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RESUMO

O presente trabalho é fruto de revisdo bibliogréfica por meio do método hipotético
dedutivo & luz da proposta da existéncia de um novo ramo do saber juridico: o Direito
a Inovacdo Tecnoldgica. Com base no referencial teérico de Joseph Schumpeter
(2017) em relag@o a construcéo conceitual da inovagéo, e de Lawrence Lessig (2006)
no que se refere & compreensdo da possibilidade de coexisténcia de quatro
modalidades de regulacgéo (lei, normas sociais, mercado e arquitetura), analisa-se a
possibilidade de regulacdo dessa inovagdo no ambiente digital do ciberespago por
meio de diferentes hipoteses da regulamentacao, inclusive, pela sua auséncia, pela
utilizacdo de normas auto impositivas, pela criagdo de um direito proprio e pela
aplicacéo de analogia. Pretende-se com a teoria de Lessig responder se é possivel e
como regular a inovagao no ciberespaco de forma imediata, independentemente de
lei especifica, uma vez que j& existe arcabouco legislativo, normas sociais, regras de
mercado e da propria arquitetura da internet, que estéo vigentes e podem, por meio
da coexisténcia e da propria mutacdo social, transformar-se frente as novas
necessidades humanas.

Palavras-chave: Inovagdo Tecnoldgica; Direito; Regulamentacdo; Arquitetura;
Ciberespaco.
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ABSTRACT

The present work is the result of a bibliographic review, through the hypothetical
deductive method, in which, in the light of the proposal of the existence of a new branch
of legal knowledge, with the referential theory of Joseph Schumpeter in relation to the
conceptual construction of innovation and Lawrence Lessig in what it refers to the
understanding of the possibility of coexistence of four modalities of regulation: laws,
social norms, market and architecture. To analyze the possibility of regulating this
innovation in the digital environment of cyberspace through the hypotheses of
regulation, including the very absence of it, through the creation of its own law and
application of analogy. It was intended with Lessig's theory to answer whether it is
possible and how to regulate an innovation in cyberspace in a way, regardless of the
specific law, since there is already a legislative framework, social norms, immediate
market rules and the internet itself that are already in force, that can, through
coexistence and social transformation itself, become new human needs.

Key words: Technological Innovation. Law. Regulation. Architecture. Cyberspace.
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1 INTRODUCAO

O Programa de Mestrado Profissional em Direito, Sociedade e Tecnologias das
Faculdades Londrina, direciona o olhar para os avancos tecnolégicos da sociedade
atual, destacando ndo apenas 0s seus impactos socioeconémicos, mas também a
velocidade com que ocorrem. A area de concentracdo do Programa expde as
preocupagdes a respeito das influéncias das tecnologias nas relagdes de trabalho,
nos negocios juridicos em geral, na conduta dos consumidores, nas relacdes de
mercado, nos impactos ambientais, nos novos crimes, na flexibilizagdo de direitos da
personalidade e da intimidade, e na propagacdo de falsas noticias; ademais,
preocupa-se também com os seus efeitos sociais e reconhece que nem sempre as
formas tradicionais de regulamentacdo sdo capazes de promover a continua
construcdo da sociedade livre, justa e solidaria, fundada na dignidade humana — que
séo os objetivos da &rea de concentragdo do Programa.

Em vista disso, o presente trabalho justifica-se e se alinha ao Programa no
auxilio & identificacdo desse fendmeno contemporaneo, trazendo elementos que
possam sensibilizar aqueles que se interessam pelo tema “Direito e Tecnologia”, e 0s
ajude a encontrar as solu¢des que este novo tempo exige.

A aderéncia com a Linha 2 — Sistema Juridico, Desenvolvimento e Tecnologias,
cujo afunilamento propde como um de seus desafios a capacidade de inovar em um
ambiente com tecnologias disruptivas para a sobrevivéncia dos negocios
empresariais, materializa-se a partir do interesse do estudo nas formas de
regulamentagéo nesse ambiente novo, o chamado ciberespaco; e mais, concretiza-se
sob o ponto de vista do desenvolvimento econémico a luz do Direito & Inovagéo.

Ha, ainda, justificavas de aderéncia ao Projeto de Pesquisa 1 — Direito,
Inovagdo, Tecnologias e Desenvolvimento, cujo objetivo é investigar e instigar
questbes juridicas relacionadas a atividades empresariais de tecnologia,
considerando-se também as disruptivas e as de desenvolvimento econdmico. Assim,
a proposta de estudo refere-se a regulacéo de uma dimenséo do ciberespaco, assim
como, de suainovacgdao, e esta abarcada nesse universo, visando, como dito, estimular

o surgimento de novas solugdes que sao exigidas.
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Ja é apontado pela doutrina que, no arcaboucou legislativo brasileiro, em
ambito federal, existem mais de 175 leis que tratam direta ou indiretamente da
temética da Inovacdo (BENFATTI, 2021). A chamada Lei de Inovagédo Tecnoldgica,
Lei Federal n° 10.973, de 02 de janeiro de 2004 (BRASIL, 2004), talvez seja a mais
evidente e referenciada, porque em seu bojo estdo 0s principios que norteiam a
inovagao que se estuda neste trabalho.

O status constitucional foi concedido a Inovagdo a partir da Emenda
Constitucional 85/2015 (BRASIL, 2015), que promoveu sua inclusdo no capitulo
destinado & Ciéncia, Tecnologia e Inovagéo, destacando-se o artigo 218. Contudo, a
alteracdo legislativa trouxe expressamente o vocabulo “inovacdo” para 15 insercdes
no texto constitucional. A partir dessas alteragbes, a Lei n® 13.243/2016, em
regulamentacéo infraconstitucional, alterou a ja citada Lei n°® 10.973/2004; e eis que a
influéncia constitucional trouxe alteragbes imediatas no sistema de inovagéo

brasileiro.

Do ponto de vista pratico, visto que a inovagdo tecnoldgica esta intimamente
relacionada a aplicagdo e a conexdo no ciberespaco por meio de hardwares e
softwares, este estudo propde verificar na legislacdo brasileira, se h& suporte
legislativo ou normativo, em sentido amplo, consistente para a protecdo e o fomento
das relagbes propostas pelo novo ramo do Direito, o Direito a Inovacao.

As relagbes humanas estabelecidas por meio da rede mundial de
computadores e sua estrutura fisica (cabos, conexdes, sinais de satélite, etc.),
permitem vinculos cada vez mais complexos e que desafiam as soberanias estatais.

Em uma andlise menos profunda, poder-se-ia inquirir que o ciberespaco seja
um espaco impossivel de se controlar, ou ainda, que somente se possa subjuga-lo,
se a Lei for Unica para todos os paises, na busca por uma coalisdo e um entendimento
de cooperativismo entre as nagdes; fendmeno jamais visto na humanidade.

O tema delimita-se & andlise de alguns problemas enfrentados nas relagdes de
inovacao tecnoldgica no Brasil dentro do campo virtual do ciberespaco, tendo em vista
qgue as bases legislativas estéo relacionadas ao territério nacional; e a existéncia de
um direito a inovacao sob o ponto de vista da Constituicdo Federal de 1988 e das suas

repercussdes na normatizacdo infraconstitucional, que permita o seu enfrentamento
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por meio de mecanismos ja existentes no proprio sistema legislativo, regulatério em
sentido amplo, nas relagdes do mercado e da construgéo e do funcionamento do
ambiente virtual.

O trabalho pretende fomentar debates sobre as seguintes questdes: E possivel
regular a inovacao tecnoldgica existente no ciberespaco? Como regular a inovagdo
tecnoldgica nesse ambiente digital?

A hipotese que se pretende inferir € que o ambiente virtual, no qual a inovacao
ocorre, ja possui mecanismos de solugdo de regulagcéo, que devem estar relacionados
ndo apenas a lei stricto senso, mas também as normas sociais, as relacdes do
mercado, da livre iniciativa e do funcionamento das estruturas de codificacdo técnica
do ciberespaco. A partir da compreenséo dessas quatro modalidades, o maior desafio
é estabelecer qual seria a melhor combinacéo entre elas para cada situagédo-problema
a ser solucionada no caso concreto.

O tema é amplo e esgota-lo ndo é a pretensdo. O que se propde é um voo
panoramico que seja capaz de demonstrar a necessidade, a existéncia e a efetiva
possibilidade de regulacéo no ciberespaco.

O objetivo do trabalho €, a luz do Direito & Inovag@o Tecnoldgica, discorrer
sobre alguns problemas enfrentados no ambiente virtual, sob recorte brasileiro,
visando enfrentar o desafio da regulamentacdo, em sentido amplo, das relacdes no
ciberespaco, propondo como solugdo um modelo misto, em que quatro frentes
diferentes (lei, norma social, mercado e arquitetura) possam coexistir e que, conforme
se espera demonstrar, possuam forgca e atuagdo perante a sociedade atual,
independentemente de novas regulagdes especificas para o setor.

A metodologia utilizada foi a reviséo bibliografica sobre o tema, em conjunto
com a legislacdo brasileira por meio do método hipotético dedutivo, com referenciais

tedricos de Joseph Schumpeter (2017) e Lawrence Lessig (2006).
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2 AINOVACAO NO DIREITO BRASILEIRO

O referencial tedrico acerca da inovacao que se propds estudar neste trabalho,
é fruto das interlocugfes de Joseph Schumpeter (2017), e a justificativa fundamenta-
se ndo apenas na preocupacdo em definir o que € inovagdo, mas também na
correlacdo com o ponto de vista econdmico, que o autor classifica como “capitalismo
evolucionista”. Todavia, é preciso advertir que o foco deste trabalho nédo é discutir as
nuances do capitalismo, embora a inovagcdo no cenario constitucional e
infraconstitucional brasileiro guarde relagéo proxima com o desenvolvimento da ordem
econOmica (art. 170, CF/88) (BENFATTI, 2021).

O presente capitulo propde apresentar a visdo de Schumpeter acerca da
inovacdo e o caminho percorrido na legislagdo brasileira, & ponto de defender a

existéncia de um novo ramo do saber juridico.

2.1 A Destruicéo Criativa De Joseph Schumpeter

A “inovacado tecnoldégica” é composta por dois vocabulos que podem ser
interpretados individualmente ou em conjunto. Primeiramente, é preciso compreender
o termo “tecnologia” que € aplicado neste trabalho.

Segundo Baptista e Keller (2016, p. 129-130), “qualquer processo com
capacidade de transformacdo da realidade, fisica ou virtual” pode ser considerado
tecnologia. E, assim, classificado qualquer objeto (artefato) ou sistema que promova
a transformagdo de um elemento entrante em uma saida, modificando a fungéo
produtiva.

Em 2011, por meio de memorando destinado as liderancas de departamentos
e agéncias do Governo norte-americano, o Comité de Coordenacdo de Politicas
Interagéncias de Tecnologias Emergentes da Casa Branca (The White House
Emerging Technologies Interagency Policy Coodination Committee — ETIPC)
apresentou exemplos de novas tecnologias: nanotecnologia, biologia sintética e
engenharia genética (ETIPC, 2011).

Ao se falar de tecnologia, em sentido amplo, ndo se esta apenas vinculando-a

ao ambiente digital das redes, mas também, a qualquer ramo da atividade humana.
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Expressdes como “empreendedorismo” e “inovagao” parecem novas e costumam ser
vinculadas ao atual cenario da 42 Revolugéo Industrial, mas o conceito de “inovagéo”

no qual se funda este trabalho € fruto da obra do cientista politico Joseph Schumpeter.

O referido autor nasceu em Triesch, na Republica Tcheca, em 1883, e € um
dos maiores economistas do século XX. De acordo com Sobel e Clemens (2021, p. 9-
16), “hd um consenso geral de que Schumpeter ofereceu visdes contundentes e
duradouras sobre a natureza do desenvolvimento econdémico e o papel do
empreendedor no processo de concorréncia dindmica”.

Schumpeter (2017, p. 120), em “Capitalismo, Sociedade e Democracia’, obra
publicada originalmente em 1942, aponta que “o impulso fundamental”, capaz de dar
e de manter “em movimento a maquina capitalista é dado pelos novos bens de
consumo, os novos métodos de produgdo ou transporte, os novos mercados e as
novas formas de organizagao industrial criadas pela empresa capitalista.”.

Os verdadeiros empreendedores schumpeterianos criam novos produtos e
servicos que os consumidores desejam, mas estes ainda ndo sabem que tais
produtos/servicos existem. Esses empreendedores antecipam o que ainda néo se
encontra, vislumbram um futuro diferente (SOBEL; CLEMENS, 2021, p. 25).

Nessa construcdo, Fuck e Vilha (2011, p. 113) relembram o conceito de

“destruicéo criativa” de Schumpeter:

Por essa otica, o desenvolvimento econdmico € impulsionado por um
conjunto de inovacgdes, visto que é o fato gerador do que ele chama de
“destruicdo criativa” nos mercados, ao mesmo tempo em que cria, destréi —
produzindo uma continua mutacdo industrial “que incessantemente
revoluciona a estrutura econdmica a partir de dentro, incessantemente
destruindo a velha, incessantemente criando uma nova’. Essa dindmica
promove um permanente estado de inovacdo, substituicdo de produtos e
criacdo de novos habitos de consumo, exaltando as firmas inovadoras em um
contexto de desequilibrio e incerteza.

Apoiando-se em Sobel e Clemens (2021, p. 31), também se referéncia esse
termo, “destruicéo criativa”, como a “incessante tempestividade” de Schumpeter, uma
Vez que esse processo € perene e esta em constante movimento.

Segundo os autores, a preocupacgdo de Schumpeter esta muito mais ligada a
ideia de processo quando se refere ao sistema de mercado, do que de resultado

momentaneo, propriamente dito, num dado momento histérico: “ele [Schumpeter]
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também o vé como uma grande forga na economia e no desenvolvimento e progresso
econdmicos que recorda um vento forte, uma tempestade.” (SOBEL; CLEMENS,
2021, p. 31).

A inovacgédo por meio da “destruigdo criativa”, também denominada “incessante
tempestade”, em paralelo com e na influéncia da ordem econdmica, sob a perspectiva
evolucionaria do capitalismo, faz a economia constantemente mudar. Para Sobel e
Clemens (2021, p. 46), Schumpeter defende que o capitalismo é essencialmente um
processo de mudanga da economia e que os ciclos econdémicos, ou a dinamica entre
expansao e contragdo, € um fenbmeno natural “como as batidas do cora¢éo”.

Sobre o ciclo econémico, Santos, Fazion e Meroe (2011, p. 4) apontam que,
para Schumpeter, a inovagédo possui um ciclo que, historicamente, pode ser dividido
em trés etapas: 1) Invengéo, presente desde o inicio da humanidade; 2) Imitagéo ou
Difusdo, quando os produtos e os servicos se espalham para atender a sociedade; e
3) a Inovacdo, “como uma estratégia para sustentabilidade econdmica das
organizagbes no século XXI, emergente apds a globalizacdo da economia e
alternativa para acompanhar a velocidade de demanda por novos produtos,
caracteristica da dinAmica contemporanea”.

Além disso, a partir dos estudos de Schumpeter, os autores (SATOS; FAZION;
MEROE, 2011) indicam que diversos economistas e pesquisadores trouxeram
contribuigcdes, propondo, por exemplo, que ndo apenas as grandes corporagdes
poderiam promover as inovacdes iniciais, ja que sédo detentoras do capital, mas que a
partir de mecanismos de incentivo governamentais a inovagao seria mais acessivel.

Compilados por Santos, Fazion e Meroe (2011), os neoschumpeterianos
agrupam conceitos de inovagéo a partir da concepc¢éo de Schumpeter, que se passa
a referenciar.

Em 1987, Freeman (apud SANTOS; FAZION; MEROE, 2011) categorizou
quatro formas de inovacao: i) Incremental, que ocorrem continuamente na industria
ou na prestagao de servicos, geralmente como solugdes dos profissionais envolvidos
na produgcdo, como engenheiros, ou como uma sugestdo criativa de algum
colaborador, ou até mesmo como proposta dos usuarios; ii) Radical, oriunda de
evento descontinuado, como o resultado de uma pesquisa e o desenvolvimento

deliberado da empresa ou dos pesquisadores; iii) Mudanc¢as do Sistema Tecnoldgico,
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baseadas na combinacdo das inovagfes incrementais e radicais que afetam um ou
varios setores econOmicos. Geralmente, as mudangas possuem um impacto tdo
grande que influenciam no comportamento da economia; e iv) Mudanga no Paradigma
Tecno-econémico (Revolucdo Tecnoldgica), considerada como um processo de
selecdo econdmica, que afeta quase todo o ramo da economia, por meio da
combinacao de inovagdes factiveis que afetam a estrutura e as condi¢des produtivas
e de distribuigéo.

Rieg e Alves Filho (2003 apud SANTOS; FAZION; MEROE, 2011) também
nomeiam a inovagao como desempenho inovador empresarial a partir de revolugdes
tecnoldgicas de produtos e processos comercialmente viaveis, categorizando-as em
significativas e incrementais, sendo aquelas relacionadas a produtos ou processos
inteiramente novos e diferentes dos existentes em dado momento, e estas
caracterizadas por aperfeicoamento aos ja existentes. Ressaltam ainda que, para se
aferir a inovagédo empresarial, € necessario avaliar o aspecto econémico: o quanto do
faturamento da empresa foi impactado com as inovagdes protagonizadas e a
guantidade de patentes requeridas.

Johannessen, Oslan e Lumpkin (2001 apud SANTOS; FAZION; MEROE, 2011)
ampliam as areas de atuagdo da inovacdo para além dos produtos e processos,
contribuindo com novos servigos, abertura de novos mercados, novas fontes de
fornecimento e novas maneiras de se organizarem.

Para Druker (1989 apud SANTOS; FAZION; MEROE, 2011), a inovagéo é
definida como a ferramenta do empresario para buscar novas oportunidades e
diferenciagéo, sendo incerto seu resultado e sem garantia de sucesso.

O Manual de Oslo (2005 apud SANTOS; FAZION; MEROE, 2011), por sua vez,
classifica como a inovagéo em produtos, a inovagao em processos, e nos dois vieses
concomitantemente. Elas podem subdividir-se em duas vertentes, sendo os produtos
ou 0s processos efetivamente novos, ou provenientes de aprimoramento significativo
de produtos ou processos ja existentes. Na inovagéo de processo, por exemplo, essas
mudancas podem estar relacionadas aos equipamentos empregados ou na
organizagéo da producéo.

De acordo com Higgins (1995 apud SANTOS; FAZION; MEROE, 2011), além

da inovagéo dos processos e dos produtos, ambos novos ou aprimorados, fala-se na
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inovagcdo em marketing, que resulta em mudancas no proprio produto, preco,
distribuicdo e mercado, e a inovagdo em gestdo, relacionada ao gerenciamento
organizacional da empresa.

Segundo o indiano Coimbatore Krishnarao Prehalad (apud SANTOS; FAZION;
MEROE, 2011), no processo de difusdo da inovacdo tecnoldgica que permite
mudancas no sistema econémico e novas combinacdes de redes de informacao e de
criacdo, é a “inovacdo com base na adocdo de novas tecnologias que permitem
aumentar a competividade da empresa no mercado”.

Para Peter Drucker (apud SANTOS; FAZION; MEROE, 2011), a inovacéo esta
relacionada a capacidade de atribuir novas competéncias aos recursos ja existentes
com vistas a produzir riquezas; € o “instrumento dos empreendedores, 0 processo
pelo qual se explora a mudanga como uma oportunidade para diferenciar-se, agregar
valor e crescer economicamente.”

Tom Kelly (apud SANTOS; FAZION; MEROE, 2011 pensa a inova¢gao como “o
resultado de um trabalho em equipe e significa ser receptivo a cultura e as tendéncias
de mercado, aplicando conhecimento de maneira a pensar o futuro e a gerar produtos
e servigos realmente diferenciados.”

A inovacéao, portanto, pode ser evidenciada a partir de diversas nuances, como
por exemplo, sob o aspecto econdmico, assumem outros significados além da
inovacao tecnoldgica, mercadoldgica (marketing) e organizacional. (FUCK; VILHA,
2011).

Quando se fala da mercadoldgica, esta se falando da implementagédo de um
novo método de marketing, como por exemplo, mudanca na aparéncia de um produto
ou da embalagem, mudanga no posicionamento, na promogao ou na fixagéo do prego.

Quando se fala da inovagdo organizacional, fala-se na alteragdo da gestéao
empresarial, como por exemplo, quando a empresa altera sua relagdo com os agentes
externos, como fornecedores e distribuidores, para se oferecer produtos sustentéveis,
orgéanicos, com toda a “pegada verde”.

Fuck e Vilha (2011) referenciam sobre a inovagdo tecnoldgica, entendendo-a
como a inovagéao de produto, a efetiva criagéo e o desenvolvimento de algo novo ou
melhorias significativas nos produtos e/ou servi¢os existentes; ou como a inovagao de

processo, no qual o processamento produtivo € incrementado.
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Na especificagéo das inovagdes de produtos, os autores (FUCK; VILHA, 2011)
citam o exemplo do jato ERJ 145 da empresa de aviagdo comercial Embraer, que ha
duas décadas revolucionou o mercado oferecendo para seus 50 passageiros o
conforto e os beneficios de um avido a jato, mas com custos de um turboélice.

Ademais, ainda sobre as inovagfes de processo, apontam a robotizagéo nas
linhas de producéo, destacando as automobilisticas que mudaram radicalmente a
forma de produgé&o por meio do fordismo nas décadas iniciais do século XX.

Do ponto de vista da teoria de Schumpeter, falar de “inovagéo disruptiva”
poderia ser interpretado como redundante, jA& que estas “incorporam padrbes e
esquemas novos de atuagédo, provocando o desarranjo dos esquemas de producéo e
regulatorios vigente” (BAPTISTA; KELLER, 2016, p. 131), assim como, o conceito de
inovacdo schumpeteriana por si sé ja contempla essa disrupgao.

Contudo, Baptista e Keller (2016, p. 130) vinculam ao que chamam de
“inovagéo disruptiva”, o conceito de inovagao inspirado em Schumpeter — “capaz de
enfraquecer ou, eventualmente, de substituir indUstrias, empresas ou produtos
estabelecidos no mercado” —, assim, assumindo que a inovagéo disruptiva € o mesmo
que a inovagéo de Schumpeter.

Ao se falar de “inovacao tecnolégica”, assumindo que a “inovacao” é o processo
de disrupcdo de um procedimento anterior, e tecnologia € um processo de
transformagéo, assim como a inovagao disruptiva, pode-se concluir que se trata da
mesma inovac¢do schumpeteriana, e que inovacéo tecnoldgica e inovacao disruptiva
podem ser até mesmo redundancia para o vocabulo Unico “inovacdo”. E isso, é
assumido ao longo do trabalho, tratando como identidade da inovacéo, inovacéo
disruptiva e inovagéo tecnoldgica, ainda que possa haver diferenciagdo semantica ou
conceitual.

Ademais, assim como a inovacdo estd intrinsecamente vinculada ao
capitalismo, sob o ponto de vista econdmico — nas palavras de Schumpeter —, Benfatti
(2021, p. 117) apresenta a inovagdo como o0 eixo estruturante do desenvolvimento
econdmico e defende que “a inovacao tecnoldgica tem ares de novo ramo do Direito,
que ainda n&o havia sido descortinado, com principios préprios, autonomia legislativa
e doutrinéria, e campo proprio de atuagdo.” A partir da referéncia, faz-se o estudo da

inovacao no cenario brasileiro, como novo ramo do saber juridico.
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2.2 Direito da Inovacdo como Novo Ramo do Saber Juridico

A Inovacéo é preocupacdo legislativa, apontando-se a existéncia de cerca de
175 leis federais (BENFATTI, 2021, p. 114) que de forma direta ou indireta tratam do
tema, sendo que a Emenda Constitucional 85/2015 (BRASIL, 2015) modificou 15
dispositivos constitucionais por meio do poder constituinte reformador. Assim, o Titulo
[ll, que trata da Ordem Social, no Capitulo 1V, deixa de ser “Ciéncia e Tecnologia” e

passa a ser “Ciéncia, Tecnologia e Inovagéo”.

Nesse capitulo, o artigo 218 passa a dispor que o Estado também promovera
e incentivara, além do desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitagéo cientifica
e “tecnoldgica e a inovacao”.

Ademais, atribui ao Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagao
(SNCTI) a promocéo e o desenvolvimento da inovagao, conforme disposto no artigo
219-B da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Fixa a competéncia comum entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
“para proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacéo, a ciéncia, a tecnologia,
a pesquisa e a inovacgao” (CF/88, art. 23, inciso V) e, igualmente, concorrentes na
legislagéo sobre “educacéao, cultura, ensino, desporto, ciéncia, tecnologia, pesquisa,
desenvolvimento e inovacao” (CF/88, art. 24, inciso IX) (BRASIL, 1988).

O legislador também se preocupa com as regras acerca do orgamento
destinado a inovacdo (CF/88, art. 167, inciso XIV, 85°, art. 213, inciso Il, §29),
buscando integracdo com outros sistemas nacionais, como o Sistema Unico de
Saude, para “incrementar, em sua area de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico e a inovacédo” (CF/88, art. 200, inciso V) (BRASIL, 1988).

Os principios?! séo elementos de integragdo da norma juridica e estéo previstos
no artigo 1° da lei da Inovacéo Tecnoldgica de 2004 (Lei n°® 10.973/2004), por meio
das alteracdes promovidas pela Lei n°® 13.243/2016, que regulamentou a EC 85/2015.

1 “ - promoc&o das atividades cientificas e tecnoldgicas como estratégicas para o desenvolvimento
econbmico e social; Il - promogdo e continuidade dos processos de desenvolvimento cientifico,
tecnoldgico e de inovagdo, assegurados 0s recursos humanos, econdémicos e financeiros para tal
finalidade; Il - reducéo das desigualdades regionais; IV - descentralizacdo das atividades de ciéncia,
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Esses preceitos precisam ser interpretados pela logica do sistema
constitucional, com base nos principios constituintes da ordem econ6émica, “fundada

z

na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa”, cuja finalidade é “assegurar a
todos existéncia digna” & luz da justica social e dos principios elencados no artigo 170,
CF/88 (BRASIL, 1988): soberania nacional, propriedade privada, fungéo social da
propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente,
reducgéo das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego, tratamento
favorecido para as empresas brasileiras de pequeno porte (BENFATTI, 2021, p. 123).

Inclusive, o direcionamento para a atividade econbmica tem como 0 seu
principal condutor, o Estado, nos termos do artigo 174 da Constituicdo Federal, que
estabelece regras cogentes para o setor publico e indicativas para o setor privado
(BENFATTI, 2021, p. 124): “Como agente normativo e regular da atividade econdmica,
o Estado exerceri, na forma da lei, as fungBes de fiscalizac@o, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado.” (CF/88, art. 174, caput) (BRASIL, 1988).

Os principios da inovagdo tecnoldgica permitirdo que a aplicagdo da norma
juridica tenha uma perenidade para a solu¢do do caso concreto. N&o € a inovagao
tecnoldgica por si que garante o desenvolvimento nacional, “mas sim que sejam
criadas as condigbes objetivas para que seja assegurado o desenvolvimento
econdmico com base nos principios fundamentais da nagéo e nos principios gerais da
ordem econdmica” (BENFATTI; GIOLO, 2018, p. 19).

