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RESUMO

A criacao das plataformas de redes sociais revolucionou as condi¢des sociais com as
quais a liberdade de expressao é exercida; velozes, sem limite de tempo e espaco,
essas novas tecnologias sdo a principal ferramenta para a construcdo, debate e
compartilhamento de opinides e ideias, sendo utilizadas como verdadeiros espagos
publicos para o exercicio de direitos e liberdades fundamentais. De forma paradoxal,
esse novo ambiente, apesar de ampliar o “livre mercado de ideias” e amplificar
também a audiéncia, acabou por desencadear inUmeros desafios que podem colocar
em risco a democracia e a propria liberdade de expressdo. Dessa forma, a
disponibilizacdo do espaco de manifestacdo para os usuarios dos servicos das
plataformas e ndo mais para aqueles que detém a infraestrutura comunicacional
implicou em uma modificacéo social capaz de exigir uma mudanca regulatéria. Diante
deste cenario, analisa-se 0 seguinte problema de pesquisa: qual modelo regulatorio,
estatal ou de autorregulacdo pelas préprias plataformas, é mais adequado para o
exercicio da liberdade de expresséo nos termos garantidos pela Constituicdo Federal?
A hipétese sustentada é de que a autorregulacdo regulada é o modelo regulatério
mais adequado para a liberdade de expressao nas redes sociais, em especial no novo
espaco publico por elas criado. A pesquisa € realizada com base no método dedutivo,
com emprego da revisao bibliogréfica.

PALAVRAS-CHAVE: fake news; moderacdo de conteudos; direito digital; regulacéo;

redes sociais.



ABSTRACT

The creation of social media platforms has revolutionized the social conditions under
which free speech is exercised; fast, without time and space limits, these new
technologies are the main tool for the construction, debate and sharing of opinions and
ideas, being used as true public spaces for the exercise of fundamental rights and
freedoms. Paradoxically, this new environment, despite expanding the “free market of
ideas” and expanding the audience, ended up triggering numerous challenges that
could endanger democracy and free speech itself. In this way, making the space for
manifestation available to users of platform services and no longer to those who own
the communication infrastructure, implied a social change capable of demanding a
regulatory change. Given this scenario, this research seeks to answer the following
research problem: which regulatory model, state or self-regulation by the platforms
themselves, is more appropriate for exercising freedom of expression in the terms
guaranteed by the Federal Constitution? The supported hypothesis is that regulated
self-regulation is the most appropriate regulatory model for freedom of expression in
social networks, especially in the new public space they create. The research is based
on the deductive method, using a literature review.

KEYWORDS: fake news; content moderation; digital law; regulation; social network.
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INTRODUCAO

As novas tecnologias, especificamente as redes sociais e o advento da web
2.0, mudaram o contexto social em que a liberdade de expressao € exercida. 1sso
porque essas plataformas criaram um novo espaco de colaboracdo e conexao entre
as pessoas e sao hoje a principal ferramenta para a construcdo, debate e
compartilhamento de opinides e ideias, sendo utilizadas como verdadeiros espagos
publicos para o exercicio de direitos e liberdades fundamentais e exercendo um papel
relevante para a democracia: a de mediadoras do debate publico.

Como consequéncia dessa mudanca, de forma relativamente positiva, houve
uma amplificacdo do espag¢o comunicacional. Em contrapartida, a configuracao desse
novo espaco hibrido, na medida em que ele é privado por natureza, regido por regras
de mercado, mas que permite o exercicio de liberdades publicas, desencadeou
inumeros desafios, os quais tém colocado em risco a prépria liberdade de expressao.

Essa mudanca social ndo esta apenas no surgimento de uma nova tecnologia,
mas sim na revolucdo provocada na infraestrutura da liberdade de expressao, uma
vez que a disponibilizacdo do espaco de manifestacao pertence ndo mais aqueles que
detém a infraestrutura, mas aos usuarios dos servicos das plataformas.

Ademais, sdo os atores privados que definem, unilateralmente, as regras e
condicdes para o exercicio da liberdade de expressao (politicas e termos de uso),
numa espécie de poder normativo, e sao eles que primeira e predominantemente
solucionam conflitos entre direitos fundamentais, por meio da moderacdo de
conteudo, agindo por vezes de forma incompativel com os valores constitucionais.

Esse novo cenério de mudancas na complexidade social, a instrumentalizacao
das plataformas para propagacdo de discursos de 6dio e desinformacao, as
consequéncias negativas suportadas pela sociedade, bem como as acusacfes de
censura privada pelas plataformas, tém desencadeado um debate atual e urgente no
Brasil e no mundo a respeito da eficiéncia dos modelos de regulacéo atual das redes,
uma vez que os novos desafios ndo comportam mais solucdes antigas.

Dessa forma, o objetivo do presente trabalho é analisar a necessidade de se
estabelecer um novo modelo regulatorio de protecdo da liberdade de expressdo no
ordenamento juridico brasileiro, com limites definidos aos usuarios, as plataformas e

aos proprios governantes, por intermédio da chamada autorregulacéo regulada.



No primeiro capitulo apresentou-se um arcabouco tedrico e conceitual
necessario a compreensao do problema, a partir da definicdo do alcance, titularidade
e limites da liberdade de expresséo, com aportes do direito comparado e delimitando-
se conceitos relevantes, como discursos de 6dio e fake news.

No segundo capitulo analisou-se a transicdo do espaco de expressao do
ambiente fisico para o virtual, conceituando as redes sociais e pontuando alguns
desafios que surgiram ao exercicio da liberdade de expressdo no meio digital,
demonstrando, ao final, como essa mudanca social aponta para a necessidade de
atualizacoes e ajustes do modelo regulatério.

No terceiro e ultimo capitulo adentrou-se no debate regulatério, delimitando,
primeiramente, o espectro regulatério da liberdade de expresséo, analisando seu
objeto, que sdo as relacdes juridicas existentes nas redes, e tracando limites; na
sequéncia, analisou-se a autorregulacao ou regulacao privada feita pelas plataformas,
tendo como norte a moderacéo de conteudo. Finalmente, apresentou-se o modelo de
autorregulacéo regulada no cenario regulatério nacional, fazendo uma abordagem dos
principais aspectos dos marcos regulatdrios nacionais: a lei 12.965/2014 (Marco Civil
da Internet) e o projeto de lei 2.630/2020 (Lei de Transparéncia e Responsabilidade
na Internet).

O trabalho tem como abordagem o método dedutivo, baseando-se em

pesquisas bibliograficas.
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1 A LIBERDADE DE EXPRESSAO

A liberdade de expressdo, direito humano fundamental, € a esséncia da
democracia livre e pluralista e um dos principais pilares das sociedades civilizadas e
tolerantes. Ela corresponde a uma das mais antigas exigéncias da humanidade, razéo
pela qual se encontra presente desde as primeiras fases do constitucionalismo
moderno.

Contudo, as mudancas sociais provocadas pela revolucéo digital, em especial
pela web 2.0, alteraram o ambiente em que predominantemente se exercia a liberdade
de expressédo, que se desloca dos espacos publicos para os espacos privados das
plataformas digitais, principalmente para as redes sociais.

Dada a amplitude do tema e para que se possa compreender esse fenémeno,
os desafios que se aventam e como ele impacta diretamente na regulacdo da
liberdade de expresséo, este primeiro capitulo conceitual delimita o seu ambito de
protegcéo, estabelecendo um acordo seméantico sobre a definicdo de liberdade de
expressao e seus sentidos e dimensdes, seus titulares e destinatarios, os modos e

meios de expressao, e tracando os limites ao seu exercicio.

1.1 AMBITO DE PROTECAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

A definicdo semantica que se pretende dar a liberdade de expressédo neste
trabalho é a de género, um direito-mae ou Mutterrrecht (MACHADO; BRITO, 2020)
em seu sentido mais amplo, que se decodifica em uma série de outras liberdades ou
direitos, tais como: a liberdade de manifestacdo do pensamento, de opinido,
exteriorizada pelo direito de reunido e associacao; a liberdade de consciéncia e de
crenca (religiosa); a liberdade de comunicacéo e informacéo, incluindo a liberdade de
imprensa; e a liberdade de expressédo da atividade intelectual, artistica e cientifica.

Essa definicdo encontra escopo no art. 19 da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, que apresenta a liberdade de expressdo como uma reacao consciente as

praticas abusivas dos regimes autoritarios vencidos na segunda Guerra Mundial:

Artigo 19. Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressao;
esse direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar,
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receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras. (ONU, 1948, s/p).

Nesse mesmo sentido, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto

de San José da Costa Rica) estabelece em seu artigo 13:

13.1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expresséo.
Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informacdes e ideais de toda natureza, sem considera¢do de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
gualquer outro processo de sua escolha. (CIDH, 1969, s/p).

Dessa forma, passa-se a analisar cada uma das liberdades mencionadas para
que se possa compreender o real conteldo e extenséo da liberdade de expresséo que
se pretende analisar. Primeiramente, importa delimitar o sentido de “liberdade” aqui
adotado, pois o desenvolvimento do tema levou a doutrina a produzir uma rica
classificagdo que amplia a sua compreensao, passando pelos sentidos positivo e
negativo, interno e externo, subjetivo e objetivo.

Para Isaiah Berlin (1969), a liberdade apresenta dois grandes sentidos: o
negativo e o positivo. O sentido negativo, também chamado de liberdade politica, € a
auséncia de constricdo, a area em que se pode agir sem sofrer limitacdes de terceiros:
a liberdade significa o direito de fazer o que se quer sem ninguém o impedir, numa
esfera de autonomia individual. E a liberdade “de”. Para o autor, esse sentido poderia
ser incorporado a seguinte pergunta: “qual € a area em que o sujeito — um individuo
ou um grupo de individuos — esta livre, ou se deveria permitir que fosse, da
interferéncia dos outros?” (p. 11).

O sentido positivo, por sua vez, esta relacionado ao desejo de autogovernar e
a liberdade de alcancar o que se pretende. E a liberdade “para”, que poderia ser
caracterizada como uma resposta a seguinte pergunta: “O que ou quem é a fonte de
controle ou de interferéncia que pode determinar que alguém faca, ou seja, uma coisa
e ndo outra?” (BERLIN, 1969, p. 11).

Para José de Melo Alexandrino (2010 apud TORNADA, 2018), a liberdade de
expressao também possui dois sentidos, um negativo e 0 outro positivo. O sentido
negativo se coaduna com o sentido apresentado por Isaiah Berlin e significa o direito
de nao ser coibido de expor e divulgar seus pensamentos, ideias, opinides e demais

formas de expressdo, assumindo a condi¢do precipua de direito de defesa, de ndo
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censura. Ja o sentido positivo, por sua vez, se refere ao direito de os individuos terem
acesso aos meios de expressao, o que ndo implica em um acesso livre aos meios de
comunicagcdo social ou em um conceito multifuncional das liberdades de
comunicacdo! (SARLET, 2022).

A liberdade de expressao possui ainda duas dimensdes que, longe de serem
antagonicas, em verdade se complementam: a interna ou substancial e a externa ou
instrumental. A dimensao interna ou substancial se refere ao direito de formar a propria
opinido, ao pluralismo politico, & plenitude do desenvolvimento da personalidade
individual a partir de sua interacdo com a realidade e de suas percepcdes dela, o que
acentua a liberdade de expressdo como corolario da dignidade humana. Ja a
dimenséo externa ou instrumental se refere ao direito de exteriorizar esse pensamento
por meio do exercicio das liberdades mencionadas anteriormente (SILVA, 2022).

Deve-se compreender a liberdade de expressdo em suas dimensdes subjetiva
e objetiva. Numa dimenséao subjetiva, ela opera como direito subjetivo, tanto individual
como coletivo, exigindo-se perante o Estado um dever de abstencdo (garantia da
liberdade e da auséncia de constricdo indevida) e de prestacao estatal por meio da
protecdo e promocdao da liberdade de expressao, seja pela regulacdo ou pelo Poder
Judiciario, que tem o dever de concreta e abstratamente controlar a
constitucionalidade dos atos que violem ou coibam a liberdade de expressédo. Ja na
sua dimenséo objetiva, a liberdade de expressdo assume uma perspectiva de direito
transindividual e representa um valor central na comunidade politica (SARLET, 2022).

Para esta pesquisa, a liberdade de expressdo nas redes sociais deve ser
compreendida em todos os sentidos e dimensfes apresentados, uma vez que serao
vislumbrados desafios para a expressao envolvendo possiveis atos de censura estatal
e privada nas redes. Isso afeta o sentido negativo e as dimensfes externas e
subjetivas, bem como as limitacBes de acesso a informacédo e ao pluralismo, pelas
fake news e formacéo das echo chambers ou bolhas de eco; e também afeta o sentido
positivo e a dimenséo interna, além do fomento aos discursos de 6dio que tém
colocado em risco a propria democracia, atacando a dimenséo objetiva da liberdade

de expressao.

1 O sentido positivo e 0 acesso aos meios de comunicacdo serdo analisados no topico da titularidade
da liberdade de expressao.
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Uma vez analisados os sentidos e dimensdes da liberdade de expresséo,
passa-se a delimitar a extensdo de seu conteudo, a partir dos direitos que dela se
desdobram, apresentando suas peculiaridades e relacdes com a expresséao, a saber:
a liberdade de opinido e manifestacdo do pensamento; a liberdade de reunido e
associacao; a liberdade de consciéncia e de crenca; a liberdade intelectual (cientifica
e de pesquisa); a liberdade artistica e a liberdade de informacéo e comunicacéao.

A liberdade de opinido deve ser considerada como a base, o alicerce da
liberdade de expressao, e se refere ao direito de exprimir, realizar juizos de valor e se
manifestar sobre fatos, opinides, valores e ideias de terceiros por meio da anuéncia,
da critica, do protesto, da discordancia e da livre circulacéo de ideias (SARLET, 2022).
Por sua vez, a liberdade de manifestacédo do pensamento deve ser vista como um dos
aspectos externos e instrumentais da liberdade de opinido, uma vez que representa o
direito a exteriorizacdo da opinido ou de ndo a exteriorizar, de manté-la em segredo,
de ficar em siléncio? (MENDES; BRANCO, 2022).

A liberdade de reunido e associacdo também estdo estritamente ligadas ao
exercicio da dimensao instrumental da liberdade de expresséo e, por conseguinte, do
sistema democratico, porque permitem uma efetiva participacdo popular no processo
politico e na tomada de decisdes no ambito publico. O direito ou liberdade de reunido?
€ considerado como um direito-meio para o exercicio de um direito-fim, que € a
liberdade de expresséo*. Por assim dizer, € um direito individual, mas de manifestacéo
coletiva (MENDES; BRANCO, 2022).

A liberdade de associacédo® apresenta-se também como direito autbnomo, mas

diretamente ligado a liberdade de expressédo, uma vez que autoriza os individuos a se

2 A CF considera o direito ao siléncio como direito individual fundamental em seu art. 5°, LXIIl, devendo
ser compreendido tanto no aspecto penal quanto em outras esferas: “LXIIl - o preso sera informado de
seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e
de advogado” (SILVA, 2022, p. 243).

8 “Art. 5° XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizagdo, desde que n&o frustrem outra reunido anteriormente convocada
para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente” (CF/88).

4 Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal (ADPF 187/DF) define: “O Supremo Tribunal Federal, em
ambos os casos, deixou claramente consignado que o direito de reunido, enquanto direito-meio, atua
em sua condicéo de instrumento viabilizador do exercicio da liberdade de expressao, qualificando-se,
por isso mesmo, sob tal perspectiva, como elemento apto a propiciar a ativa participacéo da sociedade
civil, mediante exposicdo de ideias, opinides, propostas, criticas e reivindicacdes, no processo de
tomada de decisdes em curso nas instancias de Governo.”

5 A liberdade de associacdo, na Constituicdo Federal, abrange diversas outras faculdades:

“Art. 5° XVII - é plena a liberdade de associacao para fins licitos, vedada a de carater paramilitar;
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reunirem em carater permanente com tracos de estabilidade, ou seja, ndo de forma
esporadica, para atender interesses em comum, desde que tenham finalidades licitas
(MENDES; BRANCO, 2022).

Observa-se que o surgimento das redes sociais impactou diretamente no
exercicio dessas duas liberdades, pois elas facilitam o encontro entre pessoas com
interesses em comum, que € uma caracteristica desses direitos. As redes sociais tém
se apresentado como uma ferramenta central para o aumento do nimero e dimensao
das manifestacbes populares: desde 2013, elas tém sido usadas como instrumento
de organizacdo dos movimentos, ampliando a sua divulgacdo e mobilizacdo®.

A liberdade de consciéncia e de crenc¢a’, formas de expressdo do pensamento,
apesar de semelhantes, ndo se confundem. A liberdade de consciéncia € mais ampla
e se refere a faculdade do individuo de adotar valores éticos, existenciais, morais e
filosoficos, formando juizos e ideias sobre si e sobre o seu meio externo, incluindo a
formacdo e a exterioriza¢do da sua consciéncia, bem como a faculdade de ndo seguir
nenhuma delas, acolhendo o ceticismo (SILVA, 2022). Nesse sentido negativo, que
assegura a inviolabilidade desse direito, impede-se uma atuacdo demasiadamente
paternalista do Estado, que ndo deve determinar o que é certo ou errado, deixando
para cada individuo a liberdade de pensar e agir conforme suas proprias conviccdes
(HESSE, 1995 apud SARLET, 2022).

A liberdade de crenca se refere ao aspecto religioso, espiritual, ao direito de ter
ou ndo ter uma crenca ou religido. Nela esta incluido o direito de escolha de qualquer
seita religiosa, bem como o direito de mudar de religido. Contempla também a

liberdade de culto religioso, que € a exteriorizacdo da fé professada com a prética de

XVIII - a criacdo de associacdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizagao,
sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento;

XIX - as associacfes sO poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades suspensas
por decisao judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado;

XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado;

XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar
seus filiados judicial ou extrajudicialmente” (CF/88).

6 De acordo com o estudo feito pelo grupo Maquina PR/BRandviewer, as manifestacdes populares de
2013 impactaram 94 milhdes de pessoas pelas redes sociais. A rede mais usada para distribuicdo de
conteudo foi o Twitter (49,3% das citagBes), seguida pelo Facebook (47,1%) e Google+ (1,9%).
(Disponivel em:  https://exame.com/tecnologia/ativismo-digital-atingiu-94-milhoes-de-brasileiros/.
Acesso em: 12 mai. 2023).

7 “Art. 5° VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias”
(CF/88).
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ritos, cerimbnias e liturgias, incluindo a liberdade de organizacédo religiosa e o
proselitismo. E, portanto, o direito de adotar determinada crenca, criar sua propria
religido ou de recusar qualquer uma delas, abracando o ateismo ou 0 agnosticismo
(SILVA, 2022).

Ressalta-se que a liberdade religiosa € precursora da liberdade de expresséo,
uma vez que surge a partir do conceito de tolerancia, que nasce no terreno da
controvérsia religiosa. Conforme Norberto Bobbio (2011, p. 149), “o reconhecimento
da liberdade religiosa deu origem aos Estados n&o confessionais; o reconhecimento
da liberdade politica, aos Estados democraticos.”

Durante anos a Igreja tentou conter a propagacdo de ideias que fossem
contrarias aos dogmas catélicos, aquilo que chamava de heresia®, o que desencadeou
conflitos que se estenderam por toda a Europa. Ao final, viu-se que a luta era inutil,
pois nenhum dos lados conseguiria efetivamente a vitdria. A partir dessa percepcao
negativa € que surge a nocdo de tolerancia religiosa®, que posteriormente se
deslocaria para o contexto politico, embrido da liberdade de expressdo (RUSSELL,
2017). Como se vera adiante, a intolerancia religiosa propagada por meio de discursos
de 6dio nas midias digitais, em especial contra minorias religiosas, € um dos desafios
da regulacao da liberdade de expresséo.

Como decursivo da liberdade de expressdo tem-se as manifestacfes
intelectuais, artisticas e cientificas, que sao garantidas pela Constituicdo Federal,
juntamente com a comunicacdo, que sera analisada na sequéncia,
independentemente de licenca ou censura®®.

A liberdade intelectual € um género que abrange a producédo cientifica e

filoséfica, a pesquisa — a liberdade de se escrever um livro, tese, dissertacao ou artigo.

8 Basta lembrar da condenacado de Giordano Bruno a fogueira em 1593 por suas teorias similares ao
modelo de Copérnico, bem como do julgamento de Galileu Galilei perante a Inquisi¢cdo por sua defesa
do heliocentrismo.

9 O conceito de tolerancia nesse momento € meramente negativo, o que Bobbio denomina de “primeira
dimensao de tolerancia” e compreende a ideia de aceitar e tolerar aqueles que nao se submetiam aos
preceitos catélicos, mas ndo reconhecendo que haja no outro uma verdade em si, apenas aceitando
agueles que desconheciam a verdade religiosa (BOBBIO, 2012).

10 “Art. 5° IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenga; [...]

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacgéo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituicdo. § 2° E
vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.” (CF/88).
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As expressdes artisticas!! se referem as artes plasticas, poesia, musica, literatura,
teatro e cinema e estdo inseridas dentro do direito a cultura, uma vez que séo
consideradas como patrimonio cultural brasileiro, nos termos do art. 216, Il da CF*2
(SILVA, 2022).

O surgimento da internet e das redes sociais ampliou o acesso as producdes
artisticas e intelectuais. Contudo, tem gerado discussdes regulatorias quanto a
protecdo da propriedade intelectual, aqui incluido o direito autoral, uso de imagem e
produgéo intelectual. O uso de inteligéncia artificial, como o ChatGPT, se mostrou
capaz de reproduzir textos, compor musicas e poemas, e tem suscitado debates sobre
a existéncia ou ndo de direitos autorais decorrentes das suas criacdes'® (ALLEMAND;
MAGRO, 2023).

Por fim, a liberdade de expressao esta intrinsicamente ligada aos conceitos de
informacdo e comunicacdo e possui especial relevancia nessa pesquisa porque a
expansdo informacional provocada pelo surgimento das novas tecnologias, em
especial as redes sociais, alterou sensivelmente as condi¢cdes sociais em que a
liberdade de expressao passou a ser exercida (DANTAS; SANTOS, 2020).

A informacéo, sob um panorama juridico, pode ser analisada a partir de trés
perspectivas: o direito de informar (liberdade de informacé&o), o direito de se informar
(direito de busca e acesso a informacao) e o direito de ser informado (direito de
receber informacdes). Todas elas encontram respaldo constitucional (SARLET, 2022).

A liberdade de informacgédo ndo se confunde com o direito a informacéo, visto
que a primeira se refere ao direito de informar'4, dar e transmitir informacdes por
qgualquer meio. Nesse sentido, identifica-se com a propria liberdade de manifestacao

do pensamento?’®, apresentando-se, numa dimensao subjetiva e negativa, como um

11 A respeito da liberdade artistica destaca-se importante decisdao do Tribunal Constitucional Alemao,
que entende que essa liberdade compreende tanto a obra em si quanto os impactos e efeitos
decorrentes dela (SCHWABE; MARTINS, 2006).

12 “Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: Il - as criag8es cientificas,
artisticas e tecnoldgicas” (CF/88).

13 G1. Disponivel em: https://gl.globo.com/pop-arte/noticia/2023/04/11/chatgpt-e-direito-autoral-
entenda-a-treta-juridica-que-ronda-a-relacao-entre-inteligencia-artificial-e-arte.ghtml. Acesso em: 10
maio 2023.

14 José Afonso da Silva destaca a liberdade de ensinar, referente ao papel do professor na transmisséo
do conhecimento, como forma de informag&o e manifestacdo do pensamento (SILVA, 2022).

15 “Q direito ou liberdade de informar coincide com a liberdade de manifestagdo do pensamento pela
palavra, por escrito ou por qualquer outro meio de difusdo; o direito de ser informado indica o interesse


https://g1.globo.com/pop-arte/noticia/2023/04/11/chatgpt-e-direito-autoral-entenda-a-treta-juridica-que-ronda-a-relacao-entre-inteligencia-artificial-e-arte.ghtml
https://g1.globo.com/pop-arte/noticia/2023/04/11/chatgpt-e-direito-autoral-entenda-a-treta-juridica-que-ronda-a-relacao-entre-inteligencia-artificial-e-arte.ghtml
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direito de defesa, de modo que o seu titular ndo seja impedido de expor e difundir suas
ideias e opinides. Em contrapartida, o direito a informacédo se desdobra no direito de
se informar e o direito de ser informado'® (SARLET, 2022).

O direito de se informar refere-se ao direito de ter acesso as informacdes?'’, a
liberdade individual de poder buscar e escolher as fontes, bem como de néo ser
impedido de recolhé-las. Esse acesso deve incluir toda e qualquer informacéo
abrangida pela liberdade de expresséo.

Ja o direito de ser informado se manifesta na possibilidade de qualquer
individuo receber informacGes dos Poderes Publicos!® que sejam de interesse
particular, coletivo ou geral, para o exercicio livre, responsavel e consciente das
liberdades publicas, viabilizando o controle social e exercicio da cidadania ativa —
status activus processualis’® — a partir da transparéncia e publicidade dos atos
publicos (SARLET, 2022).

Para Ingo Sarlet e Molinaro (2014) ha, portanto, um “direito da informagao” que
abrange tanto a liberdade de informacdo quanto o direito a ela (ser informado e se
informar — direito de acesso as informacdes) (p. 14).

Nesse sentido, observa-se uma nocéao liberal da liberdade de informacéao, de
abstencao estatal e liberdade individual, mas também uma nocao social, nha medida
em que ha um dever prestacional do Estado em garantir um sistema informacional
adequado e que permita aos individuos terem acesso a informacdes atuais,

verdadeiras e completas, no intuito de satisfazer um direito publico a informacgéo?°.

sempre crescente da coletividade para que tanto os individuos como a comunidade estejam informados
para o exercicio consciente das liberdades publicas” (GRECCO, 1974, p. 38 apud SILVA, 2022, p. 247).
16 José Afonso da Silva apresenta uma classificacédo distinta da informagédo. Para ele, a liberdade de
informacéo se desdobra no direito de informar (manifestacdo do pensamento) e de ser informado
(receber informag6es), sendo que o direito a informacéo é tratado como direito coletivo, se referindo a
um direito da coletividade e de acesso a informacgéo (SILVA, 2022).

17 Essa perspectiva foi adotada pela Constituicdo Federal de 1988, no Art. 5° XIV — “é assegurado a
todos o0 acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessério ao exercicio
profissional” (CF/88).

18 “Art. 5° XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacGes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado” (CF/88).

19 Expressao cunhada por Peter Haberle, que apresenta uma quinta funcéo e status aos direitos
fundamentais: o status activus processualis, por meio do qual o cidaddo atua como agente ativo e
participante nos processos publicos.

20 Sobre o dever Estatal de garantir o acesso a informacdes adequadas, destaca-se a decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF/690, publicada em 15 de abril de 2021, que entendeu que a
interrupcdo da divulgacdo de informacdes epidemiolégicas referentes a evolugdo da pandemia da
COVID-19 violava o direito fundamental a informacao. (ADPF/690).
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Esse sentido legitima especialmente a atuacdo regulatéria do Estado sobre as
plataformas digitais.

Destaca-se ainda a necessidade da informacao (prestada e acessada) ser
plural, na medida em que a formacao da opinido e a participacdo dos cidadaos de
forma consciente e responsavel no ambiente social depende do acesso a informacdes
diversas, inclusive contraditorias, capazes de oportunizar ao individuo a sua propria
autonomia. Assim, a informagdo se apresenta como direito, mas também como
garantia da democracia e da propria liberdade de expresséo.

Isso, por outro lado, ndo impede que a legislacdo estabeleca limites tanto ao
acesso a informacdes (direito de se informar) quanto a disponibilidade delas pelo
poder publico (direito de ser informado) quando em conflito com outros direitos
fundamentais, como seré analisado mais adiante.

Dada a especificidade da pesquisa, importa ainda diferenciar o recente direito
a comunicacao do direito a informacéo, tratados por vezes como sinénimos. Tais
termos se tangenciam, mas nao se confundem, pois enquanto a informagéao se refere
mais propriamente ao conteldo da mensagem, a comunicacao enfatiza o processo
de comunicar — a troca entre dois polos, o fluxo de informacfes, um transmissor e um
receptor que interagem por meio de simbolos, signos, sinais, vozes e escrita, de modo
gue a comunicacdo necessariamente se faz numa via de mao dupla, atingindo a
cadeia de producdo da comunicacdo social (VANNUCHI, 2018). Para Sarlet e
Molinaro (2014), a liberdade de comunicagdo deve ser compreendida como uma
versao atualizada da antiga liberdade de imprensa.

A necessidade de se reconhecer um direito a comunicacéo partiu da percepcao
de que as mudancas tecnolégicas demonstraram que o direito a informacédo e
liberdade de expressdo ndo contemplam de forma satisfatéria as garantias
necessarias ao exercicio da comunicacao.

Um importante documento que inaugura no cenario internacional o direito a
comunicagdo como direito humano fundamental & o relatério Um mundo, muitas
Vozes — Comunicacao e Informacéo na nossa época, aprovado em outubro de 1980

pela Organizacdo das NacOes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura
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(UNESCO), que ficou conhecido como relatério MacBride?!. Esse relatério denunciava
a concentracdo dos grandes meios de comunicacédo e as desigualdades sociais e
tecnologicas entre o0s paises desenvolvidos e subdesenvolvidos, como
desencadeadoras de um desequilibrio nos fluxos de informacdo?? (UNESCO, 1983).
Apesar de terem passado mais de quatro décadas da sua elaboracao, o relatério se
mostra atual e pertinente para a problematica levantada na pesquisa.

Uma das relevantes contribui¢des do relatorio é o reconhecimento do direito de
comunicar, diretamente relacionado com a democratizacao da informac¢éo na medida
em que garante o direito do individuo de produzir a informacéo e de que ela seja
ouvida, e ndo somente o direito de acessar e consumir informacdes ja elaboradas.

Essa garantia de producao da informacéo e interacdo € a marca registrada das
redes sociais, que revolucionaram 0 processo comunicacional justamente por néo
produzirem diretamente o conteiddo como nas midias tradicionais, mas criarem
espacos para que os individuos possam, além de produzir contetudo, também divulga-

lo. Nesse sentido, Vera Veiga Franca esclarece:

Varios autores tém contribuido para alargar o conceito de comunicacao;
adoto aqui, para fins de nossa discusséo, uma formulacdo e uma perspectiva
que temos chamado de “relacional’, e se expressa na seguinte formulagéo: a
comunicacao € um processo de globalidade, em que sujeitos interlocutores,
inseridos em uma dada situacdo, e através da linguagem, produzem e
estabelecem sentidos, conformando uma relagéo e posicionando-se dentro
dela. Nesta concepgado, a comunicac¢do nao € reduzida a uma dinamica de
transmissédo, mas é entendida como interacéo [...] (FRANCA, 2016, p. 158
apud VANNUCHI, 2018, p. 170).

Por extensdo, o direito de comunicar implicaria, segundo a UNESCO, na
garantia de acesso das comunidades periféricas ndo apenas a informacéo produzida
(nos paises desenvolvidos), mas sobretudo no acesso aos meios de comunicagado

(sentido positivo da liberdade de expressao), para que pudessem incidir no espaco

21 O nome do relatério se deu em homenagem ao presidente da comissédo de notaveis e defensor dos
direitos humanos Sean MacBride. Apenas como curiosidade, o escritor colombiano Gabriel Garcia
Marquez integrou a comisséo de notaveis que elaborou o referido relatorio.

22 Esse relatorio surge em um contexto histérico marcado pela Guerra Fria, de modo que o tema
ganhava relevancia: protestos dos paises referenciados no documento como subdesenvolvidos contra
os fluxos dominantes de noticias provenientes das na¢des industrializadas; auséncia de livre circulagédo
da informacéo; liberdade de imprensa; valor da informacéo; infraestruturas dos servi¢cos de informacéo;
funcédo, direitos e deveres dos jornalistas e, principalmente, a poténcia dos meios de comunicagéo
social para colaborar com a resolucdo de problemas mundiais, sobretudo os impeditivos ao
fortalecimento dos ideais democraticos.
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publico, interagindo e se expressando. O relatorio MacBride ainda denunciava os
problemas decorrentes dos avancgos tecnoldgicos como capazes de se tornarem

obstaculos a democratizagdo da comunicacao:

A modernizacédo das tecnologias de comunicacdo torna o controle popular
mais vital, mas também mais dificil. O desenvolvimento de sistemas de
informacéo e bancos de dados em larga escala leva ao acumulo de enormes
guantidades de dados de importancia essencial nas esferas social cientifica,
econbmica e politica. O acesso a essas fontes de informacdo pode
obviamente ser restrito por aqueles que estdo no controle ou pode ser
ampliado para um amplo puablico de usuarios potenciais. A presséo do publico
deve ser exercida pela participacdo democratica nas decisbes sobre difusédo
de conteddos ou distribuicdo de informac8es e contra a concentracao de
controle sobre a comunicag¢do. Por outro lado, o publico deve estar sempre
atento a acumulacéo e distribuicéo injustificadas oficiais ou privadas de dados
pessoais sobre individuos. (...). Em suma, os avancos tecnoldgicos podem se
tornar obstaculos ou ameacas a democratizagdo da comunicagdo; ao mesmo
tempo, esses novos servicos também podem levar a estruturas
descentralizadas e mais democraticas. (UNESCO, 1983, p. 167).

No cenario nacional, a Comunicac¢ao Social foi regulada em capitulo especifico
na Constituicdo Federal de 1988 (art. 220 — 224)?3, no titulo da Ordem Social e, dado
0 contexto histérico de sua elaboracdo, buscou garantir ao maximo a liberdade de
imprensa, a liberdade de expressdo e o direito da informacdo. Esse capitulo
complementa todas as demais liberdades ja analisadas.

De acordo com Uadi Lammégo Bulos (2022), a liberdade de comunicacgao
social possui um sentido amplo e um estrito. Em sentido amplo, abrange toda e
qualquer forma de exteriorizacdo do pensamento por meio de qualquer meio de
informacdo de massa, atingindo numero indeterminado de pessoas; em sentido
estrito, que se insere no préprio sentido amplo, se refere ao ato de expor opinido nos
veiculos de comunicacdo social, tais como jornais, revistas, radio e televisdo, bem
como os veiculos mais recentes, como sites da internet, blogs e outros aplicativos
(MARTINS, 2022).

