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REsuMO: A empresa Meta, mediante suas plataformas, tem ganhado grande comple-
xidade na prestacao de seus servicos. Com a complexidade, cresceram as demandas por
respostas normativas para problemas criados na plataforma. Por essarazao, as platafor-
mas tornaram-se ordens normativas que lidam com problemas juridicos. Diante desse
cenario, este artigo visa responder como a plataforma lida com problemas de ordem
(trans)constitucional e como a demanda por formalidade e clareza nas moderagdes de
conteudo a tem tornado uma ordem juridica transnacional. Para fins de cumprir com
o proposto, o método de abordagem utilizado foi o dedutivo. Em linhas gerais, as prin-
cipais conclusoes apontam para o fato de que, embora nio exista uma ordem juridica
unica da internet, existem varias ordens normativas. O Facebook é mais uma ordem
normativa que lida com dimensoes diferentes de problemas juridico-constitucionais
como decorréncia da semantica da sociedade ou de cunho sistémico. Com a criagio do
Comité de Supervisao, existe uma tendéncia a formacao de um centro da ordem juri-
dica, ainda que paire certa desconfianca sobre a efetiva¢ao de sua autonomia juridica.
PALAVRAS-cHAVE: Facebook; plataforma; lex meta; transconstitucionalismo.

FROM DILUTED CONSTITUTIONAL PROBLEMS ON THE

NETWORK TO BUILDING A LEX META

ABSTRACT: The provision of services of the company Meta through its platforms
has become increasingly complex, raising normative answers to legal problems
that have multiplied due to this complexity. Under this scenario, this paper aims
to answer how the platform deals with problems of (trans)constitutional nature
and how the demand for legal formality and legal clarity in content moderations
has turned the platform into a transnational legal order. To accomplish what is
proposed, the method of approach used was deductive. By and large, the main
conclusions point to the fact that, although there is no single legal order on the
internet, there are several normative orders. Facebook is just one among many
normative orders that deals with different dimensions of legal-constitutional
problems such as the semantics of society or its systemic nature. With the creation

of the Oversight Board, there is a tendence to have a center stage in the legal
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order, even though there might be widespread mistrust of the implementation
of its legal autonomy.

KEYWORDS: Facebook; internet platform; lex facebook; transconstitutionalism.

1. Introducao

A empresa Meta Inc.! éuma multinacional que oferece varios servicos, entre eles o Face-
book Messenger, o Facebook Watch e o Facebook Portal. O servico mais conhecido, no
entanto, é o de rede social, que engloba as plataformas Facebook e Instagram, atuantes
na fungao de intermediarios da internet. Entre as varias atribuicoes dessas redes, en-
contra-se a de permitir que o usuario poste textos, videos e imagens, mediante a criagdo
de perfil contendo dados relativos a propria personalidade e de seu circulo social. Ao
mesmo tempo, o perfil e o uso da plataforma geram mais dados, que sao aproveitados
por parceiros comerciais (KUHNL, 2016, p. 21-22). A plataforma estabelece as condi-
¢oes de uso, proibido para pessoas com idade inferior a 13 anos, para os condenados por
crimes sexuais, para os que ja tiveram suas contas desativadas por conta de violacio
dos termos ou das politicas de uso da plataforma ou estiverem impedidos de fazer
uso dos servicos da plataforma conforme as leis aplicaveis localmente (FACEBOOK,
2020b). Apds o registro, a plataforma viabiliza que o usuario torne fotografias e videos
publicos (KUHNL, 2016, p. 26), integrando nio s pessoas de seu circulo de amizade,
mas também terceiros (FACEBOOK, 2021Db).

A movimentacao cotidiana no perfil do usuario é acompanhada pela plataforma,
que se utiliza da computacao modvel para constituir uma infraestrutura de vigilancia,
com base no design (RORNAGEL, 2005, p. 72) do aparelho, que o transforma em ob-
jeto de operacoes de coleta e processamento de dados enquanto ela mesma se torna
imperceptivelmente parte do comportamento e das acoes> desse usuario. O escandalo
envolvendo a empresa Cambridge Analytica exp6s a necessidade de respostas tanto do
Estado quanto do proprio Facebook para a protecao de dados. Nesse caso, a exigéncia
de autolimitacio nao é nova e nao se restringe apenas a protecao de dados, abrangen-
do também a moderacao de contetidos produzidos pelos membros da plataforma.

1 Neste trabalho, o termo plataforma, no singular, é utilizado para referenciar a empresa Meta Inc., enquanto o plu-
ral plataformas aplica-se as redes sociais Facebook e Instagram tomadas em conjunto.
2 Sobreinfluéncias de algoritmos na vida social, ver Parchen, Freitas e Baggio (2021).
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As iniciativas adotadas pelas plataformas Facebook e Instagram para o atendimento
dessa demanda suscitaram o nascimento de uma ordem normativa, que a cada dia se
aproxima mais do campo da formalidade mediante o recurso ao mecanismo da autor-
regulacdo, que condiciona o uso, a programacao de algoritmos e as decisdes normati-
vamente vinculantes dessas plataformas. Mais que isso: a autorregulacao tem buscado
novas solucoes para problemas de direitos fundamentais e direitos humanos. No am-
bito dessa proposta, algumas perguntas aguardam respostas:

+  Como as plataformas Facebook e Instagram tém lidado com problemas de ca-
rater constitucional?

+  Como a criacao de uma instancia deciséria auténoma contribui na formacio
de uma lex meta?

Por essa razao, este artigo tem o objetivo geral compreender o nascimento e a or-
ganizacao de ordens juridicas a partir do estudo da nascente ordem juridica das plata-
formas Facebook e Instagram.

Para entender esse comportamento das plataformas Facebook e Instagram como
ordens normativas que lidam com problemas constitucionais, importa ter em vista as
razdes de ndo se enquadrarem como lex digitalis. Pontuado esse equivoco terminologi-
o, analisa-se como ocorre o processo normativo da plataforma, abrangendo solucoes
para problemas juridico-constitucionais, na tentativa de tornar independente um novo
centro decisorio, ainda desafiada na pretensao de que suas decisdes sejam juridicamen-
te eficazes. No intuito de atender ao objetivo apresentado, desenvolve-se uma pesquisa
conduzida por uma metodologia de abordagem dedutiva de procedimento monografico.

