido falha na

pratica; ou mesmo que a lei tenha tido um bom resultado inicial, mas veio a se tornar

207 SUICA. Guide de législation: Guide pour I’élaboration de la 1égislation fédérale. 3. ed. Berne: Office fédéral
de la justice, 2007.
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insuficiente a partir da evolugdo do problema, remetendo ao principio da temporalidade de
Wintgens e sua necessidade de atualizar a justificativa para a norma?:,

Delley apresenta a modelizacao causal como técnica de representacao do problema. Por
meio de um quadro, é possivel decompé-lo e visualiza-lo, identificando relacGes de causa e
efeito, de fortalecimento e de enfraquecimento que compdem a dindmica do problema. Estando
reunidos todos os elementos explicativos do problema possiveis, bem como suas conexoes,
passa-se a determinacdo dos objetivos da intervencdo normativa. Existem objetivos
processuais, que definem os requisitos e condi¢bes que devem ser atendidos durante a
elaboracdo normativa, e que perdem a razdo de ser uma vez que o procedimento é concluido.
Em contrapartida, h& os objetivos de conteudo, que subsistem na norma na forma de efeitos
pretendidos. Estes podem ser divididos entre objetivos obrigatdrios e desejaveis, conforme a
escala de prioridade para a resolucdo do problema. E preciso que critérios quantitativos e
qualitativos sejam definidos para que os objetivos sejam mensurados?!2,

Feito isso, passa-se a identificacdo e avaliacdo de meios de agdo para cumprir 0s
objetivos e, consequentemente, sanar o problema. Para tanto, é preciso primeiramente observar
os critérios de necessidade e proporcionalidade, que exigem que uma medida seja necessaria;
adequada ao fim pretendido; e que haja uma relacdo razodvel entre o objetivo de interesse
publico perseguido e os meios empregados para alcanga-lo, seguindo a proporcionalidade®!?.
Nota-se a ldgica da Legisprudéncia, refletida no entendimento de que “[...] enquanto o teste da
adequacao € absoluto e linear, ou seja, refere-se pura e simplesmente a uma relacdo meio e fim
entre uma medida e um objetivo, 0 exame da necessidade tem um componente adicional, que é
a consideragdo das medidas alternativas para se obter o mesmo fim”?%,

O critério seguinte é o da eficicia. Com isso, a alternativa escolhida deve atingir ao
menos 0s objetivos obrigatdrios e, se possivel, 0s objetivos desejaveis. Também devem ser
observados os varios efeitos secundarios possiveis: se sdo diretos ou indiretos, positivos ou

negativos, se dizem respeito ao tema da norma ou a outros dominios. A partir disso, € possivel

2L WINTGENS, Luc J. Legisprudence as a New Theory of Legislation. Ratio Juris, v. 19, p. 1-25, mar. 2006.
Disponivel em: https://onlinelibrary.wiley.com/toc/14679337/2006/19/1. Acesso em: 05 out. 2022,
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observar se ha compatibilidade entre os objetivos visados pela norma e a mudanca real de
comportamento dos sujeitos?t®.

Em seguida, ha o critério da eficiéncia, segundo o qual os efeitos desejados devem ser
alcancados com uma alternativa de ag&o que tenha o menor custo possivel?*¢. Neste ponto, pode
ser feita uma analise de custo-beneficio (ACB), que considera apenas o custo financeiro, ou
uma anélise de custo-efetividade (ACE), que inclui na equacdo fatores como encargos
administrativos; ocupacao de pessoal e custos salariais; tempo necessario para alcancar os
efeitos; além de indicadores referentes ao desempenho da alternativa de acdo. Exemplos
conhecidos de indicadores sdo indice de Desenvolvimento Humano, Renda Nacional Bruta,
indice de Qualidade da Dieta.

Na ACB, sdo levantados todos os possiveis custos decorrentes da medida (para o
Estado, empresas, consumidores e terceiros eventualmente) e sopesados com 0s
potenciais beneficios para toda a sociedade. O desafio da analise é que custos e
beneficios devem ser monetizados, de maneira a permitir uma efetiva comparacéo.
Sua utilidade estd em lancar luz sobre quanto a sociedade esta disposta a pagar para
ter acesso a certos beneficios, permitindo escolhas publicas mais informadas. J& na
ACE, ndo hd uma comparacdo entre custos e beneficios, mas entre os custos de
medidas alternativas e seus potenciais resultados [...], sem a monetizacdo destes
Gltimos.?Y’

Entende-se que a ACE é mais alinhada com os principios democréaticos, pois busca
mensurar bens que, ao fim e ao cabo, ndo podem ser monetizados, por vias adequadas, proprias
para tais bens. Em verdade, a ACB € até mesmo incongruente com o propdésito da Legistica,
que € o de maximizar a efetividade dos direitos a partir da boa qualidade normativa?8.

De todo modo, vale notar que ao comparar diferentes alternativas de acdo nédo basta
apenas que o custo seja menor: é preciso também que os efeitos colaterais da op¢do menos
custosa sejam menores ou iguais ao da opc¢do mais custosa. Os efeitos colaterais sdo
identificados com base no contexto de aplicacdo, incluindo, em uma andlise funcional, todos os

dominios que, de uma forma ou outra, estejam relacionados com o tema em causa — € como a
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andlise feita a partir do critério da eficacia®!®. Percebe-se que o framework da problematizagéo
de impulso legiferante é repetitivo, mas isso se deve a alta interatividade do procedimento, ndo
havendo fronteiras rigidas entre as etapas.

Delley elenca alguns principios que devem guiar essa analise. O primeiro principio é o
da subsidiariedade, a partir do qual a escolha do modo de intervencdo normativa deve ser
pautada pela minima limitacdo nos direitos do impactado pela norma. Equivale ao da
alternatividade para Wintgens, embora este concentre seu foco na liberdade, e, portanto, no ser
humano, e aquele pareca abarcar também sujeitos de outras naturezas, como empresas e
organizag0Oes da sociedade civil.

O principio da adequacdo indica que os instrumentos escolhidos para a intervencéo
sejam adequados para a persecucao dos objetivos. Tais instrumentos podem ser coercitivos,
impondo sanc¢Bes em caso de descumprimento da norma; ou de incentivo, buscando estimular
comportamentos em detrimento de for¢a-los. Estes podem se dar na forma positiva, quando
conferem vantagens — sobretudo financeiras — para 0s sujeitos que acatam as normas, ou
negativa, quando o custo do comportamento desestimulado aumenta. Existem também
instrumentos de coordenacdo, parceria, fornecimento de bens e servicos pelo proprio Estado, e
instrumentos de inclusdo, para garantir a participacdo de determinados grupos sociais em
decisdes que lhes sejam pertinentes?°.

Passa-se ao principio da sinergia, segundo o qual os instrumentos utilizados em uma
intervencdo sejam coerentes entre si e coexistam em harmonia. Essa questdo é importante
porque cada vez mais as politicas publicas sdo executadas com base em diferentes instrumentos
ao mesmo tempo, e a otimizacdo normativa deve se atentar também para a coesdo interna da

norma que se constroi.

Os instrumentos de incentivo ndo devem, em caso algum, tornar-se alibis para servir
de pretexto para anular qualquer regra vinculativa em beneficio exclusivo de um
determinado grupo de interesse. A tese que aqui defendemos consiste, portanto, em
afirmar que a eficacia de uma politica publica depende primordialmente da otimizacéo
da combinagéo de meios (principio da sinergia). 22
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gue nous défendons ici consiste donc a affirmer que I'efficacité d'une politique publique dépend en priorité de
l'optimisation de la combinaison des moyens (principe de synergie).” FLUCKIGER, Alexandre. L'essor des actes
étatiques incitateurs: le glas de la loi?. Gesetzgebung Heute, v. 12, n. 1, p. 45-65, 2001. p. 4. Disponivel em:
https://archive-ouverte.unige.ch/unige:6147. Acesso em: 05 out. 2022.
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Por fim, ha o principio da celeridade, para que a elaboracdo normativa seja agil na
tentativa de acompanhar a evolucdo dos problemas sociais, que inevitavelmente possui ritmo
mais acelerado do que os sistemas do poder publico, até mesmo para que requisitos
democréticos importantes, como a participacgao social, sejam respeitados.

E notavel a contribuicdo de Delley para a Legistica material. Os primeiros passos para
pensar uma regulacéo, assim, podem ser resumidos na forma de trés breves — mas complexas —
perguntas: “Qual ¢ o problema a resolver? Quais sdo os objetivos a atingir? Como alcangar
esses objetivos??22, As respostas nem sempre sdo faceis e imediatas, por mais importantes e

urgentes que sejam os problemas do mundo.

4.3 A norma da legislacéo a regulagao

Muitos conceitos basilares para o direito — inclusive o proprio direito — sdo de dificil
definicdo. E o caso da norma juridica, que pode ser sumariamente entendida como a
manifestagdo do “critério fundamental de analise [do jurista], manifestando-se para ele o
fendmeno juridico como um dever-ser da conduta, um conjunto de proibicdes, obrigagdes,
permissdes”?2% que possibilitam que as relagdes sociais se organizem. Nesse sentido, a lei é uma
das principais fontes do direito, e uma das formas mais comuns pela qual a norma se apresenta.

Para enfrentar as dificuldades em regular as TICs, primeiramente é necessario enfrentar
um impasse comum a toda questdo regulatoria: afinal, o que é regulacdo? Trata-se de conceito
amplo, mas que pode ser brevemente definido como o uso intencional de autoridade para afetar
0 comportamento de terceiros conforme padrdes estabelecidos, envolvendo instrumentos de
coleta de informacdo??*. Sendo assim, a lei é uma das formas da norma, e a regulacéo é uma
das expressdes da lei, quando esta tem uma maior intencdo de influéncia comportamental.
Delley expressa essa ideia ao diferenciar legislacdes finalizaveis, que teriam um fim regulatorio,

de legislacOes condicionais, que seriam paradigmaticas.

22 DELLEY, Jean-Daniel. Pensar a lei: introdugdo a um procedimento metddico. Cadernos da Escola do
Legislativo, v. 7, n. 12, p. 101-143, jan/jun. 2004. p. 103. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/StaticFile/ilp/pensar_a_lei_-_jean-daniel_delley.pdf. Acesso em: 05 out. 2022.

223 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introduc&o ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 10. ed.
S8o Paulo: Atlas, 2018. p. 109.

224 BLACK, Julia. Decentring regulation: Understanding the role of regulation and self-regulation in a “post-
regulatory” world. Current legal problems, v. 1, n. 54, p. 103-146, 2001. Disponivel em:
https://academic.oup.com/clp/article-abstract/54/1/103/400274. Acesso em: 05 out. 2022.
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O procedimento [de legistica material] proposto foi concebido particularmente para
as legislagdes finalizaveis, que visam transformar profundamente uma realidade
social, articulando os objetivos e os meios. Esse tipo de legislacdo se refere, por
definicdo, a nocdo de eficacia. O procedimento se adapta, entretanto, as legislacdes
condicionais, que, como o Cddigo Civil, o Cédigo Penal ou os cddigos processuais,
servem simplesmente para fornecer um paradigma para 0s comportamentos sociais e
ndo visam a concretizacdo de objetivos precisos. Em particular, a necessidade de
avaliar os efeitos das reformas e corrigir as leis em funcdo dos resultados dessa
avaliacdo, indispensavel para as legislagdes finalistas de carater dinamico, revela-se
muito Util para as legislagdes condicionais mais estaticas.??®

A regulacdo, que é uma legislacdo finalizavel, pode ocorrer também por meio de
interferéncias ndo intencionais, de forma direta ou indireta, e por meio de agentes reguladores

de natureza publica ou privada??®

. Ainda, é possivel identificar quatro variaveis presentes em
quaisquer abordagens regulatorias: regulador, regulado, tipo de comando e tipo de
consequéncia??’.

Embora seja um conceito muito caro ao direito, a regulacdo consiste em campo de
estudo transdisciplinar, que conjuga diversas disciplinas sem firmar fronteiras entre as
influéncias de cada area, em uma construgdo constante??®. Nesse sentido, a aplicagdo da
metodologia da Legistica no estudo da regulacéo leva o foco da analise para a regulacéo feita
de forma intencional pelo Estado, sobretudo na forma das leis, mas sem ignorar a pluralidade
de fontes, sujeitos e stakeholders envolvidos em cada etapa da elaboracdo normativa — mesmo
da etapa anterior ao impulso legiferante, em que toda ideia ainda é rascunho e os costumes
sociais ainda estdo na fase embrionaria — e das tomadas de decisdo que entdo sdo feitas.

A andlise a ser feita ndo se limita as implica¢bes da regulacdo em si, mas também os
seus processos de formacdo — até mesmo devido ao fato de o desenrolar do processo de
elaboracdo normativa ser relevante para o resultado. Uma boa regulagéo, assim, ndo surge de
um impulso apressado de legisladores, nem de agentes privados, na tentativa de atender
rapidamente a demandas da sociedade ou do mercado. Como visto, é preciso que se entenda

bem o problema fatico, primeiramente, para definir inclusive se é necessario criar ou ndo uma

225 Destaque do original. DELLEY, Jean-Daniel. Pensar a lei: introdugéo a um procedimento metddico. Cadernos
da Escola do Legislativo, v. 7, n. 12, p. 101-143, jan./jun. 2004. p. 103. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/StaticFile/ilp/pensar_a lei_-_jean-daniel_delley.pdf. Acesso em: 05 out. 2022.