Apesar das mudangas, Benfatti (2021, p. 122) salienta que elas ndo séao
necessariamente novas espécies normativas, e o maior desafio € “dar efetividade as

normas ja existentes”. O autor relaciona ainda alguns dilemas institucionais que nao

tecnologia e inovagdo em cada esfera de governo, com desconcentracdao em cada ente federado; V -
promocéao da cooperacéo e interacdo entre os entes publicos, entre os setores publico e privado e entre
empresas; VI - estimulo a atividade de inovacéo nas Instituicbes Cientifica, Tecnolédgica e de Inovacao
(ICTs) e nas empresas, inclusive para a atracdo, a constituicdo e a instalacao de centros de pesquisa,
desenvolvimento e inovagdo e de parques e polos tecnolégicos no Pais; VII - promocao da
competitividade empresarial nos mercados nacional e internacional; VIII - incentivo a constituicdo de
ambientes favoraveis a inovacdo e as atividades de transferéncia de tecnologia; IX - promogéo e
continuidade dos processos de formacao e capacitagdo cientifica e tecnolégica; X - fortalecimento das
capacidades operacional, cientifica, tecnolégica e administrativa das ICTs; Xl - atratividade dos
instrumentos de fomento e de crédito, bem como sua permanente atualizacéo e aperfeicoamento; XII -
simplificacdo de procedimentos para gestéo de projetos de ciéncia, tecnologia e inovacdo e adogéo de
controle por resultados em sua avaliacdo; XlII - utilizacdo do poder de compra do Estado para fomento
a inovacao; XIV - apoio, incentivo e integracdo dos inventores independentes as atividades das ICTs e
ao sistema produtivo” (BRASIL, 1988, s.p.).
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permitem equacionar e dar efetividade a inovagdo com status constitucional, ainda
que se considere a Lei de Inovagéo Tecnoldgica e a Lei do Bem.

Benfatti (2021) exemplifica, citando a auséncia de regulagéo na seara do Direito
da Concorréncia sobre a inovacdo tecnoldgica, atribuindo-se alguma participacéo
importante ao CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica), como entidade
regulamentadora ou interventora: “[...] questiona-se sobre a possiblidade real de se
direcionar para a inovagao tecnoldgica, via regulamentagdo da Administragdo Publica,
internalizando a Pesquisa e Desenvolvimento como uma forma de politica pablica, ou
decisdo em se pesquisar nova tecnologia, como deciséo administrativa no ambito do
Direito Concorrencial” (BENFATTI, 2021, p. 122).

Os dilemas apontados pelo autor permeiam também o viés da atuacdo da
inovacao tecnoldgica por meio do ciberespaco, visto que, igualmente, ndo ha lei
propria capaz de abarcar todas as relagbes decorridas dessa seara. O proximo
capitulo trata sobre os limites territoriais da andlise dos desafios da regulagéo,

propostos no titulo deste trabalho.
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3 O CIBERESPACO: ORIGEM, DESENVOLVIMENTO E REGULAGCAO

Imagine um local com ilhas banhadas por oceanos de dados protegidos por
programas de computador. Esse lugar € palco de disputas entre multinacionais, em
escala mundial, com fortalezas de informacdes secretas e dados trafegando a grandes
velocidades ao redor do mundo. Adicione nesse cenéario o fato de que algumas
pessoas conseguem entrar fisicamente e se deslocar por essas redes digitais. A cena
completa desse exercicio de imaginagéo é fruto do romance de ficcdo cientifica de
William Gibson, Neuromancer, publicado em 1984 (GIBSON, 2016). A esse local,

Gibson deu o nome de “Ciberespaco”.

A expressdo acabou sendo utilizada pelos usuérios e pelos desenvolvedores
das redes digitais, embora ainda ndo seja possivel o acesso fisico de um ser humano
dentro da rede digital. Contudo, as peculiaridades do ciberespago sédo uma realidade
da sociedade atual, permitindo, inclusive, falar de uma cultura prépria, a cibercultura:
“Existe hoje no mundo uma profuséo de correntes doutrinarias, musicais, artisticas e
talvez até politicas que se dizem parte da 'cibercultura™ (LEVY, 2010, p. 94).

Diante desse avanco das relagbes humanas no ambiente virtual, Baptista e
Keller (2016, p. 128) afirmam que “quase nada se faz fora da rede e dos sistemas
desenvolvidos para nele operar”. Além das comunicac¢des, também se pode citar as
operacdes financeiras e bancarias, que foram fortemente impactadas pelas inovagdes
tecnoldgicas, principalmente, a partir da segunda metade da década de 1990 e do
inicio dos anos 2000 (KUROSE, 2010, p. 49); pode-se mencionar também os
transportes via aplicativos, a educacéo, entre outros (BAPTISTA; KELLER, 2016, p.
128).

Pierre Lévy (2010, p. 94-95) define o ciberespagco como “espaco de
comunicacdo aberto pela interconexdo mundial dos computadores e das memadrias
dos computadores”. Deve-se pensar no processo da virtualizagdo ndo como a
“desrealizagéo” ou a mera transferéncia das atividades do mundo real para o virtual,
mas como um deslocamento do centro gravitacional ontolégico do objeto em analise.
(LEVY, 2011, p. 17-25).
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O exemplo tratado por Lévy (2011, p. 18) refere-se a virtualizagdo de uma
empresa, cuja organizacao classica, arraigada ao mundo real, retne seus funcionérios
e atividades em um mesmo prédio ou em um conjunto de departamentos, cada um
ocupando a sua estacdo de trabalho em determinados dias e horérios. A empresa
virtual por sua vez, vale-se, principalmente, do teletrabalho, no qual a presenca fisica
dos funcionérios cede relevancia para a participagdo dos colaboradores por meio de
uma rede de comunicagdo eletronica, com o0 uso de recursos e programas que
permitem e favorecem a cooperagéo. O centro de gravidade da empresa deixa de ser
o prédio fisico e a reunido das pessoas, e passa a ser a coordenacéo dos trabalhos

realizados em diferentes espacos e tempos.

O “Efeito Moebius” surge vinculado a essa virtualizagdo. Trata-se do nome
atribuido a caracteristica da passagem do interior ao exterior e nice-versa; ou ainda,
entre outras situacdes, trata-se das rela¢fes entre aquilo que é publico e privado,
subjetivo e objetivo, do autor e do leitor, real e virtual etc. No exemplo da empresa
virtual, o espago e o tempo do publico (da empresa) e do privado (da residéncia do
funcionario) se misturam, ndo ha mais limites (LEVY, 2011, p. 24-25).

Apoiando-se em Kitchin e Dodge (2001, p. 205-206), o ciberespaco “borra” a
fronteira entre o real e o virtual, entre o publico e o privado, entre o lugar e o sem lugar,
o natural e o tecnolégico, a mente e o0 corpo, a vida e a morte, a natureza e a cultura.

Além do que foi exposto, é interessante mencionar o autor Marcel Leonardi
(2019, p. 21-22) e a sua distin¢ao entre Internet e Ciberespaco, na qual a primeira é o
meio; “a rede internacional de computadores conectados entre si”; é “a infraestrutura
fisica de telecomunicacgdes, de alcance global”’, onde o ciberespaco existe. Este por
sua vez, “seria 0 espago de comunicagéo criado em decorréncia da utilizacdo dessa
infraestrutura”.

Lessig (2006) afirma que a Internet € o meio pelo qual os pagamentos sdo
feitos, assim como 0s acessos a website; ja o ciberespaco, ndo visa facilitar a vida
das pessoas, mas permitir que elas vivam de uma forma diferente, como uma segunda
vida: “O ciberespago ndo é um lugar. S&o muitos lugares. E o carater desses muitos

lugares diferem de maneira que sao fundamentais. Essas diferencas vém em parte
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das diferengas nas pessoas que povoam esses lugares, mas a demografia por si sO
ndo explica a variagdo. Algo mais esta acontecendo” (LESSIG, 2006, p. 83-84).

Lévy (2010, p. 124) esclarece ainda que a autoestrada eletrbnica ndo se
confunde com o ciberespaco; este € dependente daquela. A autoestrada eletrdonica
“remete a um conjunto de normas de software, de cabos de cobre ou de fibras o6ticas,
de ligacdes de satélites, etc.”. Por sua vez, o ciberespago, por meio de “qualquer tipo
de ligacdes fisicas”, proporciona “um tipo particular de relacé@o entre as pessoas”.

Embora nem sempre sejam bem diferenciadas, as expressdes Internet e
Ciberespaco precisam ser conceituadas de forma devida. De acordo com Lévy (2010),
Lessig (2006) e Leonardi (2019), pode-se caracterizar a Internet como as
infraestruturas fisicas que abrigam o ciberespago, por meio do qual as interacdes
humanas ocorrem de forma virtual.

Em outras palavras, Lessig (2006, p. 83-84) define a Internet como meio no
qual o ciberespaco existe, e reconhece que a ideia de Internet esta relacionada a
atividades operacionais que ndo necessariamente geram interagdo humana. Ela é o
meio, ndo o conteddo, pelo qual os e-mails sdo encaminhados; os websites séo

publicados; as compras de produtos online séo realizadas etc. (LESSIG, 2006, p. 9).

O ciberespago demanda “algo a mais”, trata-se de uma experiéncia mais rica,
como se fosse uma “segunda vida”; ndo séo apenas “paginas amarelas de anuncios”,
hé interacéo e intimidade por meio de mensagens instantaneas; hd complexidade por
meio dos jogos online (LESSIG, 2006, p.9).

Inclusive, nesse paralelo, vale a reflexdo acerca do que é “espaco” e néo
diretamente o que se referencia como ciberespaco: € a estrutura essencial para todas
as formas de pensamento. Para Sack (1980 apud KITCHIN; DODGE, 2001), todas as
coisas ocorrem num dado local, em um dado tempo, da fisica a estética, do mito e da
magia a vida cotidiana comum. O espago € um elemento central, uma vez que as
pessoas estio necessariamente relacionadas a um contexto de lugar, de comunidade,
em sua casa, em seu trabalho, num momento de lazer, durante 0s processos sociais,
e estdo informatizadas por meio de suas redes sociais.

Kitchin e Dodge (2001) atribui ao crescimento das tecnologias de informacéo e

comunicacao, a responsabilidade por reconfigurar essas relagbes espago-temporais,
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reestruturando a materialidade e a espacialidade do espago que eles sustentam,
chamando esse local de ciberespaco. Traga o paralelo de importancia, com o telefone,
o0 carro e a televisdo durante o século XX.

Apesar de ndo ser o viés central deste estudo, o autor também apresenta uma
discussdo bastante aprofundada sobre o tema *“ciberespacgo”, reivindicando a
importancia da geografia, muito embora se sustentem a “morte da distancia”, e permite
ainda discussdes relacionados a ja citada geografia, a cartografia, a sociologia, aos
estudos culturais, as comunica¢cdes mediadas por computador, a visualizacdo da
informacéo, a teoria literaria e a psicologia cognitiva.

A sociedade moderna tem preocupacdes intimamente relacionadas as
distancias, como no caso das cidades que se desenvolveram em locais e tempos
favoraveis para aproveitar materiais ou rotas comerciais, producéo de determinados
itens diante das matérias primas ou do mercado consumidor, visando a reducéo dos
custos ou maximizacao das vendas. As comunicagfes instantaneas também néo séo
discussdes iniciadas no século XXI; remontam ao tempo das comunicacdes
ferroviarias (por exemplo, o telégrafo), contudo, as comunicac¢Bes atuais sdo muito
mais sofisticadas (KITCHIN; DODGE, 2001, p. 13-14).

Kitchin e Dodge (2001, p. 15) afirma que a logica espacial n&o se dissolve em
uma dialética correspondente ao “sem espaco”, mas fala-se em uma logica espacial
gue se apresenta de duas formas: uma emergente, “de espaco de fluxos”, que comecga
a se sobrepor a um “espaco de lugares”, e esse espaco geografico € complementado
por um virtual que permite a flexibilizagdo das relacdes das pessoas e a organizagéo
face as relacdes geograficas: “We believe that this increased, flexible, spatial mobility
and modes of accumulation signals that we are now living in na era where the spatial
logic is late-modern in nature (Jameson 1991); an era where a new nor-spatial nexus
is being constructed (see Harvey 1989)” (KITICHIN, 2000, p. 15).

Discussdo anédloga é debatida por Lévy (2011 apud ZENHA, 2013), quando
trata que o virtual ndo é o oposto do real, mas sdo complementares. Filosoficamente,
o0 autor propde combinar a capacidade de comunica¢édo das midias digitais, da logica
e da informatica com o conhecimento das ciéncias humanas e sociais, com vistas a

transformar o cérebro humano em uma inteligéncia reflexiva e coletiva: “uma imagem
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futurista e otimista da linguagem e da metalinguagem conectada por meio das
tecnologias digitais” (ZENHA, 2013, p.195).

No trilhar do que é e para que serve o ciberespago, em 1996, a Declaracéo de
Independéncia do Ciberespago € criada por John Perry Barlow, baseada na
Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos da América. Leonardi (2019, p. 25-
26), assim descreve a carta:

Filosoficamente, tratava-se de uma visdo romantica e idealizada,
representada por “uma nova fronteira, em que pessoas viveriam em paz, de
acordo com suas proprias regras, independentes da coacdo de uma
sociedade opressora e livres de interferéncias governamentais”, em que

deliberag6es éticas substituiriam o poder coercitivo do Estado. Ou seja, uma
verdadeira utopia digital, impossivel de se sustentar em larga escala.

A independéncia do ciberespaco, livre dos “Governantes do mundo industrial,
gigantes de carne e ago” (BARLOW, 1996), permite o ponto de partida deste estudo
acerca da regulagéo desse ambiente virtual, partindo da auséncia da soberania estatal
nesse “territério”. Esse tdpico ndo se refere ao ineditismo ou ao inicio de qualquer
discusséo sobre regulagdo, mas repita-se, ao fato de se falar na auséncia de
regulacao do ciberespaco pelas regras do mundo real.

Ato de consequéncia, ja se traceja 0 contraponto necessario para se garantir a
dita liberdade reivindicada por Barlow (1996): a presenca do Estado. Isto porque, salvo
concluséo divergente, prevaleceria a barbarie, a lei do mais forte. Holmes e Sustein
(2019), sob o viés econbmico, travam a conclusdo de que ndo se garantem direitos
advindos de “dons de Deus nem frutos da natureza”, mas somente por meio do
Estado, que é capaz de fornecer as liberdades privadas. “Uma abordagem mais
adequada dos direitos parte de uma premissa surpreendentemente simples: toda
liberdade privada tem um custo publico” (HOLMES; SUSTEIN, 2019, p. 187).

Num viés erga omnes, ao tratar da origem dos direitos dos povos, Jayme de
Altavila (2013, p. 259-260) faz um estudo histérico acerca da presenca necessaria do
Estado, passando pelas virtudes da franqueza e da auséncia de dissimulagdes de
antigos Cadigos, como o de Hamurabi e Manu — muito embora brutais —, e das
modernas legislagdes, que, com algumas excecdes, “sdo enfaticas e hipdcritas”. O

autor conclui que embora o Direito ndo seja absoluto — porque é mutével, variado e
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exprime o reflexo da sociedade —, a verdade que os principios incontestaveis da
sociedade exprimem é incontestavel.

No que se refere as justificativas, diversos sdo os cenérios em que se pode
apontar a necessidade da discussdo sobre a importancia da regulagdo no
ciberespagco, como por exemplo, as “estruturas de campanha em rede” (CRUZ;
MASSARO, 2021, p. 553-582). No viés das campanhas eleitorais, a regulacdo ganha
debate préprio, que ndo é objeto deste estudo, contudo, acende o interesse da
discussdo, ao se afirmar que algoritmos, ferramentas tecnoldgicas, robds de
automacao, ja foram utilizados em campanhas eleitorais brasileiras num ambiente
nebuloso de auséncia de regulamentagéo, que permitiu, por exemplo, em 2018, o0 uso
de banco de dados da Serasa Experian para direcionar anuncios via Facebook e
Whatsapp?.

Evgeny Morozov (2018), no prefacio para a edigdo brasileira de sua obra “Big
Tech: a ascensdo dos dados e a morte da politica”, também traga sua critica em
relacéo as elei¢cdes brasileiras de 2018, afirmando ser irrelevante se as mensagens
sdo verdadeiras ou falsas, pois 0 que importa é “viralizarem”.

O tema eleicdes e ciberespaco € demonstracdo empirica, atual, dentro do
cenéario brasileiro, capaz de exemplificar que a auséncia de regulamentacdo permite
ferir direitos individuais e privados do cidaddo, revelando, mais uma vez, a
necessidade e relevancia da regulagéo do ciberespaco.

H& uma proposta de nova manifestagdo do capitalismo, que também néo é
objeto de estudo, mas que revela igualmente a importancia do tema. Nesse contexto,
a tecnologia é apenas um dos instrumentos do que Shoshana Zuboff (2020) classifica
como “capitalismo de vigilancia”, pautado na extracdo, no acumulo, na utilizacéo e na

mercantilizacdo dos dados adquiridos dos usuarios da Internet:

2 “Durante o periodo eleitoral de 2018, enquanto candidatos usavam bancos de dados da Serasa
Experian para direcionar andncios no Facebook e bases de dados com numeros de eleitores eram
utilizados em servigos de envio de spam no WhatsApp, as Unicas regras que garantiam algum nivel de
protecdo para os dados pessoais dos eleitores se encontravam em legisla¢des setoriais, sobretudo na
Lei das Elei¢cdes e no Marco Civil da Internet. A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, aprovada
em julho daquele ano, ainda ndo estava em vigor. Sem os efeitos regulatérios e fiscalizatérios de um
marco legal que assegurasse direitos ao titular de dados pessoais, impusesse deveres aqueles que
coletem e tratem esses dados e estabelecesse limites as atividades de coleta, uso, tratamento e
compartilhamento de dados pessoais, 0s eleitores estavam mais vulneraveis a usos inesperados e
manipuladores de suas informag¢des” (CRUZ; MASSARO, 2021, p.571-572).
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Nosso esforco para confrontar o sem precedentes comega com O
reconhecimento de que estamos a caca do mestre dos fantoches, ndo do
fantoche. Um primeiro desafio para nossa compreensao € a confuséo entre
capitalismo de vigilancia e as tecnologias que ele emprega. O capitalismo de
vigilancia ndo é tecnologia; € uma légica que permeia a tecnologia e a
direciona numa acgédo. (ZUBOFF, 2020, p. 26).

Baptista e Keller (2016, p. 125-127) relatam trés situacBes jornalisticas
contemporaneas — a data da publicacdo do texto — relacionadas a essa situagao: i) o
langcamento da plataforma UBER nos Estados Unidos, em 2010, a sua chegada no
Brasil, em 2014, e as mais diversas repercussdes, como a prisdo de diretores e a
condenacgdo ao pagamento de indenizagdo a Unido Nacional de Taxis na Franca; no
Brasil surgiram discussfes de violacédo a privatividade estatal do servigo publico de
transportes de passageiros, e iniciativas, como a de Sao Paulo, em regulamentar o
“servigo de transportes individual por aplicativo”, instituindo taxas, termos e condi¢cdes
para a atividade; ii) a muralha tecnoldgica chinesa, apelidada de o “Grande Firewall
da China”, implementada pelo Estado para bloquear e controlar o acesso a conteddos
classificados pelo Partido Comunista Chinés como “hostis”, e que o Governo, por sua
vez, referencia como sendo expressdo da “soberania na internet”; iii) apos dois anos
da deciséo europeia acerca do direito ao esquecimento, no caso do Google Spain, a
empresa ja tinha recebido cerca de 1,4 milhdes de requerimentos de usuérios, e
apesar de se tratar de uma instancia administrativa privada do proprio Google, as
autoridades reguladoras europeias admitiam que o sistema adotado “funcionava
bem”.

Esse cenéario apontado tem a intengdo, assim como 0s demais acima
pesquisados, de demonstrar a pertinéncia e atualidade do tema, e a velocidade dos
avancos tecnoldgicos, especialmente, da “tecnologia digital e de dados”. E justamente
essa “realidade virtual, ndo tangivel, e que cambia com muita velocidade” que parece
ser 0 elemento novo do desafio da regulacéo, ja que a regulamentacéo “das novas
tecnologias deveria ser examinada a luz das ferramentas e interpretagfes ja
existentes na ordem juridica”™: “o direito ndo é prospectivo, nem ativista”. (BAPTISTA,
KELLER, 2016, p. 127-128).

A ruptura dos processos, produtos e/ou servi¢os, a luz do pensamento de
Schumpeter, aponta o funcionamento da atual sociedade capitalista por meio da

mutacao das tecnologias (inovagao), as quais transformam e substituem “as formas
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de producéo e organizagédo econdmica, dando lugar a novos mercados, processos e
mercadorias, mais eficientes que os antecedentes” (BAPTISTA; KELLER, 2016, p.
132); ademais, também impde descontinuidade em relagdo as estruturas regulatorias
antecedentes, visto que 0s novos arranjos produtivos nem sempre sao possiveis de
serem acomodados.

Com uma nova ldgica de organizacdo, surgem questdes de preocupacdo do
Estado em relac@o a regulamentacdo: “adequacéo, momento e forma de regulagéo”.
(BAPTISTA; KELLER, 2016, p. 132).

Essa preocupacédo néo é privativa do agente regulador brasileiro, como se vé
no memorando da Casa Branca norte-americana (ETIPC, 2011), ao estabelecer, por
exemplo, a intervengdo apenas subsidiaria como um dos principios norteadores da
atuacao de seus reguladores.

O vinculo entre o Estado e a Tecnologia ndo est4 apenas relacionado em
normatizar o uso e o desenvolvimento desta, ja que aquele também pode ser usuario
ou ainda incentivador do uso, por exemplo. Baptista e Keller (2016, p. 133)
sistematizam essa relagdo em quatro categorias: i) Relagbes de Equivaléncia; ii)
Relagbes de Instrumentalidade; iii) Relagdes de Incentivo; iv) Relagbes de
Normatizagao.

Na Relacdo de Equivaléncia, a regulagdo atua como se fosse a prépria
tecnologia. Essa categorizagdo pode ser melhor exemplificada a partir da “Lex
Informatica” de Joel R. Reindenberg (1998, p. 553-584 apud BAPTISTA; KELLER,
2016, p. 134), que introduz a ideia de regulagédo por meio da arquitetura de sistemas,
j& que no seu desenvolvimento ha regras impostas aos usuarios por uma questéo de
concepcdo e design dos cddigos que compdem as aplicacdes do ciberespaco.
Lawrence Lessig (2006), cujas contribuicdes para a regulacdo desse espaco virtual é
melhor debatido em momento posterior deste trabalho, ao propor sua maxima de que
“o codigo é a lei” (code is law), também fundamenta a capacidade do cédigo, sendo
lei, regular o comportamento no ambiente virtual. Desse modo, a equivaléncia esta
presente no fato de que a lei € a propria tecnologia e vice-versa.

Nas relagbes de instrumentalidade, o Estado vale-se do ferramental
tecnoldgico, visando dar ao processo legislativo mais qualidade por meio da

organizagdo, da recuperacdo e da andlise de dados e de informacdes, por mais
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moroso e, eventualmente, ineficiente que ainda possa ser considerado o préprio
processo legislativo.

Na utilizacdo dessas tecnologias, é possivel dar mais publicidade e
transparéncia ao processo em si, além de buscar participacdo popular por meio de
consultas publicas. Exemplo disso € o site do Senado Federal brasileiro, no que se
refere ao Projeto de Lei n° 21 de 2020, que é objeto de referéncia neste trabalho, no
gual consta a publicizacdo de seu andamento processual, as manifestacdes dos
parlamentares, e a possibilidade de manifestacdo do cidaddo por meio de

questionario:

Figura 1 - Tela inicial PL 21/2020 no site do Senado Federal

< C @ www25:senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/151547 e v #» 0
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Fonte: SF (2020).

Nas relacdes por meio de incentivos, o Estado pode impor ou estimular o uso
de determinada tecnologia (BAPTISTA; KELLER, 2016, p. 136). Em um exemplo
norte-americano, 0 governo quis instituir 0 uso de tecnologia de criptografia,
oferecendo uma solucdo propria (clipper). Contudo, a ideia foi rechacada pelos
usuérios diante da desconfianga ao se utilizar uma tecnologia diretamente incentivada
pelo agente estatal que possui interesse no eventual acesso as informacdes
criptografadas. Apesar do fracasso dessa iniciativa, mediante outras formas de

atuacdo, o Governo incentivou 0 uso desse mesmo recurso por meio de terceiros,
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trazendo ao cenério uma camada adicional de autenticagdo e de protecao, atingindo
parcialmente seus objetivos (LESSIG, 2006, p. 67).

Benfatti (2021, p. 144) relata que o “processo inventivo é conhecimento mais
investimento”, assim, a relacdo do Estado com o incentivo a tecnologia transita
intimamente com aspectos econémicos. Por meio dos dados coletados em 2013, o
entdo Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovacao, investiu no Brasil, R$33 milhdes
e, apesar de significativo, ainda estdo presentes diversos dilemas a serem

enfrentados:

[...] o que é interesse publico e o que € interesse privado? O que € legitimo
fazer com um recurso publico inovador? Se, de fato, Schumpeter estiver
correto, dizendo que “ndo ha empresario inovador sem crédito”, esse recurso
sera publico ou privado? E como se dividem os custos e os riscos do
empreendimento? Como séo distribuidos? Apropriam os beneficios dessa
inovacao, os seus resultados? Qual o papel da responsabilidade, mérito e
retorno? Quanto cabe aos cientistas e quanto cabera aos empresarios? E,
apos essas indagacdes, como esses problemas serdo resolvidos?
(BENFATTI, 2021, p. 144).

A quarta forma de relagdo entre o Estado e a Tecnologia, segundo a
sistematizacdo de Baptista e Keller (2016, p. 137), refere-se a relagdo de
normatizacéo, que é caracterizada como a regulagéo da tecnologia propriamente dita:
“é a conformacéo da tecnologia a l6gica principioldgica que baseia a regulagéo setorial
em geral, e pode ser exercida por diferentes mecanismos de intervencao”.

Essa regulacdo nédo esta ligada a Lei apenas em sentido estrito, pelo contrario,
deve ser entendida em sentido amplo. A regulamentagéo da tecnologia € conceituada
pelas autoras como “instrumento por meio do qual o direito deve estender sua
influéncia sobre o novo ambiente tecnoldgico” (BAPTISTA; KELLER, 2016, p. 137).

Na seara do direito administrativo econémico, € comumente aceito que a
regulacdo se justifique em decorréncia das falhas de mercado, como a
impossibilidade, inabilidade ou incompeténcia do sistema de livre mercado na gestéo
de comportamentos ou resultados de seu publico. Os exemplos da materializagédo
dessas falhas podem ser o oligop6lio ou monopdlio, assimetrias de informacéo,
externalidades e bens publicos (BAPTISTA; KELLER, 2016, p. 140).

Ocorre que correntes doutrindrias sustentam que essa acdo coadjuvante na
correcdo das falhas de mercado ja foi superada, e a regulagdo possui legitimidade

para atuar visando a promogdo de direitos fundamentais, como a liberdade de
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expresséo, a privacidade e a intimidade, a protecdo de valores sociais e culturais, a
inclusdo de grupos minoritarios, a protecdo de interesses intergeracionais, as
demandas redistributivas e as falhas de escolha, sendo estas ultimas conceituadas
como “acles irracionais em heuristica” (PROSSER, 2006; SUSTEIN, 1991 apud
BAPTISTA E KELLER, 2016, p. 140).

O surgimento de novos processos, produtos ou servigos a partir da inovacao
podem conduzir a um abuso da exploragdo, com comportamentos monopolistas ou
anticoncorrenciais (BAPTISTA; KELLER, 2016, p. 141). Contudo, essa pratica ndo
parece ser nova, nem ausente de regulamentagéo, visto que em decorréncia do
processo de pesquisa e desenvolvimento, ja existe a sistematica de protecdo aos
direitos da propriedade industrial. Ocorre que novos contextos demandam atengao
dos agentes reguladores. Assim, muito embora ndo seja um problema atrelado
diretamente a inovacdo tecnoldgica, pode-se considerar como uma justificativa a
regulagéo.

A inovacdo € a maquina motriz do desenvolvimento econémico, face ao
capitalismo evolucionario de Schumpeter, e “ganhos obtidos a partir da inovagéo séo
maiores do que aqueles derivados de simples produgdo e comércio”. (BAPTISTA,;
KELLER, 2016, p. 142). A protecdo do proprio processo da inovacdo também é
justificativa para a regulacao.