2. Por que nao lex digitalis?

A internet é uma rede estruturada para permitir a comunicac¢io entre individuos.
Como rede, articula pessoas de diversas camadas sociais numa estrutura que contem-
pla a existéncia de elementos fisicos, passando pela construcio de padroes técnicos
(por exemplo, o Internet Protocol - IP) até a criacao de softwares e producao de conteudo
(KELLER, 2019, p. 3-40). Essa definicio em si ja bastaria para negar o emprego do ter-
mo lex digitalis na designacao dessa rede, mas é importante salientar outras questoes
problematicas inerentes a essa expressao.

Este artigo esta licenciado com uma Licenga Creative Commons - Atribui¢do-N&o Comercial 4.0 Internacional
[ This is an open-access article distributed under the terms of the Creative Commons Attribution License 4.0 International.



REVISTA DIREITO
2022 |v.17 | n. 1] p.1-22 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v17n115791

DOS PROBLEMAS CONSTITUCIONAIS DILUIDOS
NA REDE A CONSTRUCAO DE UMA LEX META

No inicio dos anos 2000, importantes trabalhos envolvendo o pensamento de
Gunther Teubner cunhavam o termo lex para designar toda potencial ordem norma-
tiva espontanea, privada e/ou interligada a uma forma contratual. A percep¢ao teori-
ca da existéncia de ordens juridicas transnacionais na ocasiio era relevante, dado que
determinadas estruturas privadas enfrentavam certos bloqueios para fixar suas regras
aos seus interessados no campo global, pois os Estados, com suas diferentes regras in-
ternas, dificultavam a implementac¢ao de normas privadas. O uso do termo em latim
também nio é fruto do acaso, retomando uma ideia de aplicacdo da norma sem limita-
¢do territorial, a exemplo do que ocorre com os principios gerais de direito. A expansao
do fenémeno da ordem juridica para além do Estado depende de uma definicao prévia
sobre “ordem juridica” (FISCHER-LESCANO; TEUBNER, 2006).

O direito é um sistema social, diferenciado funcionalmente de outros sistemas
(economia, religido, amor, educagio, ciéncia etc.), em razao tanto do exercicio de dis-
tintas funcoes sociais quanto da existéncia de codigos bindrios nesses sistemas (ter/nao
ter, amor/desamor, saber/nao saber, entre outros) (LUHMANN, 1998). Na sociedade
mundial, o direito, ainda que limitado em alguns casos por territorios, globalizou-se,
mas isso nao inviabilizou o manuseio diversificado do cddigo binario dessa discipli-
na - licito e ilicito - por meio de programas normativos diferentes (Constituicao, leis,
tratados, contratos etc.). Assim, a liberdade de expressio no Brasil vai ser diferente da
que se concebe nos Estados Unidos, dado que, embora o coédigo binario seja 0 mesmo,
0s programas normativos sao diferentes.

Uma ordem juridica possui um centro decisorio que fundamenta suas decisdes no
programa normativo, que é mediado pelo cddigo binario. O centro do sistema juridico
éotribunal (ouum 6rgao que tome a decisio de resolver o conflito ou validar o direito).
Ao contrario de ordens juridicas transnacionais (como a lex mercatoria e a lex sportiva),
a internet ndo consegue criar uma unica ordem juridica que fale integralmente por si
(KARAVAS; TEUBNER, 2003, p. 27-31). Por conta dessa limitacao, é equivocada aideia
comumente cultivada de que as disputas pelo nome de dominio (por exemplo: google.
com) possam abarcar plenamente a no¢io de ordem juridica da internet. Nesse caso,
seria identificavel a Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual (World Intellec-
tual Property Organization - Wipo) como centro decisorio, a Politica Uniforme de Re-
solucdo de Disputas de Nomes de Dominio (Uniform Domain-Name Dispute-Resolution
Policy - UDRP) como cddigo de resolucao de conflitos sobre o nome de dominio, além
da Corporacao da Internet para Atribuicao de Nomes e Numeros (Internet Corporation
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for Assigned Names and Numbers - Icann) como instituicio que produziria normas a
respeito da matéria. Estaria, assim, evidenciada uma ordem juridica mediada pelo codi-
golicitoeilicito em seu programa normativo, acrescida de um centro decisério. Pode-se
compreender que referida mencao a um 6rgao decisorio clareia em termos transnacio-
nais a diferenca entre legislacao e jurisprudéncia, que se debruca sobre a aplicacio do
direito orientada pela decisdo de casos individuais. Mais que isso: diferencia determi-
nados direitos (por exemplo, propriedade intelectual) processados pelos Estados das
normas estabelecidas por tribunais arbitrais privados. Nesse caso,

[..] pode ser [essa] a razao pela qual o sistema s6 pode traduzir sua propria unidade em operagoes
com a ajuda de distin¢oes e que distin¢oes como certo e errado, normas e fatos ou até mesmo:
avalidade (pela decisdo) e os motivos (pela argumentacao) no sistema nio podem ser reduzidos a

um principio, uma origem, uma razao (LUHMANN, 1993, p. 306-310, tradu¢ao nossa).

Enotéavel que ha uma ordem que, no entanto, pode ou nao ter conformidade com
aproducao de conteudo dos intermediarios. Quando um intermedidrio como o Twitter
apaga o contetido de um usuario que violou os limites normativos da plataforma, essa
rede aplica regras diferentes das criadas pela Icann - embora o codigo binario seja o
mesmo. Isso apenas reforca a existéncia de ordens normativas na internet, nio de uma
ordem juridica da internet. Afastada a ideia da lex digitalis, este estudo concentra-se a
seguir no fendmeno normativo das plataformas Facebook e Instagram.