23 A Comunicagdo Social foi objeto de previsdao na Emenda Constitucional 1/1969, contudo estava
inserida no contexto Unico da liberdade de manifestagdo do pensamento: “Art. 153 § 8° E livre a
manifestacao de pensamento, de convicgao politica ou filosofica, bem como a prestagdo de informacgéao
independentemente de censura, salvo quanto a diversdes e espetaculos publicos, respondendo cada
um, nos térmos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicacéo de
livros, jornais e periddicos ndo depende de licenca da autoridade. Ndo serdo, porém, toleradas a
propaganda de guerra, de subversao da ordem ou de preconceitos de religido, de raca ou de classe, e
as publicacbes e exteriorizagbes contrarias a moral e aos bons costumes.” (Emenda Constitucional
1/1969).
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Em sintese, pode-se considerar que o direito a comunicacao se apresenta de
forma mais ampla do que o direito a informac&o, enquanto esse se refere ao direito
de receber, buscar e ter acesso a informacdes precisas e confiaveis, inclusive dos
poderes publicos. O direito a comunicacao abrange todos os anteriores e também o
direito de participacdo na comunicacgao social e formacéo democrética da informacao.

Dessa forma, a liberdade de expressédo aqui tratada assume uma funcao de
cldusula geral para as diversas liberdades que envolvem alguma forma de
comunicacéo. Ela é considerada como o direito de o individuo poder buscar, receber,
acessar, expressar e difundir suas ideias, opinides e informacdes por intermédio dos
meios de comunicacdo social, incluindo as redes sociais, bem como de expressar
suas atividades, sejam elas intelectuais, artisticas ou cientificas e das mais variadas
formas, inclusive a religiosa.

Como se pontuou e se aprofundara adiante, as redes sociais afetaram todos os
sentidos (positivo e negativo) e dimensbdes (interna, externa, subjetiva e objetiva) da
liberdade de expressédo em todos 0s seus aspectos, desde a forma como se busca,
recebe e transmite a informacao que formard a opinido até a sua expressao, seja ela
de carater religioso, filosofico, artistico, cientifico ou de comunicacéao.

Assim, muito embora se reconhecam peculiaridades entre as diversas
liberdades, em especial os diferentes ambitos de protecdo e limites, optou-se, nos
demais topicos, por analisa-las a partir de uma concepcao geral, afastando-se de uma
abordagem compartimentada; ndo como um conglomerado de direitos, e sim como
partes que se conectam, integradas de forma sistemética no conceito de liberdade de
expressao.

Uma vez compreendido o alcance quanto ao conteudo da liberdade de
expressao, faz-se necessario analisar quem sao os titulares desse direito e os seus
destinatarios, bem como as formas de expresséo, definindo assim o arcabouco teérico

e conceitual necessario para a problematizacdo do tema.

1.2 TITULARES E DESTINATARIOS DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E FORMAS
DE EXPRESSAO

O presente topico visa avaliar uma possivel variacdo de amplitude do direito a

liberdade de expresséo, a depender do seu titular e apesar de sua universalidade,



22

bem como definir os destinatarios desse direito: se sdo apenas o poder publico ou se
o dever de garantia, protecdo e promocao da liberdade de expressao se estende aos
particulares ou entes privados, aqui especialmente as plataformas de redes sociais,
como destinatarias diretas da liberdade de expresséo, encerrando com as formas de
expressao.

Os titulares (sujeitos ativos) desse direito devem ser compreendidos como
todas as pessoas fisicas, independentemente de caracteristicas pessoais (como
nacionalidade, género e idade) ou juridicas, publicas ou privadas. Trata-se de um
direito universal a autodeterminacéo individual e coletiva, na medida em que todos,
individual e coletivamente, tém o direito a livre circulacdo de ideias e informacdes
(MACHADO; BRITO, 2020). Como destinatarios (sujeitos passivos) desse direito, tem-
se diretamente o poder publico (efichcia vertical) e direta e indiretamente os
particulares (eficacia horizontal), tendo eficacia irradiante para todo o ordenamento
juridico (SARLET, 2022).

A eficécia horizontal, entre particulares, pode ser exemplificada pelo direito de
resposta ou pleitos indenizatérios, bem como e especialmente pelo dever de protecéo
e garantia da liberdade de expressao, que também podem ser exigidos em face das
plataformas de redes sociais?®*.

Assim, a protecdo a liberdade de expressdo pode ser invocada quando a
ameaca parte do Estado, numa relagéo vertical, e quando a ameaca parte de outros
individuos ou empresas privadas, como é o caso das relagdes envolvendo as redes
sociais, que constituem estruturas corporativas que exercem poder sobre 0s espacos
nos quais as pessoas se manifestam, determinando o que pode ou ndo ser dito
(MARTINS HARTMANN; SARLET, 2019).

Dessa forma, ha que se reconhecer efeitos diretos prima facie no a&mbito das
relacbes juridicas travadas nas redes sociais, em uma relacdo de
complementariedade entre a vinculacdo do Estado (eficacia vertical) e a vinculagéo
dos atores privados (eficacia horizontal). Esse reconhecimento € condicédo para que
se discuta a regulacao das redes no pais.

24 Sobre a eficacia direta e horizontal dos direitos fundamentais nas midias sociais, recomenda-se 0
artigo de Ingo Wolfgang Sarlet, Direitos Fundamentais e Direito privado: a protecdo da liberdade de
expressdo nas midias sociais (2019).
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Esse direito, apesar de universal, pode apresentar amplitude diversa a
depender do seu titular (MARTINS, 2022), como por exemplo a figura dos
parlamentares, os quais usufruem de uma liberdade de expressdo mais ampla que os
cidadaos em geral, dada a sua imunidade material (freedom of speech).

A CF/88 estabelece, em seu art. 53, que deputados e senadores sao
inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas palavras, opinides e votos, ou
seja, eles ndo cometem crimes ou ilicitos civis ao expressarem suas opinides?®, desde
gue as manifestagdes guardem conexédo com o desempenho da funcgéo legislativa e
sejam proferidas em razéo desta. Tal liberdade nao é absoluta e ndo deve servir como
escudo protetivo para a pratica de atividades ilicitas?®.

Ademais, essa imunidade parlamentar € reconhecida inclusive em
manifestagbes proferidas fora do recinto parlamentar, como em entrevistas,
pronunciamentos, palestras e inclusive nas redes sociais. Nesse sentido, o projeto de
lei 2630/2020%7, que serd melhor analisado posteriormente, estende a imunidade
material prevista no texto constitucional para as plataformas de redes sociais, de
forma alinhada a jurisprudéncia dos tribunais superiores?®.

Essa relativizacdo quanto a amplitude da liberdade de expressdo encontra
correspondéncia nas politicas de conteudo das redes sociais. Em 2019, o Twitter
alterou sua politica de conteudo, determinando que manifestacbes contrarias as
regras da plataforma ndo fossem imediatamente excluidas quando proferidas por
candidatos ou membros do governo (presidente, deputados, senadores) com mais de
100.000 seguidores. Nesse caso, a publicacdo exige um duplo clique para ser
acessada (RAMOS, 2021).

25 O reconhecimento da imunidade ndo impede que os parlamentares sejam representados por quebra
de decoro parlamentar.

26 Destaca-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal, na AP 1044/DF, envolvendo o ex-deputado
Daniel Silveira, que o condenou pelo crime do art. 286 do Cédigo Penal (incitacdo ao crime), mesmo
tendo sido cometido na tribuna da Camara dos Deputados, por entender que discursos de 6dio nao
estariam protegidos pela liberdade de expresséo e pela imunidade parlamentar.

27*Art. 33 § 6° A imunidade parlamentar material, na forma do art. 53 da Constituicdo Federal, estende-
se aos contelidos publicados por agentes politicos em plataformas mantidas pelos provedores de redes
sociais e mensageria privada.” (PL 2630/2020).

28 Segundo a Agéo Originaria 2002: “[...] Art. 53 da Constituicdo Federal. Imunidade parlamentar.
Ofensas em entrevistas a meios de comunicagdo de massa e em postagens na rede social “WhatsApp”.
O ‘manto protetor’ da imunidade alcanca quaisquer meios que venham a ser empregados para propagar
palavras e opinides dos parlamentares. Precedentes. Possivel aplicacéo da imunidade a manifestagdes
em meios de comunicacgdo social e em redes sociais.” (AO 2022 DF).
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A liberdade de expressdo no ambito da expressdo artistica também possui
maior amplitude. Isso porque a arte em si visa mexer com as emocdes, possuindo um
carater inovador, provocador, subversivo e até mesmo agressivo que pode chocar
determinadas pessoas, de modo que a mera discordancia do publico ndo pode ser
capaz de impedir a sua exibicdo?. Assim, estdo amparadas pela liberdade artistica
aguelas expressdes que contrariem radicalmente as concepc¢des predominantes e
ortodoxas em dado momento historico-cultural.

Em posicéo de destaque no exercicio da liberdade de expresséo encontram-se
os professores, por meio da chamada liberdade de catedra, prevista na Constituicdo
Federal, art. 206 e 207, que garantem a “liberdade de aprender, ensinar, pesquisar,
divulgar o pensamento, a arte e o saber3®”, direito esse que deve ser garantido
inclusive para aulas presenciais, online e manifestagées em redes sociais.

Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucional a Lei
7.800/2016 do Estado de Alagoas, conhecida como “Lei da escola sem partido”, que
estabelecia um dever de neutralidade politica e ideolégica aos professores. De acordo
com o Supremo, isso seria incompativel com os valores e principios constitucionais,
especialmente com a protecdo ao pluralismo de ideias e concepcbes pedagdgicas,
além de implicar na “néo tolerancia de diferentes visbes de mundo, ideologias e
perspectivas politicas em sala®'”, em verdadeira afronta a liberdade de expressao.

Em contrapartida, para juizes e promotores, a liberdade de expressao
apresenta amplitude menor, pois a CF/88% veda atuacdo politico-partidaria as
referidas autoridades. Além da evidente proibicdo de filiacdo a partidos politicos, tal
vedacdo tem se estendido a expressbes de apoio ou criticas a candidatos ou
liderangas politicas.

A resolucdo 305/2019 do Conselho Nacional de Justica definiu regras para o
uso das redes sociais por magistrados, visando compatibilizar o exercicio da liberdade

de expressao com os valores de independéncia e imparcialidade inerentes a funcéo

29 Relembra-se a decisdo do STF na Rcl 38782, envolvendo o grupo Porta dos Fundos, que autorizou
a exibicdo do Especial de Natal por entender que a obra n&o incitava a violéncia contra grupos
religiosos, mas apenas realizava critica por meio de satira a elementos cristaos.

30 CF/88.

31 ADI 5.580 Alagoas.

82 “Art. 95, paragrafo Unico, Ill. Os juizes gozam das seguintes garantias: Paragrafo Unico. Aos juizes é
vedado: lll - dedicar-se a atividade politico-partidaria. Previsdo idéntica no art. 128, Il, e para 0s
membros do Ministério Publico.” (CF/88).
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jurisdicional. O art. 4° da resolucéo define condutas vedadas aos magistrados nas

redes sociais:

emitir opinido que demonstre atuacdo em atividade politico-partidaria ou
manifestar-se em apoio ou critica publicos a candidato, liderangas politicas
ou partidos politicos”, essa vedagao, contudo, “ndo abrange manifestagoes,
publicas ou privadas, sobre projetos e programas de governo, processos
legislativos ou outras questdes de interesse publico, de interesse do Poder
Judiciario ou da carreira da magistratura, desde que respeitada a dignidade
do Poder Judiciario (BRASIL, 2019b).

Dessa forma, ha uma maior relativizacdo — aqui no sentido de limitacdo — da
liberdade de expressdo dos magistrados, equilibrando-se com a dignidade e
independéncia do Poder Judiciario.

Por fim, os jornalistas® e os veiculos de comunicacdo social assumem um
“direito qualificado de liberdade de expressdao” (MACHADO; BRITO, 2020), posto que
assumem papel de destaque e protagonismo na producéo e difusédo das informacoes,
amplificando o debate publico.

Especialmente em relacdo ao sujeito passivo da liberdade de expressao, no
contexto privado (eficacia horizontal), e a figura do jornalista discute-se a possibilidade
de admitir uma liberdade de expressao em face do veiculo de comunicacéo social, na
hip6tese, por exemplo, de discordar da linha editorial adotada pela empresa, nhuma
espécie de liberdade de imprensa interna corporis.

Para Gilmar Mendes (2022), embora a liberdade de imprensa seja regida pela
pluralidade, ndo ha razbes para se impor a liberdade de expresséo do jornalista nessa
relagdo privada, por entender que a eficacia horizontal ndo se aplica automaticamente
e deve ser compatibilizada com outros interesses envolvidos. Ademais, eventual
manifestacdo do jornalista pode gerar consequéncias civis tanto para ele quanto para
a empresa®®. Dessa forma, caso a orientacdo editorial possa afetar a honra,

consciéncia ou outros valores morais do jornalista, ele podera romper com o contrato

33 O jornalista, para exercer a liberdade de expresséo profissionalmente, nao precisa ter diploma de
curso superior, como decidiu o STF no Recurso Extraordinario 511.961.

34 Segundo a Sumula 221 do Superior Tribunal de Justica: “Sdo civilmente responsaveis pelo
ressarcimento de dano, decorrente de publicacdo pela imprensa, tanto o autor do escrito quanto o
proprietario do veiculo de divulgagdo.” (Sumula 221 — STF).
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sem qualquer 6nus, o que se convencionou chamar de “clausula de consciéncia”
(clause de conscience)® (FARIAS, 2001).

Observa-se que a liberdade de expressado, inobstante ser um direito de
titularidade universal, pode ser mais ou menos relativizada a depender do seu titular,
daquele que esta a realizar a expressao e do contexto em que € realizada, podendo
variar de uma liberdade mais ampla, como é para congressistas, artistas e jornalistas,
até uma liberdade mais restrita, como para juizes e membros do Ministério Publico.

O termo “expressédo” também deve ser entendido de forma bastante ampla,
contemplando todas as formas de manifestacdo, desde que néo violentas, como a
palavra verbal ou ndo verbal®®, a palavra escrita, um filme, uma pintura, uma peca de
teatro, fotografias, dancas, desenhos, simbolos, uma tatuagem, uma passeata®’,
postagens em blogs, participacbes em podcasts ou qualquer outro ato que possa
expressar um pensamento, uma determinada opinido, incluindo o direito de ndo a
expressar (SARLET, 2022).

Considera-se ainda como liberdade de expressdo os chamados “atos

simbolicos”, como por exemplo a queima de uma bandeira ou o uso de um simbolo38.

35 Edilsom Farias, em Liberdade de expressdo e comunicacdo (2001, p. 131), destaca: “O direito
estipulado em favor do comunicador social, atribuindo-lhe a faculdade de ndo cumprir imposi¢cdes
profissionais contrarias a sua conviccdo interior, € o que se convencionou denominar de clause de
conscience. A clausula de consciéncia tem sua origem na lei francesa, de 29 de marco de 1935, que
conferia ao jornalista a faculdade de rescindir seu contrato e obter uma indenizag&o correspondente ao
valor pago, nas hip6teses de demissao arbitraria ou sem justa causa, caso o 6rgdo ao qual prestava
seus servicos profissionais modificasse a sua orientacao editorial de tal monta que pudesse afetar a
honra, a consciéncia ou outros valores morais do jornalista.”

36 Destaca-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal no HC 83996/RJ Trata-se de Habeas Corpus
impetrado pelo réu, que teria realizado gestos obscenos para a plateia apos a apresentagdo, em sinal
de protesto as vaias do publico. Entendeu o Supremo que nao havia crime, uma vez que manifestacdes
nao verbais, como gestos, podem ser consideradas como liberdade de expresséo. A decisao levou em
consideracgéo, ainda, o publico-alvo do espetéculo para a ndo caracterizacao do crime. (HC 83996/RJ).
Outro exemplo de expressdo ndo verbal que encontra prote¢do na jurisprudéncia brasileira sdo as
tatuagens. O Supremo Tribunal Federal, no RE 898.450, entendeu que tatuagens ou outras formas de
marcas permanentes realizadas intencionalmente no corpo do individuo por sua livre escolha consistem
em auténtica forma de liberdade de expresséo. O caso envolvia a possibilidade de se restringir o acesso
de individuos que possuem tatuagens a determinados cargos publicos. Dessa forma, o0 STF entendeu
que o candidato possuir uma tatuagem pelo corpo ndo pode ser, por si, um impedimento para o
exercicio de cargo publico, desde que a tatuagem nao expresse ideologias terroristas, extremistas e
contrarias as instituigbes democraticas, ou seja, qualquer marca que propague a intolerancia e o
discurso de ddio. (RE 898.450).

37 Determinado comportamento, apenas por si, pode caracterizar uma expressao. Destaca-se, por
exemplo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal a respeito da Marcha da Maconha: entendeu-se que
a manifestacao pela descriminalizacdo do uso da droga ndo pode ser considerada como apologia ao
crime (STF ADPF 187).

38 A Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso Tinker v. De Moines Independent Community School
District (1969), decidiu que o uso de uma faixa preta no braco pelos estudantes dentro de uma escola
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Mesmo que néo haja palavras, tais atos devem ser considerados como formas de
expressdo (WARBURTON, 2020).

Destaca-se, em relacdo as expressdes simbdlicas, que o seu grau de aceitacao
pode variar de acordo com a cultura de um determinado Estado. A Suprema Corte
Americana considerou como inconstitucional uma lei estadual que criminalizava a
conduta de queimar a bandeira, por entender o ato como um exercicio da liberdade
de expressédo (MENDES; BRANCO, 2022). J4 na Alemanha, em 2020, tornou-se ilegal
a queima de bandeiras estrangeiras por entender-se que tal manifestacéo n&o estaria
acobertada pela liberdade de expresséo, antes seria expresséo de 6dio e agressao°.

No Brasil, a pratica de destruir ou ultrajar a bandeira e outros simbolos
nacionais ja foi considerada crime. O Decreto 898 de 1969 previa pena de detencéo
de 2 a 4 anos para esse tipo de agcdo, mas foi revogado pela Lei de Seguranca
Nacional de 1978, que definiu a pena de reclusdo de 1 a 4 anos. Em 1983, o crime foi
extinto por uma nova versdo da Lei de Seguranca Nacional. Atualmente, o
comportamento pode ser considerado como contravencéo penal“?, prevista no art. 35
da Lei 5.700/1971, que trata dos simbolos nacionais.

A expressao ainda pode se dar entre interlocutores presentes ou ausentes. A
entre presentes pode ser de pessoa para pessoa, como em um didlogo ou conversa,
ou de uma pessoa para outras pessoas, como em uma palestra, discurso ou live. Ja
a entre ausentes pode ser feita para pessoas determinadas, como em uma
correspondéncia, telefone e mensagens, ou indeterminadas, como em um livro, radio,
televisdo, redes sociais abertas etc. (SILVA, 2022).

A expressao pode ser realizada tanto no ambiente fisico quanto virtual. Muitas
vezes uma manifestacao realizada de pessoa para pessoa no meio virtual pode se
transformar em uma manifestacdo para outras pessoas, dado o alcance permitido
nesse ambiente. E facil imaginar, por exemplo, um podcast em que os interlocutores
conversam entre si (pessoa para pessoa), mas com transmissdo pelo YouTube

(pessoa para pessoas), alcancando individuos indeterminados.

em protesto a Guerra do Vietnd era um ato protegido pela liberdade de expressao. (Disponivel em:
https://www.oyez.org/cases/1968/21. Acesso em: 10 mai. 2023.)

39 A lei foi proposta ap0s manifestantes queimarem bandeiras de Israel em protestos ocorridos em
Berlim. (DW. Disponivel em: https://www.dw.com/pt-br/alemanha-torna-ilegal-queima-de-bandeiras-
estrangeiras/a-53454896. Acesso em: 10 maio 2023).

40 Ha o projeto de Lei 2.303/2022, que propde a criminalizacdo dos atos que desrespeitem os simbolos
nacionais. O projeto encontra-se aguardando decisdo do Plenario do Senado.



https://www.oyez.org/cases/1968/21
https://www.dw.com/pt-br/alemanha-torna-ilegal-queima-de-bandeiras-estrangeiras/a-53454896
https://www.dw.com/pt-br/alemanha-torna-ilegal-queima-de-bandeiras-estrangeiras/a-53454896
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A liberdade de expressdo envolve a escolha do meio e forma para a
exteriorizacdo do pensamento e das informacdes. Esses meios sdo 0S proprios
veiculos de comunicacdo, que podem ou ndo ser sociais, desde uma conversa
pessoal até o uso de veiculos de comunicacao social, como livros, jornais, periédicos,
televiséo, radio, os espacos publicos e, atualmente, as redes sociais. Isso porque 0
meio e a forma de exteriorizacdo ndo apenas transmitem um tipo de informacéo, mas
também afetam diretamente “a percepc¢ao, o pensamento e a forma de experiéncia
humana” (ABBOUD; CAMPOQOS, 2020, p. 151).

Dessa forma, conclui-se que a liberdade de expressao, apesar de ser um direito
universal, pode alcancar maior ou menor amplitude a depender do seu titular, além de
ter como destinatarios tanto o Estado quanto particulares, aqui incluidas as
plataformas privadas das redes sociais, que possuem tanto o dever de nao restringir
a liberdade de expressdo (aspecto negativo), quanto de proteger e promover essa
liberdade (aspecto positivo). A exata compreenséo da titularidade e dos destinatarios
se apresenta como um elemento estruturante da regulacdo, pois € a partir deles que
se estabelecem as relacdes juridicas nas redes sociais que serdo objeto de regulacéo.

Finalizando a base teorica que se pretende dar a pesquisa, € necessario
compreender os limites da liberdade de expressao, os quais podem variar a depender

do ordenamento juridico analisado.

1.3 LIMITES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

O presente topico visa apresentar os principais limites a liberdade de
expressdo, com aportes do direito comparado, por meio do cotejo entre dois modelos
de protecao, o americano e o alemao, e apresentando as suas diferencas e influéncias
para a definicdo dos limites da expresséo no cenario brasileiro.

A liberdade de expressdo ndo se confunde com licenca ou uma autorizacao
para toda e qualquer forma de expresséo e ndo se trata de um direito absoluto de se
expressar como, onde e quando quiser, sobre quem ou tudo o que quiser. Ela nédo
pode ser vista como uma zona livre em que se possa fazer tudo e na qual nada
importa; muito pelo contrario, a expressao importa.

E cedigo que os direitos fundamentais tém como principal caracteristica a sua

limitabilidade. N&o ha direito fundamental absoluto porque razbes de relevante
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interesse publico ou exigéncias derivadas do principio da convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a ado¢ao — por parte dos 6rgaos estatais e,
como se vera, também por entes privados — de medidas restritivas das prerrogativas
individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela prépria
Constituicao, segundo a ADPF 130/DF.

E € nesse ponto que reside a dificuldade mais sensivel aos filésofos e juristas,
que é determinar as excec¢des a liberdade de expressao, situagbes em que certo valor
concorrente tenha prevaléncia sobre a liberdade sem que se enseje em um ato de
censura indesejavel. Isso porque qualquer ato de censura tolerado pode abrir caminho
para um terreno escorregadio que podera desembocar em um governo arbitrario,

colocando em risco a prépria democracia. Ronald Dworkin explica que

A liberdade de expresséo é uma condi¢do para que um governo seja legitimo.
Leis e politicas ndo séo legitimas, salvo se tiverem sido adotadas a partir de
um processo democratico, e um processo ndo é democratico se o governante
tenha coibido alguém de expressar suas convic¢des sobre como essas leis e
politicas deveriam ser (DWORKIN, 2006, s/p, traducdo nossa).

As limitacBes a liberdade de expressao possuem niveis diferentes a depender
do pais analisado, especialmente em decorréncia da sua cultura, tradi¢cdes, costumes
e principios. Para Winfried Brugger (2003), pode-se dividir os paises em dois grupos,
0s quais apresentam diferentes niveis de restricdes a liberdade de expressédo: o
primeiro grupo prioriza a liberdade de expresséo em detrimento da maioria dos demais
direitos fundamentais, mesmo quando se trata de discursos de 6dio. Esse grupo é
formado por paises que adotam forte influéncia dos Estados Unidos da América,
denominado de posicdo ou modelo americano. Ja o segundo grupo de paises atribui
maior grau de protecdo a dignidade humana ou a igualdade do que a liberdade de
expressdo, em especial quando se trata de discursos de odio, que além de
desprotegidos devem ser punidos. Essa posicdo é compartilhada pela Alemanha,
diversos paises europeus e também pelo Brasil, sendo denominada de posi¢cdo ou
modelo aleméo.

O modelo americano, influenciado pelos ideais liberais, encontra seu
fundamento no chamado “livre mercado de ideias”, que tem como fonte os escritos de
John Milton, na obra Areopagitica - discurso sobre a liberdade de expresséao, de 1644,
e de John Stuart Mill, na obra Sobre a Liberdade, de 1859. Para Mill (2019), liberdade
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significa a protecdo contra a tirania dos governantes e da maioria nessa eterna luta
entre liberdade e autoridade; sua obra €, portanto, uma defesa da tolerancia das ideias
da minoria.

Nesse livre mercado de ideais, nenhuma opinido, majoritaria ou minoritaria,
certa ou errada, verdadeira ou falsa, pode ser silenciada. Dessa forma, a defesa da
liberdade de expressdo encontra dois grandes argumentos: a busca da verdade
(teoria da verdade) e a presuncao de falibilidade (WARBURTON, 2020).

A livre troca de ideias é que permite a emergéncia da verdade: mesmo a opinido
falsa, incorreta, minoritaria e ndo popular tem a sua relevancia na medida em que € a
partir do seu confronto que a verdade é reforcada. Se uma expressao € censurada ou
calada e for verdadeira, a humanidade perdeu a oportunidade de trocar o erro pela
verdade; se for falsa, o prejuizo é quase o mesmo, pois perdeu-se a oportunidade de
refinar e confirmar a verdade a partir da colisdo com o erro (MILL, 2019). Dessa forma,
o aperfeicoamento moral da sociedade pode ser alcancado ndo pela censura e
restricdo da liberdade de expressdo, mas pela argumentacgéo, confronto e persuasao.

A pluralidade, portanto, € fundamental para garantia da liberdade de expressao,
uma vez que negar espaco para uma opinido por estar convicto da sua falsidade é
presumir que a propria certeza é absoluta, arrogando-se infalibilidade. A certeza ndo
garante a veracidade daquilo que se acredita conhecer e por isso, para Mill (2019), o
pensador sério € aquele que se engaja com os que dele discordam, debatendo,
argumentando e compreendendo seus pontos de vista.

A liberdade para contraditar posic6es ortodoxas e majoritarias € uma condicao
para o desenvolvimento humano, pois se a divergéncia for ausente seremos
pensadores menos ativos e acomodados; quem perde com isso é a propria existéncia
humana, “o mal peculiar em calar a expressao de uma opinido é que se rouba da raca
humana — mais de quem discorda da opinido do que de quem a defende” (MILL, 2019,
p. 75). Para Peter Haberle, o discurso proibido encoraja o 6dio e a conspiragao,
contrapondo-se a vontade constitucional!.

Essa discussdo de John Stuart Mill (2019) sobre o confronto levar a verdade
pode ser exemplificada no caso especifico de julgamento de difamacdo envolvendo

os historiadores David Irving e Deborah Lipstadt. De acordo com Nigel Warburton

41 STF ADPF 187/DF.
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(2020), a historiadora Deborah Lipstadt publicou, em 1994, um livro chamado Denying
the holocaust, no qual criticava o historiador David Irving, que negava o Holocausto.
Irving processou Deborah por difamacao. Na Inglaterra o 6nus da prova pertence ao
acusado e nao ao acusador, logo Deborah tinha que provar a pertinéncia de sua
avaliacao sobre Irving.

Ao final, o tribunal concluiu que era incontroverso que ele se qualificava como
negador do Holocausto e afirmou que ele distorceu fatos de forma deliberada para
conciliar com suas crengas politicas. Ao final, Irving ficou, mais do que nunca,
desacreditado na Inglaterra. Contudo, na Austria as leis contra o Holocausto s&o mais
severas e, por isso, ao ingressar no pais em 2006, ele foi preso e |4 é considerado um
martir da liberdade de expressdo (WARBURTON, 2020).

Dessa forma, a proibicdo do discurso, ainda que falso ou ofensivo, pode
receber maior credibilidade justamente por ter sido suprimida e ndo abertamente
refutada. Nas palavras de Warburton (2020, p. 43), “Um dos motivos pelos quais
discursos falsos e ofensivos sdo permitidos na maioria das democracias liberais é
justamente porque a melhor resposta para o discurso ruim é o discurso bom e ndo a
censura’.

A teoria de John Stuart Mill, no entanto, ndo apresenta uma liberdade de
expressao absoluta, ainda que bastante ampla. Na obra Sobre a liberdade (2019), o
autor consagra o chamado “principio do dano”, uma teoria consequencialista que
justificaria a limitacao da liberdade. Para ele, o Estado s6 poderia, de forma legitima,
limitar a liberdade de um individuo contra a sua vontade para impedir um dano a outro

individuo, e ndo a si mesmo:

O objetivo deste Ensaio é defender como indicado para orientar de forma
absoluta as intervengfes da sociedade no individual, um principio muito
simples, quer para o caso do uso da forca fisica sob a forma de penalidades
legais, quer para o da coer¢cdo moral da opinido publica. Consiste esse
principio em que a Unica finalidade justificativa da interferéncia dos homens,
individual e coletivamente, na liberdade de acdo de outrem, é a autoprotecao.
O Unico propdsito com o qual se legitima o exercicio do poder sobre algum
membro de uma comunidade civilizada contra a sua vontade é impedir dano
a outrem. O préprio bem do individuo, seja material seja moral, ndo constitui
justificacd@o suficiente. O individuo ndo pode legitimamente ser compelido a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa, porque tal seja melhor para ele, porque
tal o fagca mais feliz, porque na opiniéo dos outros tal seja sabio ou reto. Essas
séo boas razdes para o admoestar, para com ele discutir, para o persuadir,
para o aconselhar, mas ndo para o coagir, ou para lhe infligir um mal caso aja
de outra forma. Para justificar a coacdo ou a penalidade, faz-se mister que a
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conduta de que se quer desvia-lo tenha em mira causar dano a outrem. (MILL,
2019, p. 35).

Nessa medida, no que diz respeito unicamente a si mesmo, o individuo adulto
e com condi¢cBes de se autodeterminar € soberano de seu corpo e espirito e ndo deve
ser protegido de suas préprias a¢des, afastando qualquer comportamento paternalista
por parte do Estado.

O dano aqui desenhado por John Stuart Mill (2019), limitador da liberdade de
expressao, € o dano fisico e ndo apenas o psicologico ou econdmico. Dessa forma,
se um individuo se sente ofendido por aquilo que foi dito ou expressado, ndo esti
autorizada a censura enquanto silenciar-se o ofensor, porque qualquer um que se
contrapfe a uma determinada ideia pode soar ofensivo para quem esta a sustenta-la.
Contudo, atualmente se reconhece que o dano moral, psicolégico e econdmico
provocado por uma ofensa pode em muitos casos ser pior que o dano fisico,
afastando-se aqui do conceito originario de dano esboc¢ado por John Stuart Mill.

Sendo assim, caso uma expressdo possa, em dado contexto, configurar um
incitamento de dano, ela deve ser limitada. Nessa medida, o contexto da expressao
importa e deve determinar se ela deve ou nao ser tolerada. Com bases nos
ensinamentos de John Stuart Mill € que o modelo americano se desenha, sendo a
teoria da verdade seu principal alicerce.

A teoria da verdade entende que a liberdade de expressdo € um instrumento
para potencializar e permitir 0 acesso a verdade e que a expressao é regulada e
combatida apenas por meio de outras ideias nesse livre mercado. Essa visédo
pragmatica da verdade surgiu a partir da evolugcdo da jurisprudéncia da Suprema
Corte Americana, em especial pelos votos do juiz Oliver Wendell Holmes Jr., que
desenvolveu uma teoria pela qual se pudesse definir critérios claros e compreensiveis
para determinar se um ato de expressdo pode ou nao ser limitado, o que se
denominou de teoria ou teste do perigo claro e iminente (LAURENTIIS; THOMAZINI,
2020).

Em margo de 1919, a Suprema Corte Americana, no caso Schenck v. United
States*?, condenou os socialistas Charles Schenck e Elizabeth Baer, com base na Lei
de Espionagem de 1917, por distribuirem 15.000 panfletos que exortavam os jovens

42 Schenck v. United States. Disponivel em: https://www.oyez.org/cases/1900-1940/249us47. Acesso
em: 10 mai. 2023.
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a desobedecer ao recrutamento militar durante a Primeira Guerra Mundial, alegando
que isso era um “erro monstruoso contra a humanidade em prol dos interesses da
classe seleta de Wall Street” (WARBURTON, 2020, p. 69).

Em sua defesa, os jovens invocavam a Primeira Emenda Americana®,
reivindicando o direito a liberdade de expressao. Em seu voto, o juiz Oliver Wendell
Holmes Jr. concluiu que os tribunais deviam maior deferéncia ao governo durante a
guerra, mesmo quando os direitos constitucionais estivessem em jogo. Apresentou,
pela primeira vez, o chamado “teste do perigo claro e iminente”, ou seja, as limitacdes
a liberdade de expressao sO6 podem ocorrer quando o discurso produza um perigo
claro e iminente.

O juiz concluiu que a disseminagcao generalizada dos folhetos era suficiente
para interromper o processo de recrutamento e que, portanto, estaria configurado
esse perigo. Nessa mesma deciséo, ele defendeu que a liberdade de expressédo nao
deveria abarcar a liberdade para gritar “fogo” em um auditério lotado quando n&o ha
fogo algum; gritar “fogo” nessa circunstancia pode provocar um tumulto capaz de gerar
graves danos*.

Observa-se que 0 contexto em gque a expressao é exercida importa para sua
aceitacao ou limitacdo, de modo que a mesma expressao pode ser tolerada ou nao, a
depender da situacdo em que esté inserida. Nas palavras de Oliver Wendell Holmes
Jr.:

A pergunta que paira em toda situacao € se as palavras usadas foram usadas
em determinadas circunstancias e sdo de determinada natureza que criam
um perigo claro e iminente de que provocardo os males substanciais que o
Congresso tem o direito de coibir. Trata-se de uma questdo de proximidade
e de grau. Quando a nacdo esta em guerra, muitas coisas que poderiam ser
ditas em tempo de paz podem representar tamanho obstaculo aos seus
esforcos que a expressdo delas ndo serd tolerada enquanto os homens
estiverem lutando, e nenhum tribunal podera considera-las protegidas por
nenhum direito constitucional. (HOLMES JR., 1992, pagina 315 apud
WARBURTON, 2020, p. 20).