A seguranca juridica e a paz social para o desenvolvimento das atividades
econbmicas também s&do motivagdes. Muito embora haja recomendagfes para regular
apenas quando estritamente necesséario — por exemplo, segundo EPITC (2011) e os
principios do PL 21/2020 (BRASIL, 2020) —, h4 demanda das préprias novas
tecnologias para a atuacgdo estatal: “[...] os diretores do Uber se afirmam favoraveis a
regulacdo publica de seus servi¢os”. E a forma de agir também demonstra a mesma
intencdo pela regulagéo: “o AirBnb buscou acordo com prefeituras de diversas
cidades, como a de Paris, onde passou a pagar taxas por seus servi¢cos” (BAPTISTA,;
KELLER, 2016, p. 158).

O momento dessa atuacao regulatéria também é preocupacéo relevante, ja que
sua atuacdo pode ser prematura demais, em que ndo se conhecem dados e
informacdes suficientes, com risco de se chegar a futura conclusdo de que se

dispendeu esforcos e recursos em uma regulamentagdo que se encerre
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desnecesséaria e, talvez, a conclusdo mais impactante: que inibe a inovacéo
(BAPTISTA; KELLER, 2016, p. 145).

O desafio, entédo, seria encontrar qual momento posterior mais adequado.
Porém, Cortez (2014 apud BAPTISTA; KELLER, 2016, p. 146) sintetiza o risco da
demora: “paralysis by analysis” (“paralisia por anélise”), em que a possibilidade dessa
espera (inércia regulatoria) gere omissao.

H& uma tendéncia em se preferir aguardar um periodo maior para justamente
se evitar a criacdo de barreiras antecipadas e garantir a propria inovagdo. O Comité
de Coordenacao Interagéncias de Politicas para Tecnologias Emergentes também
expressa a mesma preocupacdo ao estabelecer que “a regulamentacdo e a
fiscalizagcdo devem evitar inibir injustificadamente a inovagdo, estigmatizar novas
tecnologias ou criar barreiras comerciais” (ETIPC, 2011).

Importante ressaltar ainda que, sob o ponto de vista econémico, hé limiar ténue
sobre até que ponto a regulacdo deve atuar, e quao efetiva € a normatizacdo de
situagbes abstratas e hipotéticas. Mas a ideia liberal de néo intervencdo foi

ultrapassada apoés a crise mundial de 1929:

Ainda que houvesse 0 seu retorno com as politicas de Ronald Reagan e
Margaret Thatcher, mas ndo por completo, o liberalismo puro, sem
intervencdo do Estado sistematizado pelo laissez faire, ndo tem mais
condicbes de retornar, e, no ambito do Brasil, por exemplo, significaria
extinguir o CADE, o que ndo é possivel do ponto de vista do razoavel
(BENFATTI, 2021, p. 150).

Ao tratar do direito ao desenvolvimento, Benfatti (2014, p. 153) afirma que “a
atuacao do Estado na economia € uma excecao e deve ser dirigida para garantir-se a
livre concorréncia.” Nesse caminho, o autor (2021, p.36) traca a diferenca entre o

intervencionismo e a regulagdo®, no qual aquele representa uma reagdo a uma

8 “O intervencionismo parece ser mais urgente, para a tentativa de solucdo a uma situagdo ja
consolidada, que necessita da participacdo urgente do Estado. Um exemplo € o New Deal formulado
por John Maynard Keynes, nos Estados Unidos. A principal critica seria a evidente perda de liberdade.
Ja a regulacdo seria prévia, com participacéo ou ndo da sociedade, de modo que o Estado, de forma
preventiva, se antecipa a eventuais problemas de falta de normatizacédo a uma realidade prépria. Aqui,
estao os varios marcos regulatérios atuais, como, por exemplo, o do “pré-sal”, na extracéo de derivados
do petréleo” (BENFATTI, 2021, p. 36).
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situagdo ja existente, e este quer antecipar uma nova situacdo, mas ambos estdo em
posicao diametralmente oposta a autorregulamentacao.

Benfatti (2021, p. 31) também constata que “o fato é que o mercado
autorregulavel causa as suas proprias contradicdes de mao de obra, de producéo
excessiva, de concentracao de renda, dentre outras consequéncias, de modo que se
faz necessario um sistema de intervencdo estatal.” Conclui ainda que a
regulamentagédo e a intervencao estatal em graus e momentos diferentes, fazem parte
do sistema constitucional econdmico brasileiro, e que a ordem de regulamentar ou
intervir esta relacionada a momentos de crise econémica: “Em momentos de bonanca
econbmica, o Estado Regulador parece ser mais l6gico, contudo, durante crises
econdmicas, a intervengdo da econdmica parece ser mais adequada”’ (BENFATTI,
2021, p. 183).

Os desafios enfrentados pela regulagdo da Internet talvez estejam relacionados
ao préprio mecanismo pelo qual foi concebida, o principio “end-to-end” (e2e) ou fim-
a-fim, no qual a rede conecta uma mensagem ou um pacote de dados entre um
emissor e um receptor. Um paralelo pode ser feito a energia elétrica: uma fonte produz
a energia, ela circula pela rede, e na outra ponta, por meio da tomada, os mais
diversos equipamentos elétricos podem ser utilizados (LEONARDI, 2019, p. 43).

A rede do ciberespaco, portanto, esti aberta para a transmissao de quaisquer
dados entre suas extremidades, ndo ha filtro durante o transporte das informacdes
pela rede, e isso permite que ela seja utilizada para inovag¢des e usos imprevistos, “de
modo sucinto e figurado, pode-se dizer que a internet ndo sabe para quais fins esta
sendo utilizada” (LEONARDI, 2019, p. 43).

Ocorre que essa caracteristica € também uma das grandes desvantagens do
ponto de vista regulatério, pois se permite duvidar sobre a autenticacéo da identidade
de usuarios, a auséncia de controle do contetudo, da imediaticidade e do alcance
global sem autorizagdo ou controle editorial. De acordo com Marcel Leonardi (2019,
p. 45-46), sdo fruto de “imperfeicdes regulatorias”, porque o sistema ndo permite,
prima facie, identificar o usuario, ja que o protocolo TCP/IP (Transmission Control
Protocol/Internet Protocol) ndo fornece necessariamente essa identidade; o endereco
desse registro ndo é fisico, mas logico, assim, ndo esta necessariamente vinculado a

uma localizagdo geografica; e, em terceiro ponto, o protocolo TCP/IP n&o avalia o
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conteudo dos pacotes de dados enviados, 0 que ndo permite a anélise do objeto ou
atribuir elementos de identificagao.

Ao tratar dessa dificuldade, a conclusdo ndo é pela impossibilidade de
regulacdo, mas de trazer o olhar para a necessidade de solugdes diferentes, o que se
busca fazer por meio dos proximos paragrafos.

Baptista e Keller (2016, p. 157) acreditam que o legislador tradicional, vinculado
“aos padrdes usuais do direito publico (ordens, tributa¢éo, sancdes)”, estdo fadados a
falta de éxito. E atribuem ao caminho do sucesso, a regulagéo por meio da capacidade
do agente regulador em encontrar e “combinar melhor o mix de estratégias existentes
de acordo com os fins regulatérios perseguidos em cada caso”: “é preciso inovar —
também aqui — e combinar os instrumentos tradicionais com logicas de incentivo,
imposicao de padroes de desempenho, autorregulacdo, experimentalismo, etc.” Esse
mix, j& antecipando as proposi¢des de conclusdo deste trabalho, esté relacionado com
a teoria de Lawrence Lessig (2006), objeto de capitulo préprio.

Marcel Leonardi (2019, p. 23) elenca as principais correntes doutrinérias que
surgiram na tentativa de lidar com os conflitos da Internet: i) Autorregulagdo, na qual
se estabelecem as regras entre 0s proprios integrantes e participantes do
ciberespaco; ii) “Direito do Ciberespaco”, compreendido como um direito autbnomo
com vigéncia dentro do virtual, e que funciona com um apoio de tratados e de
convencdes internacionais; iii) Analogia, com a aplicacdo dos institutos juridicos
tradicionais para, analogicamente, serem aplicados no virtual; iv) Abordagem Mista,
no qual se alia o sistema juridico com a arquitetura da Internet.

Visando a organizagdo metodoldgica do estudo, segue essa categorizagdo

proposta pelo autor.

3.1 A Autorregulagéo

A Declaracao de Independéncia do Ciberespaco de Barlow, publicada em 1996,
€ uma flagrante demonstracéo de que ha uma busca pelo que Hoffmann-Riem (2021,
p. 135-136) chama de “autorregulagéo” ou a “autodeterminagéo privada’. Mas ainda
gue estes sejam aspectos relevantes, isso néo afeta a obrigacdo do Estado como

“garantidor” para salvaguardar o bem individual e comum por meio de lei. Assim, para
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que a autorregulacdo de Barlow possa existir de forma livre no ciberespaco, é
necessario que os Estados reais ou fisicos garantam essa liberdade.

De acordo com Fachin (2021, p. 15), a declaragdo de Barlow, inspirada na
declaragédo de independéncia dos Estados Unidos, “foi veemente [um] manifesto
contra qualquer espécie de normatizacdo do ciberespaco que pudesse ser feito por
habitantes do mundo real”.

Na proposta, a auséncia de regulamentacdo é somente externa ao
ciberespaco, pois hd uma intencéo de contrato social formado pelos seus pares ciber-
usuérios: “estamos formando nosso proprio Contrato Social [...] Onde houver conflitos
reais, onde houver erros, nés os identificaremos e 0s resolveremos por nossos meios”
(BARLOW, 1996, s.p.).

Além dessa autodeterminacao para a solugéo de seus conflitos, Barlow (1996)
também promete protecéo ao direito a vida e a liberdade, contudo, Fachin (2021, p.
16) identifica que a “negativa de regulagéo dos conflitos intersubjetivos do ciberespago
significa, dentre outros efeitos, a violacdo de uma pluralidade de direitos da
personalidade”.

O texto de Barlow (BARLOW, 1996), ao querer a independéncia do “eu virtual”,
gue nao encontra fronteiras territoriais entre os paises, afirma, de forma muito incisiva,
que no ciberespaco ndo deve haver influéncia da soberania dos paises do mundo real.
Porém, no caminhar desta pesquisa, identifica-se que essa visédo hipotética de Barlow
nao se consolidou.

Na autoconfiguracdo de Hoffmann-riem (2021, p. 136), entende-se que sao
medidas tomadas pelo individuo ou pela coletividade por meio de um comportamento
autonomo, como escrever um e-mail ou blog. Essas regras sdo criadas e
autoimpostas pelas préprias partes envolvidas, assim, o autor as classifica como
autorregulagéo.

A partir do momento que essas diretrizes particulares passam a influenciar
terceiros e estes a reconhecer tais regras, Hoffmann-riem (2021, 137) as classifica
como autorregulagédo social. Por exemplo, normas técnicas, que apesar de ndo serem
vinculativas, sdo observadas e seguidas por esses terceiros.

O autor trata ainda da “autorregulagdo regulada” ou “autorregulacdo regulada

pelo Estado”, na qual essas normas, ndo vinculativas, mas que podem ser observadas
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pelos usuérios, séo criadas pelo Estado, como politica de regulacdo (HOFFMANN-
RIEM, 2021, 137).

Sao exemplos da autorregulacdo privada, a empresa que desenvolve um
software de codigo aberto, cuja criagdo colaborativa permite que todos 0s usuérios e
desenvolvedores utilizem o software a partir da clausula de “copyleft”, cujo sentido é
a oposicdo do “copyright”. Em outras palavras, os usuérios em atuacdo de forma
autorreguladora, excluem o uso privado dos direitos autorais de determinada obra
coletiva (HOFFMANN-RIEM, 2021, p. 140).

As boas praticas ou boas maneiras, como a Netiqueta* e os cédigos de conduta
séo exemplos de autorregulacdo social (HOFFMANN-RIEM, 2021, p. 141), na medida
em que, apesar de ndo vincularem impositivamente seus usuarios, passam a observar
tais regras. Como néo séo vinculativos e ndo possuem penalidade (nos termos da lei),
estratégias como “naming and shaming” sdo utilizadas como penalidade moral aos
infratores.

Na autorregulacdo regulada pelo Poder Publico, & exemplo do Direito Aleméo,
Hoffmann-Riem (2021, p.144) cita os catalogos de TI-Grundschutz do Escritério
Federal Aleméo de Seguranca da Informagéo, que apesar de ndo serem vinculativos,
permitem aos seus aderentes que sejam emitidas certificagdes, as quais indicam se a
empresa promoveu adequadamente prote¢do aos seus sistemas de TI (Tecnologia da
Informacéo) contra eventuais ameagas.

Outra forma do Poder Publico manifestar-se na autorregulacéo regulada, esta
na atuacdo do Poder Judiciario que, ocasionalmente, por meio de suas decisdes,
orienta as empresas a novos protocolos de atuacdo. O exemplo paradigma € o direito
ao esquecimento julgado no caso do Google Spain pelo Tribunal de Justica Europeu
(JUDGMENT OF THE COURT, 2014).

Hoffmann-Riem (2021, p. 142-144) ainda trata de duas nuances da
autorregulacdo que estdo alocadas entre as trés hipéteses ja tratadas acima. S&o

elas: a Regulacdo Hibrida e os Compromissos Voluntarios para evitar sancdes do

4 “This document provides a minimum set of guidelines for Network Etiquette (Netiquette) which
organizations may take and adapt for their own use. As such, it is deliberately written in a bulleted
format to make adaptation easier and to make any particular item easy (or easier) to find. It also
functions as a minimum set of guidelines for individuals, both users and administrators. This memo is
the product of the Responsible Use of the Network (RUN) Working Group of the IETF.” (HAMBRIDGE,
1995, s.p.).



40

Poder Publico. Na Regulacéo Hibrida, ha a participacdo de atores governamentais e
ndo governamentais. Nestes, incluem-se, por exemplo: empresas, ONGs,
comunidades técnicas e cientistas.

A referéncia prética desse trabalho hibrido é a declaracdo multistakeholder da
NETMundial (apud HOFFMANN-RIEM, 2021), na qual foram estabelecidos principios
por meio de manifestacdes relacionadas aos direitos humanos, a valores
compartilhados, a diversidade cultural e linguistica, & seguranga, a estabilidade e
resiliéncia da Internet e sobre sua arquitetura aberta.

Essa declaracdo € compilada em um roadmap que contém sugestdes para a
efetiva implementacéo desses preceitos. Contudo, ndo é juridicamente vinculativo e
ndo ha sang¢Bes pela inobservancia dos principios ou pela ndo aderéncia aos
processos de implementagcdo. O que se observa é a existéncia de préticas do tipo
“naming and shaming” (HOFFMANN-RIEM, 2021, p. 143).

Os Compromissos Voluntarios, por sua vez, sdo citados por Hoffmann-Riem
(2021, p. 143) como “uma combinacao especifica da atuacdo estatal e a influéncia de
sua implementacgdo”, porém, sendo voluntéria a iniciativa pelo Poder Publico.

Assim, permite a esses 6rgaos aliviarem-se do 6nus probandi, e possibilita a
empresa afetada firmar seus préprios interesses de forma mais eficaz, ao invés de
aguardar uma medida unilateral do Poder Publico. A critica dessa modalidade esté na
possibilidade de motivar as empresas a explorarem ao maximo sua atuacéo para

posteriormente reduzirem seu risco de san¢gdes mediante compromissos voluntarios.

3.2 “Direito do Ciberespaco”

Em contraposicado a autorregulacdo, Marcel Leonardi (2019, p. 28) dispde sobre
a doutrina do “Direito do Ciberespago”, que se classifica como uma garantia
autébnoma, separada do direito tradicional, e que ndo encontra fronteiras geogréaficas.

No avancar dessa teoria, “em virtude da onipresencga da Internet e dos conflitos
de lei no espacgo por ela gerados, governos territoriais logo seriam suplementados e
eventualmente substituidos por instituicdes governamentais globais” (LEONARDI,
2019, p. 29).
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A solucéo para esse modelo € o trabalho conjunto dos Estados por meio de
organismos internacionais, ja que a soberania daqueles encolheria. A cooperacao é
justamente o maior desafio: “exatamente porque h& valores sociais radicalmente
diferentes no mundo moderno, inclusive em um mesmo pais, afigura-se praticamente
impossivel encontrar uma regulagdo Unica para definir o que € licito ou ndo no ambito
global da Internet” (LEONARDI, 2019, p. 30).

Diante dessa diferenca de valores sociais e da sua mutabilidade ao longo do
tempo, reforcando o elemento de dificuldade na cooperacéo internacional, Altavila
(2013, p. 259-260) defende que “cada época historica tem a sua imagem ou a sua
ideia de justica, dependente da escala de valores dominantes nas respectivas
sociedades, mas nenhuma delas é toda a justica, assim, como a mais justa das
sentencgas nao exaure as virtudes todas do justo”.

Morozov (2018, p. 180) chama de “utdpica” a ideia da construgcdo da “aldeia
global”, “em fungéo da crescente onda nacionalista ao redor do mundo, também cabe
avaliar o que fazer com as concepgdes anteriores”, ja que apesar de “tais visdes ndo
tenham tido resultados concretos, h4 muita coisa boa que deveria ser preservada e

recuperada”; entre elas, o espirito do internacionalismo deveria ser preservado.

3.3 Analogia

Sob a luz da Lei de Introducdo as Normas do Direito do Brasileiro, esta o
fundamento para sustentar essa teoria em ambito nacional. A aplicacdo analdgica,
segundo a doutrina apontada por Leonardi (2019), encontra respaldo quando ndo ha
norma juridica, pois ndo ha disposicdo legal explicita sobre o tema. E preciso
semelhanca entre o caso em analise e a lei, e deve haver um elemento fundamental
que tenha semelhanca com o fato que originou a edi¢do da norma. E o que Miguel
Reale chama de “razdes relevantes de similitude” ou que Norberto Bobbio chama de
“semelhanca relevante”, conforme cita Leonardi (2019, p. 31).

Fachin também lembra a ligdo de Bobbio: “é preciso ascender dos dois casos
a uma qualidade comum a ambos, que seja ao mesmo tempo a raz&o suficiente pela
qual ao caso regulamentado foram atribuidas aquelas e ndo outras consequéncias
(BOBBIO, 1997, p. 151-153 apud FACHIN, 2021, p.9)". E ainda, trazendo a doutrina
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de Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho, esclarece que pode ser categorizada
como “analogia de lei” ou “de direito”, sendo aquela quando vinculada a uma norma
especifica que se aplica a uma situac@o na qual ndo estaria contemplada tal regra, e
esta, quando é necessario se considerar um conjunto de normas judiciais “em nexo
sistematico” que “regulam um campo juridico, para, por analogia de matéria e
semelhanca de motivos, ser feita aplicagéo, a outro campo juridico”.

A partir da perspectiva de solucdo de regulagdo do ciberespaco, a luz da
analogia, pode-se falar na “analogia de direito”, ou “analogia juris”. Nessa linha, seria
possivel a utilizacdo do “sistema juridico tradicional vigente no Estado nacional’,
comunitario ou internacional, com vistas a solu¢cdo dos conflitos virtuais. Contudo,
ocorre que a analogia encontraria 0 seu primeiro percalgo, visto que nao se aplica a
alguns campos do Direito (FACHIN, 2021, p. 9-10).

Ela enfrenta inaplicabilidade em diversas hipéteses: no Direito Penal, no que
se refere ao tipo de infragcdo e a penalidade; na criacdo ou majoracéo de tributos na
seara, portanto, no Direito Tributario; nas obrigacdes ao cidaddo frente ao Direito
Administrativo; e nos créditos suplementares ao gestor publico no ambito do Direito
Financeiro (FACHIN, 2021, p. 10)

Também é possivel identificar barreiras as metéforas criadas em questbes
envolvendo a Internet e o ciberespagco. Embora possam parecer folcloricos, séo
julgados na qualidade de reais, como nos Estados Unidos, no qual um instituto de
protecdo da “turbacéo da posse de bem movel” foi invocado para lidar com a invasao
de um sistema computacional e com o envio de mensagens de correio eletronico em
massa sem autorizacdo do proprietario. Nesse caso, compara-se 0 ingresso nao
autorizado ao sistema de software a turbacdo da posse (LEONARDI, 2019, p. 32-33).

Um habeas corpus foi intentado para assegurar a “liberdade de locomogéao
virtual”, porque um provedor de Internet forneceu navegador com restricdes técnicas
ao internauta. O pedido foi negado na primeira instancia sob o fundamento de que o
acesso a Internet deve ser comparado a televisdo ou ao radio, ou seja, na transmisséo
de informag&o, o usuario ndo deixa o recinto onde esti ao acessar a rede. Em grau
de recurso, o Tribunal acrescentou que o habeas corpus esta relacionado a
locomocao fisica (LEONARDI, 2019, p. 33-34).
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Portanto, a critica em relacdo a analogia ndo esté na negacgao de sua existéncia
ou na aplicagdo aos casos envolvendo o ciberespaco; o ponto de atencdo esta
relacionado a correta identificacdo da similitude de “fundamento” que a situacdo
ocorrida no ciberespaco deve enfrentar com a lei, até entdo, aplicada na seara

analdgica. Logo, a analogia ndo pode ser resultado de metéaforas.

3.4 A Abordagem Mista

Todas as proposi¢fes doutrinarias anteriores encontram possibilidade juridica
de existéncia e podem, em certa medida, regular as relagdes existentes no virtual. No
entanto, ocorre que as suas fragilidades e limitagcdes corroboraram, inicialmente, na
criagdo da falsa impressdo de impossibilidade de regulagdo. Essa suposta
inviabilidade esta fundada em trés erros basicos (LEONARDI, 2019, p. 37):

a) Exageram na diferenciacdo de atos ocorridos no ciberespaco e dos atos

transnacionais;

b) N&o se atentam as distin¢gdes entre normas sociais e normas impostas pelo

Estado;
¢) Subestimam a capacidade do ferramental juridico tradicional e da tecnologia

para solucionar problemas multijurisdicionais;

O paralelo tragado por Leonardi (2019) coloca os atos praticados no
ciberespaco na mesma seara dos atos transnacionais do mundo real, passiveis de
controle regulatério significativo, tendo em vista que as nagfes podem exercer suas
autoridades territoriais. O ponto inicial da doutrina mista estd em reconhecer que
solucdes exclusivamente do direito positivo ndo sdo capazes de regular
adequadamente as relagdes transnacionais virtuais, e que ha necessidade de se
compreender certas peculiaridades de seu funcionamento. A abordagem mista
considera a existéncia do sistema juridico aliado a arquitetura de funcionamento da
Internet. O expoente doutrinario é Lawrence Lessig (2006), cuja teoria € melhor
analisada no proximo capitulo, e que, inclusive, permite detalhar alguns aspectos de

seu funcionamento ao tratar da arquitetura das redes.
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N&o apenas Lessig, mas Joel Reidenberg (1997), ao tratar da Lex Informética,
também é um exemplo de como a regulag&o pode se dar por meio da integragdo entre
normas sociais, leis e o funcionamento ou design das arquiteturas de sistemas.
Caracteriza-se como uma complexa fonte de politicas de informagfes heterogéneas
e globais, que influenciam as instituicbes e 0s mecanismos de regulagéao
governamental tradicional, fornecendo regras tecnoldgicas que incorporam a
flexibilidade dos fluxos de informac&o, os quais maximizam as opc¢des de politicas
publicas; e ao mesmo tempo, possuem a capacidade de incorporar regras imutaveis

a arquitetura do sistema, preservando, assim, os valores da ordem publica.
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4 MODALIDADES DA REGULACAO MISTA: LEI, NORMAS SOCIAIS, MERCADO
E ARQUITETURA

Aponta-se que os eventuais limites de atuacdo das teorias anteriormente
analisadas, fizeram com que a ideia equivoca de que a Internet ndo pode ser
adequadamente regulada se propagasse. Mas as primeiras normas juridicas e as
decis@es judiciais sobre o tema superaram essa postura cética (LEONARDI, 2019, p.
37).

A abordagem considera a proposta de Lawrence Lessig em “Code 2.0” (2006),
também explorada por Marcel Leonardi (2019), na qual se prop6e um modelo
regulatério com quatro modalidades: Direito, Normas Sociais, Mercado e Arquitetura.

Em marco de 1998, Lessig (1998), ao tratar das Leis do Ciberespago na
conferéncia Taiwan Net'98, em Taipei, iniciou sua apresentacéo afirmando que seu
discurso visa combater a maxima que vinha circulando acerca da regulacdo desse
meio virtual: “o ciberespaco é inevitavel e, no entanto, o ciberespaco é incontrolavel”.
E se segue na complementagéo dessa falsa ideia: “Nenhuma nagéo pode viver sem
ela, mas nenhuma nacdo ser4 capaz de controlar o comportamento nela. O
ciberespaco é aquele lugar onde os individuos estdo, por natureza, livres do controle
dos soberanos do espaco real™ (LESSIG, 1998, p. 3).

A primeira das quatro modalidades é o Direito que se refere ao ordenamento
juridico propriamente dito. O Estado, enquanto soberano em estabelecer as normas
por meio da lei, regula o comportamento do ser humano no ciberespago mediante a
sua atuacdo mais convencional: uma vez pré-estabelecida san¢des em caso de sua
violagéo, aplica-se o Direito ali determinado. Lessig (2006, p. 124) exemplifica que as
medidas da Lei de Direitos Autorais, caso algum usuério do ciberespaco infrinja as
garantias de terceiros, das leis que tratam de difamag&o ou que regulamentam atos
obscenos, continuam a ameacgar e punir seus usuarios se houver a prética delituosa,

seja no mundo fisico, real, seja no ciberespaco.

5“|tis a time when a certain hype about cyberspace has caught on. The hype goes like this: Cyberspace
is unavoidable, and yet cyberspace is unregulable. No nation can live without it, yet no nation will be
able to control behavior in it. Cyberspace is that place where individuals are, inherently, free from the
control of real space sovereigns.” (LESSIG, 1998, p. 3)
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Lessig (2006, p. 124)° ainda aponta que a questéo da eficiéncia da lei pode ser
menos eficaz em alguns contextos do que em outros. Contudo, em todo caso, a lei
continua a ameacar com certa consequéncia legal se for desrespeitada.
Complementa-se com Leonardi (2019, p. 47) que “o individuo pode desrespeita-las
[as leis], mas arcard com as consequéncias juridicas de sua desobediéncia, as quais

serdo impostas pelo Estado”.

As Normas Sociais, segunda modalidade do modelo, sdo chamadas por Lessig
(2006, p. 124) de apenas “normas”, e se referem as regras aceitas pelos grupos de
internautas e, embora ndo sejam vinculativas, sdo validas e eventuais atuacdes
contrarias geram penalidades do tipo “naming and shaming”; assim como j& declinado
em tépico anterior, a dita autorregulagdo social.

Segundo o autor, o comportamento no ciberespago pode ser regulado pelas
regras impostas pela propria comunidade, e o entendimento conjunto do grupo
restringe a atuacdo de seus membros por meio de possiveis san¢Bes autoimpostas,
como ser bloqueado ou ser hostilizado por mensagens ofensivas’.

O terceiro elemento é o Mercado, o qual reflete a influéncia econdmica nas
relacdes de compra e venda, e demais negocios no ciberespaco, como por exemplo,
o0 baixo trafego de usuarios em um marketplace que afasta anunciantes, diminuindo
as receitas e gerando desinteresse pelo uso da aplicacéo de venda online®.