3. (Auto)regulacao e capacidade de vinculagao

Oprocessodeautorregulacio dosintermediarios dainternetresulta de pelo menos duas
relacdes normativas: entre Estado e usuarios, e plataformas e usuarios. Dolado do Esta-
do, cresce a exigéncia para que as plataformas moderem os conteudos nelas produzidos
mediante a criacdo de critérios internos para delimitar o que é ou nao adequado para
publicacao,? aliviando assim a pressao que recai sobre os Estados por respostas rapidas
e adequadas para problemas juridicos envolvendo a modera¢ao de conteudo. A mesma
situacao ocorre na relacio normativa entre plataformas e usuarios, que, no entanto, é

3 Ver NetzDG na Alemanha e Projeto de Lei n° 2.630/2020 no Brasil. Sobre compromissos de intermediarios da
internet, ver Oermann (2018).
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marcada pelo desequilibrio, pois as plataformas nio so influenciam os comportamen-
tos dos usuarios, como também os for¢am a cumprir as condicoes impostas (caso contra-
rio, nio poderio fazer uso da plataforma) (HELDT; DREYER, 2021, p. 277-278).

O primeiro recurso utilizado pela plataforma para fazer o usuario cumprir suas
regras é a “declaracdo de consentimento”, que cria o instituto juridico da declaracio
de consentimento como fator legitimador dessas regras, ajudando-a a se livrar de cer-
tas responsabilidades juridicas e colocando-a a salvo do alcance dos direitos autorais,
muito embora apresente informacdes vagas e genéricas sobre a abrangéncia desse con-
sentimento (HOFFMANN-RIEM, 2017, p. 22).* De fato, essa declaracao seria para al-
guns uma forma de contrato de adesao, porque sua estruturacio contratual impediria
os usuarios de delimitar as condicoes impostas, gerando um controle técnico baseado
apenas em um documento abrangente (HOFFMANN-RIEM, 2017, p. 22-23). Ademais,
quanto maior aadesao de usudrios, maior o poder de vincula¢ao do processo autorregu-
latorio e de controle do intermedidrio. O instrumento de declara¢ao de consentimento
ganha maior protagonismo, pois nao so retira da plataforma alguma responsabilidade
pelo conteudo, mas também vincula fortemente o usudrio aos termos de uso, seja por
impor o aceite na referida declaracdo como condicio de uso, seja por tornar o usua-
rio um instrumento de fiscalizacio normativa da autorregulacao. O instrumento nao
inviabiliza, sendo reforca a existéncia de uma constelacao de contratos (Vertragskons-
tellation) firmados em uma forma tinica, triangular (Dreiecke), relacionando empresas,
usuario e outros usudrios. Com base no aceite, o usudrio fara uso do servi¢o de um in-
termediario, que nao receberd como contraprestacio o pagamento em dinheiro, mas a
cessao de uso de informacoes, que servirao para atrair parceiros comerciais (LADEUR,
2017a,p.13).

Outra forma legitimadora da aceitacao de regras pelos usuarios consiste na au-
torregulacdo do Facebook, que se organiza em trés eixos: termos de servico, politica de
dados e, por fim, padroes da comunidade (BYGRAVE, 2015, p. 91). O foco principal
deste artigo serdo os padroes da comunidade, por representarem o campo nos quais - em
grande medida - estao previstos os problemas e as solu¢des envolvendo direitos funda-
mentais e humanos, e por serem um indicativo do controle da normatividade juridica
na programacao da plataforma, exercido por intermédio de denuncia dos usuarios e
decisoes tomadas pelo que se denomina cybercourt.

4 No caso do Facebook, ver Facebook (2021b).

Este artigo esta licenciado com uma Licenga Creative Commons - Atribuigdo-N&o Comercial 4.0 Internacional
[ This is an open-access article distributed under the terms of the Creative Commons Attribution License 4.0 International.



REVISTA DIREITO
2022 |v.17 | n. 1] p.1-22 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v17n115791

- RAMON NEGOCIO

31 Padrdes da comunidade: a normatividade juridica
entre o tratamento por algoritmos automatizados e
os cybercourts

Os padrdes da comunidade (Facebook) e as diretrizes da comunidade (Instagram) sio
instrumentos normativos criados para delimitar a publica¢ao de conteudo nessas pla-
taformas. O conteudo de ambos os instrumentos reune seis partes: 1. “Comportamento
violento e criminoso”, 2. “Seguranca”, 3. “Contetdo questionavel”, 4. “Integridade e
autenticidade”, 5. “Com respeito a propriedade intelectual” e 6. “Solicita¢des e decisoes
relativas a conteuido”. Sao padroes abrangentes que podem, dependendo do meio de
expressao na plataforma, ser avaliados com base no regramento especifico da ordem
juridica a qual o usudrio esteja vinculado (ALLAN, 2017). O regramento do Facebook e
do Instagram, de carater global, é mais adaptavel as condicionantes locais do que, por
exemplo, as normas do direito desportivo transnacional. Isso ocorre porque os prejui-
Z0s que resultariam para os atletas da intervencio do Estado em uma competicio des-
portiva internacional visando a adequacao das normas do evento ao regramento local
inviabilizam fortemente o controle publico da autorregulaciao privada.

No caso especifico das plataformas, ainda que existam regras aplicaveis a todos, a
condicionante estatal restringe em parte essa ideia de aplica¢do global, situando-a em
algum ponto entre o global e 0local, a depender do contexto. A moderagio de conteudo
lida com liberdades (em especial, de expressio) que nao se encontram exclusivamente
nas maos do Estado. Isso ocorre porque a plataforma é um ambiente que nio envolve
uma unica nacionalidade, o que forca a existéncia de um controle sobre a conformidade
danormatividade interna e, por vezes, externa (estatal) para responder rapidamente as
demandas dos usuarios.

