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RESUMO

A sociedade atual atravessa um momento no qual a desinformacao, impulsionada pela era
da pos-verdade, estd ganhando cada vez mais espago. A expansdo deste fendmeno vem
causando diversos impactos, inclusive no que diz respeito aos direitos e garantias
fundamentais. Muito em razdo disso, comegam a emergir discussdes acerca da possibilidade
de regulacdo das redes sociais, apontadas, por muitos, como a principal ferramenta de
propagacdo de informacdes ludibriosas. Assim, tendo este panorama como escopo, O
presente trabalho tem como propoésito identificar se estas plataformas podem realmente ser
consideradas fontes de informagao e se, como tal, podem ser objeto de regulagdao. Ademais,
procura-se compreender se a regulagao ¢ o instrumento ideal para conter a desinformagao.
Propde-se atingir estes objetivos através da apresentagdo da desinformagao e da era da pds-
verdade, da andlise da influéncia que esta nova realidade exerce sobre os direitos
fundamentais, notadamente a liberdade de expressdo, e da verificagdo do papel que a
regulacdao pode exercer neste cenario. Por fim, buscou-se desenvolver uma sugestao para

esta questao que tanto gera debates nos dias de hoje.

Palavras-chave: informacao; pds-verdade; desinformagdo; redes sociais; regulacao.



ABSTRACT

The phenomenon of disinformation, driven by the post-truth era, is gaining ground in current
society. As a result, many fundamental rights and guarantees have been jeopardized. For this
very reason, discussions begin to emerge about the possibility of regulating social media,
pointed out by many as the main spreading source of misleading information. Thus, having
this panorama as its scope, the present paper aims to identify if these digital platforms can
be deemed as information sources and, specifically, object of regulation. Furthermore, this
paper seeks to understand if regulation is the ideal mechanism to refrain disinformation.
Therefore, for the purpose of achieving these goals, it has been presented both the
disinformation concept and the post-truth context in order to support the analysis of how this
new reality affects fundamental rights, mainly freedom of expression. Besides that, it has
also been evaluated the regulation role in this scenario. Finally, this work strives for

developing suggestions for this relevant matter.

Keywords: information; post-truth; disinformation; social media; regulation.
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INTRODUCAO

A popularizacao da internet alterou a maneira de se fazer comunicagao ao redor do
mundo. Diferentemente de outrora, hoje toda pessoa com acesso a rede mundial de
computadores tem a possibilidade de produzir e distribuir contetido a custos muito baixos e
sem enfrentar quaisquer barreiras temporais ou espaciais. Antes do advento das redes, na era
da radiodifusdo, o produto informagdo se encontrava concentrado nas maos de poucas
empresas, sendo que a transmissao destas mensagens era feita de forma unilateral, dando
pouca margem de interagdo aos receptores. Logo, € inegdvel que este novo cenario
proporcionou algo que até pouco tempo atras era impensavel: a democratizagao do discurso.

Esta socializagdo foi capaz de dar voz a cidadaos de diferentes estratos sociais e
aproximar individuos com interesses afins, oferecendo a estas pessoas, por conseguinte,
oportunidade de participacdo na constru¢cdo desta aldeia global na qual o mundo se
converteu, além de uma chance de exercicio pleno de direitos como a liberdade de expressao.
Ocorre que o ambiente desregrado no qual a internet e as redes sociais se desenvolveram —
caracteristica que, inicialmente, era considerada ideal pelos criadores e primeiros usuarios
das redes — também fez com que ela se tornasse um meio propicio para fendmenos
perniciosos, tais como a desinformacao, conhecida popularmente como fake news.

Em termos gerais, o que se verifica atualmente ¢ que as regras impostas as empresas
jornalisticas ndo se aplicam aos usuarios das redes, de modo que estes podem publicar
conteudo livremente, sem a necessidade de respeitar os mesmos limites editoriais e éticos
que os profissionais da comunicacdo. Nesses casos, as Unicas barreiras que nao devem ser
ultrapassadas sdo aquelas estipuladas pelos termos e condigdes das proprias plataformas
digitais. Além disso, com o dinamismo do mundo atual, as pessoas sao inundadas com os
mais variados conteudos todos os dias, o que ndo reflete, no entanto, em uma audiéncia mais
bem informada — pelo contrario, as noticias tendem a transmitir mensagens mais irrelevantes,
rasas e sem o grau de averiguagdo considerado ideal. Esta nova dindmica, inevitavelmente,
trouxe alteracdes sensiveis para o contexto da comunicagdo social, ndo apenas no que diz
respeito a produgdo, mas também quanto ao consumo de informagao.

Inclusive, no que tange especificamente ao consumo, um relatério do Reuters
Institute e da Universidade de Oxford aponta que Facebook, YouTube e WhatsApp, nesta

ordem, sdo as principais plataformas utilizadas mundialmente pelas pessoas que buscam se



informar.! Embora as midias tradicionais ainda ndo tenham sido deixadas de lado, existe um
movimento cada vez maior de pessoas, principalmente entre os mais jovens, que estdo
trocando fontes convencionais de informagao, tais como jornais, radio e televisdo, pelas
plataformas digitais. Isto significa uma substitui¢dao das noticias produzidas em um ambiente
editorial regulado por um em que ndo existem garantias sobre a qualidade das fontes, sendo
muitas vezes dificil distinguir fatos verificados de falsidades. Tudo isto se torna ainda mais
preocupante em razao do potencial de propagacdo que as noticias falsas detém. Um estudo
realizado por pesquisadores do Instituto de Tecnologia de Massachusetts (MIT, na sigla em
inglés) concluiu que as noticias falsas se espalham 70% mais rapido do que as verdadeiras?,
o que demonstra a gravidade da situacao.

No contexto atual, as plataformas digitais sdo vistas como meras hospedeiras de
conteudo, nao podendo ser responsabilizadas, portanto, pelas falsidades que ali circulam.
Contudo, ¢ de amplo conhecimento que sdo os algoritmos de paginas como Facebook,
YouTube e Google que determinam o que ¢ mostrado no perfil de cada um de seus
utilizadores, exercendo uma fun¢ao quase editorial baseada nos dados recolhidos sobre cada
um de seus usuarios. Este tipo de configuragdao acaba por fechar os individuos em suas
proprias bolhas, disponibilizando pouco acesso a opinides divergentes e possibilitando
manipulagdes em favor de determinados grupos de interesse. E claro que este é apenas um
aspecto de um problema muito mais complexo, mas, de qualquer forma, o alastramento de
noticias falsas ¢, sem divida, um dos fatores capazes de acirrar sectarismos e, num grau mais
avancado, colocar democracias em risco.

Observa-se, assim, que este novo panorama da comunicagao social acaba por causar
impactos na liberdade de expressdo, ja que tende a modificar conceitos hd muito
estabelecidos, como a liberdade de imprensa e a liberdade de informagao, fundamentais para
a construgdo do debate publico. Desta forma, torna-se oportuno verificar a fungao
desepenhada pelas redes sociais neste processo para, assim, tentar buscar possiveis solugdes

para o problema do consumo de informagao.

! Cf. NEWMAN, Nic. et al. Reuters Intitute Digital News Report 2017. Oxford: University of Oxford, 2017.
Disponivel em:
https://reutersinstitute.politics.ox.ac.uk/sites/default/files/Digital %2 0News%20Report%202017%20web_0.p
df. Acesso em: 07 jul. 2021.

2 Cf. VOSOUGHI, Soroush; ROY, Deb; ARAL, Sinan. The spread of true and false news online. Science, v.
359, n. 6380, [s.L.], 09 mar. 2018. Disponivel em: https://science.sciencemag.org/content/359/6380/1146.
Acesso em: 07 jul. 2021.




Logo, o presente trabalho tem como escopo verificar o papel das redes sociais nesta
nova dindmica da informag¢do. Busca-se compreender como a atuagdo dos algoritmos no
consumo de noticias influencia o direito a liberdade de expressdao em sentido amplo e
também as liberdades comunicativas dele autonomizadas. A partir deste estudo preliminar,
pretende-se responder as seguintes questdes: (i) € possivel considerar as redes sociais como
fontes de informacao e, consequentemente, regula-las como tal? Em caso afirmativo, (ii)
qual ¢ a melhor maneira de realizar esta regulagdao? E mais, (iii) esta regulagao ¢ suficiente
para conter o fendmeno da desinformagao?

A fim de responder esses questionamentos, desenvolveu-se uma investigagao
alicercada na leitura e andlise (i) da literatura especializada, tanto nacional quanto
estrangeira, (ii) da legislagao existente sobre a tematica da desinformacao e das redes sociais,
da internet e da comunicagdo social e (iii) da jurisprudéncia desenvolvida por tribunais
nacionais e internacionais sobre os temas identificados.

Importante salientar que ndo se tenciona achar uma solucdo definitiva ou mesmo
esgotar a questdo, mas apenas colaborar com o debate académico sobre este assunto que vem
ganhando espaco e relevancia cada vez maiores nas sociedades ao redor do mundo. Para isto,
o presente trabalho sera dividido em trés capitulos. O primeiro deles dispde-se a abordar a
era da pos-verdade, explicando o processo que fez com que a verdade perdesse importancia
na sociedade, bem como a trazer os conceitos relacionados a informacao ¢ desinformacao,
com o proposito de melhor compreender o momento no qual a sociedade se encontra € como
as novas tecnologias contribuiram para o avango das fake news.

O segundo capitulo busca apresentar a maneira pela qual as redes sociais e as
informacgdes falsas influenciam os contornos da liberdade de expressdo. Para tanto,
procurou-se analisar as modificacdes sofridas por esse direito pelo ponto de vista doutrinal
e apresentar o cenario legislativo e jurisprudencial que cerca o tema nos Estados Unidos da
América (EUA) — escolhido em razdo de ser o pais berco da maioria das redes sociais —,
Unido Europeia e Portugal.

Finalmente, o terceiro capitulo discute a possibilidade de regulacdo das redes
sociais como fonte de informagdo como medida para amenizar os efeitos produzidos pela
desinformacao. Para tanto, serdo definidos o objeto da regulacdo e averiguadas as diferentes
estruturas de regulacdo com vistas a tentar identificar uma alternativa viavel de aplicagdo as

plataformas digitais. Ademais, serdo destacadas as normas existentes no panorama europeu



que, de alguma forma, ja regulam esses servicos. Por fim, serdo analisadas as perspectivas e
elaboradas algumas propostas para as inquietagdes levantadas neste trabalho.

Antes de adentrar no estudo, necessaria a realizacdo de alguns esclarecimentos
acerca dos termos utilizados ao longo do trabalho. O primeiro deles diz respeito a
desinformacdo. Apesar de a Unido Europeia entender que este € o vocabulo mais adequado
para designar o fendmeno, o presente trabalho utilizard também as expressoes fake news,
noticias falsas e informacodes falsas para designar o mesmo processo, ignorando, para isso,
quaisquer conotacdes ideologicas que estas redagdes possam carregar. Outro esclarecimento
que se faz necessario tange ao uso da terminologia redes sociais. Compreende-se que redes
sociais e plataformas digitais ndo designam, necessariamente, os mesmos objetos. No
entanto, para os fins deste estudo, tanto estes termos quanto midias sociais serao utilizados
para designar o mesmo Servigo.

Importante salientar, ainda, que dada a falta, em alguns casos, de legislagdo,
jurisprudéncia ou mesmo exemplos especificos daquilo que se pretende demonstrar sobre as
plataformas digitais, buscou-se trazer modelos da comunicagdo social para estruturar os
argumentos e servir de paradigma na averiguacao de solugdes para as questdes demandadas.

Por fim, ndo se ignoram, e tampouco menosprezam, 0s inmeros avangos e
benesses advindos do desenvolvimento tecnologico, dentre os quais também sdo exemplos
a internet, as plataformas digitais e as redes sociais. Porém, o presente estudo tem o objetivo
de analisar os impactos trazidos pelo modelo de negdcio adotado por essas empresas de
tecnologia, simbolizada aqui pelos monopdlios tecnologicos, € de procurar maneiras de

amenizar os seus efeitos deletérios sobre os direitos fundamentais.
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1. INFORMACAO E SOCIEDADE

1.1. A ERA DA POS-VERDADE

No ano de 2016, o Dicionario Oxford elegeu o termo “pos-verdade” como a palavra
do ano. Esta escolha se deu em razdo da popularidade que a palavra adquiriu apos o
plebiscito do Brexit, no Reino Unido, ¢ a elei¢do de Donald Trump nos EUA, eventos que
fizeram o seu uso crescer 2.000%> quando comparado ao ano anterior.

Em razao desta repentina notoriedade, tornou-se comum a retdrica de que o mundo
vive hoje a era pos-verdade. Mas o que significa pos-verdade?

O proprio Dicionario Oxford esclarece a questdo ao definir pos-verdade* como um
adjetivo que se relaciona ou denota circunstincias em que fatos objetivos sdo menos
influentes na formagdo da opinido publica do que apelos a emocdo e a crenga pessoal.’
Interessante notar que o prefixo “p0s” sugere que o conceito de verdade se tornou irrelevante,
sem importancia, afastando, assim, a acepcao de momento posterior, o qual poderia ser
interpretado como a existéncia de um periodo subsequente a verdade.

Inclusive, seria um equivoco afirmar que a verdade ndo faz mais parte da sociedade,
porque, na pratica, as mentiras e ficgdes sempre estiveram presentes na histéria humana. De
acordo com Yuval Noah Harari, os seres humanos sao os unicos mamiferos capazes de
colaborar com vdrios estranhos porque apenas o ser humano consegue criar narrativas
ficcionais, espalhé-las e convencer outras pessoas a acreditar nelas. Mais do que isso, o poder
do ser humano depende da criacdo destas ficcoes e da sua crenga nelas, ja que quando todos
acreditam nas mesmas historias, passa a haver obediéncia a lei e cooperagao.

Para ilustrar o seu argumento, o autor cita as religides, o fascismo, o comunismo, o
liberalismo e até mesmo as empresas comerciais como exemplos de narrativas que acabaram
por embasar a colaboragdo humana, a qual, em sua opinido, depende de um delicado

equilibrio entre a verdade e a ficgdo. Diante disso, € plausivel afirmar que os mitos e lendas

3 SANTAELLA, Lucia. A Pés verdade é verdadeira ou falsa? Barueri: Estacdo das Letras e Cores, 2018,
posicdo 490, E-book (ndo paginado).

4 A expressdo foi usada pela primeira vez, nesse mesmo sentido, no ano de 1992 por Steve Tesich em uma
reportagem sobre a Primeira Guerra do Golfo, na qual ele lamentava que “nds, como pessoas livres, decidimos
livremente que queremos viver em um mundo de pos-verdade”.

5> OXFORD ENGLISH DICTIONARY. Oxford Languages: word of the year 2016. Oxford: Oxford
University Press, 2021. Disponivel em: https://languages.oup.com/word-of-the-year/2016/. Acesso em: 20 jul.
2021.
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sempre fizeram parte da historia, sendo incoerente alegar que a pés-verdade corresponde a
um periodo no qual a verdade ndo encontra lugar na sociedade.

A constru¢do das narrativas humanas sempre dependeu da disseminagdao de
informacdes ludibriosas, as quais encontravam amparo nas tecnologias disponiveis a época.
Na Roma Antiga, por exemplo, Caio Octavio promoveu uma campanha de desinformagao
contra Marco Antonio na luta pelo poder ap6s a morte de Julio César. A estratégia utilizada
foi a de escrever frases curtas e incisivas em moedas, nas quais se espalhavam a ideia de que
Marco Antonio era um mulherengo e um bébado incapaz de liderar e dirigir uma nagfo.°

Outro evento importante ocorreu na década de 1950, quando as companhias de
tabaco comegaram a colocar em duvida estudos cientificos que afirmavam que o cigarro
causava cancer de pulmao. A época, John Hill, profissional de relagdes publicas, sugeriu que
as empresas unissem os seus discursos € combatessem a ciéncia através do financiamento
de um outro estudo sobre o assunto. A missdo desse estudo era convencer o publico de que
ndo havia quaisquer provas de que o cigarro causava cancer e que a pesquisa que defendia
esta conexao estava sendo contestada por inimeros cientistas. Assim, no intuito de causar
confusdo entre os consumidores, a industria patrocinou anuncios de pagina inteira nos mais
variados jornais americanos destacando a falta de conexao entre o seu produto e a doenca.
Esta tatica funcionou e por décadas gerou diividas nos consumidores de cigarro.’