43 “O congresso ndo devera fazer qualquer lei a respeito de um estabelecimento de religido, ou proibir
o seu livre exercicio; ou restringindo a liberdade de expresséo, ou da imprensa; ou o direito das pessoas
de se reunirem pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas reparacfes de
queixas.” Disponivel em:
http://www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/ConstituicaoEUARecDidaPESSOALJIJNETO.pd
f

44 Whitney v. California. Disponivel em: https://www.oyez.org/cases/1900-1940/274us357. Acesso em:
12 mai. 2023.
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Dessa forma, até aquele momento a jurisprudéncia da Suprema Corte
considerava que a legalidade do exercicio da liberdade de expressdo dependia da
situacdo na qual ela é realizada, podendo sofrer limitagbes se caracterizada a
existéncia de perigo claro e iminente.

Contudo, naquele mesmo ano, no caso Abrams v. United States*>, Holmes Jr.
amplia a sua teoria indicando que o perigo deve, além de ser claro e iminente, ser
muito grave, para justificar a restricao da liberdade de expresséo. Na ocasiao, Jacob
Abrams e outros quatro imigrantes russos foram presos e condenados a 20 anos de
prisdo por violarem o chamado Ato de Sedi¢do de 19184 ao distribuirem dois
panfletos pelas ruas de Nova York: um que criticava 0 envio das tropas americanas
para a Russia e outro que incentivava os trabalhadores da industria bélica a cessarem
a producéo de armas em protesto contra a Primeira Guerra.

Diversamente da sua decisdo anterior, Holmes Jr. divergiu dos demais
membros da corte, argumentando que a Primeira Emenda protege o direito de
discordar dos pontos de vista e objetivos do governo e que, nesse caso, nao foi
configurado o perigo muito grave (LAURENTIIS; THOMAZINI, 2020)%".

Assim, foi apenas no caso Brandenburg vs. Ohio*® que a Suprema Corte
consolidou a jurisprudéncia em vigor até hoje, definindo parametros para determinar
se uma manifestacdo € meramente uma advocacia de ideias e, portanto, protegida
pela liberdade de expressao, ou se configuraria um perigo claro e iminente, capaz de
gerar a sua restricdo, por meio da adogao do chamado “teste de Brandenburg”
(MARTINS, 2022).

Um lider da Ku Klux Klan, Clarence Brandenburg, foi condenado pela Justica

de Ohio por divulgar filmes de natureza discriminatéria. Os videos*® retratavam

45 Abrams v. United States. Disponivel em: https://www.oyez.org/cases/1900-1940/250us616. Acesso
em: 10 mai. 2023.

46 O Ato de Sedicao (Seditious Act) foi uma alteracéo na lei de espionagem e proibia criticas ao governo
e sua participacéo na Guerra.

47 Em sentido contrario, no caso Whitney vs. California (1927), a Suprema Corte Americana manteve a
condenacdo de Charlotte Anita Whitney, membro fundadora do Partido Trabalhista Comunista da
Califérnia, por ajudar a organizar um grupo que buscava efetuar mudangas econdmicas e politicas por
meio do uso ilegal da violéncia.

48 Brandenburg v. Ohio (EUA, 1969). Disponivel em: https://www.oyez.org/cases/1968/492. Acesso
em: 10 mai. 2023.

49 “Um filme mostrou 12 figuras encapuzadas, algumas das quais carregavam armas de fogo. Eles
foram reunidos em torno de uma grande cruz de madeira, que queimaram. ninguém estava presente
além dos participantes e dos jornalistas que fizeram o filme. A maioria das palavras ditas durante a
cena eram incompreensiveis quando o filme foi projetado, mas frases esparsas podiam ser
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comicios do cla que exigiam vinganca contra judeus, negros e uma suposta opressao
da raca branca. A deciséo, contudo, foi revertida pela Suprema Corte Americana, que

assim afirmou:

As liberdades de expressdo e de imprensa ndo permitem que um Estado
proiba a defesa do uso da forca ou da violagdo da lei, exceto quando tal
defesa for direcionada para incitar ou produzir acdo ilegal iminente e for
provavel que incite ou produza tal agdo (EUA, 1969, s/p, traducao nossa).

Nessa perspectiva, a partir do teste da agao ilegal iminente, ou teste de
Brandenburg, o Estado n&o poderia restringir a liberdade de expressao apenas pela
natureza do conteldo da expressdo — ainda que fosse um discurso de 6dio (hate
speech) ou falso (fake news) —, mas sim pelas consequéncias dele, desde que
presentes 0s seguintes requisitos: a) o discurso fosse capaz de incitar ou produzir uma
acao ilegal iminente (dano); b) que houvesse real probabilidade que a incitacédo fosse
capaz de produzir essa acdo, como uma espécie de nexo causal.

Nesse modelo, entende-se que a repressao ao discurso nao traz estabilidade
publica e paz social, pois o discurso proibido semeia o 6dio e a reacao e incentiva a
conspiracdo. Somente um livre mercado de ideias poderia definir qual ideia deve
prevalecer.

O Supremo Tribunal Federal ja utilizou a expresséao “livre mercado de ideias”
em diversas decisdes, contudo sem o alcance pretendido pela Corte Americana. O
sentido empregado pelas decisdes nacionais se refere a pluralidade de ideias e a

diversidade, ndo a auséncia de interferéncia estatal no contetdo dos discursos, ainda

compreendidas depreciativas de negros e, em um caso, de judeus. Outra cena do mesmo filme
mostrava o apelante, em trajes da Klan, fazendo um discurso. O discurso, na integra, foi o seguinte:
‘Esta é uma reunido de organizadores. Tivemos alguns membros aqui hoje que s&o - temos centenas,
centenas de membros em todo o estado de Ohio. Posso citar um recorte de jornal do Columbus, Ohio,
Dispatch, cinco semanas atras, no domingo de manha. A Klan tem mais membros no estado de Ohio
do que qualquer outra organizacdo. Nado somos uma organizacao vingativa, mas se nosso presidente,
nosso Congresso, nossa Suprema Corte continuar a reprimir a raga branca caucasiana, é possivel que
tenha que haver alguma vingancga.” ‘Estamos marchando no Congresso em 4 de julho, quatrocentos
mil pessoas. A partir dai, estamos nos dividindo em dois grupos, um grupo para marchar em St.
Augustine, Flérida, o outro grupo para marchar para o Mississippi. Obrigado.’

O segundo filme mostrava seis figuras encapuzadas, uma das quais, posteriormente identificada como
0 recorrente, repetia um discurso muito semelhante ao registrado no primeiro filme. A referéncia a
possibilidade de ‘vinganga’ foi omitida e uma frase foi acrescentada: ‘Pessoalmente, acredito que o
negro deveria ser devolvido & Africa, o judeu deveria ser devolvido a Israel. Embora algumas das
figuras dos filmes carregassem armas, o orador ndo.” (EUA, 1969, s/p, traducéo nossa).
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que fundamentada na ideia de colisdo de opinides conflitantes numa busca pela

verdade:

[...] 7. A colisdo de opinifes conflitantes, sob o prisma jus-filoséfico, reclama
como premissa o denominado free speech, que amplia o esclarecimento
publico e as chances de atingimento da verdade decorrente da competi¢ao
da ideia no livre mercado do pensamento (marketplace of ideas), consoante
consagrado pela Suprema Corte Americana no memoravel voto do Justice
OLIVER HOLMES no caso Abrams v. United States, referido por JOHN
NOWAK e RONALD ROTUNDA (In Constitucional Law. Fourth Edition. Saint
Paul, West Publishing Co, 1991, pags 940 e seguintes). (BRASIL, 2011, p. 3).

Dessa forma, no modelo americano, a liberdade de expressao se apresenta em
uma posigéo de superioridade em relagéo aos demais direitos fundamentais, sendo a
neutralidade estatal um requisito indispensavel para o seu exercicio e ndo cabendo
ao Estado valorar o conteudo dos discursos. Assim, o discurso de 6dio proferido pelo
lider da Ku Klux Klan tem a mesma posicédo e deferéncia de um discurso pacifico,
somente cabendo limitagdes em situacdes extraordinarias em que se analisa o
contexto e as consequéncias reais do discurso, ndo o seu contetdo.

Diferentemente do modelo americano, o modelo alemdo e o brasileiro>
permitem o controle, a valoracdo do discurso e uma maior restricdo da liberdade de
expressdo quando em conflito com outros direitos fundamentais, especialmente os da
personalidade, realizando um juizo de ponderacdo e empregando o principio da
proporcionalidade. Nesses modelos, a dignidade da pessoa humana € o valor maximo
da ordem juridica, e ndo a liberdade de expressao (SARMENTO, 2006).

No Brasil, dada a sua relevancia para o exercicio da democracia, a liberdade
de expressdo assume uma posicdo de preferéncia®l, ainda que mitigada, se

comparada ao modelo americano, quanto a resolucéo de conflitos com outros direitos

50 Apesar de semelhantes, o modelo aleméo e o brasileiro ndo sédo idénticos quanto as restricdes a
liberdade de expresséo. Por exemplo, o Tribunal Constitucional Aleméo, no caso BVerfGE 35, 202 —
Lebach reconheceu o chamado “direito ao esquecimento” ao proibir a transmissdo em rede de televisao
de documentéario sobre cidaddo preso as vésperas de ser solto. Considerou-se que a divulgacao
poderia comprometer a ressocializacdo do individuo e que, em razéo do transcurso do tempo, ndo
havia interesse publico significativo em divulgar os fatos. Nesse caso, o direito a informagéo foi limitado
em face da privacidade do individuo. J& o Supremo Tribunal Federal brasileiro entendeu que o direito
ao esquecimento € incompativel com a Constituicdo Federal e que eventuais excessos ou abusos no
exercicio da liberdade de expresséo e de informagdo devem ser analisados caso a caso a partir dos
par&metros constitucionais, especialmente os relativos a protecéo da honra, da imagem, da privacidade
e da personalidade em geral, e as expressas e especificas previsdes legais nos dmbitos penal e civel.
51 Essa tem sido a regra, em especial a partir do julgamento da ADPF 130, que nao recepcionou a lei
de imprensa editada durante o periodo da ditadura militar. Essa posicao preferencial é reduzida quando
comparada ao modelo americano. (ADPF 130).



37

fundamentais, sendo a vedacao da censura (principio da incensurabilidade) um dos
seus pontos centrais (FARIAS, 2001).

A Constituicdo Federal consagra o principio da incensurabilidade ao vedar toda
e qualquer forma de censura, seja ela de natureza politica, ideolégica ou artistica®?, o
gue nao impede a existéncia de limitacdes e restricdes que justifiquem o controle do
abuso da liberdade de expressdo. Mas em qual medida uma restricdo a liberdade de
expressdo pode ser considerada legitima ou configurar censura?

A conceituagéo de censura ndo € uma tarefa facil. A censura pode ser descrita
metaforicamente como a remocéo da voz de um individuo ou grupo, o ato de silenciar
ou impedir a expressao, criando um ambiente no qual as pessoas se sintam inibidas
ou sejam efetivamente proibidas de manifestarem seus pontos de Vvista.
(WARBURTON, 2020). E natural em regimes autoritarios a inclinagéo a silenciar a
difusdo de ideias e informacdes contrarios aos interesses dos governantes, criando-
se um ambiente intolerante.

De forma mais pragmaética, a censura pode ser definida em um sentido restrito
e em um sentido amplo. Em sentido estrito, ela é a restricdo prévia da liberdade de
expressao, realizada por uma autoridade administrativa, que implica na proibicéo de
veiculacdo de um determinado conteido — é um controle preventivo da expressao
(MACHADO; BRITO, 2020). Para Daniel Sarmento (2013), a censura prévia é o mais
grave atentado a liberdade de expressao que se pode conceber porque é totalmente
incompativel com um regime democrético, e eventuais abusos ou lesées devem ser
punidos e compensados posteriormente®2,

A proibicdo a censura prévia encontra fundamento no art. 13.2 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), com a
ressalva de que a lei poderd realizar classificacdo etéria para espetaculos publicos

com o objetivo de proteger a infancia e a adolescéncia:

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito
a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente fixadas pela lei a ser necessarias para assegurar:
a) o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou

52 “Art. 5°, IX c/c art. 220 § 2° - € livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacéo, independentemente de censura ou licenca; Art. 220 § 2° E vedada toda e qualquer
censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.” (CF/88).

53 Como por exemplo por meio do direito de resposta e das responsabilidades na esfera civil e penal.
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b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da salde ou da
moral publicas.

3. N&o se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios indiretos,
tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa,
de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na
difusédo de informacé&o, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar
a comunicacéo e a circulagéo de ideias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o
objetivo exclusivo de regular o0 acesso a eles, para protecao moral da infancia
e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2. (CIDH, 1969, s/p).

A auséncia de censura € o que assegura o direito fundamental de ndo ser
impedido de se expressar (status negativo da liberdade de expressdo) e tem
relevancia especial para a liberdade de imprensa. O Supremo Tribunal Federal, na
Rcl 18638/CE, assentou que “[...] ndo cabe ao Estado, por qualquer dos seus 6rgaos,
definir previamente o que pode ou o que nao pode ser dito por individuos e jornalistas.”

Nesse sentido é a doutrina de William Blackstone:

"A liberdade de imprensa é, sem duvida, essencial a natureza de um Estado
livre; mas ela consiste em ndo impor restricdes prévias as publica¢des e nao
na imunidade & censura por matérias criminosas quando publicadas. Todo
cidad&o tem o indubitivel direito de expor 0s seus sentimentos que entender
perante o publico; proibir isto é destruir a liberdade de imprensa: mas se ele
publicar o que € improprio, nocivo ou ilegal, deve arrostar as consequéncias
de sua propria temeridade"” (BLACKSTONE, s/d, s/p apud FARIAS, 2001, p.
68).

Em sentido mais amplo, a censura abrangeria outras hipéteses de restricdo
indevida da liberdade de expresséo: ndo apenas por autoridade administrativa, mas
também por um particular, por decisdes judiciais e até mesmo por atos legislativos,
bem como restricbes indevidas ocorridas a posteriori, apdés a manifestacao
(SARMENTO, 2013). Um exemplo de censura judicial destacada por Sarmento (2013)
sao as decisOes judiciais que proibiam a publicacdo de biografias de personalidades
sem autorizacdo do biografado ou de seus herdeiros, motivo pelo qual o Supremo
Tribunal Federal®* entendeu tal exigéncia como inconstitucional.

Observa-se que a proibicdo da censura também opera efeitos de forma
horizontal, vinculando particulares na medida em que nédo podem se valer do seu

poder social para impedir a veiculacao de ideias e informagfes (SARMENTO, 2013).

54 “[...] Autorizagdo prévia para biografia constitui censura prévia particular. O recolhimento de obras é
censura judicial, a substituir a administrativa. O risco é proprio do viver. Erros corrigem-se segundo o
direito, ndo se coartando liberdades conquistadas. A reparacao de danos e o direito de resposta devem
ser exercidos nos termos da lei.” (ADI 4815/DF).
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Essa definicdo é especialmente valida para se definir um limite a atuacdo das
plataformas de redes sociais, que ficam proibidas de realizar atos de censura por meio
da moderacgéo de conteudo.

O principio da incensurabilidade, contudo, ndo se apresenta como uma
imunidade absoluta da liberdade de expressdo, devendo ser considerado como
censura a restricao arbitraria da liberdade de expresséao, seja ela imposta pelo poder
publico ou privado, prévia ou posterior. Dessa forma, ndo devem ser consideradas
como arbitrérias, logo censuras, aquelas limitacdes externas ou internas da liberdade
de expressado quando autorizadas direta ou indiretamente pelo texto constitucional,
gue devem ser analisadas casuisticamente a luz dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade.

Por limites externos, considera-se as restricdes decorrentes das normas
juridicas quando em confronto com outros direitos fundamentais, por exemplo os
crimes contra a honra; por limites internos ou imanentes consideram-se aqueles
decorrentes do controle do conteudo do discurso, tais como os discursos de 6dio (hate
speech) e as noticias falsas ou desinformacdes (fake news) (MARTINS, 2022).

Em outras palavras, a liberdade de expressao assegurada no cenario nacional
€ a liberdade com responsabilidade, na medida em que néo esta protegida a
expressado que viola a privacidade e divulga contetdos sigilosos do Estado, contetudo
erético para criancgas, propagandas falsas, discursos de édio ou desinformacéo, entre
inUmeras outras limitacdes.

Dentre os limites apresentados, dois fenbmenos, que nao séo recentes, mas
tomaram dimensdes exponenciais com as redes sociais, merecem maior atencao: a
desinformacédo (fake news) e a propagacdo de discursos de 6dio®> (hate speech).
Optou-se por aprofundar esses fendbmenos pois sdo 0s que estdo em pauta na
problematica envolvendo a regulacao da liberdade de expresséo nas redes sociais.

Apesar da neutralidade estatal ser um dos elementos mais importantes para a
defesa da liberdade de expressao, discursos de 0dio ndo podem ser tolerados. A
Convencao Americana autoriza a limitacao legal do discurso de 6dio em seu art. 13.5:

“A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao

55 O discurso de 6dio, pelo seu carater de incitar a discriminagcdo e a violéncia, na maioria das vezes
pode ser enquadrado como crime (racismo, por exemplo), mas ainda que ndo caracterizado o crime
pode produzir consequéncias civis em decorréncia da violacdo da honra, imagem e privacidade.
(MARTINS, 2022).
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odio nacional, racial ou religioso que constitua incitacdo a discriminacao, a hostilidade,
ao crime ou a violéncia.” (CIDH, 1969, s/p).

O discurso de 6dio é aquele que provoca extrema ofensa apresentada com o
intuito de vilipendiar ou de incitar o 6dio, a violéncia e a discriminagdo contra pessoas
ou grupos que normalmente possuem certa vulnerabilidade e fazem parte de uma
minoria. Ele ndo se confunde com o discurso preconceituoso, porque nao se trata de
uma manifestacdo de uma ideia detestavel ou repulsiva, ainda que de forma pedante
ou prepotente, mas de atos de extremo insulto apresentados de forma intencional,
visando a discriminacao.

Norberto Bobbio (2011) apresenta uma distingdo entre preconceito®® e
discriminagdo: o preconceito € aquela opinido ou um conjunto de opinides que se
aceita sem discusséo, de forma acritica, porque ele se encontraria na esfera do nao
racional, de modo que ndo consegue ser simplesmente refutado com base em
argumentos racionais. Justamente por ndo se submeter ao controle da razédo, ndo se
confunde com uma opinido meramente equivocada, que pode ser corrigida por um
melhor conhecimento. Dessa forma, “o preconceito € uma opinidao errbnea tomada
fortemente por verdadeira, mas nem toda opinido errébnea pode ser considerada um
preconceito.” (BOBBIO, 2011, p. 103).

A principal consequéncia do preconceito € a discrimina¢ao, que pressupde uma
distincéo entre individuos de forma pejorativa. A discriminagdo se caracteriza, na visdo
de Bobbio (2011), quando preenchidas, de forma cumulativa, trés etapas: a primeira,
de natureza cognitiva; a segunda, com carater valorativo; e a terceira, que estabelece
relacdo de dominancia.

A primeira etapa, de carater cognitivo, atesta a desigualdade entre grupos ou
individuos e se trata de um juizo de fato, pois a mera constatacdo que individuos séo
diferentes ndo gera ainda um juizo discriminante. A segunda etapa tem carater
valorativo e trata-se de um juizo de valor, implicando numa relacéo de superioridade

de um grupo em detrimento de outro (um grupo é bom e o outro € mau). Ja a terceira

56 “Entende-se por ‘preconceito’ uma opinido ou um conjunto de opinides, as vezes até mesmo uma
doutrina completa, que é acolhida acritica e passivamente pela tradi¢cdo, pelo costume ou por uma
autoridade de quem aceitamos as ordens sem discussao ‘acriticamente’ e ‘passivamente’, na medida
em que a aceitamos sem verifica-la, por inércia, respeito ou temor, e a aceitamos com tanta forca que
resiste a qualquer refutacdo racional, vale dizer, a qualquer refutacao feita com base em argumentos
racionais.” (BOBBIO, 2011, p. 103).
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etapa, decisiva para a caracterizacdo da discriminacao, implica na concepc¢ao de que
o superior tem o direito de dominar, explorar, escravizar, eliminar, suprimir ou reduzir
direitos fundamentais do diferente, que ele compreende como inferior.

Para Bobbio (2011), apenas quando preenchidas essas trés etapas®’ — relacéo
de diversidade, superioridade e dominacao — é que se pode conceber uma verdadeira
discriminacéo com todas as consequéncias juridicas que se possam atribui-la. Pode-
se dar como exemplo a discriminagdo contra judeus pelos nazistas: primeiro,
atestaram que judeus eram diferentes de arianos; segundo, que arianos eram uma
raca superior; e terceiro, que os arianos (superiores) deveriam dominar e eliminar os
judeus (inferiores).

Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADO 26, que
criminalizou a homofobia, destacou que o discurso religioso preconceituoso nao se
enguadra no conceito de discurso de 6dio, assegurando aos fiéis e ministros o direito
de pregar e de externar as suas convic¢des de acordo com os seus livros e codigos
sagrados, ainda que possam ter conotacdo preconceituosa ou segregacionista,
“‘desde que tais manifestacdes nao configurem discurso de édio, assim entendidas
aguelas exteriorizacbes que incitem a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia
contra pessoas em razao de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género.”
(BRASIL, 2019a).

Pela decisdo destacada, observa-se que, enquanto o discurso religioso se
mantiver apenas nas primeiras etapas da discriminagcédo elencadas por Bobbio, ele
deve ser tolerado em respeito a liberdade religiosa. Contudo, quando o discurso
preencher a terceira etapa, implicando na dominacdo, supressdo, exclusdo ou
violacao de direitos, estara configurado o discurso de 6dio, que ndo deve ser tolerado,
mas sim repelido e, se for o caso, criminalizado®®.

Um caso paradigmatico que serve de parametro para as questdes envolvendo

o discurso de 6dio é o caso Elwanger®®. Na ocasido, o Supremo Tribunal Federal

57 Essas etapas foram utilizadas pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RHC 146303/RJ, de
relatoria do Ministro Edson Fachin, para caracterizacdo do crime de racismo cometido por lider
religioso. Na ocasido, o Supremo entendeu que estariam preenchidas as trés etapas da discriminagéo
de Bobbio e, portanto, configurado o crime de racismo. (RHC 146303/RJ).

58 Destaca-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal no HC 134.682, que ndo considerou como crime
a manifestacdo de um padre catblico que pregava contra o espiritismo, uma vez que, apesar de
comprovada a relacdo de diversidade e superioridade, ndo foi caracterizada a dominag&o, violéncia ou
excluséo. (HC 134.682).

59 HC 82424 / RS.
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entendeu que a publicacdo de um livro antissemita configuraria crime de racismo e
que a liberdade de expressao ndo compreende a incitacao ao racismo.

Como visto, o ordenamento juridico brasileiro reconhece a possibilidade de
controle sobre o conteudo dos discursos, na linha do modelo alem&o, afastando do
ambito de protecédo da liberdade de expressao os discursos de odio, que devem ser
entendidos como aqueles que promovem cumulativamente a diferenca, superioridade
e dominacéo entre individuos.

Outro limite a liberdade de expressao que é objeto de debate na doutrina e na
jurisprudéncia nacional e internacional®® sdo as chamadas fake news (noticias falsas
ou desinformacéo), que acabam por extrapolar os limites da liberdade de expresséo,
em especial no que tange ao direito a informacao.

N&o ha um consenso técnico sobre a definicdo do termo fake news, o qual vem
sendo usado indistintamente de inumeras formas como sindnimo de satira,
propaganda, manipulacdo, imitacdo, publicidade, fabricacdo (RIEMSDIJK et al.,
2020). Nesse estudo, adotou-se por definicdo um conceito mais amplo sobre o tema,
proposto por Wardle e Derakhshan (2017).

Sabe-se que a convivéncia harmoénica em sociedade depende muito do que se
diz, mas especialmente de como se diz. Isso porque uma simples estdria pode
apresentar inimeros vieses e nesse caminho, entre aquele que fala e o individuo que
recebe a informacgéo, ha possiveis falhas ou disturbios de comunica¢do que podem
provocar desentendimentos, conflitos, crises familiares e até mesmo definir uma
eleicéo presidencial.

Para Wardle e Derakhshan (2017), h& trés tipos de disturbios de informacéo: a
informacdo incorreta; a desinformacao; e a ma-informacdo. Essa classificacao leva
em consideracdo duas variaveis: a veracidade (se a informacdo propagada é
verdadeira ou ndo) e a intencionalidade (se a sua propagacao tem a intencédo de
causar danos ou nao).

A informacdo incorreta (mis-information) é aquela falsa, que contém erros nao

intencionais. A falsidade na informacéo néo foi criada com a intencdo de causar danos,

60 A expresséo fake news foi escolhida em 2017 como a palavra do ano pelo dicionario Collins English.
Além disso, a Declaragdo Conjunta da Relatoria Especial da OEA de 2021 sobre politicos e autoridades
publicas e liberdade de expressédo estabelece recomendacdo aos Estados, partidos e liderancas
politicas para que adotem medidas para combater a disseminacéo de desinformacgé&o e noticias falsas.
(OEA, 2021).
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ainda que possa®l. Por outro lado, a desinformacédo (dis-information) é aquela
informacéo falsa deliberadamente criada por uma pessoa ou grupo para causar
danos. Nesse caso, a informacéo € manipulada, fabricada e deturpada com a clara
intencdo de prejudicar alguém ou obter vantagens. Aqui tém-se as fake news
propriamente ditas. JA a ma-informacao (mal-information) € aquela informacao
verdadeira, baseada na realidade, mas privada e compartilhada de forma néo
autorizada, com a intengdo de causar danos: informagbes “vazadas” (WARDLE;
DERAKHSHAN, 2017).

Independentemente da intencionalidade ou veracidade, qualquer distarbio de
informacé&o pode gerar consequéncias gravissimas. Destaca-se o famoso caso Orson
Welles: no dia 30 de outubro de 1938, véspera de Halloween, um programa de radio
interrompeu sua programagdo musical para noticiar uma suposta invasdo de
marcianos. Tratava-se, na verdade, de uma peca de radioteatro do livro de ficcao
cientifica A Guerra dos Mundos, do escritor inglés Herbert George Wells, produzida
entdo pelo diretor de cinema Orson Welles — que néo é parente do escritor inglés.

Apesar de ter sido informado no inicio da peca que se tratava de uma
dramatizacéo, muitos ouvintes acompanharam a transmissao apds o seu inicio, o que
causou um panico generalizado. Estima-se que 1,2 milhdo de pessoas acreditaram
ser real a invasdo alienigena; houve fuga em massa e reacdes desesperadas dos
moradores®2. A “falha” na comunicagao provocou consequéncias desastrosas e que

poderiam ter sido evitadas®.

61 Um bom exemplo para ilustrar a informacao incorreta é a brincadeira de infancia chamada “telefone
sem fio” (os mais vetustos devem se recordar). Nessa brincadeira, uma pessoa fala uma palavra ou
frase, as vezes um segredo, ao ouvido de outra pessoa ao seu lado. Aquele que ouviu deve entédo
repeti-lo para o proximo participante e assim por diante até chegar ao ultimo, que deve contar o segredo
em voz alta. Por muitas vezes, a informacéo chega deturpada no final. Essa informacao falsa, que néo
corresponde com a primeira palavra ou frase dita, ndo fora produzida com a inten¢éo de causar mal,
mas por algum motivo apresentou essa dissonancia com a realidade.

62 DW. Disponivel em: https://www.dw.com/pt-br/1938-p%C3%A2nico-ap%C3%B3s-
transmiss%C3%A30-de-guerra-dos-mundos/a-956037. Acesso em: 13 mai. 2023.

63 Qutro caso que merece destaque € a desinformacéo proliferada no ambito da vacinagdo. Em 1997,
0 médico londrino Andrew Wakefield publicou um artigo no prestigiado jornal médico The Lancet
defendendo uma relacdo causal entre as vacinas do sarampo e rubéola com o autismo. Apoés a
divulgacdo da pesquisa, as taxas de cobertura da vacina triplice viral cairam expressivamente, o que
desencadeou um surto de sarampo (BUTANTAN, 2021). Desde entdo, diversos estudos ja foram
publicados refutando a existéncia de qualquer relagdo entre a vacina e o autismo, contudo os
argumentos defendidos por Wakefield ainda fundamentam movimentos antivacinas (POLIGRAFO,
2019).



https://www.dw.com/pt-br/1938-p%C3%A2nico-ap%C3%B3s-transmiss%C3%A3o-de-guerra-dos-mundos/a-956037
https://www.dw.com/pt-br/1938-p%C3%A2nico-ap%C3%B3s-transmiss%C3%A3o-de-guerra-dos-mundos/a-956037
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O debate € mais atual do que nunca, pois a epidemia de desinformacéo sobre
0 coronavirus, que inclusive ja foi batizada pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS)
como uma infodemia® (PIERRO, 2020), é um potencial risco a salude publica, além
do proprio virus. Além das informacdes sabidamente falsas, o volume de informacgdes
vagas e imprecisas sobre a COVID-19 tém se espalhado mais do que o proprio virus,
gerando confusdo, medo e instabilidade, sendo um campo fértil para a proliferacédo da
desinformacé&o, em especial para 0s movimentos antivacina.

Assim, adota-se aqui o conceito de fake news como sinGnimo de
“desinformacao”, ou seja, aquela informacao falsa deliberadamente criada por uma
pessoa ou grupo para causar danos ou obter vantagens, ndo se confundindo com a
informacéo incorreta ou com a ma informagao. Por “desinformacido" também se
considera aquela informagdo verdadeira, mas intencionalmente utilizada fora de
contexto e de forma tendenciosa, tornando-se entdo falsa pois gera interpretacdes
equivocadas. Ademais, sdo essas as informacdes com maior capacidade de
proliferagéo, pois as que possuam certo lastro de verdade tém mais probabilidade de
serem consideradas verdadeiras e, por consequéncia, compartilhadas (WARDLE,
2020).

E é nesse cenario de desinformacdo e necessidade de identificar se uma
informacdo é falsa ou verdadeira que vem se construindo, na doutrina e na
jurisprudéncia, a verdade como um limite interno a liberdade de expressdo, na
perspectiva de um direito a informacdo veridica (MENDES; BRANCO, 2022). As
perguntas que este trabalho pretende sucintamente responder sdo as seguintes: a
disseminacado de informacdes falsas estd compreendida no ambito da liberdade de
expressdo? Caso ndo esteja, como preservar os fatos da falsidade sem prejuizo a
liberdade de expressao?

A primeira pergunta aparenta ja ter uma resposta consolidada no ambito da

doutrina e da jurisprudéncia nacional. O Supremo Tribunal Federal®®, na TPA 39 MC-

64 Infodemia se refere ao excesso de informagfes, algumas precisas e outras ndo, que tornam dificil
encontrar fontes idéneas e orientag8es confiaveis quando se precisa (OMS, 2020).

65 Destaca-se a decisao do Tribunal Superior Eleitoral — TSE que determinou a retirada de videos sobre
o “kit gay”, por estar gerando desinformacéo especialmente no periodo eleitoral. Na ocasido, o ex-
presidente Jair Bolsonaro — na época candidato a presidéncia —, apresentava em suas redes sociais
um video que afirmava estar sendo distribuido nas escolas publicas. A Corte entendeu que se tratava
de fato sabidamente inveridico, uma vez que o livro mencionado néo integra a base de livros didaticos
e recomendados pelo Governo Federal. (TSE - 0601699-41.2018.6.00.0000 — Relator: Ministro Carlos
Horbach, 16.10.2018).
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Ref/DF®8, julgada em 07 de junho de 2022, reforcou seu entendimento de que ndo ha
liberdade de expressdo, nem mesmo a imunidade parlamentar, que ampare a
disseminagéo de informacdes falsas por redes sociais e na internet. A questéo discutia
a veiculacdo de noticias falsas a respeito da lisura do sistema eletrénico de votacao.

A qualidade do didlogo em um ambiente de propagacédo de noticias falsas &
deteriorada na medida em que os individuos formam as suas convic¢cdes a partir de
ilusdes e de engano. A dificuldade de discernir o real do irreal gera um espaco de
desconfianca e incerteza, amplia a intolerancia, prejudica a capacidade de autonomia
e o livre desenvolvimento do individuo e coloca em risco o pluralismo e a propria
democracia. Assim, ndo restam davidas quanto a possibilidade de limitar a liberdade
de expressdo quando se trata de informacgfes falsas. Contudo, resposta nao tao
objetiva é a de se definir em qual perspectiva a verdade deve ser analisada sem
escorregar em um ato de censura.

Aqui é importante fazer uma distincdo entre fato e opinido, ou entre juizo de
fato e juizo sobre o fato. Para Bruno Dantas, o juizo de fato ou o fato é objetivo,
descritivo, relacionado a um processo ontoldgico-cognitivo. Ele € a descri¢ao factual
e é sobre esse juizo que repousa a busca da verdade, relacionado diretamente com
o direito a informacao. Ja o juizo sobre o fato ou opinido é interpretativo e decorre de
um juizo de valor; € nesse campo que deve se enquadrar a liberdade de expressao
(DANTAS; SANTOS, 2020). Segundo José Joaquim Gomes Canotilho,

Enquanto os fatos sdo susceptiveis de prova da verdade, as opinides ou
juizos de valor, devido a sua prépria natureza abstrata, ndo podem ser
submetidos a comprovacéo. Resulta que a liberdade de expressao tem o
ambito de protecdo mais amplo do que o direito a informacéo, uma vez que
aquela ndo estd sujeita, no seu exercicio, ao limite interno da veracidade,
aplicavel a este dltimo. (CANOTILHO, 1998, s/p apud TESTA JUNIOR, 2009,
p. 8541).

Nesse sentido, o Tribunal Constitucional Alem&o®” ja assentou que néo se pode
confundir opinido e fato e destacou que afirmar que a Alemanha ndo deu causa a
Segunda Guerra Mundial seria uma opinido controversa, porém negar ou minimizar o
holocausto seria negar uma afirmacdo sobre os fatos, o que é inconcebivel
(CAVALCANTE FILHO, 2014).