Por buscar atuar em conformidade com as ordens juridicas (FACEBOOK, 2020a)
e a0 mesmo tempo estabelecer as proprias regras, a plataforma ganha contornos hibri-
dos, evidenciados no uso concomitante de meios juridicos construidos dentro da co-
munidade, de valores juridicos de outras ordens e de meios técnicos proprios mediante
programacao e execucdo de algoritmos. Aparecem formas de san¢ao pelo comporta-
mento inadequado, a exemplo da notificacio, do afastamento do conteudo proibido,
do tamponamento ou da ocultagao de fotos ou videos que podem ser perturbadores
para alguns publicos com um aviso, da desativacao de perfil no Facebook, entre outras
(FACEBOOK, 2021a). A aplicacdo da sancio, desse modo, depende de uma avalia¢io
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tanto objetiva (algoritmos programados) quanto intersubjetiva (avaliacao de contexto).
Entende-se que aavaliaciao de contexto e de intencao realizada na postagem do usuario,
em decorréncia da inviabilidade de aplicacdo exclusiva de algoritmos programados ou
inteligéncia artificial (BICKERT; HOFMANN; MIHR, 2018) motivada pela presenca
da intersubjetividade, demandara contribuicio humana, seja por meio de flaggings
(alertas de usuarios), seja por avaliacao de comissao especifica da plataforma (HELDT;
DREYER, 2021, p. 279).

Nessa concepcao, os usuarios funcionam como “olhos” do Facebook, relatando a
equipe de revisores (ALLAN, 2017) potenciais violacOes s regras e auxiliando na inter-
pretacado e contextualizagio de conteudos identificados inicialmente por algoritmos
em execucao como proibidos. Por exemplo, se um algoritmo estiver programado para
identificar imagens de corpos desnudos como violacoes de comportamentos e apagar
as postagens em seguida, as intervencdes de usudrios afirmando que aquela nudez
deve ser avaliada num contexto especifico, em que aparece como obra de arte, corpo de
uma indigena ou manifestacao feminista (BICKERT, 2018), possibilitam o aperfeicoa-
mento desse algoritmo e a consequente decisao sobre conteudo, ainda que centrada na
administracao da plataforma. O usuario, assim, nao apenas utiliza a plataforma, mas
também atualiza a norma dos padroes/das diretrizes da comunidade e a sua aplicabili-
dade por meio da programagao e execucao de algoritmos.

A empresa Facebook também utiliza outros enderecos vinculados a estabeleci-
mentos prestadores de servicos com o intuito de esclarecer melhor certos conceitos ou
condutas aceitas ou proibidas em sua plataforma, aclarando o entendimento da avalia-
¢ao de contexto. A titulo de exemplificacio, no caso de discurso de 6dio, a plataforma
utiliza-se de Newsroom para conceituar o que entende por isso:

Nossa definicao atual de discurso de 6dio é qualquer coisa que ataque diretamente as pessoas
com base nas chamadas “caracteristicas protegidas” 1 - ra¢a, etnia, origem nacional, afiliacao
religiosa, orientagao sexual, sexo, género, identidade de género, ou deficiéncia grave ou doenga
(ALLAN, 2017).}

A plataforma pode denunciar a autoridades a pratica de crime que porventu-
ra venha a identificar. Contudo, por se tratar de plataforma global, iniciativas dessa

5  Asregrasdo que seria proibido ou aceito como discurso de 6dio sao publicadas apds constantes criticas a nao trans-
paréncia desses critérios, como apontava Reuter (2016).
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natureza podem envolvé-la em conflitos transculturais, cuja analise contextual e inten-
cional é bem mais dificil, o que a torna quase que responsavel exclusiva por essa analise.
Tome-se como exemplo um grupo com membros de varias nacoes em que um usuario
alemao, situado nos Estados Unidos, fale algo preconceituoso contra minorias, incluin-
do os judeus. Sentindo-se ofendido, um usudrio judeu, situado na Franca, afirma que
aquela postagem apresenta discurso de 6dio. Nao podendo se basear em nenhuma des-
sas ordens juridicas, o Facebook e o Instagram precisario avaliar a contextualidade e a
intencionalidade do que foi postado a partir das proprias regras.

Se, por um lado, eventos desse porte poderiam remeter a uma reflexao de Ambito
transconstitucional, por outro, o debate em torno de problemas constitucionais deslo-
calizados ainda se limita a disposi¢ao de ordens juridicas para o aprendizado constitu-
cional dentro do sistema juridico (NEVES, 2009, p. 270; 2014, p. 193-214).

Todavia, os problemas constitucionais tém se apresentado como produto da se-
mantica social, de modo que o controle e o processamento desses conflitos sio tam-
bém conduzidos por atores ndo institucionalizados e por ordens normativas que niao
se enquadram necessariamente como ordens juridicas. Os direitos fundamentais, pela
mesma razao, encontram-se sob o dominio dos usudrios e dos programadores: agentes
influenciadores e decisorios sobre contetidos constitucionais. Por fim, com a nog¢ao de
licitude eilicitude nio é diferente, visto que se mantém sob o controle de usuarios, que
interpretam o fato social, enquadrando-o - a partir de suas experiéncias - como juridico.

A plataforma atua orientada por uma ideia oriunda do simbolismo e imaginario
cultural da qual extrai um “senso de ordem no nivel relacional” (ordnungsgefiihl auf re-
lationaler ebene). A propria plataforma cultiva um conjunto de praticas que estabilizam,
na dindmica de comunicacio, uma semantica normativa propria, tal como em uma
community of practice - em que no mesmo local se publica, contesta e decide sobre a ade-
quacio do conteudo -, mas nao totalmente fechada, o que a mantém aberta cognitiva
e normativamente a “irritacoes” da realidade institucional da qual o usuario faz parte
(VESTING, 2015,p.113-115). A propriedade da normativa em estudo, desse modo, nao
exclui a participacao de especialistas de todo o mundo, além de académicos, organiza-
¢des nao governamentais, pesquisadores e profissionais da drea juridicana melhoria da
precisao da contextualizacao do contetido produzido (BICKERT, 2018; LYONS, 2018).