226 KOOP, Christel; LODGE, Martin. What is regulation?: An interdisciplinary concept analysis. Regulation and
Governance, V. 11, n. 1, p. 01-43, jul. 2015. Disponivel em:
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1111/reqo0.12094. Acesso em: 05 out. 2022.

227 COGLIANESE, Cary. Engaging Business in the Regulation of Nanotechnology. In: BOSSO, Christopher J.
(Ed.). Governing Uncertainty: Environmental regulation in the age of nanotechnology. Washington, Londres:
RFF Press, 2010. p. 46-79.

228 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin. Regulation: The field and the developing agenda. In:
BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin (Ed.) The Oxford Handbook of Regulation. Nova York:
Oxford University Press USA, 2010.
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nova lei; mais ainda, para descobrir se o problema inicialmente identificado € mesmo um
problema ou apenas uma impresséo distorcida dos fatos.

E verdade que o Direito ndo consegue abarcar toda a realidade, em proporcdo ou
velocidade. A realidade fatica € sempre mais complexa do que o recorte feito na consciéncia
limitada do legislador??®, o que demanda o aprofundamento das discussdes sobre a tomada de
decisdo publica. O caso das tecnologias disruptivas ndo é excecdo; na verdade, seu caso € ainda
mais complexo, porque ndo implicam apenas novas inser¢des no ordenamento juridico, mas
também a revisao de normas e preceitos anteriores, comprometendo a desejada estabilidade.

A natureza transformadora das tecnologias disruptivas, colocando 0s novos agentes
tecnoldgicos em evidéncia em meio a um esforgo regulatério, fazem ressaltar caracteristicas da
regulacio descentralizada conforme apresentada por Julia Black?®. A primeira delas é a
complexidade, devido a diversidade de agentes envolvidos, cada qual com seus objetivos e
poderes, e devido aos muitos fatores de interagdo — alguns nem mesmo identificados — cujas
natureza e relevancia mudam ao longo do tempo, levando a uma compreenséo inevitavelmente
falha da realidade.

A segunda caracteristica consiste na fragmentacédo e construcdo do conhecimento. Nao
se trata aqui de mera assimetria de informacé&o entre regulador e regulado, mas sim de nenhum
agente possuir as informacdes necessarias para compreender o problema e regular. Isto €, “nao
se pressupde que qualquer ator tenha todas as informacdes necessarias para resolver 0s
problemas sociais [...], nenhum ator individual possui a visdo geral necessaria para empregar
todos os instrumentos necessarios para tornar a regulagdo eficaz”?.,

O terceiro aspecto consiste em reconhecer que o Estado ndo é o Unico detentor de poder,
compartilhando-o com os atores sociais. Disso deriva a quarta caracteristica, que é a autonomia
dos atores sociais no sentido de que, independentemente da regulacdo que se construa, estes
continuardo a se desenvolver onde ndo ha intervencdo. A quinta, por sua vez, € a

interdependéncia entre Estado e demais agentes, fugindo da l6gica simplista de que a sociedade

229 WINTGENS, J. Luc. The Rational Legislator Revisited. Bounded Rationality and Legisprudence. In:
WINTGENS, Luc J Wintgens; OLIVER-LALANA, A. Daniel (Ed.) The Rationality and Justification of
Legislation: Essays in Legisprudence. Switzerland: Springer, 2013. p. 1-31.

230 BLACK, Julia. Decentring regulation: Understanding the role of regulation and self-regulation in a ‘post-
regulatory’ world. Current legal problems, v. 1, n. 54, p. 103-146, 2001. Disponivel em:
https://academic.oup.com/clp/article-abstract/54/1/103/400274. Acesso em: 05 out. 2022.

281 Tradugdo livre. No original: “[...] it does not assume that any one actor has all the information necessary to
solve social problems [...], and no single actor has the overview necessary to employ all the instruments needed to
make regulation effective”. BLACK, Julia. Decentring regulation: Understanding the role of regulation and self-
regulation in a ‘post-regulatory’ world. Current legal problems, v. 1, n. 54, p. 103-146, 2001. p. 107. Disponivel
em: https://academic.oup.com/clp/article-abstract/54/1/103/400274. Acesso em: 05 out. 2022.
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apresenta problemas e o Estado oferece solucdes; em detrimento disso, ambos possuem
necessidades e capacidades e interagem conjuntamente.

A sexta e Gltima caracteristica listada por Black € a auséncia da distin¢éo entre pablico
e privado, no sentido de que a regulacdo, em conformidade com seu préprio conceito, € 0
resultado das interacdes entre agentes, € ndo simplesmente “do exercicio da autoridade formal
do governo reconhecida constitucionalmente”?32, Ou seja, a lei ndo deve ser elaborada pelo
legislador de forma hermética, havendo a participacdo dos agentes sociais impactados em seu
processo de criacao.

Esse entendimento estd em consonancia com a virada da legitimidade das normas na
crise do direito moderno, com a racionalidade limitada do legislador?®®, e com o assentamento
dos direitos humanos, na busca pela participacdo social e por leis que reflitam a concepcao de
liberdade dos cidaddos?**. A luz da Legistica, embora concorde-se com as caracteristicas da
regulacdo descentralizada, entende-se que, ao fim e ao cabo, elas caracterizam qualquer
regulacdo atualmente, inclusive uma centrada no Estado. Isso porque, para garantir que dada
regulacao seja coesa e coerente com o ordenamento, é preciso que todo o arcabouco juridico
seja considerado, com todas as fontes existentes: Constituicdo, leis, decretos, regulamentos,
etc., até principios, costumes e mesmo a moral®®,

Assim, ndo se considera possivel deixar de elaborar legislacdes finalizaveis acerca de
plataformas digitais, sobretudo daquelas controladas por Big Techs, especialmente
considerando o atravessamento destas no status quo, pois as formas de regulacdo que deslocam
0 protagonismo regulatdrio do Estado geram um alto risco de confusédo entre autorregulacéo e
autorreferéncia, em um tipo de autonomia denominado fechamento autopoiético (autopoietic
closure). Seria isso a manifestagéo do conflito de interesse do agente autorregulador, que agiria
em favor do regulado — ele préprio. Trata-se de um risco para o sistema em que 0 agente se
insere, “[...] pois os sistemas sdo entrdpicos, € para outros sistemas, pois cada um deixara de
responder aos outros. Alguma forma de ‘regulacdo’ ¢ entdo considerada necessaria para garantir

a sobrevivéncia do sistema e sua capacidade de resposta ao ambiente”?®,

232 Tradugdo livre. No original: “[...] the exercise of the formal, constitutionally recognized authority of
government”. BLACK, Julia. Decentring regulation: Understanding the role of regulation and self-regulation in a
‘post-regulatory’ world. Current legal problems, v. 1, n. 54, p. 103-146, 2001. p. 110. Disponivel em:
https://academic.oup.com/clp/article-abstract/54/1/103/400274. Acesso em: 05 out. 2022.

233 WINTGENS, Luc J. Legisprudence: Practical Reason in Legislation. Farnham: Ashgate, 2012.

234 HUNT, Lynn. A invencéo dos direitos humanos: uma histdria. Tradugdo de Rosaura Eichenberg. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2009. E-book.

235 MASCARO, Alysson Leandro. Introducéo ao Estudo do Direito. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.

23 Traducéo livre. No original: “[...] s systems are entropic, and for other systems, as each system will fail to be
responsive to others. Some form of 'regulation’ is then seen as necessary both to ensure the survival of the system
and to ensure its responsiveness to its environment”. BLACK, Julia. Decentring regulation: Understanding the role
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Paralelamente a isso, porém, ha um problema intrinseco a regulacdo tecnoldgica que
parte do Estado: o descompasso regulatorio, ou pacing problem. Trata-se do desequilibrio entre
0 ritmo com que as novas tecnologias surgem e impactam a realidade e o ritmo com que as
estruturas tradicionais de elaboracéo legislativa conseguem regular os novos fendmenos?’.
Disso, surge uma lacuna entre os mercados, agentes e modelos de negdcio que existem na
pratica e aqueles que sdo regulados pelos ordenamentos juridicos.

A morosidade e a incerteza que envolvem o processo legislativo, sobretudo pela

dificuldade de formar consenso politico?®

, configuram um entrave para a atenuagdo do
descompasso regulatorio. Mesmo a regulagdo feita por instru¢bes normativas de agéncias
reguladoras ndo é tdo célere, especialmente se realizada com atencdo a metodologia da
Legistica, pois a fase de estudo prévio a elaboracdo da norma, com coleta e analise de dados,
ndo € mera etapa de procedimento administrativo interno que pode ser apressada, mas um
chamamento dos atores interessados na regulagdo para participar?®. Isso ¢ indispensavel para
uma boa regulacdo, visto que agentes privados ndo apenas introduzem novas demandas
regulatdrias, mas exercem a regulacdo ao formular suas proprias regras e monitora-las.

A Recomendacdo do Conselho para a Melhoria da Qualidade da Regulacéo
Governamental, com Gltima atualizagdo em 201224, foi originalmente elaborada em 1995 pela
Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE). Seu objetivo é
orientar uma boa tomada de decisdo regulatoria. Algumas dessas estratégias se desenvolvem
por meio da atualizacdo da base legal dos regulamentos; do estabelecimento de processos de
decisdo mais ordenados e previsiveis; da identificacdo de regulamentos desatualizados ou
desnecessarios; € do aumento na transparéncia das a¢des do governo. Esse documento traz um
modelo de instrumento para uma avaliagao, isto ¢, uma lista de verificagdo de referéncia para

tomada de deciséo regulamentar, como tem ocorrido por meio da AlR.

of regulation and self-regulation in a ‘post-regulatory’ world. Current legal problems, v. 1, n. 54, p. 103-146,
2001. p. 125. Disponivel em: https://academic.oup.com/clp/article-abstract/54/1/103/400274. Acesso em: 05 out.
2022.

2" MARCHANT, Gary E. The Growing Gap Between Emerging Technologies and the Law. In: ALLENBY,
Braden R.; MARCHANT, Gary E.; HERKERT, Joseph R. The Growing Gap Between Emerging Technologies
and Legal-Ethical Oversight: The Pacing Problem. London: Springer, 2011. p. 19-33.

2% MENDES, Marcelo Doval. Processo Legislativo: Alguns mecanismos de agilizacdo e qualificacdo. Revista
Estudos Legislativos, Porto Alegre, ano 9, n. 9, p. 211-224, 2015. Disponivel em:
https://submissoes.al.rs.gov.br/index.php/estudos_legislativos/article/view/191. Acesso em: 05 out. 2022.

2% MENEGUIN, Fernando Borato; SAAB, Flavio. Analise de impacto regulatdrio: perspectivas a partir da Lei
da Liberdade Econémica. Brasilia: Senado Federal; Consultoria Legislativa, 2020. 21 p. (Série Textos para
Discussdo, n. 271). Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/570015. Acesso em: 05 out. 2022.
240 OCDE. Comité de Politica Regulatéria. Recomendagdo do Conselho sobre politica regulatéria e
governanca. 2012. 35 p. Disponivel em: https://www.oecd.org/gov/regulatory-
policy/Recommendation%20PR%20with%20cover.pdf. Acesso em: 05 out. 2022.
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Com efeito, a AIR é basicamente um instituto sisteméatico de préaticas de Legistica
material. Ao tornar a atividade legislativa um ato de conhecimento legitimado, a AIR aprimora
tanto os resultados — as leis — quanto os proprios processos de criagdo®*. O instituto foi
aprimorado com a cria¢do do Grupo Mandelkern, uma iniciativa da Unido Europeia (UE) para
a elaboracéo de um plano de acdo para uma melhor elaboragdo regulatéria e para a defini¢do de
um novo modelo de AIR para implementacdo na EU. Isso ocorreu apds a Resolucdo de
Estrasburgo, por meio da qual o grupo consultivo comprometeu-se a “desenvolver uma
abordagem coerente para este topico e apresentar propostas aos Ministros, incluindo a definicédo
de um método comum de avaliacio da qualidade da regulamentagio”?42,

O resultado desses esforgos é o Relatorio Mandelkern?*3, um documento que consolida
boas praticas de governanca regulatoria, focado na comunicacgéo para agentes responsaveis pela
elaboracdo normativa, mas sem ignorar a importancia da rede de atores/afetados pela atividade
regulatoria. Foram apresentados diversos passos para uma efetiva implementacdo da AIR:
descricdo do problema ou risco a ser tratado; apresentacdo das alternativas de acgéo
consideradas; listagem das partes afetadas e pelo menos uma avaliacdo qualitativa do impacto
sobre elas; resumo do processo de consulta realizado e dos seus resultados; estimativa da vida
util das possiveis intervencdes; descricdo do impacto em grupos desproporcionalmente
afetados, como empresas de médio e pequeno porte ou, complementa-se, grupos sociais
marginalizados; explicacdo de como a proposta se encaixa nas regras e politicas existentes; e,
por fim, descricdo da metodologia adotada.