66 Referendo na medida cautelar na tutela proviséria antecedente 39/DF.
67 BVerfGE 90, 1, conhecido como “Caso Fabricagédo Histérica” 158.
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Observa-se que a negacao do holocausto ndo se encontra sob a protecédo da
liberdade de expresséo, pois ndo se trata de uma opinido, e sim a negativa de um fato
ja exaustivamente comprovado. E sobre esse juizo de fato que é autorizado falar a
respeito da existéncia de uma verdade e a necessidade de impedir a manipulacao
sobre a realidade dos fatos.

Nesse contexto, as opinides propriamente ditas devem ser livres, uma vez que
ndo se pode afirmar sem duvidas a veracidade ou falsidade do juizo interpretativo,
diferentemente do que ocorre com a afirmacéo dos fatos, que se submetem a um juizo
sobre a veracidade ou ndo do fato afirmado.

A verdade, objeto da epistemologia, assume papel de destague no Direito
porque a busca pela verdade, de forma dogmatica, em um conflito judicial € o que
legitima a justica das decisOes, de modo que a verdade deve ser a inspiracdo da

justica. Como destaca Michele Taruffo,

Si ademas se considera, como se ha dicho hace un momento, que la justicia
de la decision final depende también —necesariamente— de la determinacion
de la verdad de los hechos, se infiere que un proceso no es justo si no esta
estructuralmente orientado a la blsqueda y al descubrimiento de la verdad.
(TARUFFO, 2019, p. 287%8).

Para Byung-Chul Han (2022), o desaparecimento da verdade factual implica no
desaparecimento do mundo comum em si, uma vez que a verdade é um regulador
social que mantém a estrutura da sociedade. J& para Hannah Arendt (1967), ndo ha
liberdade de expressdo se ndo houver um consenso minimo sobre os fatos, uma
verdade factual, pois os fatos € que formam opiniées, enquanto afirmacdes inveridicas
em nada contribuem para a formacéo da opinido publica, antes afastam e alienam o

receptor da informagao:

Ainda que se deva distingui-los, os factos e as opinides ndo se opdem uns
aos outros, pertencem ao mesmo dominio. Os factos sdo a matéria das
opinibes, e as opinides, inspiradas por diferentes interesses e diferentes
paixdes, podem diferir largamente e permanecer legitimas enquanto
respeitarem a verdade de facto. A liberdade de opinido é uma farsa se a
informacgé&o sobre os factos ndo estiver garantida e se ndo forem os préprios
factos o objecto do debate. Por outras palavras, a verdade de facto fornece

68 “Se se considerar também, como se disse ha pouco, que a justica da decisao final também depende
—necessariamente— da determinacdo da verdade dos fatos, segue-se que um processo nao € justo
se nao for estruturalmente orientado para a busca e a descoberta da verdade.” (TARUFFO, 2008, p.
388, traducédo nossa).
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informacgdes ao pensamento politico tal como a verdade racional fornece as
suas a especulacdo filosofica (ARENDT, 1967, p. 11).

A busca da verdade factual, no que tange a liberdade de expresséo, deve ser
compreendida, portanto, como a adequacdo racional entre uma determinada
expressdo e a realidade dos fatos politicos, econémicos e sociais (MACHADO;
BRITO, 2020). Dessa forma, ndo ha qualquer incompatibilidade entre a liberdade de
expressdo e o combate a desinformacdo, porque a verdade como limitadora da
expressao nao esta no campo do juizo de opinido, mas antes no plano da descricéo,
do necesséario consenso sobre os fatos, como condicdo politico-existencial para
garantir a genuina formacéao e exercicio da opinido.

Sendo assim, no cendrio nacional, observa-se que a liberdade de expressao
apresenta limites que podem ser extraidos do préprio texto constitucional,
especialmente quando em conflito com outros direitos fundamentais, nédo se
apresentando como uma licenca absoluta para expor a intimidade ou privacidade das
pessoas, difamar, propagar contetdo falso ou inapropriado para criancas ou revelar
sigilos do Estado. Ademais, € possivel o controle ndo apenas das consequéncias do
discurso, mas também do seu conteldo, a fim de evitar a violacdo da dignidade
humana.

O futuro da liberdade de expressdo e, por consequéncia, da propria
democracia, esta diretamente atrelado & maneira como os estados autorizam 0s
individuos a usarem a internet, em especial as redes sociais, com limites definidos

aos usuarios, as plataformas e aos préprios governantes por meio da regulacéo.
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2 LIBERDADE DE EXPRESSAO NAS REDES SOCIAIS

Apesar de o surgimento da internet e das plataformas de redes sociais nao ter
tido o condao de alterar o ambito, a titularidade, os sentidos e os limites da liberdade
de expressao que foram analisados, iSso provocou uma mudanga no contexto social
em gue essa liberdade é exercida. Compreender essa mudanca social € fundamental
para que se possa debater a necessidade de uma mudanca regulatoria da liberdade
de expresséao.

Por isso, este capitulo tem como objetivo apresentar essa transi¢cdo do espaco
de expressao do ambiente fisico para o virtual, do espaco considerado privado que se
apresenta como uma nova esfera publica. Isso sera feito conceituando as redes
sociais, bem como pontuando alguns desafios que surgiram ao exercicio da liberdade
de expressao no meio digital, demonstrando, ao final, como essa mudanca social

aponta para a necessidade de atualiza¢cdes e ajustes do modelo regulatorio.

2.1 TRANSICAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO DO MEIO FiSICO PARA O
VIRTUAL: A ESFERA PUBLICA DIGITAL

As novas tecnologias, em especial a internet, ofereceram aos seres humanos
maneiras novas de realizar diversas tarefas, o que acabou gerando um impacto
significativo, sendo disruptivo, na forma como a sociedade passou a pensar e se
relacionar em diversos sentidos, sejam eles sociais, culturais, econémicos ou
politicos. Esse impacto foi acelerado pelo surgimento da inteligéncia artificial, baseada
no aprendizado de maquina. A chamada Quarta Revolugéo Industrial, em que se vive
atualmente, € marcada pela convergéncia entre 0 mundo real e o tecnol6gico
(artificial) por meio de inovacdes de tecnologias digitais, fisicas e biologicas.
(SCHWAB, 2016).

Para Wolfgang Hoffmann-Riem (2022), a digitalizag&o e a transformagéo digital
provocardo mudancas sociais tdo sérias ou ainda maiores que a invencgao tipografica
e a industrializacédo. O termo “digitalizagao” aqui empregado se refere tanto a criagao
das tecnologias da informacao quanto as mudancas estruturais nas condi¢des de vida

desencadeadas pela sua utilizagéo.
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O uso da internet tem se mostrado um instrumento indispensavel para a
realizacdo de direitos fundamentais basicos, como a liberdade de expressao, a
liberdade religiosa e o direito a educacdo, além de atingir o exercicio de inUmeros
outros direitos, em maior ou menor grau. Em especial, as redes sociais tém sido
utilizadas como verdadeiros espacos publicos para o exercicio da liberdade de
expressdo, como uma nova agora mundial.

Se no passado os espacos de manifestacdo do cidaddo comum eram
predominantemente publicos (ruas, pracgas), hoje sdo majoritariamente privados
(Facebook, Instagram, Twitter, Youtube). Essa migracdo, do espaco fisico publico
para o virtual privado, se deu especialmente pelo surgimento de uma nova geracao
da internet denominada web 2.0.

A World Wide Web, como a maior construgdo de informacédo, teve muito
progresso desde o seu advento. No seu inicio, a chamada web 1.0 (1993 — 2003)
surgiu como um espaco de compartilhamento de informacdes e no qual as empresas
transmitiam informacgdes para as pessoas a qualquer momento. Contudo, a produgéo
de conteldo, logo a expressado, ainda permanecia concentrada nas maos daqueles
gue detinham a infraestrutura da internet, ou seja, dos programadores da web, a
semelhanca das midias tradicionais. Os individuos em geral utilizavam a web 1.0
apenas para leitura, os sites ndo eram interativos e sim estaticos, e ndo havia
possibilidade de interacdo e colaboracao pelos usuarios (AGHAEI; NEMATBAKHSH,;
FARSANI, 2012).

Essa realidade mudou a medida em que a web 1.0 transitou para a web 2.0,
que surgiu como um espaco de conexao entre as pessoas e ndo apenas de
transmissao de informacao. Essa segunda geracao de servigos baseados na estrutura
da internet emerge como plataforma que cria um espaco colaborativo e empodera 0s
usuarios, que passam a poder também produzir contetdo por meio da interacdo de
outros usuarios que contribuem em uma inteligéncia coletiva.

Para Tim O’Reilly, a web 2.0 se diferenciou por ter criado conexdes em rede,

gue evoluem a medida em que séo utilizadas:

Web 2.0 is the business revolution in the computer industry caused by the
move to the internet as platform, and an attempt to understand the rules for
success on that new platform. Chief among those rules is this: Build
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applications that harness network effects to get better the more people use
them. (O’'REILLY, 2006, s/p%°).

E nesse contexto colaborativo, participativo e de abertura que surgem as redes
sociais, e a partir da andlise do seu surgimento pode-se tracar 0 seguinte conceito: as
redes sociais séo plataformas da internet, empresas privadas que oferecem servigos
online. Elas permitem que os usuarios tenham um perfil pessoal ou profissional, gerem
conteudo que seja acessivel aos seus seguidores ou a terceiros, e ainda permitem a
formacdo de conexdes entre diversos perfis para compartiihamento dos contetdos
produzidos, por meio de diferentes formatos (textos, imagem, videos, som), a
depender de estruturas pré-definidas pela plataforma. Essas plataformas ainda
hospedam, organizam, controlam, moderam e fazem circular os contetudos produzidos
e compartilhados, os quais podem ser monetizados por anuncios.

Esse conceito esta alinhado’® com o previsto no Projeto de Lei 2630/2020, que
institui a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na Internet:

X - rede social: aplicacdo de internet que realiza a conexdo entre si de
usudrios permitindo a comunicagdo, o compartilhamento e a disseminacao
de conteddo em um mesmo sistema de informacéo, através de contas
conectadas ou acessiveis entre si de forma articulada. (BRASIL, 2020, s/p).

Delimitando ainda mais o espectro da pesquisa, ndo serdo analisadas aquelas
plataformas que néo realizam moderacédo de contetdo, entendido como o controle do
que pode ser dito e expressado de forma publica. Dessa maneira, servicos de troca
de mensagens privadas, ainda que sujeitas a regulamentacdes internas, ndo serao
objeto deste trabalho, na medida em que ndo oferecem uma visibilidade publica e,

portanto, um impacto direto no exercicio da liberdade de expressao.

69 “Web 2.0 é a revolugdo de negdcios na industria de computadores causada pela mudanga para a
internet como plataforma e uma tentativa de entender as regras para o sucesso nessa nova plataforma.
A principal dessas regras € esta: crie aplicativos que aproveitem os efeitos de rede para melhorar a
medida que mais pessoas os usam.” (O’REILLY, 2006, s/p, tradu¢do nossa).

70 Esse conceito esta alinhado também com o definido no documento Padrfes para uma regulagao
democratica das grandes plataformas, que assim estabelece: “os provedores de servigos online quando
atuam como intermediarios ou plataformas de armazenamento, busca ou troca de informagdes,
opiniBes, expressbes e outros contelidos gerados por seus usudrios e que realizam algum tipo de
curadoria ou moderacdo desses conteudos (“plataformas de conteido”). Entre eles: redes sociais,
mecanismos de busca e outras plataformas para troca de textos, imagens e videos.” (PALLERO et al.,
2019, p. 7).
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E importante ressaltar que as redes sociais, apesar de criarem espacos para a
circulacdo de informacbes e conexdo entre 0s usuarios, amadureceram
principalmente pela criacdo de um novo modelo de negdcio exercido por empresas
privadas que visam o lucro e tem como finalidade precipua manter os individuos
conectados, chamando a atencéo dos seus usuarios com a finalidade de publicidade.
Este novo modelo acabou prevalecendo diante de uma internet que passou a produzir
mais contetdo do que a capacidade de seus usuarios de consumi-los. Afinal, se todos
podem se tornar produtores de contetdo, quem tera capacidade para consumi-los?

Isso porque, inobstante o acesso as redes sociais ser gratuito, as plataformas,
enquanto empresas privadas que visam lucro, o obtém a partir de anuncios e
impulsionamento de contas e publicacdes, de modo que a atencdo dos usuarios é
vendida aos anunciantes’. Logo, em verdade, os anunciantes, e ndo 0s Usuarios, sao
0s principais clientes dessas plataformas. Essa foi a solu¢do encontrada para manter
a rentabilidade e lucro do negé6cio e ao mesmo tempo organizar a priorizacdo dos
contetdos que devem ser exibidos para cada usuério: exibe-se o conteido com a
melhor capacidade de reter a atencéo e de gerar engajamento.

E certo que os veiculos de comunicacado social tradicionais também se utilizam
de anuncios, ou seja, da atencdo dos telespectadores, ouvintes e leitores para a
manutencdo dos seus empreendimentos. Contudo, nesse novo modelo de negdcio,
as redes sociais se mostram muito mais eficientes no seu intento, por possuirem um
potencial viciante muito maior e em especial pela facilidade de acesso e pela geracao
de uma gigantesca quantidade de dados que revelam costumes, desejos, intencées e
interesses de seus usuarios.

A portabilidade do acesso, por meio dos smartfones, e 0 avanco tecnoldgico
gue provocou sua reducao de custos ampliaram a inclusao digital e revolucionaram a
producdo de conteudo. A comunicacdo na web 2.0 passou a se dar mais por
manifestacfes instantdneas, como fotos e videos, do que textos. Os blogs foram
substituidos pelos poucos caracteres do Twitter e os fotologs foram centralizados no
Instagram (PIAIA, RITTER; SANGOI, 2018).

Assim, as redes sociais revolucionaram o mercado publicitario, uma vez que o

acesso aos milhdées de dados, bem como a funcionalidade dos algoritmos, permite o

"1 Nas palavras do jornalista Andrew Lewis, no documentério O Dilema das Redes (2020), “se vocé nado

paga pelo produto, o produto é vocé”.
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direcionamento da publicidade de forma muito mais eficiente, especialmente pela
visibilidade que os produtos alcancam e pela disponibilidade de tempo que os usuarios
despendem nas redes.

Estima-se que em janeiro de 2023 havia 5,16 bilhdes de usuérios da internet
em todo o mundo, sendo que 4,76 bilhdes deles sdo usuarios das redes sociais — 0
equivalente a 59,4% da populacdo mundial. E mais, 9 a cada 10 pessoas conectadas
a internet usam alguma rede social’2.

Ja o Brasil, também em janeiro de 2023, contava com 152,4 milhGes de
usuarios nas redes sociais, o equivalente a 70,6% de sua populacéo total’3. De acordo
com um estudo que analisou habitos digitais, cada usuario fica em média 2 horas e
30 minutos por dia nas redes sociais, sendo que em 2020 o brasileiro passava em
média 3 horas e 31 minutos por dia online’.

Para Anna Lembke (2021), ha uma necessidade biologica do ser humano de
se conectar com outras pessoas. Quando isso ocorre a contento, desencadeia a
liberacdo de dopamina, de modo que as redes sociais, ao manterem os individuos
conectados, oferece dopamina digital 24 horas por dia. Assim, o cérebro compreende
como recompensa cada like ou comentario recebido, o que desencadeia um circulo
vicioso, prendendo a atencao nas redes.

Essa disponibilidade de tempo que se dispende nas redes, associada ao
fornecimento dos dados, permite que as plataformas tracem previsées muito mais
assertivas, com maior certeza de que o anuncio vai atrair a atencdo do destinatario a
partir da definicdo de um perfil de usuario que é vendido para 0os anunciantes, e € por
isso que o modelo se apresenta téo lucrativo.

Isso é o que se tem denominado de Capitalismo de Vigilancia e se refere a nova
ordem econOmica que “reivindica de maneira unilateral a experiéncia humana como
matéria-prima gratuita para a tradugdo em dados comportamentais” (ZUBOFF, 2021,

p. 18), os quais serdo usados para praticas comerciais dissimuladas de extracao,

72 O estudo ainda mostra um aumento significativo no uso das redes sociais durante a pandemia da
COVID-19. Disponivel em: https://datareportal.com/social-media-users. Acesso em: 12 mai. 2023.

73 Disponivel em: https://datareportal.com/reports/digital-2023-brazil. Acesso em: 12 mai. 2023.

74 Disponivel em: https://datareportal.com/reports/digital-2023-deep-dive-time-spent-on-social-
media?utm_source=Global Digital Reports&utm medium=Partner Article&utm campaign=Digital 20
23. Acesso em: 12 mai. 2023.
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https://datareportal.com/reports/digital-2023-deep-dive-time-spent-on-social-media?utm_source=Global_Digital_Reports&utm_medium=Partner_Article&utm_campaign=Digital_2023
https://datareportal.com/reports/digital-2023-deep-dive-time-spent-on-social-media?utm_source=Global_Digital_Reports&utm_medium=Partner_Article&utm_campaign=Digital_2023
https://datareportal.com/reports/digital-2023-deep-dive-time-spent-on-social-media?utm_source=Global_Digital_Reports&utm_medium=Partner_Article&utm_campaign=Digital_2023
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previsado e venda desse comportamento, uma vez que tudo o que se faz na internet
esta sendo analisado, vigiado e monitorado.

O conhecimento gerado pelos algoritmos e pelo processamento do Big Data
alteraram muito o ambiente da comunicagao social e aquilo que se considera como
esfera publica (VESTING, 2020). Antes da internet, a opinido publica era formada,
além das universidades, quase que exclusivamente pelas midias de massa
tradicionais — imprensa escrita, radio e televisdo. Logo, a informacdo estava
concentrada em um conglomerado midiatico que acompanhava e controlava a
informacdo a partir de critérios jornalisticos, prezando pela neutralidade e
imparcialidade (DANTAS; SANTOS, 2020).

Essa concentragdo foi radicalmente alterada pelo surgimento da internet e
especialmente pelas redes sociais, cujo alcance foi se tornando maior do que a de
veiculos tradicionais de comunicacdo social, aos quais se assemelham pela
massificacdo e se diferem por serem mais individuais, diversificados e interativos
(MCQUAIL, 2003).

Dessa forma, importa analisar se as redes sociais se enquadram ou nao no
conceito de veiculo de comunicacao social. Essa andlise € relevante sob a perspectiva
académica e também pratica de sua conceituacao, posto que permite estabelecer e
delimitar o tratamento juridico que se deve dispensar as redes sociais.

Para Marcos Sabino (2022), as redes sociais ndo podem ser entendidas como
veiculos de comunicacao social pois nem todo veiculo de comunicacédo é social. Isso
se da por dois motivos: o primeiro, referente a sua origem, diz que para um veiculo
ser considerado de comunicacdo social ele deve ter um controle total sobre a
mensagem divulgada e responsabilidade editorial, 0 que n&o ocorre com as redes
sociais, uma vez que a plataformas ndo tém ingeréncia total sobre o conteddo
produzido pelos seus usuarios’®. O segundo, referente a consequéncia, pde que o
veiculo de comunicagdo social se define pelos destinatarios da mensagem, que
devem ser uma massa indeterminada e heterogénea de pessoas, de forma difusa,
enquanto as redes sociais se destinam a pessoas determinadas, escolhidas pelo

emissor numa nocgdo de comunidade e ndo de difuséo.

75 O autor destaca que a moderacao de contelildo ndo se enquadra como controle editorial.
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Nessa mesma toada, para Flavio Martins (2022), ndo cabe acédo de direito de
resposta em face de manifestacdes individuais realizadas nas redes sociais, 0 que
nao impediria a invocagao de medidas civis, como indenizagdo por dano moral,
material ou a imagem, bem como as de natureza penal. Para ele, a Lei 13.188/201576,
que dispde a respeito do direito de resposta, exclui da sua protecdo ofensas
individuais preferidas por usuarios da internet, assegurando o referido direito apenas
aquelas matérias divulgadas por veiculo tradicionais, ainda que nos meios digitais
(r&dio, televisdo, portais da internet) (MARTINS, 2022).

Contudo, esse néo parece ser o entendimento normativo e jurisprudencial que
se tem dado no cenério brasileiro, em especial no contexto eleitoral. O Tribunal
Superior Eleitoral, nas eleicbes de 2018, equiparou as redes sociais a veiculos de
comunicacdo social, para fins de abertura de investigacédo judicial para apurar a
utilizacdo indevida das redes sociais, conforme o Art. 22 da Lei complementar 64/9077.

A questéo envolvia a seguinte hipotese: se ataques ao sistema eletrénico de
votagdo e a democracia, que disseminam fatos inveridicos e geram incertezas acerca
da lisura do pleito, podem configurar abuso de poder politico ou de autoridade e uso
indevido dos meios de comunicagcdo quando propagado por meio das redes sociais.
Na oportunidade, destacaram os Ministros:

13. A internet e as redes sociais enquadram-se no conceito de “veiculos ou
meios de comunicagao social’ a que alude o art. 22 da LC 64/90. Além de o
dispositivo conter tipo aberto, a Justica Eleitoral ndo pode ignorar a realidade:
€ notério que as Eleicdes 2018 representaram novo marco na forma de

realizar campanhas, com claras vantagens no uso da internet pelos atores do
processo eleitoral, que podem se comunicar e angariar votos de forma mais

76 “Art. 2° Ao ofendido em matéria divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de comunicacéo
social € assegurado o direito de resposta ou retificacéo, gratuito e proporcional ao agravo. (Vide ADIN
5436). § 1° Para os efeitos desta Lei, considera-se matéria qualquer reportagem, nota ou noticia
divulgada por veiculo de comunicacdo social, independentemente do meio ou da plataforma de
distribuicdo, publicagdo ou transmissao que utilize, cujo conteddo atente, ainda que por equivoco de
informacéo, contra a honra, a intimidade, a reputacéo, o conceito, 0 home, a marca ou a imagem de
pessoa fisica ou juridica identificada ou passivel de identificacdo. § 2° Sdo excluidos da definicao de
matéria estabelecida no § 1° deste artigo os comentarios realizados por usuérios da internet nas
paginas eletrénicas dos veiculos de comunicagéo social.” (Lei N° 13.188/2015).

77 Lei Complementar N° 64, de 18 de maio de 1990: “Art. 22. Qualquer partido politico, coligagéo,
candidato ou Ministério Publico Eleitoral podera representar a Justica Eleitoral, diretamente ao
Corregedor-Geral ou Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e circunstancias e pedir
abertura de investigacédo judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder econdmico ou do
poder de autoridade, ou utilizagao indevida de veiculos ou meios de comunicacao social, em beneficio
de candidato ou de partido politico, obedecido o seguinte rito [...]". (Lei complementar 64/90).
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econdmica, com amplo alcance e de modo personalizado mediante interacéo
direta com os eleitores (BRASIL, 2018, p. 3)78.

O Supremo Tribunal Federal, na PET 9068/DF°, entendeu que, ao contrario
do sustentado por Marcos Sabino, as redes sociais abertas atingem publico
indeterminado por tempo indeterminado, o que justificaria a sua equiparacao, por
possuirem carater de difusao®°.

Reforcando o carater de difusdo das redes, destaca-se a figura dos bots®!, os
robds, que sdo programas de software que executam tarefas automatizadas e
repetitivas e atualmente sdo responsaveis por mais da metade de todo o trafego na
internet (GARRETT, 2018). Essas ferramentas séo utilizadas para a disseminagao de
informacdo como se fossem individuos, tornando as redes sociais em verdadeiros
espacos de difusdo, com alcance superior ao das midias tradicionais (DE PAULA,
MICHALSKI, 2019).

Assim, apesar das divergéncias, as redes sociais vém sendo equiparadas aos
veiculos de comunicacéo social, dado o seu alcance (difusdo) e o impacto que os
conteudos produzidos tém gerado na formacdo da opinido publica. O ciberespaco
criado pela internet, e aqui delimitado nas redes socais, se tornou um dos principais
meios de comunicacgéao e esta diretamente envolvido na producéo e disseminacgéo de
sentido acerca dos acontecimentos e contextos da vida social, publica e privada, sem
limite de tempo e espaco, e se tornou uma das principais fonte de informacédo que

forma opinides, além de ser um espaco para a expressao.

78 No mesmo sentido destaca-se também a decisdo do TSE na AIJE 0600814-85/DF, julgada em 08 de
dezembro de 2022.

79 “8. Qualquer manifestagdo na internet, especialmente em redes sociais abertas, tem potencial para
atingir o mundo todo e permanecer disponivel para acesso, em tese, por tempo indeterminado.” (Pet
9068/DF).

80 Nesse mesmo sentido, a resolugdo do TSE N° 23.608/2019 assegura o direito de resposta, no
periodo eleitoral, para aquelas ofensas proferidas por meio dos veiculos de comunicacédo social,
inclusive as redes sociais: “Art. 31. A partir da escolha de candidatas ou candidatos em convengao, &
assegurado o exercicio do direito de resposta a candidata, ao candidato, ao partido politico, a federacéo
de partidos ou a coligagdo atingidos, ainda que de forma indireta, por conceito, imagem ou afirmagéo
caluniosa, difamatoria, injuriosa ou sabidamente inveridica, difundidos por qualquer veiculo de
comunicacao social, inclusive provedores de aplicativos de internet e redes sociais (Redacao dada pela
Resolugao n°® 23.672/2021)". (TSE - Resolucdo N° 23.608/2019).

81 Sobre o tema, recomenda-se o artigo Os bots de disseminacdo de informagdo na conjuntura das
campanhas presidenciais de 2018 no Brasil (DE PAULA; MICHALSKI, 2019).
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A esfera publica da internet pode ser definida, de acordo com Peter Dahlgren
(2005), como “uma constelagdo de espagos comunicativos na sociedade que
permitem a circulagéo de informagdes, ideias, debates — idealmente de forma irrestrita
— e também a formacao da vontade politica” (p. 148, traducdo nossa®). Essa esfera
publica deve ser capaz de permitir o didlogo e o0 acesso a informacao.

Observa-se entédo que as redes sociais ndo sdo apenas espacos de conexao
entre os usudrios para compartilhamento de contetdo, exercendo liberdades publicas,
mas sim sdo especialmente espacos privados nos quais é possivel influenciar as
pessoas a adotarem comportamentos que sejam de interesse dos anunciantes, em
um novo nivel de influéncia e poder muito superior ao das midias tradicionais.

Em concluséo, verifica-se que o surgimento da web 2.0 e das plataformas de
redes sociais propiciou a criacdo de um novo espaco de colaboracéo e conexao entre
as pessoas, sendo que as redes se transformaram em um dos principais palcos de
argumentacdo e deliberacdo disponiveis para os individuos. Ainda, elas podem
funcionar como espaco publico de debate e difusdo da liberdade de expressao por
amplificarem o espago comunicacional, contudo a sua configuracdo pode apresentar
desafios sensiveis que podem colocar em risco a democracia e a propria liberdade de

expressao.

2.2 OS DESAFIOS DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NAS REDES SOCIAIS

O advento da web 2.0 acabou por criar um espaco hibrido ou diferenciado, na
medida em que ele é privado por natureza e regido por regras de mercado, mas
permite o exercicio de liberdades publicas ao autorizar a conexao e a interacéo entre
0S usuarios, com uma promessa de ser um espaco livre para o exercicio da liberdade
de expressdo. Contudo, esse espaco livre, inicialmente ideal, tem apresentado
inumeros desafios para o exercicio da liberdade de expressao.

Para Richard Posner (2018), ha quatro motivos de preocupacéo a respeito do

exercicio da liberdade de expressao na internet, que sao diretamente observados nas

82 “a constellation of communicative spaces in society that permit the circulation of information, ideas,
debates — ideally in an unfettered — and also the formation of political will” (DAHLGREN, 2005, p.
148).
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redes sociais: (i) 0 anonimato; (ii) a falta de controle de qualidade sobre a informac&o;
(i) a audiéncia potencialmente enorme; (iv) o fomento ao comportamento antissocial.

Sabe-se que na internet, e especificamente nas redes sociais, é possivel a
criacao de perfis andénimos, sem um controle imediato quanto a identidade do usuario,
0 que acaba por facilitar a criacéo, difusédo e consumo de conteudos ilicitos ou falsos,
além da propagacdo de discursos de 6dio. Isso porque 0s usuarios se sentem a
vontade atras de uma tela, na medida em que, de forma pratica, € mais dificil rastrear
os criadores e usudrios desses materiais, aplicando-se responsabilidades (POSNER,
2018).

Por outro lado, ha quem defenda que o anonimato € uma técnica legitima de
gestdo da identidade, especialmente quando voltada ao exercicio da liberdade de
expressdo, pois atua como instrumento viabilizador de uma participagdo mais
democratica (WIMMER; CARVALHO, 2022). Isso se da especialmente em paises nos
quais a expressao de forma anénima € o Unico meio das pessoas expressarem seus
sentimentos e opinides sem censura, contribuindo para a pluralidade de “vozes” no
livre mercado de ideias.

Além disso, 0 anonimato ainda pode trazer seguranca para denunciar crimes e
abusos, sem medo de retaliacdes. Em meados de 2017, no Twitter, observou-se um
crescimento dos chamados #exposeds, que sdo postagens nas quais meninas e
mulheres se sentem seguras para expor casos de assédio. As hashtags “#metoo” e
“#meuprimeiroassedio” criaram um encorajamento coletivo que ajudou na
conscientizacdo e prevencao dessa violéncia e isso foi possivel pelo uso de perfis
considerados an6nimos®3. Diante desse dilema, a definicdo adequada de anonimato
e 0 seu enquadramento juridico-constitucional € um debate relevante para essa
pesquisa e sera enfrentado no item 3.3.

O segundo motivo de preocupacéo destacado por Posner (2018) é a falta de
controle de qualidade do discurso ou da informacdo, uma vez que, em principio,
qualquer pessoa pode publicar qualquer coisa na internet e nas redes sociais®.

Diferente das midias tradicionais, isso ocorre sem controle prévio ou filtro quanto a

83 G1. Disponivel em: https://gl.globo.com/pop-arte/noticia/a-verdadeira-origem-da-hashtag-me-too-
usada-no-twitter-por-mulheres-que-sofreram-violencia-sexual.ghtml. Acesso em: 12 mai. 2023.

84 Como se vera adiante, esse controle muitas vezes é feito pelos algoritmos, mas com diversos
problemas.
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veracidade das informacdes, sendo um campo fértii para a propagacdo de
desinformacéo (fake news), como ja analisado no item 1.3.

A verdade fica ainda mais em risco no ciberespaco pela chamada deepfake,
que € uma técnica desenvolvida a partir de um algoritmo criado com aprendizagem
profunda (deep learning), capaz de se autocorrigir e criar videos adulterados e
realistas. A partir de um video verdadeiro, € possivel alterar o rosto e a voz da pessoa,
simulando movimento e falas de uma forma muito real, criando um video falso, numa
espécie de ilusionismo digital (ROBLES-LESSA; CABRAL; SILVESTRE, 2020).

Michael K. Spencer explica que

Deepfakes sdo, essencialmente, identidades falsas criadas com o Deep
Learning [aprendizagem profunda, por meio de uso maci¢o de dados], por
meio de uma técnica de sintese de imagem humana baseada na inteligéncia
artificial. E usada para combinar e sobrepor imagens e videos preexistentes
e transforma-los em imagens ou videos “originais” [...] Essa combinagio de
videos existentes e “originais” resulta em videos falsos, que mostram uma ou
algumas pessoas realizando ag¢Bes ou fazendo coisas que nunca
aconteceram na realidade. Em 2019, também estamos vendo uma explosao
de faces fake, através das quais a IA é capaz de conjurar pessoas que nao
existem na realidade, e que tém um certo fator de fluéncia. (SPENCER, 2019,

s/p).

Apesar dos videos®® ndo serem perfeitos, podem ser bem convincentes e
induzir milhares de pessoas ao engano, além de suscitar davida quanto ao que é
verdadeiro e o que € uma montagem dissimulada, levando a desinformac&do a uma
dimensdo muito maior e mais perigosa.

A auséncia de controle de qualidade, além da propagacéo de desinformacao,
permitiu a criacdo dos chamados gripe sites®, que séo sites nos quais 0s usuarios
expressam seu desprezo por determinada pessoa, organizacao ou grupo, ampliando
a disseminacéo de discursos de 6dio (WARBURTON, 2020).

Para Posner (2018), o primeiro e o segundo problemas (o anonimato e o
controle do conteldo) possuem um aspecto transitério, pois ele acredita que com o

uso de tecnologias adequadas e com técnicas regulatorias € possivel coibir a

8 Compilado de videos famosos de deepfakes envolvendo artistas e politicos. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=8vBj8neXSSE. Acesso em: 11 mai. 2023.

8 Como exemplo cita-se o site www.webgripesites.com, que retne diversos links com outros gripe
sites.



https://www.youtube.com/watch?v=8vBj8neXSSE
http://www.webgripesites.com/

59

disseminacéao de conteudos ilegais, protegendo os usuarios, e também definir critérios
de controle de qualidade téo eficazes quanto os da midia tradicional.

Continuo ao problema da qualidade do discurso, tem-se a amplitude da
audiéncia: uma simples postagem em uma rede social pode, em questao de horas,
alcancar milhares de pessoas. Por um viés, a amplitude da audiéncia pode ser
considerada como um beneficio da internet e das redes, mas o custo social de um
discurso ruim, ou seja, 0 seu prejuizo ou dano, esta relacionado com o seu conteudo
e também com a sua extenséo, ou o tamanho do publico alcan¢cado (POSNER, 2018).

Nesse sentido, pior seria gritar “fogo” em um teatro grande e lotado do que em
um pequeno, ou seja, um discurso de 6dio ou uma fake news em uma rede social tera
alcance e impacto muito maiores do que ocorreria em um ambiente apenas fisico. O
perigo torna-se muito mais claro e iminente no meio virtual: discursos de 6dio e
desinformacdo sempre existiram, mas a amplitude dessas expressdes ha internet e
nas redes sociais toma propor¢cdes extremamente danosas e ndo imaginadas por
John Stuart Mill em meados do século XIX.