Mais recentemente, no ano de 2003, diversas manchetes indicavam que o ditador
do Iraque, Saddam Hussein, fabricava armas quimicas de destrui¢do em massa. Esta historia
foi veiculada pelos mais conceituados jornais, o que acabou por convencer a opinido publica
de que a decisdo de invadir o Iraque era correta. Anos mais tarde, descobriu-se que as
noticias veiculadas eram falsas, contudo, a essa altura, o dano j& havia sido provocado,
conforme comprovou uma pesquisa divulgada no final do ano de 2016, na qual 53% dos
americanos ainda acreditavam na veracidade destes fatos.®

A partir desses exemplos, que sdo apenas alguns dos inimeros que podem ser
citados, nota-se que a tecnologia, dentro dos limites de cada época, sempre proporcionou

uma maior difusdo de propagandas, fraudes e falsificacdes. Em consonancia com este

¢ ESTEVES, Fernando; SAMPAIO, Gustavo. Viral: a epidemia de fake news ¢ a guerra da desinformagdo.
Porto Salvo: Editora Desassossego, 2019, p. 11-12.

"MCINTYRE, Lee C. Post-truth. Cambridge: MIT Press, 2018, p. 22-23.

8 BUCCI, Eugénio. Existe democracia sem verdade factual? Organizado por Lucia Santaella. Barueri:
Estagdo das Letras e Cores, 2019, E-book, p. 17.

12



entendimento esta a era da pés-verdade, que continua a empregar a mesma logica vivenciada
no curso da trajetoria humana. Contudo, existe uma pequena e crucial diferencga: o
desenvolvimento tecnologico alcangado nesta fase ndo encontra precedentes e foi capaz de
modificar o modo como as noticias sao produzidas, disseminadas e interpretadas.

Este desenvolvimento, cujos efeitos, segundo Manuel Castells, s3o comparados a
uma nova revoluc¢do industrial, teve inicio com as descobertas tecnoldgicas em eletronica
ocorridas a partir da Segunda Guerra Mundial, concentradas, principalmente, nas areas de
microeletronica, computadores e telecomunicagdes. Alicergado nestes estudos, foi possivel
aperfeicoar, no campo da tecnologia da informacgdo, diferentes formas de utilizacdo da
radiodifusdo, o que possibilitou, por exemplo, a invengdo da televisdo e do telefone celular.

A luz desses avangos, principalmente do computador, o foco central da economia
foi deslocado das atividades industriais para as informacionais, marcando a entrada da
sociedade em uma nova fase da sua evolucdo: a sociedade da informacdo. Esta sociedade, a
qual Castells prefere chamar de informacional, ¢ uma “nova forma de organizagao social na
qual a producao da informacdo, o seu processamento € transmissao se tornam as fontes
principais da produtividade e do poder em virtude das novas condigdes tecnoldgicas
emergentes no actual periodo da historia.”.”

Nesse contexto, o recurso informagdo, seja sob a forma de dados, informagao,
conhecimentos cientificos, conhecimentos técnicos, imagem ou voz, assume utilidade
crescente e, consequentemente, valor comercial. !

Entretanto, a verdadeira revolucao testemunhada pela sociedade da informagao foi
a criacdo da internet, produto da convergéncia das referidas tecnologias eletronicas para o
campo da comunicacdo interativa. A singularidade da internet estd relacionada a
possibilidade de reunir, em um mesmo sistema, as modalidades escrita, oral e audiovisual
da comunicagdo humana em uma rede global que pode ser acessada a partir de diversos
locais do planeta a qualquer tempo.

Lucia Santaella destaca que a emergéncia da internet, da cultura digital e das redes
sociais fez aparecer novos modos de publicar, compartilhar e consumir noticias e informagao

que sao pouco submetidos a regulagdes ou padrdes editoriais. Este novo cendrio contrasta

® CASTELLS, 2002 apud CARDOSO, Gustavo. Os media na sociedade em rede. 2. ed. Lisboa: Fundago
Calouste Gulbenkian, 2014, p. 101.

10 GONCALVES, Maria Eduarda. Direito da informagio: novos direitos e formas de regulagdo na sociedade
da informag@o. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 28-29.
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com o periodo no qual havia a hegemonia da comunica¢do de massa, pois, nessa época, as
noticias eram preparadas por fontes restritas que deviam basear as suas praticas em um
conjunto de deveres, principios e normas adotado pelos jornalistas.

Ocorre que estas midias deixaram de ser a principal fonte de informagdo dos
cidaddos, que, cada vez mais, recorrem as plataformas digitais. Neste novo modelo, parte
dos conteudos que aparece para os internautas sao resultado de um compartilhamento ou de
uma indicagdo de aprovacao feita por um familiar, amigo ou alguma figura publica que eles
seguem nas redes sociais, o que induz uma confianga acritica na validade da informagao
disponibilizada.

Outra forma da noticia chegar ao internauta ¢ através da popularidade que
determinado /ink alcangou na plataforma, ja que aqueles com mais visualizagdes e curtidas
costumam receber destaque. No entanto, deve-se ter em conta que esses parametros podem
ser facilmente manipulados através de robos e perfis falsos, os quais ndo se atém a critérios
como qualidade e credibilidade da informacao. Logo, essas plataformas ndo sdo capazes de
garantir a veracidade dos conteudos ali disponibilizados, de modo que uma noticia pode,
igualmente, levar o usudrio a um site de um renomado jornal ou a uma pagina criada para
manipular a opinido publica.

As plataformas digitais, portanto, trabalham pela l6gica mercadoldgica, na qual o
contetdo ¢ valorizado pelo volume de trafego que proporciona, ndo havendo qualquer
compromisso com a procedéncia das informacgodes ali apresentadas. Esta realidade ¢ agravada
pela facilidade com que “o verbo, a imagem e o som, quase sempre juntos, sao agora criados,
compartilhados, aceitos, comentados ou atacados e defendidos de numerosas maneiras, em

11 em escala mundial.

diversas plataformas, por milhdes de pessoas

Nao bastasse isso, a internet cria um fendomeno que foi nomeado por Eli Parisier
como bolha dos filtros (filter bubbles) e que ¢ definido como o universo de informagdes
exclusivo que os grandes conglomerados digitais dispdem acerca de cada um de seus
usuarios. Nesse sentido, Parisier destaca o servigo de busca personalizada langado no ano de
2009 pelo Google. Na pratica, a personalizacao do servigo nada mais € do que a vigilancia
que a empresa faz acerca dos habitos de pesquisa de cada um dos seus usuarios para, a partir

deles, apresentar resultados mais relevantes e adaptados a cada perfil. Entende-se aqui por

" SANTAELLA, Lucia. A Pés verdade é verdadeira ou falsa? Barueri: Estacdo das Letras e Cores, 2018,
posicao 278, E-book (ndo paginado).
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resultados mais relevantes aqueles em que, de acordo com as previsdes feitas pelo algoritmo,
o utilizador tem probabilidade maior de acessar, gerando, dessa forma, volume de trafego e,
consequentemente, receita para a empresa.

Logo, nota-se que a busca por determinado contetido neste site deixou de apresentar
resultados homogéneos. Duas pessoas com perfis muitos parecidos podem encontrar
resultados completamente diferentes ao buscarem o mesmo termo. Parisier ressalta que esta
simples alteragdo no modus operandi do Google, a qual, inclusive, passou despercebida por
muitas pessoas, representou “um marco numa revolugdo importante, porém quase invisivel,
no modo como consumimos informagdes”!?, podendo-se afirmar que este foi o ponto inicial
da era da personalizacao.

Esta formula ndo ¢ adotada apenas pelo Google, mas por todas as plataformas
digitais, as quais, sob a escusa da personaliza¢ao, acabam por extrair dados cada vez mais
intimos de seus usuarios com uma eficiéncia invejavel. Um estudo do Wall Street Journal
demonstrou que os cinquenta sites mais acessados da internet instalam cada um, em média,
sessenta € quatro cookies repletos de dados e beacons de rastreamento pessoal no
computador do usuario.'> Como dito anteriormente, na sociedade informacional na qual se
vive atualmente, o recurso informagdo tem valor comercial, sendo factivel afirmar que a
informacao mais valiosa para as grandes empresas de internet sdo aquelas que dizem respeito
aos seus proprios usuarios, os quais se tornaram seus produtos.

A estratégia de negbdcios dessas companhias € assaz elementar € segue o seguinte
padrao: quanto mais dados elas forem capazes de extrair de cada usuario, maior sera o nivel
de personalizagdo das ofertas de informagdo. Com isso, estas empresas conseguem vender
mais anuncios direcionados para o cliente certo, aumentando a chance de compra do produto.
A Amazon, por exemplo, arrecada bilhdes de ddlares prevendo os produtos que cada cliente
procura e colocando-os na pagina principal da sua loja virtual.'*

Para Shoshana Zuboff, essa nova ordem econdmica que reivindica a experiéncia
humana como matéria-prima gratuita para praticas comerciais ocultas de extragdo, previsao
e vendas ¢ chamada de capitalismo de vigilancia. Nesta ordem econOmica, as praticas

comerciais ndo estao adstritas & propaganda e ndo t€ém como objetivo manipular apenas

12 PARISIER, Eli. O filtro invisivel: o que a internet estd escondendo de vocé. Rio de Janeiro: Editora Zahar,
2012, introdugdo, E-book (ndo paginado).

13 Ibid., introdugio.

14 Ibid., introdugio.
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aquilo que compramos. Considerando que o nimero de pessoas que usam as redes sociais
como fontes de informagao s6 faz aumentar, patente que a personalizagdo também atinge o
fluxo de informagdo que chega a cada utilizador, criando um universo particular de
informacgdes para cada um deles e alterando o modo como as pessoas encontram ideias e
informacdes.

Evidentemente que em um mundo no qual o fluxo de informagdes ¢ cada vez maior
e mais veloz, os filtros personalizados acabam sendo atraentes, no entanto, o problema ¢ que
a personalizagdo excessiva acarreta no que alguns estudiosos denominam camaras de eco ou
salas espelhadas, onde a totalidade do que se vé e do que se consome ¢ reflexo de nos
mesmos.!> Com isso, a cada dia que passa, as pessoas se fecham mais em suas bolhas, uma
vez que os meios de comunicagdao passam a retratar impecavelmente os seus interesses e
desejos, tornando a busca e o acesso ao contraditorio mais arduos.

O resultado desse processo € que as pessoas passam a aceitar apenas os fatos que
justificam e confirmam a sua ideologia, rejeitando qualquer acontecimento que ndo se
encaixe no seu conceito de verdade. Este comportamento esta relacionado a mecanismos
psicoldgicos, especificamente o viés de confirmagdo (confirmation bias) e o efeito de
arrastamento. Este ultimo diz respeito a tendéncia de acreditar naquilo que as outras pessoas
acreditam, razdo pela qual existe pouca resisténcia em confiar naquilo que amigos e
familiares compartilham ou em noticias que estejam em destaque.

O viés de confirmagdo, por sua vez, ¢ a tendéncia de procurar ou interpretar
informacdes que confirmem as nossas convicgdes e ideias pré-estabelecidas. Com a internet
e as plataformas digitais ¢ possivel encontrar informag¢des que corroborem quaisquer
opinides, sejam elas baseadas em fatos verdadeiros ou falsos. Contudo, a partir do momento
em que se efetuam muitas pesquisas e acessos limitados a apenas uma perspectiva de
determinado assunto, o algoritmo comega a restringir as informagdes apresentadas ao
usuario, mostrando apenas aquelas que se adequam ao seu ponto de vista. Dessa forma,
entra-se em um perigoso circulo vicioso de informagdo, no qual o utilizador vai sempre
acessar noticias que confirmam a sua opinido e rejeitar qualquer informagdo que contrarie

as suas suposicoes.

15 MANSERA, 2015, apud SANTAELLA, Lucia. A Pés verdade ¢ verdadeira ou falsa? Barueri: Estacio
das Letras e Cores, 2018, posi¢do 79, E-book (ndo paginado).
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Além destes dois mecanismos psicoldgicos, o relatério da UNESCO sobre fake
news também destaca o raciocinio fundamentado e a heuristica de disponibilidade como
obstaculos mentais que atrapalham a absor¢cdo de informacgdes factuais. Por raciocinio
fundamentado entende-se a tendéncia inconsciente do ser humano a adaptar o seu
processamento de informagdes a conclusdes que cumpram algum objetivo. Em um
experimento feito na década de 1950, verificou-se que estudantes de duas faculdades
americanas ao assistirem ao jogo de futebol americano entre as equipes de suas respectivas
escolas apresentavam a tendéncia de ver as faltas marcadas a favor da sua universidade como
corretas, levando os pesquisadores a concluir que o fator emocional influenciava no que eles
viam durante a partida.

Ja a heuristica da disponibilidade esta relacionada a uma heuristica cognitiva na
qual as pessoas tendem a entender uma informagao como verdadeira por serem capazes de
lembrar dela com mais facilidade. Isso significa que quanto mais uma informacao ¢ repetida,
maiores as chances de ela ser lembrada e, consequentemente, ser considerada verdadeira. A
tatica da repeti¢do esta muito presente nas plataformas digitais, mas nao se trata de uma
estratégia nova, haja vista que Joseph Goebbels, propagandista do nazismo, ja defendia que
uma mentira repetida milhares de vezes torna-se verdade.

Fernando Esteves e Gustavo Sampaio ressaltam que este € o cenario que inviabiliza
o contraditério e o debate de ideias, bem como perpetua um circulo vicioso de ignordncia e
desinformacdo quando as convicgdes sao erradas ou falsas. Sabe-se que nao faltam teses
fantasiosas e conspiratdrias no ambiente virtual, sendo possivel encontrar grupos que
defendem que a Terra ¢ plana, negando, consequentemente, a existéncia da gravidade;
grupos que entendem que as vacinas sdo prejudiciais a saude humana, ignorando os enormes
avangos conquistados nessa area ao longo dos anos; grupos que negam os efeitos das
mudangas climaticas, embora a temperatura do planeta nao pare de aumentar, entre muitas
outras hipoteses.

O grande inconveniente ¢ que essas convicgdes equivocadas alicergadas por
noticias falsas podem ter consequéncias sérias. Um exemplo ¢ o episdédio que ficou
conhecido como pizzagate, no qual houve a dissemina¢do de uma noticia falsa que afirmava
que Hillary Clinton e John Podesta, irmao do ex-chefe de campanha de Clinton em 2016,
eram os chefes de um cartel escondido em uma popular pizzaria da capital americana que

traficava criangas para escraviza-las sexualmente ou vendé-las. Em razao disso, um homem
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de 28 anos dirigiu da Carolina do Norte at¢ Washington D.C. e invadiu a pizzaria armado
com um fuzil AR-15.

Outro exemplo que comprova a prejudicialidade destas bolhas ¢ o caso da
Cambrige Analytica, empresa que se apoderou dos dados de milhdes de usuarios do
Facebook a fim de estabelecer perfis psicoldgicos de eleitores tanto nos EUA quanto no
Reino Unido. Com esses dados em maos, a empresa direcionou noticias ludibriosas para os
usudrios com o intuito de persuadi-los e influencia-los a votar em Donald Trump e a favor
da saida do Reino Unido da Unido Europeia.