Ao comentarem o Relatorio, Paula da Mata e René Braga tecem a importante observacéo
de que a AIR “deve ser parte integrante do processo de elaboragao da politica, de modo que nio
substitui a decisdo politica, mas permite tomar essa decisdo com mais conhecimento de

causa”?*, Por mais que a técnica da AIR esteja sendo constantemente aprimorada e esteja

241 LEITE, Marcus Vinicius de Freitas Teixeira. Diretrizes, desafios e potencialidades para uma cultura legistica:
0 que podemos aprender com o0s guias da Franca e da Suica?. In: SOARES, Fabiana de Menezes; KAITEL,
Cristiane Silva; PRETE, Esther Kiilkamp Eyng (Orgs.). Estudos em Legistica. Floriandpolis: Tribo da llha, 2019.
p. 191-212. E-book. Disponivel em: https://www.direito.ufmg.br/wp-content/uploads/2019/10/Miolo_Estudos-
em-Legi%CC%81stica-Final2.pdf. Acesso em: 05 out. 2022.

22 GRUPO MANDELKERN. Relatério Mandelkern sobre a melhoria da qualidade legislativa. Legislagdo:
Cadernos de Ciéncia de Legislagdo, n. 29, p. 13-52, out./dez., 2000. p. 8. Disponivel em:
https://www.smartreg.pe/reportes/Mandelkern%20Report%200n%20Better%20Regulation%202001.pdf. Acesso
em: 05 out. 2022.

23 GRUPO MANDELKERN. Relatério Mandelkern sobre a melhoria da qualidade legislativa. Legislagdo:
Cadernos de Ciéncia de Legislagio, n. 29, p. 13-52, out./dez., 2000. Disponivel em:
https://www.smartreg.pe/reportes/Mandelkern%20Report%200n%20Better%20Regulation%202001.pdf. Acesso
em: 05 out. 2022.

244 MATA, Paula Carolina de Oliveira Azevedo da; BRAGA, René Morais da Costa. Andlise de impacto
legislativo: contetido e desafios metodologicos. In: SOARES, Fabiana de Menezes; KAITEL, Cristiane Silva;
PRETE, Esther Kiilkamp Eyng (Orgs.). Estudos em Legistica. Floriandpolis: Tribo da llha, 2019. p. 124. E-book.
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ganhando atenc¢&o junto ao poder publico —tendo sido até introduzida no ordenamento brasileiro
por meio da Lei n°® 13.874, de 20 de setembro de 2019, conhecida como Lei de Liberdade

245 _ no Brasil e no mundo, aplica-la a temas afetos as tecnologias digitais tem sido

Econbémica
um desafio cada vez maior.

Com efeito, em um mundo atravessado pelas TICs, espera-se “que a lei trate de maneira
competente a seguranca das novas tecnologias, entdo as novas tecnologias devem ser
suficientemente bem compreendidas para que suas implicacGes para a seguranca possam ser
avaliadas e gerenciadas”?*®. Seja pela AIR ou por outras ferramentas de Legistica, o inicio
sempre parte da compreensdo do objeto para defini¢cdo do problema. A impresséo € a de que,
em meio a tanto desenvolvimento tecnolégico e um descompasso regulatério crescente, esses
passos iniciais tornam-se mais intangiveis, fazendo jus a natureza informacional do mundo

hiperconectado.

5O DIREITO REFEM DAS GRANDES PLATAFORMAS

Vive-se a realidade. Ainda que ndo se saiba onde ela comeca e onde acaba, a realidade
é todo esse plano em que seres humanos, fungos, plantas, rochas, poeiras estelares e todo o resto
do que é existe e se relaciona, até acabar — ou, melhor dizendo, até tornar-se outra coisa, ja que

nada se perde, nada se cria, tudo se transforma*’. Contudo, ¢ fato que 0os humanos nio possuem

Disponivel em: https://www.direito.ufmg.br/wp-content/uploads/2019/10/Miolo_Estudos-em-
Legi%CC%81stica-Final2.pdf. Acesso em: 05 out. 2022.

245 «Art. 5°. As propostas de edicdo e de alteragdo de atos normativos de interesse geral de agentes econdmicos ou
de usuarios dos servicos prestados, editadas por 6rgao ou entidade da administracdo publica federal, incluidas as
autarquias e as fundacdes publicas, serdo precedidas da realizacdo de analise de impacto regulatério, que contera
informagdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto
econdmico. Paragrafo Gnico. Regulamento dispora sobre a data de inicio da exigéncia de que trata o caput deste
artigo e sobre o contetido, a metodologia da analise de impacto regulatério, 0s quesitos minimos a serem objeto de
exame, as hipdteses em que serd obrigatdria sua realizagio e as hipoteses em que podera ser dispensada.” BRASIL.
Lei n°13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaracéo de Direitos de Liberdade Econdmica [...]. Diério
Oficial da Unido, 20 set. 2019. Edicdo Extra. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-
2022/2019/1ei/L13874.htm. Acesso em: 05 out. 2022. O regulamento previsto no paragrafo Unico ja foi publicado
e consiste no Decreto n° 10.411, de 30 de junho de 2020.

246 Traduc@o livre. No original: “If we expect law to competently address the safety of new technologies, then the
new technologies must be sufficiently well understood that their implications for safety can be evaluated and
managed”. ASKLAND, Andrew. Introduction: Why Law and Ethics Need to Keep Pace with Emerging
Technologies. In: ALLENBY, Braden R.; MARCHANT, Gary E.; HERKERT, Joseph R. The Growing Gap
Between Emerging Technologies and Legal-Ethical Oversight: The Pacing Problem. London: Springer, 2011.
p. XV.

247 Citac8o apdcrifa do quimico francés Antoine Lavoisier ao tratar da lei de conservacdo das massas. TATON,
Rene. Histoire générale des sciences: La science antique et médiévale. v. 1. Paris: Presses Universitaires de
France, 1957. p. 217.
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uma racionalidade infalivel, que hipoteticamente permitiria que todas as nuances da realidade
fossem apreendidas por cada individuo.

A Teoria da Legislacdo afirma que o legislador, enquanto ser humano, esta sujeito a
limitacdes cognitivas, de modo que a realidade sempre se apresenta parcialmente. E o que o

economista estadunidense Herbert Simon, expoente da economia comportamental, defendia.

A capacidade da mente humana para formular e resolver problemas complexos é
muito pequena em comparagdo com o tamanho dos problemas cuja solucdo é
necessaria para um comportamento objetivamente racional no mundo real — ou mesmo
para uma aproximacdo razoavel de tal racionalidade objetiva.?*®

Se a racionalidade humana tem suas contingéncias mesmo na realidade analégica, em
que o mundo é dado?*°, essas limitacdes aumentam na realidade digital, em que o mundo s&o
dados. Ainda que se admita o entendimento de Pierre Lévy de que a informacdo é
desterritorializada, mas ndo imaterial, pois depende de estruturas materiais para existir®®, é
preciso admitir também que a informag&o cria a imaterialidade em seu processo de existéncia.

Tudo o que é real pode ser tanto material/analdégico quanto imaterial/digital,
independentemente de ser ou ndo virtual®®!. Muitas vezes, os objetos materiais possuem um
componente imaterial autbnomo, que d& ao material sentido de ser, e cujo valor € superior ao

material. Exemplifica-se:

O que é uma passagem de avido ou trem? E claro que ainda existem bilhetes impressos
comprados no guiché ou na maquina de autoatendimento. Todavia, também se trata
de uma sequéncia de simbolos enviada por meio da comunicacao eletronica, e entdo
verificada pelo funcionario responsavel em um sistema centralizado disponivel em
um computador portatil (smartphone). Impulsionada pela tecnologia, uma mudanca
de paradigmas historica ocorreu sem que notassemos. O que antes constituia uma
prova do direito de viajar era 0 documento impresso — o pedaco de papel emitido com
as informacGes da viagem. Agora, a autorizagdo registrada no local j& ndo significa
nada, e sim a sua forma imaterial — ou seja, a permisséo para viajar armazenada em
um sistema central, consultado pelo funcionario da companhia.??

248 Tradugdo livre. No original: “The capacity of the human mind for formulating and solving complex problems
is very small compared with the size of the problems whose solution is required for objectively rational behavior
in the real world—or even for a reasonable approximation to such objective rationality”. SIMON, Herbert. Models
of man: Social and rational. New York: Wiley, 1957. p. 198.

249 Ao menos em alguma medida. O mundo é construido por quem vive nele, mas alguns fatores constrangem as
prerrogativas de construgdo da realidade de forma inevitavel, como a forca da gravidade, e 0 comportamento dos
elementos quimicos. Essas leis que regem o mundo ndo foram criadas pelas pessoas, mas foram observadas e
estudadas, e passaram a ser um ponto de partida para a criacdo da realidade.

250 LEVY, Pierre. O que é o virtual?. 2. ed. Tradug&o de Paulo Neves. Sdo Paulo: Editora 34, 2011. p. 16 et seq.
21 QUINTARELLLI, Stefano. Instrugdes para um futuro material. Traducdo de Marcela Couto. S&o Paulo:
Editora Elefante, 2019.

252 QUINTARELLI, Stefano. Instrucgdes para um futuro material. Traducdo de Marcela Couto. Sdo Paulo:
Editora Elefante, 2019. p. 38.
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A compreensdo da imaterialidade ndo e tarefa facil. A atual revolucéo informacional
promovida pelas TICs rompe com muitas certezas profundas acumuladas pela humanidade
durante milhares de anos de evolucao e interacdo com o ambiente. Quintarelli exemplifica essa
ideia com tomates: sdo objetos de conhecimento familiares, que carregam toda uma carga
ancestral construida paulatinamente desde o advento da agricultura®®:. Desde o nascimento,
individuos da maior parte das sociedades constroem relagdes com os tomates e com o restante
do mundo material, seus elementos e dinamicas.

De acordo com a abordagem ecoldgica da percepcao, o sujeito que percebe e o ambiente
que é percebido estdo integrados, e o que se percebe — luz, movimento, acustica, formas — ndo
sdo estimulos aos sentidos, mas sim informac6es. Quando 0s recursos da percep¢do ndo sao
suficientes, recorre-se aos recursos da linguagem, que sdo compartilhados como informacao
por meio dos recursos do ambiente — como as ondas de som se espalham no ar?>,

Um objeto que se desloca no espago, por exemplo, cria informacdo para um
observador humano a medida que a luz refletida sobre tal objeto é estruturada de
acordo com as leis da 6ptica ecoldgica para deslocamento. O fluxo dptico é especifico
ao evento em questdo e qualquer organismo que detecte essa informagdo pode,
portanto, perceber diretamente o evento no mundo. O significado da informacéo, aqui,

é a prépria dindmica do evento no mundo, ou seja, o proprio deslocamento do objeto,
e é esse significado que o organismo, nesse caso, precisa apreender.?>®

As informacdes do mundo, assim, sdo constantemente processadas pelos sujeitos a partir
de seus sentidos e da expansdo de sua cognicdo. Certamente, os significados gerados por cada
um ndo sdo compativeis com uma verdade pura, e a Legistica busca reduzir distorces
motivadas pela racionalidade limitada dos legisladores para que as normas sejam mais
adequadas a realidade. Porém, o simples fato de os legisladores serem pessoas que aprenderam
um pouco mais sobre 0 mundo a cada dia de suas vidas, acima de qualquer posi¢do no poder
publico, faz com que a identificacdo de possiveis problemas materiais e a investigacdo dos

objetos materiais sejam guiadas com mais destreza.

258 QUINTARELLI, Stefano. Instrugdes para um futuro material. Tradugdo de Marcela Couto. Sdo Paulo:
Editora Elefante, 2019.

254 DUQUE, Paulo Henrique. Percepgéo, linguagem e construgdo de sentidos: por uma abordagem ecoldgica da
cognicdo. In: TENUTA, Adriana Maria; COELHO, Sueli Maria (Orgs.). Uma abordagem cognitiva da
linguagem: perspectivas teoricas e descritivas. Belo Horizonte: FALE/UFMG, 2018. p. 31-46. Disponivel em:
http://www.letras.ufmg.br/site/e-livros/abordagem-cognitiva-linguagem_Adriana_Tenuta Sueli_Coelho.pdf.
Acesso em: 05 out. 2022.

255 DUQUE, Paulo Henrique. Percepcéo, linguagem e construgdo de sentidos: por uma abordagem ecolégica da
cognicdo. In: TENUTA, Adriana Maria; COELHO, Sueli Maria (Orgs.). Uma abordagem cognitiva da
linguagem: perspectivas teoricas e descritivas. Belo Horizonte: FALE/UFMG, 2018. p. 34. Disponivel em:
http://www.letras.ufmg.br/site/e-livros/abordagem-cognitiva-linguagem_Adriana_Tenuta Sueli_Coelho.pdf.
Acesso em: 05 out. 2022.
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E muito mais féacil legislar acerca daquilo que ja se conhece. As possibilidades e
limitacbes do mundo material sdo incessantemente assimiladas pelos seres humanos enquanto
agentes epistémicos, e isso inclui desde as inevitaveis leis da fisica até as mais flexiveis normas
sociais. Porém, em poucos anos, as TICs mudaram a realidade ao introduzir novos tipos de
informacdo na natureza — ndo apenas no sentido quantitativo, aumentando a carga
informacional do mundo, mas sobretudo qualitativo, transformando radicalmente o que se
entende por informacéo.