A necessidade de aperfeicoamento do desempenho do papel de centro decisor de
conflitos gerados por comportamentos dos usuarios contrarios aos padrdes/as dire-
trizes da comunidade tem impelido o Facebook e o Instagram a desenvolver formas
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decisorias autonomas, cujos tracos transitam entre os limites definidores das normas
juridicas e das normas sociais. O centro decisorio resultante dessa iniciativa, que pode
atender pelo nome cybercourt, nao substitui os tribunais estatais, apenas esclarece os
conflitos envolvendo usuarios e/ou entre terceiros mais velozmente, reduzindo as ten-
soes. Isso ocorre porque nem sempre o procedimento judicial tradicional da conta de
responder por objetos que, em vez de estabilizados e duradouros, sio alvo permanente
de debate (LADEUR, 2017b, p. 9).

Nessa primeira instancia, a estrutura do centro decisorio guarda semelhanca com
a de um tribunal arbitral, que decide cada caso em razio do contexto, mas apresenta
procedimentos simplificados e formatados na esteira do critério de autolimitacio com
regras proprias adotado pela plataforma. Assim, quando o Facebook e o Instagram
usam algoritmos para impedir a visualizacio de nudez infantil, por exemplo, de certo
modo, evitam potenciais pretensdes judiciais dos usudrios em relacao a empresa. Mais
que isso: tornam-se atores relevantes nas discussoes sobre a tematica da liberdade de
expressao. Nessa senda, as solucdes técnicas de problemas juridicos fora da esfera dos
tribunais estatais demonstram niao uma negacao da normatividade juridica, mas um
entrelacamento desta com aquelas.

Apesar dessa simplicidade inicial, os intermediarios Facebook e Instagram ga-
nharam em formalidade elegitimidade com a criacdo de uma instancia autonomae re-
visora, cujas decisoes fossem vinculantes as proprias plataformas, destinada a oferecer
respostas a problemas transconstitucionais relativos a contetidos. Em maio de 2020,
foianunciadaainstitui¢ao do Comité de Supervisao (Oversight Board), estrutura deciso-
ria que ndo apenas vai configurando uma ordem juridica transnacional, mas também
constitui uma espécie de corte constitucional.

4. Estrutura recursal: aspiracao de
independéncia

A criacdo de 6rgaos decisorios e recursais autonomos parece seguir um mesmo roteiro:
1. reunido de interessados/associados em torno de um objeto comum; 2. crescimento
do numero de interessados; 3. criagio e execucdo de regras internas mais claras mo-
tivadas pela complexificacao crescente dos interesses em torno do objeto; 4. pressio
por criagao de 6rgao recursal independente; e 5. criagao de um 6rgao recursal indepen-
dente. A estrutura associativa que permite a evidenciacdo desse ciclo completo é a do
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direito desportivo (em especial, a estrutura olimpica), na qual o Tribunal Arbitral do
Esporte desempenha o papel dessa figura decisoria autonoma (NEGOCIO, 2021). No
contexto do Facebook e do Instagram, a realidade nao parece tao diferente: 1. surge
uma plataforma que retine e facilita o contato entre pessoas do mundo inteiro; 2. cres-
ce o0 interesse pelo servico e consequentemente o niumero de usuarios; 3. aumentam a
funcionalidade da plataforma e os problemas em torno de seu uso e do convivio entre
usudrios, gerando a necessidade de definicao de critérios claros de tomada de decisao
sobre conteudos; 4. mantém-se as criticas sobre alegitimidade das tomadas de decisao,
mesmo com a criacdo dos padrdes da comunidade; e 5. nasce, em resposta, um 6rgao
decisorio auténomo cujas decisoes a plataforma se compromete a cumprir.

Por sua condicao hibrida relativa a normatividade e por ser beneficiada pela
economia da atencio, a plataforma tem se obrigado a ser mais rigida na elaboragao
de regras e decisdes sobre moderacao de conteudo (HELDT; DREYER, 2021, p. 267).
Todavia, as medidas adotadas nesse sentido nao tém sido suficientes para resolver o
problema do déficit de legitimidade que envolve o regramento em questao, porquanto
dispoem acerca de assuntos de interesse estatal, como liberdade de expressio, demo-
cracia, discurso de odio, fake news, entre outros, levando uma instituicao de natureza
privada a ser percebida como publica. Ante polémicas em torno da exclusao ou nao de
perfis e postagens publicos, alguns usuarios se organizaram para pressionar o interme-
diario por meio de seus anunciantes. Estratégias como essas produzem algum efeito,
masnaonecessariamente garantem aimplementacdo damudanca estrutural adequada
a formulacao de decisoes sobre conteudo mais claras ou a revisao dessas decisoes.

Orgios de tomada de decisio, na qualidade de terceiros independentes, aparecem
como estruturas que nem sao do Estado e nem da propria plataforma. Implementam,
para plataformas e usuarios finais, valores defendidos pelos Estados (respeito aos di-
reitos humanos, por exemplo) acordados na estrutura de governanca e, a0 mesmo tem-
PO, atuam sob o argumento e para além da regulacao interna da plataforma (HELDT;
DREYER, 2021, p. 286-287). Entretanto, nao restringem completamente as liberdades
contratuais, ja que as plataformas ainda podem aplicar os proprios termos e condicoes
no topo das disposicoes legais elaboradas por essas novas instituicdes. Esses drgaos
recursais independentes, para funcionar, precisam, entre outros elementos, de: 1. es-
tatuto proprio que preveja sua competéncia; 2. financiamento proprio; 3. mandatos
prefixados; e 4. poderes para impor o cumprimento das decisdes aos vinculados.
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Em novembro de 2018, o diretor-executivo (chief executive officer - CEO) Mark
Zuckerberg aprovou a cria¢do de um comité, cujos objetivos eram melhorar a proce-
dimentalizacao da apelacdo, garantir a supervisao sob a responsabilidade de uma es-
trutura externa e aumentar a transparéncia. A estrutura foi nomeada como Comité
de Supervisao e conta com financiamento do Facebook Inc. por meio de um trust ir-
revogavel (COMITE DE SUPERVISAQ, 2019). O estatuto da institui¢io independente
descreve a estrutura do comité, define suas responsabilidades e seu propdsito, e explica
suarelacao com o Facebook. Ele também estabelece a autoridade do comité em relacioa
governanca, ao processo de tomada de decisdes e a0s membros, além de informar como
usuarios (ou pessoas, como o estatuto prefere denomina-los) podem acessar esse servico
(COMITE DE SUPERVISAO, 2019).