A bolha dos filtros, portanto, acaba por expandir o poder exercido pelas noticias
falsas, ja que as pessoas tendem a se recolher dentro dos seus proprios preconceitos,
tornando-se, por conseguinte, presas faceis de interesses que nem ao menos percebem. Como
no mito da caverna platonica, elas sdo incapazes de se desprenderem de suas crengas para
enxergar novas possibilidades.'® Em um paralelo com a obra 1984, de George Orwell, a
internet pode ser considerada o Grande Irmao, que tudo v€. Todos os passos que as pessoas
dao ali deixam vestigios, os quais, posteriormente, serdo utilizados pelas empresas em
desfavor dos proprios usuarios.

Zuboff critica fortemente este capitalismo de vigilancia no qual as maquinas
automatizadas ndo apenas conhecem o comportamento das pessoas, mas também os
moldam, afirmando que esta ¢ uma significativa ameaca para a natureza humana e uma
expropriagdo de direitos humanos, melhor entendida como uma derrubada da soberania do
povo. No mesmo sentido o pensamento de Lee Mcintyre, para quem “a pos-verdade
corresponde a uma forma de supremacia ideoldgica na qual os seus praticantes tentam
compelir alguém a acreditar em alguma coisa, haja uma boa evidéncia para isso ou ndo. Esta
¢ a formula para a dominagdo politica.”.!”

Novamente pode ser feita uma comparagao com a obra de Orwell, na qual um dos
slogans do partido ¢ o de que ignorancia ¢ forca. Nesta narrativa, o Partido, através do
Ministério da Verdade, criava as mais variadas mentiras visando o seu proprio

favorecimento, além de censurar as informagdes que ndo condiziam com 0s seus interesses,

16 SANTAELLA, Lucia. A Pés verdade é verdadeira ou falsa? Barueri: Estacdo das Letras e Cores, 2018,
posicdo 355, E-book (ndo paginado).

17 MCINTYRE, Lee C. Post-truth. Cambridge: MIT Press, 2018, p. 13. Traducio livre: “Thus post-truth
amounts to a form of ideological supremacy, whereby its practitioners are trying to compel someone to believe
in something whether there is good evidence for it or not. And this is a recipe for political domination.”.
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afinal, “quem controla o passado, controla o futuro; quem controle o presente controla o
passado”.'® A ignorancia da populagio era uma das formulas de dominacdo politica do
partido, de forma que qualquer semelhanga com a realidade atual ndo ¢ necessariamente
mera coincidéncia.

Logo, a pos-verdade tem menos relagdo com a disseminagdo de informagdes falsas
do que com a percepg¢ao e a reacdo das pessoas diante delas. Assim, observa-se que a verdade
nao deixou de existir, mas perdeu relevancia junto a uma populagdo que busca apenas
reforgar as suas crengas, que passaram a ocupar um espago mais importante do que a propria

verdade.

1.2. INFORMACAO

Conforme demonstrado, a informacao ganhou papel de destaque na sociedade atual,
ndo sendo exagero afirmar que hoje ¢ o seu principal ativo. Dessa forma, até mesmo para
um melhor entendimento desta nova realidade, faz-se necessaria uma clarificacdo deste
conceito.

Eli Lederman destaca que existe uma tendéncia a considerar todos os tipos de dados
como informacgdo, sendo plausivel afirmar que a sua criagdo ¢ constante e diz respeito a
praticamente todos os topicos.!® Neste contexto, como bem observa James Elmborg,
verifica-se que o conceito de informagdo ¢ algo totalmente abstrato, designando,
literalmente, qualquer objeto material que informa as pessoas. De acordo com esta
explicagdo, deve existir uma pessoa a ser informada, de modo que informacao ¢ a substancia
que o material informativo transmite a pessoa informada.?

Em uma visao menos abstrata, Charles Oppenheim, Joan Stenson e Richard Wilson
afirmam que a informagdo ¢ muitas vezes baseada em dados, definidos como um conjunto
de fatos discretos e objetivos sobre eventos. Ademais, ela se traduz em uma entidade que

tem atributos identificiveis e comunicaveis, devendo, nesse caso, ser levado em

8 ORWELL, George. 1984. Traducdo Alexandre Hubner, Heloisa Jahn. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
c2003. Cap. 3, Parte I, E-book (ndo paginado).

Y LEDERMAN, Eli. Infocrime: protecting information through criminal law. Cheltenham: Edward Elgar
Publishing, 2016, E-book, p. 1.

20 ELMBORG, JAMES. Critical information literacy: definitions and challenges. In: WILKINSON, Carroll
Wetzel; BRUCH, Courtney (ed.). Transforming information literacy programs: intersecting frontiers of
self, library culture and campus community. Chicago: Association of College and Research Libraries, 2012, p.
83.
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consideracdo nao apenas a intencdo do remetente como também a expectativa do
destinatdrio. A informagdo nio pode, portanto, ser vista como uma entidade independente.’!

Em consonancia com esta percepg¢ado esta a ciéncia da informagao, a qual defende
que a informagao ¢ um fendmeno humano e social que abrange nao apenas o dar forma a
ideias e a emocgdes, como também a efetiva interagao dessas ideias e emogdes entre seres
humanos.?> Ao encontro deste entendimento Armando Malheiro da Silva, para quem
informacao ¢ o “conjunto estruturado de representagdes mentais e emocionais codificadas
(signos e simbolos) e modeladas com/pela interacdo social, passiveis de serem registadas
num qualquer suporte material (papel, filme, banda magnética, disco compacto, etc.) e,
portanto, comunicadas de forma assincrona e multi-direccionada”.?

Até mesmo em razdo da sua natureza, verifica-se que nao existe uma defini¢ao
amplamente aceita do termo informacao. Este ¢ um conceito que costuma variar conforme a
disciplina na qual ele estd sendo aplicado, tendendo a permanecer multiplo, ambiguo,
impreciso, instivel e aberto.?* Muitas sdo as defini¢des que podem ser trazidas aqui acerca
deste termo, cada uma dando énfase para o aspecto que considera mais importante, mas, seja
como for, algo que deve ficar claro ¢ que a informagdo sO alcangara qualquer valor
informativo se transformada em conhecimento.

De acordo com Silva, o trindmio dado, informacdo, conhecimento ¢ aceito
acriticamente pela ciéncia da informacdo®®. Estes trés elementos formam um processo
ciclico, no qual o conhecimento tem como consequéncia a informagao, a qual € representada
por combinagdes de dados que formam estruturas logicas que representam este
conhecimento. Isoladamente, os dados podem existir ou se manifestar, mas sem um
contexto, de modo geral, eles ficam desprovidos de significado. A partir do momento que
esses dados passam a ter uma contextualizagdo, eles se transformam em informagdo. A

informacao, por sua vez, se tornara conhecimento através de um processo cognitivo, no qual

2l OPPENHEIM, Charles; STENSON, Joan; WILSON, Richard M.S. Studies on information as an asset I:
definitions. Journal of Information Science, v. 29, n. 3, p. 159-166, 2003, p. 159-160. Disponivel em:
https://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1177/01655515030293003. Acesso em: 08 jul. 2021.

22 SILVA, Armando Malheiro da. A informacdo: da compreensdo do fendmeno e construgdo do objeto
cientifico. Porto: Edi¢des Afrontamento, 2006, p. 150.

B 1d. Arquitetura da informagdo e ciéncia da informagdo: notas de (re)leitura & luz do paradigma pos-custodial,
informacional e cientifico. Prisma.com, Porto, n. 32, p. 62-104, 2016, p 89. Disponivel em:
https://ojs.letras.up.pt/index.php/prismacom/article/view/2214/2055. Acesso em: 15 out. 2020.

24 LEDERMAN, Eli. Infocrime: protecting information through criminal law. Cheltenham: Edward Elgar
Publishing, 2016, E-book, p. 3.

% SILVA, op. cit., p. 73.
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ela serd interpretada conforme as experiéncias e os contetidos absorvidos por cada individuo
no decorrer de sua vida. Posteriormente, este conhecimento voltard a cadeia como
informacao.?

De modo semelhante, Lederman aponta que sob o enfoque sociocultural a
informacao limita a discussdo aos dados percebidos pela consciéncia humana, sendo, nesse
sentido, a expressdo de uma conjungao entre o individuo interessado e diferentes fontes de
informacao, por um lado, e a mudanga resultante na consciéncia individual, de outro. Com
1sso, a informagdo passa a ser um fenomeno humano de internalizacao que pode servir de
base para possiveis agdes, podendo ser considerada uma dimensao da realidade social e uma
ponte entre a consciéncia humana e o mundo externo.?’

Logo, o que se vé ¢ que o conceito de informacdo ¢ muito amplo, dando a
possibilidade, como ressaltado, de ser adaptado conforme o ambiente no qual ele sera
utilizado. Quando se trata do ambito jornalistico, alguns pormenores devem ser levados em
consideracdo. Existe uma maxima no jornalismo de que “o comentario ¢ livre, mas os factos
sdo sagrados”, o qual demonstra a importancia dada a distingao entre fatos e juizos de valor
nessa area. Nos primoérdios do jornalismo, o papel atribuido ao jornalista era o de pensar
objetivamente os fatos e sem quaisquer interpretacdes, adjetivagdes ou avaliagdes, transmitir
a mensagem de forma linear e concisa.”®

Talvez este seja o motivo pelo qual, ao longo da historia, o vocébulo “informagao”
veio substituir “verdade” no imaginario popular. O termo informacao adquiriu forga no
jornalismo ja no final do século XIX, época em que as inovagdes industriais, como as
maquinas impressoras ¢ as ferrovias, possibilitaram o aumento do nimero de tiragens e da

distancia de distribuicdo, bem como a identificacdo do valor comercial da informagdo

26 MACEDO, 2005, p. apud SILVA, Armando Malheiro da. Arquitetura da informacdo e ciéncia da
informacao: notas de (re)leitura a luz do paradigma pods-custodial, informacional e cientifico. Prisma.com,
Porto, n. 32, p. 62-104, 2016, p 72. Disponivel em:
https://ojs.letras.up.pt/index.php/prismacom/article/view/2214/2055. Acesso em: 15 out. 2020.

27 LEDERMAN, Eli. Infocrime: protecting information through criminal law. Cheltenham: Edward Elgar
Publishing, 2016, E-book, p. 5.

28 1 OPEZ, Gabriel Galdén. Desinformacdo e os limites da informacéo. Lisboa: Folhas e Frutos Editores,
2003, passim.
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jornalistica. Neste momento, informagao era definida como um relato confiavel e verificavel
dos casos, ou seja, algo bem proximo daquilo que se denomina verdade factual®®.

No século XX a imprensa se tornou uma industria poderosa, cujo negocio era a
informacao. Contudo, a época, a informacao jornalistica era entendida como um registro
verificadvel dos fatos, razoavelmente objetivo e preciso, o que valorizava o produto e lhe
garantia o carater de portadora da verdade factual. Os editores de jornais se orgulhavam de
zelar pela verdade, viam a si mesmos como seus guardides, em oposi¢do a partidarismos e
opinides.’!

No entanto, de acordo com Eugénio Bucci®?, esta promessa de entregar a verdade
foi uma das presungdes mais vas daquele século. Walter Lippmann defendia que a funcdo
da noticia era sinalizar um evento, trazer um primeiro conhecimento dos fatos, avisar sobre
0 que se passa para que, assim, o cidadao pudesse modular as suas expectativas. Para ele a
verdade estava além do apontamento dos fatos, escapando, assim, ao jornalismo.

Sob esse aspecto, o que se nota € que, apesar da componente da veracidade estar
muito atrelada ao jornalismo, mesmo que inconscientemente, as proprias defini¢des de
informacao jornalistica, ou noticia, ndo trazem como objetivo a entrega da verdade. Para
ilustrar esta situagdo, traz-se a defini¢do de Gabriel Galdon Lopez, para quem a informagao
jornalistica resulta da pratica do jornalismo e ¢ “um saber sobre as realidades humanas
actuais com projeccdo e interesse social, partilhado por jornalistas e cidaddos, através do
dialogo sobre os textos elaborados por aqueles e difundidos pelos meios de comunicagio”.*?
Em uma abordagem um pouco distinta, Bucci caracteriza noticia como o conjunto dos fatos
escolhidos pelos profissionais de imprensa e agéncias de noticias, que, a partir da sua selecao
e divulgagdo pelos meios de comunicacio, passam a ter valor informativo.>*

Importante salientar que, apesar desta necessidade de transmissao das mensagens,

os termos “informagdao” e “comunicacdo” ndo sdao sinOnimos, pois, embora toda a

2 Verdade factual é um termo cunhado por Hannah Arendt que diz respeito a verdade extraida da realidade
dos fatos e acontecimentos. Para ela, esta ¢ uma verdade extremamente fragil que, uma vez perdida,
dificilmente pode ser reconstruida e, por ser um registro precario dos acontecimentos, se torna mais susceptivel
a falsifica¢des e manipulagoes.

30 BUCCI, Eugénio. Existe democracia sem verdade factual? Organizado por Lucia Santaella. Barueri:
Estacdo das Letras e Cores, 2019. E-book, p. 27.

31 Ibid., p. 28-29.

32 1d. Pos-politica e corrosdo da verdade. Revista USP. So Paulo, n. 116, p. 19-30, jan./fev./mar. 2018, p. 22-
23. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/revusp/article/view/146574/140220. Acesso em: 16 out. 2020.
33 LOPEZ, Gabriel Galdon. Desinformacio e os limites da informacéo. Lisboa: Folhas e Frutos Editores,
2003, p. 259.

3 BUCCIL, op. cit., p. 29-30.
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informacgdo seja comunicavel, nem toda a comunicagdo ¢ informativa. Como se V€, a
comunicagdo ¢ um fendmeno muito mais amplo que o da informacao, a qual, na modalidade
jornalistica, ndo ¢ composta apenas por um conjunto de textos jornalisticos, mas envolve
também as relagdes imateriais que esses textos e contextos originam.>>

Feitas estas distingdes, importante ter em mente que, ndo obstante a correlacio
criada entre verdade e informag¢do, a mentira ndo escapou ao jornalismo, uma vez que este
fendmeno ¢ mais antigo que a propria imprensa, precedendo e muito os padroes
estabelecidos para o jornalismo profissional. Um exemplo disso foi o evento ocorrido no ano
de 1835, no qual o jornal The Sun, em Nova lorque, fez um conjunto de reportagens relatando
a existéncia de uma civilizacao alienigena na Lua, ilustrando-o com paisagens lunares
habitadas por unicornios, humanoides-morcego e criaturas extraterrestres. Os editoriais
enganosos fizeram a circulagdo do jornal duplicar, tornando-se, a época, o mais vendido no
mundo.*¢

Prova de que a propagacao de noticias falsas ndo ¢ uma novidade ¢ que o termo
fake news ja havia sido utilizado no ano de 1925 pelo editor da 4ssociated Press, Edward
McKernon, ao alertar a Harpers Magazine de que a dificuldade de distribuir noticias precisas
se encontrava, cada vez mais, no grande nimero de pessoas que intencionavam desinformar
a populacio em favor dos seus proprios interesses.’’ Contudo, foi apenas recentemente que
o termo ganhou notoriedade mundial, tornando-se, assim, um fendmeno sem precedentes’
que passou a ser utilizado como “armas informacionais e passionais na definicdo de tudo
aquilo que o ‘outro’ faz contra ‘n6s’ e que distorce a nossa nog¢ao cultural, social, politica,
economica e juridica da verdade.”.>’

No que diz respeito a defini¢do de fake news, nota-se que a expressdo € composta
pela combinagdo das palavras noticia (news) e falsa (fake), cujos significados sao bem
conhecidos. No entanto, Vagelis Papakonstantinou entende que o vocabulo pode gerar
confusdo por ser uma contradicdo de termos, ja que noticias se referem a fatos, ou seja,

eventos que realmente aconteceram e que ndo podem, dessa forma, ser falsos, ja que fatos

35 LOPEZ, Gabriel Galdon. Desinformacio e os limites da informacéo. Lisboa: Folhas e Frutos Editores,
2003, p. 148-150.

36 Ibid., p. 13.

37ROSA, Raul Magallon. Unfaking news: como combater a desinformagdo. Porto: Media XXI, 2019, p. 25.
38 Grafico do Google Trends demonstra que o nimero de pesquisas pelo termo fake news comegou a aumentar
consideravelmente a partir de outubro de 2016. Cf.
https://trends.google.com/trends/explore?date=all& g=fake%20news. Acesso em 16.10.2020.