Conforme a filosofia da informacdo floridiana, na infosfera, a vida humana ndo é mais
apenas permeada por informagdo: o proprio ser é informagdo?®. As TICs, juntamente com as
pessoas, passam a ser habitantes e também construtoras da infosfera, um ambiente seméantico
em que a realidade vem da interpretacdo de dados e da geracdo de informacdo. O ser humano,
assim como qualquer outra entidade informacional, € um designer da realidade. Esta nédo €
criada pelo ser, e, a0 mesmo tempo, o0 ser também ndo vive com o que é apresentado a ele
diretamente. As TICs, inclusive as plataformas das Big Techs, ndo s&o meros objetos, mas
designers transformadores da realidade, que redefinem e aprofundam a realidade a partir do
momento em que ditam novas possibilidades e limitaces do mundo, especialmente no que se
refere a sua dimenséo imaterial, remodelando assim a experiéncia epistémica dos sujeitos®®’.

Em um cenério anterior a infosfera, as atividades humanas podiam ser distinguidas entre
aquelas exercidas online, com o uso de internet e plataformas digitais, na imaterialidade, e
aquelas que ndo necessitavam de conexdo digital para ocorrerem, na materialidade. Essa
diferenca conferia uma oposicao entre os dois espacos, o que talvez justificasse a existéncia de
duas ordens juridicas distintas, com um direito analégico e um direito digital dotados de
caracteristicas proprias e, portanto, sendo disciplinas autdnomas®®®. Contudo, se essas
dimens@es se misturam, como se formassem o mesmo lado de uma moeda, é preciso pensar
uma soluc¢do integrada.

Para conferir alguma concretude a essa reflexdo, vale evocar a plataformizagdo. Como
visto, trata-se de fenémeno que ilustra bem a relacdo visceral entre os planos da realidade. Seu
principio é o de que servicos prestados pelas grandes plataformas digitais conquistaram uma

posi¢do de centralidade em todos 0s processos sociais: estudo, trabalho, lazer, salde, seguranca,

2% FLORIDI, Luciano. The Logic of Information: A Theory of Philosophy as Conceptual Design. Oxford:
Oxford University Press, 2019.

257 DURANTE, Massimo. Ethics, Law and the Politics of Information: A Guide to the Philosophy of Luciano
Floridi. London: Springer, 2017. E-book.

28 LEMAIRE, Vincent. Le droit public numérique a travers ses concepts: émergence et transformation d'une
terminologie juridique. 2019. 600 f. Tese (Doutorado em Direito Publico) — Université Panthéon-Sorbonne - Paris
I, Paris, 2019. Disponivel em: https://tel.archives-ouvertes.fr/tel-02512883. Acesso em: 05 out. 2022.
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relacionamentos, consumo de informag&o, participacdo politica®®... Apesar de terem surgido
oferecendo servigos e produtos diferentes entre si, as plataformas digitais comandadas pelas
Big Techs alcancaram um ponto comum que transformou a economia, redefinindo a sociedade
e a comunicacao por meio de conectividade, imediatismo, portabilidade, tratamento de dados,
personalizagéo e ubiquidade.

Cada vez mais aspectos relacionados ao funcionamento de escolas, hospitais, lojas,
restaurantes, casas legislativas, e até de lares privados, dependem de operacdes realizadas,
facilitadas ou mediadas pelas Big Techs. Tomando apenas a Google como referéncia, 0s
exemplos séo variados: Cita-se a Whirlpool Corporation, principal fabricante mundial de
eletrodomeésticos e responsavel por marcas como Brastemp, Consul e KitchenAid, que utiliza o
Google Apps como base para suas operacdes de tecnologia da informacgio?®. A Cruz Vermelha,
uma das maiores organizacOes internacionais pela causa humanitaria, organiza diversas acoes
com base no Google Earth e no Google Maps?®. Na capital mineira, 0 complexo desportivo e
cultural Minas Ténis Clube utiliza 0 Google Workspace e o Google Cloud em suas atividades
internas?®2,

A Google também tem um papel importante na organizagédo de atividades estatais. O
Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido se reorganizou no Google Workspace apos a
pandemia de COVID-19, criando um servico de atendimento online ao publico com a
tecnologia de informagio da Google?®. A prefeitura do municipio de Santana de Parnaiba, no

interior de S&o Paulo, criou uma assistente virtual chamada Anna para atendimento online,

2% Ha uma diversidade de publicacdes observando a plataformizacdo em diversos setores. Por exemplo: NICBR
(Ed.). Educacdo em um cenario de plataformizacéo e de economia dos dados: problemas e conceitos. S&o
Paulo: Comité Gestor da Internet no Brasil, 2022. E-book. Disponivel em: https://cgi.br/publicacao/educacao-em-
um-cenario-de-plataformizacao-e-de-economia-dos-dados-problemas-e-conceitos/. Acesso em: 30 out. 2022;
ANTUNES, Ricardo. O privilégio da serviddo: o novo proletariado de servicos na era digital. Sdo Paulo:
Boitempo, 2018. E-book; COOPER, Margaret; DZARA, Kristina. The Facebook Revolution: LGBT Identity and
Activism. In: PULLEN, Christopher; COOPER, Margaret (Eds.). LGBT Identity and Online New Media. New
York; Oxon: Routledge, 2012, p. 100-112. E-book; MOROZOV, Evgeny; BRIA, Francesca. A cidade inteligente:
tecnologias urbanas e democracia. Tradugdo de Humberto do Amaral. S&o Paulo: Ubu Editora, 2019; SANTOS
JUNIOR, Marcelo Alves dos. Plataformizagdo da comunicagédo politica: governanga algoritmica da visibilidade
entre 2013 e 2018. E-Compés, v. 24, p. 1-22, 2021. Disponivel em: https://www.e-compos.org.br/e-
compos/article/view/2101. Acesso em: 05 out. 2022.

260 WHIRLPOOL moves to Google Apps to build its “winning workplace”. Google Cloud Official Blog, [s. 1],
07 out. 2013. Disponivel em: https://cloud.googleblog.com/2013/10/whirlpool-moves-to-google-apps-to-
build.html. Acesso em: 05 out. 2022.

%1 HINRICHS, Rick. Google Earth and Maps help save lives and protect property when disasters strike. Google
Cloud Official Blog, [s. I.], 06 dez. 2012. Disponivel em: https://cloud.googleblog.com/2012/12/google-earth-
and-maps-help-save-lives.html. Acesso em: 05 out. 2022.

262 MINAS Ténis Clube promove maior inovagéo e otimizacdo do trabalho com a nuvem. Google Cloud, [s. 1],
[s. d.]. Disponivel em: https://cloud.google.com/customers/minas-tenis-clube?hl=pt-br. Acesso em: 05 out. 2022.
263 TRT3 traz recursos colaborativos para a sua rotina e garante economia e agilidade de servigos. Google Cloud,
[s. L], [s. d.]. Disponivel em: https://cloud.google.com/customers/trt3/?hl=pt-br. Acesso em: 05 out. 2022.
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também com a tecnologia da Google?®*. Desde 2018, a Tesouraria Geral da RepUblica do Chile
incorporou 0 Google Workspace em sua organizagao interna, e tem digitalizado cada vez mais
suas operacdes e seu servico de atendimento ao usuario?®,

A Amazon também é um exemplo notavel?®®: A Controladoria Geral da Unido do Brasil
utiliza servicos de nuvem da AWS; o Hospital Sirio-Libanés e o Hospital Israelita Albert
Einstein, duas referéncias hospitalares nacionais localizadas na capital de Séo Paulo, também
se valem da infraestrutura digital da AWS; e isso se repete em grandes empresas e 0rgaos
publicos ao redor do mundo, da Coca-Cola ao Departamento de Alfandega das Filipinas, e da
Volkswagen ao Ministério das Comunicagdes e Tecnologia da Informacéo do Egito.

Muitos outros exemplos poderiam ser citados, mas a mensagem continuaria sendo a
mesma: enquanto uma das principais expressdes das TICs, as Big Techs redefiniram, e seguem
redefinindo, as fronteiras da realidade. Enguanto coletoras, mediadoras, distribuidoras e
transmissoras de informagoes, estruturando inclusive o funcionamento interno da administragédo
publica, condicionam acontecimentos cotidianos e gestdes democréaticas no Brasil e no mundo.
Afinal, o mundo todo vem se revestindo de uma camada cada vez mais potente de
imaterialidade digital, cuja gestdo é concentrada nas méos desses poucos agentes privados.

Se antes o legislador, representando o Estado, impunha aos sujeitos uma concepgéo de
liberdade alheia a eles, atualmente isso é feito pelas Big Techs, de maneiras diversas e
sofisticadas. Assim, o substrato para a elaboracdo da norma juridica, que é a realidade fética,
ndo se torna mais incompreensivel por ser imaterial, mas sobretudo por ser opaco. Toda a
organizacdo social, econémica e politica das sociedades atuais é baseada no ecossistema de
plataformas, cujas caracteristicas sdo definidas pelas Big Techs, e assim tudo o que existe se
submete, em maior ou menor grau, ao funcionamento das grandes plataformas2®’.

A maneira como as plataformas e seus algoritmos funcionam internamente sdo como o
lado escuro da Lua — sabe-se que ele existe, mas ndo é possivel enxerga-lo —, em uma assimetria

informacional que permite que ocorram praticas que atentam contra a soberania e 0 processo

%64 ASSISTENTE virtual facilita a comunicacéo da Prefeitura de Santana de Parnaiba com os municipes. Google
Cloud, [s. L], [s. d.]. Disponivel em: https://cloud.google.com/customers/prefeitura-de-santana-de-parnaiba/.
Acesso em: 05 out. 2022.

265 TESOURARIA Geral da RepUblica inova na nuvem e transforma a cultura da organizacdo. Google Cloud, [s.
1], [s. d.]. Disponivel em: https://cloud.google.com/customers/tgr/. Acesso em: 05 out. 2022.

266 Os exemplos citados, bem como muitos outros, podem ser acessados no portal da AWS. Disponivel em:
https://aws.amazon.com/pt/solutions/case-studies/. Acesso em: 05 out. 2022.

27 LYNSKEY, Orla. Regulation by Platforms: the Impact on Fundamental Rights. In: BELLI, Luca; ZINGALES,
Nicolo (Eds.). Platform regulations: how platforms are regulated and how they regulate us. Prefacio de David
Kaye e Julia Reda. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacdo Getulio Vargas, 2017. p. 83-
98.
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democratico de Estados que compdem o mercado das Big Techs?®8. Lembra-se que o pandptico
ndo tem mais delimitagdo fisica; a vigilancia e o controle comportamental sdo constantes e
profundos, em modos de operacao escondidos por trds de segredos comerciais e propriedades
industriais.

N&o ha accountability nem abertura o bastante para que o legislador possa compreender
0 problema em suas origens. SO 0 que se tem sdo as consequéncias dos problemas, aquilo que
se percebe no cotidiano e que pesquisadores e jornalistas conseguem averiguar — e,

269 ou 0 vazamento de

eventualmente, tem-se as denuncias de ex-funcionarios das Big Techs
documentos?’® que fornecem novas pistas do que ocorre nas entrelinhas dos cddigos, mas ainda
assim ndo é possivel formar uma figura completa do problema.

Eis entdo a primeira grande dificuldade enfrentada pelo direito na tentativa de
normatizar temas afetos as complexidades das TICs: ndo é possivel regular aquilo que néo se
entende. Sim, as TICs possuem uma dimensdo material importante, e essa o ser humano
consegue conceber mais facilmente; contudo, o que produzem enguanto agentes da infosfera
leva a construcdo de estruturas de realidade que ainda ndo sdo compreendidas o suficiente para
serem destrinchadas e problematizadas. Nesse sentido, as questdes do mundo ndo sdo mais
habituais como os tomates — por mais intricados que possam ser 0s problemas envolvendo
tomates e afins —, mas sempre inéditas, envolvendo espacialidades produzidas por cddigos, e
codigos que existem em funcdo da criagdo de espacos®’t. Esses espacos tém seus proprios
tempos, que nunca estdo em sincronia com os tempos analdgicos.

Desde sua origem, o direito busca organizar relacdes e fendbmenos que se desenrolam
no mundo, e isso ndo se alterou. Porém, o modo como relagdes sdo construidas e como
fendmenos se apresentam mudou. A laténcia da informag&o diminuiu significativamente, mas
ndo a do direito, nem a do ser humano — que, por mais que viva onlife, tem seus limites de corpo
e mente. Sendo assim, as questdes sdo muitas: como reduzir a discronia entre os tempos? Como
delinear problemas ndo tangiveis? Como reconstruir a cadeia formativa do problema se partes

essenciais dele estdo em sistemas inacessiveis, e sO 0 que pode ser vislumbrado € 0 que é

268 GILLESPIE, Tarleton. Custodians of the Internet: Platforms, content moderation, and the hidden decisions
that shape social media. New Haven: Yale University Press, 2018.