A governanca é composta pelo comité, pelo trust e pelo Facebook (artigo 5°). O
comité, que é composto por no minimo 11 e no maximo 40 membros - cujo mandato
é de trés anos e extensivel a no maximo trés mandatos (artigos 1.1 e 1.3) -, analisara o
conteudo e emitira decisoes publicas fundamentadas dentro dos limites desse estatuto.
Ele podera fornecer opinides consultivas sobre as politicas de contetido do Facebook
(artigo 5.1). O comité é contratado pelo Facebook, mas financiado pelo trust, que rece-
bera as recomendacoes para indicacao de membros (artigo 5.1). O trust, cujos trustees
(membros do trust) sio indicados pelo Facebook, tem por objetivo garantir a governanga
eagovernabilidade, bem como “a adesdo do comité a seu objetivo declarado” (artigo 5.2).
O Facebook deve se comprometer a “respeitar a supervisao independente do comité
sobre decisdes de conteudo e a implementacio dessas decisoes”, fornecendo “as infor-
macoes necessarias para o comité tomar decisoes”, de modo que “se comprometera a
tomar medidas sobre as decisdes e recomendacdes do comité” (artigo 5.3) (COMITE DE
SUPERVISAQ, 2019).

As decisoes do comité devem ser respeitadas e implementadas, a no ser que vio-
lem lei local. Além disso, o Facebook pode reproduzir a decisao para casos que julgue
semelhantes (artigo 4°). Isso néo significa que o programa normativo do comité prevé
a observancia da legislacio local (ver artigo 7°), dado que o instituto decide orientado
pelo estatuto e pelos padrdes da comunidade (artigo 1.4.2). Também nao significa que
nao haja uma abertura dessa estrutura normativa com normas criadas em ambito ex-
terno, pois “o comité ficara especialmente atento ao impacto da remocao do contetudo a
luz das normas de direitos humanos que protegem a liberdade de expressao” (artigo 2.2).
Ou seja, 0 comité se compromete a resolver problemas transconstitucionais, além de
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replicar as solucoes a outros casos. Fica claro que ha autovinculacio dos atores privados
(incluidas as pessoas que utilizam a plataforma e podem submeter contetido a analise,
como previsto no artigo 2°) e pretensao de universalidade e consisténcia (no sentido
de orientacio de expectativas normativas) das decisodes, pois o comité também pode
utilizar precedentes para fundamenta-las (artigo 2.2). O comité tem o poder de escolher
0 caso a ser decidido, tal como algumas cortes constitucionais, porquanto busca “consi-
derar os casos com maior potencial para orientar futuras decisoes e politicas” (artigo 2.1).
Por fim, o estatuto possui um instrumento de modifica¢ao e criagdo de normas inter-
nas, exercendo uma espécie de funcao de regra secundaria (ressalvada por nao ser esta-
tocéntrica nos termos de Hart). As altera¢des no estatuto dependem de “aprovacio da
maioria dos trustees individuais e [s6 se concretizardo] com a concordancia do Facebook
e damaioria do comité” (artigos 6.1 e 6.2).

O comité acaba por ser o centro decisorio capaz de declarar validas ou invalidas as
regras do programa normativo criadas pelo Facebook, cujo codigo binario estd caracte-
rizado pelalicitude e ilicitude. A estrutura decisoria do Comité de Supervisao, todavia,
nao garante necessariamente a eficicia de suas decisdes. Ha certa dependéncia de entre-
lacamentos, autovinculacio e autocontencao (respeito por vontade propria a decisio de
outroator,ainda que tenha o poder de niao a respeitar) por parte daempresa financiadora.
Além disso, as decisOes nao atingem outros servicos da empresa, tais como WhatsApp,
Messenger, Instagram Direct e Oculus (FACEBOOK, 2019). Essas condicionantes nao
tornam o Comité de Supervisio menos centro de uma ordem juridica (ver o caso da
lex mercatoria ou o funcionamento da ordem juridica internacional); na verdade, até
permitem que se afirme a existéncia de uma lex meta, assertiva amparada na presenca
deum centro decisorio condicionado por um programa normativo, todavia podem sus-
citar a descrenca de usudrios e parceiros econdémicos em sua atuacao.

5. O caso Trump: o entrelagamento entre
problemas juridicos

Diferentemente do que ocorre no ambito do ja citado e eficaz direito desportivo trans-
nacional, em que a competicio gera a conexao de interesses entre atores privados da
lex sportiva, na ordem juridica da empresa Facebook, por ser fundadora e financiadora
de todo o sistema - condicdo que lhe impde a autocontencao e a aceitacio de decisoes
inclusive contrarias a seus interesses comerciais -, é o uso da plataforma que exerce
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esse papel. A implementac¢ido do Comité de Supervisio ainda esta no inicio, mas ja se
pode apontar a existéncia de fortes dilemas que desafiam a eficacia de suas decisoes,
sobretudo porquanto as decisdes sobre o uso e a implementacao de politicas internas
da plataforma Facebook ainda estao fortemente concentradas na administracao da
plataforma. O caso Trump é o primeiro grande desafio para saber se o futuro reserva
um lugar adequado de ordem juridica para o Facebook, mediante o cumprimento es-
pontaneo das decisoes, sem que haja ameaca de dissolucao do centro decisorio como
organizacao.