3 ROSA, op. cit., p.25.
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falsos sdo simplesmente mentiras. Sob esse aspecto, o autor enxerga as fake news como um
termo inventado para denotar fatos dos quais os politicos ndo gostam, mas pelos quais nada
podem fazer.*

E é justamente neste sentido que Claire Wardle e Hossein Derakhshan*! defendem
que a expressdo fake news € completamente inadequada para elucidar a natureza e a escala
do problema. Isto porque, como se nota, o termo pode ser facilmente politizado e utilizado
como artificio contra a industria de noticias com o intuito de enfraquecer as informagdes
reprovadas pelas pessoas que se encontram no poder.

Outro problema diz respeito a abrangéncia do termo, haja vista que dentro dele ¢
possivel englobar memes com mensagens politicas, artigos de opinido, montagens satiricas
e humoristicas, videos sem edi¢cdo ou enquadramento jornalistico, manchetes click-bait
(titulos enigmaticos, incompletos ou enganadores para captar atengdo), conteudo auténtico
fora de contexto, conteudos com manipulagdo de imagem e som (deepfake), apenas para
citar algumas possibilidades.*”> Em razdo disso, os autores indicam os termos informaco
incorreta e desinformacao como mais adequados.

Independentemente do termo utilizado, o que se verifica ¢ que a sociedade esta
passando por um periodo dominado pela desordem informacional.** Dentro deste panorama,
Wardle e Derakhshan entendem que este caos informativo é composto por trés eventos
diferentes: desinformacao, informacao incorreta e ma-informagao.

Para estes autores, a desinformacao ¢ uma noticia falsa que foi deliberadamente
criada com o objetivo de causar dano a uma pessoa, grupo social, organizagdo ou pais. De
modo diferente, a informagdo incorreta ¢ uma informacdo falsa que determinada pessoa
divulga acreditando ser verdadeira, ou seja, sem qualquer intengdo de prejudicar terceiros.
A ma-informagao, por sua vez, ¢ uma informacao verdadeira que ¢ divulgada com a intencao
de infringir dano a uma pessoa, organizagao ou pais. Como se v€, a presente classificacao

leva em consideragdo o bindmio falsidade e inten¢do de dano.

40 PAPAKONSTANTINOU, Vagelis. Should we be afraid of fake news? In: TERZIS, Georgios; KLOSA,
Dariusz, KUZELEWSKA, Elzbieta; TROTTIER, Daniel (ed.). Disinformation and digital media as a
challenge for democracy. [S.1.]: Intersentia, 2021. E-book, p. 4.

41 WARDLE, Claire; DERAKHSHAN, Hossein. Information disorder: toward an interdisciplinary
framework for research and policy making. Strasbourg: Council of Europe, 2017. Disponivel em:
https://rm.coe.int/information-disorder-toward-an-interdisciplinary-framework-for-researc/168076277¢.
Acesso em: 16 out. 2020.

42 ESTEVES, Fernando; SAMPAIO, Gustavo. Viral: a epidemia de fake news e a guerra da desinformacio.
Porto Salvo: Editora Desassossego, 2019, p. 18-20.

4 WARDLE; DERAKHSHAN, op. cit., p 19.
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Os mesmos autores explicam que este ambiente de desordem informacional ¢
concebido através de um processo constituido de trés fases, quais sejam, criagao, produgdo
e distribui¢do. Importa compreender aqui que a pessoa idealizadora de um determinado
conteudo nao ¢é, necessariamente, a mesma que faz a sua producao e distribui¢cdo. Via de
regra, a identificag¢do dos idealizadores das mensagens ¢ algo dificil, ja que, além de atuarem
muitas vezes com a identidade escondida, roubada ou falsa, eles também podem estar
localizados em qualquer lugar do mundo. Finalizada a criag¢do, ocorre a producao da noticia
falsa, ou seja, a sua publicacdo na web, a qual passa a ser distribuida com certa facilidade,
podendo ser impulsionada por robos ou até mesmo pelos proprios leitores.

Por fim, os autores destacam o agente, a mensagem e o intérprete como elementos
desta desordem. O agente ¢ a peca-chave que torna cada uma das fases aqui descritas
possivel. Para se ter uma ideia, ele pode ser tanto um ser humano quanto um robd, por
exemplo, de modo que o nivel de organizacdo, a motivacdo e a inten¢do de cada um destes
agentes tendem a variar significativamente.

As mensagens, por sua vez, nada mais sdo do que o conteudo que se intenciona
divulgar. Nesse sentido, deve-se sublinhar que as noticias falsas sao criadas e produzidas no
intuito de serem mais atraentes para o publico, gerando, assim, mais visualizagdes e
compartilhamentos. Para tanto, elas costumam cumprir quatro requisitos, quais sejam,
provocar uma rea¢do emocional, apresentar um poderoso componente visual, ter uma
narrativa forte e ser repetida.** Ressalta-se que, embora a discussdo acerca das fake news
seja muito focada nas produgdes em formato de texto, esta nao € a nica forma pela qual elas
se manifestam, podendo ser disseminadas por material audiovisual ou mesmo oralmente. O
conteudo visual, inclusive, ¢ um forte aliado da desordem da informag¢do, uma vez que o
cérebro humano processa imagens a uma velocidade muito maior que textos. Com isso, as
habilidades de raciocinio critico se mostram menores com elementos visuais quando
comparado aos textuais.*’

No final desta cadeia informacional encontra-se o intérprete, componente crucial

deste processo por ser o alvo das mensagens. E a partir do entendimento dado por ele — o

4 WARDLE, Claire; DERAKHSHAN, Hossein. Information disorder: toward an interdisciplinary
framework for research and policy making. Strasbourg: Council of Europe, 2017, p. 38-39. Disponivel em:
https://rm.coe.int/information-disorder-toward-an-interdisciplinary-framework-for-researc/168076277c.
Acesso em: 16 out. 2020.

4 Ibid., p. 40.
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qual tende a variar conforme a sua bagagem sociocultural e experiéncias de vida — que
podem ser verificadas trés formas diferentes de reacdo. A primeira delas, denominada
hegemonica, € a aceitacao da mensagem da forma como foi codificada pelo seu criador. Na
segunda, chamada negociada, aceitam-se alguns aspectos da mensagem, mas ndo o seu
conteudo completo. A terceira, nomeada oposicional, ¢ a negacdo da mensagem tal como
codificada pelo agente criador. E a partir do resultado desta interpretacio que o individuo
pode ignorar, compartilhar em apoio ou compartilhar em oposicao. Frisa-se que quando o
intérprete compartilha a mensagem ele passa a ser um agente, devolvendo a informacgao a
sua cadeia.

A compreensao destes fundamentos acaba sendo essencial para um melhor
entendimento deste cendrio de desordem informacional e, por conseguinte, para o seu
combate. Nesta perspectiva, observa-se que as redes sociais ¢ as plataformas digitais
desempenharam um papel fundamental para a propagacdo dessas informacdes em alta
velocidade em nivel global. Entretanto, Lance Bennett e Steven Livingston*®, apesar de
acharem razoaveis as preocupacoes acerca do desenvolvimento destas novas tecnologias,
entendem que isto ndo explica a questao do aumento da demanda por desinformagdo ou
mesmo como o conteudo que circula nas redes sociais se torna amplificado na midia
tradicional.

Para estes autores, a desinformacao esta inserida em um contexto muito maior, que
passa pela quebra de autoridade institucional que minou a confianca em informacdes
oficiais. Quando a confianga do publico se desgasta devido a mentiras, enganos e retdrica
banal de autoridades outrora crediveis, o resultado ¢ um declinio na confian¢a do publico
nas informacgdes produzidas pelas fontes e na imprensa que veicula suas mensagens. Assim,
como a legitimidade e a credibilidade destas institui¢cdes estdo desgastadas, os cidaddos se
encontram a deriva e acabam buscando fatos alternativos de afirmacdo emocional.*’

Apesar desta quebra de confianca, Bucci defende que as redes sociais
desempenharam um papel crucial na banalizacdo das palavras “noticia”, “informacdo” e

“verdade”. Para ele, o monopdlio das duas grandes empresas de tecnologia, notadamente

4 BENNETT, W. Lance; LIVINGSTON, Steven. A brief history of the disinformation age: information wars
and the decline of institutional authority. /n: BENNETT, W. Lance; LIVINGSTON, Steven (ed.). The
disinformation age: politics, technology, and disruptive communication in the United States. Cambridge:
Cambridge University Press, 2020, p. 4-5.

47 Ibid., passim.
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Google e Facebook, e os seus respectivos modelos de negocio fizeram com que as redes
sociais se tornassem um celeiro de produgao e distribuicdo de noticias falsas em propor¢des
nunca vistas.*s

Na esteira do pensamento de Hannah Arendt, a verdade factual ndo deve ocupar o
mesmo lugar da agdo politica. Para esta filosofa, a esfera politica pode se apropriar dos fatos,
usando-os conforme a sua conveniéncia, mas nao ¢ o seu papel localizar e apontar a verdade,
ou mesmo difundi-la, haja vista que estas fun¢des requerem independéncia. Nesse sentido,
o envolvimento politico na determinacao da verdade factual pode ser um caminho rumo ao
autoritarismo ou totalitarismo. Ela defende ainda que a verdade dos fatos ndo costuma se
mostrar aqueles que sdo politicamente engajados, se revelando apenas a quem tem
independéncia critica.*’

Nesse sentido, talvez a verdade factual também ndo possa ocupar os mesmos
espacos dominados pela l6gica de mercado. Hoje, a disseminacdo da informagdo ndo se
encontra mais totalmente nas maos do Estado. O que se percebe ¢ que a funcdo de divulgar
a informacao, cada vez mais, se encontra concentrada nas maos de duas empresas privadas
que t€ém como Unico objetivo o lucro, comprometendo, por conseguinte, a verdade dos fatos.
Em uma democracia, o ideal ¢ que a imprensa ndo se sujeite nem ao dominio politico e
tampouco ao das grandes empresas.

Arendt também defendia que a formacdo da opinido dependia da existéncia da
verdade factual, pois, de outra forma, essa opinido estaria viciada. Pois bem, hoje as redes
sociais proporcionam a propagacdo ndo apenas das chamadas fake news, mas também de
discursos que estdo, muitas vezes, completamente desalinhados com a verdade factual.

Diversas pesquisas ja comprovaram que as noticias fraudulentas sao propagadas em
maior quantidade e velocidade do que aquelas que sdo verdadeiras. Parte deste fendmeno
pode ser relacionado as fortes emocoes que essas noticias tendem a gerar nas pessoas e pela
sua facilidade de produg¢do, haja vista que a criagdo de uma noticia verdadeira ¢ mais
dispendiosa. Esse novo cendrio afeta também o jornalismo tradicional que, na necessidade

de se adaptar as redes, se tornou apressado e mal fundamentado, sofrendo com publicagdes

4 BUCCI, Eugénio. Pés-politica e corrosio da verdade. Revista USP. Sio Paulo, n. 116, p. 19-30,
jan./fev./mar. 2018, p. 29. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/revusp/article/view/146574/140220.
Acesso em: 16 out. 2020.

4 Ibid, p. 25.
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que ndo passaram pela necessaria verificacdo dos fatos.’® Tal competi¢do, além de ser
injusta, acaba por abalar ainda mais a confianga da populacdo no jornalismo tradicional.
Isto posto, pertinente o pensamento de Fernando Vallespin, para quem esta claro
que o uso da internet transformara o individuo e suas atitudes, bem como as suas capacidades
cognitivas, sociais e politicas. Para ele, a internet ¢ um bazar de disfarces, o qual permite
criar realidades paralelas, identidades falsas e visdes de mundo proprias que ndo
correspondem a nenhuma realidade, se caracterizando, portanto, como o reino da mentira,

mas também da liberdade.>!

S0 SANTAELLA, Lucia. A Pés verdade é verdadeira ou falsa? Barueri: Estacdo das Letras e Cores, 2018.
Posigdo 328, E-book (ndo paginado).

SIVALLESPIN, Fernando. La verdade os har4 libres: realidad y ficcion en la democracia. Barcelona: Galaxia
Gutenberg, 2012, p. 163.
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2. INFORMACAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

No capitulo anterior foi apresentada a era da pos-verdade e a maneira como esta
nova fase da humanidade esta alterando a forma como as pessoas lidam com a informacao e
a verdade. Nota-se que a origem deste enredo esta intrinsecamente relacionada a
popularizagdo das tecnologias de informagao, as quais, paulatinamente, alteraram os limites
de conceitos que se encontravam solidificados na sociedade e eram amplamente utilizados
pelas midias tradicionais, tais como liberdade de imprensa, de informacao e de opinido.

A nova dinamica das redes deu voz a um pubico que, até entdo, era apenas receptor
passivo de informacdes, haja vista que as noticias eram produzidas e distribuidas por
empresas do setor de comunicagdo. Nesta antiga configuragdao, ndo apenas as mensagens
divulgadas encontravam limites em codigos de ética pré-estabelecidos, os quais exigiam que
as noticias fossem mais bem trabalhadas antes de serem publicadas, como também o
pluralismo midiatico existente permitia que as pessoas tivessem contato com diferentes
abordagens sobre o mesmo assunto. E claro que estas informagdes poderiam vir imbuidas
de certo viés opinativo, contudo elas encontravam barreiras mais palpaveis em normas
regulatorias especificas para a area da comunicagdo, cujo objetivo era priorizar uma
imprensa responsavel e, por conseguinte, fomentar o debate publico.

Ocorre que nos dias atuais qualquer pessoa com acesso a rede pode ser um emissor
de informagao. Nao a toa houve uma explosao no numero de blogueiros e influenciadores
digitais ao redor do mundo, pessoas que criam paginas ou canais na internet para tratarem
de um determinado assunto sem estarem, necessariamente, obrigadas a respeitar qualquer
norma, com excec¢ao, talvez, dos termos de uso da plataforma hospedeira do conteudo. Além
disso, deve-se ter em consideragdao que, cada vez mais, as pessoas utilizam as redes sociais
para se informar. Um relatdrio da Entidade Reguladora para a Comunicagio Social (ERC)*,
iniciado no ano de 2014, j& apontava como as midias sociais estavam desempenhando um
papel cada vez mais importante na circulagéo e consumo de noticias no pais. A época, trés

em cada cinco pessoas ja mencionavam as redes sociais como fonte de acesso a contetidos

52 GONCALVES, Telmo (coord.). Piiblicos e consumo de média: o consumo de noticias e as plataformas
digitais em Portugal e em mais dez paises. [Lisboa]: ERC, [2014]. Disponivel em:
https://www.erc.pt/download/Y ToyOntzOjg6ImZpY2hlaXJvljtzOiM40iJtZWRpYS91c3R1ZG9zL.29iamVid
G91b2ZmbGluZS820S4xL.nBkZil7¢z020iJ0aXR1bG8iO3M6MzU6ImVzdHVkby I wdWIsaWNvey [ILWN

vbnN1bW9zLWRILW11ZGlhljt9/estudo-publicos-e-consumos-de-media. Acesso em 29.06.2021.
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noticiosos, sendo este nimero inferior apenas as informagdes obtidas por meio de programas
televisivos. Dentre as plataformas utilizadas, o Facebook aparecia como a favorita entre os
portugueses.

Este cenario traz uma série de implicacdes, seja pelo modo como as noticias sao
produzidas e distribuidas ou pela forma como elas sdo acessadas pelo publico — tendo em
conta que, através da acdo dos algoritmos, a rede social tende a enclausurar o usuério dentro
do seu proprio mundo, apresentando, apenas, as informagdes que confirmam o seu ponto de
vista. Independentemente do angulo pelo qual se observa a questao, percebe-se que esta nova
realidade oferece potencial ofensivo aos cidaddos, atingindo, invariavelmente, areas
constitucionalmente protegidas.