“O mercado, embora seja influenciado por comportamentos sociais e regulado

pelo direito, tem suas proprias normas” e o principal mecanismo de limitacdo é a

6 “Law regulates behavior in cyberspace. Copyright law, defamation law, and obscenity laws all continue
to threaten ex post sanction for the violation of legal rights. How well law regulates, or how efficiently, is
a different question: In some cases it does so more efficiently, in some cases less. But whether better
or not, law continues to threaten a certain consequence if it is defied. Legislatures enact; prosecutors
threaten; courts convict”. (LESSIG, 2006, p. 124)

7 “Norms also regulate behavior in cyberspace. Talk about Democratic politics in the alt.knitting
newsgroup, and you open yourself to flaming; “spoof” someone’s identity in a MUD, and you may find
yourself “toaded”; talk too much in a discussion list, and you are likely to be placed on a common bozo
filter. In each case, a set of understandings constrain behavior, again through the threat of ex post
sanctions imposed by a Community”. (LESSIG, 2006, p. 124)

8 “Markets regulate behavior in cyberspace. Pricing structures constrain access, and if they do not, busy
signals do. (AOL learned this quite dramatically when it shifted from an hourly to a flat-rate pricing
plan.)Areas of the Web are beginning to charge for access, as online services have for some time.
Advertisers reward popular sites; online services drop low-population forums. These behaviors are all a
function of market constraints and market opportunity. They are all, in this sense, regulations of the
market.” (LESSIG, 2006, p. 124)
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fixac@o de pregos (FACHIN, 2021, p. 13). Lessig (apud FACHIN,2022, p. 13) também
constata que as relagbes comerciais estdo adstritas a um conjunto normativo que
permite ou ndo quais bens séo objeto de mercancia.

Por fim, a Arquitetura, em sentido amplo, é utilizada como forma de controle ou
de regulacdo pelo Homem. Os exemplos citados por Leonardi (2019, p. 50) séo: a
instalagcdo de lombadas para reduzir a velocidade dos veiculos em determinadas ruas;
os obstéculos nas escadas rolantes para evitar que pessoas as acessem utilizando
carrinhos; o zoneamento urbano; a prisdo panodptica; a reconstrugdo de Paris, em
1853, de modo a evitar barricadas por rebeldes; e a tentativa de mudanca da
Faculdade de Direito da USP, em 1973, do centro de Sdo Paulo para o campus da
cidade Universitaria, como forma de desmobilizar o movimento estudantil.

As bases do ciberespago estdo escritas por meio de cédigo, de algoritmos, e
chegaram ao cenério de falsa impressao de impossibilidade de controle, porque sua
construgédo se deu fortemente pelo setor privado, num ambiente de “auséncia de
legislagéo” e de “reciprocidade de interesses entre 0s incipientes capitalistas de
vigilancia e as agéncias de inteligéncia governamentais, e a tenacidade com que a
empresa defendia seus novos territérios” (ZUBOFF, 2020, p. 31); e, ainda, porque ha
um desconhecimento da populacéo geral e dos politicos acerca de como o algoritmo
é construido.

Sobre a falta de tecnicidade, Frohlich e Engelmann (2020, p. 130) comentam
sobre o Projeto de Lei n® 5.051/2019, que visa regulamentar os “principios para o uso
da Inteligéncia Artificial no Brasil”, no qual “a critica que € feita envolve justamente a
auséncia de precisdo e conhecimento da matéria objeto do projeto de lei".

A possibilidade de o cédigo ser escrito ou reescrito € o ponto alto da discusséao
sobre plasticidade. Ele é mutavel e pode (ou deve) ser alterado pela Lei, j& que ndo é
ato da natureza, mas oriundo do intelecto humano. “O 'cédigo’ da Internet é capaz de
permitir ou proibir certas condutas, inibindo comportamentos de acordo com sua
programacao” (LEONARDI, 2019, p. 59).

Leonardi (2019, p. 49) exemplifica que a Lei pode impor uma limitagdo, um
negacio juridico, que so é valido mediante escritura publica. Esse exemplo citado pelo
proprio autor é um caso de mutacdo e de plasticidade que permeia a teoria da

Arquitetura, algo que era apenas fisicamente possivel, agora, por meio da escritura
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digital (provimentos do CNJ 94 e 95 de 2020), permite que o ciberespago também
possa dar validade juridica a esse negadcio.

Ainda sobre a Arquitetura, € possivel que o cbédigo do ciberespago seja
construido e reconstruido para atender & lei, as convengfes sociais e ao mercado,
inclusive, de forma imediata, ja que a configurac@o ou a reconfiguracdo de um codigo
permite que as suas proximas agdes observem, automaticamente, a nova escrita.

Fachin (2022, p. 15) afirma que “a utilizacdo das quatro modalidades de
regulacdo oferece um certo grau de protecéo juridica aos direitos da personalidade
dos participantes do ciberespago”, em concordancia com o que se busca neste
trabalho: uma possivel solucdo ao desafio da regulacdo do Direito a Inovagdo no

ciberespaco.

4.1 A Lei

Neste subtdpico, aprofunda-se a discusséo iniciada anteriormente e se permite
transitar por diversas areas e tematicas, visto que o Direito & Inovacao, o ciberespago
e a regulamentagéo néo estéo limitados a determinados ramos do Direito, muito pelo
contrario, as mais diversas searas encontram guarida no ambiente virtual.

Lessig (1998) esclarece que a Lei, apesar de ser o destaque dos reguladores,
€ apenas uma das quatro restricdes possiveis para a regulacéo. Ela, segundo o autor,
controla por meio de san¢des. Previamente fixado um imposto, se ndo o pagar, havera
alguma sancéo; se houver a préatica de um crime, como o roubo de um veiculo
automotor, havera uma puni¢do. Mas é importante ressaltar que, embora a lei regule
efetivamente, pois em determinadas situagbes estabelece penalidades diretas, nem
sempre a sangdo € explicita, e ela pode se materializar como uma obrigagdo sem
penalidade direta (restritiva de direito), j& que ninguém pode se escusar de seu
cumprimento (art. 3°, Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro) (BRASIL,
1942).

Nesse viés, inicialmente, vale-se do exemplo do CPF (Cadastro de Pessoa
Fisica), que por meio de sua evolugdo histdrica, demonstra como a inovagédo pode
ocorrer, recorrendo ao uso de tecnologia, independentemente, de lei especifica que

regule tais relagées no ambito digital.
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O CPF, aluz da Lei Geral de Protecéo de Dados, é classificado como um Dado
Pessoal capaz de identificar o seu titular, a pessoa natural. A sua relevancia o torna
objeto de estudo para a partir da reviséo de atos normativos, compreender seus
fundamentos legais.

A analise do CPF se faz paralelamente com o pensamento de Joseph
Schumpeter (2017, p. 120), o qual, conforme j& dito, contribuiu para a teorizagdo da
“destruicéo criativa”, que permite um ciclo de desenvolvimento em que cada conjunto
de novas inovagfes a medida que criam, também destroem, produzindo uma continua
mutacao industrial “que incessantemente revoluciona a estrutura econémica a partir
de dentro, incessantemente destruindo a velha, incessantemente criando uma nova’.

Aborda-se a evolucdo historia do CPF a partir da década de sessenta, e se
busca, por meio das alteragbes normativas, trazer conclusdes acerca de sua
relevancia para o Brasil. O CPF é um namero de identificacdo e ndo um documento
de identificacdo. Essa afirmacéo € explicada ao longo deste subtopico.

O Registro das Pessoas Fisicas, com a finalidade de coletar dados de pessoas
naturais que declaravam rendimentos e bens, foi criado em 29 de novembro de 1965,
por meio da Lei Federal n° 4.862. O Ministério da Fazenda, mediante a Portaria n°
GB-155, de 27 de margo de 1968, a qual fora publicada no Diario Oficial da Unido em
20 de junho de 1968, estabeleceu o Cadastro Geral das Pessoas Fisicas e o Cartdo
de ldentificacdo Fiscal — Pessoa Fisica, atribuindo & Direcdo-Geral da Fazenda
Nacional a competéncia para elaborar minuta de projeto de lei, instrugbes e normas
necessarias a implementacéo desse cadastro (BRASIL, [2022a]).

Por forga do Decreto-Lei n° 401, de 30 de dezembro de 1968, em substituigcéo
ao Registro de Pessoas Fisicas, o Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) foi
efetivamente criado: “Art. 1° O Registro de Pessoas Fisicas criado pelo artigo 11 da
Lei numero 4.862 de 29 de novembro de 1965 é transformado no Cadastro de
Pessoas Fisicas (CPF)” (BRASIL, 1968).

Em sua criacdo, o CPF possuia apenas 6 digitos e era destinado aqueles
contribuintes que declaravam rendimentos do ano-base de 1968, os quais receberam
no inicio de 1970 duas vias do Cartdo de Identificacdo do Contribuinte (CIC). Tais

cartdes possuiam prazo de validade e, a partir de 1 de setembro de 1970, passou a
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ser obrigatoriamente mencionado, conforme referenciado pela Receita Federal do
Brasil (RFB) (BRASIL, [20223a], s.p.):

[...] nos papeis e documentos emitidos no exercicio de atividade profissional
liberal; nas notas promissorias, pelos emites, credores, endossantes e
avalistas; nas letras de cambio, pelos sacadores, sacados e endossantes;
nas escrituras apresentadas aos registros dos imdéveis, por compradores,
vendedores e intervenientes; nos contratos de locacdo de bens moveis e
imoveis, pelos locadores.

A partir de 1971, o nimero de identificagdo passou a constar nos documentos
de licenciamento de veiculos automotores.

Em compilag@o ao histérico do CPF, até os anos 2000, a RFB consignou a
forma de cadastro, com diversos modelos de formularios para a inscricdo e a
revalidacdo. Até que, em 2012, foi implementado o servico gratuito por meio da
Internet, com geragdo automatica do CPF e o “Comprovante de inscricdo”, mas
mantendo os cadastros via agéncias dos correios (ECT), do Banco do Brasil e da
Caixa Econ6mica Federal (BRASIL, [2022a], s.p.).

A Secretaria da Receita Federal continua sendo o 6rgdo responsavel pelo
processamento e gerenciamento do CPF. Atualmente, o CPF possui 11 algarismos e
cada sequéncia de numeros é exclusiva para cada inscrito, sendo dois desses
algarismos, digitos verificadores. De acordo com o portal S6 Matematica (2022), o
CPF segue a escrita ABCDEFGHI/JK, cujos algarismos ndo podem ser todos iguais
entre si e 0 9° (hono) numero refere-se a Regido Fiscal.

A Receita Federal € dividida em dez Regifes Fiscais para fins administrativos.
Como mencionado, o nono digito do CPF corresponde a Regido Fiscal do endereco
informado no cadastramento inicial: Digito 0: Rio Grande do Sul; Digito 1: Tocantins,
Distrito Federal, Goias, Mato Grosso e Mato Grosso do Sul; Digito 2: Amazonas, Acre,
Rondbnia, Roraima, Amapa e Para; Digito 3: Maranhdo, Piaui e Ceara, Digito 4:
Alagoas, Pernambuco, Paraiba e Rio Grande do Norte; Digito 5: Bahia e Sergipe;
Digito 6: Minas Gerais; Digito 7: Rio de Janeiro e Espirito Santo; Digito 8: S&o Paulo;
e Digito 9: Santa Catarina e Parana (SO MATEMATICA, 2022, s.p.).

Na formac&o dos digitos verificadores (SO MATEMATICA, 2022, s.p.):

O J é chamado 1° digito verificador do numero do CPF.
O K é chamado 2° digito verificador do niimero do CPF.
Primeiro Digito: J



51

Para obter J multiplicamos A, B, C, D, E, F, G, H e | pelas constantes
correspondentes:

A|[B|C|D|E|F|G|H]| I
X10| X9 | X8 | X7 [ x6 | X5 | x4 | X3 | x2

O resultado da soma, 10A + 9B + 8C + 7D + 6E + 5F + 4G + 3H + 2I, é dividido
por 11, assim, utiliza-se o resto (R1) desta divisao.

e Sefor0Ooul, odigitoJéO.

e Sefor2, 3 4,5, 6,7, 8 9ou 10, odigito J é a diferenca entre o

nimero 11 e o resto da divisdo por 11, ou seja, J = 11 — Resto (R1).

Segundo Digito: K
Ja temos J. Para obter K multiplicamos A, B, C, D, E, F, G, H, | e J pelas
constantes correspondentes:

A|B|C|D|E|F|G|H]|I]|J
X11|x10|x9 X8 |X7 |x6 |x5|x4|x3[x2

O resultado da soma, 11A + 10B + 9C + 8D + 7E + 6F + 5G + 4H + 3| + 2],
é dividido por 11, assim, utiliza-se o resto (R2) desta divisado.
e Sefor0oul, odigito K é [0] (zero).
e Sefor?2, 3, 4,5, 6,7, 8, 9o0u 10, o digito K é a diferenca entre o
namero 11 e o resto da divisdo por 11, ou seja, K = 11 — Resto (R2).

Embora a inscricdo no CPF néo seja obrigatoria, salvo aqueles elencados no
artigo 3° da Instrucéo Normativa RFB n° 1.548, de 13 de fevereiro de 2015°, publicado

no Diario Oficial da Unido em 19 de fevereiro de 2015, atualmente, o nimero do CPF

9 Art. 39 Estdo obrigadas a inscrever-se no CPF as pessoas fisicas:

| - residentes no Brasil que integrem o polo passivo de relagéo tributaria principal ou acessoéria, seja na
condicdo de contribuinte ou responsavel, bem como os respectivos representantes legais, nos termos
da legislacao tributaria da Unido, estados, Distrito Federal ou municipios;

Il - residentes no Brasil ou no exterior que:

a) praticarem operacg@es imobilidrias de quaisquer espécies no Brasil;

b) possuirem, no Brasil, contas bancarias, de poupanca ou de investimentos;

c) operarem no mercado financeiro ou de capitais no Brasil, inclusive em bolsas de valores, de
mercadorias, de futuros e assemelhados; ou

d) possuirem, no Brasil, bens e direitos sujeitos a registro publico ou cadastro especifico, incluidos
imoveis, veiculos, embarcacgdes, aeronaves, instrumentos financeiros e participacdes societarias ou no
mercado de capitais;

Il - que constem como dependentes para fins do Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica, observado
o disposto no § 2°;

IV - cuja inscricao seja exigida por 6rgdos ou entidades da administracdo publica federal, estadual,
distrital ou municipal, nos termos da legislacdo propria afeta aos negécios desses orgaos e entidades;
V - registradas em oficio de registro civil de pessoas naturais no Brasil, no momento da lavratura do
assento de nascimento, e apds a entrada em operacéo do convénio celebrado entre a RFB e a entidade
prevista no inciso VIII do caput do art. 24; ou

VI - filiadas como segurados obrigatérios da Previdéncia Social ou requerentes de beneficios de
qualquer espécie no Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

§ 1° As pessoas fisicas, mesmo que ndo estejam obrigadas a inscrever-se no CPF, podem solicitar a
sua inscricao.

§ 2° Estao dispensadas da inscricdo no CPF, relativamente ao exercicio de 2018, ano-calendéario de
2017, as pessoas fisicas a que se refere o inciso 11l do caput com menos de 8 (oito) anos de idade.
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j& € inserido na Certiddo de Nascimento, independentemente de requerimento da
parte interessada (CNJ, 2017).

O Provimento do Conselho Nacional de Justica (CNJ), considerando a
gratuidade da inclusdo do nimero do CPF em documento de identidade civil da Uniéo,
dos Estados e do Distrito Federal, além de outras consideracdes, possui disposi¢cdes
acerca do Cadastro de Pessoa Fisica.

Em seu artigo 6°, € disposto que o CPF sera obrigatoriamente incluido nas
certiddes de nascimento, casamento e 6bito, ndo obstando o registro caso o sistema
de emissdo do CPF estiver indisponivel.

Para as certidoes lavradas anteriormente ao provimento, pode ser averbado o
namero de CPF, de forma gratuita, bem como anotados outros dados pessoais, tais
como RG, titulo de eleitor, etc., estando sujeita a emissédo da segunda via a inclusao
do nimero do CPF na respectiva certiddo (CNJ, 2017).

A Lein®13.444, de 11 de maio de 2017, que dispde sobre a Identificagéo Civil
Nacional (ICN), trata sobre o CPF em seu artigo 9°, determinando que “o numero de
inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ser4 incorporado, de forma gratuita,
aos documentos de identidade civil da Unido, dos Estados e do Distrito Federal”,
conforme ja mencionado, e também determina que o poder publico deve oferecer
mecanismos que possibilitem o cruzamento das bases de dados oficiais a partir do
CPF, para a concesséo e manutencéo de beneficios sociais (art. 11).

Essa lei, quando discorre sobre o CPF, refere-se a importancia do nimero em
ser vinculado a diversos servicos e setores, de tal forma, que todos os Org&os
consigam ter acesso aos dados por meio de uma simples consulta com esse nimero
(BRASIL, 2017a).

No dia 11 de margo de 2019, foi publicado o Decreto n°® 9.723, que altera o
Decreto n° 9.094, de 17 de julho de 2017, o Decreto n° 8.936, de 19 de dezembro de
2016, e o Decreto n°® 9.492, de 5 setembro de 2018, para instituir o Cadastro de
Pessoas Fisicas como instrumento suficiente e substitutivo da apresentagéo de outros
documentos do cidaddo no exercicio de obrigacbes e direitos, ou na obtencao de
beneficios (BRASIL, 2019a).

O Decreto em questéo dispde que o nimero do CPF € suficiente e substitutivo

dos seguintes dados:
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a) Namero de Identificacdo do Trabalhador — NIT;
b) Numero do cadastro perante o Programa de Integracéo Social - PIS ou o
Programa de Formagé&o do Patrimdnio do Servidor Publico - Pasep;

¢) Numero e série da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social — CTPS;

d) Namero da Permisséo para Dirigir ou da Carteira Nacional de Habilitac&o;

e) Namero de matricula em instituicdes publicas federais de ensino superior;

f) Numeros dos Certificados de Alistamento Militar, de Reservista, de Dispensa

de Incorporagéo e de Isencéo;

g) Nomero de inscrichio em conselho de fiscalizacdo de profisséo

regulamentada;

h) Numero de inscricdo no Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo

Federal — CadUnico; e

i) Demais numeros de inscricdo existentes em bases de dados publicas

federais.

As leis supramencionadas, as quais foram alteradas em razao do Decreto n°
9.723, que dispbe sobre as informacdes gerais acerca da plataforma de cidadania
digital, do sistema de ouvidoria do poder executivo e do CPF, contém campo de
preenchimento obrigatério para registro do numero de inscricdo no Cadastro de
Pessoas Fisicas. Como por exemplo, o Decreto n® 9.094, o qual, apds a alteracéo,
passa a considerar o CPF como instrumento suficiente e substitutivo, bem como os
instrumentos exigidos para a prestacao e servi¢o publico.

Diante dessa relevancia, sendo numeracao de identificacdo do cidaddo nos
mais diferentes 6rgdos da administragdo publica federal, € possivel afirmar que, hoje,
o CPF é o numero mais relevante no cenario brasileiro.

Contudo, ele nédo se qualifica, por si s6, como documento de identidade, pois,
ndo contém outras informacBes essenciais para a identificagdo da pessoa, como
filiacdo, local e data de nascimento, matricula do nascimento, biometria (foto e
impresséao digital), conforme o que se dispde sobre a identificagao civil, por exemplo,
na Lei n® 7.116/1983 e o Decreto Federal n° 9.278 de 05, de fevereiro de 2018, que
regulamentam e estabelecem os procedimentos e 0s requisitos para a emisséo de
Carteira de Identidade.B
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Para corroborar a importancia de onde se pretende chegar com a unificagéo
gue garantiu ao CPF o seu status atual, o Decreto n° 9.723, de 11 de margo de 2019,
ao referenciar os motivos da substituicdo dos diversos numeros de identificacdo na
esfera federal, afirma ser um ato preparatorio para a implementacdo do Documento
Nacional de Identidade de que trata a Lei n° 13.444/2017: “§ 5° A substituicdo dos
dados constantes nos incisos | a VIl do caput pelo niumero de inscricdo no CPF é ato
preparatorio a implementacédo do Documento Nacional de Identidade a que se refere
o art. 8°da Lei n® 13.444, de 11 de maio de 2017” (BRASIL, 2019a).

Num primeiro momento, pode-se insinuar falta de aderéncia entre o tema CPF
e 0 pensamento de Schumpeter sobre a inovacdo, mas a ponte que se faz esta
justamente em entender a teoria da “destrui¢éo criativa” no cenério capitalista. O autor
viveu entre os anos de 1883 a 1950 e publicou sua obra “Capitalismo, Socialismo e
Democracia”’, mencionada anteriormente, em um contexto de p6s-Segunda Guerra
Mundial, contestando a visdo estacionaria do capitalismo e o defendendo como
“evolucionério” (SCHUMPETER, 2017, p. 119).

As transformacdes derivadas do capitalismo ndo ocorreram somente porque 0s
ambientes social e natural mudam incessantemente, mas também porque a maquina
capitalista € marcada pelos novos bens de consumo, novos métodos de producéo, de
transporte, e de mercados. “O capitalismo é por natureza, uma forma ou um método
de transformacgdo econdmica e ndo s6 ndo é, como ndo pode ser estacionario”
(SCHUMPETER, 2017, p. 219).

Schumpeter (2017) sustenta que esse dinamismo, essa mutagdo, em certa
medida, é decorrente do proprio ambiente social e natural, pois as pessoas mudam
ao longo do tempo, existem mudancas impactantes, como guerras e revolugdes, as
quais condicionam as mutag¢6es industriais e o proprio crescimento populacional, do
capital, dos sistemas monetarios etc. Contudo, o elemento principal dessa
transformagéo incessante é construido “pelos novos bens de consumo, 0s novos
métodos de producgdo ou transporte, os novos mercados e as novas formas de
organizagéo industrial criadas pela empresa capitalista. (2017, p. 219).

Um dos elementos que o autor adiciona ao tema “capitalismo”, € a mutagdo que
ocorre de “dentro para fora”, na qual diferentes modelos de producdo encontram a

necessidade de inovacao, de fazer a mesma coisa por meio de um novo método ou
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de fazer coisas diferentes de formas diferentes, com novos arranjos; e nesse processo
evolucionario, incessantemente destruindo a forma antiga e criando a nova, inagura-
se a teoria da “destruigéo criativa”.

E possivel observar esse processo de evolucdo em diversos setores: na
producdo da agroindustria, a partir da rotagcdo dos cultivos, da lavra, da engorda até a
mecanizacao atual; na construgdo de silos e ferrovias; na industria do ferro e do aco;
no forno a carvao aos fornos modernos; no aparato produtivo de energia desde a roda
hidraulica até a usina moderna, desde o transporte a diligéncia ao avido; na abertura
de novos mercados; na organizagdo do artesdo para a manufatura e depois para
industria etc. Esses séo alguns exemplos do que Schumpeter, ja na metade do século
XIX, apontava como “uma histéria de revolugbes” “Esse processo de destruicdo
criativa € o fato essencial do capitalismo. O capitalismo consiste nesse processo e é
nele que toda empresa capitalista tem de viver” (SCHUMPETER, 2017, p. 219-220).

Com essas consideracdes acerca do pensamento sobre inovagéo, a partir da
“destruicdo criativa”, da incessante transformagdo de “dentro para fora”, faz-se a
primeira correlacdo com o tema CPF. A medida que o Estado, por meio de suas
instituicbes, como o Legislativo Federal, o Executivo Federal, as Autarquias (RFB) e
o0 Conselho Nacional de Justica (CNJ), langa mé&o de agbes para interrelacionar os
mais diversos cadastros de reconhecimento do cidadao, valendo-se do CPF, visando
melhorar a eficiéncia da identificagéo, fala-se em inovacéo.

Na linha da disrupcéo tecnoldgica, Benfatti (2021, p. 60) afirma que no cenario
atual hd um novo paradigma da inovagdo tecnoldgica como eixo estruturante de
desenvolvimento econdémico, dentro de toda uma construcéo acerca dessa evolugao,
e é nesse viés que surgem novas formas de producéo, gerando novas relacdes

juridicas e riquezas:

Surge um novo paradigma nos tempos atuais: o paradigma da inovacao
tecnoldgica, cenario que faz com que aparecam “novas” formas de
“producdo”, tornando obsoletas e “caras” antigas formas de producédo e
negocios, e gerando novas relagdes juridicas e producao de riqueza e
conhecimento humano. (BENFATTI, 2021, p. 60).

A Emenda Constitucional n° 85/2015 inaugurou na Constituicdo brasileira a
implementacéo da “inovac¢ao” em diversos dispositivos, e a Lei Federal n® 13.243/2016

regulamenta e dispde sobre os principios da inovagéo tecnoldgica, embora cerca de
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duas centenas de leis federais tratem, direta ou indiretamente, sobre o tema
“‘inovagéo”; conforme Benfatti (2021, p. 114).

Dando continuidade, a segunda correlagéo que se faz, ndo diretamente ligada
ao pensamento de Schumpeter, mas relacionada a inovagédo a luz da legislagdo
brasileira, € sobre, a partir de 2017, as ja citadas leis, acerca do CPF, revelarem, em
certa medida, a preocupacgéo de seus gestores em acompanhar o uso do nimero de
identificagdo nas inovagdes tecnoldgicas.

A atuacgédo do Estado na criagédo, na evolugdo e no status atual importante do
CPF, é exemplo de como a inovagao, inclusive por meio do viés da “destruicdo
criativa” de Joseph Schumpeter, esta presente na sociedade brasileira, incentivando
e obrigando o uso de novos sistemas pelos 6rgdos do governo, principalmente, os
vinculados a administracdo publica federal.

Outro exemplo de como a Lei é capaz de dar orientacdo a conduta no
ciberespaco ou, em outras palavras, de dar hipdteses de regulagéo pela lei, esta
presente no Decreto n°® 8.771/2016, que regulamenta o Marco Civil da Internet, Lei n°
12.965/2014 (BRASIL, 2014).

Estabelece-se “padrdes de seguranca e sigilo dos registros, dados pessoais e
comunicacdes privadas”, afirmando ser necessario prever “mecanismos de
autenticacdo dupla para assegurar a individualizagdo do responséavel pelo tratamento
dos registros (art. 13, inciso Il), e ainda a “criagao de inventario detalhado dos acessos
aos registros” (artigo 13, inciso IIl) (BRASIL, 2016).

Baptista e Keller (2016, p. 137) referenciam o exemplo da Politica Nacional do
Cinema, especificamente por meio da Medida Proviséria n° 2.228-1/2001,
regulamentada pela Instrugdo Normativa n® 123/2015, a qual estabelece a obrigacéao
de se “utilizar o sistema de controle de receitas de bilheteria”, isto €, h4 uma obrigacéo
expressa no uso de sistema tecnolégico informatizado com vistas a atender o uso da
legislacao.

A atuagéo de normas gerais em situagdes especificas, ou a operacao de leis e
de atos normativos que para serem implementados fomentam a necessidade de
novos arranjos tecnoldgicos, ndo afastam ou inibem a presenca do Poder Legislativo

em situagOes decorrentes da existéncia do ciberespaco.
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E importante ressaltar que, em resposta ao contexto de determinado tempo e
espaco e em verdadeira intervencgdo estatal, o Legislador também atua na criacdo de
leis especificas.

A Lei pode ser instrumento de fomento para que a inovagdo tecnolbgica
aconteca, como tratado anteriormente, mas também pode regulamentar situacdes
concretas, ja resultantes das novas plataformas de inovagdo a fim de coibir que
ocorram novamente.

A seara do Direito Penal, de estrita legalidade por exceléncia, permite identificar
a atuacao do Legislador, como resposta as préticas delitivas realizadas por meio do
ciberespaco.

O Direito Penal é incompativel “com uma legislacdo mais aberta”, assim,
“parece inevitavel que o direito penal acabe ficando, de modo geral, sempre a um
passo atras das novas tecnologias”: “a legislacdo, nesse campo, ndo tendo como
comportar qualquer nivel de flexibilidade, ndo tem como deixar de ter carater ex post
(BAPTISTA; KELLER, 2016, p. 153).

Importante mencionar que crimes ja conhecidos, ou ja tipificados, ganham nova
roupagem, ou novos meios de atuacdo, como o estelionato, que passa a ser praticado
por meio de ferramentas eletronicas, ou 0s crimes contra a honra, que passam a existir
no ciberespago por meio de redes sociais, por exemplo. Cabe ao legislador entender
que, diante das peculiaridades dos crimes praticados por meio do ciberespaco, esses
ganham novos contornos, e merecem sangdes especificas.