269 Como exemplo, cita-se Tristan Harris, ex-funcionario do Google e um dos fundadores do Center for Humane
Technology. Harris foi uma das pessoas entrevistadas para o documentario O Dilema das Redes (2020), distribuido
pela Netflix. Cf. O DILEMA das redes. Direcéo: Jeff Orlowski. Estados Unidos: Exposure Labs, The Space
Program, Agent Pictures, Argent Pictures, Netflix. 134 min.

270 Como ocorreu com a Uber em julho de 2022, cf. KING, Ben. Uber: vazamento revela como lobby milionario
da empresa conquistou apoio politico contra taxis. BBC News Brasil, [s. I.], 11 jul. 2022. Arquivos Uber.
Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-62119752. Acesso em: 05 out. 2022.

21 KITCHIN, Rob; DODGE, Martin. Code/Space: Software and everyday life. Cambridge; London: The MIT
Press, 2011.
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projetado na imaterialidade? Como resolver problemas que crescem em um ritmo mais rapido
do que a capacidade humana de entendimento? Como entender problemas cujos fundamentos

estdo guardados na forma de algoritmos com pouca explicabilidade?

Debates sobre fundamentos filoséficos parecem irrelevantes. No entanto, se nossa
prética técnica é construida sobre esses fundamentos, entdo os argumentos sdo
profundamente relevantes, porque determinam os limites do que pode ser feito e as
chances de sucesso de nossos esforcos para que pessoas e computadores trabalhem
efetivamente juntos. Isso argumenta que precisamos descobrir as suposicdes
filosoficas que percorrem tanto a teoria quanto a préatica do projeto de sistemas de
computador e entender que tipo de compromissos intelectuais estdo sendo feitos.?’

Ao0s mistérios entre 0 céu e a terra somam-se 0s mistérios entre a placa e a nuvem, e
responder as trés simples questbes formuladas por Delley torna-se tarefa herculea: “Qual ¢é o
problema a resolver? Quais sdo 0s objetivos a atingir? Como alcangar esses objetivos?”’2’3. Na
verdade, essas perguntas até perdem a prioridade diante de uma outra, que acompanha a
humanidade desde o principio: Quem sou eu? N&o se sabe a resposta definitiva, mas é fato que
a resposta do século XXI ndo é a mesma do século XX, nem a do século XIX, etc. A definicdo
atual do eu, vulgo self, possui uma carga informacional sem precedentes, perdendo a referéncia
de si sem as TICs. O ser humano agora enfrenta novos obstaculos no desafio de entender quem
é, em meio a cada vez mais transformacdes de si mesmo devido as tecnologias egopoiéticas.
Assim como a embarcacdo de Teseu, o self enfrenta paradoxos ao tentar se encontrar: sou
quantos? Sou o0 qué? Sou para qué?

A reontologizacdo do ser, do pensar e do agir, que implica um processo interno de
reconhecimento de si mesmo e dos modos de se apresentar no mundo, é dificultada pela
instauracao de mercados de futuros comportamentais. Isto é, a partir da revolucéo informacional
a compreensdo do préprio ser torna-se tarefa mais dificil e, somada a isso, o self de cada um
passa a ser substrato para um mercado de predi¢cdo comportamental lucrativo para as Big Techs:
“Personalizacdo é mais uma vez o eufemismo que comanda os produtos de predi¢do fabricados
a partir das matérias-primas do nosso eu”?"4,

O self é aquilo que o algoritmo quer que ele seja. Preferéncias pessoais, habitos de

consumo e opinides politicas sdo alguns dos itens que podem ser moldados da maneira como
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as Big Techs e seus clientes quiserem. Floridi observa que “tudo isso ¢ muito igualitario:
ninguém se importa com quem vocé é na rede, desde que sua identidade seja do tipo certo de
comprador”?”®, Vale tratar dos feeds das midias sociais, como Facebook e Instagram, ambas
pertencentes a Meta. As postagens que aparecem nas telas iniciais sdo escolhidas internamente
por algoritmos de recomendagdo de conteddo. Ao decidir quais postagens serdo omitidas ou
apresentadas, e, entre estas, qual serd a ordem de apresentacdo, as plataformas direcionam
olhares, formam opinides e conduzem o usudrio a realizar alguma conduta especifica®’®: um
compartilhamento, uma compra, um voto. A intencdo de modular o comportamento dos
usuarios é comprovada com base na anélise das patentes da Meta?’’, e isso afeta o arbitrio e a
autodeterminacdo dos sujeitos. E nesse sentido o alerta da matematica Cathy O’Neil:
Meu argumento é que oceanos de dados comportamentais, nos proximos anos, irdo
sustentar diretamente os sistemas de inteligéncia artificial. E estes permanecerdo
como caixas pretas aos olhos humanos. Ao longo desse processo, raramente
saberemos a qual tribo “pertencemos” ou o porqué. Na era da inteligéncia da maquina,
a maioria das variaveis permanecerdo um mistério. [...] Esses programas automaticos
irdo cada vez mais determinar como somos tratados pelas outras maquinas, as que
escolhem quais anuncios veremos, que determinam pregos, que nos colocam na fila
por uma consulta com o dermatologista ou que mapeiam nossas rotas. Elas serdo
altamente eficientes, aparentemente arbitrarias e totalmente ndo responsabilizaveis.
Se ndo tomarmos de volta um certo controle, essas futuras ADMs [Armas de

Destruicdo Matematica] parecerdo misteriosas e poderosas. Fardo conosco 0 que
quiserem, e mal saberemos o que esta acontecendo.?™

O’Neil é motivada pelo fato de que os algoritmos utilizados pelas Big Techs, gragas ao
aprendizado de maquina, possuem uma opacidade intrinseca: é possivel verificar os dados de
entrada e de saida, mas ndo 0s processos que ocorrem de uma ponta a outra. As empresas
responsaveis, e mesmo 0s programadores responsaveis pelo cddigo original, ndo conseguem
explicar o funcionamento do algoritmo. Isso ja ocorre, mas tende a se aprofundar: os usuarios
sdo influenciados por elementos cada vez menos tangiveis.

A racionalidade do legislador sempre foi limitada, mas seu poder decisorio nunca esteve

submetido a tantas contingéncias — muitas nem mesmo percebidos por ele. O que o constrange
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ndo é a lei, mas a influéncia das Big Techs em seu arbitrio. O mesmo vale para 0s demais
cidaddos, manipulados pelas plataformas, cada qual a seu modo. Quem esta fora do alcance
direto das Big Techs esta sujeito aos resultados da modulacdo comportamental massiva na
pratica, pelos impactos nas dindmicas de mercado e nas decisdes publicas. Como visto, a
construcdo de uma regulacdo de qualidade exige que se considere a fragmentacdo do
conhecimento sobre o tema entre diversos atores, e que o Estado ndo é o Unico detentor do
poder regulatorio. Mas quando o causador do problema pode guardar informacdes importantes
para si, e possui um poder tdo grande quanto o do Estado, certamente ndo se tem um impulso
regulatorio comum.

N&o € possivel criar uma regulagdo nomeadamente voltada apenas para as Big Techs,
mas é possivel elaborar leis que se apliqguem a agentes com determinados poderes econémicos
e politicos, abarcando-os e deixando de fora as plataformas e empresas de tecnologia digital
que ndo possuam as mesmas caracteristicas das Big Techs enquanto monopdlios digitais:
dominio de nicho de mercado, grande base de usuarios, operacdo em escala global,
espraiamento com diversificacdo de atividades, intenso tratamento de dados, e controle de
ecossistema de agentes que usufruem dos servigos e bens mediados ou oferecidos?’®. Ainda
assim, o conceito ainda é amplo, e informacdes importantes para iniciar um processo regulatério
de qualidade s&o guardadas nos sistemas opacos das Big Techs.

Com os recursos disponiveis, € até possivel realizar a problematizacdo de impulso
legiferante, ainda que em um aceno preliminar: no tocante a natureza do problema, tem-se a
influéncia das Big Techs nos processos democraticos, no comportamento humano e na
formagcdo do self. Quanto as causas, o problema é inicialmente atribuido as Big Techs (Amazon,
Apple, Google, Microsoft e Meta), que sdo as agentes responsaveis. Seu surgimento foi
favorecido pelo cenario de autorregulacdo das Big Techs, permitido pelos ordenamentos

juridicos dos Estados?®

— especialmente dos Estados Unidos, berco do Vale do Silicio —, e se
deu a partir da exploracdo do superdvit comportamental dos usuarios. Quanto a duracao, o
problema tende a ser permanente, a ndo ser que seja freado; sua dindmica é de evolucéo e ha
agravamento conforme os meios de coleta e exploracao de dados tornam-se mais sofisticados.
Com relacdo aos meios envolvidos, usuarios sdo afetados diretamente por meio da modulacéo

de seu comportamento, 0 que compromete sua autodeterminacao, e ndo usuarios séo afetados
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indiretamente pelo impacto da modulacdo de comportamento na economia e nas decisoes
publicas. Quanto as consequéncias, caso atores e setores envolvidos se omitissem, as Big Techs
captariam para si 0 controle da organizacao das sociedades, dos processos democraticos e dos
habitos de consumo.

As respostas elaboradas sdo precarias — notadamente, o procedimento de
problematizacdo de impulso legiferante exige recursos e um trabalho em equipe transdisciplinar
que ndo é compativel com uma pesquisa de mestrado. Contudo, o cenario vislumbrado pelas
respostas, bem como por todo o exposto, apresenta uma definicdo rudimentar do problema e
indica a existéncia de dificuldades, mas possibilidades, na etapa de identificacdo e avaliacdo de
meios de acdo para cumprir os objetivos e, assim, sanar o problema.

Pensar em alternativas de acdo é tarefa a&rdua. Em meio a transformaces internas do
préprio ser, o sujeito deve buscar a compreensédo de tecnologias que contribuem para mudancas
constantes dentro de si e no ambiente, enquanto lida com a expansao do digital na realidade, e
vé o valor do material ser cada vez mais medido pelo imaterial. Ao se deparar com um problema
razoavelmente delineavel, como o das Big Techs, surge um obstaculo: as estruturas da
sociedade e da economia dependem de suas plataformas. Ndo ha como sustentar o atual modo
de ser no mundo da humanidade sem o suporte das TICs, e tudo — educagdo, salde, trabalho,
lazer, salde, seguranca, etc. — depende do ecossistema guiado pelas Big Techs. Realizar uma
analise de custo-efetividade, entdo, parece impossivel, pois cada intervencdo impactaria varios
fatores da organizacdo social ao mesmo tempo; as variaveis sao inimeras.

Morozov aponta para uma dire¢do ousada: “H& um motivo simples para o debate digital
parecer tdo vazio e indcuo: definido como ‘digital’ em vez de “politico’ e ‘econdmico’, desde
0 principio o debate é conduzido em termos favoraveis as empresas de tecnologia”?®!. O autor,
gue ndo gosta da palavra digital por entendé-la como vazia e gasta, defende que a sociedade
recupere sua soberania tecnol6gica independentemente das consequéncias que isso gere para as
Big Techs, que, por sua vez, poderdo se adaptar a um novo paradigma, em gque ndo sdo suas

plataformas que ditam as regras do jogo.

Como identificar “o debate digital”’? Basta reconhecer os argumentos que remetem a
esséncia das coisas — da tecnologia, da informacdo, do conhecimento e, claro, da
propria internet. Assim, sempre que ouvimos alguém dizer “Essa lei é ruim porque
vai quebrar a internet” ou “Esse novo aparelho é bom porque a tecnologia precisa
dele”, sabemos que ndo estamos mais no terreno da politica — onde 0s argumentos
costumam girar em torno do bem comum — e adentramos o reino da metafisica ruim.
Nesse dominio, somos solicitados a defender o bem-estar de divindades digitais

281 MOROZOV, Evgeny. Big Tech: a ascenséo dos dados e a morte da politica. Tradugéo de Claudio Marcondes.
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fantasmagoricas que funcionam como prepostos convenientes dos interesses
empresariais. Por que qualquer coisa que poderia “quebrar a internet” também
quebraria 0 Google? Isso ndo pode ser coincidéncia, pode?%?

De fato, as intervengdes regulatdrias acerca das Big Techs realizadas ao redor do mundo
focam em regular aspectos das empresas e das plataformas, mas sem afetar o arcabougo do
ecossistema digital. Ainda que existam esforgos para reduzir o poder econdmico das Big Techs,
por meio de normas concorrenciais, na elaboracdo normativa ha sempre o cuidado de garantir
a manutencdo dos exercicios das Big Techs, consideradas essenciais, como se fossem um
elemento sine qua non da realidade, como se fossem naturais, como se fossem tomates.

Se a atuacdo das Big Techs coloca em risco a democracia e a autodeterminacdo das
pessoas, serd que esse cuidado é mesmo indispensavel? Néo existe um meio termo, com a boa
gestdo das TICs fora de um ecossistema baseado em um modelo de negdcio adverso para a
humanidade? N&o ha como construir um mundo em que o tempo da informacao nao determine

o0 tempo da vida?