Como ja visto, o argumento fundamental para a defesa da liberdade de
expressao, para Mill, € a falsidade ou a veracidade dos fatos. Contudo, o espaco de
discusséo e expressdao em 1850 ndo era 0 mesmo dos dias atuais, de modo que
naquela época a exposicdo de um discurso falso ou intolerante permitiria um
adequado confronto na mesma medida e proporc¢do, podendo se extrair a verdade.
Entretanto, essa visdo nao reflete o que se observa nas redes sociais, dada a
amplitude e difusdo que os discursos podem alcancar. Em outras palavras, o discurso
danoso pode ser muito mais prejudicial nas redes sociais do que ja foi em qualquer
outro momento da histéria.

De acordo com um estudo realizado pelo Massachusetts Institute of Technology
(MIT)®, constatou-se que as noticias falsas tém 70% (setenta por cento) mais chances
de serem retuitadas do que histérias verdadeiras, e que historias verdadeiras levam
seis vezes mais tempo para atingirem 1500 pessoas do que uma histéria falsa. Dessa
forma, as contribuicbes de John Stuart Mill, apesar de relevantes, precisam ser

compreendidas nesse novo local de discussao, porque o ambiente de discusséo de

87 Disponivel em: https://news.mit.edu/2018/study-twitter-false-news-travels-faster-true-stories-0308.
Acesso em: 12 mai. 2023.
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sua época favorecia um embate igualitario entre verdade e mentira. Ja nas redes
sociais, a mentira tem seis vezes mais vantagem do que a verdade.

Por outro lado, segundo Posner (2018), com a reducdo dos custos da
comunicacdo pelas redes sociais, uma vez que 0 seu acesso é gratuito, houve um
aumento na fala, de modo que a internet e as redes sociais se tornaram um método
eficaz de se contornar a censura privada feita pelas midias tradicionais. Essas, por
sua vez, muitas vezes relutavam em compartilhar ideias ndo politicamente corretas, o
que se mostrava um obstaculo ao chamado livre mercado de ideias. Nesse ponto
reside um grande paradoxo da liberdade de expressdo nas redes sociais: sem
qualquer censura privada, o volume do discurso aumentaria “ao nivel de cacofonia
ininteligivel”, mas, com ela, discursos, informacdes ou ideias importantes poderao ser
suprimidos (POSNER, 2018, p. 150).

Nessa mesma linha, Denis McQuail (2003) entende que o surgimento das
novas midias tornou mais dificil a comunicacdo, pois 0 aumento do volume de
informagdo ndo necessariamente amplifica 0 acesso a essa informacgao, visto que
transfere aos individuos o dever de escolher, dentre uma avalanche de publicacfes,
a informacédo que pretende integrar e dar sentido. A publicacdo de um texto de
Machado de Assis em um periédico no passado dificimente ndo seria lida,
diferentemente se fosse publicada na internet ou redes sociais, pois estaria perdida
em uma vastidao de quantidade de informacdes (DANTAS; SANTOS, 2020).

Em concluséo a este item, o mercado livre de ideias nas redes sociais
paradoxalmente depende da seletividade e dos gatekeepers®, mas também pode ser
prejudicado por esses instrumentos (POSNER, 2018).

O quarto problema é o fomento ao comportamento antissocial, porque as redes
sociais permitem, de forma muito mais rapida e eficiente, o encontro entre pessoas
gue pensam de forma semelhante, ao comecar a sugerir influenciadores e contetdos
similares por meio dos algoritmos. Isso ndo seria um problema se essa ferramenta
nao permitisse também o0 encontro entre pessoas que possuem comportamentos

extremistas, violentos e antissociais.

88 Gatekeepers, guardifes nos portdes, se referem aqui aos responsaveis pela filtragem de contetdo.
No meio jornalistico, seria aquele responséavel por definir, de acordo com critérios editoriais, o que vai
ser veiculado. Sobre o tema e a mudanca no conceito de gatekeepers na era digital, recomenda-se o
artigo de Gil Baptista Ferreira, Gatekeeping Changes in the New Media Age: The Internet, Values and
Practices of Journalism (2018).
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Pessoas com comportamentos antissociais se tornam encorajadas a expressar
suas ideias, aumentando sua autoconfianca, quando encontram outras que pensam
da mesma maneira (POSNER, 2018). Em um ambiente fisico, esse encontro seria
possivel, mas em uma amplitude reduzida, o que geraria um impacto também
reduzido do problema. Contudo, por intermédio das redes sociais, extremistas podem
se comunicar a qualquer hora e em qualquer lugar.

Nesse sentido, relembra-se o episddio ocorrido em 2019, no municipio de
Suzano, Sao Paulo, no qual dois criminosos mataram oito pessoas na Escola Estadual
Professor Raul Brasil®®. Os criminosos frequentavam o férum extremista Dogolachan,
celeiro de atos criminosos de extremismo e ddio. Nesse forum, os assassinos pediram
dicas de como realizar o atentado e, dias antes do episddio, agradeceram o
administrador pelas orientacdes e conselhos para a acdo. Os assassinos
compartilhavam, em seus perfis no Twitter, Youtube e Facebook, videos e mensagens
com discursos de 6dio (MIRANDA; SANTOS, 2021).

Na maioria das situagcOes, essas atividades sao ilegais e merecem ser
combatidas de imediato. Contudo, pode-se exemplificar comportamentos nao
criminosos com consequéncias gravissimas nas redes sociais, como por exemplo
grupos gque promovem a anorexia e bulimia nas redes; a hashtag “borboletana” é
usada por jovens no Twitter para compatrtilhar livremente seus transtornos alimentares
e como fazem para emagrecer®.

Esses encontros acabam sendo aprimorados pela atuacdo dos algoritmos,
porque conteddos extremistas e sensacionalistas geram um maior engajamento
(cliques, comentarios e tempo assistido) e acabam por ser mais recomendados.
Desse modo, os algoritmos, ao serem programados para buscar uma sequéncia de
contetidos que sejam de interesse do usuario, mantendo-o conectado, recomendam

contelido dessa natureza®l.

89 G1. Disponivel em: https://gl.globo.com/sp/mogi-das-cruzes-suzano/noticia/2019/03/14/quilherme-
taucci-monteiro-e-luiz-henrique-de-castro-saiba-quem-sao-0s-assassinos-de-suzano.ghtml. Acesso
em: 12 mai. 2023.

9 Entre maio e junho de 2017, foram identificadas 28.000 men¢des com o codigo no Twitter, feitas por
11.000 meninas que contaram com um alcance de 1,7 milhdo de pessoas. Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/saude/estudo-codigos-secretos-sobre-anorexia-twitter/. Acesso em: 11 mai.
2023.

91 Disponivel em: https://www.algotransparency.org/. Acesso em: 11 mai. 2023.



https://g1.globo.com/sp/mogi-das-cruzes-suzano/noticia/2019/03/14/guilherme-taucci-monteiro-e-luiz-henrique-de-castro-saiba-quem-sao-os-assassinos-de-suzano.ghtml
https://g1.globo.com/sp/mogi-das-cruzes-suzano/noticia/2019/03/14/guilherme-taucci-monteiro-e-luiz-henrique-de-castro-saiba-quem-sao-os-assassinos-de-suzano.ghtml
https://veja.abril.com.br/saude/estudo-codigos-secretos-sobre-anorexia-twitter/
https://www.algotransparency.org/
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Para Richard Posner (2018), o melhor caminho, nesses casos, é a vigilancia
por parte do Estado, e ndo simplesmente a censura de perfis ou sites, pois isso pode
gerar um efeito colateral de censurar comunicagdes, mesmo as ndo convencionais.
Isso porque a liberdade de expressdo se presta tanto aos fanaticos quanto aos
intelectuais educados (WARBURTON, 2020).

A weak government can be undermined by free speech, but a strong
government can be strengthened by it because it enables government to keep
itself better informed of potential threats, assuming the cost of surveillance is
not prohibitive. (POSNER, 2018, p. 150%).

Seguindo essa linha de pensamento, recomenda-se, ao invés do simples
blogueio das contas, a criacdo de instrumentos tecnoldgicos por meio, por exemplo,
de algoritmos, que, ao identificar comportamentos antissociais, rebatessem essas
expressdes com informacdes verdadeiras e oferta de ajuda.

Cass R. Sustein (2020) apresenta uma preocupacao diferente em relacdo a
internet, as redes sociais e ao exercicio da liberdade de expressédo e sua conexao
com a democracia. Para ele, um dos principais riscos da internet e das redes socais
é a filtragem de conteudo feita pelo préprio usuério, que tem o “poder” de selecionar
0 que quer ver, adequando as noticias, o entretenimento e todo material que recebe
€ consome aos seus gostos pessoais. Assim, pode facilmente encontrar pessoas com
0S mesmos interesses e comportamentos e evitar assuntos dos quais discorda,
atuando como gatekeeper de si proprio, o que foi denominado por Nicholas
Negroponte®> como The daily me, ou seja, o seu proprio noticiario, numa
individualizagcédo do seu préprio universo comunicacional, escolhendo as categorias e
ordenando-as de acordo com as suas preferéncias.

Essa filtragem se apresenta como um risco a democracia, na medida em que
uma sociedade plural e democratica depende de dois requisitos: (i) as pessoas devem
ser expostas a conteudos e informacdes que ndo teriam escolhido com antecedéncia,

(i) os individuos devem ter uma série de experiéncias compartilhadas. Sem esses

92 “Um governo fraco pode ser prejudicado pela liberdade de expressdo, mas um governo forte pode
ser fortalecido por ela porque permite que o governo se mantenha mais bem informado sobre ameacas
potenciais, desde que o custo da vigilancia ndo seja proibitivo.” (POSNER, 2018, p. 150, tradugao
nossa).

%3 Nicholas Negroponte é um professor do MIT que cunhou a expressdo The daily me em 1995.
(Disponivel em: http://assets.press.princeton.edu/chapters/s8468.pdf. Acesso em: 10 mai. 2023).
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requisitos, a sociedade tera dificuldades em lidar com problemas sociais, inclusive uns
com os outros, ampliando a intolerancia (SUSTEIN, 2020)%.

A filtragem de conteudo ndo é uma exclusividade da internet e das redes
sociais; as pessoas sempre filtraram os materiais que gostariam ou ndo de consumir,
comprando jornais com editoriais das mesmas ideologias ou revistas de seus
interesses. Contudo, o ponto destacado por Sustein (2020) € o de que na internet ha
um aumento no grau da individualizacdo, enquanto nas midias tradicionais, em algum
momento, o individuo poderia se deparar, ainda que casualmente, com um contetdo
gue néo teria escolhido previamente, cruzado ou antagonico a sua ideologia.

Essa individualizacdo é amplificada a patamares ndo antes conhecidos com o
incremento dos algoritmos, que selecionam contelddos a serem exibidos aos usuérios
conforme 0s seus comportamentos e as suas escolhas, criando as chamadas “bolhas”
ou echo chambers (QUATTROCIOCCHI; SCALA; SUNSTEIN, 2016).

Para Piaia, Ritter e Sangoi (2018), echo chambers “seriam ambientes
semelhantes a camaras de eco acusticas, em que informacdes, ideias ou crencas
seriam amplificadas pela comunicacdo, sendo repetidas dentro de um sistema
definido para aquele propésito” (p. 302). Nessas camaras o conteudo compartilhado
€ apenas aquele que reforca uma narrativa especifica, ampliando a radicalizacédo dos
usuarios pela deterioracdo das capacidades racionais em uma autolimitacao tematica
e desvirtuada da realidade, aumentando a desinformagao numa espécie de “patologia
social’®, uma vez que opinides divergentes sdo geralmente censuradas ou
desautorizadas®®.

Por vezes 0s usuarios nessas camaras sdo expostos em algum nivel a um
conteudo “cruzado”, antagdnico, em decorréncia das informag¢des eventualmente
compartilhadas pelas pessoas que 0s usuarios estdo seguindo, mas em proporcdes
muito inferiores daqueles que nao as integram (RECUERO; SOARES; ZAGO, 2020).

% Em sentido contrario, Brundidge entende que a internet contribuiu para o aumento da
heterogeneidade das redes de discusséo politica, em decorréncia da facilidade de acesso aos espacos
de exposi¢cdo e confronto das opiniGes politicas. (BRUNDIDGE, 2010 apud COLLEONI; ROZZA;
ARVIDSSON, 2014).

95 Expressao do sociologo Axel Honneth em El derecho de la libertad. (HONNETH apud PIAIA; RITTER;
SANGOI, 2018).

9% “Aceitamos a realidade do mundo como nos é mostrada”, em trecho do filme O Show de Truman
(1998).
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Essas camaras de eco, inicialmente consideradas como inofensivas e um
produto de algoritmos de publicidade, ganharam repercussdo mundial ao se tornarem
alvo de investigacdo criminal nas eleicbes americanas de 2016, com a polémica
eleicdo de Donald Trump e a contratagcdo da Cambridge Analytica (VESTING, 2020).
Como noticiado a época, em 2018, a empresa teria se utilizado, sem consentimento,
de 87 milhdes de perfis no Facebook a fim de direcionar propagandas politicas em
prol do candidato, influenciando a deciséo dos eleitores.

A Revista Science publicou um artigo em 2015°’ no qual foram analisados 10,1
milhdes de usuarios norte-americanos no Facebook. Observou-se que dentro do
dominio de noticias politicas encontradas nas midias sociais houve uma significativa
exposicdo seletiva, de modo que uma noticia com ideologias republicanas quase
nunca apareceria no feed de noticias de um democrata e vice-versa. O estudo
constatou que o conteado que um individuo consome no Facebook depende: do que
0s amigos compartilham; de como o algoritmo do feed separa os conteudos; e o que
os usuarios decidem ler (PIAIA; RITTER; SANGOI, 2018).

Em resumo, o algoritmo do Facebook reduz em 1 ponto percentual a exposi¢ao
ao contetdo que poderia ser considerado antagdnico as crencas de seus usuarios,
mas os cliques causam uma reducdo de 4 pontos percentuais na exposiCao aos
artigos cruzados apresentados pela rede social. Ademais, os autores identificaram
que um usuario médio tem em torno de 20% da lista de amigos composta por pessoas
de ideologias distintas, de modo que as escolhas individuais e a composi¢ao das redes
sociais sdo fatores relevantes para a formacéo das camaras de eco® (PIAIA; RITTER;
SANGOI, 2018).

Ainda de acordo com o estudo, apés ranking, chegou-se a uma taxa de
exposicdo de conteudo cruzado de 5% para conservadores (direita) e 8% para liberais
(esquerda), ou seja, apenas 5% de todo o conteudo visto por um conservador norte
americano era divergente da sua posicao ideoldgica (PIAIA; RITTER; SANGOI, 2018).

Para Colleoni, Rozza e Arvidsson (2014), em estudo sobre echo chambers no

Twitter, essa fragmentacdo do discurso politico é chamada de homofilia, definida

97 Exposure to ideologically diverse news and opinion on Facebook (2015). Disponivel em:
https://www.science.org/doi/10.1126/science.aaall60. Acesso em: 13 mai. 2023.

98 Disponivel em:

https://www.unicamp.br/unicamp/sites/default/files/jornal/paginas/ju_624 paginacor 02 web.pdf.
Acesso em: 11 mai. 2023.
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como uma tendéncia de individuos semelhantes formarem grupos homogéneos e
lagos uns com os outros, de modo que as camaras de eco sdo fendmenos que atestam

a homofilia politica em certo ambiente.

A questao da homofilia politica € importante porque diz respeito a capacidade
dos meios digitais de apoiar a formacdo de uma esfera publica, onde a
diversidade de opinides e informagdes possam interagir ou, ao contrario,
funcionar como uma cémara de eco que reforca perspectivas e convicgdes
estabelecidas (COLLEONI; ROZZA; ARVIDSSON, 2014, p. 3).

Dentre as suas explicacdes para esse fenbmeno estao a dissonancia cognitiva
e as teorias da exposicdo seletiva, que atestam que os individuos experimentam
sentimentos positivos quando recebem informacdes que confirmam suas opinides e
se sentem estressadas diante de opinides divergentes. Assim, as escolhas feitas
pelos usuérios seguem a tendéncia de reduzir sua dissonancia cognitiva, optando por
receber conteudos que reforcem suas crencas (COLLEONI; ROZZA; ARVIDSSON,
2014).

Essa homofilia, quando trazida para o universo politico, pode resultar na
polarizacdo politica, empiricamente observada nas redes sociais, especialmente em
periodos eleitorais, pois as informacdes recebidas é que vao formar as opinides e as
atitudes dos eleitores. Assim, quanto maior a heterogeneidade da rede que o individuo
esta inserido, maior sera a sua busca por contetdos diferentes, bem como ha um
aumento da consciéncia e tolerAncia a posi¢fes politicas divergentes. Em
contrapartida, a exposicdo exclusiva do individuo a ideias homogéneas esta
associada a adocao de posicOes extremistas e intolerantes (SUSTEIN, 2018).

Relembra-se o0 caso dos discursos de 6dio propagados no Facebook, que
levaram a morte de mais de dez mil muculmanos rohingya em Myanmar; como o pais
€ predominantemente budista, 0s muculmanos tém sido alvos de uma limpeza étnica
na regido. Diversos refugiados na Inglaterra e Estados Unidos estdo processando o
Facebook e exigindo indenizacéo por permitir que esses discursos se propagassem,
uma vez que naquele pais ha mais de 20 milhGes de usuérios e a rede social é

considerada a principal fonte de noticias®.

99 G1. Disponivel em: https://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2021/12/07/refugiados-rohingya-pedem-
r-850-bilhoes-de-indenizacao-ao-facebook-por-discurso-de-odio-em-mianmar.ghtml. Acesso em: 13
mai. 2023.
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Especificamente em relacdo ao Twitter, Colleoni, Rozza e Arvidsson (2014)
ressaltam que, como as postagens e os perfis sdo abertos para todos, salvo se o
usuario expressamente alterar, pode-se seguir uma conta independentemente da
permissdo do dono e o contetddo pode ser facilmente difundido (retuite). Com o
sistema de hashtag e mencdo € possivel criar espacos de discussdo sem a
necessidade de criacdo de grupos, de modo que, teoricamente, o Twitter pode ser um
ambiente propicio para a formagcdo de uma esfera publica, o que ndo afasta a
possibilidade de formacgéo das camaras de eco.

Em concluséo ao estudo, o nivel de homofilia no Twitter variou de acordo com

a finalidade para o qual ele € usado:

Se olharmos para o Twitter como um meio social, veremos niveis mais altos
de homofilia e uma estrutura de comunica¢ao mais parecida com uma camara
de eco. Mas se, em vez disso, focarmos no twitter como um meio de noticias,
olhando para a difusdo de informacbes independentemente das redes
sociais, veremos niveis mais baixos de homofilia e um cenario mais parecido
com a esfera publica. (COLLEONI; ROZZA; ARVIDSSON, 2014, p. 21).

Dessa forma, observou-se que todas as redes sociais séo propicias a formacao
das camaras de eco, sendo que o seu grau de homofilia € mais elevado nas redes
interpessoais que exigem reciprocidade, como seguir a conta para receber
informacdes, como é o caso do Facebook, do que nas redes que permitem relacéo
independentemente de reciprocidade, como ocorre no Twitter.

Os desafios aqui analisados ndo sdo os Unicos que colocam em risco o
exercicio da liberdade de expressao, mas os que foram pontuados devem ser objeto

de reflexdo, debate e, eventualmente, regulacao.

2.3 DA MUDANCA SOCIAL PARA A MUDANCA REGULATORIA

Observou-se que as redes sociais tiveram o condéao de alterar o espaco social
em que a liberdade de expresséo € exercida, criando um novo espaco de expressao,
e que esse espaco desencadeou inumeros desafios. Contudo, é preciso analisar mais
a fundo essa mudanca social para entdo se compreender a necessidade ou nao de

uma mudanca regulatoria.
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Para Jack M. Balkin (2014), a mudanca social provocada pelo surgimento das
novas tecnologias, aqui em especial as redes sociais, implica na necessidade de uma
mudanca regulatéria. Compreender essa mudanca social, de um periodo pré-digital
para um periodo digital, € Util para o debate sobre a necessidade de uma mudanca
regulatoria, no que diz respeito a liberdade de expressao.

O exercicio da liberdade de expressdo nao se resume apenas ao direito de
expressar-se; € um direito que pressupde uma estrutura material para ser exercido, 0
que se denominou de “infraestrutura da liberdade de expressao”® (BALKIN, 2014).
Identificar essa infraestrutura € uma das formas de compreender como as regulacdes
afetam o exercicio da liberdade de expresséao, pois ao regula-la se estard também
regulando essa liberdade. Nesse sentido, a principal caracteristica da era digital, no
que diz respeito a liberdade de expressdo, é a revolucdo provocada na sua
infraestrutura, e nela reside a mudanca social (BALKIN, 2014)101,

Assim, passa-se a comparar a infraestrutura da liberdade de expressao nos
periodos antes e depois da era digital, aqui tratando especificamente do surgimento
da internet e das plataformas de redes sociais.

Como visto, antes da era digital as tecnologias usadas para o exercicio da
liberdade de expresséo, para além dos espacos publicos, eram predominantemente
as midias impressas e a televisdo (CNN, Rede Globo, The New York Times etc.), as
quais pertenciam os conglomerados de midias. A disponibilizacdo desses espacos de
fala era feita aqueles que detinham essa infraestrutura (RAMOS, 2021).

Atualmente, a tecnologia utilizada € a internet e em especial as redes sociais

(Facebook, Twitter, Instagram, Tiktok e Youtube), das quais sdo detentores os

100 Definigdo de Jack Balkin sobre a infraestrutura da liberdade de expressao: “What is the infrastructure
of free expression? (..) These elements, in turn, are surrounded by an even larger network of supporting
institutions. Similarly, the New York Times of the midtwentieth century featured in Sullivan and Pentagon
Papers was not simply a set of pages with ink. It was the cumulative product of editors, reporters,
newsrooms, bureaus, wire services, printing machines, labor unions, delivery trucks, and subscription
services; and it too depended on a larger set of businesses, contractual arrangements, customs, and
conventions to produce “[a]ll the news that’s fit to print.” From an even broader perspective, we can see
that the democratic model of free expression celebrated in Sullivan and Pentagon Papers, and the public
sphere of knowledge and opinion that legitimates democracy, depend on a variety of institutions like
telephone companies, public libraries, bookstores, schools, universities, post offices, subsidized postal
rates, broadband services, and so on. Once we shift our focus from the moment of expression to the
technological, economic, and social infrastructure that supports and enables expression, we can
understand how crucial infrastructure is to the freedoms of speech and press.” (BALKIN, 2014, p. 2301-
2302).

101 “The hallmark of the digital age is a revolution in the infrastructure of free expression.” (BALKIN,
2014, p. 2301)
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conglomerados de tecnologia (Google, Facebook etc.). Contudo, a disponibilizacdo do
espaco de manifestacdo pertence ndo mais aqueles que detém a infraestrutura, mas
aos usuarios dos servicos das plataformas na web 2.0. (RAMOS, 2021).

Observa-se, assim, que a grande mudancga social ndo esta apenas na mudanca
tecnoldgica, mas sim na abertura de espacos de manifestacdo para divulgacdo de
conteudos ndo confeccionados por aqueles que detém a estrutura, e sim pelos
usuérios consumidores e anunciantes da plataforma. Ademais, essa mudancga social
ndo implicou na extingdo dos intermediarios da liberdade de expressdo, mas na
criacdo de novos, que sdo as plataformas, as quais se tornam alvos diretos da
regulacédo por deterem a nova estrutura da liberdade de expressdo (RAMOS, 2021).
Contudo, de que forma essa mudanca social, que é uma mudanca na infraestrutura,
impde uma mudanca regulatéria da liberdade de expressao?

Jack Balkin (2014) analisou essa mudanca regulatéria a partir de uma
comparacao entre o modelo de regulacédo das midias tradicionais, que chamou de old
school speech regulation, e o0 modelo de regulacédo das midias digitais, que chamou
de new school speech regulation. Ressalta-se que esses modelos de regulagéo levam
em consideracao apenas a regulacéo estatal.

No modelo old school, a regulacdo estatal da liberdade de expressdo é
direcionada para: (i) as pessoas, que, como ja visto no item 1.2, podem ter uma
amplitude de expressao maior ou menor; (i) os espacos de expressado; e (iii) os
veiculos de comunicacéo social tradicionais (BALKIN, 2014).

Essa regulacédo pode ser facilmente identificada no texto constitucional quando,
por exemplo, ao regular pessoas, assegura-se a liberdade de manifestacdo do
pensamento, mas veda-se o0 anonimato ou garante-se o sigilo da fonte ao jornalista;
ao regular espacos de expresséo, garante-se o direito de reunido em espacos abertos
ao publico, mas controla-se pela exigéncia do prévio aviso!®?; regula-se os veiculos
de comunicacdo social ao estabelecer que tém a sua producdo e programacao
delimitada a principios constitucionais (art. 221 CF/88), além da responsabilidade
editorial (art. 222 CF/88) e que dependem de concessao publica para a prestacao de

102° A respeito do alcance do prévio aviso, o Supremo Tribunal Federal firmou a seguinte tese: “A
exigéncia constitucional de aviso prévio relativamente ao direito de reunido € satisfeita com a veiculagéo
de informacédo que permita ao poder publico zelar para que seu exercicio se dé de forma pacifica ou
para que nao frustre outra reuniao no mesmo local”. (STF, RE 806339). Logo, a auséncia de aviso
formal perante as autoridades competentes, ndo tornam, por si s0, ilegitimas as manifestacdes.
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servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens (art. 223 CF/88), controlando,
assim, o monopolio sobre esses servicos.

J& na new school, a regulacéo estatal da liberdade de expressao passa a ser
prioritariamente do intermediario e ndo do produtor do conteddo, ou seja, das
plataformas. Isso porque o aumento do numero de pessoas com lugar de fala dificulta
a acao direta do Estado sobre os individuos, de modo que € mais facil controlar as
plataformas por meio de estimulos regulatérios do que controlar aqueles que
realmente produziram o contetdo (BALKIN, 2014).

A mudanca social que acabou por alterar o principal destinatario da regulacéo,
do individuo para as plataformas, também alterou o0 modelo tradicional de regulacao
da liberdade de expressao — antes dualista ou diadico, em que se tem o Estado de um
lado e aquele que se expressa do outro — para um modelo plural com multiplos atores.
Ele pode ser exemplificado, de acordo com Jack Balkin (2018), por um triangulo, pois
é formado em um dos lados pelo Estado, do outro pelas empresas de infraestrutura
(plataformas) e, por fim, por aqueles que se expressam nesses ambientes (USUArios).

Nessa estrutura triangular observa-se a coexisténcia de trés modelos
regulatorios: a regulacéo tradicional (old school), direcionada diretamente aqueles que
se expressam (individuos e meios de comunicacao tradicionais); a nova regulacao
(new school), direcionada a infraestrutura da internet, que indiretamente implica no
controle do discurso dos individuos e se apresenta de forma cooperativa; e a
regulacao privada, feita diretamente pelas plataformas, com técnicas de governanca
privada, numa autorregulacdo por meio de instrumentos proprios e decisorios de
controle e moderacédo de conteudo.

Dessa forma, as empresas privadas ndo devem ser consideradas como
instituicBes neutras, meras intermediarias e delegatarias da acdo estatal, que somente
asseguram o espaco de expressao sem qualquer ingeréncia sobre o contetdo ou
procedéncia, mas devem ser compreendidas como verdadeiras publishers, ou seja,
instituicbes capazes de formar politicas de conteudo, editando e controlando as
expressoes realizadas pelos usuarios e, portanto, com responsabilidades (VENTURI,
2022).

Assim, a partir do diagnéstico feito por Jack Balkin (2018), pode-se
compreender que o surgimento das novas tecnologias ndo provocou uma mudanca

no conceito da liberdade de expressdo. A mudanca social provocada pelo surgimento
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das redes sociais esta na estrutura utilizada para o exercicio dessa liberdade, uma
vez que passa a ser disponibilizada para os usuarios e ndo apenas para os detentores
da infraestrutura. Isso desencadeou a necessidade de uma mudanca regulatoria
estatal (old school para a new school), a partir do surgimento de um novo destinatario
da regulacdo: as plataformas, que além de intermediarias de contetdo, criaram
também um novo espaco de deciséo, controlando a liberdade de expressao por meio
de instrumentos de regulacéo proprios.

Desse modo, se a regulacao da liberdade de expresséo nas redes sociais néo
fica a cargo apenas do Estado, mas também é feita pelas plataformas, compreender
apenas as mudancas regulatorias estatais (de old school para new school) ndo é
suficiente para abranger todos os impactos que a era digital provocou na regulacao
da liberdade de expresséo; € preciso ir além e compreender o0 processo de decisao
feito pelas empresas.

Sendo assim, a regulacdo da liberdade de expressédo nas redes sociais deve
ser analisada a partir dessa logica regulatoria triangular: regulagéo privada por meio
da moderacdo de conteudo (autorregulacdo), regulacdo estatal direcionada aos
individuos diretamente (old school) e regulacédo estatal direcionada as plataformas

(new school).
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3 A REGULACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NAS REDES SOCIAIS

As redes sociais, além de criarem um amplo espaco de manifestacao, também
criaram um espacgo de decisdo, uma vez que as plataformas, ao operarem como
intermediarias de conteddo, acabam por decidir o que pode ou nao ser dito nesse
ambiente. Isso ocorre por meio da moderacdo de conteudo, com amplas
competéncias e possibilidade de intervencdo, numa espécie de poder normativo
(termos e condi¢des) e decisorio, pois forma um fundamento institucional de acao e
processo ao qual sdo submetidos 0s usuarios, caso queiram ingressar na plataforma.

Esse novo ambiente, unilateralmente regulado pelas plataformas, ndo pode
estar distante da func&o de protecéo e garantia do Direito. E tarefa do Estado assumir
uma postura de responsabilidade garantidora para assegurar o exercicio socialmente
aceitavel da liberdade de expressdo no meio digital, limitando o poder privado e
transnacional das plataformas, sem, contudo, ampliar o risco de violagcdes desse
direito (HOFFMANN-RIEM, 2022).

Com efeito, para muitos, o0 ambiente online ainda é visto como uma verdadeira
terra sem lei, baseada em uma arquitetura técnica descentralizada e complexa, que
impede ou ao menos estabelece restricbes significativas a efetiva regulacédo e
imposicado coercitiva de normas juridicas pelos Estados nacionais (WIMMER,;
CARVALHO, 2022).

Essa dificuldade decorre centralmente do carater dindmico do mundo digital, o
gue denota uma certa incerteza sobre a eficiéncia da regulacdo puramente estatal,
gue talvez ndo seja capaz de acompanhar esse dinamismo. Alids, em um primeiro
momento, o espaco virtual era considerado como um ambiente que n&o precisaria de
regulamentacdo e nele as pessoas estariam livres do poder estatal; relembra-se a

Declaracéo de Independéncia do Ciberespaco, de John Perry Barlow (1996):

Governos do Mundo Industrial, vocés gigantes aborrecidos de carne e ago,
eu venho do espaco cibernético, o novo lar da Mente. Em nome do futuro, eu
peco a vocés do passado que nos deixem em paz. Vocés ndo sédo benvindos
entre nés. Vocés nao tém a independéncia que nos une.

Os governos derivam seu justo poder a partir do consenso dos governados.
Vocés ndo solicitaram ou receberam os nossos. N&o convidamos vocés.
Vocés ndo vém do espaco cibernético, o novo lar da Mente.

N&o temos governos eleitos, nem mesmo é provavel que tenhamos um, entdo
eu me dirijo a vocés sem autoridade maior do que aquela com a qual a
liberdade por si s6 sempre se manifesta.
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Eu declaro o espaco social global aquele que estamos construindo para ser
naturalmente independente das tiranias que vocés tentam nos impor. Vocés
ndo tém direito moral de nos impor regras, nem ao menos de possuir métodos
de coagéo a que tenhamos real razdo para temer. (s/p).

Contudo, esse ambiente autorregulado, no qual ndo haveria espaco para a
soberania estatal, ndo tem se apresentado como um ambiente téo livre e ideal. No
que toca especialmente a liberdade de expressdo, a instrumentalizacdo das
plataformas para propagacdo de discursos de O6dio e desinformacdo, as
consequéncias negativas suportadas pela sociedade e as acusacOes de censura
privada pelas plataformas tém desencadeado um debate mundial a respeito da
eficiéncia dos modelos de regulacdo atual das redes.

Com esses aspectos em andlise, o presente capitulo visa lancar luzes sobre
esse debate para o fim de: (3.1) apresentar a nomenclatura regulatoria que seré aqui
utilizada e delimitar o espectro regulatorio da liberdade de expresséo, analisando seu
objeto, que sdo as relacdes juridicas existentes nas redes e limites; (3.2) analisar a
autorregulacdo ou regulacao privada feita pelas plataformas, tendo como norte a
moderacdo de conteudo; (3.3) apresentar o modelo de autorregulacdo regulada no
cenario regulatério nacional a partir de uma andlise dos principais aspectos dos
marcos regulatorios nacionais, a lei 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) e o projeto

de lei 2.630/2020 (Lei de Transparéncia e Responsabilidade na Internet).

3.1 A REGULACAO DAS REDES SOCIAIS: MODELOS, OBJETO E LIMITES NO
CENARIO NACIONAL

Para compreender a dinAmica regulatéria das redes sociais, é preciso analisar,
de forma mais especifica, o fenbmeno da regulacao, tanto econdmica quanto social,
e 0s modelos regulatorios existentes, delimitando o seu objeto e tracando os seus
limites na ordem juridica brasileira.

A regulacdo aqui deve ser compreendida como uma intervengao publica na
atividade econémica, por meio da producéo e utilizagdo de normas que visam conduzir
e até mesmo limitar a atuagéo de determinados sujeitos juridicos, para assegurar que
a sua atividade seja desenvolvida com a ponderacdo de interesses para além

daqueles que decorreriam apenas das regras de mercado (FARINHO, 2020).
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A doutrina ainda tem reconhecido a chamada regulac&o social, que é também
uma forma de intervencdo, mas que nao tem como objetivo preliminar regular um
mercado e sim delimitar aspectos comportamentais dos sujeitos em uma relacao
social sensivel (FARINHO, 2020).

Essa distincdo entre regulacdo econbmica (mercado) e social
(comportamental) se mostra pertinente pois, apesar da regulacdo das redes sociais
operar em mercados — tanto o publicitario quanto o de interacdo dos usuéarios —, 0s
principais problemas enfrentados nas redes s&o sociais. Por exemplo, quando uma
plataforma impede a postagem de um determinado conteudo, violando a liberdade de
expressdo do usuario, tal conflito demanda uma regulamentacdo que ndo possui
diretamente um contetddo econdmico, mas sim social. Isso porque o conflito podera
até avancar para um problema de qualidade e eficiéncia do servigco prestado pela
plataforma, mas inicialmente ndo € econbmico, e sim de violacdo de um direito
fundamental que se pretende assegurar.