A Lei Federal n° 12.735, de 30 de novembro de 2012 (BRASIL, 2012a),
inaugura a tematica ao determinar que a policia judiciaria (policia civil e policia federal)
tem a possibilidade de criar delegacias especializadas no combate a crimes praticados
no campo de estudo deste trabalho: “os 6rgdos da policia judiciaria estruturarao, nos
termos de regulamento, setores e equipes especializadas no combate a acéo
delituosa em rede de computadores, dispositivos de comunicacdo ou sistema
informatizado.”

No mesmo ano, por meio da Lei Federal n®12.737, de 30 de novembro de 2012,
é definido o primeiro crime cibernético puro, mediante a introducéo do artigo 154-A,
no Cédigo Penal. Trata-se da lei também conhecida como “Carolina Dickman”, que

estabelece o crime de invasdo de dispositivo informéatico e da instalacdo de
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vulnerabilidades (“virus”), no qual possui pena de detenc¢do de trés meses a um ano
e multa aguele que invade dispositivo informatico, conectado ou ndo a rede de
computadores, mediante violacdo indevida de mecanismo de seguranga e com o fim
de obter, adulterar ou destruir dados ou informacgdes, ou ainda, que instala virus com

0 objetivo de obter vantagem ilicita (BRASIL, 2012b).

Ressalta-se ainda a preocupagéo do legislador com eventuais situagdes que
se entendem agravantes em face dos aumentos de pena fixados nas hip6teses dos
diversos incisos. O tipo penal exige que a invasdo tenha uma finalidade especifica,
como por exemplo, obter dados ou informagbes sem a autorizacdo do titular do
dispositivo, ademais, uma das maiores dificuldades de se identificar a materialidade
do crime, repousa na necessidade de pericia especializada, que nem sempre esta a

disposi¢éo do cidadéo.

Em 2018, por meio da Lei n°® 13.718, de 24 de setembro (BRASIL, 2018d
REFERENCIAR), a temética esteve atrelada a crimes sexuais, no que interessa ao
ciberespaco, houve uma resposta do legislador para a “pornografia de vinganga”, ou
seja, a exposicao de fotos e videos de cenas de sexo, nudez ou pornografia sem o
consentimento da vitima.

Assim, introduziu-se o artigo 218-C no Cédigo Penal, o qual estabelece que
aquele que oferece, troca, disponibiliza, transmite, vende, expde a venda, distribui,
publica ou divulga por qualquer meio, inclusive via comunicagdo em massa, sistema
de informatica ou telematica, fotografia, video, ou outro registro audiovisual que
contenha cena de estupro ou estupro de vulneravel ou que contenha apologia ou
induza sua pratica, ou ainda, sem o consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou
pornografia, esta sujeito a pena de reclusdo de um ano a cinco anos.

H& aumento de pena de um terco a dois tergos se existe relagdo intima de afeto
com a vitima ou com fim de vinganca ou humilhacéo.

Caso a exposicao esteja vinculada a outra pratica, pode-se ter a configuragdo
de outro crime, como por exemplo, se houver a exigéncia de pagamento sob pena de
divulgacéo, pode-se configurar como crime de extorséo; se a exigéncia for de natureza

sexual, pode-se configurar como crime de estupro, ou at¢é mesmo 0 que a
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jurisprudéncia vem reconhecendo como estupro virtual; ou ainda, se as imagens forem
de criancas ou adolescentes, pode-se configurar crime tipificado nos termos do
Estatuto da Criancga e do Adolescente (arts. 240 e 241) (BRASIL, 1990).

Em complementagéo a Lei n® 13.718, no mesmo ano, foi promulgada a Lei n°
13.772, de 19 de dezembro de 2012 (BRASIL, 2018e), e introduziu o artigo 216-B no
Cddigo Penal, ao tratar do crime do registro de intimidade sexual ndo autorizada.

A simples gravagéo ou fotografia ndo permitida, ainda que n&o exista qualquer
divulgagdo ou ameaca de publicacdo, por si s6, ja& configura crime: “produzir,
fotografar, filmar ou registrar, por qualguer meio, conteddo com cena de nudez ou ato
sexual ou libidinoso de carater intimo e privado sem autorizagdo dos participantes.”
(BRASIL, 2018e)

O paragrafo unico equipara ao crime aquele que faz montagem em fotografia,
video, audio ou qualquer outro registro com fim de incluir pessoa em cena de nudez,
ato sexual ou libidinoso de caréater intimo.

Importante ressaltar que, havendo a veiculagéo da imagem, pode-se configurar
o tipo penal do artigo 218-C, Cédigo Penal.

Em 2019, a Lei Anticrime, Lei Federal n° 13.964 (BRASIL, 2019b), trouxe
causas de aumento de pena para 0s crimes contra a honra praticados por meio da
Internet. Com a inclusdo do §2° ao artigo 141 do Cdodigo Penal, insere-se a expressao
“redes sociais”: “se o crime é cometido ou divulgado em quaisquer modalidades das
redes sociais da rede mundial e computadores, aplica-se em triplo a pena.”

A Lei n® 13.968, de 26 de dezembro de 2019 (BRASIL, 2019c), ao tratar do
induzimento, instigagdo ou auxilio ao suicidio ou a automutilagcdo, também trouxe
questdes especificas para atos praticados por meio do ciberespacgo. O destaque foi o
introduzido nos § 4°, 5° 6° e 7° do artigo 122 do Cédigo Penal.

Tem a pena aumentada até o dobro se a conduta é realizada por meio de rede
de computador, rede social ou em tempo real, e aumentada em metade, caso o
instigador seja “influencer”, ou como quis a lei “lider ou coordenador de grupo ou de
rede virtual”.

Se a vitima possuir menos de 14 (quatorze) anos ou néo tiver discernimento
sobre a pratica do ato, o crime passa a ser de lesdes corporais (art. 129, 8§2°, CP) ou

de homicidio (art. 121, CP), conforme o resultado do ato.
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A Lein® 14.132, de 31 de margo de 2021 (BRASIL, 2021a), trouxe o crime de
perseguicdo, que ndo necessariamente € um crime a ser praticado por meio do
ciberespaco, mas que a expressao “por qualquer meio” também inclui a possibilidade
da vitima ser perseguida por meio do ambiente virtual.

O tipo penal foi inserido no Cddigo Penal, artigo 147-A, e é importante
mencionar que nao se trata de qualquer perseguicdo, mas daquela que intimida a
vitima, que a priva de suas atividades, podendo configurar-se, inclusive, pelo
“siléncio”, com a simples apari¢do do perseguidor repetidamente: “Perseguir alguém,
reiteradamente e por qualquer meio, ameacando-lhe a integridade fisica ou
psicolégica, restringindo-lhe a capacidade de locomogdo ou, de qualquer forma,
invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade.” (BRASIL, 1940).

Em 27 de maio de 2021, a Lei n° 14.155 (BRASIL, 2021b) trouxe causas de
aumento de pena para o recente crime do artigo 154-A, de invasdo de dispositivo
informético e para os crimes de furto e estelionato. Para esse crime, passa a ter
reclusédo de 1 (um) a 4 (quatro) anos, com aumento de pena de 1/3 (um terco) a 2/3

(dois tercos) se a invaséo resultar prejuizo econémico.

Nos casos de furto, a recluséo é apenada de 4 (quatro) a 8 (oito) anos se o furto
for cometido “por meio de dispositivo eletrdnico ou informatico, conectado ou néo a
rede de computadores” (art. 155, 84°-B, CP), ou ainda no caso de estelionato, se a
fraude & cometida valendo-se de “informacdes fornecidas pela vitima ou por terceiro
induzido a erro por meio de redes sociais, contatos telefénicos ou envio de correio
eletronico fraudulento” (art. 171, 82°-A, CP) (BRASIL, 1940).

Em decorréncia dessa mesma lei, resolveu-se a discussdo da competéncia,
para se apurar e processar o crime, fixando-o no domicilio da vitima, conforme
alteragdo introduzida no 84° do artigo 70, do Codigo de Processo Penal (BRASIL,
1940).

As discussbes sobre a inteligéncia artificial no cenéario brasileiro também
encontram espaco nesse topico. Dentro da proposta de Lessig (1998), é possivel que
esse ponto, inclusive, seja discutido, vinculado as outras modalidades de regulagéo
que séo analisadas nos proximos subitens, e isto porque, a solugdo proposta por ele

deve considerar as quatro modalidades atuando conjuntamente.
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Portanto, a justificativa esta relacionada a contemporaneidade da tramitacao
do Projeto de Lei n® 21 de 2020, de autoria da Camara dos Deputados, que cria 0
marco legal do desenvolvimento e do uso da inteligéncia artificial (IA) no Brasil.

Sem grandes pretensdes conceituais, 0 vocabulo ‘“inteligéncia” esta
relacionado a “faculdade de entender, pensar, raciocinar e interpretar; entendimento,
intelecto, percepcéo, quengo” (MICHAELIS, 2022, s.p.). Em um passo adicional, essa
conceituacdo poderia levar a conclusdo de que “Inteligéncia Artificial” seria essa
faculdade ou capacidade de entender, pensar, raciocinar e interpretar criar de forma
nao natural, ou seja, de forma artificial.

Na delimitagéo conceitual, Werneck (1995, p. 8) referencia que “a inteligéncia
artificial € a area que estuda a aplicacdo da tecnologia hoje disponivel, de modo a
permitir aos computadores realizarem tarefas que no momento as pessoas efetuam
com melhor desempenho”.

Muito embora os contornos sejam contemporéneos, o imaginario humano ja
havia feito o primeiro registro do que se conhece como robdética, ou “servo mecénico”,
remontando ao século VIl a.C, na obra “lliada” de Homero, na qual ha uma passagem
em que o ferreiro dos deuses Hefeso prometeu a construgdo do palacio de bronze
com indmeros servos mecanicos, e prometera fabricar armas para Aquiles, o que o
fez com a ajuda de “autdmatos em formas femininas” (SILVEIRA, 2021, p. 14).

O paralelo com a ideia da Inteligéncia Artificial, contendo um sistema néo
humano, com capacidade de executar por si mesmo diferentes tarefas, como tecer e

tocar sozinho, j& percorria 0 pensamento de Aristoteles (1913, p. 9):

Se cada instrumento pudesse executar por si mesmo a vontade ou a intencao
do agente, como faziam, dizem, as marionetes de Dédalo ou os tripés de
Vulcano, que vinham por si mesmos, segundo Homero, aos combates dos
deuses, se a lancadeira tecesse sozinha a tela, se o arco tirasse sozinho de
uma citara o som desejado, os arquitetos ndo mais precisariam de operarios,
nem os mestres de escravos..

Em relagdo ao PL 21/2020, que deixou a Camara dos Deputados, e atualmente
tramita em conjunto aos Projetos de Lei n° 5.051/2019 e n° 872/2021 no Senado
Federal, espera-se, pela pesquisa até aqui realizada, que o projeto, diante das suas

preocupacgbes de conceituacdo, tenha enfrentado a falta de técnica. Ademais, é
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interessante relembrar que o PL 5.052/2019 ja foi objeto de analise critica de Frohlich
e Engelmann (2020, p. 130) em relacéo a sua atecnicidade.

O memorando do Comité de Coordenacdo Interagéncias de Politicas para
Tecnologias Emergentes da Casa Branca norte-americana (ETIPC, 2011) fixou seis
principios diretos, os quais, conforme é analisado no PL 21/2020, foram, em certa
medida, recepcionados pelo projeto de lei brasileiro, n&o necessariamente na forma
de principios, mas ao longo da proposta de texto legislativo.

Os principios norte americanos s&o: i) decisbes baseadas em evidéncias
cientificas, técnicas e informacdes econdmicas; ii) regulamentos desenvolvidos com
transparéncia e participacdo publica; iii) os beneficios da regulamentacdo devem
justificar os custos; iv) sempre que possivel, as abordagens regulatorias devem
promover a inovac¢do, ao mesmo tempo, promover 0s objetivos regulatorios, como a
protecdo da saude, do meio ambiente e da seguranga; v) regulagdo sempre como
atuacao secundéria, sempre que houver a possibilidade de optar pela ndo regulagéo;
vi) sempre que possivel, regular a partir de dados e considerar a flexibilidade diante
de novas evidéncias (ETIPC, 2011).

De acordo com o artigo 1° do PL 21/2020 (BRASIL, 2020), a lei destina-se a
estabelecer “fundamentos” e “principios” para o desenvolvimento e a aplicagdo da
inteligéncia artificial no Brasil, e fixar “diretrizes” para o fomento e a atuagéo do poder
publico.

O artigo 2° do PL 21/2020 (BRASIL, 2020) estabelece que a Inteligéncia
Artificial € a capacidade de “aprender a perceber e a interpretar o ambiente externo,
bem como interagir com ele”, determina que para fins da lei, “quem ou o que” faz essa
atividade é o “sistema baseado em processo computacional’, cujos objetivos s&o
“definidos por humanos” e podem, a partir do “processamento de dados e
informacgdes”, fazer “predigbes, recomendacdes, classificagdes ou decisbes”.

Ademais, estabelece no pardgrafo Unico que ndo se enquadra como
Inteligéncia Artificial a mera execugédo ou automacédo dos parametros predefinidos na
programaco. E necessario que o sistema seja capaz de “aprender a perceber e a
interpretar o ambiente externo, bem como a interagir com ele, a partir das acdes e das
informacgdes recebidas.” (BRASIL, 2020).
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Ainda, os incisos do mesmo artigo 2°, exemplificam as técnicas a quem podem
estar vinculados os sistemas de Inteligéncia Artificial: sistemas de aprendizagem de
magquina (supervisionada, ndo supervisionada e por esfor¢o), sistemas baseados em
conhecimento ou légica, abordagens estatisticas, inferéncia bayesiana, métodos de
pesquisa e de otimizagao.

O grafico a seguir exemplifica como o aprendizado de maquina esté contido na

disciplina da Inteligéncia artificial:

Figura 2 - Inteligéncia Atrtificial, Aprendizado de Maquina e Aprendizado Profundo.

Intelig&ncia Artificial

Aprendizado de Maguina

Aprendizado Profundo

Fonte: do autor.

De acordo com Sanches (2003, p. 9-10), o aprendizado de maquina esta
contido na temética da Inteligéncia Artificial e o objeto € "desenvolver métodos,
técnicas e ferramentas para construir maquinas inteligentes, que se modificam para
realizar cada vez melhor sua (s) tarefa (s)”. O sistema, portanto, deve ser capaz de
“adquirir novos conhecimentos, novas habilidades e novos meios de organizar o
conhecimento ja existente”.

O autor também aponta a possibilidade, assim como no processo de
aprendizagem humana, de utilizagdo de estratégias de aprendizagem: i) “aprendizado
por habito”: trata-se do conhecimento diretamente assimilado pelo aprendiz,
destacando técnicas como a memorizagdo de um conceito; ii) “aprendizado por

instrugcdo”: como o adquirido a partir de um professor, um livro, ou uma publicagéo,
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mas se diferencia da mera memorizagéo, e abarca situagbes mais complexas com a
selecéo de fatos relevantes ou a transformagéo das informacdes contidas nas fontes;
i) “aprendizado por dedugdo”: na qual a partir de premissas verdadeiras, o aprendiz
aprende pela concluséo das afirmativas; iv) “aprendizado por analogia”: adapta-se um
conhecimento ja existente para uma nova situacdo, por exemplo, se alguém ja
conhece o conceito de laranja, o aprendizado do conceito de uma tangerina pode ser
mais simples, v) “aprendizado indutivo”: a partir de um conhecimento especifico
expande-se para um geral, de um partilhar para o universal (SANCHES, 2003, p. 10-
11).

No “aprendizado indutivo”, encontram-se o “aprendizado supervisionado” e o
“aprendizado n&o supervisionado”. Inicia-se pelo “indutivo”, a partir de dados
fornecidos de fora do sistema. Por meio do “aprendizado supervisionado”, sabe-se
gue os atributos que esses dados possuem estdo relacionados a uma determinada
classe. Dito em outras palavras, para cada entrada de informacéo, existe uma saida
pré-determinada.

Ja no “ndo supervisionado”, essa classe ndo é conhecida, “nesse caso o indutor
analisa os exemplos fornecidos e tenta determinar se alguns deles podem ser
agrupados de alguma maneira, formando agrupamentos ou clusters”. A escolha,
portanto, de um aprendizado supervisionado ou néo esta relacionada e dependente
“dos exemplos estarem ou né&o rotulados com o atributo classe”. (SANCHES, 2003, p.
12).

O “aprendizado por reforgo” caracteriza-se pela “tentativa e erro”, assim, um
“supervisor fornece ao agente apenas informagdes sobre o resultado de suas acdes,
satisfatorias ou nao” (MOURA, COUTINHO, CUNHA, 2012).

Os sistemas baseados em conhecimento utilizam-se de “processamento
inferencial com aplicacdo de heuristica e estratégias”, isto é, nos sistemas
convencionais, o processamento se da por meio de algoritmos, e no sistema baseado
em conhecimento, utiliza-se base de conhecimento de especialistas para apresentar
solugdes e, assim como 0s humanos, séo passiveis de cometer erros. O aprendizado
do homem também passa por estagios de amadurecimento do conhecimento
(WERNECK, 1995, p. 9-10).
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Sao caracteristicas presentes nos sistemas baseados em conhecimento:
conhecimento especifico e intenso do dominio do problema; processamento
simbdlico; suporte a andlises heuristicas; capacidade de reformular o conhecimento,
inferindo sobre o ja existente; capacidade de lidar com problemas dificeis; habilidade
de examinar seu préprio raciocinio e explica-lo; separacgdo entre controle e dados; 0s
passos da solucdo do problema ndo sdo explicitos, cometem erros (fornecem
respostas aceitaveis e outras imprecisas) (WERNECK, 1995, p. 10-11).

Em outras palavras, Werneck (1995, p. 14) compila os elementos que permitem
uma melhor compreensdo do sistema baseado em conhecimento: i) Fatos: “sdo
declaracbes sobre o dominio”; ii) Regras Procedurais: “regras precisas que descrevem
as sequéncias dos eventos e as relacbes ao dominio”; e iii) Regras Heuristicas:
“regras gerais intuitivas ou regras simples e praticas que sugerem procedimentos a
serem seguidos quando regras procedurais invariantes nao séao eficientes”.

Sobre as Regras Heuristicas, o autor ainda afirma, que “s@o regras
aproximadas e a qualidade desse conhecimento determina o grau de especializagao”.
(WERNECK, 1995, p. 14)

O texto legal segue exemplificando que também estdo incluidos os sistemas
baseados em ldgica, os quais estdo intimamente relacionados a prépria construcao
do algoritmo ou ao sistema de inteligéncia artificial, j& que a escrita do codigo depende
da l6gica matemética e computacional. A proposta legislativa também menciona
sistemas com abordagens estatisticas, sendo possivel conceitua-los como uma
metodologia destinada a trabalhar com dados, desde a coleta, organizacéo,
apresentacéo e andlise, as quais permitem a tomada de decisédo (CAMPOS, 2016, p.
19).

O caput do artigo 3° do PL 21/2020 da destaque ao desenvolvimento cientifico
e tecnolégico ao defini-los como objetivo da aplicagdo da Inteligéncia Artificial no
Brasil, e segue elencando os demais objetivos: i) promogdo do desenvolvimento
econdmico sustentavel e inclusivo, e do bem-estar da sociedade; ii) aumento da
competitividade e da produtividade brasileira; iii) insercdo competitiva do Brasil nas
cadeias globais de valor; iv) melhoria na prestacdo de servigos publicos e

implementacdo de politicas publicas; v) promogédo da pesquisa e desenvolvimento
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com a finalidade de estimular a inovagcdo nos setores produtivos; vi) protecdo e
preservacdo do meio ambiente (BRASIL, 2020).

O legislador propde que 15 fundamentos sustentem o desenvolvimento e a
aplicacéo da Inteligéncia Artificial, assim, relacionando o desenvolvimento cientifico,
tecnoldgico, e a inovacao, 1) a livre iniciativa e concorréncia; 2) ao respeito a ética,
aos direitos humanos e aos valores democréticos; 3) a livre manifestacdo de
pensamento; 4) a ndo discriminacéo e a incluséo; 5) ao reconhecimento da natureza
digital da IA, sua transversalidade e dinamicidade; 6) ao estimulo a autorregulagéo,
com adogdo de codigos de conduta e guia de boas préticas; 7) a seguranca,
privacidade e protecdo de dados pessoais; 8) a seguranca da informacgédo; 9) ao
acesso a informacdo; 10) & defesa nacional; 11) & seguranca do Estado e da
soberania nacional; 12) a liberdade dos modelos de negécio nos limites da lei; 13) a
preservagao da estabilidade, seguranca, resiliéncia e funcionalidade dos sistemas de
IA, com a utilizag&o de técnicas, padrées internacionais e boas praticas; 14) a protecao
da livre concorréncia e contra praticas abusivas de mercado; 15) e & harmonizagéo
com a LGPD e CDC (BRASIL, 2020 REFERENCIAR).

Os oito principios para o desenvolvimento e aplicagdo da Inteligéncia Artificial
no Brasil estdo conceituados no artigo 5° da PL 21/2022 (BRASIL, 2020): i) finalidade
benéfica, ii) centralidade do ser humano, iii) ndo discriminacdo, iv) busca pela
neutralidade, v) transparéncia, vi) seguranga e prevencao, vii) inovacao responséavel,
viii) disponibilidade de dados.

O principio da “finalidade benéfica” refere-se ao uso da IA com vistas a buscar
resultados benéficos para a humanidade.

Na “centralidade do ser humano”, sempre que se tratar de questdes
relacionadas ao homem, deve haver respeito a dignidade humana, a privacidade, a
protecéo de dados pessoais e aos direitos fundamentais.

A “ndo discriminacgdo” visa mitigar a possibilidade do uso de sistemas para fins
ndo apenas discriminatérios, mas também ilicitos ou abusivos. A busca pela
neutralidade visa, por meio de recomendagdo aos fornecedores na cadeia de
desenvolvimento e operacao da IA, identificar e mitigar viés contrario a lei vigente.

A “transparéncia” refere-se ao acesso facil, claro e preciso sobre a utilizacao

da IA, salvo por disposicao a lei, ou segredo comercial ou industrial. O usuario deve
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ser informado se a comunicagdo é feita por meio de robds de atendimento, e a
identificacdo da pessoa que opera o sistema; se ocorre de forma autbnoma e
individual ou por pessoa juridica, e a identificagdo desta; e ainda, acerca dos critérios
gerais de funcionamento do sistema da IA quando houver potencial de risco relevante
para os direitos fundamentais; assegurado os segredos comerciais e industriais.

O principio da “seguranca e da prevencdo” orienta a utilizacdo de medidas
compativeis com as melhores préticas, os padrdes internacionais e a viabilidade
econdmica, com vistas a diminuir os riscos oriundos da operacao da IA.

A “inovacao responsavel’ € a garantia da adog&o daquilo que esta disposto no
texto da lei, diga-se no marco legal da inteligéncia artificial, devendo os seus agentes
documentar seus processos internos de gestédo e se responsabilizar, nos limites de
suas respectivas participagdes, pelos resultados de fundamento desses sistemas.

Por fim, o principio da “disponibilidade de dados” é a néo violag&o dos direitos
do autor pelo uso de informacg0des, de banco de dados e de textos protegidos, para fins
de treinamento dos sistemas de IA.

A competéncia legislativa & privativa da Unido. Nos termos do artigo 9°, as
diretrizes dos artigos 6° e 7° sdo de competéncia do executivo federal por 6rgéos e
entidades setoriais com competéncia técnica em relacdo a matéria (art. 8°, PL
21/2020); e, nos termos do artigo 7°, todos os demais entes da federacéo (Estados,
Distrito Federal e Municipios) possuem competéncia para uso e fomento dos sistemas
de inteligéncia artificial no Brasil (BRASIL, 2020).

O artigo sexto imp&e ao Poder Publico as hipoteses de sua atuacgao, iniciando
com uma proposigéo mais reguladora e menos intervencionista por meio da influéncia
subsidiéria, para regular apenas quando absolutamente necessario a fim de garantir
o atendimento da legislagdo. Essas circunstancias sao:

e A atuacao setorial, por meio do 6rgdo ou da entidade competente, a luz do

contexto e do arcabouco proprio de cada setor;

e A gestdo baseada no risco, assim, o desenvolvimento e uso da IA deve

considerar os riscos concretos e as definicbes sobre a necessidade de
regulacdo dos sistemas, e o grau de intervencdo deve ser sempre

proporcional ao risco concreto;
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e A multidisciplinariedade, por meio da participacdo social e interdisciplinar,
com a adocao de normas que impactam o desenvolvimento e a operagéo
da IA a partir de evidéncias e consultas publicas;

A andlise do impacto regulatério é uma diretriz & luz da Lei da Liberdade
Econdmica (Lei n® 13.874/2019) e do decreto que regulamenta o seu artigo 5°, no que
se refere a necessidade de elaboracao de relatério contendo informag6es, dados e
possiveis efeitos do impacto econémico na alteracéo de atos normativos de interesse
geral de agentes econdmicos ou de usuarios dos servicos prestados pela
administracdo publica federal, direta ou indiretamente.

Estabelece a responsabilidade subjetiva dos agentes que atuam no
desenvolvimento e na operacgdo dos sistemas de IA, salvo nas hipéteses da relacdo
de consumo, em que a responsabilidade € objetiva, mas no limite da sua participagéo
efetiva no evento danoso.

Como consequéncia da lei, assim como fez a LC 85/2015 em relacdo a
inovacgao, introduz-se de forma sistematizada no ordenamento patrio, objetivos,
fundamentos, principios e diretrizes para o fomento da inteligéncia artificial,
promovendo, por sua vez, influéncia direta nas relagdes do ciberespaco e no processo
de inovagdao.

Comparando-se o momento em que a legislagdo comecga e o texto do atual PL
21/2020, embora as ideias sobre inteligéncia artificial possam ser consideradas desde
o tempo de Aristoteles, a IA ainda ndo parece consolidada; ao menos no cenario
brasileiro. Isto porque o contelddo ndo € detalhista, ele possui “bases mais
principiologicas, pardmetros gerais”, certamente visando afastar o risco do fracasso
(BAPTISTA; KELLER, 2016, p. 155).

4.2 As Normas Sociais
Hoffmann-Riem (2021, p. 114) compara as Normas Sociais a exemplos do

Direito Alem&o, no qual, para demonstrar que determinada empresa cumpre

diligentemente protocolos de seguranga da informacgdo, o Escritorio Alem&o de
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Seguranga da Informacdo indica eventuais penalidades em caso de falha na
seguranga; embora ndo possua cunho obrigatorio.

No exemplo brasileiro, nos termos do artigo 46'°, §1°, da LGPD (BRASIL,
2018b), no arcaboucgo de Boas Praticas brasileiras, € possivel identificar a existéncia
de protocolos definidos por atores ndo necessariamente governamentais, mas que
gozam de credibilidade aceita por seus pares e usuarios; apesar da ANPD ainda ndo
ter definido quais séo os critérios de Boas Préticas.

Dentre esses atores, inclui-se a Associa¢cdo Brasileira de Normas Técnicas
(ABNT), um 6rgdo sem fins lucrativos fundado em 28 de setembro de 1940, e de
utilidade publica, conforme os termos da Lei n® 4.150, de 21 de novembro de 1962,
em ambito nacional. Entre os seus objetivos estatutarios esté a elaboracéo de “normas
técnicas brasileiras como foro nacional de normalizagdo e outros documentos
técnicos” (ABNT, 2018, s.p.).

A ABNT é membro fundador da International Organization for Standardization
(Organizacéo Internacional de Normalizacdo — 1SO) (ABNT, [2022]), cujo objetivo é
“desenvolver normas internacionais voluntarias, baseadas em consenso e relevantes
para o mercado que apoiam a inovagao e fornecem soluc¢des para os desafios globais”
(ISO, [2022)).