O caso 2021-001-FB-FBR (COMITE DE SUPERVISAO, 2021) trata do bloqueio
da conta de Donald Trump, ex-presidente dos Estados Unidos. No dia 6 de janeiro
de 2021, durante a contagem dos votos colegiados da eleicao de 2020, uma multidao
entrou a for¢a no Capitolio, em Washington, ameacando o processo constitucional e
eleitoral norte-americano. Durante o ato de protesto, o entdo presidente e candidato
Donald Trump pediu aos envolvidos, por meio do Facebook, que voltassem a suas casas
e colocou em duvida o processo eleitoral, comentario que, horas depois, foi retirado
pela plataforma por violar os padroes da comunidade no que tange ao item relativo ao
comportamento violento e criminoso de organizac¢des e individuos. Mais tarde, Trump
voltou a publicar conteuido semelhante, que, pelos mesmos argumentos, nao so6 foi re-
tirado do ar, como também ocasionou o bloqueio da conta desse usuario. No dia 7 de
janeiro, ao analisar as comunicagdes externas a plataforma Facebook, a empresa resol-
veu suspender a conta do presidente “indefinidamente e pelo menos pelas proximas
duas semanas até a conclusio da transferéncia pacifica do poder”. O Facebook ja havia
identificado cinco violacoes do mesmo usuario aos padroes da comunidade (trés delas
no ano anterior), que foram removidas sem punicdo a conta. Um dia apos a posse do
atual presidente norte-americano, Joe Biden, o Facebook encaminhou o caso ao comité
para saber se a decisdo de proibir indefinidamente o acesso ao ex-presidente era cor-
reta. Além disso, pediu orientacao sobre como agir nas situagdes envolvendo lideres
politicos.

O comité fez um exercicio de pondera¢io em trés dimensdes: da legalidade, do ob-
jeto legitimo e da proporcionalidade e necessidade da decisdo, chegando aos seguintes
posicionamentos. No ambito da legalidade, identificou que as publica¢des de Trump,
de fato, violavam os padroes da comunidade do Facebook, as diretrizes da comunidade
do Instagram e os direitos humanos, evidenciando que, “Em relagio a esses fatos, as po-
liticas do Facebook avisaram o usuario de forma adequada e orientaram os que estavam
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aplicando a regra”, ainda que tivesse ciéncia do fato de a fragmentacao das regras apli-
cadas tornar “dificil para os usuarios entender por que e quando o Facebook restringe
contas, além de levantar preocupac¢oes em relacao alegalidade [dessas regras]”. Embora
atestasse que a plataforma podia excluir a conta do ex-presidente, o comité afirmou
que a punicao por periodo indefinido era inadequada, pois o “Facebook nao forneceu
informacoes sobre qualquer imposicao anterior de suspensoes indefinidas em outros
casos”, complementando que é compreensivel “que o Facebook, em situa¢des de urgén-
cia, como a de janeiro, decida pela suspensao de contas de usuarios sem especificar o
periodo em que a puni¢ao vigorara, mas os usudrios nao podem ser deixados em estado
de incerteza por tempo indefinido” (COMITE DE SUPERVISAO, 2021).

No que tange ao objeto legitimo, isto é, alegitimidade de limitar aliberdade de ex-
pressao, a decisio estava de acordo com o previsto no paragrafo 3 do artigo 19 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos - PIDCP (BRASIL, 1992):

O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo implicara deveres e respon-
sabilidades especiais. Conseqiientemente, podera estar sujeito a certas restricdes, que devem,
entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se facam necessarias para: [...| b) proteger a

seguranca nacional, a ordem, a satide ou a moral publicas.

Por fim, ao analisar a proporcionalidade e necessidade da decisao - em que a for-
ma deve ser amenos intrusiva para se alcancar o objetivo -, 0 comité fez uso do Plano de
Acao de Rabat, teste de contetido com seis elementos: contexto, locutor, intencao, con-
tetido e forma, extensao do ato de fala e probabilidade, incluindo aiminéncia de perigo,
para distinguir liberdade de expressao de discurso de ddio. Em relacio ao contexto, o
comité avaliou que as publicacdes ocorreram em momento de extrema tensao politica
e, mesmo assim, Trump continuou a alegar que as eleicoes foram forjadas e conclamou
seus apoiadores a marchar para o Capitolio. Também levou em consideragio o status de
Trump como discursista, pois se tratava de alguém que exercia lideranca sobre os que
protestavam, conferindo legitimidade as manifestacoes, de modo que os aderentes
ao protesto poderiam sentir que sairiam impunes. O comité também avaliou as inten-
¢oes de Trump, que provavelmente sabia ou deveria saber do risco de legitimar atos de
violéncia. No que se refere ao contetido e formato, o comité entendeu que Trump usou
sua autoridade comunicativa de presidente para apoiar os que atacavam o Capitolio,
alcancando, com sua fala, milhoes de contas de usuarios no Facebook e no Instagram.
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Por fim, considerou que as publicacdes foram feitas em um periodo de risco imediato
a vida, a integridade eleitoral e a participa¢ao politica. Nesses termos, o comité con-
cluiu que “a violagdo nesse caso foi grave em termos de danos aos direitos humanos”,
acrescentando que “A imposicao do Facebook de restricio da conta, em 6 de janeiro, e
a extensao dessa restricao, em 7 de janeiro, foram necessarias e adequadas” (COMITE
DESUPERVISAO, 2021).

Na decisdo, 0 comité reconheceu que a conta até poderia ser desativada permanen-
temente, mas nao suspensa por tempo indeterminado sem que o usuario soubesse quais
oscritériosaplicados para estabelecer a duracao da punicao e se a conta seriarestaurada,
ultrapassando, ao tomar essa decisio, o que esta disposto em suas previsdes normativas.
Com o pronunciamento do comité, o mérito da decisao de afastar a publica¢ao nao foi
afetado, apenas a forma escolhida para se chegar a essa finalidade.