O conceito de regulagdo também ndo deve ser confundido com legislagdo. A
producdo legislativa, que também ordena comportamentos e regulamenta atividades,
deve ser considerada como uma espécie de conceito mais amplo, que, para além da
legislacao, inclui as normas administrativas, as decisdes dos tribunais e as normas
privadas, de modo que a regulacéo legislativa € apenas uma modalidade de regulacéo
a par da regulacdo administrativa, privada e judicial (FARINHO, 2020).

Considerando as diferentes tipologias regulatérias e as diversas nomenclaturas
utilizadas, primeiramente apresenta-se aquela que sera aqui adotada, a qual € mais
adequada a analise do tema: a) autorregulacdo ou regulacdo privada; b)
heterorregulacéo ou regulacéo publica e c) corregulacdo ou autorregulacao regulada.

A autorregulacao ou regulacao privada € a capacidade de um sujeito de auto
submeter-se as regras determinadas na esfera de sua autonomia privada, e se refere
agui a possibilidade de as plataformas de redes sociais configurarem o seu préprio
modelo de negocio, bem como determinarem a formacao de relacées com e entre 0os
usuarios da plataforma por meio de normas de conduta auto vinculativas, como 0s
termos e condi¢Oes gerais de uso (TCe) (HOFFMANN-RIEM, 2022).

Inclui-se nessa esfera de autonomia a capacidade das empresas definirem os
seus projetos técnicos e controle das estruturas e servigos, como por exemplo: o perfil

da plataforma; se poderéo ser postados fotos, textos, videos; qual sera o formato e a
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extensdo; e definir o desenvolvimento dos algoritmos, uma vez que sdo eles que
também controlam os servicos processados nas plataformas, os quais devem ser
utilizados sob a responsabilidade da empresa.

A autorregulagdo tem como vantagem a “[...] eficiéncia pela disposi¢cao do
conhecimento interno e dindmica de constante revisédo de conceitos” (MARANHAO;
CAMPOS, 2020, p. 344), mas tem como desvantagem o fato de que nem sempre esta
preocupada em atender o interesse publico, como se vera na sequéncia.

A heterorregulacdo ou regulacdo publica, chamada por Wolfgang Hoffmann-
Riem apenas de regulacdo (2022), ocorre quando ha uma intervencédo publica em
processos sociais, impondo determinadas diretrizes para que se atenda interesses
publicos. Como j& destacado, ela pode se apresentar como regulacdo legislativa,
administrativa (poder regulamentar) e, de forma suplementar, a judicial.

A regulacdo publica tem a vantagem de ser facilmente implementada pela
coercitividade, dado o poder de império do Estado, mas tem a desvantagem de néo
conseguir, no ambiente digital, acompanhar de forma eficiente a dinamica das redes.
A complexa estrutura organizacional das empresas (cada vez mais especializadas) e
a velocidade com que a tecnologia avanca fazem com que o Estado apresente um
déficit cognitivo em relacdo as empresas privadas, se mostrando ineficaz no papel
exclusivo de regular, supervisionar e sancionar essas instituicoes.

Nesse cenério de insuficiéncia dos dois modelos regulatérios anteriores é que
desponta um modelo promissor, hibrido, que visa conciliar os dois modelos anteriores,
com prevaléncia da autorregulacdo, que é a autorregulacao regulada ou corregulacéo,
gue sera melhor analisada posteriormente.

A atividade regulatoria, independente da sua modalidade, deve estar
enquadrada e conformada de acordo com os direitos fundamentais que aqui se
apresentam como limites a regulacdo das redes sociais.

Os direitos fundamentais, na sua dimenséo horizontal, se apresentam como o
principal limite a autorregulacdo das plataformas que, num viés negativo, devem, na
moderacdo e recomendacao de conteldo, assegurar a liberdade de expressao e se
abster de praticas de censura. Num viés positivo, devem combater a divulgagéo de
discursos de 6dio, noticias falsas ou conteudos ilegais, como pornografia infantil e
violacéo de direitos autorais, além de definir termos e condi¢des de uso compativeis

com a ordem constitucional brasileira.
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Ademais, esses mesmos direitos devem ser garantidos quando da
heterorregulacdo, cabendo ao Estado ponderar as liberdades fundamentais tanto dos
usuarios quanto da propria plataforma. Assim, para a plataforma devem ser
asseguradas a liberdade econdmica, aqui considerada a livre iniciativa; a livre
concorréncia; e o direito de propriedade, nos termos do art. 170, caput, Il, IV e
paragrafo Unico da CF/88. Para Domingos Soares Farinho (2020), ha que se
considerar, inclusive, o direito a liberdade de expressdo das plataformas, que
consistiria no direito das redes, como verdadeiras social medias, possuirem uma
liberdade editorial, para o fim de escolherem e moderarem “conteludos destinados a
garantir que os utilizadores véem aquilo que as redes sociais entendem gue eles
querem ver.” (p. 59).

Contudo, esse conceito de liberdade de expresséo das plataformas deve ser
visto com certa cautela, na medida em que a recomendacdo de contelddos tem
seguido uma légica apenas de mercado e ndo de protecdo dos direitos fundamentais,
0 que tem contribuido para a formacdo das camaras de eco e polariza¢do, como ja
analisado.

Para os usuarios, devem ser assegurados direitos para que possam se
defender de eventuais abusos cometidos pelas plataformas no exercicio de sua
autorregulamentacdo, como por exemplo maior transparéncia e informacgédo sobre o
consentimento dos termos e condi¢des de uso; devido processo legal e ampla defesa,
quando da remocéo de contetdo ou inadmissibilidade de impulsionamento; e direitos
a liberdade de expresséo, informacéo e privacidade.

Além disso, é importante que se reconheca que nas relacdes entre 0s usuarios
e as plataformas ha uma evidente assimetria de poder, de modo que a regulacéo
estatal, dado o seu dever de protecdo dos direitos fundamentais, pode impor
comportamentos positivos e ndo apenas negativos as plataformas, comandos
regulatorios, propondo inclusive formas de ponderar, em abstrato, direitos em conflito,
propondo solucdes (FARINHO, 2020).

Esses limites podem ser mais bem visualizados apos se definir o objeto da
regulacdo, que sdo as relacdes juridicas existentes nas redes. Para Farinho (2020),
observa-se trés relacdes juridicas distintas nas redes sociais: (i) relacdo entre rede

social e outras redes sociais concorrentes (relagcdes de mercado); (ii) relagdo entre
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rede social e usuarios ou um sujeito externo; (iii) relacdo entre os usuarios da rede
social entre si, ou um usuario e um sujeito externo.

A primeira relacdo juridica, de ordem concorrencial, € uma regulagdo de
mercado, externa, que gira em torno do equilibrio entre a eficiéncia do mercado e a
protecdo dos consumidores. Nessa relacdo, a regulacdo deve buscar seus
fundamentos e limites nas regras de mercado previstas na Constituicdo e em normas
infraconstitucionais, como vedacdo ao monopdliot®, aqui se considerando as redes
sociais como veiculos de comunicacdo social, bem como coibir praticas
anticoncorrenciais'®*. Como essa situagéo juridica ndo guarda relacédo direta com a
liberdade de expressao, objeto desse trabalho, ndo sera alvo de maior andlise.

A segunda relacao juridica € entre a rede social e os usuérios. Ela deve ser
tratada como uma relacdo de consumo, da qual se extraem dois tipos de
consumidores: o usuario-utilizador, que é aquele que utiliza os servicos da plataforma
para compartilhamento de contetdo no seu perfil, e o usuério-anunciante, que se
utiliza das ferramentas de publicidade para anunciar e vender seus produtos na
plataforma. Alids, nesse modelo de negdcio é o primeiro consumidor que alimenta o
daltimo (FARINHO, 2020).

Como ja visto, os limites da regulacdo dessa segunda relacéo juridica devem
ser os direitos e liberdades consagrados na Constituicdo Federal, agregados pelos
direitos decorrentes da sua posicéo de consumidor®, incluindo-se o reconhecimento
da sua hipossuficiéncia na relagédo com a plataforma.

A relacdo de consumo pode ser vislumbrada, por exemplo, nas seguintes
situacdes: imagine-se que uma determinada rede social tenha excluido a conta de um
usuario. Apesar das redes terem prerrogativas quanto ao controle e moderacédo do
conteldo, essa exclusdao ndo pode ser feita de forma arbitraria. Devem ser
assegurados ao usuario, de forma transparente, os motivos da exclusao (qual infracao
teria cometido), bem como garantido o direito de defesa, sob pena de estar violando

o seu direito a liberdade de expressao. Outro exemplo comum séo as contas invadidas

103 A rede social Facebook, atual meta, esta sendo processada por monopdlio nas redes sociais e
adocéo de condutas anticoncorrenciais. (G1. Disponivel em:
https://g1.globo.com/economia/tecnologia/noticia/2020/12/09/facebook-e-alvo-de-acao-antitruste-nos-
estados-unidos-diz-agencia.ghtml. Acesso em: 11 mai. 2023).

104 Vide art. 220 § 5° da CF/88 e art. 9° IV da Lei 12.965/2014 (Marco Civil da Internet).

105 Ressalta-se que a defesa do consumidor € um dos principios da ordem econdmica, elencado no art.
170, V da CF/88.



https://g1.globo.com/economia/tecnologia/noticia/2020/12/09/facebook-e-alvo-de-acao-antitruste-nos-estados-unidos-diz-agencia.ghtml
https://g1.globo.com/economia/tecnologia/noticia/2020/12/09/facebook-e-alvo-de-acao-antitruste-nos-estados-unidos-diz-agencia.ghtml
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(hackeadas), ou quando ha criacdo de perfil falso de um usuario, que mesmo
denunciado néo é excluido pela rede social; nessas hipoteses ha uma evidente falha
na prestacdo do servico, que deve ser resolvida com a aplicagdo das regras
consumeristas.

O Supremo Tribunal Federal, no RE 1037396, ao reconhecer a repercussao
geral do tema 987, que discute a responsabilidade civil de provedores de internet,
websites e gestores de aplicativos das redes sociais (art. 19 do Marco Civil da
Internet), entendeu que, em situacdes como as exemplificadas, o usuario, na condi¢do
de vitima, equipara-se a figura do consumidor, nos termos do art. 17 do Cadigo de
Defesa do Consumidort®’,

A terceira relagéo juridica se da entre os usuérios ou ainda entre um usuario e
um sujeito externo, ndo usuario da plataforma. Observa-se que nesse caso ndao ha
uma relacdo direta de consumo, mas uma relacdo entre individuos mediada pela
plataforma, que devera, na hipétese de conflito, realizar uma ponderacéo entre 0s
direitos. E essa mediacio, feita primeiramente no ambito privado, que difere essa
relacao juridica das relagdes juridicas “tradicionais” (FARINHO, 2020).

Destaca-se ainda a relacao juridica possivel entre usuario e um sujeito externo,
ou gue envolva interesses juridicos externos a rede, como € o caso da violacao de
direitos autorais, pornografia infantil ou disseminacéo de fake news, que por vezes se
utilizam de andncios na plataforma para essa propagacao.

Dessa forma, a regulacdo das redes sociais deve considerar as peculiaridades

das diferentes relacdes juridicas aqui delimitadas, encontrando limites nos direitos

106 “Inegavel que na relagdo entre as litigantes a autora, diante de sua notéria condigdo de vitima,
equipara-se a figura do consumidor (art. 17 do Cédigo de Defesa do Consumidor).” (RE 1037396).

107 Nesse mesmo sentido: “APELACAO. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C/C DANOS MORAIS.
INSTAGRAM. CONTA DESATIVADA. AUSENCIA DE PROVA DE VIOLACAO AOS TERMOS DE
USO. Musico renomado teve sua conta do Instagram desativada. Notificada a plataforma, sobreveio
pedido de desculpas com a informacgéo de reativacdo imediata. Entretanto, até a atualidade, a conta
nao foi reativada, ndo obstante ordem judicial e aplicacdo de multa. Plataforma que se valeu de
argumentacao genérica, sem qualquer supedaneo probatorio. llicito contratual praticado pelo
consumidor ndo comprovado. Aplicagdo do CDC a casuistica. Desbloqueio da conta confirmado, com
majoracdo das astreintes. DANOS MORAIS. Ocorréncia. Situagdo que superou o mero dissabor. O
apelado foi tolhido do uso da rede social Instagram, utilizada para divulgacéo da atividade profissional.
Afronta aos direitos de personalidade. Exagerada mora no restabelecimento do servico, que ndo pode
ser admitida como mero transtorno. Quantia de R$ 13.265,00 fixada em primeiro grau, que é mantida.
SUCUMBENCIA. Manutengao dos honorarios recursais. Fixagio no patamar maximo legal. RECURSO
IMPROVIDO.” (TJSP; Apelagdo Civel 1109557-32.2019.8.26.0100; Relator (a): Rosangela Telles;
Orgdo Julgador: 312 Camara de Direito Privado; Foro Central Civel - 382 Vara Civel, Data do
Julgamento: 11/05/2021; Data de Registro: 11/05/2021)
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fundamentais e nas regras aplicaveis a cada uma das relacdes, a depender de sua
natureza.

Como visto, tanto na relacdo juridica usuario-plataforma quanto usudrio-
usuério, o exercicio da liberdade de expressédo se submete a um controle primério
feito diretamente pela plataforma por meio da moderacéo de conteudo, que se passa

a analisar na sequéncia.

3.2 A AUTORREGULACAO: MODERACAO DE CONTEUDO

Como visto, a mudanca social provocada pelas redes sociais pela
transformacao na infraestrutura da liberdade de expressdo colocou as empresas
privadas em uma posi¢do ndo apenas de meras intermediarias de contetdo, mas de
controladoras dele. As empresas decidem, de forma independente, o que pode ou ndo
ser divulgado e quais conteddos devem ser ou ndo impulsionados, por meio da
moderacdo de conteudo.

As plataformas de redes sociais se encontram em um espaco hibrido entre o
mero condutor e o produtor de contetdo. Isso porque elas ndo apenas transmitem o
conteudo, como por exemplo em uma empresa de telefonia ou e-mail, mas também
nao sao responsaveis pela producéo direta dele, como nas midias tradicionais. Desse
modo, as plataformas estdo nesse meio termo porque, como intermediarias,
determinam onde, como (alcance) e quais contetidos irdo veicular. E aqui que reside
a moderacéao de conteudo.

Essas decisdes tomadas pelas plataformas ndo decorrem apenas das pressoes
diretas e indiretas do Estado, como por exemplo uma ordem judicial de restricédo, de
modo que elas ndo podem ser vistas unicamente como instrumentos estatais para
atingir fins publicos, mas como uma nova esfera de poder que toma decisfes. Essas
decisBes nem sempre estéo alinhadas com a ordem constitucional de um determinado
Estado, e sim com as politicas internas da empresa.

A motivacao para a realizacdo da moderacao de conteudo pode até decorrer
de pressdes estatais de natureza regulatoria, como a responsabilidade civil, contudo,
dentro do seu modelo de negécio, a reducdo de conteldos danosos se mostra
necessaria para evitar um ambiente hostil e violador de direitos, pois 0s anunciantes

podem considera-lo prejudicial aos seus negdécios (BATTISTI, 2023).
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Assim, pode-se conceituar a moderacao de contetudo de uma perspectiva geral
e de uma perspectiva especifica. De forma geral, € “o instrumento pelo qual as
plataformas da internet exercem algum tipo de controle sobre as manifestacdes de
seus usuarios, dispondo quanto a forma como elas virdo a luz na rede sem nunca,
entretanto, toma-las como sua.” (RAMOS, 2021, p. 137).

Essa moderacéo pode se dar por meio de escolhas estruturantes que definem
o perfil da plataforma, por exemplo: quanto ao formato (se a expresséo serd apenas
em texto, imagens ou videos); quanto a extensdo (se haverd ou ndo limite de
caracteres e tempo de video); quanto ao acesso (se a rede sera aberta, podendo o
conteudo ser visto por qualquer pessoa, ou se depende de um cadastro prévio,
obrigando o individuo a criar um perfil caso queira acesséa-lo), dentre inUmeros outros
detalhes que irdo balizar e limitar o modo como as pessoas poder&o se expressar.

Ja de uma perspectiva especifica, a moderacéo € “a pratica de estabelecer e
aplicar um conjunto de regras que determinam aquilo que os usuarios de uma
plataforma podem ou nédo dizer”, por meio da elaboracdo de padrdes prévios de
comportamento e da aplicacao desses padrées. (RAMOS, 2021, p. 141).

Essas regras impdem limites ao exercicio da liberdade de expressdo na arena
digital, atingindo o debate publico. Contudo, dada a transnacionalidade das
plataformas, as regras sdo aplicadas indistintamente em centenas de paises com
culturas, linguas, tradicbes e ordenamentos juridicos diferentes, que asseguram a
liberdade de expressao sob perspectivas diversas, como analisado no item 1.3. Essa
capacidade das plataformas de moderar contetdos, numa perspectiva especifica,
determinando o que pode ou ndo ser dito, as coloca no centro do dilema entre a
liberdade de expressao e a censura.

Esse dilema se d4, em geral, pela manifestacdo de um usuario que
desencadeia uma discussdo sobre o exercicio legitimo ou ndo da liberdade de
expressdo dentro de um contexto de uma determinada sociedade, além da
consequente deciséo pela manutencéo ou retirada do conteudo, feita pela plataforma.
Essa deciséo parte de critérios elaborados pela propria plataforma, que em regra sao
aplicados de forma indistinta em todo o mundo e ndo de acordo com a ordem juridica
do pais em que a manifestacdo foi proferida.

Um exemplo de decisdo do Facebook que foi considerada pela imprensa

mundial como ato de censura foi a postagem feita pelo jornalista noruegués Tom
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Egeland no perfil do Jornal Aftenposten. Em 2016, ele publicou um artigo sobre o
impacto que a fotografia tem sobre a historia das guerras e incluiu a foto historica da
menina Kim Phuc correndo nua para fugir de um ataque de Napalm na Guerra do
Vietnd. Logo apdés a publicacdo, a imagem foi excluida pelo Facebook sob o
argumento de gue violava os padrées da comunidade!®®. Egeland reagiu, escrevendo
um artigo criticando a remocao da fotografia e publicando-a novamente, e foi
suspenso da rede, ficando proibido de publicar no Facebook por um periodo. Apés
grande repercusséo, o Facebook informou que quaisquer fotografias expondo nudez
total seriam removidas.

O editor chefe do censurado Jornal Aftenposten, Espen Egil Hansen, publicou
uma carta aberta'®® criticando a atuacdo do Facebook, que ap0s intensas criticas
reconheceu a sua incapacidade de diferenciar uma imagem de nudez infantil, ou
mesmo pornografia, de uma imagem histérica. A empresa decidiu abrir uma excecao
ao caso, pelo seu carater iconico, se comprometendo a implementar melhorias em
sua programacao (RAMOS, 2021). Relembra-se, conforme analisado no item 1.2, que
a fotografia, como expressdo artistica, possui um maior lastro de protecdo da
liberdade de expressdo, que nesse caso foi desconsiderada pelo algoritmo da

plataforma.

108 Disponivel em: https://oglobo.globo.com/economia/faceboook-volta-atras-republica-foto-historica-
de-menina-de-napalm-20077188. Acesso em: 11 mai. 2023.

109 “1...] Escute, Mark, isso é sério! Primeiro, vocé cria regras que ndo distinguem entre pornografia
infantil e fotografias de guerra famosas. Depois, aplica essas regras sem dar espaco para a
ponderacgdo. Finalmente, vocé até mesmo censura as criticas e as discussfes sobre essa decisdo — e
pune a pessoa que ousa dar voz a essas criticas... A midia livre e independente tem a importante tarefa
de fornecer informacdes, o que inclui até mesmo divulgar fotos, que, as vezes, podem ser
desagradaveis, e que a elite dominante e talvez até cidaddos comuns ndo conseguem ver ou ouvir,
mas que podem ser importantes exatamente por esse motivo... A midia tem a responsabilidade de
considerar a publicacdo em todos e em cada um dos casos. Isso pode ser uma responsabilidade
pesada. Cada editor deve pesar os pros e contras. Esse direito e dever, que todos os editores do mundo
tém, ndo deveria ser enfraquecido por algoritmos programados em seu escritério na California.A
Declaragdo de Missdao do Facebook afirma que seu objetivo é “tornar o mundo mais aberto e
conectado”. Na realidade, vocé esta fazendo isso em um sentido totalmente superficial. Se vocé se
recusar a distinguir entre pornografia infantili e fotografias documentais de uma guerra, isso
simplesmente promovera a estupidez e ndo cumprird a missao de aproximar os seres humanos entre
si. Fingir que é possivel criar regras comuns e mundiais para o que pode e o que ndo pode ser publicado
apenas joga areia nos olhos das pessoas...” (Excertos de uma carta aberta de Espen Egil Hansen a
Mark Zuckerberg, publicada na primeira pagina do jornal Aftenposten em 8 de setembro de 2016.
(Disponivel  em: https://www.unesco.org/pt/articles/aftenposten-versus-facebook-uma-polemica-
esclarecedora. Acesso em: 11 mai. 2023). Esse caso foi objeto de painel de debate na Unesco. O video
do painel pode ser acessado no seguinte link: https://www.youtube.com/watch?v=SpQjvM-t19U.
Acesso em: 11 mai. 2023.
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Outro exemplo de controvérsia envolvendo as politicas das plataformas e a
ordem juridica de um Estado é a negacao do Holocausto. Em 2018, Mark Zuckerberg,
CEO do Facebook, afirmou que apesar de achar a negacéo do Holocausto uma atitude
extremamente ofensiva, inclusive por ser judeu, as manifestacfes de usuarios nesse
sentido ndo seriam retiradas da plataforma e que o combate as fake news nao seria
impedir as pessoas de dizerem algo falso, mas impedir que elas se proliferem na
plataforma.

Contudo, na Alemanha a negacdo ao Holocausto € uma conduta ilegal
associada ao antissemitismo e, com a aprovacdo em 2017 da lei alema (NetzDG) que
determina a remocao de conteudo ilegal em até 24 horas, se estabeleceu um conflito
entre a ordem juridica alema e a politica do Facebook (RAMOS, 2021). Na ocasido, a
solugcéao encontrada pelo Facebook foi o geobloqueio, que consiste na restricdo de
determinados conteudos de acordo com a origem do acesso a plataforma. Dois anos
depois, em 2020, o Facebook alterou sua politica de discurso de 6dio, proibindo
qualquer contetido que negue ou distorca o Holocausto!°.

A nova posicdo do Facebook se amolda ao modelo aleméo e brasileiro de
controle da liberdade de expressédo, que permite um controle quanto ao contetudo e
nao apenas dos efeitos da expresséo, e vai de encontro com a posicado americana,
qgue, de acordo com o entendimento da sua Suprema Corte, tolera discursos de 6dio
guando ndo possam causar um dano iminente, como analisado no item 1.3 deste
trabalho. Dessa forma, observa-se que as decisdes de moderacdo de contetdo
podem entrar em conflito com a regulacédo dos estados nacionais, 0s quais inclusive
podem influenciar a alteracéo das politicas das empresas.

Diante desses conflitos, entende-se necesséario analisar mais a fundo o
funcionamento da moderacao de conteudo, tendo como referéncia duas plataformas
com perfis distintos, o Facebook (Meta)''! e o Twitter'!?, a partir de duas etapas da

moderacédo especifica: a definicdo das regras e a aplicacdo delas.

110 Disponivel em: https://gl.globo.com/economia/tecnologia/noticia/2020/10/12/facebook-removera-
conteudo-que-negue-o-holocausto.ghtml. Acesso em: 11 mai. 2023.

111 O Instagram, por ser um servico também da Meta Platforms, esta incluido nessa analise.

112 Os Termos de Servico do Twitter estao disponiveis em: https://twitter.com/pt/tos. Acesso em: 11 mai.
2023.
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Na primeira etapa, quanto a definicdo das regras, tem-se que as plataformas
possuem dois principais documentos publicos3, com nomenclaturas variaveis, que
norteiam a moderacéo de contetdo: os “termos de servico'4”, com uma natureza mais
juridica contratual, e os “padrdes da comunidade” ou, no caso do Twitter, as “regras
do Twitter”, que sdo os documentos que definem as politicas de conteudo em uma
linguagem mais acessivel aos usuarios.

O primeiro, como dito, funciona como um contrato, uma vez que depende do
aceite do usuério para poder ingressar na plataforma. Em geral, apresenta os servi¢cos
fornecidos e a forma como séao financiados e define obrigacfes para o usuario, dentre
elas o que ele pode compartilhar e fazer na plataforma, estabelecendo as
consequéncias do seu descumprimento.

No Facebook (Meta), uma das previsdes do termo de servico € 0 compromisso

assumido pelo usuério de néo violar os termos e padrées da comunidade!'®, que é o

113 Cada plataforma pode contar com inimeros outros termos e politicas, com regras mais especificas
aplicaveis a cada uma das funcionalidades da plataforma, por exemplo, no Facebook ha termos
especificos dispondo sobre as politicas de pagamento, termos comerciais, sobre o compartilhamento
de contetidos com musica, sobre as diretrizes especificas das paginas e grupos, dentre outros.

114 Os Termos de Servigo do Facebook estao disponiveis em: https://pt-br.facebook.com/terms.php. Os
do Instagram estdo disponiveis em: https://pt-br.facebook.com/help/instagram/581066165581870.
Acesso em: 11 mai. 2023.

1152 O que vocé pode compartilhar e fazer nos Produtos da Meta

Queremos que as pessoas usem os Produtos da Meta para se expressar e compartilhar contetido que
seja importante para elas, mas ndo as custas da seguranca e do bem-estar de outras pessoas ou da
integridade da nossa comunidade. Por isso, vocé concorda em ndo adotar o comportamento descrito
abaixo nem facilitar ou apoiar que outras pessoas o facam:

1. Vocé ndo pode usar nossos Produtos para fazer ou compartilhar contetdo:

* que viole estes Termos, os Padroes da Comunidade ou outros termos e politicas aplicaveis ao seu
uso dos nossos Produtos;

* que seja ilegal, enganoso, discriminatdrio ou fraudulento (ou que ajude alguém a usar nossos Produtos
dessa maneira);

* que nao seja de sua propriedade ou que nao tenha os direitos necessarios para ser compartilhado.

* que possa infringir ou violar os direitos de outra pessoa, incluindo seus direitos de propriedade
intelectual, como direitos autorais ou marcas registradas, ou a distribuicdo ou venda de mercadorias
falsificadas ou pirateadas, a ndo ser que uma excec¢ao ou limitagdo seja aplicavel de acordo com a lei.
[...] Podemos remover ou restringir o acesso a contelido que viole essas disposi¢cdes. Podemos também
suspender ou desativar sua conta por condutas que violem essas disposi¢cdes, conforme previsto na
Secdo 4.B. [...] Se removermos contetdo que vocé compartilhou por violagdo dos PadrBes da
Comunidade, avisaremos a vocé e explicaremos suas opgoes para solicitar outra andlise, a menos que
vocé viole de forma grave ou repetida estes Termos ou faga algo que possa expor a nés ou outros a
responsabilidades legais; prejudicar nossa comunidade de usuarios; comprometer ou interferir na
integridade ou operacéo de qualquer um dos nossos servicos, sistemas ou Produtos; quando formos
restritos devido a limitagBes técnicas; ou quando formos proibidos de fazé-lo por motivos legais. Para
informacdes sobre suspensdo ou extincdo de conta, consulte a Secdo 4.B abaixo. [...] Também
podemos remover ou restringir o acesso a conteudo, servicos ou informacgdes se determinarmos que
isso € razoavelmente necessario para evitar ou reduzir impactos juridicos ou regulatérios adversos para
a Meta.” (Disponivel em: https://pt-br.facebook.com/terms.php. Acesso em: 11 mai. 2023).
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segundo documento que merece destague. Esse documento, que pode variar 0 nome
a depender da plataforma, apresenta verdadeiras regras, em geral divididas em eixos
tematicos. Nessa rede, os padres da comunidade sdo divididos em seis eixos:
‘violéncia ou comportamento criminoso”; “seguranga”; “conteudo questionavel”;
‘integridade e autenticidade”; “respeito a propriedade intelectual”’; “solicitagbes e
decisdes relativas a conteudo”.

Cada um desses eixos se desdobra em tematicas especificas contendo regras
gerais e especificas. As regras gerais sdo descricdes que fundamentam aquela
politica, justificando a sua previséao e apresentando defini¢cdes. Elas sdo seguidas de
regras especificas, divididas em dois graus de restricdo: conteddo nao permitido e
contetdo que requer mais informacao ou contexto para a tomada de providéncias,
que é permitido com uma tela de aviso ou que é permitido, mas apenas maiores de
18 anos de idade podem vé-lo.

Por exemplo, no eixo tematico “conteudo questionavel” tem-se um
desdobramento referente ao “Discurso de 6dio”. Em um primeiro momento, a
plataforma define o que é discurso de ddio e justifica a sua proibi¢éo (regra geral); na
sequéncia, nas regras especificas, estabelece aquilo que ndo pode ser publicado
(primeiro grau de restricdo) e o que depende de mais informacfes ou contexto

(segundo grau de restricao).

“Nao publique:

Nivel 1

Conteudo visando um individuo ou grupo de pessoas (incluindo todos os
grupos, salvo o0s que sdo considerados grupos n&do protegidos
responsabilizados pelo cometimento de crimes violentos ou ofensas sexuais
ou que representem menos da metade de um grupo), nos moldes das
referidas caracteristicas protegidas ou status de imigragao com:

- Discurso violento ou apoio de forma escrita ou visual.

- Imagem ou discurso degradante sob a forma de comparacgoes,
generaliza¢cbes ou declara¢fes de comportamento ndo qualificadas (de forma
visual ou escrita) voltadas para ou sobre:

[...]

- Esteredtipos prejudiciais historicamente ligados a intimidagéo, excluséo ou
violéncia com base em uma caracteristica protegida, como Blackface;
Negacéo do holocausto; afirmacdes de que o povo judeu controla instituicdes
financeiras, politicas ou da midia; e referéncias a dalits como trabalhadores
bracais

Nivel 2
- Conteddo que vise uma pessoa ou um grupo de pessoas com base em
caracteristicas protegidas contendo: [...]
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- Expressdes sobre ser melhor/pior do que outra caracteristica protegida,
incluindo, entre outras: “Eu acredito que os homens sao superiores as
mulheres.116

No Twitter, as “regras do Twitter” sdo divididas em quatro eixos tematicos:
“seguranca”; “privacidade”; “autenticidade” e “publicidade de terceiros em conteudo
de video”. Esses eixos também se desdobram em tematicas especificas, que
apresentam uma regra geral, chamada de “visdo geral’, e na sequéncia regras
especificas, determinando o que viola aquela politica e apresentando as sanc¢des pelo
seu descumprimento.

Por exemplo, no eixo tematico “seguranga” tem-se o “discurso violento”. A visao
geral justifica os motivos da limitacdo e especifica o que viola a politica, como

ameacas violentas ou glorificacdo da violéncia.

“Visao geral

Vocé néo pode ameacar, incitar, exaltar ou expressar desejo por violéncia ou
danos.

O Twitter € um lugar onde as pessoas podem se expressar, saber 0 que esta
acontecendo e debater sobre questbes globais. Contudo, conversas
saudaveis ndo prosperam quando é usado discurso violento para entregar
uma mensagem. Como resultado, temos uma politica de tolerancia zero
contra discurso violento, como forma de garantir a seguran¢a dos usuarios e
evitar a normalizag&o de ag8es violentas.

O que viola essa politica?

Ameagcas violentas

Vocé ndo pode ameacar inflingir danos fisicos a outras pessoas, 0 que inclui,
entre outros, ameacar matar, torturar, atacar sexualmente ou machucar de
alguma outra forma uma pessoa. Isso também inclui ameagar danificar casas
e abrigos civis, ou infraestruturas essenciais para atividades diarias, civicas
ou empresariais.

(..)

O que acontecera se vocé violar esta politica?

Na maioria dos casos, suspenderemos a conta de forma imediata e
permanente se houver outras violacdes dessa politica.

(...)17,

Observa-se que ha uma preocupacdo comum entre as duas plataformas
analisadas de se combater discursos de 6dio e comportamentos criminosos. Contudo,

alguns comportamentos sao tolerados em uma plataforma e em outra ndo (por

116 padroes da comunidade disponiveis em: https://transparency.fb.com/pt-br/policies/community-
standards/hate-speech/. Acesso em: 10 mai. 2023.

117 Regras do Twitter disponiveis em: https://help.twitter.com/pt/rules-and-policies/violent-speech.
Acesso em: 11 mai. 2023.
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exemplo, no Twitter nudez e contetddos sexuais sdo permitidos, mas no Facebook séo
proibidos) (RAMOS, 2021).

Paralelamente a esses documentos publicos, ha regras especificas destinadas
aos moderadores de contetdo, mas que sdo mantidas em sigilo. Sabe-se da sua
existéncia a partir de vazamentos de informacgdes, como foi o caso do Facebook Files,
noticiado pelo The Guardian em 2017%*, De acordo com o jornal, hA mais de 100
manuais de treinamento interno, planilhas e fluxogramas que estabelecem regras de
moderacédo, além dos padrdes da comunidade.

A segunda etapa da moderacao refere-se a aplicacdo das regras. Valendo-se
da classificacdo de Carlos Eduardo Vieira Ramos (2021), essa etapa sera analisada
dividindo-se em trés fases: a primeira é a de detectar o conteldo que serd submetido
a moderacao; a segunda € a de decidir manter ou ndo o conteludo; e a terceira, que
ocorre apenas na hipotese de violacdo das politicas da empresa, € a aplicacdo de
sancoes.

A detecc¢do de um conteldo que serd submetido a moderacdo nédo € uma tarefa
simples, isso porque os contetdos produzidos na plataforma operam em escala, ou
seja, ha muito conteudo se comparado aos recursos de controle existentes, que séo
limitados. Isso pode ocorrer por um estimulo que parte de dentro da plataforma, como
por exemplo a denlncia de usuarios por meio de formularios!*® que sinalizam a
violacdo das politicas, em colaboracdo com a rede social, ou a partir de um estimulo
externo a plataforma, como pedidos de governos ou uma ordem judicial que determine
a remocdo de um contetdo'?® (RAMQOS, 2021).