A ISO/IEC 27001 (ABNT, 2006 apud ROCHA et al., 2019) é um exemplo de
norma técnica que define requisitos para estabelecer, implementar, manter e melhorar
de forma continua um sistema de gestao de seguranca da informacao.

Conforme Rocha et al. (2019, p. 81), “a norma contém uma exibicdo prévia
acerca do procedimento de verificagédo e tratamento de riscos sendo partilhada em
onze sec¢des” que se subdividem em “trinta e nove ramos essenciais de segurancga, e
cada grupo possui uma finalidade de controle [...]", sendo eles: politica de seguranca

da informacéo; organizagéo da seguranga da informacao; gestao de ativos; seguranga

10 Art. 46. Os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranca, técnicas e administrativas
aptas a proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situagfes acidentais ou ilicitas
de destruicdo, perda, alteragdo, comunicacéo ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito.
§ 1° A autoridade nacional podera dispor sobre padrfes técnicos minimos para tornar aplicavel o
disposto no caput deste artigo, considerados a natureza das informacg8es tratadas, as caracteristicas
especificas do tratamento e o estado atual da tecnologia, especialmente no caso de dados pessoais
sensiveis, assim como os principios previstos no caput do art. 6° desta Lei.

§ 2° As medidas de que trata o caput deste artigo deverdo ser observadas desde a fase de concepcéo
do produto ou do servigo até a sua execucado (BRASIL, 2018b, s.p.).
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em recursos humanos; seguranca fisica e do ambiente; gestdo das operacdes e
comunicacdes; controle de acesso; aquisi¢cdo, desenvolvimento e manutengédo de
sistemas de informagéo; gestéo de incidentes de seguranca da informacéo; gestéo da
continuidade do negdcio, e conformidade.

Diante disso, os autores se propdem a responder a seguinte questéao: “a 1ISO
27.001 pode ser usada como ferramenta de controle para as empresas se adequarem
a LGPD?”". Em pesquisa que se valeu de critérios quantitativos e qualitativos, afirma-
se que, dos 55 artigos da lei, 10% (dez por cento) se referem & Agéncia Nacional de
Protecéo de Dados (ANPD), e ao comparar o escopo de registros da ISO 27.001 com
0s registros obrigatérios da LGPD, apenas 10% (dez por cento) ndo encontraram
solucéo direta ou indireta por meio da ISO (ROCHA et al. 2019, p. 93 — 95).

A ISO 27.001, nesse aspecto, pode ser utilizada como ferramenta de
“compliance” & LGPD, j& que 80% dos seus artigos (qualitativamente analisados)
podem ser atendidos pela norma técnica, por isso se afirma “que a ISO 27.001 é uma
das melhores regras de boas préticas e por ser um padréo relacionado a seguranga
da informagdo, com padrdes técnicos e obrigacdes especificas, possui mecanismos
internos e externos” (ROCHA et al., 2019, p. 95).

Outras normas podem ser elencadas, como a ISO/IEC 27002 (ABNT, 2013),
que estipula as melhores préticas para apoiar a implementacéo do Sistema de Gestéo
da Seguranca da Informacgéo, incluindo a selecdo, a implementacdo e o
gerenciamento de controles, com base em analise de risco da organizagéo; a ISO/IEC
27005 (ABNT, 2019), que trata do processo de gestdo de risco de seguranca da
informagédo, complementada pela ISO/IEC 31000, que traz recomendagdes para
gerenciar riscos; e a ISO/IEC 27701, que trata da gestdo da privacidade no contexto
da organizacédo (ABNT, 2020).

Sob outro viés, pode-se falar das Normas Sociais, ndo a partir de um carater
técnico como acima exposto, mas com base nas regras de convivéncia no
ciberespaco, por meio das redes sociais e dos mais variados tipos de plataforma de
interacao.

No capitulo que trata da autorregulagéo social, fala-se sobre as penalidades

impostas pelos grupos que ndo possuem forgca cogente para a aplicagdo de penas
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tipicas, como as restritivas de liberdades ou multas, mas que se valem do naming and
shaming.

Contudo, a autorregulacdo social ganha novos contornos quando se debate as
regras e as politicas de uso de plataformas muitas vezes atreladas as Big Techs, como
Twitter (2020), que permitem restricdes de acesso e excluséo.

Ndo é objeto de debate deste trabalho se tais atuacbes possuem carater
discriminatorio ou se ha confronto com qualquer outro direito ou garantia do ser
humano, mas é importante referencia-las, porque cumprem, dentro do ciberespaco,

relevante posicdo, cujas regras de conduta influenciam a coletividade de usuérios.

4.3 O Mercado

Lawrence Lessig (2006, p. 124) cita o comportamento dos usuérios ou
consumidores, diante da atuacdo de determinados fornecedores, no tipico exemplo
da Lei da Oferta e Procura. Os protocolos do codigo da Internet foram desenvolvidos
ndo porque houve manifestacdo ou exigéncia do Governo, mas porgue foi necessario
encontrar solugdes para o comércio eletrdnico. De forma exemplificada, a criacdo dos
cookies, em 1994, ndo se deu por interesse pela privacidade dos usuérios, mas pela
necessidade de fazer com que o website “se lembrasse” dos produtos que foram
inseridos no carrinho de compras virtual, para que essa venda pudesse ser concluida
(LESSIG, 2006, p. 48).

A livre iniciativa € outro exemplo de como as leis do ciberespaco podem ser
alteradas e regulamentadas, e por essa se passa a tracar um paralelo com o tema
“metaverso”. Sem adentrar na discussdo sobre a participagdo das Big Techs!!,
gigantes do mercado tecnolégico, e que podem direcionar esse tdpico para
discussdes acerca de oligopdlios, concentracdo de econdmica e o seu controle; o que

se quer discutir é justamente o oposto: o quanto a livre iniciativa e a livre concorréncia,

11 “A ascensdo da chamada “Big Tech”, as grandes empresas associadas a plataformas de uso
intensivo de dados, quase todas situadas na América do Norte, e também cada vez mais na China,
aconteceu em uma conjunta histérica curiosa. Nao notada pela maioria dos observadores, sua rapida
predominancia — manifestada, por exemplo, no fato de as empresas de tecnologia norte-americanas
ocuparem 0s cinco primeiros lugares entre as dez maiores empresas do mundo por capitalizacédo de
mercado [...], 0 mercado esta dividido entre cinco grandes empresas de tecnologia: Apple, Google,
Facebook, Microsoft e Amazon” ( MOROZOV, EVGENY, 2018, p.144-147).
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no cenario brasileiro, sdo valores incrustados na Ordem Econdmica Constitucional e
que permitem o desenvolvimento (BENFATTI, 2014).

Segundo Benfatii (2014, p. 119), o artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988
elenca a livre concorréncia como o fundamento da ordem econdmica e aponta que “o0
trabalho permite ao homem a producgdo da vida humana e, ao mesmo tempo, age
como elemento modificador do homem”. E essa liberdade que permite ao ser humano
constantemente destruir 0 antigo e criar 0 novo, N0 sucessivo processo de inovacgao
(SCHUMPETER, 2017). Evidentemente, ndo é o Estado brasileiro que incentiva a
inovacao tecnoldgica de atores globais, mas, em ambito nacional, h& preocupacéo
legislativa e alinhamento com o que economicamente se observa nas transformacdes
tecnoldgicas do mundo capitalista.

Schlemmer e Backes (2008, p. 520-521) afirmam que a criagdo de “mundos
paralelos” é uma caracteristica do ser humano, razdo pela qual o acompanha “desde
sempre”. No mundo real, esses paralelos se materializam por meio de comunidades,
as quais, por seus fatores sociais, culturais, étnicos e econdémicos, diferenciam-se da
sociedade em geral. No caso concreto, cita-se, por exemplo, a comunidade da cidade
de Porto Alegre, no estado do Rio Grande do Sul, denominada Vila Maria Degolada —
Vila Conceicgéo, na qual ha um fator econdmico que desencadeia um mundo paralelo
e seus habitantes destacam-se por viver atrelados a bebida do chimarrdo, ao uso de
rastafari, a cooperativas, ao trafico de drogas, e a presenca de crimes, armas, mitos
e sonhos.

Outro exemplo, porém, nesse o elemento desencadeador € a religido, sdo as
comunidades Amish dos Estados Unidos e do Canada, caracterizadas pela forte
presenca do credo religioso, da supremacia da Igreja, de restricbes ao uso de
tecnologias, incluindo telefonia, aparelhos televisores e veiculos automotores.

A luz desse pensamento, também existem “mundos paralelos” construidos ndo
por atomos, mas por “bits” — menor elemento da informag¢do—, que por sua vez
permitem o surgimento dos “pixels”, os quais “sdo pontos que juntos formam uma
imagem” (SCHLEMMER; BACKES, 2008, p. 521).

As autoras Schlemmer e Backes (2008, p. 521) defendem que esse mundo

paralelo é construido no ambiente do ciberespaco (lugar), o qual permite o surgimento
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da cibercultura (pensamento de Pierry Lévy), na chamada sociedade em rede
(pensamento de Castells).

Contudo, a pesquisa até aqui realizada, pode afirmar que o mundo paralelo néo
€ construido no ciberespaco, ele € a materializacdo do préprio ciberespaco. Isto
porque o local fisico € formado pela infraestrutura de conexdes computacionais, ou
seja, a ja mencionada autoestrada eletrdnica, pela qual o ambiente virtual existe.

Essa concluséo pode ser sustentada por Schlemmer e Backs (2008, p. 521)

gue exemplificam como esse mundo paralelo virtual se materializa:

Hipertextos, comunicadores instantaneos (MSN, Skype, Gtalk), Ambientes
Virtuais de Aprendizagem (AVA), comunicadores de relacionamento (Orkut),
comunidades virtuais de aprendizagem e de préatica, blogs, fotoblogs,
MMORPG (Massive Multiplayer Online) e RPG — Jogos de RPG Online
Massive.

Numa préxima etapa das novas tecnologias, essas interconexdes humanas
passam a ser incrementadas por recursos de realidade virtual em trés dimensdes,
surgindo as tecnologias relacionadas ao metaverso (SCHLEMMER; BACKS, 2008, p.
521).

Segundo as autoras, em 2008, os destaques do metaverso eram “Active World,
There” e, o mais famoso, “Second Life” 2. Em 2022, Kalai e McMahon (2022) da
revista “Business Insider” destacam a rapida mutacdo mercadoldgica e corrida de
grandes empresas do setor tecnoldgico apos a mudanca de nome do Facebook para
Meta em 2021. Entraram nessa disputa empresas como Microsoft e Google
anunciando investimentos no metaverso, seguidos por marcas de presenca global
como Gucci, JP Morgan, e Care Bears, que lacam linhas de roupas virtuais, saldes
corporativos e jogos. As sete plataformas mais populares do metaverso séo: 1) Axie
Infinity, 2) Cryptovoxels, 3) Decentraland, 4) Roblox, 5) The Sandbox, 6) Somnium
Space, e 7) Star Atlas.

Axie Inifinity destaca-se como uma plataforma de jogos virtuais que permite aos

jogadores ganhar dinheiro no mundo real. Durante o periodo pandémico do COVID-

12 *0 Second Life, ou Segunda Vida, € um software de metaverso, idealizado em 1999 por Philip
Rosedale e desenvolvido em 2003 pela empresa norte-americana Linden Lab. Trata-se de um
metaverso que possibilita a construcao de MDV3D, de jogos, de ambientes virtuais, no entanto o
software em si ndo se constitui em nenhum desses aplicativos, ele precisa da acdo humana para vir a
ser, assim, ele é inteiramente criado por seus habitantes, os avatares. E distribuido numa rede de
servidores e pode ser utilizado pela internet.” (SCHLEMMER; BACKES, 2008, p. 527-528).
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19, conquistou notoriedade nas Filipinas quando alguns jogadores receberam mais
por meio do jogo, do que alguns empregos com salario minimo.

Cryptovoxels é direcionado para a realizacdo de eventos sociais como shows
digitais e desfiles de moda. A base de usuarios destaca-se pela presenca de artistas
e criadores, com grande foco em NFT (Non-Fungible Token).

Decentraland esta divido em mais de 90 mil parcelas de terras disponiveis para
0S usuarios comprarem e construirem, e j& possui réplicas virtuais das lojas Sotheby’s
e Samsung. Apesar de possuir alguns jogos, o destaque € a realizagdo de eventos
virtuais, j& tendo sediado o Australian Open digitalizado.

Roblox, fundado em 2006, permite a interacdo online dos usuarios, a
construcéo e a realizagdo de jogos conjuntos, ha interatividade com grandes marcas,
inclusive, com musicos que ja tocaram na plataforma. Nike e Vans sdo alguns
exemplos de marcas que possuem seus proprios jogos teméticos dentro da
plataforma. Roblox, diferentemente das demais plataformas (Axie Infinity,
Cryptovoxels, Decentraland The Sandbox, Somnium Space, e Star Atlas), € a Unica
que nao utiliza tecnologia blockchain.

The Sandbox enfatiza jogos, missGes e eventos e utiliza, como estratégia, a
busca por desenvolvedores externos para a criagdo de jogos e missdes. Possui
parcerias com marcas como Smurfs, Ursinhos Carinhosos, The Walking Dead e
Adidas. Destaca-se, ainda, pela venda de imdlveis dentro da plataforma,
principalmente, depois da recriagcdo da casa do cantor Snoop Dogg.

Somnium Space dedica-se ao componente de realidade virtual por meio do
desenvolvimento de seus préprios 6culos, fones e equipamentos tateis para a imersao
sensorial. Com foco nas artes, possui museus como Beeple e Dogecoin, e promove
encontros diarios para 0s novos membros.

Por fim, Star Atlas possui gréaficos sofisticados e o pano de fundo é o espaco
sideral, como sugere o nome “star atlas”. Diante da complexidade e sofistica¢ao, o
publico alvo s@o jogadores mais experientes, e também permite a rentabilizacdo
financeira no mundo real (KALAI; MCMAHON, 2022)

Assim como a expressdo "ciberespac¢o” possui origem na ficgdo cientifica
(GIBSON, 2016), o termo "metaverso” € atribuido ao escritor Neal Stephenson,

proposto no romance da década de 1990 denominado “Snow Crash”, cuja versdo em
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lingua portuguesa é intitulada “Samurai: Nome de Cdédigo” (SCHLEMMER; BACKS,
2008). Enquanto no ciberespaco tradicional o acesso se da por meio de browsers e
softwares, cuja navegacdo é bidimensional mediante “textos, imagens estaticas,
videos, etc.”, no que se refere a um metaverso, Schlemmer e Backes (2008, p. 523)
afirmam que:

A navegacdo se da em ambiente tridimensional, dinamico, sem que se perca
0 acesso a esses mesmo videos e imagens, fotografias e textos. [...] O
metaverso €, entdo, uma tecnologia que se constitui no ciberespaco e se
'materializa’ por meio da criagao de Mundos Digitais Virtuais em 3D — MDV3D.

As autoras concluem que essa imersao e as configuracdes de MDV3D por seus
proprios usudérios criam um meio cognitivamente mais familiar ao ser humano,
portanto, mais intuitivo de se utilizar.

Assim sendo, no paralelo da identificagéo de criacdo e de transformacao dos
codigos atrelados ao metaverso, percebe-se que a presenca da concorréncia e da
livre iniciativa, ainda que por poucos players (BigTechs), ratifica a tese da influéncia
mercadolégica na formagédo de outros horizontes, de novas relagbes e de novas
necessidades de regulagdo da inovagédo no ciberespago.

E possivel, ainda, a luz da tematica da economia, tracar um paralelo com a
andlise econbmica do direito e a andlise do judiciario brasileiro, como diretriz do
Mercado. A dindmica empresarial, ndo restrita exclusivamente as grandes
corporacdes, mas presente até no mais simples comerciante de rua, entende que o
tempo das relagdes negociais é imprescindivel para o sucesso da atividade
corporativa.

E, justamente, a imediaticidade do desejo do consumidor, o qual passa a
necessitar um atendimento instantdneo sem perder a qualidade, que obriga as
empresas a produzirem e entregarem seus produtos e servigos de forma igualmente
rapida e com exceléncia para atender o destinatario final.

O empresario enfrenta, além do risco do proprio insucesso empresarial, por ndo
atingir o seu publico alvo, uma estrutura legal, com um emaranhado de obrigacdes
decorrentes de leis e de interpretagOes judiciais, as quais aumentam o custo dos
produtos e dos servigos, que precisam, de forma indireta, absorver todo o aparato
estatal.

O Poder Judiciario pode néo refletir, necessariamente, a melhor solugéo para

os jurisdicionados, seja porque € um terceiro a solucionar os problemas das partes,
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que pode nado considerar as barganhas que cada um esta disposto a fazer para se
chegar a uma solucdo mais proxima da Justica; seja porque h& uma histodrica e
sistematica morosidade que decorre da grandiosidade do sistema, considerando o seu
acervo de processos e suas diversas nuances processuais.

Esse é o cenério que na Anélise Econ6mica do Direito (AED) esta inserido na
argumentacado que se pretende neste topico. A intengdo ndo € apenas trazer conceitos
da AED, mas demonstrar como, na prética, ela poderia ser interpretada e utilizada por
meio de seus fundamentos, e influenciando na regulacdo das relagdes do ambiente
virtual.

Mackaay e Rousseau (2020, p. 675-676) sugerem que a AED é uma ferramenta
elaborada para o sistema civilista, capaz de “reanimar a doutrina”, permitindo a
reconexao com a realidade social. Tendo como origem paises de “common law”, a
critica funda-se no fato de que ha uma vontade em se trazer evidéncias na ligacdo
entre os fundamentos do direito civil, a realidade social, e as adapta¢bes as novas
realidades. Os autores fazem, ainda, apontamentos sobre a necessidade de se
consolidar o conhecimento do “civilista comum”, uma vez que entendem que hi uma
ameaca pela presenca cada vez mais abrangente dos “especialistas”. Em verdade,
Mackaay e Rousseau (2020, p. 675-676) defendem a necessidade de uma visao mais
holistica do direito: “nenhuma disciplina proxima do direito — a sociedade do direito, a
antropologia juridica, a criminologia — oferece suporte tdo amplo, tdo concreto e
variado para a compreenséo do direito.”

A dindmica empresarial exige a maximizagéo dos resultados, mas néo porque
0 empresario ou o empreendedor pretende apenas lucros. E uma questdo de
sobrevivéncia, adaptando-se as novas préaticas que a interconexdo exige, “no mundo
atual, em fungéo, dentre outros fatores, da globalizagdo dos mercados, mesmo
questdes antes restritas a outras empresas, outros paises e até outros mercados,
agora afetam a todos [...]". Enfrentar esses desafios permitem “algar voos mais altos,
ganhando musculatura, desbravando outros mercados e vivendo, como
consequéncia, situa¢cdes mais complexas, inclusive no aspecto juridico” (LEITE, 2010,
p. 32-33).

José Goutier Rodrigues (2010, p. 230-231), ent&o gerente juridico da Samsung

Electronics no Brasil, aponta a estrutura estatal por meio do excesso de
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regulamentacéo e de regras do direito tributario, chamando-a de “impostolandia”, de
responsaveis pela perturbagdo empresarial, ja que a aplicagdo da lei € tdo complexa
quanto ela mesma, pois nem o proprio juiz “conhece na sua inteireza, a legislacao”.
Contudo, ninguém pode escusar-se de cumpri-la.

Bem verdade que o viés de discussao do advogado de empresa privada, pode
tender a um olhar voltado a intervencdo minima do Estado, mas o ponto que se quer
trazer a baila, é justamente demonstrar que o setor empresarial tende a querer
solugBes que ndo dependam da méquina estatal, em especial a judiciaria. Ao tratar
especificadamente da atuagédo do advogado de empresa, Viviane Ribeiro Gago (2010,
p.38-39) menciona as dificuldades do profissional em justificar para o executivo uma
demanda que demora mais de sete anos para ser solucionada, sem garantia de
sucesso.

Ademais, expde que a imagem da empresa como “litigante forte”, pode causa-
la desequilibrio pelo protecionismo do Estado. Gago (2010) assume também que parte
da responsabilidade estd nos demais operadores de Direito que, com base na
legislacéo juridico-processual, podem tornar 0s recursos em posturas protelatérias.

Costandrade et al. (2013, p.37-67) relembram que, desde a edicdo da Emenda
Constitucional n® 45/2004, com a chamada “Reforma do Judiciario”, diversas
iniciativas ganharam forga com vistas a conferir maior celeridade aos processos
judiciais e efetividade as decisbes proferidas. Como exemplos apontam a criagcdo do
CNJ, a Sumula Vinculante e os Pactos pelo Judiciario. Em relacdo ao que
efetivamente se implementou, a critica que se faz esta relacionada a preocupacgéo
vinculada a reducgéo do tempo de tramitacdo dos processos e a diminuigdo da carga
de trabalho, implementando-se, por exemplo, “julgamento de matérias repetitivas,
reforma do sistema recursal [...]” (CONSTANDRADE et al., 2013, p. 44).

Em dezembro de 2019, a Justica Brasileira encerrou 0 ano com acervo de 77,1
milhdes de processos. De acordo com o CNJ (2020d, p.4), sdo niUmeros compativeis
com o ano de 2015, sendo que nos ultimos dois anos, houve uma reduc¢édo do estoque
na ordem de 2,4 milhdes de processos. A Justica em Numeros revela a taxa de
congestionamento, que indica o percentual de processos que ficaram represados,
sem solugéo, comparando-se com o total tramitado em um ano. Quanto maior o

namero obtido, maior é a dificuldade dos Tribunais na solugdo de seu acervo de
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processos. Demonstra-se percentualmente uma redugdo no congestionamento, 0
qual ja foi de 70,6% em 2009, e 73,4% em 2016, mas em 2019 o numero caiu para
68,5% (CNJ, 2020b, p. 112).

Nao apenas a eficiéncia aumentou, mas as despesas do judiciario também
cresceram; em 2019, houve um aumento percentual de 2,6% em relagdo ao ano
anterior, atingindo a marca de R$100,2 bilhdes de reais. Um custo médio de R$479,16
(quatrocentos e setenta e nove reais, dezesseis centavos) por cidadao brasileiro.

Desse orcamento de despesas, 76% foram arrecadados por meio de custas e
emolumentos, destacando o relatério do CNJ (CNJ, 2020b); foi a maior arrecadacgéo
de sua série historica.

Independentemente da fonte, seja porque as despesas com o judiciario foram
pagas diretamente pelos usuéarios do sistema, ou porque a diferenca foi paga
indiretamente pelos cidaddos por meio das arrecadacfes publicas, o fato € que a
manutencdo da maquina judiciéria custa cem bilhées de reais por ano.

Apesar de nos ultimos dois anos da andlise ter sido identificada uma melhora
nos indices de eficiéncia, como a redugéo do acervo de processos, 0 mesmo relatério
ainda aponta que a média de tramitacdo de uma execucéo fiscal na Justica Estadual,
é de sete anos e dez meses. Se a andlise for feita junto aos nimeros da Justica do
Trabalho, cuja competéncia tem intima relacdo com a atividade empresarial, um
processo de execucgdo, na primeira instancia, demora em média dois anos e cinco
meses.

Costandrade et al. (2013, p. 44) reforgcam a necessidade de se pensar solugdes
alternativas, como a negociagdo, de forma a implementar na pratica, a analise
econbmica do direito. Isto €, apds identificar que hé interesse do setor privado na
resolucéo agil de seus conflitos e que o Poder Judiciario ndo é a melhor opgéo, passa-
se a tratar da andlise econbmica do direito aplicada a temética, por meio da
negociagao.

Sem grandes digressdes historicas, aponta-se a publicacéo de Ronald Coase,
em 1960, no Journal of Law and Economics, acerca do custo social, que lhe rendeu o
Prémio Nobel em 1991 (COASE, 1960). O autor compreende o conceito de “custos

de transacédo” da seguinte forma: se um agente A causa um efeito indesejado em B,
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a conclusao é que “A” causa uma “externalidade” em “B”; em outras palavras, fala-se
de um descompasso entre o custo privado de “A” sobre “B” que representa o “custo
social”. Se “A” indenizar essa externalidade, reduzindo o prejuizo de “B”, essa
indenizacdo é denominada “custo de transagdo”, e promove uma solugdo proveitosa

para as duas partes.

E atribuido ao Richard A. Posner, por meio da obra Economic Analysis of Law,
publicada pela primeira vez em 1972, o paradigma aceito como a efetiva insergcéo do

tema pelo Direito:

A real percepcao ocorre em 1972, com a publicacdo de obra redigida por um
professor de direito, cobrindo, de maneira acessivel aos estudantes de direito,
guase todo o direito (e também, dizem as mas linguas, a seus professores).
Esse livro € Economic analysis os law (Analise econémica do direito), e o
autor, que vai dominar o movimento ao longo dos dez anos seguintes,
Richard A. Posner (MAKCAAY; ROUSSEAU, 2020, p. 11).

Jesulindo Nery de Souza Junior (2013, p. 127) sintetiza os fundamentos da
AED na énfase de que os critérios de eficiéncia e de justica, a luz do principio da
dignidade, estdo diretamente relacionados quando se “proporciona a maximizagéo da
riqueza coletiva, gerando ganhos sociais e econdmicos para o sistema, incluindo,
evidentemente o Judiciario.”

A respeito da inclusdo da AED em questbes de competéncia, encontra-se
terreno fértil nas discussdes sobre eficiéncia de Pareto e Kaldor-Hicks (MAKCAAY;
ROUSSEAU, 2020). Em uma interpretagdo consequencialista, na qual as regras sédo
avaliadas por seus efeitos, pode-se deduzir que basta considerar um balango positivo
para a conclusdo de que ha eficiéncia na atuacéo. O bem estar do sujeito A somente
pode ser atendido se ndo causar impacto negativo no sujeito B ou na coletividade.
Essa é a expresséo do que se define como Otimo ou Eficiéncia de Pareto.

No entanto, na préatica, essa é uma solucdo pouco eficiente, ja que refletem
situacdes idealizadas, as quais ndo condizem com o mundo real, e ainda permite
poucas mudangas, pois ndo se criam ganhadores e/ou perdedores (MACKAAY;
ROUSSEAU, 2020, p. 557). A solugdo para esse impasse estd associada aos
econdmicos britanicos Nicolas Kaldor e John Hicks, por meio da chamada Eficiéncia

de Kaldor-Hicks, cuja inovacéao retrata o incremento de indenizagéo para o “perdedor”
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na relacdo em que, para que “A” realize sua agao, implica que “B” perca algo, mas o
beneficio de “A” ou para a sociedade é superior ao prejuizo de “B”, permitindo-se
indenizéa-lo.

Bem verdade que nessa solucdo, também existe um limitador, pois as
indenizacdes devidas a “B” poderiam ser proibitivamente onerosas. Contudo, isso
levaria a um refinamento dessa eficiéncia, a fim de que as partes aceitem valores
médios de mercado. Essa dificuldade de valoracdo da indenizagédo € apontada por
Mackaay e Rousseau (2020, p. 668-669) como um dilema também do magistrado,
relembrando que é uma tarefa &rdua: “Seria preciso aceitar valores médios ou de
mercado. Esse problema existe, também, nos procedimentos em que o juiz deve fixar
0 montante das perdas e danos, no caso de perda, por exemplo, de um animal de
estimag¢do morto em virtude de acidente culposo”.

Um exemplo classico sempre citado pela doutrina é o julgamento de um caso
norte americano, United States Vs. Carroll Towing Company, realizado pelo juiz
Learned Hand, que passou a ser conhecido como “Regra de Hand” (MACKAAY;
ROUSSEAU, 2020). A deciséo posta pelo juiz para a solucéo, estava relacionada as
responsabilidades de uma embarcagédo, cujas amarras se soltaram sem que 0
barqueiro estivesse presente, e tal embarcagéo colidiu em outro barco. N&o havia
regra especifica para averiguar se a presenca do barqueiro era ou ndo necessaria
para aferir a responsabilidade da embarcagéo, cujas amarras se soltaram.