Sendo assim, o presente capitulo buscard compreender a relacao deste contexto com
a liberdade de expressao, bem como a questdo da vinculacdo dessas companhias, na

qualidade de entes privados, aos direitos, liberdades e garantias fundamentais.

2.1. DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

O direito a liberdade de expressdo decorreu de uma reacdo consciente as praticas
dos regimes totalitarios derrotados na Segunda Guerra Mundial. Com o final do conflito,
este direito passou a figurar nos principais instrumentos juridicos internacionais™, tanto em
nivel global quanto regional, e assumiu papel de destaque nas mais diversas ordens juridicas,
caracterizando-se como um elemento essencial da ordem democratica.

Dada importancia tem relagdo com o que Jack Balkin considera ser o principal
proposito da liberdade de expressdo: a cultura democratica. A despeito do que se possa
imaginar pela simples observancia do nome, este conceito pouco tem a ver com instituigdes
representativas ou discussdes acerca de assuntos publicos, estando mais relacionado a uma
cultura em que as pessoas tém uma oportunidade justa de participar das formas da construcao

de significado daquilo que as constitui como individuos. Ademais, cultura democratica

33 A liberdade de expressdo estd consagrada no artigo 19° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no
artigo 10° da CEDH, no artigo 11° da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, no artigo 13° da
Convengdo Americana de Direitos Humanos, no artigo 9° da Carta Africana de Direitos do Homem e dos Povos
e no artigo 19° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, sendo que este ultimo foi responsavel por
lhe atribuir normatividade juridica no plano internacional universal, uma vez que a Declaragdo Universal ndo
tem efeito juridicamente vinculativo.
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também pode ser compreendida como liberdade individual, autogoverno coletivo e a
capacidade que cada individuo tem de participar da producdo e da distribui¢io da cultura.>*

Nesse sentido, a cultura democratica s6 ¢ verdadeiramente democratica quando
todos — e ndo apenas as elites econdmicas, politicas ou culturais — tém uma chance justa de
participagdo na cultura e no desenvolvimento das ideias e significados que ndo apenas os
constituem como pessoas, mas também os integram as comunidades as quais pertencem.>
Forcoso admitir que o ideal que esta concepgdo carrega ndo traz nenhuma novidade, haja
vista as caracteristicas inerentes a propria liberdade de expressao.

Dessa forma, destaca-se o ensinamento de Jonatas Machado, para quem a liberdade
de expressdo constitui uma espécie de “direito mae”, que, respondendo a mudangas
tecnologicas, econdmicas e estruturais no ambito da comunicagao, foi capaz de autonomizar
as demais liberdades comunicativas. Ademais, ¢ um direito que detém dupla dimensao, uma
substantiva e outra instrumental, sendo que a primeira diz respeito a atividade de pensar,
formar a propria opinido e exteriorizé-la e a segunda trata da possibilidade de utilizar os mais
diversos meios para divulgar esses pensamentos.’® Em sentido amplo, é um direito de
autodeterminacao individual e coletivo, que, como tal, assegura a sociedade o direito
democratico a livre circulacdo de informacao, essencial & dinamizagdo das esferas politica,
juridica, econdmica, religiosa, cientifica e cultural. E também um direito fundamental que
instiga a controvérsia, reconhecendo as discordancias e tencionando solugdes através da
discussdo aberta, criando, assim, uma esfera de discurso publico saudavel.>’

O seu ambito normativo compreende a comunicacao oral, escrita, artistica, de
ideias, informagdes e opinides de todo o tipo, propagadas por qualquer meio. Esta liberdade
ndo implica nem mesmo um dever de verdade perante os fatos, embora isso possa vir a ser
relevante se confrontado com outros direitos constitucionalmente protegidos.*® Interessante
notar que a liberdade de expressao detém uma gama de protecao bastante alargada, de modo

que “todos os sujeitos, objetos, elementos € momentos do processo de comunicacio estdo

3% BALKIN, Jack M. Digital speech and democratic culture: a theory of freedom of expression for the
information society. New York University Law Review, v. 79, n. 1, p. 1-55, 2004, p. 3.

53 Ibid., p. 3-4.

56 MACHADO, Jonatas E. M. A liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 416-417.

ST BRITO, Iolanda A. S. R. de; MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de expressio, informagdes falsas e
figuras publicas: o perigo de manipulagdo da esfera de discurso publico. Boletim da Universidade de
Coimbra, v. 95, n. 1, p. 43-96, 2019, p. 51 ¢ 59.

58 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢io da Republica Portuguesa Anotada. 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 572.
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protegidos pelas liberdades comunicativas, obrigando a ponderacdes multidimensionais
adequadas aos bens juridicos em presenca.”.>

Soma-se a estes aspectos o fato de que a liberdade de expressao nao se limita a uma
aplicacdo autocentrada, protegendo apenas o direito de expressao individual e coletivo, mas
também resguarda os demais direitos, liberdades e garantias constitucionalmente
consagrados e os direitos humanos proclamados nos mais variados instrumentos normativos
internacionais. Desse modo, constata-se que todas as especificidades aqui elencadas fazem
da liberdade de expressao um direito indispensavel ao “autogoverno da comunidade politica,
a transformagcdo pacifica da sociedade e a autorrealizagio individual®.

No entanto, a despeito destes tragos difundidos pela doutrina, deve-se levar em
consideragao que, durante o século XX, o poder da informagdo estava concentrado na mao
de poucas empresas, as quais comunicavam de forma unidirecional, dando poucas
oportunidades a audiéncia de responder aquilo que recebiam.®' Logo, ndo obstante o objetivo
da liberdade de expressdo fosse a conquista da cultura democratica, a maneira pela qual a
sociedade estava configurada impedia a consecu¢dao plena desta meta, pelo menos da
maneira como ¢ concebida atualmente.

Todavia, ao longo das ultimas décadas, em decorréncia do desenvolvimento
tecnologico, assistiu-se a uma mudanca substancial no panorama da comunicacdo social.
Esta alteracdo pode ser facilmente diagnosticada quando se verifica a consolidacdo da
internet como uma das mais importantes ferramentas deste novo cendrio, ja que, ao ser capaz
de reduzir custos de produgdo e distribuicdo de materiais informativos, ela ocupou um
espaco, até entdo, dominado pelas empresas de comunicagao.

Com isso, o surgimento de novos agentes midiaticos, dentre os quais se destacam
as redes sociais, foi impulsionado, o que propiciou uma ampla troca de informagdes e ideias
sem quaisquer limitagdes espaciais ou temporais, possibilitando, entre outras coisas, a

pluralizagdo dos fornecedores de informag¢do.®? Esta nova realidade foi destacada pelo

3 BRITO, Iolanda A. S. R. de; MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade de expressdo, informacdes falsas e
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% Ibid., p. 43.
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diretor executivo do Twitter’®, Jack Dorsey, ao comparar o aplicativo a uma praga publica
digital onde pessoas do mundo todo se juntam para ver os acontecimentos e discutir sobre
eles.

Levando em consideragado este cenario, pode-se dizer que o discurso foi finalmente
democratizado, uma vez que as tecnologias de distribuicdo e transmissdo estdo sendo
colocadas nas maos de um nimero cada vez maior de pessoas nos mais diversificados
segmentos da sociedade em todo o planeta. Assim, um numero cada vez maior de pessoas
pode publicar contetido digital e envia-lo para todo o mundo®, num fluxo incomensuravel
de informagao.

As midias sociais, nesse sentido, talvez sejam a expressdo maxima desta
democratizagdo, pois disponibilizam um espago no qual qualquer pessoa, conhecida ou nao,
pode publicar informag¢des no formato que achar mais adequado. Hoje, o que se nota ¢ que
as midias sociais s30 um ambiente no qual um politico, um artista, um atleta ou até uma
celebridade instantanea tem um nimero de seguidores equivalente ao de um jornal de médio
ou pequeno porte. Mesmo individuos com menos influéncia e audiéncia direta na internet
podem ter uma opinido espalhada de maneira viral na rede, atingindo uma grande quantidade
de pessoas.®> Dessa forma, de modo distinto ao que se observava ha algum tempo atrés,
informagdes sdo produzidas e distribuidas no ambito da internet sem passar,
necessariamente, por qualquer crivo jornalistico.

Esta autonomia permitiu a expansao de dois fendmenos negativos: os discursos de

6dio® e as fake news, os quais, apesar de intrinsecamente distintos, sdo igualmente capazes
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de acirrar sectarismos, insuflar a divisdo social, gerar instabilidade politica e,
consequentemente, representar uma ameaga real a democracia, incentivando avangos
extremistas e radicalizagdes politicas e sociais pelo mundo.®” Sob esse aspecto, Dorsey,
defendendo a atuacdo das plataformas, alega que, como em qualquer outro espaco publico,
nelas sdo encontradas ideias boas e ruins, bem como pessoas com boa ou mé indole, com a
diferenca de que nos espacos publicos digitais a acessibilidade e a velocidade sdo muito
maiores.%® Todavia, em oposi¢do a este pensamento, entende-se que estas mudangas estio
longe de serem triviais, sendo possivel afirmar que as duas caracteristicas citadas por Dorsey
fazem muita diferen¢a no panorama informacional atual, gerando impactos e mudando a
gramatica de direitos e estruturas hd muito delimitadas.

Nesse sentido, um dos direitos que sofre com os efeitos das novas midias ¢ a
liberdade de informagao, composta pelos direitos de informar, de se informar e de ser
informado. O direito de informar traduz-se ndo apenas na liberdade de transmitir ou
comunicar informagdes a terceiros sem quaisquer impedimentos, mas também no direito ao
acesso a meios para informar.® Estreitamente relacionado a liberdade de imprensa e de
comunicagdo social, bem como aos direitos dos jornalistas, este direito exprime uma
obrigacdo de rigor e objetividade por parte das empresas jornalisticas e noticiosas, tal como
uma obrigacdo de separacdo entre afirmacdes de fato e juizos de valor, informagdes e
comentarios.”® Logo, o que se percebe ¢ que este direito foi modelado para uma sociedade
que consumia informacao através das organizagdes jornalisticas, nao tendo sido adequado
aos novos desenvolvimentos tecnoldgicos. Apesar do compartilhamento de informagdes
realizado pelos usuarios das redes sociais assumir, cada vez mais, um papel de destaque
neste ambiente de ampla conectividade das estruturas de comunicagdo, as pessoas ainda

produzem conteudo livremente, sem estarem atreladas a nenhum dos compromissos aqui
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mencionados, ja que, da maneira pela qual se encontra formatado, este direito ndo impde
quaisquer restricdes aos cidaddos, o que acaba por afetar, consequentemente, as outras
vertentes da liberdade de informagdo. Assim, como bem previu Machado’!, o direito de
informar comeca a adquirir valor crescente para os individuos em um contexto de maior
interatividade entre as estruturas de comunicagdo no qual a partilha de informagdes detém
um relevo maior que a atividade jornalistica tradicional.

O direito de se informar, por sua vez, consiste no direito que uma pessoa tem de
nao ser impedida de se informar e a sua manifestacdo se da tanto pela liberdade de recolha
de informagdo quanto pela procura de fontes de informacfo.”? O principal objetivo desse
direito ¢ garantir o acesso dos cidaddos a informacdes e ideias sem que haja qualquer
ingeréncia de autoridades publicas e sem consideracdes de fronteiras, como determina o
artigo 10° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH). Sendo assim, este
direito estabelece que a escolha das fontes de informagdo cabe a cada individuo em
particular, constituindo, assim, um elemento essencial de preservagdo de uma opinido
publica independente.”

A Constitui¢ao da Republica Portuguesa (CRP) nao oferece maiores especificagoes
acerca destas fontes; no entanto, remetendo ao exemplo da doutrina e jurisprudéncia alema,
entende-se que o ambito normativo deste direito deve abarcar apenas as fontes geralmente
acessiveis. Por fontes deve-se compreender tudo aquilo que seja portador de informagao,
sejam pessoas ou objetos. Ja a expressao “geralmente acessiveis” tenciona denotar as fontes
de informagdo fatica e tecnicamente adequadas a comunicagdo de informagdes a
generalidade dos individuos, como rédio, televisdo, cinema ou internet. Exemplos de fontes
ndo acessiveis seriam a correspondéncia, as telecomunicagdes e as bases de dados pessoais.”*

Sublinha-se que o acesso as fontes de informagao, tanto aquelas existentes quanto
as que possam se desenvolver e instalar, deve ser facil, de modo que quaisquer restri¢cdes a
este direito devem ser absolutamente necessdrias a prote¢do de direitos e interesses

juridicamente relevantes. Portanto, o Estado ndo pode impossibilitar o desenvolvimento e a
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instala¢@o de novas tecnologias que deem aos cidaddos uma maior capacidade de acesso a
informacdes.”

Finalmente, o direito de ser informado, assim como o direito de se informar, € tido
como ‘“uma manifestagdo constitucional expressa dos direitos do receptor no processo
comunicativo”’®. Como uma versio positiva do direito de se informar, traduz-se no direito
de receber informagdes de maneira adequada e verdadeira pelos meios de comunicagdo e
pelos poderes publicos.”” Este direito busca ampliar a autonomia individual no processo de
construgdo de preferéncias e opinides dos cidadaos, reforcando a posi¢do destes face ao
meios de comunicacdo social e servindo de justificativa para a regulacao das atividades
jornalisticas, de radiodifusdo e de radiotelevisdo, no intuito de assegurar um servigo
informativo e formativo de qualidade.

Apresentados os desdobramentos da liberdade de informagao, algumas observagoes
devem ser feitas. Conforme ressaltado anteriormente, estes direitos foram configurados nos
moldes de uma sociedade que ja ndo existe mais, sendo plausivel afirmar que,
principalmente no que tange ao direito de informar, existe a necessidade de mudar o foco
para a nova dinamica de redes, prestando maior atengdo nos individuos. Todavia,
diferentemente do que se passa com as empresas de comunicagdo, que existem em pequeno
nimero, as pessoas com acesso as redes sdo incontaveis, com diferentes origens e culturas,
sendo no minimo inocente crer que qualquer regulacdo que tenha os individuos como foco
possa surtir efeito imediato.

De qualquer forma, o que se verifica ¢ que, quando o direito a informar sofre abalos,
isto gera reflexos no direito de ser informado e, também, no direito de se informar. Os
cidaddos tém o direito de receber informagdes verdadeiras para, dessa forma, delinear sua
autonomia, personalidade e opinides. Quando as informagdes que chegam a populagao se
encontram enviesadas, passa a existir uma interferéncia ndo apenas nos aspectos inerentes a
cada individuo, mas na arquitetura da comunidade como um todo.

Como ja mencionado, antigamente a responsabilidade sobre a informacao cabia

apenas a imprensa. J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira destacam que o conceito de
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imprensa guarda um sentido restrito e outro amplo, cujos pontos de referéncia sdo a forma
de expressdo, a natureza e conteudo da comunicag¢do. Dessa forma, em sentido estrito,
imprensa seria apenas a comunicacao impressa que reveste determinada natureza, como
informacgdes politicas, ideoldgicas ou culturais. Por outro lado, o sentido amplo engloba
todos os meios de comunicagdo social, independentemente da natureza e conteudo da
mensagem.’® Em Portugal, adota-se o conceito formal amplo’®, o que abre margem, portanto,
para a inclusao de outros meios de comunicagao.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia entendem pela existéncia de uma tarefa
ou missdo publica adstrita a imprensa, qual seja, ser instrumento na formag¢ao da opinido
publica e, indiretamente, da vontade politica, para além das ligacdes que ela possa
estabelecer com o Estado.®® Para tanto, a CRP consagra as liberdades de imprensa e de
comunicagao social, que, mesmo estando conceitualmente separadas, podem ser vistas como
um modo de ser qualificado das liberdades de expressdo e informacdo, consistindo, dessa
maneira, no exercicio destas através dos meios de comunicagiio de massa®!, qualquer que
seja a sua forma.®?