Encerrando a decisdo, o comité apresentou algumas recomendagdes. Com relagio
a orientacdo de como agir quando existe envolvimento de lider politico, o comité en-
tendeu que os pronunciamentos de um chefe de Estado ou alto funcionario de governo
podem causar severos danos as pessoas, em especial quando as mensagens propagadas
sdo falsas e repetidas a exaustao, correndo o risco de se tornarem verdades, e que esse
tipo de atitude justifica a suspensao do acesso a plataforma por periodos longos e, caso
necessario, até mesmo a exclusao da conta ou da pagina. Para atenuar esse problema, o
comité sugeriu, entre outras coisas, que, nesses casos, o Facebook deve encaminhar
o conteudo politico de usudrios influentes para equipes especializadas em analise de
contexto politico, que atuem sem se submeter a interferéncias politicas e economicase
que possam avaliar os riscos de danos a usuarios globalmente influentes.

Recomendou também que a empresa deve produzir informacdes para ajudar na
compreensao dos usuarios sobre o processo e os critérios aplicados na avalia¢io da va-
lidade de um contetido, sobretudo quando propagado por contas influentes, sugerindo
a realizacdo de mudancas estruturais na politica interna de moderacao de conteudo.
E entendeu que é necessario incluir em seu relatorio de transparéncia as restri¢oes a
perfis, paginas e contas divididas por regido e pais. O comité também defendeu que o
Facebook deve fornecer aos usudrios informacoes acessiveis sobre o numero estatistico
de violagdes, avisos e penalidades avaliadas e as consequéncias das futuras violagoes.
Além disso, desenvolve uma politica de controle de danos em situa¢des novas ou de
crise, quando processos normais nao evitem danos iminentes.
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Entendeu ainda que, se um usuario estd envolvido em alguma viola¢ao de direi-
tos humanos - incluida a apologia de qualquer tipo de 6dio nos termos do artigo 20 do
PIDCP (BRASIL, 1992) -,ameraremocao de conteudo e a desativacao de conta “podem
enfraquecer os esforcos de responsabiliza¢io, inclusive por meio daremocao de evidén-
cias”, o que exige do Facebook que auxilie na investigacdo e acusacao de violagoes gra-
ves dessa natureza “por autoridades competentes e mecanismos de imputabilidade”,
cabendo-lhe “esclarecer os protocolos que a empresa tem estabelecido sobre o assunto”.

Por fim, 0 comité acredita que o sistema de penalidades do Facebook deve ser mais
claro para os usudrios, recomendando 4 empresa que explique o processo “de avisos e
penalidades para restringir perfis, paginas, grupos e contas no Facebook e no Insta-
gram de uma maneira clara, abrangente e acessivel”.

O esforco transconstitucional para a solucao de problemas constitucionais é evi-
dente, especialmente quando assume um dialogo com o direito internacional na for-
ma dos direitos humanos em sua ratio decidendi, ainda que demonstrado na ousadia
de uma empresa privada de bloquear a conta do entio presidente dos Estados Unidos.
Nesse caso, ainda caberia um debate sobre se seria possivel ou legitimo uma platafor-
ma julgar e condenar em instancia privada um chefe de Estado. Além disso, o desafio
agora consiste também em saber se o Facebook sera capaz de adotar as recomendacoes
do Comité de Supervisao, cuja eficicia é questionada por um site critico a atuacio de
Trump nas redes (ACCOUNTABLE TECH; MEDIA MATTERS FOR AMERICA, 2021)
exatamente por causa do comportamento da plataforma nesse caso concreto. Um pon-
to criticado seria o ndo atendimento a exigéncia do comité de que o Facebook desse
respostas rapidas a posts feitos por usuarios influentes, sob a alegacio de que, embora
tivesse removido rapidamente o contetudo postado por Trump no dia 7 de janeiro, havia
ignorado postagens de anos anteriores com retorica inflamatoria, apoiando, por exem-
plo, a violéncia contra manifestantes que protestavam contra a violéncia policial, que
continuam disponiveis narede. O Facebook nio se comprometeu a suspender contas de
pessoas de alta influéncia cujas postagens incitam as pessoas a agir de forma violenta,
mas apenas se reservou a fazé-lo em casos especificos, restando evidente que ainda dis-
ponibiliza o acesso a plataforma para nacionalistas brancos de alto engajamento. O site
critico aponta outras incoeréncias, mas que devem ser ainda relativizadas, dado que a
decisao sobre o caso Trump é recente, o que tira alguma responsabiliza¢do da empresa
nesse momento. Todavia, ainda ha duas questoes:
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+ A decisio poderia ter efeito retroativo no caso em evidéncia, alcan¢ando pos-
tagens anteriores?
- Ehdaalgo que vincule o Facebook a seguir tais recomendacdes?

Para a primeira pergunta, nio ha uma resposta. Ja para a segunda, a resposta é ape-
nasaautovinculagio da plataforma, pautada pelo compromisso de respeitar as decisdes
do comité, que nao tem como impor sua decisido dentro dos limites da propria ordem

normativa, caso o Facebook se recuse a cumpri-la.

6. Conclusao

As plataformas Facebook e Instagram podem ser consideradas ordens normativas,
institutos que ja aplicam normas juridicas de modo semelhante a uma ordem juridica
transnacional, tornando-se uma lex meta. Trabalham com o co6digo binario do direito
(licito/ilicito), possuem programa normativo e centro decisorio proprios, o que per-
mite uma identificacio com o sistema juridico, de modo que os papéis sociais se di-
ferenciam. Toda essa forma de demarcacao de uma ordem juridica nao impede que se
reconhecam os desafios que o Facebook tem que enfrentar para cumprir as decisdes do
Comité de Supervisao, em especial quando entrelacado com problemas constitucionais
e quando figuras publicas (mais especificamente chefes de Estado) estao envolvidas.
As respostas as perguntas formuladas para orientar esta investigacao levantam outras
que exigem maior reflexao:

+  Qualseraopapel do Estado em regular (ounio) a autorregulacao de atores pri-
vados transnacionais?

+ Seria o Estado capaz de se abrir normativamente para o aprendizado diante
de decisoes juridicas de cunho constitucional aplicadas por plataformas da

internet?

Sao perguntas em aberto, mas dotadas de legitimidade ante o surgimento de
novas estruturas decisorias, tal como o Comité de Supervisao.
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