Para a deciséo, o juiz considerou trés variaveis: “probabilidade do barco se
soltar; a gravidade dos danos causados e 6nus das precaugdes adequadas. O juiz
externou que a responsabilidade depende de que o 6nus da precaucgéo seja menor do
que a gravidade das lesGes multiplicado pela probabilidade do evento ocorrer.”
(SOUZA JUNIOR, 2013, p. 128). Além disso, existem outros fatos que também foram
considerados: o barqueiro esteve ausente por 21 horas e no local a maré era agitada,
assim, concluiu-se que havia expectativa razoavel que a embarcacéo se soltasse das
amarras, portanto, houve negligéncia da empresa que deixou a embarcagéao naquele
lugar sem um barqueiro.

Jesulindo Nery de Souza Junior (2013, p. 123-132) conclui sua citagdo sobre a
passagem de Learned Hand, apontando a possibilidade de avaliar as possiveis

consequéncias, inclusive, sob um olhar econdmico, como critério objetivo da
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mensuragdo do que seja ou ndo procedente, a fim de se averiguar se houve
razoabilidade de um dever de cuidado vs. probabilidade de dano.

Ribeiro e Gico Junior (2013, p. 19) relembram a utilizagdo do ferramental da
microeconomia nas éareas de Direito, sem que isso signifique a atuacdo dos
economistas, mas dos juristas. A aplicagdo da metodologia é possivel “de contratos a
constitucional, de regulacdo a processo civil, de direito ambiental a familia.”

Entender e aplicar a AED néo esta limitado a processos judiciais, como no
citado caso de Learned Hand, a proposi¢do é que se permita a utilizacdo nas mais
variadas areas de atuacdo do operador de Direito. E uma forma de abordagem que
permite compreender o Direito no mundo, explicar e prever as implicacdes faticas e a
racionalidade do préprio ordenamento juridico por meio de uma perspectiva
econdmica (RIBEIRO; GIGO JUNIOR, 2013, p. 19).

Na seara empresarial, como ja proposto acima, demanda-se que o
desenvolvimento da atividade econdmica, por si so, reflita uma série de tomadas de
decisdes, como o calculo do risco do negécio (CHAGAS, 2013, p. 72-73). Permitir que
uma eventual discussdo seja resolvida entre os proprios envolvidos, sem a
intervencédo Estatal, parece, nos termos que se avalia neste trabalho, ser uma opgéo
mais viavel.

Sob o prisma do custo e do tempo, as conclusdes geradas até aqui permitem
afirmar que uma quantidade muito inferior certamente sera gasta, se os particulares,
por meio de uma negociacéo, chegarem a solugdo de autocomposi¢do ou composicao
com um auxiliar privado; em oposigdo a uma peticdo de solugéo perante o Poder
Judiciario, conforme os argumentos ja tragados em linhas anteriores deste trabalho.

Contudo, um dos desafios que se enfrenta é o fato do operador do Direito
brasileiro talvez n&o ter em seu rol de competéncias, compreenséo suficiente da AED
para aplica-la em sua pratica de trabalho. Desenvolver uma habilidade posta de forma
metodoldgica a partir das proximidades dos anos 60 nos Estados Unidos e mais
recentemente no Brasil, ndo se trata apenas da mudanca de paradigma na forma de
aplicar o Direito — sendo que a formagdo do jurista brasileiro estd intimamente
relacionada ao viés processualista e contencioso —, mas da mudanca na forma de se
interpretar a propria linguagem, a letra da lei, e os comportamentos humanos: “Toda

a analise econémica do direito esta fundada na premissa de que as nomas juridicas
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devem ser julgadas a luz das estruturas de estimulos que estabelecem e das
consequentes mudangas comportamentais adotadas pelos interessados em
respostas aos estimulos” (MACKAAY; ROUSSEAU, 2020, p. 666).

O paralelo que se propde € a necessidade de transcender os limites do mundo
individual do participe de Direito, promovendo a mudanca dos “limites da linguagem”
(WITTGENSTEIN, 2020, p. 155). Com os fundamentos presentes na filoséfica obra
de Ludwig Wittgenstein, néo se pretende propor uma solucéo para esses limites, mas
trazer a discusséo de como superar essas limitagdes a partir do estudo de um tema
(AED) relativamente pouco difundido entre os académicos de Direito e de seus
operadores, e permitir de forma prética, o seu estudo e aplicacdo a realidade
empresarial.

Ademais, trazer a discussédo de como a AED é o instrumento adequado para a
solugdo do problema histérico referente ao volume insustentdvel do acervo de
processos brasileiro, e ponderar sobre a eficiéncia que se espera nas relacoes
empresariais, trazendo, mesmo que em hipétese, a forma pratica como isso pode
acontecer.

Fundado na teoria consequencialista, na qual se busca consequéncias mais
desejaveis, este topico também menciona a subdiviséo dos tipos ou niveis de andlise
(MAKCAAY; ROUSSEAU, 2020).

Primeiro nivel: Analise dos Efeitos das Normas. Nessa seara, a analise
econOmica auxilia o interlocutor, no caso o jurista, a entender os efeitos ou as
consequéncias importantes da regra que foi modificada e como isso impacta as
normas que ndo foram alteradas. Além disso, ajuda-o a se abster de fazer julgamento
moral. Permite que o leitor, a partir dos fatos e dos efeitos que recebeu, faga o seu
proprio julgamento moral. O exemplo citado no texto de referéncia permite entender
gue uma determinada medida estatal acaba por influenciar toda uma cadeia de matriz

energética, que nao foi diretamente afetada pela politica piblica imediata®®.

13 “La Presse de Montréal traz, em sua edicdo de 2 de junho de 2005, que o preco do petréleo bruto é
US$55. Data a rpida exaustéo dos estogues conhecidos de petrdleo, h4 quem proponha a adocao de
intervencdo do Estado na economia para frear o consumo de protuso petroliferos. O economista pde
em duvida o bom fundamento de tais politicas. O efeito do esgotamento € aumentar o preco bruto na
medida em que a ameaca seja sentida. O preco mais alto torna viavel a exploracéo de outras fontes de
petréleo, tal como os imensos campos de areia betuminosa em Alberta. Da mesma forma aumenta o
interesse em pesquisas de outras formas de energia. O petréleo segue, COmo outros recursos naturais
utilizados pelo ser humano, uma légica que faz com que comecemos a explorar fontes as mais
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Segundo nivel: O Fundamento da Norma, visa esclarecer o fundamento da
norma por meio dos efeitos (consequencialistas). Avalia-se as discussbes sobre a
Eficiéncia de Pareto e Kaldor-Hicks.

Terceiro nivel: A Regra Desejavel, avalia a partir das normas que deveriam ser
utilizadas ou adotadas. Trata-se de determinar quais sé@o os efeitos da diretriz e julga-
la. Busca-se estabelecer qual a lei mais eficiente e compara-la a regra existente ou
considerada.

O processo de negociagdo esta presente em todas as rela¢des, mesmo que o
Judiciario possua um volume expressivo sob sua jurisdicdo. Em verdade, a maioria
das decisbes, sejam em uma empresa, ho governo ou ha familia, séo obtidas por meio
de negociacdo. Como referencial de analise da negociacéo, vale-se do fruto do Projeto
de Negociacao de Harvard (Harvard Negotiation Project), cuja primeira edi¢cdo data de
1981, e é baseado numa negociagdo de principios. (FISCHER; URY; PATTON,
2018).

Essa proposta é um exemplo de aplicacéo da AED a prética profissional, capaz
de n&o apenas prover solugfes ageis e eficientes aos seus participes, como também
de dispor uma solucéo paralela e complementar ao acervo de litigios brasileiros. O
negociador ndo esté focado nas barganhas ou na sua habilidade do que se diz ou no
que se deixa de dizer. A inovacdo do método esti no fato do negociador decidir a
partir de seus méritos.

Fischer, Ury e Patton (2018) relatam que na época da primeira edi¢éo do livro
fruto do Projeto de Negociacdo de Harvard, o termo “negociagcdo” ndo estava tao
evidente para todas as pessoas, e foi visto como uma pratica exercida apenas por
especialistas. Ademais, havia uma nitida vinculagdo com o ideal de que, em um
acordo, uma parte precisa “ceder”, ou que para um “ganhar” o outro precisa “perder”.
Por meio das técnicas, desmistifica-se a necessidade de perdedores; e na construcdo
da negociagédo, embora nédo seja uma concepcao desenvolvida pelos autores, 0s
elementos interligam-se com a AED.

O método possui quatro pontos centrais: 1) Pessoas: elas ndo sédo o problema,

€ preciso separa-las do problema a ser resolvido; 2) Interesses: deve-se focar em

acessiveis na medida em que o esgotamento das primeiras e o avanco do conhecimento sobre os
métodos de exploracdo das outras aumentem.” (MACKAAY; ROSSEAU, 2020, p. 667).
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encontrar os interesses comuns, e nao as posi¢cdes pessoais; 3) Opcdes: é essencial
a criacdo de diversas opcdes com cenarios e possibilidades de ganhos mutuos; 4)
Critérios: deve-se identificar critérios objetivos que permitam que o resultado esteja
baseado nesses parametros.

Ao separar as pessoas dos problemas, € possivel ser gentil com o proximo, e
focar a rigidez no problema, ou seja, investir a sensibilidade e a empatia no outro, e 0
foco no problema. Veja o exemplo: numa renovacdo de locacdo, para a mesma
situacao, o Proprietario pode perceber que as suas despesas aumentaram muito e
por isso precisa de mais renda, ja para o Locatario suas despesas aumentaram muito
e por isso ndo pode pagar mais pelo aluguel.

O problema, por mais pessoal que possa parecer, e isso de fato ocorre muitas
vezes, visto que € oriundo de um relacionamento anterior, deve ser visto sem as
impressdes particulares. Por isso, o primeiro pilar propbe essa separagao entre o
problema a ser solucionado, o qual ndo é idéntico as pessoas ali envolvidas.

No segundo pilar, a proposta é focar no interesse comum, e ndo na posicao
das pessoas. No exemplo acima, ambos tém interesse na locagao, pois o locador
precisa alugar o imovel para a sua renda, e o locatério precisa de um lugar para
desenvolver sua atividade empresarial. Num outro exemplo, em uma biblioteca, um
leitor quer fechar a janela, porque esta ventando muito, e outro leitor quer manté-la
aberta para o ar circular. A bibliotecéria entdo percebe que o interesse de ambos é
um local fresco, mas que ndo vente. A solucdo é fechar a janela e ligar o ar
condicionado.

O terceiro e quarto pilares séo os dois que mais se assemelham com os ideais
da AED: analisar as opcdes e utilizar critérios objetivos.

No exemplo da locagéo, o negociador pode fazer uma consulta sobre o prego
médio do metro quadrado da locacdo naquela regido, consultar os indices de
atualizagdo monetaria daquele ano, as variagdes do custo de vida naquela localidade,
0s reajustes que sofreram as remuneragdes de cada parte, consultar os documentos
contébeis, etc. Isso permite mapear critérios objetivos, e construir diversos cenarios
para a negociagdo. Ambos podem seguir intransigentes, encerrando a locagéo,
perdendo o locador a sua renda e o locatario o seu ponto comercial. Ou ainda, podem

encontrar uma variacdo de reajuste entre as diversas opg¢des, ou negociar um
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congelamento no reajustamento mediante uma contrapartida de ajuste futuro ou de
reforma do imével pelo locatério, etc.

Tragando um paralelo com o caso do juiz Learned Hand, nessa situagcéo
também se pensou critérios objetivos, como (i) a probabilidade do barco se soltar; (ii)
a gravidade dos danos causados e o custo das precaucdes; (iii) quanto tempo o barco
ficou desassistido; e (iv) qual a probabilidade das amarras se soltarem naquele porto
sabidamente com maré agitada.

Se for considerada a eficiéncia de Kaldor-Hicks, no exemplo da locacéo, pode-
se considerar que, a fim de que o locatério ndo tenha o aluguel reajustado, o locador
estara em uma situacdo de desvantagem. Se pensar em uma indenizag&o pecuniaria,
obviamente, corresponde a atualizacdo do aluguel. Mas nessa hipétese, essa opgéo
ndo € uma condicdo ou solucao valida.

O negociador visando um ponto de convergéncia e compensagédo para o
locador poderia sugerir (i) aumentar o prazo de vigéncia de locacao, garantindo assim
ao locador maior tempo de aluguel do imével; (ii) um reajuste pré-definido maior no
proximo ano; ou (iii) que o locatario compense fazendo reformas no imével ao longo
da locagéo.

O negociador pode, ainda, demonstrar quais sdo as clausulas contratuais e/ou
a legislacdo de inquilinato que podem ser invocadas por cada uma das partes,
demonstrando as probabilidades de como um litigio judicial, envolvendo essa
situagao, pode ser desencadeado.

Com essa incursao sobre os beneficios, objetiva-se mostrar os prejuizos que
as partes teriam ao levar a discussdo para ser decida ao tempo do Judiciario
(morosidade) e por uma deliberagcdo imposta por um terceiro (juiz), que com uma
probabilidade grande decidira em favor de uma das partes, em detrimento da outra,
gerando insatisfacdo a parte sucumbente e levando a interposi¢do de recursos e a
todas as outras intercorréncias tipicas do processo judicial.

As solucdes aplicadas ao hipotético caso da locacdo, ndo se restringem a
situagbes pré-processuais ou extrajudiciais, e podem ser amplamente utilizadas no
ambito judicial, j& que muitas sdo de direitos patrimoniais disponiveis e podem ser

negociados a qualquer tempo.
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Neste topico, € possivel perceber a influéncia da Economia, ndo apenas na
métrica das leis do mercado, mas também por meio do ferramental da microeconomia,
que se consolida no debate da doutrina por meio da AED, a qual tem muito a
influenciar e oferecer, se aplicada sob o ponto de vista da eficiéncia econdmica na
regulamentagéo.

A negociacao como forma de solugéo de conflitos ganha refor¢o e presenca da
tecnologia quando se avalia as plataformas de resolugéo de divergéncias online (ODR
— Online Dispute Resolution). Schwede e Fonasier (2020, p. 4) apontam a existéncia
de duas geracgOes distintas: a primeira, na qual a atuacao das relagées humanas se
dao ou se davam, por meio de mensagens de texto, chats e videoconferéncias; e uma
segunda geracdo, na qual a tecnologia passa a desempenhar papel decisério
relevante, por meio da inteligéncia artificial. “Significa dizer que estes programas
podem oferecer formas de resolugdo de conflito totalmente automatizados, por meio
de uso de algoritmos, andlise de dados e diversas formas de uso da Inteligéncia
artificial” (SCHWEDE; FONASIER, 2020, p. 5), que permitem que o jurisdicionado
possa acessar solugdes juridicas por meio do digital.

E incontestavel que ha um elemento econdmico, a reducéo do tempo e dos
custos financeiros, mas Schwede e Fonasier (2020) também reforcam como tais
tecnologias contribuem para o acesso a justi¢a, inclusive em tempos de isolamento

social e de fechamento de estruturas do Poder Judicial.

4.4 A Arquitetura

A Internet foi concebida por meio da comutacdo de pacotes de dados, como
uma alternativa & comutacéo de circuitos (telefonia), e possivelmente néo teria sido
contemplada de forma diferente, j& que trés grupos de pesquisas, durante a década
de 1960, trabalharam paralelamente no desenvolvimento de tecnologias semelhantes
(KUROSE, 2010, p. 45).

Entre 1961 e 1964, Leonard Kleinrock, vinculado ao Instituto de Tecnologia de
Massachuts, tratava da comutagdo de pacotes para fontes de trafego intermitentes
(em rajadas). Enquanto isso, em 1964, vinculado ao Instituto Rand, Paul Baran

investigava a comutacao de pacotes na transmisséo segura de voz por redes militares.
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Concomitantemente, Donald Davies e Roger Scantlebury, na Inglaterra, vinculados ao
Laboratério de Fisica Nacional, analisavam objeto de estudo semelhante a de Baran
(KUROSE, 2010, p. 45).

Em 1972, ARPAnet inaugurou o primeiro protocolo fim a fim, o qual permitiu o
desenvolvimento do primeiro programa de e-mail. Durante a década de 70, outras
redes independentes foram criadas: ALOHAnet, Telenet, Cyclades, Tymnet, GE
Information Services, e SNA da IBM. No final desse periodo e inicio dos anos 1980, o
desafio passou a ser a integragdo e a comunicagao entre as redes (KUROSE, 2010,
p. 45-46).

Na década de 1990, surgiu a World Wide Web, que disponibilizou servigos de
Internet para “lares e empresas de milhdes de pessoas no mundo inteiro” (KUROSE,
2010, p. 48). Quatro grandes servigcos se destacaram na segunda metade dessa
década: i) o “e-mail, incluindo anexos e correio eletrdbnico com acesso pela Web;” (ii)
“a Web, incluindo navegacédo pela Web e comércio pela Internet;”, (iii) o “servico de
mensagem instantanea, com listas de contato, cujo pioneiro foi o ICQ;”, e (iv) o
“compartilhamento peer-to-peer de arquivos MP3, cujo pioneiro foi o Napster”.

Ainda no final da década de 1990, “a Internet realizou uma viagem vertiginosa
nos mercados financeiros”, e mesmo com quedas nos valores de agdes, nos anos
2000 e 2001, grandes empresas sairam vitoriosas, como Microsoft, Cisco, Yahoo, e-
Bay, Google e Amazon. E a inovagao continuou com o “desenvolvimento de novas
aplicagbes, distribuicio de conteudo, telefonia por Internet, velocidades de
transmissdo mais altas em LANSs e roteadores rapidos” (KUROSE, 2010, p. 49).

Essa breve trajetdria da origem e da trilha de construcéo do cédigo da Internet,
demonstra que, primeiramente, trata-se de uma construgéo do intelecto humano, e
segundo, é construida por meio de uma intrincada rede de desenvolvimento
descentralizado e que demanda conhecimento técnico que ainda nédo esta disponivel
a coletividade de pessoas.

Kurose (2010) aponta a necessidade de entender “[0] como, [0] qué e [o] porqué
das redes de computadores”, e de demonstrar que ha muito que intercambiar entre
Direito e Tecnologia; para se entender: “Redes de computadores e a Internet, Camada

de aplicagéo, camada de transporte, camada de rede, camada de enlace e redes
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locais (LANs), sem fio e redes mdveis, redes multimidia, seguranca em redes de
computadores, gerenciamento de rede” (KUROSE, 2010, p. 50).

A Arquitetura, no ambiente real, é utilizada como forma de controle, conforme
os exemplos j& citados por Leonardi (2019, p. 50), como as lombadas que visam a
reducdo da velocidade dos veiculos, a prisdo panoptica, e a tentativa de
desmobilizagédo de movimentos sociais com a alteracdo de sedes administrativas. A
Arquitetura da Internet, em paralelo, também foi desenvolvida para controlar as suas
aplicacbes, seja no passado vinculado a estratégias militares, seja mais recentemente
por impulso comercial.

Para Lessig (2006, p. 38-39), “o que quer fosse” o ciberespago, ndo héa razdo
para que ele continue da forma como foi concebido ou vem sendo alterado, isto porque
a “natureza” da Internet ndo é a vontade de Deus, mas produto de seu projeto, de seu
design. Em 1995, por iniciativa do legislador alemé&o, esse pensamento de Lessig foi
consolidado, e a “histéria do futuro da Internet foi [escrita]”, ja que ao regular a temética
da pornografia, obrigou que a empresa CompuServe criasse um filtro para que seu
conteddo pudesse ser controlado de acordo com as regras do pais onde prestava
seus servicos. Ou seja, ndo poderia fornecer determinado conteddo aos alemaes, mas
iSso ndo a impedia de fornecé-los a outras localidades onde ndo haviam restricoes
legais. O exemplo da CompuServe nao a assemelha com a grandiosidade da Internet
como um todo, contudo, o padréo como a situacao foi resolvida indica como ela segue.

Visando regulamentar o ciberespaco, Lessig, entdo, procura responder como
tecnicamente isso seria possivel, e como a prépria rede ja se socorre nessas solugdes.
Para regularizar, o agente regulador precisa saber “quem fez, o que fez, e onde fez".
Desenvolve-se, portanto, as solucdes relacionadas a Identidade e Autenticacao.
(LESSIG, 2006, p. 39-45). No ambiente real, a identidade revela quem é o cidadéo,
podendo-se reconhecer 0s seus atributos, como sexo, cor de pele, faixa etaria, se
possui um bom sorriso, se é casado, se € um advogado etc. Algumas dessas
caracteristicas podem ser percebidas automaticamente ao ver a pessoa, COmo
identificar se € homem ou mulher, e a cor de sua pele, mas outros, somente se
informado, como por exemplo, a cor ou prato favorito.

Para certificar a validade de algumas informagdes, devido a relevancia que elas

importam, somente afirmar talvez ndo seja suficiente. Para a cor favorita pode até ser,
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mas para demonstrar se é casado talvez seja necessario mostrar a alian¢a, ou ainda,
a certidao de casamento. Nem todas as autenticagdes possuem a mesma qualidade,
assim como a alianga e a certiddo de casamento.

No ciberespaco, teoricamente, a busca pela identidade e autenticagdo é a
mesma, mas com vislumbres técnicos diferentes. A forma como a rede foi projetada
néo “facilita” o trabalho do regulador, pois 0 endereco néo € fisico, mas uma légica
computacional, como o TCP/IP. Além disso, 0s envios entre uma maquina e outra,
entre um dispositivo e outro, nem sempre vao seguir por caminhos conhecidos —
magquinas ao longo do caminho (roteadores) decidem o percurso entre o remetente e
o destino —, e ainda, os dados transmitidos sdo pequenos pacotes de informagdes,
cujo conteudo também néo foi planejado para ser acessado antes da sua chegada ao
destino final.

O principio do design de fim a fim ou de ponta a ponta, assim batizado pelos
arquitetos de rede Jerome Saltzer, David Clark e David Reed, ndo permite, por si so,
por meio de seus protocolos basicos, identificar e autenticar os usuéarios. Enquanto no
mundo real o anonimato deve ser criado, no ambiente virtual, essa caracteristica é
intrinseca ao seu design (LESSIG, 2006, p. 45).

Se uma crianga, ainda que utilizando chapéu e bigode falso, entrar numa
sessdo de conteudo pornografico em uma loja fisica, pelos seus atributos e pela falta
de autenticagéo (n&o se parecer com um adulto), ela vai ser impedida de acessar tal
conteudo. No ambiente virtual, o desafio esta em devidamente autenticar se € adulto
ou crianga, e isso, apesar de dificil, ndo é impossivel (LESSIG, 2006, p. 45).

O amadurecimento das relagdes no ciberespago permitiram a criagéo de outros
mecanismos de controle, ou melhor, de rastreabilidade, capazes de oferecer a
estrutura necessaria para a identificacdo. A necessidade de averiguacdo ndo foi um
plano da NSA ou uma estratégia negocial da Microsoft, mas, segundo Lessig (2006,
p. 47), esta muito mais relacionada a um “subproduto” da arquitetura da Internet. Os
fornecedores de acesso a rede precisam saber o endereco fisico do IP de seus
consumidores para que possam cobra-los. Por uma necessidade mercadolégica e
financeira, c6digos computacionais precisavam ser capazes de vincular um endereco
fisico (rua, nimero, cédigo de enderegcamento postal, cidade, estado, pais) a uma

l6gica computacional (TCP/IP).



90

Em um outro exemplo, a linguagem HTML utilizada quando a World Wide Web
foi criada, permitiu e facilitou a ligagao entre as paginas e simplificou a formatagéo do
conteddo, mas essa linguagem ndo permitia que o site soubesse quais maquinas
haviam o acessado e o que haviam acessado.

No comeco, do ponto de vista da privacidade, pode-se entender como uma
vantagem, ja que permite a navegac¢ao em absoluto anonimato (LESSIG, 2006, p 48).
Contudo, ja se aventou que o anonimato é justamente algo a se evitar, porque com
ele ndo é possivel controle, portanto, ndo é possivel regulamentagéo. Nesse ponto de
vista, a forma como a web foi concebida € um grande percalgo.

No comércio eletrdnico, a fim de que a insercdo de certos produtos no carrinho
de compras virtual seja visualizavel, e a fim de estimular a conclusdo dessa compra
em uma outra pagina da web, é necessario que o site acessado possa “se lembrar”
do usuério e de suas escolhas anteriores. Essa tecnologia pensada para o comeércio
eletrénico é conhecida como “cookies” 4.

A criptografia, outra aliada da Internet, (LESSIG, 2006, p. 53), foi pensada em
meados da década de 1970, visando, num primeiro momento, a privacidade e a
protegcdo de segredos. Contudo, conforme o avango para uma camada de
identificacdo do usuario cada vez mais autenticada e credenciada, a criptografia, que
ndo pode ser alterada ou forjada, identifica com mais certeza os seus usuarios,
afastando o anonimato e permitindo um ambiente mais regulavel.

A forma que a tecnologia, ou melhor, o cédigo foi originalmente pensado para
o ciberespacgo, nao permitia a identificacdo de “quem fez o qué, [e] onde” (LESSIG,
2006, p. 54). Tratava-se de uma questédo de design, de codificacdo. O Mercado, ou 0
Comércio, diante de suas necessidades, influencia a alterac¢éo do codigo, promovendo
mecanismos de identificagcdo e de controle (por exemplo, cookies e criptografias) e
tornando o ambiente virtual cada vez mais reguldvel e mais distante da ideia de
anonimato.

Os algoritmos séo construgées humanas, que podem e devem ser alterados,

com fundamento na livre iniciativa, por meio das vertentes indicadas por Lessig

14 wCookies’ were the solution. In 1994, Netscape introduced a protocol to make it possible for a web
server to deposit a small bit of data on your computer when you accessed that server. That small bit of
data — the “cookie” — made it possible for the server to recognize you when you traveled to a different
page” (LESSIG, 2006, p. 48).
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(2006), como as Normas Sociais e o Mercado, e em concordancia com a soberania
dos Estados, via Leis promulgadas que, em diferentes graus de intervengao,
regulamentam o ciberespaco.

O modo como a arquitetura da rede mundial de computadores e 0s seus
algoritmos foram construidos permite que as altera¢des sejam de natureza legislativa
ou ndo, e que a sua aplicacédo seja imediata uma vez implementado o novo cédigo.

O comércio, como dito, teve grande influéncia na construgdo da configuracéo
atual da Internet; e para os Estados e os Governos regularem tanto ela quanto o
ciberespaco, pode ser um grande desafio, considerando a forma descentralizada
como foi concebida.

Segundo Lessig (2006, p. 61-62), o “truque” para que os Governos possam
tornar o ambiente digital mais regulavel, € implementar medidas que induzam o
desenvolvimento de arquiteturas que atendam as necessidades governamentais. Nao
se trata de alterar a arquitetura do TCP/IP em si, mas, se € necessério identificar o
usuério, entdo, o escopo das agdes governamentais precisa induzir a implantacéo de
tecnologias de identificagao.

Esse estabelecimento de regulagdo, o autor batiza como “regulacdo em duas
etapas”, em que inicialmente h4 um ambiente com comportamentos relativamente
irregulares, e a partir de medidas governamentais aumenta-se a capacidade de
regularizacdo. O padréo da regulagédo em duas etapas para o Ciberespaco, pode ser
verificado em diversos exemplos; adiante, menciona-se cinco deles (LESSIG, 2006,
p. 62-67).

No inicio dos anos 2000, Londres possuia um problema com o grande niumero
de veiculos, gerando congestionamento. Como medida de solugdo, a cidade
implementou trés agdes: 1) exigiu novo modelo de placa de licenga de veiculos que
permitia sua leitura por meio de uma video-camera; 2) instalou varias cAmeras, o tanto
quanto fosse necesséario para o monitoramento dos veiculos; e 3) a partir de um
determinado momento passou a cobrar uma taxa de permanéncia por dia, inicialmente
de 5 libras e depois de 8 libras. Ap6s 18 (dezoito) meses de funcionamento, esse
sistema fez com que o congestionamento reduzisse 32% (trinta e dois por cento), que
o trdfego dentro da cidade reduzisse 15% (quinze por cento), e que 0s atrasos nas
principais rotas reduzisse 20% (vinte por cento) (LESSIG, 2006, p. 62-63).
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Em relacdo as redes telefénicas, a forma de prestacdo dos servicos mudou.
Antes, com a comutagéo de circuitos, era razoavelmente simples identificar quais fios
grampear para as escutas telefonicas autorizadas pela Lei. Contudo, com a
implementacdo da comutacdo de pacotes de dados, e com a circulacdo desses
pacotes por caminhos imprevisiveis, deixou de ser possivel identificar quais “fios
grampear”.