Portanto, a liberdade de imprensa que era, a principio, um direito de defesa contra
os poderes publicos, se converteu também em uma garantia constitucional da livre formagao
da opinido publica num Estado constitucional democratico. Desse modo, o que se verifica
atualmente ¢ que a relacdo constitucional existente entre Estado e liberdade de imprensa vai
além da proibi¢do de ingeréncia ou controle, ou mesmo da obrigagdo de defesa perante o
poder econdmico, caracterizando-se em um dever de apoio do Estado as empresas
jornalisticas, o qual torna a liberdade de imprensa ndo apenas uma liberdade perante o
Estado, mas também uma liberdade através do Estado.®*

Neste contexto, assumem especial relevancia os profissionais da comunicagao

social, cujos direitos estdo entre as primeiras especificacoes da liberdade de imprensa.
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Dentre eles, podem ser mencionados os direitos a liberdade de expressdo e criagdo, a
intervengdo na orientacdo editorial do 6rgdo de informagdo em que trabalham, ao acesso as
fontes de informagdo, a protecdo do sigilo profissional e da independéncia profissional.
Através desses direitos, busca-se ndo apenas delimitar o ambito de atuacdo desses
profissionais, como também garantir o exercicio do jornalismo. Ademais, a liberdade de
imprensa também protege o direito de fundagdo de jornais ou de quaisquer outras
publicacdes, os quais, no entanto, podem vir a ter que preencher requisitos quanto aos
titulares dos orgaos de imprensa e também enfrentar limites quanto a sua acumulagdo.
Quanto a titularidade, a CRP ndo contém mais qualquer proibicao de propriedade de 6rgaos
de imprensa por estrangeiros. O que se exige desses veiculos ¢ que eles tenham
independéncia perante os poderes politico € econdomico, de modo a exercer a sua atividade
com completa isen¢io.?*

A questdo que se impoe aqui € que, nos dias de hoje, os meios de comunicacio
social sdo um inevitavel poder fatico do ponto de vista econdmico, politico e ideoldgico.
Como bem explicam Canotilho e Moreira, ndo obstante a sua fungdo de expressao das
liberdades de opinido e informagao, estes veiculos podem ser uma ferramenta de violagao a
direitos fundamentais, de condicionamento do debate democratico e de campanhas de
pressdo ilegitimas sobre os 6rgaos do poder politico. Por isso as garantias de pluralismo
mididtico, transparéncia das fontes de financiamento, eficacia dos direitos de resposta e dos
meios de queixa dos cidadados, da responsabilidade civil e penal pelas infragdes cometidas,
a supervisao do cumprimento das obrigagdes legais por meio de entidades independentes,
entre outros, se mostram tdo fundamentais. Deve-se compreender que os meios de
comunica¢do social ndo sdo somente titulares e beneficidrios de direitos advindos da
liberdade de imprensa, mas, da mesma forma, sdo destinatarios obrigados ao respeito dos
direitos fundamentais de terceiros.™

Logo, de maneira semelhante ao que ocorreu com o advento da radiodifusdo —
quando houve a necessidade de demonstrar que, embora as caracteristicas arquitetonicas
destes meios de comunicagdo social pudessem justificar uma disciplina juridica
diferenciada, existia um conjunto significativo das garantias de imprensa que também valia

com a mesma adequa¢do no ambito da comunica¢do social audiovisual — faz-se necessaria
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uma revisdo e andlise desta disciplina juridica em face das finalidades substantivas das
liberdades de comunicagdo.®

A tematica da liberdade de expressao também traz a tona a questao da proibigao da
censura, ja que, em seu sentido amplo, ela “afasta a subordinacao dos meios de comunicacao
social a um controlo estadual sobre o mérito intrinseco dos conteudos expressivos, com
particular relevo para aquele feito com base em parametros de natureza politica”. Com esta
proibi¢ao visa-se afastar o denominado impulso da intolerancia, permanente no sistema
social, que pode estar associado a certeza da veracidade e superioridade das proprias ideias,
de modo que a condescendéncia com outras ideias ¢ considerada sinal de fraqueza ou
incerteza acerca das proprias convicgdes. Aliado a isto, tem-se a percepgao de que as pessoas
que divergem destas opinides sdo inimigas.®’

O conceito de censura engloba tanto o cerceamento prévio a expressdes ou
informagdes origindrias, quanto aquele feito posteriormente, traduzido no impedimento da
sua difusdo ou divulgacdo, independentemente do meio utilizado para isso. No que diz
respeito aos destinatarios da proibicdo da censura, entende-se que ela vale para toda e
qualquer entidade ou poder que tenha condi¢des de impossibilitar a expressdo ou a
divulgagdo de ideias ou informagdes, como o Estado, igrejas, partidos politicos,
organizagdes profissionais ou qualquer outro poder social. Nos casos em que a censura ¢
realizada por entes privados, o Estado deve exercer o seu dever de prote¢dao, podendo os
6rgdos publicos assumirem eventual responsabilidade pelo descumprimento desse dever.®®

Sob esse aspecto, fica a questdo de como lidar com o assunto quando as redes
sociais, a fim de dar uma resposta ao fenomeno da desinformagdo, comecam a derrubar os
contetdos dos seus usuarios. Levando-se em consideragdo que o discurso, mesmo que nao
corresponda a verdade, recebe prote¢ao da liberdade de expressao, e que existe protecao a
liberdade de opinido, fica a divida se esta moderagao de contetdo efetuada pelas midias
sociais pode ser considerada censura, e mais, se os Estados devem intervir nessa area para

proteger os direitos dos seus cidadaos.
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Evidente que uma maior democratizagdo dos canais de fala ¢ algo positivo, no
entanto, esta liberdade foi conferida ao grande publico sem quaisquer ensinamentos acerca
das repercussoes que dela poderiam advir ou mesmo regramentos que limitassem a sua
utilizacao. Logo, torna-se inevitavel que esta nova dindmica impacte a liberdade de
expressado e os direitos dela derivados. A grande dificuldade imposta por esta nova realidade,
na perspectiva do direito, é assegurar o equilibrio entre o exercicio pleno da liberdade de
expressao, em todas as suas dimensoes, € a imprescindivel protecao da dignidade da pessoa
humana e dos direitos de personalidade, além, ¢ claro, de garantir um ambiente com niveis
adequados de tolerancia e reconhecimento a fim de que haja a consecu¢do de um estado
democratico de direito livre, plural e igualitario.®’

Como foi possivel depreender da conceituacao dada por Machado, a liberdade de
expressao ¢ um direito que precisa responder as constantes mudangas tecnologicas,
econdmicas e estruturais relevantes no dominio da comunicagao para poder ser efetivamente
concretizado e manter seu nivel de protecdo. Dessa forma, ¢ patente a necessidade de
modernizacao dos delineamentos dessas teorias, a qual deve ocorrer de forma extremamente
cautelosa, ndo submetendo o exercicio desse direito a qualquer forma de censura e
encontrando um equilibrio entre as a¢des que visam assegurar a liberdade de expressao e as
que visam combater os seus abusos no ambiente digital.

Assim sendo, torna-se fundamental a verificagao do papel desempenhado por esse
direito nas diversas ordens juridicas, pois, apesar de carecer de uma atencdo especial na
esfera digital, a realidade ¢ que no mundo offline a liberdade de expressao nunca deixou de
ser violada e ameagada. Esta andlise ¢ importante porque o peso relacional da liberdade de
expressdo impacta diretamente o modo como se enfrentam os problemas relativos a

desinformacio e aos discursos de 6dio.”

2.1.1. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Nos EUA, pais ber¢o das maiores empresas de tecnologia da atualidade, a liberdade

de expressdo apresenta um espectro bastante alargado. A Primeira Emenda a Constitui¢ao
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Americana, em regra, proibe qualquer limitacdo a liberdade de expressdo e ocupa, na
arquitetura constitucional, forte posicdo preferencial em face de outros direitos e bens
constitucionais.”!

O objetivo principal da Primeira Emenda ¢ proteger o debate publico e, nesse
intuito, acaba se apoiando na chamada counterspeech doctrine, articulada pelo juiz Louis
Brandeis no julgamento do caso Whitney v. California. De acordo com essa doutrina, a
melhor forma de combater a disseminacgao ¢ o consumo de discursos falsos ¢ a existéncia de
mais discurso. Daqui a importancia da contra argumentagdo, ou contra fala, pois este ¢ um
mecanismo importante dentro do conceito de um mercado de ideias que funcione de maneira
eficaz e no qual a regula¢do governamental direta ¢ minimizada em favor de um ambiente
de discurso aberto e competitivo.”?

Sob esta formulacao, acredita-se que o mercado de ideias, além de ser capaz de
distinguir as noticias verdadeiras das falsas, ird rejeitar estas Ultimas em detrimento das
primeiras. Da-se tanta importancia para a circulagao de ideias e pontos de vista distintos que
a falsidade ¢ tolerada. Contudo, esta tolerancia vem acompanhada pela confianca de que um
ambiente robusto de fala permitira que informagdes e noticias precisas e verdadeiras
triunfem sobre as falsas. A Suprema Corte reflete esta posi¢do no julgamento Gertz v. Robert
Welch, Inc. ao afirmar que a Primeira Emenda requer a prote¢do de alguma falsidade a fim
de preservar o discurso que importa.®?

Deve-se esclarecer que este posicionamento ndo implica na total impossibilidade
de regulagdo da expressao. Inclusive, a Suprema Corte ja reconheceu que a Primeira Emenda
permite limitacdes sobre o contetido do discurso em algumas areas especificas, como
obscenidade, difamacao, fraude, incitamento, palavras de combate e discurso integrante da
conduta criminosa. No entanto, esta ndo ¢ a regra, ja que a constitucionalidade de uma
regulamenta¢do baseada no contetido do discurso deve se mostrar necessaria a um interesse

estatal convincente e ser estreitamente desenhada para este fim. Além disso, deve ser
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Disponivel em: http://www.fclj.org/wp-content/uploads/2018/04/70.1-Napoli.pdf. Acesso em: 08 mar. 2021.
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escolhido o meio menos restritivo para a promogdo do interesse articulado. Em regra, as
regulacdes ndo passam nesse teste, o que resulta na invalidagio destas leis.”*

Dessa forma, este cenario propicia uma salvaguarda ao discurso falso que acaba por
favorecer a criagdo e a propagacgao das fake news, sendo correto afirmar que a jurisprudéncia
da Suprema Corte impde obstaculos substanciais a sua regulacio.’ No ano de 2012, no caso
United States v. Alvarez, a Corte proferiu aquela que talvez seja uma das defesas mais fortes
sobre a necessidade e o valor da defesa do discurso falso.”¢

No caso em questdo, a Suprema Corte analisou a constitucionalidade do Stolen
Valor Act, lei que criminalizava declara¢des falsas acerca do recebimento de honras
militares. Os argumentos da defesa sustentavam que o governo nao foi capaz de demonstrar
os provaveis danos que alegagdes falsas de carater militar poderiam causar e, também, que
a lei criaria um precedente perigoso para uma regulacao excessivamente ampla de mentiras
sem um respaldo judicial. Esse receio tinha como escopo a abrangéncia da lei, a qual poderia
ser aplicada a praticamente qualquer declaragdo falsa sobre valor militar independentemente
do tempo, local, publico ou propoésito.”’

O Estado, por sua vez, trouxe uma série de declaragdes anteriores da Corte para
apoiar a sua posicao de que o discurso falso ndo se encontra no rol de prote¢ao da Primeira
Emenda. Uma delas, proferida no caso Hustler Magazine, Inc. v. Falwell, sustenta que
declaragdes falsas sobre determinado fato ndo tém valor porque interferem na busca pela
verdade dentro do mercado de ideias. No entanto, a Corte entendeu que todas as posigdes
apresentadas derivavam de casos de difamacgdo, fraude ou algum outro dano legalmente
reconhecido associada a uma declaragio falsa.”®

A Suprema Corte, diante dos argumentos apresentados, mostrou-se preocupada em
estabelecer um precedente que permitiria ao governo restringir o discurso falso sem qualquer
demonstragdo de dano palpéavel, motivo pelo qual escolheu o lado da cautela e considerou

inadmissivel para o governo restringir quaisquer falsidades nao relacionadas com um dano
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comprovavel. Esta recusa visou limitar o poder governamental, que, de outro modo, poderia
usar de sua autoridade para fins politicos, at¢ mesmo para compilar uma lista de assuntos
sobre os quais seriam puniveis quaisquer alegagdes inveridicas. O posicionamento emanado
no julgamento demonstra certo temor do tribunal de nao ser capaz de delinear limites sobre
quais categorias de discurso falso sdo constitucionalmente regulaveis quando as leis forem
desafiadas.”

A conclusdo que pode ser retirada desse julgamento ¢ que a falsidade do discurso
ndo ¢ motivo suficiente para se negar a protecio dada pela emenda.!”’ No referido caso, o
Tribunal reconheceu que a protegdo da integridade de prémios militares era um interesse
legitimo do governo, mas entendeu que a lei ndo poderia ser mantida porque havia
alternativas menos restritivas para alcangar esse objetivo. Logo, essa adequacao acaba sendo
um grande obstaculo na promulgacao de qualquer regulamento que combata o discurso falso.
Na sociedade americana a counterspeech doctrine ainda é extremamente valorizada, como
se percebe na fala do juiz Anthony Kennedy, que critica a Stolen Valor Act por ser
paternalista, pois acredita que apenas as sociedades fracas precisam de protegdao ou
intervencgdo governamental antes de seguir a sua determinagdo de preservar a verdade, ja que
esta nilo precisa de algemas ou distintivos para ser reivindicada.'"!

Destaca-se que a protecdo dada a liberdade de expressdo também abrange o
discurso online, conforme decisdo da Suprema Corte no caso Reno v. ACLU. Apesar desta
Corte ainda ndo ter tido a oportunidade de se manifestar especificamente a respeito das
plataformas digitais, inimeras cortes inferiores ja declararam que o contetdo postado nestes
sites constitui discurso. Portanto, em razdo da prote¢ao dada a esses contetidos, qualquer lei
que vise regular noticias falsas alastradas em ambito digital pode encontrar obstaculo na
Primeira Emenda.'*

Esta ndo ¢é, contudo, a unica faceta do direito americano que acaba por contribuir

com a proliferagdo das fake news, sendo importante observar a Secdo 230 da
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Communications Decency Act of 1996 (CDA)'®. Este documento faz uma distingdo entre
servigos interativos de informatica (interactive computer services) e provedores de contetido
de informacgao (information content providers). O primeiro se refere a qualquer provedor de
servico, sistema ou software de acesso informativos que fornece ou permite que multiplos
usuarios, usando um computador, se conectem a um servidor. J& o segundo diz respeito a
qualquer pessoa ou entidade que seja responsavel, no todo ou em parte, pela criagdo ou
desenvolvimento de informacdes fornecidas por meio da internet ou de qualquer outro
servico interativo de informatica.'%

Esta distingdo ¢ importante porque a Secdo 230(c)(1) estabelece que servigos
interativos de informatica e os proprios usuarios ndo podem ser tratados como editores ou
emissores de qualquer informagao fornecida por outro provedor de contetido de informagao.
Este dispositivo ndo apenas cria uma imunidade federal a qualquer acdo que tornaria as
plataformas digitais responsaveis por informagdes originadas por um de seus usudrios, como
também a estende aos usudrios que contribuem para a disseminagdo deste conteudo, seja
compartilhando, curtindo ou comentando.