A moderacdo ainda pode ser feita antes da sua publicacdo, de forma
preventiva, ou depois, de forma repressiva. Para Ramos (2021), a moderacao

preventiva € a ideal, uma vez que permite a analise de todo o contetdo veiculado

118 Disponivel em: https://www.theguardian.com/news/2017/may/21/revealed-facebook-internal-
rulebook-sex-terrorism-violence. Acesso em: 11 mai. 2023.

119 Atualmente no Instagram é possivel denunciar uma conta pelos seguintes motivos: perfil falso;
pessoa € menor de 13 anos; € spam; suicidio, automutilagcdo ou distirbios alimentares; venda de
produtos regulamentados ou ilicitos; nudez ou atividade sexual; simbolos ou discursos de d4dio;
violéncia ou organizagfes perigosas, bullying ou assédio; violagao de propriedade intelectual.

120 O ministro da Justica do governo Lula, Flavio Dino, fez 546 pedidos para o Twitter para a exclusao
de conteudos e perfis considerados indevidos que fomentam a violéncia nas escolas. (Disponivel em:
https://g1.globo.com/politica/noticia/2023/04/12/seguranca-nas-escolas-ministerio-da-justica-fez-546-
pedidos-para-o-twitter-inclusive-exclusao-de-conteudo.ghtml. Acesso em: 11 mai. 2023).
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numa espécie de “revisdo editorial’'?! e, por ser realizada antes da postagem, impede
gue eventual conteudo indevido possa causar maiores problemas.

A moderacao preventiva, em geral, é feita pela compatibilizacdo do conteudo
com um banco de dados de proibi¢Bes, incluindo fotos e videos. Quando se faz o
upload de um video, geralmente aparece uma mensagem dizendo que ele esta sendo
processado: € nesse momento que aquele conteudo esta sendo compatibilizado com
o banco de dados de proibicdes!??> (KLONICK, 2018). Contudo, na moderacédo
preventiva ha o risco de uma leitura indevida por parte da plataforma do contetdo,
que, ao impedir a postagem, incorrera em censura prévia.

A moderacdo repressiva, por sua vez, ocorre quando a remocao € feita
posteriormente a postagem, como no caso relatado da foto da guerra do Vietna. A
deteccdo pode ser feita pela agdo humana de um moderador, ou de forma automatica
por um software ou algoritmo programado para essa finalidade.

A deteccdo automatica se apresenta como uma solucdo ao problema da
quantidade de conteudo produzido, o que inviabiliza o controle apenas pela acao
humana. Além disso, a automatizagéo afasta a subjetividade da moderacéo. Contudo,
nem sempre o algoritmo consegue diferenciar um conteudo ilegitimo de um sarcasmo
ou mensagem de protesto, porque as particularidades das acdes humanas nem
sempre conseguem ser traduzidas em simples comandos e instru¢cées (RAMOS,
2021).

Apbs a deteccédo, o conteudo é submetido a um processo decisorio que pode
ser centralizado (feito pela propria plataforma) ou descentralizado (quando a
plataforma autoriza os usuéarios a tomarem decisdes sobre o conteudo de outros
usuarios). Como exemplo do segundo, tem-se a figura do administrador e moderador
dos grupos do Facebook, que tem autonomia para, dentre outras atribuicdes, aprovar

ou recusar publicacfes e ainda aceitar ou remover pessoas do grupo. Outro exemplo

121 Expressdo de Tarleton Gillespie (2018) em Custodians of the Internet: Platforms, Content
Moderation, and the Hidden Decisions That Shape Social Media.

122 Uma das técnicas utilizadas pelo Facebook e Twitter € o PhotoDNa, que € um algoritmo criado pela
Microsoft que detecta fotos de pornografia infantil a partir da técnica de hashing. “Funciona assim: a
imagem é convertida para preto e branco, depois redimensionada e entdo dividida em varias células.
Cada uma dessas células tem suas cores e gradientes analisados individualmente, gerando o DNA da
foto. Caso um arquivo gere um hash ja registrado previamente em um banco de dados associado a
imagens de teor peddfilo, um alerta é gerado.” (Disponivel em:
https://tecnoblog.net/arquivo/162694/photodna-pornografia-infantil-microsoft/. Acesso em: 11 mai.
2023).
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€ a possibilidade de o proprio usuario bloguear outros usuarios, impedindo que esses
possam acessar o seu perfil e interagirt?® (RAMOS, 2021). Essa capacidade deciséria
dos usuarios é objeto de discusséo, especialmente em se tratando de figuras publicas,
como agentes politicos, vide caso recente do ex-presidente do Estados Unidos da
Ameérica, Donald Trumpt?4.

A decisdo ainda pode ser feita de forma manual, como resultado da atuacao
dos moderadores de contetdo, ou automatica, pelos algoritmos. Destaca-se que o
modo como o conteudo é detectado ndo se confunde com o agente responséavel pela
deciséo, isso porque um conteudo pode ser detectado e submetido a moderacéo por
um algoritmo, mas a decisdo pode ser feita de forma manual por um moderador ou
vice-versa.

Na decisdo manual, uma vez detectado o conteudo irregular, ele é submetido
a uma espécie de fila, aguardando a avaliacdo de um moderador. Kate Klonick (2018)
identificou, a partir de entrevistas, que no Facebook existem trés niveis de
moderadores de conteudo: os moderadores de nivel 3, que fazem a maior parte da
revisdo diaria e geralmente trabalham em centrais distribuidas em todo o mundo, no
formato de call centers; os moderadores de nivel 2, que em geral supervisionam 0s
revisores de nivel 3 ou sdo moderadores especializados em julgar conteudos e revisar
eventual contetdo priorizado; e os moderadores de nivel 1, que em geral séo
advogados que trabalham na sede juridica e politica da plataforma, tratam de
assuntos mais relevantes e sao responsaveis pela elaboracdo das politicas da
empresa.

Os moderadores de nivel 2 e 3 decidem se o conteddo é mantido ou retirado a
partir de treinamentos recebidos e, como ja relatado, ndo h& informacao
disponibilizada pelas plataformas sobre como se da efetivamente a moderacao, o que
gera um problema sensivel para a regulacao, que € a falta de transparéncia. Como
destaca Kate Klonick (2018):

123 Disponivel em: https://pt-br.facebook.com/help/901690736606156. Acesso em: 11 mai. 2023.

124 A Suprema Corte Americana proibiu o ex-presidente Donald Trump de bloquear opositores no
Twitter, a decis@o considerou que a rede social é utilizada como meio de comunicagéo oficial e,
portanto, deve estar acessivel a todo o publico. (Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/mundo/suprema-corte-dos-eua-proibe-trump-de-bloquear-opositores-no-
twitter/. Acesso em: 11 mai. 2023).
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After content has been flagged to a platform for review, the precise mechanics
of the decisionmaking process become murky. The “army” of content
moderators and “[t]he details of moderation practices are routinely hidden
from public view,” write Catherine Buni and Soraya Chemaly.286 ‘“[S]ocial
media companies do not publish details of their internal content moderation
guidelines; no major platform has made such guidelines public.”287 These
internal guidelines also change much more frequently than the public Terms
of Service or Community Standards. (p. 1639)125.

Além disso, esse modelo de moderacdo tem sofrido criticas pela propria
metodologia de trabalho, que exige que os moderadores, apenas com 0s treinamentos
recebidos, os quais se desconhece, tomem decisdes que envolvam a limitacdo de
direitos fundamentais, em especial a liberdade de expressdo. Essas limitacdes
encontram divergéncia tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, além das diferentes
interpretacbes que tais direitos podem sofrer em decorréncia dos diversos
ordenamentos juridicos e do préprio relativismo cultural e linguistico (RAMOS, 2021).
E de se pensar: ser4 que um jovem na India saberia diferenciar um discurso
preconceituoso de um discurso de 6dio na realidade brasileira?

As condi¢des de trabalho desses moderadores também tém sido objeto de
denuncia e controvérsia e sao relevantes na medida em que podem refletir
diretamente na qualidade dos julgamentos. De acordo com o portal The Verge'?s, os
moderadores tomam em média 400 decisdes por dia de trabalho e recebem $15,00
(quinze) ddlares por hora. Lembra-se que esses moderadores entram em contato
diariamente com o que ha de pior nas redes sociais, como atos de violéncia,
automutilacdo, terrorismo e pedofilia. Tais condicdes de trabalho tém desencadeado
inUmeros transtornos psicolégicos.

Assim, observa-se que a moderacdo manual de conteddo, além de néao
conseguir atender a demanda em escala, apresenta problemas quanto a auséncia de

informacéo sobre os treinamentos e regras decisoérias, bem como as condi¢cbes de

125 “Depois que o conteudo € sinalizado para uma plataforma para revisdo, a mecanica precisa do
processo de tomada de deciséo torna-se obscura. O ‘exército’ de moderadores de conteudo e ‘[os]
detalhes das praticas de moderacdo sdo rotineiramente escondidos da vista do publico’, escrevem
Catherine Buni e Soraya Chemaly. “[as] empresas de midia social ndo publicam detalhes de sua
moderagédo interna de contetdo orientagdes; nenhuma plataforma importante tornou essas diretrizes
publicas.” Essas diretrizes internas também mudam com muito mais frequéncia do que os Termos de
servigo publicos ou os Padrées da comunidade.” (KLONICK, 2018, p. 1639, traducao nossa).

126 De acordo com a denuncia feita pelo portal The Verge, os funcionarios sdo submetidos a condi¢des
precarias de trabalho, as quais tem desencadeado inUmeros transtornos psicoldgicos, inclusive
estresse pos-traumatico. (Disponivel em:
https://www.theverge.com/2019/6/19/18681845/facebook-moderator-interviews-video-trauma-ptsd-
cognizant-tampa. Acesso em: 11 mai. 2023).
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trabalho as quais os moderadores sdo submetidos, que podem repercutir na qualidade
de suas decisoes.

Quanto a decisdo automatica, feita pelos algoritmos, o problema tem sido o
mesmo, que € a falta de transparéncia quanto a sua programacao, a presenca de
vieses interpretativos, bem como a falta de capacidade de compreender contextos de
conteudos.

Na pagina do Facebook (Meta), as informacBes sobre a moderagcdo de
conteudo sdo superficiais, mas, em resumo, ela € feita prioritariamente pelos
algoritmos, que fazem a compatibilizacdo do conteddo com os padrées da
comunidade e, caso seja necessario um maior contexto, a moderacao é transferida

para os moderadores humanos:

Como a tecnologia detecta violacdes

As pessoas publicam bilhdes de conteddo no Facebook e no Instagram todos
os dias. Mesmo com milhares de analistas pelo mundo, é impossivel analisar
tudo isso sem ajuda. E ai que a inteligéncia artificial da Meta entra em jogo.
Nossa tecnologia detecta e remove de modo proativo a grande maioria do
conteudo violador antes que alguém o denuncie.

Todos os dias, removemos milhdes de publicacdes e de contas violadoras do
Facebook e do Instagram. Grande parte disso acontece de modo automatico,
com a tecnologia trabalhando nos bastidores para remover contelddos
violadores, geralmente, antes que alguém os veja. Outras vezes, nossa
tecnologia detecta os contetdos possivelmente violadores, mas envia para
as equipes de analise verificarem e tomarem as medidas necessarias.a
Esse trabalho nunca termina. As pessoas continuardo tentando escapar da
nossa tecnologia. Por isso, precisamos continuar melhorando.

Quando alguém publica no Facebook ou no Instagram, nossas tecnologias
verificam se o conteudo vai contra os Padrdes da Comunidade do Facebook
e as Diretrizes da Comunidade do Instagram. Na maioria dos casos, a
identificacdo € algo simples. Fica claro se uma publicacdo viola nossas
politicas ou néo.

Contudo, algumas vezes a identificacdo € mais dificil. Talvez o sentimento
por trds da publicacdo ndo seja claro, a linguagem seja particularmente
complexa ou as imagens dependam muito do contexto. Nesses casos,
realizamos andlises adicionais usando pessoas!?’,

Uma vez decidido que o conteudo viola as regras de uso da plataforma, passa-
se a ultima fase, que € a sancionatoria. As consequéncias podem ser desde a retirada
do conteudo, acompanhado da proibicdo para o usuario punido de se publicar algo

em determinado periodo, até mesmo o banimento do usuario na plataforma.

127 Disponivel em: https://transparency.fb.com/pt-br/enforcement/detecting-violations/technology-
detects-violations/. Acesso em: 11 mai. 2023.
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Algumas manifestacfes submetidas a moderacdo podem nédo ser removidas,
mas identificadas como sensiveis, como aquelas com cenas de violéncia, mas que
ndo chegam a violar as politicas de conteudo. Nesse caso, a moderacgdo implica na
identificacdo desse tipo de contelddo para os usuarios, que sao alertados, e para que
possam ser efetivamente visualizados se submetem a um duplo clique, por exemplo
(RAMOS, 2021).

Em 2019, o Facebook anunciou um conjunto de medidas para combater a
desinformacéo: assim, quando uma postagem ou um story contiver um conteudo falso,
ele ficara borrado e terd um rétulo de informacéo falsa. Contudo, o contetdo ndo sera
removido e podera ser compartilhado. O usuario que tentar acessa-lo tera acesso a
links para a agéncia de checagem de noticias sobre aguele contetdo. De acordo com
o Facebook, a afericdo da veracidade do conteludo sera feita por uma agéncia de
checagem de fatos independente e parceira, mas ndo apresenta maiores informacoes
sobre quais empresas efetivamente fardo essa verificacdo?2.

Quanto as sancgles, observa-se que, no Facebook, 0s usuérios que
repetidamente tiverem contetdos removidos enfrentardo uma intensificacdo gradual
da punicdo: dois posts removidos em um determinado periodo podem significar a
suspensao da conta por vinte e quatro horas, assim como outras violacbes dos
padrées da comunidade podem resultar em banimentos totais (KLONICK, 2018). Ja o
Youtube prevé a desmonetizagcdo como uma forma de sancao, ou seja, 0s canais que
violarem as politicas de contelido ndo poderédo executar anlincios em seus canais*?.

Contudo, as decisdes proferidas pelas plataformas ndo sdo devidamente
motivadas. Em alguns casos, o usuario sequer sabe qual o motivo da decisdo de
remocdo do seu contetdo e qual politica foi efetivamente violada, o que inviabiliza o
exercicio do seu direito de defesa. Em algumas situagdes, no Instagram, a plataforma
indica apenas a diretriz violada (por exemplo, se foi nudez ou violéncia).

A partir da decisao, o usuario pode solicitar uma analise para a plataforma, mas
nao ha qualquer campo disponivel para argumentar. Caso a plataforma reveja o seu
parecer, o conteudo sera publicado novamente; caso contrario, a remog¢ao é mantida.

Se o0 usuério ainda discordar, podera tentar se qualificar para fazer uma apelagéo ao

128 Disponivel em: https://about.fb.com/br/news/2019/10/ajudando-a-proteger-as-eleicoes-dos-eua-de-
2020/. Acesso em: 11 mai. 2023.

129 Disponivel em: https://support.google.com/youtube/answer/6162278?hi=pt-BR. Acesso em: 11 mai.
2023.
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Comité de Supervisao (Oversight board). Esse comité, em operacdo desde 2020,
funciona como uma ultima instancia recursal e julga apenas casos emblematicos e
controvertidos, ou seja, nem todos os contetdos e decisdes estdo sujeitos a revisdo
por ele!,

Assim, a moderagdo de contetdo!3! se apresenta como uma forma de
governanca privada, uma vez que governa e cria regras tanto materiais quanto
procedimentais, na medida em que, respectivamente, decide aquilo que 0s usuarios
podem ou né&o publicar e define o procedimento para essa apuracao.

Observa-se que ha uma preocupacdo por parte das plataformas com o
exercicio da liberdade de expressao, mas justificada pelos interesses corporativos de
se criar um ambiente digital que seja favoravel ao seu modelo de negdécio, uma vez
que um ambiente no qual os usuérios se sintam desconfortaveis para se expressar
gera perda de visibilidade, confianca e, consequentemente, de lucro. Desse modo, a
moderacao de conteudo se faz a partir de uma “filosofia corporativa da liberdade de
expressao”, que visa equilibrar a liberdade de expressdo com o0s interesses de
mercado. (KLONICK, 2018, p. 1626).

Além disso, as regras processuais de moderacdo ndo asseguram um devido
processo no meio digital e essas falhas processuais podem ser identificadas pelos
trés principios de Santa Clara. Em 2018, em Santa Clara, Califérnia, um grupo de
defensores, académicos e especialistas lancou um conjunto de trés principios
operacionais sobre a melhor forma de obter transparéncia e responsabilidade
significativas das plataformas quanto a moderacéo de conteudo. Sao eles: principio 1,
numeros; principio 2, aviso; e principio 3, recurso®?,

Segundo o The Santa Clara Principles!33 (2018), o principio 1 estabelece que
“‘As empresas devem publicar informacdes sobre conteudos e contas acionadas,
discriminadas por pais ou regido, se disponivel, e categoria de regra violada, em cada

uma destas dimensodes” (s/p). Esses dados devem ser fornecidos a partir de relatérios

130 Disponivel em: https://transparency.fb.com/pt-br/oversight/appealing-to-oversight-board/. Acesso
em: 11 mai. 2023.

131 Disponivel em:

https://pt-br.facebook.com/help/instagram/675885993348720/?helpref=related articles. Acesso em: 11
mai. 2023.

132 Em 2020/2021, esses especialistas desenvolveram uma segunda parte desses principios (principios
de Santa Clara 2.0), incorporando aos principios operacionais, também principios fundamentais que
devem ser levados em consideragdo pelas empresas.

133 Disponivel em: https://santaclaraprinciples.org/. Acesso em: 11 mai. 2023.
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regulares, numa espécie de accountability, permitindo a realizacdo de estudos a
respeito das decisdes a partir dos dados fornecidos.

O principio 2 estabelece que

As empresas devem notificar cada usudrio cujo conteudo for removido, cuja
conta for suspensa ou quando alguma outra acdo for tomada devido ao
descumprimento das regras e politicas do servico, sobre o motivo da
remocgdo, suspensdo ou acdo. Quaisquer excecBes a esta regra, por
exemplo, quando o contetdo for spam, phishing ou malware, devem ser
claramente definidas nas regras e politicas da empresa. (THE SANTA CLARA
PRINCIPLES, 2018, s/p).

Esse principio, além de assegurar maior transparéncia, permite a participacao
do usuario no procedimento de moderacgédo, dando condi¢des para que possa exercer
seu direito de defesa.

O principio 3 complementa o anterior e estabelece uma obrigacdo para as
empresas de disponibilizar processos de explicacao, reviséo e recurso: “Os usuarios
devem ter acesso suficiente aos canais de suporte que fornecam informagdes sobre
a decisdo de acédo e os processos de apelacédo disponiveis assim que a decisdo de
acgao inicial for tomada” (THE SANTA CLARA PRINCIPLES, 2018, s/p). Ele ainda
prevé a necessidade de agilidade das revisdes (razoavel duragdo do processo), a
existéncia de uma revisdo humana da decisdo por um individuo que nao esteja
envolvido na deciséo inicial, bem como que o revisor esteja familiarizado com o idioma
e 0 contexto cultural sobre o conteddo recorrido. Prevé ainda a possibilidade, a longo
prazo, de se garantir processos de revisao independentes.

Em conclusdo, tem-se que a autorregulacdo privada realizada pelas
plataformas ndo é suficiente para garantir o livre fluxo de informacdes e ideias na
sociedade, dada a auséncia de neutralidade, transparéncia, accountability, devido
processo e direito de defesa dos usuérios, motivo pelo qual a intervencéo estatal se

mostra necessaria.

3.3 A REGULACAO ESTATAL E A AUTORREGULACAO REGULADA DAS REDES
SOCIAIS

A mudanca social provocada pelo surgimento das plataformas de redes sociais,

gue passam a ser detentoras da infraestrutura do exercicio da liberdade de expressao
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sem produzir diretamente os conteudos, acabou por desencadear a necessidade de
uma mudanca regulatéria, uma vez que alterou o principal destinatario da regulacéo,
do individuo para as plataformas. Isso porque, como visto (item 2.3), o aumento no
namero de fala acabou por dificultar uma acao estatal direta sobre os individuos, de
modo que é mais viavel para o Estado controlar as plataformas, por meio de estimulos
regulatorios, do que controlar aqueles que realmente produziram o conteudo.

Assim, a regulacéo estatal da liberdade de expressao no cenério digital implica
na regulacdo das redes sociais (new school), posto que o modelo tradicional
regulatorio, antes dualista — Estado de um lado e aquele que se expressa do outro
(old school) —, ndo é mais suficiente para garantir o exercicio livre e saudavel da
liberdade de expressao nesse novo ambiente digital.

Essa regulacao estatal, que pode ser legislativa, administrativa ou judicial, pode
se apresentar por instrumentos diretos, como o bloqueio de sinais de celular e
internet!3* e o bloqueio de aplicativos!®®; e indiretos, por meio do que Jack Balkin
(2014) denomina de “censura colateral’. Nesse ultimo caso, os Estados, por
intermédio de instrumentos regulatérios, criam incentivos para que as plataformas
controlem o conteudo dos seus usuarios, como “censores por delegac¢ao”, ou seja, 0
controle enfatiza a prevencéo e ndo a puni¢do, como ocorre no modelo old school36
(RAMOS, 2021).

Contudo, a regulagdo puramente estatal (heteroregulacdo) das plataformas,
apesar da sua vantagem coercitiva, ndo consegue acompanhar a dinamica do
ambiente digital, apresentando um déficit cognitivo que o impede de alcancar seu
objetivo. Se para cada nova tecnologia os legisladores se sentirem impulsionados a
realizar alteracBes no ordenamento juridico, essas alteracbes, que podem parecer

pertinentes no momento, poderéo tornar-se defasadas com a mesma velocidade que

134 Sobre o tema, o STF decidiu que € competéncia privativa da Unido legislar sobre bloqueadores de
sinal de celular e internet (ADI 5.585).

135 Sobre o fenémeno de bloqueio de aplicativos, recomenda-se o artigo de De Souza Abreu (2018)
Interrompendo o disruptivo: dando sentido ao bloqueio de aplicativos no Brasil (Disponivel em:
https://policyreview.info/articles/analysis/disrupting-disruptive-making-sense-app-blocking-brazil.
Acesso em: 11 mai. 2023).

Também relembra-se a decisdo do Ministro Alexandre de Moraes, atualmente suspensa, que
determinou a suspensdo do funcionamento do Telegram no Brasil. (Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=483659. Acesso em: 11 mai. 2023).
136 Exemplo disso é o fato de que na Constituicdo Federal — em um modelo old school - eventual abuso
na liberdade de expresséo deve ser resolvido posteriormente, através do direito de resposta e eventual
indenizacao e ndo de forma prévia, preventiva.
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a tecnologia avanca. O Direito, como expressao das normas postas e enguanto
produto centralizado no Estado, especialmente na manifestacdo do Legislativo,
apesar de sua legitimidade, ndo consegue acompanhar as transformacdes sociais
dentro do mundo digital.

Por outro lado, a autorregulacdo das plataformas, por meio da moderacao de
conteudo, tem se mostrado insuficiente para enfrentar os desafios da expressao no
meio digital, pois, como visto (item 3.2), os interesses das plataformas nem sempre
estdo alinhados com a defesa do interesse publico ou mesmo com a ordem juridica
de determinado estado. Além disso, a instrumentalizacdo das plataformas para
propagacdo de discursos de ddio e desinformacdo e as consequéncias negativas
suportadas pela sociedade, bem como as acusacdes de censura privada pela
auséncia de transparéncia dos algoritmos e dos processos de moderacéo,
demonstram que a liberdade de expressdo ndo pode estar a mercé exclusivamente
da regulacao privada.

Nesse cenério de insuficiéncia dos dois modelos regulatérios anteriores é que
se apresenta a autorregulacao regulada ou corregulacdo, modelo esse ja utilizado nos
programas de compliance.

Nesse modelo, os entes privados mantém sua autonomia para definir regras
privadas, focando na prépria expertise e dinamica. Contudo, estdo sujeitos a atividade
fiscalizat6ria e limitadora do Estado, que cria uma espécie de “moldura”, definindo
parametros gerais dentro dos quais as proprias redes sociais devem criar solucées
para cumprir os comandos estatais. Dessa forma, a autorregulacdo regulada
consegue, por meio de estimulos, induzir as empresas privadas a atingir os interesses
publicos.

Para Juliano Maranhéo e Ricardo Campos (2020), a autorregulacéo regulada
apresenta-se como a melhor opcéo regulatéria, pois reune duas caracteristicas
importantes, que sao: “(1) a participacdo do objeto da regulacdo, que sdo as
plataformas, na implementacéo dos objetivos publicos, visto que o Estado néo possui
conhecimento técnico para suprir tal demanda; 2) o estabelecimento de determinados
parametros a serem seguidos pela instituicdo da autorregulacéo regulada, parametros
esses advindos do interesse publico.” (p. 346).

Nesse mesmo sentido, Lawrence Lessig (1999) destaca que a regulacéo
estatal da internet deve ser por acado legislativa indireta, cabendo ao Estado



95

concretizar standards de direitos fundamentais dentro desse ambiente virtual marcado
por relagbes privadas. Assim, uma forma de regulacéo indireta € a autorregulacao
regulada, que se coloca como um modelo de direito proceduralizado, diferente dos
modelos tradicionais (ABBOUD; CAMPOS, 2020).

A crise do direito regulatorio, dada a complexidade social provocada pelas
novas tecnologias, coloca o Estado em uma posicédo de ndo possuir 0 conhecimento
necessario para a tomada de decisdo e leva-o a buscar formas de angariar esse
conhecimento da sociedade, aqui especialmente junto as plataformas, nos standards
normativos dessas organizacées. E nessa aquisicdo de conhecimento que desponta
o0 modelo de direito proceduralizado em que ha uma cooperacdo entre Estado
regulador e os atores da sociedade que estdo sendo regulados. Para George Abboud
e Ricardo Campos (2020):

“Regras procedurais visam incorporar no direito uma dimensao de abertura
para um constante processo de aprendizagem para temas complexos, nos
quais 0 conhecimento para decisdo ndo se encontra nem na norma posta
legitimamente pelo parlamento, nem em principios abstratos, mas no
procedimento estabelecido no direito posto. O conhecimento para deciséo,
gue em ambitos complexos das novas tecnologias ndo se encontram nem na
norma posta, nem em principios abstratos, passa a ser gerado dentro de um
procedimento preestabelecido. (p. 143)

Dessa forma, a autorregulacdo regulada, como modelo de proceduralizagéo do
direito, tem como fundamento central a “flexibilizacao e capacidade de aprendizagem
criadas dentro de uma temporalizacdo do processo de tomada de deciséo visando a
geracao de conhecimento em setores sociais de alta tecnologia” (ABBOUD;
CAMPOS, 2020). Ademais, esse modelo de se regular uma autorregulacéo coaduna-
se com o papel indutor do Estado regulador da atividade econémica, previsto no art.
174 da CF/88'%".

Assim, Estados, organizac6es publicas e privadas ao redor do mundo estédo
debrucadas sobre a tarefa de buscar solucdes para esse desafio regulatério,
buscando inclusive reformular as principais regulagdes inauguradas no primeiro

momento da internet (web 1.0), nos anos de 1990 a 2000.

137 “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercerd, na forma
da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.” (CF/88).
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Nos Estados Unidos da América esta em discussao, no Congresso Americano,
a reforma da section 230, promulgada como parte do Communications Decency Act
(CDA) de 1996; um dos marcos legais mais importantes da internet, que estabelece
um modelo de regulacéo das atividades das plataformas do tipo content neutrality,
inspirada nos ideais liberais do modelo norte-americano de protecao da liberdade de
expressdo. Essa norma define a chamada “regra do bom samaritano” ou “bloqueio do
bom samaritano”, e é dividida em duas sec¢oes.

A secdo 1 estabelece uma imunidade para as plataformas em relacédo ao
conteudo produzido pelos usuarios; a secdo 2 concede imunidade para que as
plataformas facam a moderacdo de conteddos gerados pelos usuarios quando
considerarem, de boa-fé (dai a ideia do bom samaritano), que h& contetdo obsceno,
lascivo, imundo, excessivamente violento, assediante ou de outra forma censuravel,
seja tal material protegido constitucionalmente ou ndo. Essa imunidade se da na
medida em que a parte prejudicada pela remocédo de um determinado contetdo nao
pode responsabilizar o provedor (SOUZA; LEMOS, 2016).

Assim, as plataformas sdo imunes — ndo podem ser responsabilizadas — tanto
pelos conteudos produzidos por terceiros quanto pelas decisbes tomadas na
moderacdo de conteudo. Contudo, esse modelo tem sido objeto de questionamento
perante o Congresso Americano, especialmente apds os escandalos envolvendo a
polémica eleicdo de Donald Trump e a contratacdo da Cambridge Analytica (vide item
2.2), bem como o advento da web 2.0, no qual se atestou que as plataformas nao
atuam de forma neutra, mas sim influenciam diretamente a percepcao, o pensamento
e a propria opinido publica.

Ao contrario do modelo americano, as legislacdes europeias, em especial a lei
alema (NetzDG) e a Lei de servigos digitais (DAS) da Unido Europeia, adotam o
modelo do tipo process-based regulation, ou seja, 0 modelo proceduralizado de
autorregulacédo regulada. Isso estabelece uma regulamentacdo procedimental do
discurso no ciberespaco, baseada em processos de identificacéo, avaliacéo e controle
de riscos, que devem ser realizados, documentados e (geralmente) auditados. Para
liton Norberto Robl Filho (2023)'38, o process-based regulation é um tipo de

autorregulagéo regulada

138 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/nota-tecnica-idp-fake-news.pdf. Acesso em: 11 mai.
2023.
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na qual sdo instituidas obrigacdes positivas para os provedores, com o intuito
de criar incentivos para que eles proprios, mediante supervisao
independente, aprimorem a transparéncia nas decisbes de moderacdo de
conteldo e assumam compromissos de cautela no tratamento de
manifestacdes ilicitas na internet. (p. xx).

No Brasil, a Lei 12.965/2014, apelidada de Marco Civil da Internet, € o
instrumento normativo em vigor que estabelece principios, garantias, direitos e
deveres para o0 uso da Internet no Brasil, mas que ndo tem conseguido enfrentar com
eficiéncia todos os desafios decorrentes do exercicio da liberdade de expressao nas
redes sociais, justamente por focar em um modelo tradicional de regulacdo, na medida
em gue ndo define regras concretas para a moderacéo de conte(ido*®°,

Dessa forma, o projeto de lei 2630/2020, chamado de PL das Fake News, que
propde a Lei de Transparéncia e Responsabilidade na Internet, busca reformular o
modelo regulatério do ambiente digital no cenario nacional ao incorporar 0 modelo
proceduralizado da autoregulacéo regulada. O projeto inicial € de autoria do Senador
Alessandro Vieira, tendo como relator na Camara o Deputado Orlando Silva, e
aguarda a votacdo em plenério pela Camara, ja tendo sido aprovada pelo Senado.
Contudo, sofreu inimeras alteracfes: num recorte de uma semana (18/04/2023 —
25/04/2023), o projeto, que conta com 60 artigos, teve a redacdo de 27 deles
alterada®®.

Nesse sentido, mostra-se relevante para a pesquisa a analise pontual do
referido projeto, que se faz a partir da versao final do substitutivo apresentado no dia
27 de abril de 2023 a Camara dos Deputados?#!, e dos seguintes desafios enfrentados
pela liberdade de expresséo nas redes sociais e levantados durante a pesquisa: o

anonimato; as fake news e os discursos de 6dio (item 2.2), juntamente com a

139 Relembra-se que a Medida Provisoria 1068/2021 objetivava alterar o “Marco Civil da Internet”, de
maneira a explicitar direitos e garantias dos usuéarios de redes sociais, entre 0s quais a necessidade de
os provedores indicarem justa causa e motivarem decisfes relacionadas a moderacdo de conteuldo.
Contudo, a referida MP foi rejeitada por dispor sobre conteddo que ndo pode ser objeto de Medida
Proviséria, bem como por tratar de matéria constante do Projeto de lei 2630/2020, que na época ja
havia sido aprovado no Senado. (Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2019-
2022/2021/Congresso/adc-58-mpv1068.htm. Acesso em: 11 mai. 2023).

140 Tabela comparativa das versdes recentes do PL 2630, elaborada por Vozes da Regulacéo:
https://docs.google.com/spreadsheets/u/0/d/IWv5NJ3qaOAWRE 4T07pSVOF4sfXnfVeE/htmlview.
Acesso em: 11 mai. 2023.

141 Verséo consolidada, submetida a Camara. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=2265334. Acesso em: 11
mai. 2023.
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moderacédo de conteudo (3.2); e a responsabilidade civil das plataformas, verificando-
se o0 enfrentamento dado pelo projeto de lei e se ele de fato avancou na
implementagcéo do modelo de autoregulacéo regulada.

Como destacado no item 2.2, o anonimato tem sido considerado um dos
desafios para o exercicio da liberdade de expressdo nas redes sociais, pois,
considerando o binémio liberdade-responsabilidade, a identificacdo daquele que se
expressa € necessaria para a apuracéo de responsabilidades. Em geral, discute-se o
anonimato a partir de um pensamento binario, ou entende-se que é possivel uma
completa vinculacdo entre a expressdo e o individuo, permitindo a sua perfeita
identificacdo, ou qualquer expresséo desvinculada de uma identidade é considerada
como anénima.

Contudo, para Miriam Wimmer e Lucas Borges de Carvalho (2022), o
anonimato € apenas uma das varias formas de gestdo da identidade e por isso deve
ser mais bem interpretado, diante de sua vedacao constitucional. Na andlise desses
autores, a Constituicdo Federal, ao vedar o anonimato, ndo impde a obrigacdo de
identificagdo completa dos individuos em todas as circunstancias; ao contrario, ela
admitiria 0 anonimato como instrumento de garantia da liberdade de expressao.

O ordenamento juridico brasileiro prevé diversas formas de gestdo da
identidade, que variam desde a vedacéo total a sua identificacdo até a sua divulgacao
obrigatéria. Por exemplo, em se tratando do exercicio de direitos politicos, a
Constituicao assegura o sigilo do voto, logo, ha uma vedacéo absoluta a identificacdo
do eleitor e a sua manifestacéo politica-eleitoral. Esse sigilo se justifica para assegurar
a livre escolha dos candidatos pelos eleitores, sem medo de ameacas.