5.1 O caminho regulatério tracado

Duas das principais regulacbes que tém sido elaboradas para conter a influéncia
desmedida das Big Techs, para além das legislagdes que limitam o tratamento de dados pessoais
como faz a LGPD, sdo as europeias Digital Markets Act?®3, ja mencionada no item 3.1, e Digital
Services Act (DSA), ou Lei dos Servicos Digitais?®*. Ambas foram aprovadas pelo Parlamento
Europeu em 05 de julho de 2022, nascendo como irmas, e possuem escopo voltado para as Big
Techs ao disporem sobre very large online platforms (VLOPs) — plataformas digitais muito
grandes, em traducdo livre — que necessariamente atuam como gatekeepers do ecossistema
digital.

Nos termos legais, VLOPs sdo empresas com um volume de negécios anual de 7,5 mil

milhdes de euros na EU, ou com um valor de mercado global de 75 mil milhGes de euros. Elas
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devem possuir ao menos 45 milhdes de usuérios finais individuais mensais e 100.000 usuarios
corporativos. Além disso, tais empresas devem controlar pelo menos um servico de plataforma
principal, como marketplaces e lojas de aplicativos, mecanismos de pesquisa, redes sociais,
servigos em nuvem, entre outros. A lei ndo se aplica a plataformas menores, embora possa atuar
como fonte de recomendacéo de boas praticas.

O DMA institui uma série de obrigacdes para as Big Techs, que sdo VLOPs. E preciso
que, em termos de experiéncia de usudrio, haja facilidade para que os usuéarios finais
desinstalem facilmente aplicativos pré-instalados ou alterem as configuracdes padrdo em
sistemas operacionais, assistentes virtuais ou navegadores que direcionam para os produtos e
servicos da VLOP em questdo. Deve ser permitido que os usudrios instalem aplicativos de
outros desenvolvedores, e que optem por ndo participar dos principais servicos da plataforma
com a mesma facilidade com que se inscrevem neles. Com isso, busca-se diminuir o carater
inescapavel com que as Big Techs revestiram seus produtos e servicos. Nesse sentido, 0 DMA
também vedou algumas praticas, como classificar seus proprios produtos ou servicos de forma
mais favoravel em relacdo aos de terceiros, exigir que os desenvolvedores de aplicativos usem
determinados servicos (como sistemas de pagamento ou verificacdo de identidade) para
aparecer nas lojas de aplicativos da VLOP em questdo; e rastrear a atividade de usuérios fora
do servico de plataforma principal para fins de publicidade em perfil sem que haja
consentimento.

Anteriormente, as normas da UE ndo se aplicavam as Big Techs ou eram ineficazes
contra o estabelecimento de monopélios digitais. O DMA é pautado na abertura do mercado,
na inovacao, no crescimento e na competitividade; busca corrigir essa antiga falha normativa e
proteger agentes de menor porte no mercado de plataformas, além dos usuarios. Ha um avango
regulatério quanto as Big Techs, mas ndo se deve esquecer que o capitalismo de vigilancia
excede 0 escopo dos conceitos juridicos e econdémicos existentes. Termos como monopélio,
consentimento e privacidade sdo muito utilizados nas criticas as Big Techs, porém, embora
esses termos sejam aplicaveis, eles ndo capturam a esséncia das novas operacdes®®. O atual
vocabulério ndo consegue descrever com precisdo a nova logica de acumulagio?®, que nio

coaduna com o que se conhece sobre governanca corporativa ou poder de mercado. E necessaria
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diligéncia para acompanhar os efeitos da lei, em avaliagéo ex post, e verificar se esse esfor¢o
sera suficiente ndo apenas para conter o poder econémico das Big Techs, mas sobretudo para
deter as novas dinamicas exploratorias.

Considerando tal objetivo, 0 DSA é uma importante legislacédo aliada. A lei estabelece
critérios unificados para lidar com contetdo ilegal compartilhado em plataformas de midia,
apresentando procedimentos de notificacdo e ac¢ao, e determinando quando e se as plataformas
devem ser responsabilizadas pela disseminacdo do contetdo ilegal. Essa ideia ndo é nova: desde
2017, a Alemanha possui sua propria lei de fiscalizacdo das redes, conhecida como NetzDG,
que obriga plataformas a remover conteudo claramente ilegal até 24 horas apds o recebimento
de uma dentincia?®’ — vale dizer, impondo aos analisas de contetido das proprias plataformas a
tomada rapida de decisbes muitas vezes complexas e afetas a esfera judicial?®,

O DSA proibe o monitoramento geral de conteido, em respeito a privacidade dos
usuarios, e apresenta uma maneira de identificacdo de conteudos ilegais especificos por meio
de notificacdo feita pelos usuarios. A versdo em portugués europeu da lei indica, em suas

consideracdes iniciais:

Os prestadores de servigos de armazenagem em servidor desempenham um papel
especialmente importante na luta contra aos contetidos ilegais em linha, uma vez que
armazenam informagdes fornecidas pelos destinatéarios do servico e a pedido destes e,
normalmente, ddo a outros destinatarios acesso as mesmas, por vezes em grande
escala. E importante que todos os prestadores de servicos de armazenagem em
servidor, independentemente da sua dimensdo, criem mecanismos de notificagéo e
acdo de simples utilizacdo, que facilitem a notificacdo de elementos especificos de
informagdo que a parte notificante considere constituirem conteldos ilegais ao
prestador de servi¢os de armazenagem em servidor em causa («notificagdo»), nos
termos da qual esse prestador pode decidir se concorda ou ndo com a avaliagdo e se
pretende remover os contelidos ou bloquear 0 acesso aos mesmos («a¢do»). Desde
que cumpridos os requisitos sobre as notificacfes, deve ser possivel a cidaddos ou
entidades notificar maltiplos elementos especificos de contelidos alegadamente
ilegais através de uma Unica notificagdo. A obrigacdo de criar mecanismos de
notificacdo e acdo deve aplicar-se, por exemplo, a servicos de armazenagem e partilha
de ficheiros, a servigos de armazenagem em servidor, a servidores de publicidade e a
sitios Web de armazenamento e partilha temporarios de dados (tipo «Pastebin»), na
medida em que sejam considerados prestadores de servigos de armazenagem em
servidor abrangidos pelo presente regulamento.?®
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Assim, as plataformas devem criar mecanismos de facil acesso e utilizagdo para que 0s
usuarios notifiquem as préprias plataformas da presenca de contetdo ilegal no &mbito do espaco
ofertado ou servigo prestado por elas. A notificacdo deve conter os motivos pelos quais o
usuario considera como ilegal o conteudo denunciado; a indicacdo exata da localizacéo
eletronica do conteudo; em regra, nome e e-mail do usuério que apresenta a notificacéo; e uma
declaracdo de boa-fé do usuério, garantindo que as informacGes contidas na notificacdo sdo
exatas e completas. A criacdo de mecanismos que abarquem esses itens é de responsabilidade
da plataforma. Uma vez analisada a notificacdo, caso a plataforma opte por remover ou bloquear
0 acesso a informac6es especificas fornecidas por um destinatario do servigo, é preciso que esse
destinatério receba uma exposi¢do dos motivos para que compreenda a restricao.

Esse tipo de procedimento ndo é exatamente inédito. Plataformas de midias sociais,
como Facebook e Instagram, ha anos possuem métodos internos, nao dispostos em lei, para
remover contetdo obsceno e ilegal — proibidos conforme seus respectivos termos de uso — e
eventualmente blogquear usuarios responsaveis por seu compartilhamento original. Para isso, as
empresas responsaveis pelas plataformas, notadamente as Big Techs, valem-se do que Sarah
Roberts chama de moderacio de conteido comercial®®®. Trata-se de servico, terceirizado ou
ndo, realizado por trabalhadores que analisam contetdos postados nas plataformas, atendendo
as denuncias feitas pelos usuérios.

Em geral, os moderadores de contelldo comercial sdo trabalhadores dispersos ao redor
do mundo, e suas rotinas exaustivas sdo recompensadas com salarios baixos. Ao longo de sua
jornada de trabalho diaria, os moderadores lidam com uma grande quantidade de contetdos
pornograficos, violentos ou repulsivos, como contetdos gore — com representacdes graficas de
mutilacdo e/ou grandes quantidades de sangue, por exemplo — ou envolvendo cadaveres. Apesar
de a funcdo ser essencial para o funcionamento das plataformas, e do estresse inerente as
atividades por eles exercidas, as condicdes de trabalho oferecidas a tais moderadores sdo
marcadas pela precarizacdo, com rotinas estafantes de exposicdo a contetdos perturbadores,
além de pressédo para determinar rapidamente a conformidade ou ndo de uma grande quantidade
de conteddos as diretrizes das plataformas?*.

Em sua pesquisa de campo, Roberts interagiu com moderadores de uma Big Tech

localizados nas Filipinas, na india, no Canada, no México e nos Estados Unidos, estes

2% ROBERTS, Sarah T. Commercial Content Moderation: Digital Laborers' Dirty Work. In: JONES, Steve;
NOBLE, Safiya Umoja; TYNES, Brendesha M. (Eds.). The Intersectional Internet: Race, Sex, Class, and
Culture Online. New York: Peter Lang Inc., 2016. E-book.

21 ROBERTS, Sarah T. Behind the Screen: Content Moderation in the Shadows of Social Media. New Haven:
Yale University Press, 2019.
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dividindo-se entre o Vale do Silicio e a zona rural do Estado de lowa. Diariamente, todos se
viam responsaveis por realizar julgamentos complexos envolvendo conteudos de diversos
pontos do mundo, 0 que exigia que suas decisdes fossem baseadas em seus pressupostos
préprios acerca de um contexto imaginado. Os trabalhadores assumiam um conjunto de valores
que podiam tanto variar de seus préprios coédigos morais quanto variar da expectativa moral do
usuario que realizou a denuncia de conteudo, imerso em normas socioculturais diferentes
daquelas dos moderadores?®,

Apesar dos problemas da moderacdo de conteddo feita por pessoas, automatizar a o
processo ndo seria uma solucgdo satisfatéria. Um dos principais motivos para isso consiste no
racismo algoritmico, que é a reproducéo de atos discriminatorios e opressivos com base na raca
por parte de sistemas de inteligéncia artificial?®®>. Um exemplo marcante envolve os protestos
de Ferguson: em 2014, os Estados Unidos foram o cenario de uma série de protestos
antirracistas contra a violéncia policial direcionada a comunidade negra. Os protestos
espalharam-se por todo o pais, mas tiveram origem em Ferguson, no Estado do Missouri, ap6s
um policial branco matar um jovem negro, Michael Brown, que ndo havia cometido infracao
alguma e ndo apresentou resisténcia durante a abordagem policial®.

Embora a imprensa tradicional estivesse divulgando amplamente o fato, e 0 assunto
estivesse sendo um dos mais comentados nas midias sociais — 0 que foi documentado pelo
Twitter, que ndo possui filtragem algoritmica para a selecdo dos assuntos mais comentados na
rede, ou trending topics —, o algoritmo do Facebook optou por diminuir a relevancia das
postagens sobre o assunto em sua plataforma, por meio de agéncia computacional que advém
de “[...] uma férmula opaca e proprietaria que muda a cada semana e que pode causar grandes
mudancas no trafego de noticias, fazendo ou quebrando o sucesso e promulgacédo de historias

particulares ou mesmo afetando meios de comunicagéo inteiros”?%®,

292 ROBERTS, Sarah T. Behind the Screen: Content Moderation in the Shadows of Social Media. New Haven:
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Esse é um caso entre muitos outros, como o fato de a busca por imagens com o termo
black girls (garotas negras) no mecanismo da Google apresentar resultados

hiperssexualizados?®®

, reforcando estereGtipos de raca com a exotizacdo e a negacdo de
cidadania da mulher negra®’; e o fato de equipamentos de visdo computacional produzidos
pelas empresas IBM, Google e Microsoft — as duas Ultimas ora consideradas Big Techs —
rotularem caracteristicas raciais ndo brancas e roupas ndo ocidentais de maneira

problematica?®.

Cabelos crespos ou turbantes ostentados por mulheres negras foram
consistentemente rotulados como perucas pelos dispositivos, especialmente pelo Google Cloud
Vision, em mais um exemplo de exotiza¢do da negritude e da falta de tato dos sistemas para
lidar com informacdes que fogem do padréo branco ocidental.

Diante de casos como esses, que ora se destacam de uma longa lista de outras
ocorréncias da mesma natureza, percebe-se como seria inseguro deixar a cargo das maquinas a
decisdo sobre o que é ou ndo € ilegal, ja que elas proprias reproduzem comportamentos
repreensiveis. O racismo algoritmico, juntamente com outros preconceitos reproduzidos pelos
algoritmos, sdo ecos da légica das Big Techs, tanto na construcdo das tecnologias quanto na
ideologia®®. Erros crassos baseados em vieses dos proprios seres humanos — e da propria
dindmica das plataformas — ainda séo realidade na inteligéncia artificial.