Esta imunidade ¢ aplicavel mesmo que os provedores de servicos de informacao e
os usudrios tenham conhecimento da falsidade ou do carater difamatorio do conteudo que
estdo publicando. No caso Barrett v. Rosenthal, por exemplo, Rosenthal foi processado por
difamacdo em razdo da publicacdo de e-mails, escritos por uma terceira pessoa, com
conteudo difamatorio sobre os demandantes. Antes do processo, o réu foi notificado a
respeito do cardter difamatorio das declaragdes, no entanto isso nao teve qualquer
repercussdo na analise do Tribunal, o qual entendeu que a Secdo 230 confere ampla
imunidade ao usudrio da internet que publica informagdes originadas de outra fonte, ndo

podendo, assim, ser responsabilizado por difamagio.!?
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Os propositos desta se¢do eram, por um lado, evitar a chamada censura colateral —
tentativa de controle ou bloqueio do discurso do usudrio, efetuada pelas plataformas, em
razdo do medo de serem responsabilizadas pelo conteudo publicado — permitindo, assim,
que a internet se tornasse “uma cultura vibrante de liberdade de expressio”!*. E, por outro
lado, incentivar a criagdo de novas formas de servigos de informagdo e midia online, afinal,
um desenvolvedor de servigos talvez ndo encontrasse a mesma motivagao para elaborar um
produto se pudesse ser processado e responsabilizado pelo material que nele ¢ carregado ou
divulgado.'?’

Importante lembrar também que as redes sociais, como entes privados, se
encontram imunes a apura¢do da Primeira Emenda em razdo da state action doctrine, apesar
de estes serem, em muitos sentidos, espagos publicos e terem mais poder de censurar
comunicagdes publicas do que muitos atores governamentais.!?® Nesse sentido, a Secdo
230(c)(2)!” da CDA, também conhecida como provisdo do bom samaritano, isenta de
responsabilidade provedores e usudrios de servigos interativos de informatica de qualquer
acdo voluntariamente tomada de boa-fé para restringir o acesso ou a disponibilidade de
conteudo considerados questionaveis por esses agentes.''° Nota-se que o poder de controle
de conteudo dessas empresas € quase ilimitado, pois os tribunais tendem a rejeitar as agdes
judiciais que tentam responsabilizar os sites de midias sociais por regular as mensagens
publicadas pelos usuarios, seja por concluirem que a Primeira Emenda ndo se aplica as agdes
desses atores, seja por entenderem que a Se¢do 230 proibe o processo.'!!

Em razdo, particularmente, da Secao 230 da CDA existem poucas leis federais, se

alguma, ou estaduais nos EUA que expressamente governem as decisdes das plataformas
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digitais sobre os pardmetros de apresentacdo de contetido dos usuarios.!'? No nivel estadual,
o legislativo da Califérnia ja aprovou um estatuto que visa impedir agdes judiciais
estratégicas contra a participagdo publica, garantindo aos individuos o direito de falar e
peticionar livremente em foruns publicos, sejam eles controlados por entes publicos ou
privados. De qualquer forma, por mais que a abordagem legislativa possa trazer beneficios
a esse cenario, existe um empecilho no fato de a lei ser uma acdo estatal e, portanto, sujeita
ao escrutinio da Primeira Emenda. Logo, qualquer regulacao a respeito desta matéria deve
ser redigida com muito cuidado a fim de nao conter termos amplos ou vagos que a tornem
inconstitucional.!'?

A conjuntura atual traz um paradoxo interessante no qual as redes sociais sdo, ao
mesmo tempo, um espago incomparavelmente aberto para todos os tipos de discurso, onde
a liberdade de expressao pode ser exercida de modo amplo, e uma zona livre de quaisquer
protegdes constitucionais, local em que a ameaga de censura, seja evidente ou sutil, esta
sempre presente.''* Alguns autores demonstram preocupagdo com este panorama, haja vista
que as redes sociais cada vez mais sobrepujam as outras formas de comunicagao. Tendo isso
em mente, destaca-se que ainda na década de 40, a Suprema Corte comecou a esbogar alguns
temperamentos a doutrina da state action, admitindo, assim, uma ampliagdo do conceito de
acdo ou poder estatal para fins de vinculagdo das entidades privadas aos direitos e liberdades
fundamentais previstos na Constitui¢io.'!?

Uma das situagdes reconhecidas pelos tribunais refere-se aqueles casos em que o
ator, ainda que manifestamente privado, se encontra revestido de uma funcao tipica do
aparato estatal. Nesses casos, entende-se que as entidades privadas estdo exercendo atos
estatais, se submetendo, portanto, ao palio das normas constitucionais normalmente dirigidas

ao poder publico. Em consonancia o julgamento Jackson v. Metropolitan Edison Co.'', no
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qual se encontra o entendimento de que entidades privadas podem ser consideradas atores
estatais quando exercerem fungdo “tradicionalmente reservada exclusivamente ao Estado”.

Defensores desse posicionamento, como Benjamin F. Jackson, argumentam que
esta ¢ a melhor maneira de proteger as comunicagdes nas redes sociais, ja que estenderia as
protecdes dadas pela Primeira Emenda as comunicagdes ali realizadas.'!” Por outro lado, Jed
Rubenfeld salienta que se os tribunais compreenderem que essas empresas Sa0 responsaveis
pela administragao de foruns publicos, ou seja, investidos de uma funcao estatal, quase toda
a curadoria ou moderagdao de conteudo por eles realizada poderia ser considerada
inconstitucional, incluindo até mesmo a organizag¢do de contetdo por relevancia ou o seu
direcionamento a determinado individuo em razao dos seus interesses. Nessa mesma linha,
como os foruns publicos ndo permitem qualquer tipo de restricao prévia de contetido, as
tecnologias de bloqueio direcionadas a tematicas ilegais ndo poderiam ser utilizadas,
acarretando a publicacio de contetido criminoso, por exemplo.!!8

De todo modo, os tribunais de primeira instancia ja rechagaram essa tese diversas
vezes. Estes tribunais ja decidiram repetidamente que Facebook, Google e outras
plataformas privadas nao se tornam atores estatais pela mera disponibilizagdo de um férum
para expressio publica.!’” Inclusive, a Suprema Corte julgou recentemente o caso

k'?°, no qual decidiu que a corporagio privada

Manhattan Community Access Corp. v. Hallec
MNN, que opera os canais de acesso publico no sistema a cabo da Time Warner em
Manhattan, ndo € um ator estatal no exercicio dessa atividade. De acordo com o
entendimento da Corte, a operacao de canais de acesso publico em um sistema a cabo nao ¢
uma fungdo publica tradicional e exclusiva; ademais, uma entidade privada que abre sua

propriedade para a fala de outros nao ¢ transformada em ator estatal apenas por esse fato.
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A esse respeito, Rubenfeld salienta que as argumentacdes desses casos costumam
se basear, principalmente, nas questdes de forum publico e da excecdo do exercicio da
funcdo publica por entes privados. Entretanto, na sua opinido, o problema deve ser
enfrentado através da Sec¢ao 230.

Para este autor, membros do Congresso vém pressionando Google e Facebook a
bloquear discursos de ddio, fake news, conteido extremista e de supremacia branca, entre
outros, utilizando, para tanto, o trunfo da regulacdo. Para ele as empresas estdo cedendo a
essas imposicoes, como demonstram, por exemplo, as medidas adotadas pelo Facebook
contra os discursos extremistas e de 6dio'?!. Dessa forma, quando essas empresas, que
gozam de imunidade em razdo da Se¢do 230, cedem as pressdes governamentais, entende-
se que o resultado ¢ uma agdo estatal.

d'*? ndo acredita que Google e Facebook devem ser

Esclarece-se que Rubenfel
considerados atores estatais em razao apenas do enorme poder que exercem sobre o discurso
publico, mas sim pela conjuncao desse elemento com outros dois, quais sejam a concessao
de imunidade a essas empresas caso elas censurem discursos que considerem questionaveis
e a constante pressao governamental sobre essas empresas para que elas censurem conteudos
de forma mais agressiva. Nota-se, portanto, que a preocupacdo € que o governo, que por
forca da Primeira Emenda ndo pode restringir a liberdade de expressdo, use as grandes
empresas de tecnologia para atingir esse objetivo.

Em oposi¢io a esse pensamento, Alan Z. Rozenshtein!'’® entende que,
independentemente da Se¢do 230, as empresas privadas podem censurar as postagens dos
seus usudrios em virtude dos termos de servico, os quais, especificamente, definem as
diretrizes de utilizacdo daquele espago. Além disso, defende que qualquer tentativa
governamental de impor uma obrigacao afirmativa de remog¢do de conteudo as plataformas

esbarraria na Primeira Emenda, pois buscaria regular os julgamentos editoriais dessas
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empresas. Ressalta, ainda, que para a tese de Rubenfeld ser aceita deveria ser comprovada a
vinculacdo entre a pressdo governamental e a moderagdo de conteudo realizada pelas
plataformas. Por fim, o autor entende que essas empresas nao sao atores estatais e, portanto,
nao podem passar pelo escrutinio da Primeira Emenda.

Verifica-se que este ¢ um tema muito controvertido dentro do ordenamento
americano. A proposicdo de qualquer tipo de regulacdo sobre esta matéria demandara
mudangas estruturais na formatacao do direito deste pais, pois s6 assim quaisquer regras

poderio ser aplicaveis sem esbarrar na Primeira Emenda e na Se¢do 230'%*

. O objetivo aqui
ndo ¢ esgotar ou aprofundar o tema, mas apenas demonstrar o quao dificil é encontrar uma
solucdo para a questdo em um cendrio que, historicamente, ndo permite qualquer intromissao
governamental na esfera privada.

Em suma, verifica-se que na cultura americana os valores da liberdade de expressao
sdo mais bem atendidos com a descentralizagdo e a promoc¢do da inovagdo, o que permite
que diferentes pessoas experimentem uma variedade de novas maneiras de comunicar,
compartilhar informagdes, associar e construir coisas em conjunto.'?® O papel central
exercido pela liberdade de expressdo no direito americano ¢ algo inerente a propria cultura
do pais e pode ser explicada, talvez, pelo contexto histérico de formacdo do Estado. De
qualquer forma, este ¢ um direito que se encontra bastante arraigado no imaginario da

populacdo e, apesar de ndo ser absoluto, dificilmente encontra limita¢cdes na ordem juridica

estatal.

2.1.2. UNIAO EUROPEIA

Previsto nos artigos 10° da CEDH e 11° da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (CDFUE), o direito a liberdade de expressdao assume, em regra, posi¢ao

preferencial quando confrontado com outros direitos fundamentais, sendo, portanto, um
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componente essencial a ser considerado quando o assunto ¢ a regulamentagdo da
desinformacao no &mbito da Unido Europeia.

Nao obstante os recentes esfor¢os da Comissdo Europeia e do Parlamento
Europeu!?%, ainda ndo existe, no 4mbito da normativa da Unido Europeia, qualquer diretiva
ou regulamento que combata a propagacdo de falsidades na internet, de modo que a
moderacdo sobre a matéria provém da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos (TEDH)'?’.

O Tribunal j4 emanou algumas decisoes sobre liberdade de expressao, informagao
falsa, propaganda politica e plataformas online que servem de orienta¢do sobre os principios
aplicaveis a esses casos e podem respaldar, futuramente, qualquer regulagdo que a regido
venha a criar.'”® De modo geral, a jurisprudéncia da Corte ¢ no sentido de que o direito a
liberdade de expressdao deve ser entendido de forma ampla e somente pode comportar
excecdes quando interpretadas de forma estrita. Este, inclusive, foi o entendimento proferido
no caso Handyside v. United Kingdom'?’, no qual reconheceu-se que esse direito ¢ aplicavel
ndo apenas as informagdes ou ideias recebidas favoravelmente ou consideradas inofensivas
ou indiferentes, mas também aquelas que ofendem chocam ou perturbam o Estado ou
qualquer setor da populagao.

Ainda de acordo com o TEDH, a liberdade de expressdo ¢ uma pega-chave no
funcionamento da democracia, de modo que o seu efetivo exercicio ndo depende apenas de
uma a¢ao negativa do Estado, mas também de medidas positivas de protecdo, as quais

demandam a criagdo de um ambiente favoravel ao debate publico, permitindo que todas as

126 Cf. FARINHA, Paulo. A desinformagio na Europa. E o esforgo para a combater. Observador, [s.L], 14
dez. 2020. Disponivel em: https://observador.pt/2020/12/14/0-esforco-europeu-contra-a-desinformacao/.
Acesso em: 15 mar. 2021.

127 A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, documento interpretado pela Corte de Justiga da
Unido Europeia (CJUE), prevé que o significado e ambito de certos direitos, incluindo a liberdade de expressao,
devem ser os mesmos que aqueles instituidos pelo TEDH. De qualquer forma, até o momento, a CJUE ainda
ndo considerou a questdo da liberdade de expressdo, informagdes falsas ou propaganda politica. In:
HOBOKEN, Joris van. et al. The legal framework on the dissemination of disinformation through
Internet services and the regulation of political advertising: final report. Amsterdam: Institute for
Information Law (IViR), University of Amsterdam, 2019, p. 37-38. Disponivel em:
https://www.ivir.nl/publicaties/download/Report_Disinformation_Dec2019-1.pdf. Acesso em: 20 jul. 2021.
128 Tbid, p. 37.

129 EUROPEAN UNION. European Court of Human Rights. Case of Handyside v. The United Kingdom
(Application n°® 5493/72). Court (Plenary). Strasbourg, 07 Dec. 1976, par. 49. Disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57499. Acesso em: 05 abr. 2021.
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pessoas envolvidas possam expressar as suas opinides e ideias sem medo.!*° Exemplo disso
¢ o julgamento do caso Animal Defenders International v. United Kingdom, no qual a Corte
reconheceu que a regulagdo da transmissao do debate publico pode ser necessaria nos termos
do artigo 10° da CEDH porque poderosos grupos econdomicos com acesso a midia sao
capazes de obter vantagens competitivas na area da publicidade paga e, assim, conseguir
distorcer o debate livre e pluralista e o processo democratico do qual o Estado permanece
como fiador final.'*!

Esta obrigacdo demanda dos Estados a garantia do pluralismo no ecossistema
mididtico, o que inclui, por exemplo, o apoio a midia independente e investigativa e as
organizagdes de verificacdo de fatos, bem como o atravanque de concentracdes excessivas
de propriedade de midia, aumentando assim a transparéncia sobre o seu dominio e
controle.!3? Dessa forma, em um cendrio no qual a desinformagio se transformou em um
fendmeno persuasivo e generalizado, prejudicando o funcionamento das midias e abalando
a representacio justa no debate ptiblico de certas vozes e fontes de informagao confidveis!*?,
o pluralismo midiatico e a boa conduta de jornalistas e demais fornecedores de informagao
tornaram-se ainda mais essenciais.

Nesse sentido, importante frisar que os jornalistas, no exercicio da sua atividade
profissional, ndo gozam de um direito ilimitado a liberdade de expressao. Ao contrario, estes
profissionais tém o dever de agir de boa-fé a fim de fornecer informacdes precisas e
confiaveis de acordo com a ética do jornalismo.!'** No entanto, diferente do que se possa

imaginar, essa obrigacdo ndo esta circunscrita aos profissionais da area, mas sim a todos

130 EUROPEAN UNION. European Court of Human Rights. Case of Huseynova v. Azerbaijan (Application
n® 10653/10). Fifth Section. Strasbourg, 13 Apr. 2017, par. 120. Disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-172661. Acesso em: 05 abr. 2021.

B'EUROPEAN UNION. European Court of Human Rights. Case of Animal Defenders International v. The
United Kingdom (Application n® 48876/08). Grand Chamber. Strasbourg, 22 Apr. 2013, par. 112 Disponivel
em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-119244. Acesso em: 05 abr. 2021.

132 MCGONAGLE, Tarlach. “Fake news”: false fears or real concerns? Netherlands Quarterly of Human
Rights, V. 35, n. 4, p. 203-209, 2017, p. 207. Disponivel em:
https://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1177/0924051917738685. Acesso em: 02 jun. 2021.