Em contrapartida, no processo de julgamento de impeachment, 0 Supremo
Tribunal Federal entendeu que o voto dos deputados e senadores deve se dar por
meio de escrutinio aberto, assegurando maior transparéncia e publicidade as
decisdes!#?.

O sigilo da fonte também € um instrumento de gestdo constitucional da
identidade, na medida em que a fonte permanece no anonimato como garantia do

bY

exercicio da liberdade de informacgdo. A lei de protecdo a vitima e testemunhas

142 ADPF 378/MC DF, 2015. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10444582. Acesso em: 11 mai.
2023.
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também determina a preservacao da identidade, imagem e dados pessoais da pessoa
protegida.

Ha ainda o uso de pseuddénimos como forma de omissdo da identidade,
comumente usados no meio artistico ou literario (que séo formas de expresséao) e que
inclusive tém protecdo legal, desde que utilizados para atividades licitas. Pode-se
mencionar o caso de Chico Buarque, que utilizou o pseudénimo Julinho da Adelaide
para driblar os censores de suas canc¢des durante o periodo da ditadura militar
(BRAUNER, 2005).

Dessa forma, observa-se que a nao identificacao direta dos individuos, que
numa analise binaria seria considerada anonimato, se apresenta como instrumento
viabilizador do exercicio da liberdade de expressdo e da autonomia politica,
fortalecendo a democracia, bem como uma expressao da prépria privacidade'*® dos
individuos, na medida em que diminui a sua vulnerabilidade quanto a exposicdo dos
dados, especialmente no ambiente digital'*4.

De outro modo, a ideia de que o ambiente virtual € uma terra sem lei e que o
anonimato deve ser prontamente coibido, presumindo-se uma postura de ma-fé, néo
se mostra totalmente adequada atualmente, uma vez que ha ferramentas tecnoldgicas
de controle e rastreamento que reduzem o espaco daquela manifestacédo totalmente
andnima, especialmente diante da disseminac¢éo de uma cultura de vigilancia.

Para David Lyon (2018, p. 165 apud WIMMER; CARVALHO, 2022, p. 9), “nado
existe anonimato em um mundo de Big data”. Assim, o anonimato ndo deve ser
considerado como pratica ilegal per se, mas deve ser analisado, de forma casuistica,
posteriormente a expressdo, se 0 seu exercicio foi ou ndo legitimo (WIMMER,;
CARVALHO, 2022).

Nesse sentido, um dos pontos que gerou maior debate no projeto de lei das
fake news (PL 2630/2020) foi justamente o que envolvia a identificacdo dos usuarios.
Inicialmente, o projeto de lei determinava a necessidade de identificacdo do usuario

(conta identificada) e proibia a criacdo das chamadas contas inauténticas!4®, que

143 Qutro exemplo € o sigilo da identidade dos doadores e receptores de gametas ou embrides para
fins de reproducéo assistida, conforme resolucdo do Conselho Federal de Medicina n. 2168/2017.

144 Esta pendente de julgamento perante o STF o tema 912: Leading Case ARE 905149, que analisara
a possibilidade de lei proibir 0 uso de mascaras em manifestacdes publicas, analisando-se a questao
do anonimato e os limites da liberdade de expressao. Até o encerramento dessa pesquisa 0 caso ainda
nao havia sido julgado pela corte.

145 Texto do projeto antes do substitutivo: “Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:
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seriam aquelas criadas ou usadas para assumir ou simular a identidade de terceiros.
Contudo, os dois conceitos, bem como a proibicdo de contas inauténticas, foram
retirados do projeto na versao em debate atualmente na Camara, com a seguinte

justificativa:

No art. 5°, optamos por excluir a definicdo de conta identificada, uma vez que
0 propdsito do texto € concentrar esforcos no enfrentamento da
desinformacao, mais do que propor qualquer regime de identificacdo ampla e
geral dos usuérios da internet no Brasil. Também excluimos a definigdo de
conta inauténtica, que pode levar a restricdes no uso constitucional de
pseuddénimos e na liberdade de expresséo dos usuérios. (BRASIL, 2023, p.

s/p)

O que se tem na versao atual, no art. 5° Il do PL, € o conceito de conta
automatizada, que é aquela “conta gerida, total ou preponderantemente, por programa
de computador ou tecnologia para simular, substituir ou facilitar atividades humanas”
(BRASIL, 2020, s/p). Tais contas ndo sao proibidas, mas o seu uso para a divulgacao
de noticias falsas pode configurar crime, previsto no art. 50 do PL:

Art. 50. Promover ou financiar, pessoalmente ou por meio de terceiros,
mediante uso de conta automatizada e outros meios ou expedientes nao
fornecidos diretamente pelo provedor de aplicacdes de internet, divulgacéo
em massa de mensagens que contenha fato que sabe inveridico, que seja
capaz de comprometer a higidez do processo eleitoral ou que possa causar
dano a integridade fisica e seja passivel de sancdo criminal. Pena: recluséo,
de 1(um) a 3 (trés) anos e multa. (BRASIL, 2023, s/p).

Quanto a identificacdo do usuario, nas regras de publicidade o PL determina
que as plataformas devem requerer a identidade por meio da apresentacdo de
documento valido dos anunciantes, tanto daquele que anuncia quanto daquele que
paga pela publicidade na plataforma. Além disso, determina ainda que a identidade
do usuario responsavel pelo impulsionamento ou 0 anunciante seja identificado (art.

26'46). Assim, os usuarios do servico devem conseguir identificar de forma clara:

Il — conta inauténtica: conta criada ou usada com o proposito de assumir ou simular identidade de
terceiros para enganar o publico, ressalvados o direito ao uso de nome social e a pseudonimia nos
termos desta Lei, bem como o explicito &nimo humoristico ou de parédia;

Art. 6° Com o objetivo de proteger a liberdade de expresséo e o0 acesso a informacéo e fomentar o livre
fluxo de ideias na internet, os provedores de redes sociais e de servicos de mensageria privada, no
ambito e nos limites técnicos de seu servico, devem adotar medidas para: | — vedar o funcionamento
de contas inauténticas” (BRASIL, 2020).

146 “Art. 26. Os provedores que oferegcam publicidade de plataforma devem identifica-la, de modo que
0 usuario responsavel pelo impulsionamento ou o anunciante sejam identificados.” (BRASIL, 2020, s/p).
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a) quais conteldos constituem um andncio publicitario, através de sinalizacao
bem visivel; b) o beneficiario do anincio, ou seja, aquele em cujo nome o
anuncio publicitario é apresentado; c) a pessoa que paga 0 anuncio
publicitario, caso seja diferente do beneficiario; d) informacgdes pertinentes,
direta e facilmente acessiveis a partir do anuncio publicitario, sobre os
principais parametros utilizados para determinar o destinatario da exibi¢éo do
anuncio publicitario e, se for o caso, sobre como alterar esses parametros.
(BRASIL, 2023, s/p).

Dessa forma, tem-se que o projeto de lei, na versao analisada, se afasta um
pouco do conceito tradicional binario de anonimato, reconhecendo as diversas
possibilidades de gestdo da identidade e ressalvando as contas que envolvem
publicidade. Assim, espera-se que a versao final do projeto de lei considere as
variagdes legitimas de gestédo da identidade, de acordo com os riscos verificados nas
diferentes circunstancias e de modo que a garantia do anonimato, como uma limitacao
imediata a identificacdo direta do usuario, seja assegurada como pratica legitima,
desde que ndo utilizada para fins ilicitos, o que deve ser verificado a posteriori e, no
caso concreto, resguardada a possibilidade de identificacao.

O enfrentamento da desinformacdo e dos discursos de Odio esta previsto
especialmente no art. 7° do projeto de lei, que determina que os provedores
(plataformas) tém o dever de “identificar, analisar e avaliar diligentemente os riscos
sistémicos decorrentes da concepcao ou do funcionamento dos seus servi¢os e dos
seus sistemas relacionados, incluindo os sistemas algoritmicos” (BRASIL, 2023, s/p).
Por riscos sistémicos, entende-se aqueles conteddos que ndo devem ser tolerados
nas redes sociais, 0s quais constam em um rol exemplificativo previsto no § 2° do

mesmo art. 7°, quais sejam:

§ 2° A avaliagdo abrangeréa especificamente em cada um dos servi¢os dos
provedores e considerard os riscos sistémicos, tendo em conta a sua
gravidade e probabilidade de ocorréncia, e incluira, no minimo, a analise dos
seguintes riscos:

| — a difusdo de conteldos ilicitos no ambito dos servicos de acordo com o
caput do art. 11;

Il — & garantia e promocao do direito a liberdade de expressao, de informagéo
e de imprensa e ao pluralismo dos meios de comunicac¢éo social;

Il — relativos a violéncia contra a mulher, ao racismo, a protecdo da saude
publica, a criancas e adolescentes, idosos, e aqueles com consequéncias
negativas graves para o bem-estar fisico e mental da pessoa;

IV — ao Estado demaocratico de direito e a higidez do processo eleitoral; e

V - os efeitos de discriminacéo ilegal ou abusiva em decorréncia do uso de
dados pessoais sensiveis ou de impactos desproporcionais em razdo de
caracteristicas pessoais. (BRASIL, 2023, s/p).
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Dessa forma, o legislador elencou 5 grupos de riscos que devem ser
identificados e combatidos pelas plataformas: (i) conteddos ilicitos, especialmente
aqueles crimes elencados no art. 11 do PL, que estabelece um dever de cuidado as
plataformas, tais como crimes contra o Estado democrético, terrorismo, induzimento
a suicidio, racismo, violéncia contra a mulher, crimes contra a crianca e adolescente
e condutas que configurem infracdo sanitaria; (ii) riscos a liberdade de expressao
(informacéo e imprensa) e ao pluralismo, nesse grupo podendo ser enquadradas as
fake news, uma vez que, como ja analisado (item 1.3), a protecédo da liberdade de
informacéo e expressao implica no combate a desinformacéo; (iii) riscos envolvendo
pessoas em situacdo de vulnerabilidade ou minorias, aqui podendo ser enquadrados
os discursos de odio (item 1.3); (iv) riscos contra o Estado democratico de direito e 0
processo eleitoral; e (v) riscos envolvendo discriminacdo ilegal e abusiva em
decorréncia do uso de dados pessoais ou em razdo de caracteristicas pessoais (na
versdo anterior do texto havia um trecho que complementava essas caracteristicas
pessoais, especificando que se referiam a questdes de “raga, cor, etnia, identidade de
género, orientacdo sexual, deficiéncia, idade" (BRASIL, 2023, s/p), logo, nesse grupo
pode-se enquadrar também os discursos de 6dio).

Cabe, portanto, as plataformas identificar, analisar e avaliar 0s riscos
mencionados, seguindo diretrizes que serdo fixadas anualmente por um 6rgéo
regulador (atualmente o Comité Gestor da Internet no Brasil — CGlbr, art. 51), e devem
levar em consideracdo alguns fatores que séo considerados potencializadores dos

riscos, tais como a moderacéao e recomendacao de conteudo:

Art. 7° § 3° Quando da realizacdo de avalia¢des de risco, os provedores terao
em conta como o0s seguintes fatores influenciam os riscos sistémicos
referidos no § 2°:

| - a concepcdo dos seus sistemas de recomendacdo e de qualquer outro
sistema algoritmico pertinente;

Il - os seus sistemas de moderagédo de conteldos;

Il - os termos de uso e a sua aplicacéo;

IV - os sistemas de exibicdo de publicidade de plataforma; e

V - ainfluéncia da manipulacéo maliciosa e intencional no servigo, incluindo
casos de contas criadas ou usadas com o propdsito de assumir ou simular
identidade de terceiros para enganar o publico, ou explorar o servico de
maneira automatizada. (BRASIL, 2020, s/p).
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Além do levantamento dos riscos, as plataformas devem adotar medidas
razoaveis, proporcionais e eficazes para atenua-los (art. 8°). Essa avaliacdo, bem
como as medidas tomadas, deve constar de um relatério chamado de “avaliacédo de
risco sistémico”, a ser enviado para um 6rgao fiscalizador (art. 10°). Cabe ainda as
plataformas enviarem, semestralmente, o relatério de transparéncia (art. 23), com a
finalidade de informar os procedimentos de moderacdo de contetddo, numa espécie
de prestacao de contas das empresas.

Ha também uma outra obrigacdo para as plataformas, que se refere ao
chamado “dever de cuidado”. De acordo com o art. 12 da PL, quando configurada a
iminéncia de riscos descritos no art. 7° ou a negligéncia ou insuficiéncia da acao do
provedor, poderd ser instaurado, na forma da regulamentacdo e por decisdo
fundamentada, protocolo de seguranca pelo prazo de até 30 dias. Trata-se de um
procedimento de natureza administrativa cujas etapas e objetivos ndo constam no
projeto de lei e deverdo ser objeto de regulamentacao.

Esse protocolo tem como objetivo criar um mecanismo de fiscalizacdo dos
provedores, sendo que a partir de sua instauracdo as empresas podem ser
responsabilizadas civiimente por danos decorrentes de conteudos gerados por
terceiros. E nesse ponto, quanto a responsabilidade civil das plataformas, que reside
um dos principais debates da regulacéo das plataformas.

Um dos instrumentos do que Jack Balkin (2014) chamou de “censura colateral

7

com maior impacto social” é a responsabilidade civil dos intermediarios da internet. A
depender do modelo regulatério utilizado, é possivel a responsabilizacdo das
plataformas por conteddos produzidos pelos usuarios, como no modelo europeu,
process-based regulation, ou a sua imunizagdo, como no modelo americano do tipo
content neutrality. No Brasil, atualmente, o Marco Civil da Internet!4” adotou, no art.
19, a regra da responsabilidade civil das plataformas apenas apdés notificacao judicial,

se aproximando, assim, do modelo europeu.

147 “Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura, o provedor de
aplicacBes de internet somente podera ser responsabilizado civiimente por danos decorrentes de
contelido gerado por terceiros se, apés ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no
ambito e nos limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
conteldo apontado como infringente, ressalvadas as disposigbes legais em contrario.” (Lei N°
12.965/2014).
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Para Martins Hartmann e Ingo Sarlet (2019), a adocéo da responsabilidade civil
das plataformas apoés notificacdo judicial € uma opcao melhor do que a aplicacéo de
responsabilidade ja apds notificagdo extrajudicial. Isso porque, para eles, a
responsabilidade ap6s notificacdo extrajudicial (dentncia de usuario, por exemplo)
acabaria criando incentivos econémicos para que as plataformas adotem politicas
restritivas a liberdade de expressdo como forma de reduzir o risco de indenizar.

Contudo, esse entendimento ndo é unanime. Para Thais G. Pascoaloto Venturi
(2022), a responsabilidade das plataformas apenas apds decisao judicial imp&e um
onus econbmico e temporal aos usuarios lesados, incompativel com a tutela dos
direitos fundamentais, que devem ser preservados preventivamente. Ela entende,
também, que o modelo atual acarreta as vitimas maior tempo de exposi¢cao aos danos
e 0 seu agravamento.

Na Alemanha, adota-se a responsabilidade ja apos notificacdo extrajudicial. A
Lei de Fiscalizacdo da Rede (NetzDG)'®, aprovada em 2017, determina que as redes
sociais devem remover ou bloquear o0 acesso a qualquer conteddo manifestamente
ilicito no prazo de 24 horas apds recebimento de reclamacdo (8 3° 2), aqui
considerada como qualquer denuncia do contetdo.

Para David Kaye!#?, leis como a alema, que determinam que as plataformas
retirem determinados conteudos por violarem conceitos vagos ou complexos, como
“‘extremismo”, “discurso de 6dio” ou “fake news”, acabam por permitir praticas de
censura de discursos legitimos.

Diante dessa divergéncia, estd pendente julgamento, perante o Supremo
Tribunal Federal, o RE 1037396, com repercussao geral reconhecida, tema 987. Ele
discute justamente a constitucionalidade do art. 19 da Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil
da Internet), que determina a necessidade de prévia e especifica ordem judicial de
exclusdo de conteludo para a responsabilizacdo civil de provedores de internet,
websites e gestores de aplicativos de redes sociais por danos decorrentes de atos
ilicitos praticados por terceiros. Trata-se de recurso extraordinario apresentado pelo
Facebook Servicos Online do Brasil Ltda. contra acordédo prolatado pela Segunda

Turma Recursal Civel do Colégio Recursal de Piracicaba/SP, que reconheceu o dever

148 Disponivel em: https://www.gesetze-im-internet.de/netzdg/BJNR335210017.html. Acesso em: 12
mai. 2023.

149 Disponivel em: https://digitallibrary.un.org/record/1304394#record-files-collapse-header. Acesso
em: 12 mai. 2023.
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da plataforma de indenizar pela nao retirada de perfil falso da autora, mesmo sem
deciséo judicial prévia e especifical®C.

Nesse mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal, no RE 1057258, tema
533%1, deve se manifestar sobre o dever das plataformas de fiscalizar o contetdo
publicado em seus dominios eletrénicos e de retirar do ar informacdes consideradas
ofensivas, sem necessidade de intervencéo do Poder Judiciario.

Diferentemente do Marco Civil da Internet, o projeto de lei estabelece a
possibilidade de responsabilidade civil e solidaria das plataformas por contetdos
gerados por terceiros, independentemente de notificacdo judicial, em duas situacdes
distintas: (i) quando houver dano a terceiro decorrente de contetido que foi objeto de
publicidade na plataforma, ou seja, aquele conteddo que foi patrocinado ou
impulsionado no seu alcance em troca de pagamento pecuniario ou estimavel em
dinheiro (art. 5°, XI); (ii) quando houver dano a terceiro decorrente do descumprimento

de um dever de cuidado, durante o protocolo de seguranca, definido no art. 12 da PL.

Art. 6° Os provedores podem ser responsabilizados civilmente, de forma
solidaria: | — pela reparacéo dos danos causados por contetdos gerados por
terceiros cuja distribuicdo tenha sido realizada por meio de publicidade de
plataforma; e Il — por danos decorrentes de conteddos gerados por terceiros
guando houver descumprimento das obrigacdes de dever de cuidado, na
duracéo do protocolo de seguranga de que trata a Secéo IV. (BRASIL, 2023,

p. s/p).

Assim, as plataformas respondem na esfera civil por danos, de forma solidaria,
quando de alguma forma lucrarem com o conteddo indevido ou ainda quando nao
cumprirem com o dever de cuidado durante o protocolo de seguranca, sem prejuizo
das sanc¢Bes administrativas previstas no art. 47, que variam desde a adverténcia até
a suspensao das atividades.

Para llton Norberto Robl Filho (2023), esse modelo de responsabilizacao se
aproxima ainda mais do modelo europeu (process-based regulation) e se adequa

melhor aos problemas do controle dos discursos. Ademais, ele entende que esse

150 Destaca-se trecho da decisdo da turma recursal: “Destarte, condicionar a responsabilizacdo da ré a
prévia tomada de medida judicial pela autora, na conformidade do art. 19 do Marco Civil da Internet,
fulminaria seu direito basico de efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos (art. 6° inciso VI, do Coédigo de Defesa do Consumidor). Logo, a
indenizagéo pelos danos morais € medida que se impoe (...)” (STF - RE 1037396 RG/SP).

151 RE 1057258, tema 533. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5217273. Acesso em: 12 mai. 2023.
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modelo, que envolve uma conduta preventiva de um dever de cuidado, ja encontra
previsao no ordenamento juridico nacional, que define responsabilidade pelo risco da
atividade (art. 927, paragrafo unico do Cadigo Civil), a exemplo do que ocorre no

direito ambiental.

A responsabilidade pelo risco da atividade é muito comum no direito
ambiental, buscando-se instrumentos eficientes de alocacdo dos riscos e
para evitar a sua externalizacdo na forma de custos sociais. No referido ramo
do direito, os principios da precaucao e da prevengado constituem deveres de
internalizagdo dos riscos criados pela atividade no processo produtivo. Caso
venha ocorrer algum dano, havera a presuncédo da causalidade entre tais
riscos e o dano.

No caso do art. 11, do texto substitutivo do PL 2630, a relacdo entre o dever
de cuidado e a responsabilizacdo por danos tem semelhangas com o direito
acima citado, mas inova ao inicialmente obrigar os provedores ao
desenvolvimento e a aplicacéo de procedimentos de moderagao como forma
de comprovar que se desincumbiram previamente do dever primario de
neminem leadere e de nédo contribuir, com sua atividade de moderacéo, para
a realizacdo de danos causados por terceiros por intermédio do ambiente
online de propriedade dos provedores. (ROBL FILHO, 2023, s/p).

Dessa forma, para os defensores do projeto, a responsabilizacdo das
plataformas, quando ndo cumprirem com o dever de cuidado durante o protocolo de
seguranca, € uma caracteristica da sociedade de risco contemporanea. Isso aproxima
a legislacao nacional dos modelos regulatorios europeus, mais compativeis com a
defesa da liberdade de expressdo, bem como nao implica em uma inovacao
substancial da ordem juridica, posto que a legislacao civil ja prevé responsabilidade
por risco da atividade (ROBL FILHO, 2023).

Contudo, em sentido contrario, de acordo com o Google, esse modelo de

responsabilizacao

cria um incentivo para que plataformas, como o YouTube, que hospedam
contetdos de usuarios, adotem uma moderacdo excessiva, levando a um
maior nimero de remocdes e comprometendo a liberdade de expressao de
milhares de criadores que desejam manifestar suas opinides de forma
legitima” (LACERDA, 2023, s/p).

Em manifestacao sobre o projeto de lei, no texto Como o PL 2630 pode piorar
a sua internet, o Diretor de Relagbes Governamentais e Politicas Publicas do Google

Brasil afirmou:

4) Traz sérias ameacas a liberdade de expressao
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A proposta atual traz varias disposigbes que determinam um “dever de
cuidado” a ser executado preventivamente pelas plataformas, principalmente,
no que se refere aos contetidos considerados ilegais pela proposta. Se o texto
avancgar assim, empresas de tecnologia terdo que filtrar e moderar contetidos
considerando uma andlise legal e assumindo uma fungdo exercida
tradicionalmente pelo Poder Judiciario.

Sem os parametros de prote¢éo do Marco Civil da Internet e com as novas
ameacas de multas, as empresas seriam estimuladas a remover discursos
legitimos, resultando em um bloqueio excessivo e uma nova forma de
censura.

Quando pensamos no YouTube ou na Busca do Google, que ja tém
mecanismos de denuncia disponiveis para usuarios, a redacao atual do PL
2630 cria um sistema que pode incentivar abusos, permitindo que pessoas e
grupos mal-intencionados inundem nossos sistemas com requerimentos para
remover conteddos sem nenhuma protecéo legal.

A incerteza do que pode ou ndo ser disponibilizado na internet levaria as
empresas a restringir a quantidade de informacgdes disponiveis, reduzindo a
representatividade de vozes que existem nas plataformas. Isso violaria
diretamente o principio do acesso livre & informacao, o que seria uma grande
retrocesso na guerra contra contetdos enganosos. (LACERDA, 2023, s/p).

Dessa manifestacdo do Google, apenas no que toca a liberdade de expressao,
pode-se extrair trés grandes preocupacdes das plataformas: (i) que caberd a elas
filtrar e moderar conteidos que demandariam analise legal, substituindo o poder
judiciario; (ii) que ha uma incerteza quanto aos conteldos que podem ou nao ser
disponibilizados; e (iii) que a responsabilizagdo das plataformas, mesmo sem
notificacao judicial, pode estimular a remocéo de discursos legitimos, especialmente
diante da possibilidade de denuncias mal-intencionadas por usuarios a determinadas
contas.

Quanto a primeira e segunda preocupacdes, sabe-se que as plataformas ja
realizam o controle dos discursos nas redes sociais por meio da moderacédo de
conteudo, com fundamento em conceitos abertos previstos em suas normas internas,
como discursos de odio e fake news. Pela auséncia de transparéncia na moderacao
de conteudo, ja ha uma incerteza, pelo menos para 0s usuarios, quanto aos conteudos
que podem ou nao ser disponibilizados, de modo que ndo ha nesses dois primeiros
pontos qualquer inovacao as praticas ja realizadas. A terceira preocupacao, contudo,
ainda suscita debates e divergéncias no cenario académico, como demonstrado.

A delegacéao do controle do discurso para as plataformas é uma medida que se
mostra necessaria nesse novo modelo regulatério (new school) pela impossibilidade
do Estado de controlar diretamente os usuarios. Contudo, cabe ao Estado estabelecer
um espectro regulatério, delimitando como as plataformas devem realizar esse

controle (moderacédo) e atendendo os interesses publicos.
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Nesse sentido, o PL define, no capitulo Ill, regras de notificacdo de conteudo
infringente, bem como estabelece um devido processo para a moderacdo de
conteldo, com mecanismos e canais para a revisao das decisdes. Além disso, 0
capitulo IV define uma série de regras e deveres de transparéncia nos termos de uso
e dos algoritmos de recomendacdo; tais disposicbes estdo alinhadas com os
principios de Santa Clara, que devem nortear a moderacéo de conteudo (item 3.2).

Observa-se, entretanto, que ndo ha disposi¢cdes no projeto de lei sobre a
moderacdo manual de conteudo, obrigatoriedade de revisdo humana das decisdes
por individuos alinhados ao contexto da expressdo, nem informacfes sobre as
agéncias de checagem.

Sobre a definicdo dos contetdos que podem ou nédo ser disponibilizados nas
redes, o projeto inicialmente previa a criagdo de uma entidade autonoma de
supervisao, 6rgao da administracdo publica indireta, de natureza de autarquia federal
especial, responsavel por zelar, implementar e fiscalizar o cumprimento da Lei em
todo o territério nacional, em parceria com o Comité Gestor da Internet (CGlbr), que
ficaria responsavel pela emissdo de diretrizes. Contudo, apds pressfes politicas, a
previsao dessa entidade foi retirada do texto.

Assim, na versdo analisada, caberd ao Comité Gestor da Internet no Brasil
(CGIbr)!%?2, 6rgdo ja existente e vinculado ao Ministério das Comunicacdes, o papel
regulatério das plataformas, que, dentre outras atribuicdes, devera realizar estudos e
debates para aprofundar o entendimento sobre desinformacéo, propor diretrizes para
0 seu combate no contexto da internet e das redes sociais, e também apresentar
diretrizes para a elaboracdo de um codigo de conduta e valida-lo apds sua construcéo
pelos provedores.

Dessa forma, observa-se que o enfrentamento estratégico e objetivo dos
conteudos a serem disponibilizados nas redes, em especial o combate a
desinformacédo e aos discursos de 6dio, dependera da elaboracdo dos codigos de
conduta das plataformas (autorregulacdo), que deverdo seguir as diretrizes
elaboradas pela CGlbr e por ela serem homologados, o que se coaduna com o modelo

de autorregulacao regulada.

152 Portaria Interministerial N° 147, de 31 de maio de 1995. Disponivel em:
https://cqi.br/portarias/numero/147/. Acesso em: 12 mai. 2023.
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Em contrapartida, para o Instituto Legal Grounds'®3, a autorregulagéo regulada
nos moldes do projeto apresenta um problema, uma vez que esta ausente um
mecanismo de incentivo para que as plataformas possam aderir a instituicdo de
autorregulagcdo. Para o instituto, esse mecanismo seria a isencdo de punicdo as
plataformas que aderirem a instituicao.

Isso porque, como a proposta legislativa traz uma série de obrigacdes
procedimentais com as melhores praticas de governanca na moderacao de conteudo,
uma instituicdo de autorregulacdo homologada assegura a adequacao a tais praticas
de modo que seus membros, ao seguirem seu cédigo e procedimentos, estariam
conforme & lei, portanto se legitimaria a isencéo de punicdo (MARANHAO; CAMPOS,
2020).

Destaca-se, por fim, que na versao oriunda do Senado havia um capitulo inteiro
dedicado a autorregulacéo regulada, que foi retirado da verséo final ora analisada.
Contudo, inobstante a retirada dos dispositivos especificos da autorregulacéo
regulada, o projeto ainda se coaduna com o instituto na medida em que define
diretrizes concretas para a moderacdo de contetdo, bem como estabelece formas de
supervisao e responsabilizacao.

Conclui-se que o modelo regulatério mais adequado para enfrentar os desafios
do exercicio da liberdade de expressdo nas redes sociais, que € compativel com a
ordem juridica brasileira e que encontra melhor respaldo na experiéncia internacional
do tema, é a chamada autorregulacao regulada. Ela visa compatibilizar e submeter a
autorregulacdo privada a uma supervisdo e fiscalizacdo estatal, atendendo aos
interesses publicos, posto que consegue responder ao déficit de conhecimento
desencadeado pela complexidade social das dinamicas do ambiente digital. No Brasil,
caminha-se, ainda que com dificuldade, para um avan¢go normativo que visa

implementar esse modelo regulatorio.

153 O Instituto Legal Grounds € uma organizacao brasileira voltada a estudos sobre politicas publicas
para a comunicagdo social, novas midias, tecnologias digitais da informacgéo e protecdo de dados
pessoais. O instituto ainda fundou o Observatorio Nacional de Regulagdo Digital criado em 2021
objetiva promover o debate nacional sobre propostas legislativas no Brasil e iniciativas legislativas
internacionais relevantes sobre as regulacfes de midias. Com isso, o Legal Grounds Institute ambiciona
criar um espaco publico e de referéncia para o debate aberto entre os diversos setores da sociedade
brasileira, em ambiente digital democrético e plural.
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CONCLUSAO

A partir de um arcabouco tedrico e conceitual apresentado, do qual se extraiu
e definiu o alcance, a titularidade e os limites a liberdade de expressao na realidade
nacional, pode-se concluir que o surgimento das novas tecnologias, aqui consideradas
as redes sociais, nao teve o condao de alterar o conceito de liberdade de expresséo.
A mudanca por elas provocada esta nas condi¢ces sociais com as quais esse direito
passou a ser a exercido, ou seja, na alteracdo da infraestrutura da liberdade de
expressdo, uma vez que a disponibilizacdo do espaco de manifestacao pertence nao
mais aqueles que detém a estrutura (conglomerados de midias tradicionais), mas aos
usuarios dos servicos das plataformas na web 2.0.

Assim, as plataformas de redes sociais, mantidas por empresas privadas com
fins lucrativos e regidas por regras de mercado, passaram a exercer uma funcao de
extrema relevancia para as democracias, que é a de mediadora do debate publico,
transformando-se no principal palco de argumentacéo e deliberacdo disponivel para
os individuos e emergindo como uma nova esfera publica.

Contudo, esse novo ambiente, apesar de ampliar o “livre mercado de ideias” e
amplificar também a audiéncia, de forma paradoxal acabou por desencadear inUmeros
desafios que podem colocar em risco a democracia e a prépria liberdade de
expressdo. A auséncia de um controle qualitativo do discurso e da informacéo se
apresentou como um campo fértil para a propagacdo de discursos de 6dio e fake
news, 0s quais, associados as novas formas de inteligéncia artificial (bots e deepfake),
colocam em risco a propria nocao de verdade. A formacdo das camaras de eco, a
partir da filtragem e recomendacéo de contetdo, tem fomentado comportamentos
extremistas e intolerantes, se afastando de um ambiente saudavel e adequado para a
formacao de uma esfera publica.

Ademais, as redes sociais, além de ampliarem o espaco comunicacional,
também criaram um espaco de decisdo. Isso porque as plataformas, ao operarem
como intermediarias de conteudo, acabam por decidir o que pode ou nédo ser dito
nesse ambiente, por meio da moderacao de contetdo, com amplas competéncias e
possibilidade de intervencao, numa espécie de poder normativo (termos e condi¢cdes)
e decisorio, pois formam um fundamento institucional de acdo e processo ao qual séo

submetidos 0s usuarios, caso queiram ingressar na plataforma.
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Nesse sentido, tais empresas privadas ndo devem ser consideradas como
instituicdes neutras, meras intermediarias, delegatarias da acao estatal, que somente
asseguram o espac¢o de expressao sem qualquer ingeréncia sobre o contetdo ou
procedéncia, mas devem ser compreendidas como instituicdes capazes de formar
politicas de conteddo, editando e controlando as expressdes realizadas pelos
usuarios. Ao participarem da comunicagcao coletiva, formando a opinido publica e
impactando as estruturas democréticas, devem se submeter a um regime de
obrigacdes diferenciado por meio da regulacéo.

Assim, observou-se que mudanca social provocada pelo surgimento das redes
sociais desencadeou a necessidade de uma mudanca regulatéria estatal, a partir do
surgimento de um novo destinatério da regulacdo, que séo as plataformas, uma vez
que é tarefa do Estado assumir uma postura de responsabilidade garantidora para
assegurar o exercicio socialmente aceitavel da liberdade de expressédo no meio digital,
limitando o poder privado e transnacional das plataformas, sem, contudo, ampliar o
risco de violacdes desse direito.

Entretanto, verificou-se que a regulacdo puramente estatal (heteroregulagéo)
das plataformas, apesar da sua vantagem coercitiva, ndo consegue acompanhar a
dindmica do ambiente digital, apresentando um déficit cognitivo que o impede de
alcancar seu objetivo. Isso porgque se para cada nova tecnologia os legisladores se
sentirem impulsionados a realizar alteracdes no ordenamento juridico, essas
alteracdes, que podem parecer pertinentes no momento, poderao tornar-se defasadas
com a mesma velocidade que a tecnologia avanca.

Por outro lado, a autorregulacdo das plataformas, por meio da moderacao de
conteudo, tem se mostrado insuficiente para enfrentar os desafios da expressédo no
meio digital, pois, como visto, os interesses das plataformas nem sempre estédo
alinhados com a defesa do interesse publico ou mesmo com a ordem juridica de
determinado Estado.

Assim, nesse cenario de insuficiéncia dos dois modelos regulatérios
tradicionais € que desponta um modelo promissor, hibrido, de direito proceduralizado,
que visa conciliar os dois modelos anteriores, com prevaléncia da autorregulacéo, que
€ a autorregulacdo regulada ou corregulagao.

Concluiu-se gue esse modelo se apresenta como a melhor opgéo regulatoria,

compativel com o papel indutor do Estado regulador da atividade econdémica, pois
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permite a participacdo do objeto da regulacéo, que séo as plataformas. Elas mantém
sua autonomia para definir regras privadas, focando na prépria expertise e dinamica,
contudo séo sujeitas ao estabelecimento de determinados parametros e standards de
direitos fundamentais a serem seguidos, definidos pelo Estado e advindos do

interesse publico.
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