Estabelecer duas etapas de analise dos contedos moderados, uma feita por maquinas e
outra por pessoas, seria uma solucdo? Isso tornaria 0 procedimento mais eficiente?
Independentemente disso, como aprimorar as condicdes de trabalho das pessoas moderadoras
de conteddo? O DSA ndo trata sobre essa questdo diretamente, mas objetiva supera-la
estabelecendo uma nova dindmica de moderacdo de conteido, conferindo a competéncia para
moderar o conteldo ndo a cidaddos, mas sim a entidades que demonstrem conhecimentos
especializados para combater os contetdos ilegais, que representem interesses coletivos e
operem de forma diligente e objetiva. Em casos especificos, como os referentes a conteddos

terroristas, as entidades podem ser de natureza publica ou mista: de organizages ndo

2% NOBLE, Safiya Umoja. Algorithms of oppression: How search engines reinforce racism. New York: New
York University Press, 2018.
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governamentais a Agéncia da Unido Europeia para a Cooperacéao Policial, passando pela rede
INHOPE, que é uma associagdo que utiliza linhas diretas para facilitar a dendncia de
pornografia infantil na internet e a cooperacdo entre diferentes provedores para remover e
prevenir os conteidos®®,

A principio, trata-se de uma disposi¢do interessante, pois aproveita de maneira
inteligente a interdependéncia entre Estados e demais agentes, estimulando solugdes conjuntas.
A avaliacdo ex post dos efeitos da lei dira se as entidades acionadas conseguirdo atender a alta
demanda de moderacéo de contetido no ritmo esperado por plataformas e usuarios, porque todas
ja possuem suas demandas de acdo proprias e terdo que lidar com mais essa tarefa tensa de linha
de frente na triagem de contetido®®'. Como visto, a escolha da melhor alternativa de ago
regulatdria possivel ndo vem de um Ginico momento no tempo da lei, mas deve continuar durante
a implementacdo para refletir a mudanca das circunstancias da melhor maneira possivel.
Quando a escolha é feita a favor de uma determinada estratégia instrumental, sua execucéo deve
ser acompanhada de perto e sua eficécia deve ser avaliada periodicamente, para que se proceda,
caso necessario, a adaptacdo dos meios®®?.

O DSA também introduz outras disposi¢Oes relevantes no ordenamento europeu. As
VLOPs passam a ser obrigadas a divulgar parametros de seus sistemas de recomendacéo de
contetido para explicar o motivo de alguns usuarios se depararem com certos conteldos com
mais regularidade do que outros. As informacGes devem ser facilmente acessiveis por meio de
seus termos de servico, e deve ser facultado aos usuarios a modificacdo dos sistemas de
recomendacdo de conteudo, e de ter acesso a pelo menos uma opc¢do que ndo seja baseada em

profiling. A propdésito, o DSA também proibe a publicidade baseada em profiling ou que utiliza

30 YNIAO EUROPEIA. Digital Services Act. 2020/0361(COD). COM/2020/825. Proposal for a Regulation of
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amending Directive 2000/31/EC. European Parliament and of the Council. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?2uri=COM%3A2020%3A825%3AFIN. Acesso em: 05 out. 2022.
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categorias especiais de dados sensiveis®®® para direcionar a ele publicidade personalizada®®.
Essa pratica, como visto, é essencial para o capitalismo de vigilancia: explora a vulnerabilidade
do usuario, viola seus direitos e compromete sua autodeterminacao. Apesar do grande avanco,
lembra-se que existem técnicas de segmentacdo de conteldo que ndo sdo conhecidas por
legisladores e cidaddos, ou que ndo sdo plenamente controlaveis mesmo pelas Big Techs que
as gerenciam, devido a opacidade algoritmica. Por isso, a norma pode ndo ser tdo efetiva quanto
se objetiva.

A maior inovacdo do DSA é a obrigacéo de dever de cuidado para VLOPs que incluem,
por exemplo, avaliacdo de risco obrigatoria, implantacdo de medidas de mitigacdo de risco e
obrigacgdo de se submeterem a auditorias independentes. Em uma estipulacao obrigatoria de due
diligence, a norma reconhece especificamente o0s riscos sistémicos para direitos e garantias
humanas decorrentes dos sistemas e opera¢des das plataformas em questao. A disposicao dessas
medidas ainda deve ser regulamentada.

Zuboff entende que o DSA ¢é a primeira declaracdo normativa para um futuro digital
realmente fundado na autoridade dos direitos democraticos, apesar de reconhecer também que
ainda ha muito a ser feito, pois 0 mundo digital esta cheio de elementos que seriam ilegais, mas
ainda ndo o sdo devido ao seu ineditismo®®. De fato, 0 DSA representa o inicio de um
movimento pela retomada da soberania tecnolégica, mas questiona-se se as Big Techs ja ndo
atingiram um patamar demasiadamente confortavel na estrutura do mundo, de modo que

instrumentos normativos para reprimi-las néo seréo eficazes. E como na ldgica too big to fail*°,
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comumente utilizada para se referir a instituicdes financeiras tdo profundamente envolvidas na
economia que suas quebras representariam uma crise de grandes proporgdes. Seria esse 0 caso
das Big Techs?

5.2 No meio do caminho, havia uma pedra: gargalos regulatérios

A intromissdo das Big Techs na vida humana néo se resume aos feeds das midias sociais,
a publicidade direcionada, ao consumo de informacao. Regular esse campo é importante, mas
ndo se deve esquecer que, na infosfera, o atravessamento das TICs é mais amplo. A Internet of
Things (10T), ou internet das coisas, € um exemplo disso: os objetos que tradicionalmente
pertenciam a parcela analdgica da realidade tornam-se conectados, gragas a nanotecnologia e a
onipresenca das redes sem fio®®’. Trata-se principalmente do espalhamento horizontal da
conexdo digital*®, que possibilita que cada vez mais objetos interajam entre si, trocando
informacBes em tempo real sem precisar de mediacdo humana. Ha cada vez mais dispositivos
smart sendo desenvolvidos: desde os ja conhecidos smartphones as smart TVs, as smart
geladeiras, aos smart veiculos®®, as smart vacas®'?, até as famigeradas smart cities, ou cidades
inteligentes, que sdo cidades cuja infraestrutura € amplamente conectada e controlada
digitalmente.

O escopo das Big Techs ndo é limitado a coleta e tratamento de dados no sentido
tradicional da rede, que é o ambiente digital tipico, acessado por meio de telas. O ambiente
digital é todo o ambiente, e a 10T amplifica essa conectividade ao transformar humanos, plantas,
objetos, e virtualmente qualquer outra coisa em parte de um sistema. Materialmente, 0 mundo
pode parecer 0 mesmo; imaterialmente, redes e mais redes de informacdo sio formadas. E

essencial que haja o controle desses dispositivos com alto potencial invasivo, especialmente
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quando utilizados como meios de tratamento de salde humana®!! — o que implica coleta e
tratamento de dados sensiveis, valiosos para os mercados de futuros comportamentais.
Regular um mundo que é, na verdade, uma enorme interface digital € um desafio que se
complica com o descompasso regulatorio. H& um alto contraste entre o ritmo com que as TICs
se desenvolvem, grande parte das vezes dentro das Big Techs, e o ritmo com que as estruturas
legiferantes operam. J& faz parte do senso comum o fato de que a tecnologia se transforma de
maneira exponencial, enquanto sistemas legais mudam de maneira gradual®*?, e as pessoas
sentem isso conforme integram as inovagdes das TICs em seu cotidiano, e aguardam suas
atualizagdes e melhorias, enquanto veem o governo lutar para assimilar as novas tecnologias.
Essa dificuldade no &mbito publico se relaciona com o dilema do controle de David
Collingridge. O autor argumentava que as consequéncias de uma inovacéo tecnoldgica para a
sociedade sdo impossiveis de serem previstas no inicio da vida daquela inovacdo; que seus
efeitos sdo necessariamente impensaveis até ocorrerem3® - talvez porque cada nova funcéo de
um aparato tecnolégico seja pensada para atender a determinadas variaveis da realidade, entre
varidveis que rumam ao infinito, e por isso sempre ha um efeito colateral danoso escondido em
algum ponto cego da visao dos desenvolvedores.
A raiz das dificuldades manifestas com que o controle da tecnologia esta cercado é
que nossa competéncia técnica excede vastamente nossa compreensdo dos efeitos
sociais que decorrem de seu exercicio. Por essa razdo, as consequéncias sociais de
uma tecnologia ndo podem ser previstas no inicio da vida da tecnologia. Quando as
consequéncias indesejaveis sdo descobertas, no entanto, a tecnologia é muitas vezes
tdo parte de todo o tecido econdmico e social que seu controle é extremamente dificil.

[...] Quando a mudanga é f4cil, a necessidade dela ndo pode ser prevista; quando a
necessidade de mudanca é aparente, a mudanca se torna cara, dificil e demorada.®**

Com efeito, ndo raramente os legisladores sdo levados a trabalhar acerca de algum tema
guando ocorre alguma crise no setor ou quando um desastre acontece — iSso0 ocorreu com as

préprias Big Techs, que so6 se tornaram alvos de regulacdo depois de denuncias acerca de suas
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praticas de vigilancia e predi¢cdo comportamental —, e uma vez que isso ocorre, muito tempo
pode se passar até a questdo ser revisada, criando o risco de uma legislacdo desatualizada que
permanece em vigor por inércia, contrariando a temporalidade da Legisprudéncia®.

E evidente que o crescimento gigantesco das Big Techs foi orientado por lucro e poder,
e ndo pela inevitabilidade do desenvolvimento tecnolégico®!®. Se esse desenvolvimento pode
ser evitado, certamente também pode ser mais criterioso em seus processos. Pensa-se na
possibilidade de aplicacdo de uma versdo da problematizacdo de impulso legiferante na
atividade tecnologica: realizar um estudo metodico para guiar o desenvolvimento, com base no
objetivo que se deseja alcancar ao final do processo. O DSA apresenta essa ideia na forma de
avaliacdo de risco, e busca garantir uma boa governanca tecnoldgica ao estabelecer que as Big
Techs devem se submeter a auditorias independentes. Dessa forma, é possivel avaliar a
atividade da empresa de modo continuo, sem grandes interrupces em seu ritmo. Essa proposta

conversa com o que Gary Marchant observa a respeito do descompasso regulatorio:

A consequéncia dessa crescente lacuna entre o ritmo da tecnologia e do direito é
estruturas juridicas, institui¢fes e processos cada vez mais desatualizados e ineficazes
para regular as tecnologias emergentes. As duas opcOes bésicas para lidar com esse
problema sdo (i) desacelerar ou interromper o ritmo do progresso cientifico; ou (ii)
melhorar a capacidade do sistema juridico de se adaptar as tecnologias em rapida
evolugdo (mesmo que isso signifique sair das formas tradicionais de regulamentacéo
legal para formas mais amplas de governanca [...]). A histéria indica que a primeira
opcdo é altamente improvavel, especialmente com tecnologias que tém significativo
valor econdmico, psicolégico ou militar.3Y

Essa é a opinido majoritaria a respeito do contraste entre os ritmos da tecnologia e da
lei: coloca-se o desenvolvimento tecnoldgico como irrefreavel devido ao seu valor, e busca-se
solucBes na atualizacdo das estruturas regulatérias. Como visto, uma legislacdo de qualidade

demanda estudo, e com isso € necessario um minimo de lapso temporal. Por que a lei deve se

315 WINTGENS, Luc J. Legisprudence as a New Theory of Legislation. Ratio Juris, v. 19, p. 1-25, mar. 2006.
Disponivel em: https://onlinelibrary.wiley.com/toc/14679337/2006/19/1. Acesso em: 05 out. 2022. No texto em
guestdo, Wintgens apresenta também sua teoria dos niveis de coeréncia, em que o principio da coeréncia é
destrinchado.

316 ZUBOFF, Shoshana. The EU has fired the starting gun in the fightback against Big Tech. Financial Times, [s.
1], 02 maio 2022. EU tech regulation. Disponivel em: https://www.ft.com/content/31f49915-0f85-48b0-bf81-
131960318967. Acesso em: 05 out. 2022.

317 Traduc@o livre. No original: “The consequence of this growing gap between the pace of technology and law is
increasingly outdated and ineffective legal structures, institutions and processes to regulate emerging technologies.
The two basic options for addressing this problem are (i) to slow or stop the pace of scientific progress; or (ii) to
improve the capacity of the legal system to adapt to rapidly evolving technologies (even if this means departing
from traditional forms of legal regulation into broader forms of governance [...]).”MARCHANT, Gary E. The
Growing Gap Between Emerging Technologies and the Law. In: ALLENBY, Braden R.; MARCHANT, Gary E.;
HERKERT, Joseph R. The Growing Gap Between Emerging Technologies and Legal-Ethical Oversight: The
Pacing Problem. London: Springer, 2011. p. 19-20.
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adequar as tecnologias, e ndo o contrario? Lembra-se que a escala da tecnologia ora mencionada
é a das Big Techs, que atualmente possuem poderes econdmicos e politicos equipardveis — ou
mesmo superiores — aos de Estados nacionais.