Nesse exemplo, a alteragdo do servigo dificultou, ou mesmo impossibilitou, o
cumprimento da Lei — pelo menos aquelas que dependem da interceptacdo de
ligagbes telefonicas. Como solugéo, o governo americano determinou que as redes
de telefonia projetadas permitissem vigilancia eletrénica (Lei de Assisténcia as
Comunicag0des para Aplicagao da Lei de 1994 — CALEA “Communications Assistance
for Law Enforcement Act”), e que fossem planejadas de modo a tornar as escutas
telefonicas mais faceis para o governo (decisdo da Comissdo Federal de
Comunicagbes — FCC “Federal Communications Commission”, em agosto de 2005,
sobre os servi¢os de voz sobre IP) (LESSIG, 2006, p. 63).

No final da década de 1990, o FBI solicitou & Comissdo Federal de
Comunicagbes americana que as empresas de telecomunicac¢des informassem a
localizagéo das chamadas por meio da identificacido das torres de celular. Do ponto
de vista técnico, as empresas precisam identificar a origem e o destino das ligacdes
para fins de faturamento dessas chamadas. O FBI justificou o acesso a essas
informacdes sob o argumento da seguranga publica a fim de se identificar os
chamados de emergéncia. Por meio da atuacdo desse 6rgdo regulador (FCC), as
companhias de telefonia precisaram alterar o cddigo de suas aplicacGes para que tais
informagdes de geolocalizagdo passassem a ser coletadas e preservadas, para
eventualmente serem fornecidas mediante solicitacdo de agentes com legitimidade
para tal agéo (LESSIG, 2006, p. 64-65).

Aretencdo de dados é outra ferramenta, outro objeto de analise, dos Governos;
tanto os Estados Unidos quanto a Unido Europeia (LESSIG, 2006, p. 65) entenderam
que os computadores coletam dados sobre os seus usuérios, e quanto mais
informacdes coletadas, mais facilmente um usuéario e suas atividades na rede sdo

rastreaveis.
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Adotou-se legislagéo para que os dados gerados ou processados por meio de
conexfes publicamente disponiveis, fossem mais facilmente rastreados, assim,
estipulou-se como obrigacdo dos provedores o registro, 0 armazenamento e a
disponibilizacéo, por exemplo, de dados relativos a origem, ao destino, a hora, a
duracgéo, ao tipo e ao equipamento utilizado em determinada comunicagdo (LESSIG,
2006, p. 65).

No que se refere a criptografia, esta pode significar tanto “confidencialidade”, ja
que protege seu contetdo e somente os detentores das chaves conseguem acessé-
lo, quanto “identificag&o”, ja que reconhece por meio de diversas credenciais o seu
autor.

Visando regular o acesso ao conteudo criptografado, os Estados Unidos
incentivaram o uso da criptografia Clipper, que continha a possibilidade de acesso
pelo Governo caso necessario, mediante ordem judicial. Porém, embora tenha
recebido grande incentivo governamental, o mercado rejeitou essa iniciativa por
ceticismo quanto a qualidade do codigo, quanto ao sigilo com que foi concebido, e
pela oposicdo a um tipo de criptografia dirigida pelo governo, principalmente o
americano.

Entéo, a alternativa para a regulagéo da criptografia foi pressionar por meio de
agentes reguladores, a fim de que os cddigos de criptografia incorporassem
mecanismos de acesso aos dados criptografados.

Nessa estratégia, Lessig (2006, p. 67) aponta que se preserva o direito
constitucional dos usuarios de utilizacéo de criptografia em suas comunicacdes, pois
nao ha restricdo para o seu uso; e, ao invés de subsidiar o mercado com uma Unica
solugéo tecnoldgica, promove-se a diversidade na escolha das tecnologias por forga
da livre iniciativa e competicdo, permitindo a criacdo de sistemas de criptografia
melhores.

O cdédigo de regulamentacdo do governo é utilizado de forma direta na
alteracdo do codigo da rede, e de forma indireta, regula o comportamento dos
usuérios. Um ponto importante a se referenciar é que essa atuacdo, visto que
comumente se confunde com o cédigo e vice-versa (relacdo de equivaléncia), tem a

possibilidade de agéo imediata a partir de sua implantacéo.
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Para albergar questdes relacionadas a prote¢do de direitos fundamentais,
Baptista e Keller (2016, p. 141) exemplificam a atuacdo “automética’, ou ainda, a
relacdo de equivaléncia entre Estado e Tecnologia, em que por meio de filiros de
buscas é possivel controlar a liberdade de expresséo, o bloqueio de determinados
conteudos e permite a protecdo de internautas menores de idade.

Nos exemplos da telefonia digital e da criptografia, € possivel perceber que
regular os agentes provedores de tecnologias (empresas de telefonia e
desenvolvedores de sistemas de criptografia) € mais viavel e controlavel do que
fiscalizar diretamente o comportamento de toda a coletividade de usuéarios da rede.

A regulacdo ndo estd diretamente relacionada as condutas primérias do
usuério, mas estd nas condigbes sob as quais esse comportamento acontece
(LESSIG, 20086, p. 67).
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5 O DESAFIO DA REGULACAO DA INOVACAO TECNOLOGICA NO BRASIL

A regulamentacdo legislativa da EC 85/2015 (BRASIL, 2015) permitiu a
recepcdo de 14 principios que norteiam a inovacdo tecnoldgica. Esta,
conceitualmente, tem intima relacdo com a incessante tempestade ou destruicdo
criativa do capitalismo evolucionério de Joseph Schumpeter (2017), uma vez que o
tema precisa ser analisado sob o viés do desenvolvimento econdmico, conforme o
artigo 170 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Entre os inUmeros desafios encontrados para a efetivagdo do Direito a
Inovacdo, um deles é o que se propds discutir a seguinte questdo: E possivel
regulamentar a inovagao tecnolégica no &mbito do ciberespago?

A pesquisa até aqui desenvolvida permite afirmar que néo apenas € possivel,
mas é um dever constitucional do Estado brasileiro disciplinar e fomentar a inovagéo.
N&o ha no texto legal diferenciacdo ou restricdo entre o ambiente analdgico ou o
virtual, a respeito desse tema. Inovagéo é inovagdo. O Estado, de acordo com o artigo
174 da ConstituicAo Federal (BRASIL, 1988), tem o poder de direcionar o
desenvolvimento econdmico, em especial no que se refere a inovagao.

A inovagao tecnoldgica, a luz do pensamento de Schumpeter, esta relacionada
ao impulso fundamental de uma empresa ou da maquina capitalista, que € propiciado
por meio dos novos bens de consumo, dos novos meétodos de producdo ou de
transportes, dos novos mercados e das novas formas de organizagéo empresarial.

O processo de inovacéo, relacionado ao ciclo econdmico, permite identificar
trés fases: 1) a invengdo, 2) a imitagdo ou difusdo, e 3) a inovagdo. Em outras
palavras, desde os primérdios da humanidade, primeiramente se pensa na cria¢éo de
determinado processo, produto ou servigo; depois, passa-se a fase de difusdo dessa
invencgéo pelos mercados e pelas pessoas; e no terceiro momento, essa criagéo pode
ser transformada ou repensada por meio da inovagdo. Permite-se, assim, a
continuidade incessante, antecipando as vontades dos consumidores, prevendo o que
nao existe e vislumbrando um futuro diferente.

Os vocabulos “inovacdo” e “inovacdo tecnoldgica” sdo entendidos como
sinbnimos neste trabalho, ja que o termo “inovagdo”, para Schumpeter, trata-se da

destruicdo de algo antecedente, a fim de criar algum processo, produto ou servigo
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novo. Ja a “tecnologia” pode ser entendida como qualquer procedimento com
capacidade de transformacéo da realidade fisica ou virtual. Conclui-se, entdo, que o
complemento da acao “inovacdo” € a mudanca da tecnologia entdo vigente para um
novo status, assim, pode-se pensar que ha redundancia na expressdo “inovacao
tecnoldgica”.

O Direito & Inovagdo € um novo ramo do saber juridico, que possui status
constitucional, arcabouco legislativo, principios e doutrina. Contudo, 0s mecanismos
legais para o fomento da inovacdo nédo possuem capacidade de efetivar o seu
desenvolvimento e a sua regulamentagdo, que ocorrem no ciberespaco. Portanto, o
desafio da regulacdo desse ambiente virtual ndo parece ser se ha ou néo relagéo
juridica a ser disciplinada, ou se é ou ndo possivel regula-la, mas como dar efetividade

a essas relacdes, em especial, & inovacao no ciberespaco.

5.1 E Necessario Regular Mais?

As relagBes juridicas no ciberespago possuem dimensdo prépria. Diversas
interagbes humanas ja encontraram resguardo e possibilidade em relagbes afetivas,
negociais (de compra e venda, e de contratagcdes diversas), na esfera criminal
(estelionato, crimes sexuais, novos crimes), e nos impactos tributarios (local da
tributagcdo, qual o tipo de tributagdo). Em um primeiro momento, o ciberespacgo foi
construido permitindo o anonimato e a ndo regulacéo, mas essas rela¢cdes humanas
ja influenciaram a alteracéo da légica computacional inicial, e determinadas formas de
regulacao ja estéo intrinsecas ao ciberespaco.

Importante relembrar que, ainda que nem uma norma reguladora das relagbes
do ciberespaco existisse (0 que ndo é o caso), as normas vigentes da sociedade, sob
a égide do Estado Democratico de Direito, estariam em vigor; e o ciberespaco, que
invariavelmente afeta o cidaddo ser humano no mundo fisico, seria disciplinado pelas
mais variadas normas legais. Essa afirmacéo pode levar & equivocada conclusdo de
que sequer seja necessario regular o ciberespaco, a inovacdo, ou qualquer outra
relagdo futura. Contudo, € justamente a mutagdo social e a necessidade de sua
organizagdo ou reorganizagdo, frente as novas formas de relacionamento, que

acabam por influenciar a alteragéo ou o surgimento de novas regras.
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As justificativas para a regulacdo do ciberespaco vao além da regulagdo das
falhas de mercado, comumente aceitas pelo direito administrativo econémico. A
regulamentagcdo é também uma forma de promover os direitos fundamentais, os
valores sociais e culturais, a inclusdo de grupos minoritarios, e de revolver as
chamadas falhas de escolha.

Outras justificativas podem ser encontradas: o surgimento de novas tecnologias
pode gerar abuso de exploracio com comportamentos monopolistas e
anticoncorrenciais; a prote¢cdo da inovacdo como indispensavel a manutencéo da
magquina capitalista evolucionaria de Schumpeter; e a seguranca juridica e a paz social
pleiteadas pelos proprios criadores das tecnologias como forma de estabilidade as
suas atividades econdmicas.

N&o apenas as relacdes entre os cidaddos sédo impactadas pelas tecnolégicas
do ciberespaco. O Estado e a tecnologia se relacionam de quatro formas: 1) a relagéo
de equivaléncia, na qual a regulacgao é a propria tecnologia e vice-versa, cujo expoente
€ Lawrence Lessig (2006), o qual é responsavel pela proposta de regulacdo que é
objeto de estudo deste trabalho; 2) a relacdo de instrumentalidade, em que a
regulamentagéo utiliza a tecnologia para as suas finalidades; 3) a relagéo de incentivo,
em gue o Estado se vale de seus mecanismos para incentivar o uso de determinada
tecnologia; e 4) a relacdo de normatizacdo, que é a regulagdo propriamente dita em
sentido amplo, do uso e do desenvolvimento da tecnologia.

A regulacéo faz parte do sistema do Estado brasileiro e h4 um Poder exclusivo
destinado & producéo de novas leis, assim como cada um dos demais Poderes e as
suas mais diversas formas de atuacgdo, direta e indireta, também possuem suas
competéncias proprias para disciplinar aquilo que a lei Ihes atribuiu. A necessidade de
regulacdo ndo é apenas uma demanda do jurisdicionado, mas também um dever, em

certa medida, do agente publico.
5.2 A Inovagéo na Aplicagdo do Ferramental Regulatério
A proposta de Lessig (2006), que sugere a utilizagdo de quatro modalidades ou

formas de regulagdo, indica uma solugdo viavel para melhor regular as relagbes

existentes no ciberespago, e entender as possibilidades, coexistentes e
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complementares, dos novos arranjos procedimentais, os quais, inclusive, podem ser
recepcionados a luz da teoria de Schumpeter: como “fazer a mesma coisa [regulacao]
de formas diferentes [por meio de novos arranjos]”.

Pensar e introduzir esses novos arranjos € um grande desafio para o agente
regulador que deve ser capaz de encontrar o momento ideal para a regulagdo, pois
ndo deve ser prematura demais a ponto de inibir a inovagdo, nem tardia demais a
ponto do agente ser reconhecido como omisso e encontrar resisténcia exacerbada na
implementacéo da regra.

Além do momento adequado, os desafios envolvem a capacidade de
compreender que o processo regulatério tradicional, baseado na fixagdo de “ordens,
tributos e sangbes” j& ndo é suficiente, e que é necessario também inovar nas
solucdes de regulagéo.

O ciberespacgo é fruto da constru¢cdo do homem, o qual ao longo das ultimas
décadas transformou parte da ficg&o cientifica de William Gibson (2016) em realidade;
e justamente por ser criagdo humana, o ciberespaco € passivel de reestruturagéo.

A discussdo sobre a regulagdo desse ambiente virtual se inicia com a
Declaragédo de Independéncia do Ciberespago de John Perry Barlow em 1996, ao
propor a auséncia de regulamento, embora haja mengao a autorregulagéo; mas nao
foi a primeira teoria sobre o tema.

Ocorre que ndo ha liberdade se ndo houver a regulamentagdo advinda da
soberania dos Estados, em suas legitimidades e competéncias para dizerem o Direito.
Em um ambiente ausente de Estado, impera-se a lei do mais forte, a barbarie, a
pirataria. Somente o regime politico e a regulacdo sdo capazes de garantir as
liberdades.

As relagbes existentes no ciberespago, embora virtuais, projetam efeitos no
mundo real, nos humanos, e dentro das soberanias territoriais de seus respectivos
Estados. Por esse motivo, no caso do Google Spain, atendeu-se as normativas de
privacidade da Unido Europeia, mesmo que a matriz do Google esteja sediada nos
Estados Unidos (JUDGEMENT OF THE COURT - C-131/12 EU: C 2014:314 = EuGRZ
2014, pp. 320 ss.).

E possivel se valer das regras de Direito aplicando-se a analogia, isto porque o

Estado de Direito continua a existir, e as normas postas se aplicam. Contudo, o0 risco
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da analogia repousa no fato de nem sempre ser utilizada da forma adequada; néo se
pode confundir uma metafora com a relevante semelhanga capaz de preencher uma
eventual lacuna legislativa.

A analogia também n&o poderia resolver todas as situagfes, pois encontra
limitadores vinculados a inaplicabilidade em determinadas &reas, como na tipicidade
do Direito Penal, e em aspectos do Direito Administrativo e Financeiro.

A regulacdo, em sentido amplo, perpassa por teorias nas quais os efeitos das
regras ndo sado vinculativas e refletem normas sociais aceitas entre os usuarios do
ciberespaco; seja pela participagéo apenas dos envolvidos, por terem sido criadas por
terceiros, ou ainda, pelo Estado ou em conjunto deste e usuarios, como a
autorregulagdo privada, a autorregulagdo social, a regulagdo hibrida, e os
compromissos publicos, a fim de evitar san¢6es do Poder Publico e a autorregulacdo
social regulada pelo mesmo. Neste ultimo caso, inclui-se a atuagdo do Poder Judicial,
como foi o paradigma do direito ao esquecimento no caso do Google Spain.

Ateoria compilada por Lawrence Lessig (2006) prop0e a coexisténcia de quatro
modalidades de regulagéo: Direito/Lei, Norma Social, Mercado e Arquitetura. A
primeira repousa no fato do Direito, por ser fundamento basilar da sociedade, ser
capaz de, dentro da soberania de cada Estado, determinar e influenciar as condutas
das demais modalidades. A presenca da legislacéo pode se dar de forma direta, como
na tipificacdo de um crime passivel de ser cometido apenas no ciberespaco, ou de
forma indireta, ao determinar um fim subjetivo a ser atingido, fazendo com que as
tecnologias sejam criadas ou implementadas visando atingir tal finalidade.

A segunda modalidade esta vinculada as normas autoimpostas pelos préprios
usudrios, ou por seus pares. Apesar de ndo serem vinculativas com sangdes a luz da
legislagéo, as penalidades do tipo “naming and shaming” podem ser impostas pelos
internautas, as restricbes de acesso podem ser impostas pelas politicas e pelos
termos de uso das plataformas, ou ainda, as normas podem sugerir modelos e
padrbes a serem seguidos, por meio de atos e regulamentos de organizacOes
reconhecidas por lei ou pelos seus usuarios, como referenciais.

A terceira modalidade trata da influéncia do Mercado na evolugcdo e na
alteracdo do funcionamento do coédigo da Internet. As demandas do Mercado

influenciam diretamente na constru¢do do ambiente virtual. No cenario brasileiro, a
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alta taxa de congestionamento de processos judiciais € uma forte influenciadora para
0 surgimento de novas tecnologias que visam a solugédo de conflitos pautados na
negociagdo das partes, exemplificando como o mercado pode promover a inovagéo
tecnoldgica.

A Arquitetura da rede, por ser fruto da construcdo humana, ndo é estanque e
imutavel, mas é justamente e diametralmente o oposto. Ela é plastica e pode ser
moldada, escrita e reescrita para atender o que a Lei assim determinar, com a
caracteristica de gerar efeitos imediatos, como um desdobramento da prépria logica
de sua atuacéo.

O ferramental necessario para se atingir tal equilibrio, frente as atuais relagbes
humanas virtuais, é a regulagéo nas suas diferentes variaveis como eixo estruturante
capaz de conduzir, alterar, estruturar ou reestruturar o ciberespaco. A Inovacao
Tecnoldgica, dentro desse ambiente virtual, esta intimamente relacionada ao
desenvolvimento tanto da estrutura fisica da Internet como da forma como as pessoas
se relacionam no ciberespaco. Desse modo, a lei, as normas sociais, 0 mercado e a
propria arquitetura da rede sdo capazes de determinar, ou no minimo
influenciar/direcionar como essas novas tecnologias devem se posicionar e funcionar.

Exemplificativamente, sob influéncia da necessidade do mercado e a luz do que
permite a legislagdo, determinado codigo da arquitetura da Internet pode permitir o
desenvolvimento de novos produtos ou processos. Ou seja, por meio da arquitetura
desenhada, pode-se efetivamente implementar e fomentar a inovagéo. Toda Inovagao
Tecnol6gica é fruto do intelecto humano, da incessante tempestividade
schumpeteriana e, nessa medida, assim como as relagdes intersubjetivas e o0s
codigos de arquitetura da rede, estdo em constante evolucionismo e ndo apenas
podem, mas devem ser alterados para atender a vontade dos cidadéos por meio do
Estado Democrético de Direito.

As falhas de mercado precisam ser ajustadas pela regulacéo, jA que hd um
consenso de que a livre iniciativa ndo resolve todas as suas disputas, e o desafio neste
topico, além do momento adequado para se regulamentar, é até onde regular,
analisando-se o limiar ténue entre a regulagéo e a intervencao, e se o Estado deve ter

presenca minima ou maxima. Proteger a inovacdo deve ser um dos focos de maior
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relevancia da regulacgéo, ja que ela é o elemento central do capitalismo evolucionario
de Schumpeter.

O proprio design da rede, por meio do principio fim a fim, end-to-end, ou ainda,
de ponta-a-ponta, também é um desafio, que ha muito tempo vem encontrando
solugdes para a identificacéo e autenticagdo dos usuarios. O desconhecimento de que
essa légica pode ser incrementada por outros codigos, muitas vezes leva a
conclus@es de que a inovacao no ciberespaco seja impossivel de ser regulada.

O desafio da regulagédo da Inovacao Tecnoldgica é encontrar o mix adequado
de solugbes para o dado problema, devendo o agente regulador estar atento e
influenciado pelo espirito de que a disrupgéo tecnoldgica também ressoa na regulagao
vigente, sendo necessario o mesmo pensamento disruptivo para enfrentar os novos

arranjos tecnolégicos.
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6 CONCLUSOES

Neste trabalho, os estudos realizados sobre o tema “Desafios da Regulacdo da
Inovagdo Tecnoldgica” propiciaram as conclusdes que se passa a expor neste
momento:

1) A Inovacéo Tecnoldgica que se propds estudar esta relacionada ao conceito
de Joseph Schumpeter (2017), cuja concepg¢do também é conhecida como a
“‘incessante tempestade” ou “destruicdo criativa” schumpeteriana, uma vez que
considera a inovagdo como parte do ciclo econdbmico que permite o constante
evolucionismo do capitalismo, apresentando novos produtos e/ou novos processos, e
permitindo novas oportunidades para o desenvolvimento empresarial e econdmico.
Afirma-se que se esta “de dentro para fora” da prépria empresa, constantemente
destruindo o antigo, e constantemente criando o novo, ou ainda, que a inovacao
permite fazer coisas diferentes ou a mesma coisa de forma diferente;

2) A doutrina defende que o Direito a Inovagdo € um novo ramo do saber
juridico que, no Brasil, possui status constitucional, arcabouco legislativo proprio com
mais de 175 leis que tratam do tema inovagédo de forma direta ou indireta, ademais,
possui principios proprios e doutrina. Mas o grande desafio é efetivamente fomentar
a Inovacgéo Tecnoldgica;

3) Internet e ciberespaco possuem defini¢des distintas, enquanto aquele refere-
se a infraestrutura (cabos, conexfes, computadores, hardwares, softwares), este é o
ambiente virtual onde as relacbes complexas entre as pessoas ocorrem. Aquele é a
autoestrada eletrdnica do qual o ciberespaco é dependente. Este ndo € um local Gnico,
trata-se do ambiente virtual formado pela conexdo entre as pessoas por meio da
Internet;

4) A aparente impossibilidade de regulagao do ciberespaco esta relacionada a
forma como foi concebida. As conexdes “fim-a-fim” ndo permitem per si a identificagéo
do usuario e o conteddo que trafega na rede, assim como a energia elétrica que
trafega pela rede de eletricidade, cuja finalidade somente € possivel de se verificar
quando chega a tomada. Entender essa légica computacional permite desenvolver as

conclusdes acerca da regulacao;
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5) A discusséo da regulagéo inicia-se, ndo porque foi a primeira teoria, mas
porque se fala da auséncia de regulamentacdo externa ao ciberespaco. John Perry
Barlow, por meio da Declaragéo de Independéncia do Ciberespago de 1996, fala sobre
a autorregulacdo, em que seus usudrios, mediante contrato social proprio, constroem
sua prépria regulamentacao, sem a influéncia da soberania territorial dos paises reais;

6) A Autorregulagdo caracteriza-se pela n&o obrigatoriedade do seu
cumprimento, e geralmente suas penalidades em caso de descumprimento estéo
relacionadas a medidas de “naming and shaming”. Os desdobramentos da
Autorregulacao, classificam-se como Autorregulacdo Privada, aquela auto imposta
pelo usuério ou pelo grupo de usuérios; Autorregulacdo Social, aquela criada por um
usudrio ou por um grupo de usuarios que passa a ser aceita e utilizada por terceiros;
Regulacdo Hibrida, na qual h& participacdo de atores governamentais e néo
governamentais; Autorregulacdo Social, regulada pelo Poder Publico, com destaque
para a atuagcdo do Poder Judicial, que pode influenciar a partir de paradigmas de
julgamento;

7) “Direito do Ciberespaco” foi defendido como tentativa de se criar uma lei
propria, com atuacdo dentro do ambiente do ciberespaco sem vinculagdo ou
soberania dos Estados do mundo real, demandando uma cooperagédo global dos
usuarios e dos préprios paises. Mas nao se mostra viavel justamente pela dificuldade
de cooperacdo entre as nacdes e porque o0s usudrios do ciberespago estdo
efetivamente alocados em um ambiente fisico, assim, seus atos no ambito digital
produzem efeitos no mundo real que necessariamente esta sob jurisdicdo dos
Estados;

8) A Abordagem Mista, aliando o sistema juridico a arquitetura da Internet, a
luz do pensamento de Lawrence Lessig, permite compreender a regulagdo por meio
de quatro modalidades complementares entre si: Lei, Norma social, Mercado e
Arquitetura;

9) A Lei, por ser fruto do Estado de Direito e da soberania dos paises, € quem
deve dar a diretriz, de forma direta ou indireta, para a organiza¢ao da sociedade;

10) As Normas Sociais tratam-se das regras proprias, que apesar de nao
vinculativas e apenadas nos termos da lei, estabelecem o conjunto de elementos de

convivéncia e utilizagdo dos servi¢cos no ciberespaco entre os seus usuérios. Elas
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podem ainda, assumir um papel importante na padronizagdo de comportamentos e
procedimentos;

11) O Mercado, compreendido como o comércio e as relagbes negociais,
influencia no funcionamento da estrutura da rede e do ciberespaco, exigindo e
fomentando o desenvolvimento de novas solu¢gbes e mudancas na arquitetura da
Internet;

12) A Arquitetura da rede, por ser fruto do intelecto humano, é altamente
plastica e seus codigos podem ser alterados. Embora haja eventual dificuldade em
sua alteracao, seja por ser incialmente desenhada sob o prisma da conexao fim-a-fim,
seja por ser fortemente desenvolvida pela iniciativa privada sem regulamentagao
especifica, ou ainda, pelo seu desenvolvimento ser descentralizado, é justamente pelo
fato de ser uma construcdo humana que a Arquitetura pode e deve ser influenciada
pela Lei, pelas Normas Sociais e pelo Mercado, e ser alterada;

13) Os desafios da regulacdo da Inovagdo Tecnoldgica no ciberespaco sdo
muitos, e compila-se alguns discutidos neste trabalho: acompanhar a velocidade das
novas tecnologias; resolver falhas de mercado; dar efetividade a direitos e garantias
fundamentais; trazer seguranca juridica e paz social para novas tecnologias e novas
relacdes criadas; ser implementada no tempo e no limite correto; proteger, incentivar
e ndo inibir a inovacdo; e enfrentar o desconhecimento técnico em relacdo a
construcéo dos codigos do ciberespaco;

14) Considerando o funcionamento da Arquitetura da rede, a Inovagao
Tecnolégica pode se beneficiar da estrutura das quatro modalidades (Lei, Norma
Social, Mercado e Arquitetura), pois, uma vez relacionada tanto com a estrutura fisica
da Internet como com o ambiente social do ciberespaco, pode se desenvolver por
meio da influéncia dessas categorias;

15) A Inovacao Tecnoldgica, incessante tempestividade de Schumpeter, pode
ser regulamentada por meio da atuagdo conjunta das quatro modalidades propostas
por Lawrence Lessig (2006), inclusive, como forma de incrementar a vontade do
legislador para efetivamente fomentar e desenvolver a Inovacédo Tecnoldgica para a
sociedade;

16) A Lei é quem deve conduzir as alteracfes necessarias para as demais

frentes de atuacdo. E o que se propde, perante ao novo ramo do Direito, o Direito a
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Inovacao, € a necessidade de difusdo e conhecimento, pelo operador, a respeito da
possibilidade dessa plasticidade, a qual permite que préaticas abusivas do ciberespaco
sejam coibidas automaticamente apds a codificagdo; ou, no que interessa a este
trabalho, que se promova, fomente-se, e se incentive a efetividade do Direito a

Inovacgao.
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