O caminho da inovagdo disruptiva é quase sempre trilhado no vacuo juridico®®

,eo0
tempo dos fatos é sempre mais veloz do que o das leis, entdo é natural que haja um descompasso
entre tecnologia e regulacdo, em que € dever do direito se atualizar. Contudo, a partir do
momento em que se atinge um ponto de inflex&o tecnologica, de modo a somente aumentar a
lacuna entre ambos, é razoavel que o direito busque controlar o ritmo da inovacéo.

As Big Techs ja sdo tdo arraigadas no mundo, estabelecendo interdependéncias entre
seus dominios e 0s interesses publicos, que mesmo uma norma elaborada em um procedimento
cauteloso, seguindo a metddica da Legistica material, ndo é suficiente para abarcar todos os
elementos do problema — pelo menos ndo no tempo certo. Isto &, o problema nao pode mais ser
compreendido apenas a partir da anélise das Big Techs, mas sim a partir de uma anélise do
sistema juridico e econémico que permitiu que tais empresas crescessem de maneira
teratologica.

Se ja se sabe que a poténcia de desenvolvimento das Big Techs é desmedida, ndo seria
razodvel impor uma desaceleracdo? Fica a impressdo de que ja se desmentiu a narrativa de
invencibilidade do suposto progresso tecnoldgico, e 0 DMA e o DSA reforgcam isso, mas que
ainda assim ha alguma tolerancia com relacdo a atuacdo excessiva das Big Techs no mundo.
Apesar de as pessoas ainda terem agéncia na infosfera, o tempo da vida e das leis sdo obrigadas
a acelerar para acompanhar nao apenas os fluxos de informacdo, mas as direcdes dadas pelas
Big Techs. Considerando que o tempo se institui socialmente mais do que fisicamente, em
especial por meio de sua modulagdo enquanto objeto juridico®!®, deve-se recusar o
determinismo da urgéncia que destemporaliza o direito e aprofunda o descompasso regulatorio.

Morozov entende que ‘“hoje, toda discussdo de tecnologia implica sancionar, muitas
vezes involuntariamente, alguns dos aspectos mais perversos da ideologia neoliberal”3%,
Concorda-se com o autor, e acredita-se que ceder a luta pelo controle da velocidade da vida é
uma dessas aceitacfes. Sempre haverd alguma fragmentacdo temporal, pois a informacao é

desmaterializada e € cada vez mais rapida. Contudo, isso ndo significa que as sociedades devem

318 CHRISTENSEN, Clayton M. The innovator's dilemma: When new technologies cause great firms to fail.
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S8o Paulo: Ubu Editora, 2018. (Colegdo Exit). p. 25.
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abandonar seus proprios tempos, embarcando em um ritmo frenético que inibe o direito e fadiga
as pessoas. Se as Big Techs foram fundamentais para transformar radicalmente o ser humano,
talvez seja a hora de o ser humano transformar radicalmente o mundo que permitiu que as Big
Techs assim o fizessem, ndo em uma logica de chumbo trocado, mas de recuperagédo do proprio

ritmo, de soberania tecnoldgica, de liberdade e de autodeterminagéo pessoal.

6 CONCLUSAO

A abordagem metddica proposta pela Legistica diverge da racionalidade infalivel que ja
dominou o direito, e que ainda persiste em alguma medida. O direito carrega consigo uma
pretensdo de abracar o mundo e sanar todos os seus problemas; é isso que Ihe da propdsito, e é
esse seu calvario. A realidade ¢ ampla demais, complexa demais, e nunca se torna mais simples
—muito pelo contrério. Por isso, partindo do principio democrético, é necessario que os agentes
normativos tomem as decisdes regulatérias com base em motivos compreensiveis e
transparentes, pois os cidaddos e demais atores sociais devem poder entender as leis, participar
de seus processos de elaboracédo, e compartilhar um mesmo conceito de liberdade.

Com o desenvolvimento acelerado das TICs, o0 mundo ganhou camadas novas, cheias
de possibilidades para os sujeitos e desafios para o direito. Sua matéria-prima foi transformada.
Antes, ja era dificil para os legisladores normatizar o mundo analégico, em que era possivel
alcancar o objeto e explora-lo com os sentidos, ainda que minimamente, e ainda que sua
experiéncia fosse enviesada. A Legistica serve justamente para ampliar o conhecimento e
corrigir os vieses, garantindo uma intervencao adequada. Legislar na infosfera, porém, é mais
complicado, porque é preciso compreender 0s acontecimentos em uma nova ldgica,
considerando efeitos nos planos digital e anal6gico, cada vez mais indissociaveis.

As estruturas de organizacdo social foram plataformizadas, submetendo-se as dinamicas
de processamento algoritmico e conversdo do comportamento em dados. O ecossistema de
plataformas é dominado pelas Big Techs, que sdo os grandes monopolios digitais com
influéncia em todo o mundo. Tais empresas concedem suas infraestruturas para o
desenvolvimento e o funcionamento de outros agentes, sejam publicos ou privados, e realizam
um intenso tratamento de dados, que logo sdo monetizados. O impacto do agigantamento das
Big Techs por meio da exploragdo econdémica dos dados de seus usuarios foi enorme, e deu

inicio ao paradigma chamado de capitalismo de vigilancia.
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As pessoas passaram a ser constantemente vigiadas pelos dispositivos tecnolégicos que
as cercam, e dos quais sdo dependentes. Dessa relagéo, baseada no tratamento de dados e da
personalizacdo, surge o controle a predicdo de comportamentos, muito valiosa para as Big
Techs. As pessoas passam a ser manipuladas por estimulos e contetidos enviados para cada uma
delas justamente com o objetivo de manipular, havendo sempre uma motivacao oculta por trés,
como a consolidacdo de um posicionamento politico ou o incentivo para o consumo de algo.

Isso tudo ocorre em meio a uma reontologizacdo do mundo, inclusive das proprias
pessoas, que mal percebem esse movimento. Sem questionar a propria dependéncia das
plataformas, e especialmente dos servigos ofertados pelas Big Techs, para o cumprimento de
suas rotinas, as pessoas se transformam. Sua identidade é dividida — ou multiplicada — entre
diversas redes sociais, seu modo de ser passa a ser mediado pelas TICs, seus habitos passam a
ser controlados pelas possibilidades que Ihes sdo apresentadas. O tempo de sua vida € acelerado
pela imposicdo da velocidade da informacdo, e tudo parece acontecer em proporgdes e ritmos
maiores do que sua proépria mente é capaz de apreender.

O legislador, com sua racionalidade inevitavelmente limitada, encontra-se na mesma
situacdo. Considerando a Legistica, para regular, é preciso buscar compreender o problema,
estipular objetivos e avaliar alternativas de acdo, para entdo construir a intervencdo adequada.
Contudo, a complexidade da infosfera, o poder sem precedentes das Big Techs, a sofisticacdo
da modulagéo de comportamento por meio de tratamento de dados, e as transformacdes internas
do self, formam um conjunto de obstaculos para realizar até mesmo a primeira etapa do
processo: a de compreensao do problema, por meio da problematizacao do impulso legiferante.

As boas praticas legislativas e regulatorias tém ganhado espaco no estudo e na pratica
do direito justamente quando a realidade passa a ser menos compreensivel, talvez porque a
realidade ganhou tantos novos espacos e tempos que a necessidade de melhorar a qualidade das
leis tornou-se mais urgente. A humanidade se encontrou em uma situacdo delicada, em que é
preciso reduzir o poder de agentes dos quais sdo dependentes. Impor limites a quem estrutura o
modo de ser social, econdmico e politico da atualidade parece impossivel.

No inicio desta pesquisa, essa era a hipétese: regular as Big Techs € necessario, porém
impossivel. Acreditava-se que nem com o suporte da Teoria da Legislacdo e dos recursos da
Legistica material seria possivel apreender o problema e decomp6-lo de maneira suficiente para
a elaboracdo de uma regulacdo que abarcasse tantas variaveis, ainda mais considerando o
minimo de opacidade e ilegibilidade inerente aos processos algoritmicos e a constante
possibilidade de haver mais no lado escuro da Lua do que as Big Techs revelam. No final da

pesquisa, a hipdtese ndo foi confirmada, mas também néo foi plenamente frustrada. Em sintese,
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0 que se percebe é que ha como elaborar regulagdes robustas, que se voltam para as Big Techs
para mitigar a exploracdo econdémica do superavit comportamental, a publicidade direcionada,
0 excesso de poder econdmico e muitos outros fatores. O DMA e o DSA sdo exemplos de
legislacGes interessantes, com abordagem ampla, objetivos bem definidos, instrumentos de acéo
justificados e solida avaliagdo ex ante para controle de efeitos. Apenas na pratica, a partir de
2024, seré possivel verificar o real impacto da regulacdo, mas o cenario parece ser otimista.

Contudo, a0 mesmo tempo, percebe-se que a posicao basilar das Big Techs para a
organizacdo social e econdmica faz com que as regulacdes se preocupem em manter a operacdo
dessas grandes plataformas, tomando muito do que elas préprias oferecem para 0 mundo como
fatos imutaveis. A propria existéncia das Big Techs é considerada um fato imutavel, quase
natural, entdo uma abordagem comum para a resolucao dos problemas que as envolvem é a de
que elas devem ser controladas, mas ndo prejudicadas; de que uma contencdo de poder
econdmico é desejavel, mas que a manutencdo de suas atividades é essencial. Entende-se que
esse pensamento impede que uma verdadeira solugdo seja colocada em prética, que é a de
encontrar alternativas.

Sim, 0 mundo passou por uma transformacéo ontoldgica, e ndo hd como retornar para
uma realidade sem o imaterial, o digital, o informacional. O onlife parece ser o novo estado
constante das coisas, e vem se expandindo. Aceitar isso ndo implica a validacdo das Big Techs
para prover a estrutura da vida onlife. O ser humano, afinal, depende das TICs, néo das Big
Techs, e esses conceitos ndo devem necessariamente andar juntos. Por mais que pareca ndo
haver outro caminho, é possivel perder o medo de quebrar a internet — ou de quebrar uma Big
Tech — na hora de pensar as solugdes. As Big Techs ditam o futuro das TICs, mas essa voz ndo
precisa ser delas, ou mesmo nem deva ser delas.

E muito mais facil perceber a necessidade de compartilhar igualmente os espacos do
mundo material, porque suas possibilidades e limites sdo tangiveis. Com isso, a soberania das
pessoas quanto as estruturas que regem esse espaco € uma consequéncia mais facilmente
alcancada. Como a imaterialidade tem sido relacionada as Big Techs praticamente desde sua
origem, e ndo ha como sentir esse espaco, parece fazer sentido que aquelas empresas detenham
autoridade sobre sua organizacdo. Porém, a partir do momento em que as TICs deixaram de ser
objetos e passaram a ser agentes transformadores da realidade, compartilhando essa fungdo com
0s seres humanos, as Big Techs deixaram de ser prestadoras de servigos e passaram a ser
provedoras da existéncia social.

A laténcia da informacdo é baixa, mas a do ser humano néo €, e ndo precisa ser. O tempo

das pessoas ndo pode ser ditado por agentes privados, nem por agentes publicos fora de um
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cenario efetivo de legitimidade e legitimacdo das regras estipuladas. Em ultima instancia, quem
deve decidir o proprio tempo séo as pessoas. O tempo da informacéo deve ser usado a favor das
pessoas, facilitando suas vidas, e ndo fazendo com que elas se sintam pressionadas a acelerar
por esse descompasso. A laténcia da informacao também é mais baixa do que a do direito, mas
isso ndo significa necessariamente que o direito deve acelerar tanto — existe um ponto 6timo em
sua atuacdo, a partir do qual aumentar a velocidade significa diminuir a qualidade. A rapidez
da informacéo na infosfera sempre sera veloz, mas sua percepcao pelas pessoas nao sera tao
acentuada quando as Big Techs deixarem de exercer pressdo no ecossistema digital.
Conclui-se, por fim, que a grande questdo envolvendo as Big Techs ndo é se € possivel
ou ndo regulé-las adequadamente. Regulagcfes sempre serdo construidas, depois sempre serdo
ultrapassadas, e assim novas regulacfes surgirdo. A grande questdo estd em conceber se é
possivel construir um outro sistema, dentro da infosfera, que ndo permita que agentes privados
se agigantem tanto. Esta em ter seguranca de que as funcionalidades das TICs de que as pessoas
gostam e precisam podem ser reproduzidas em uma realidade em que a liberdade e a soberania,
tecnoldgica e cidadd, prevalecam sobre a comodificacdo do comportamento humano.
Parafraseando Ursula K. Le Guin, escritora estadunidense de ficcdo cientifica, vive-se
atualmente sob um poder capitalista que parece ser inescapavel, mas assim também parecia ser
o direito divino dos reis. Qualquer poder nas relagbes humanas pode ser resistido e
modificado®?!. As pessoas e o direito tém a capacidade e 0s recursos para isso; so o que falta é

coragem, tempo, e um tanto de imaginacao.

321 paréfrase do discurso de Ursula K. Le Guin ao aceitar a medalha por Contribuicdo Distinta para as Letras
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for Distinguished Contribution to American Letters. New York, 19 nov. 2014. Disponivel em:
https://www.ursulakleguin.com/nbf-medal. Acesso em: 05 out. 2022.
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