133 HOBOKEN, Joris van. et al. The legal framework on the dissemination of disinformation through
Internet services and the regulation of political advertising: final report. Amsterdam: Institute for
Information Law  (IViR), University of Amsterdam, 2019, p. 38. Disponivel em:
https://www.ivir.nl/publicaties/download/Report_Disinformation_Dec2019-1.pdf. Acesso em: 20 jul. 2021.
134 EUROPEAN UNION. European Court of Human Rights. Case of McVicar v. The United Kingdom
(Application n°® 486311/99). First Section. Strasbourg, 07 May 2002, par. 73. Disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60450. Acesso em: 06 abr. 2021.
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aqueles que se engajam no debate publico, conforme entendimento proferido em Steel and
Morris v. United Kingdom'*.

Todavia, esta responsabilidade nao pode ser confundida com um impedimento de
proferir falsidades, ja que proibi¢des gerais sobre a divulgagdo de informagdes com base em
ideias vagas e ambiguas, como fake news ou informagdes ndo objetivas, sdo incompativeis
com normas internacionais para restricdes a liberdade de expressdo.'*® Ao encontro deste
entendimento a decisdao proferida pelo TEDH no caso Salov v. Ukraine, na qual
compreendeu-se que a CEDH ndo proibe a discussdo ou divulgacdo de informagdes
recebidas mesmo que haja fortes suspeitas de que elas sejam falsas, pois o contrario colocaria
uma restricdo injustificada a liberdade de expressdo, privando as pessoas do direito de
expressar seus pontos de vista e opinides.'*’

De modo geral, para que haja qualquer restrigdo no discurso, ndo basta que a
informacao seja falsa, ela deve também causar dano a reputa¢ao de alguém ou a direitos de
outra pessoa.'*® Ademais, o TEDH atribui pesos diferentes no julgamento desses casos a
depender do tipo da mensagem — fato ou opinido — ¢ do contetido — comercial ou politico,
por exemplo.

Quando se trata de imputacao de fatos, o julgador deve observar a existéncia de
interesse publico, a verdade do fato e/ou a boa-fé, medida pelo cumprimento dos deveres e
responsabilidades inerentes ao exercicio do direito a liberdade de expressdo. Os juizos de

valor, por sua vez, gozam de protecdo mais robusta do Tribunal, ja que colocam em causa a

135 EUROPEAN UNION. European Court of Human Rights. Case of Steel and Morris v. The United
Kingdom (Application n® 68416/01). Fourth Section. Strasbourg, 15 Feb. 2005, par. 90. Disponivel em:
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(OSCE); ORGANIZATION OF AMERICAN STATES (OAS); AFRICAN COMMISSION ON HUMAN
AND PEOPLES’ RIGHTS (ACHPR). Joint declaration on freedom of expression and “fake news”,
disinformation and propaganda. Vienna: UN, OSCE, OAS, ACHPR, 2017, item 2.1. Disponivel em:
https://www.osce.org/files/f/documents/6/8/302796.pdf. Acesso em: 05 abr. 2021.
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liberdade de opinido. Os critérios que sdo examinados nesses casos sao o interesse publico,
a existéncia de base factual suficiente e boa-fé.!*’

No tocante ao conteudo, salienta-se que a protecao dada pelo TEDH tende a variar
de acordo com o tema do discurso, de sorte que a margem de apreciagdo concedida as
autoridades nacionais e a intensidade de revisdo feita pelo Tribunal sdo influenciadas pela
categoria do discurso envolvido, sendo que, dentro desta hierarquia, o discurso politico
ocupa o topo e o discurso comercial recebe o menor nivel de protegdo.!*’ Resta saber onde
as fake news se enquadram, pois, apesar de nao incentivarem, diretamente, a compra de um
produto ou servigo, como ocorre no contexto do discurso comercial, elas usam conteudo
social ou politico para despertar a aten¢cdo do publico e, com isso, atrair anunciantes para os
sites ou até mesmo clientes para os seus servigcos, como no caso da Cambridge Analytica.

Para uma melhor analise desse problema, Irini Katsirea propde um paralelo entre
as decisdes emanadas nos casos Raélien Suisse v. Switzerland e Hertel v. Switzerland. No
primeiro deles, a Corte decidiu, por uma estreita margem de votos, pelo banimento de uma
campanha de posteres cujo objetivo era atrair seguidores para a causa do Movimento
Raélien, uma associacdo que acreditava que a vida na Terra foi criada por extraterrestres.
Por compreender que o discurso ndo era comercial e tampouco politico, o Tribunal acabou
criando uma nova categoria, o discurso quase-comercial, pois, na opinido dos julgadores, a
mensagem transmitida se aproximava mais do contetdo comercial do que do politico em
razao do seu carater proselitista.

Esta postura foi amplamente criticada pelos juizes dissidentes que argumentaram
que a introdu¢do de uma nova categoria de discurso de nivel inferior diminuiria a prote¢ao
da fala sem oferecer razdes convincentes. O Tribunal entendeu que a proibi¢do da campanha
era a medida menos restritiva que poderia ser imposta, uma vez que o movimento ainda
conseguiria divulgar suas ideias através do seu website; contudo, a decisao nao explicitou

claramente a necessidade social urgente que exigia tal atitude, o que demonstrou

139 BRITO, Iolanda A. S. R. de; MACHADO, Jénatas E. M. Liberdade de expressdo, informacdes falsas e
figuras publicas: o perigo de manipulacdo da esfera de discurso publico. Boletim da Universidade de
Coimbra, v. 95, n. 1, p. 43-96, 2019, p. 94.

140 K ATSIREA, Irini. “Fake news”: Reconsidering the value of untruthful expression in the face of regulatory
uncertainty. The Journal of Media Law, v. 10, n. 2, p. 1-66, 2019, p. 34-36. Disponivel em:
https://eprints.whiterose.ac.uk/141447/5/Fake%20news%20and%?20freedom%200f%20speech%20%2815-1-
18%29%20-%20TG.pdf. Acesso em: 16 mar. 2021.
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aquiescéncia com as autoridades locais que alegavam que a proibigao era indispensavel para
proteger a saude, a moral, os direitos das pessoas e a prevencao de crimes.

O contraste a essa causa pode ser feito pelo caso Hertel v. Switzerland, no qual a
Corte entendeu que a proibicdo da divulgacdo de opinides cientificas sobre o risco
cancerigeno do forno de micro-ondas violava a CEDH. Nesse caso a compreensao foi de que
as declaragdes em questdo ndo eram puramente comerciais, pois abordavam um debate sobre
satide publica e tinham, portanto, interesse geral.'*! Para o Tribunal, houve uma disparidade
entre a medida e o comportamento que se destinava a corrigir, uma vez que o efeito
alcancado foi o de censurar o trabalho de Hertel e reduzir a sua capacidade de apresentar
opinides que devem ter lugar em um debate publico. Dessa forma, o 6rgdo deixou claro que
seria desarrazoado restringir a liberdade de expressao apenas a ideias geralmente aceitas,
nao importando, portanto, se a opinido apresentada ¢ minoritaria e pareca ser destituida de
mérito. '+

Logo, buscou-se demonstrar com esses dois casos que as visdes minoritarias nem
sempre recebem o mesmo tratamento do TEDH, tenham elas algum suporte factual ou nao.
No que diz respeito especificamente as informagdes falsas, lolanda Brito e Jonatas Machado
alegam que elas nao servem qualquer interesse legitimo em uma sociedade democratica, de
modo que a esfera do discurso publico deve ser resguardada dos riscos inerentes a sua
divulgacio proposital.'* Em consonincia com esse entendimento, defende-se que a
contribuicao trazida por este tipo de informacao ao debate publico ¢ altamente questionavel,
de sorte que a sua classificagao deve ser feita com cautela.

Conforme j& mencionado, os discursos politicos tendem a receber um maior nivel
de protecdo. O caso Brzezinski v. Poland, por exemplo, trata de um candidato a vereador
que, durante a campanha eleitoral, elaborou e distribuiu um manual no qual fazia criticas ao
prefeito e a um vereador que eram candidatos a reelei¢ao. Ocorre que a lei eleitoral polonesa

permite aos seus tribunais determinar a falsidade de uma informacao e, por consequéncia,

4 K ATSIREA, Irini. “Fake news”: Reconsidering the value of untruthful expression in the face of regulatory
uncertainty. The Journal of Media Law, v. 10, n. 2, p. 1-66, 2019, p. 38. Disponivel em:
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proibir a sua divulgagdo, procedimento este que foi aplicado ao candidato em questdo. O
TEDH, ao avaliar este caso, entendeu que o discurso foi proferido em um cenario de disputa
eleitoral e que, por mais que seja necessario lutar contra a divulgacdo de informagdes
enganosas sobre os candidatos eleitorais para preservar a qualidade do debate publico no
periodo pré-eleitoral, ¢ particularmente importante permitir a livre circulagdo de opinides e
informacgdes de todo tipo. Discordou ainda das conclusdes emanadas pelos oOrgaos
jurisdicionais nacionais que indicavam que o candidato era obrigado a demonstrar a
veracidade das suas informacodes, pois, nesse sentido, a jurisprudéncia da Corte entende que
ndo ¢ necessdrio cumprir requisitos mais rigorosos do que a devida diligéncia. Assim,
decidiu-se que, ao imediatamente classificar as mensagens divulgadas como mentiras, houve
uma violagio do direito a liberdade de expressdo pelas autoridades polonesas.'#*

A existéncia de um interesse publico, assim como o existente no caso Hertel, levou
a Corte a decidir a favor da liberdade de expressdo, dando pouca margem de apreciacdo ao
Estado. Aqui ndo se busca valorar a veracidade das informagdes retratadas nos casos, mas
apenas o modo como o Tribunal ataca os diferentes conteudos. A jurisprudéncia'®
demonstra que ao confrontar a disseminacdo de noticias falsas antes das eleigdes,
frequentemente prefere-se resguardar a liberdade de expressio. 46

No que diz respeito a propaganda politica paga, o TEDH a reconhece como discurso
politico, gozando, portanto, de prote¢do da CEDH. No entanto, o Tribunal entende que
podem haver restrigdes quando necessarias a protecdo do pluralismo e do processo
democratico. Nesse sentido, ja houve decisdes conflitantes'*’ emanadas por esse juizo tanto
a favor como contra restrigdes.'*®

Jé& os discursos comerciais, por ndo serem compreendidos como fundamentais para

o debate publico, desfrutam de um nivel de prote¢do menor, conferindo aos estados-
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membros uma ampla margem de apreciagdo na sua regulacdo. De qualquer forma, esclarece-
se que a categorizacdo e a regulamentacdo das noticias falsas como expressdo comercial ¢
muito dificil de ser aceita. Isto porque o Tribunal j& estabeleceu que para ser classificado
dentro deste grupo o discurso deve incitar o publico a comprar um determinado produto,
fazer marketing de uma mercadoria ou ser um meio pelo qual se possa descobrir as
caracteristicas dos bens e servigos oferecidos, ou seja, existe a necessidade de haver algum
marketing de produto ou servigo envolvido na mensagem para que ela possa ser considerada
comercial.!®

No que tange a regulagdo, ressalta-se que uma caracteristica particular da defini¢ao
de desinformacio adotada pela Comissdo Europeia'>® é a de que esta pode consistir apenas
de informacdes falsas ou enganosas disseminadas unicamente para ganho econdémico. Soma-
se a isso o posicionamento do TEDH no sentido de que o artigo 10° da CEDH garante a
liberdade de expressao a todos, ndo sendo permitida qualquer distingdo a respeito do objetivo
perseguido, seja ele lucrativo ou ndo. Logo, constata-se que a liberdade de expressdo para
ganhos exclusivamente comerciais ou econdmicos encontra abrigo na Convencgao,
dificultando, dessa forma, as tentativas de regular as informagdes falsas ou enganosas com
base na argumentacdo do ganho econdmico proveniente da sua divulgagdo.'!

Com base nestas explanacdes, compreende-se a dificuldade da Corte no julgamento
Raélien Suisse v. Switzerland, afinal o caso retratado ndo preenche os critérios necessarios
para ser enquadrado como discurso politico ou comercial. E ¢ nesse sentido a preocupacao
levantada por Katsirea a respeito das fake news. Levando-se em consideragdo a
complexidade de rotulagdo deste fendmeno, ndo seria estranho que esses discursos fossem
reputados como quase-comerciais, haja vista a jurisprudéncia apresentada e a sua

caracteristica intrinseca, qual seja, a de ndo procurar abordar questoes de debate politico ou

publico, mas desviar o debate ao espalhar histdrias fabricadas ao custo de potencial confusao
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e desinformacdo do publico com a inten¢ao de lucro comercial ou politico. Caso esta seja a
opcao, o nivel de prote¢do proporcionado as noticias falsas seria muito baixo.

E evidente que os julgamentos feitos pelo TEDH levam em consideragio o cenario
ali apresentado, nao sendo, portanto, o objetivo estabelecer seriagdes rigidas a respeito de
cada assunto. Deve-se sempre levar em consideragdo os fatos apresentados e os demais
direitos que estdo em xeque, para que, assim, seja possivel ponderar sobre a matéria.
Contudo, a jurisprudéncia ndo deixa de indicar diretrizes que devem ser seguidas pela
sociedade, inclusive em termos de regulagdo. Por isso a importancia de se constatar as
nuances pelas quais o juizo de Estrasburgo enxerga a matéria, ja que estes entendimentos
sugerem o grau de intervencao no direito a liberdade de expressdo no &mbito europeu.

No que tange a criminalizagdo das informagdes falsas, o TEDH deu veredito apenas
sobre uma forma especifica de mentira, nomeadamente a falsificacao historica por meio de
alegagoes de negagdo do Holocausto ou genocidio. Nesse caso especifico, a Corte se baseia
no artigo 17° da CEDH, a chamada cldusula de abuso, que proibe qualquer atividade
destinada a destrui¢ao ou a maiores limitagdes dos direitos ou liberdades estabelecidos na
Convengdo. Em razdo da singularidade do Holocausto, aqueles que sdo considerados
culpados por sua negacdo ndo podem nem mesmo recorrer ao artigo 10° da CEDH. !>

Todavia, este entendimento ainda nao foi estendido a outros eventos historicos, nem
mesmo ao Genocidio Arménio, como se depreende do caso Peringek v. Switzerland. Nesta
acdo, considerou-se que os comentarios feitos em relacdo a esse episddio eram discursos
politicos feitos em prol do interesse publico e ndo um incitamento ao 6dio contra a
comunidade arménia na Suica. Este tipo de comportamento da Corte de Estrasburgo
demonstra uma relutancia deste 6rgao em agir como arbitro da verdade, de modo que, em se
tratando de noticias falsas, a jurisprudéncia sugere que a sua criminalizagdo dificilmente
resistiria ao escrutinio do artigo 10° da CEDH, que detalha os bens que justificam a restri¢ao
desse direito e apenas admite providéncias nesse sentido quando imprescindiveis para a

sociedade democratica.'>?
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Isso nao significa que a liberdade de expressao ndo possa ser limitada em razao de
interesses ou valores que se mostrem efetivamente preponderantes. Tem-se como exemplo
o caso de imputacdo de fatos falsos com desrespeito pelos deveres e responsabilidades
adjacentes, ou de elaboracdo de juizos de valor sem qualquer base factual. No entanto, ao
analisar esses casos, a Corte deve levar em consideracgao o principio da proibi¢cdo do excesso.
Este principio exige a aplicacdo de critérios de proporcionalidade as leis restritivas de
liberdade de expressao visando a salvaguarda de um direito ou interesse constitucionalmente
protegido e a sua execucdo através de um meio legitimo, adequado, necessario e
proporcional.!>*

Como na dogmatica dos direitos fundamentais do constitucionalismo moderno a
regra ¢ a liberdade e a excecdo ¢ a restricao, as contengdes aos direitos, liberdades e garantias
devem obedecer a uma reserva de lei qualificada, a qual determina os pressupostos,
requisitos e limites dessas restricdes. Atualmente, a reserva de lei qualificada ¢ considerada
um principio estruturante dos direitos humanos e ocupa um lugar primordial na
jurisprudéncia do TEDH no tocante a restri¢ao de direitos. Esse aspecto ¢ importante porque
¢ a esse tribunal que caberd, em ultima analise, pronunciar-se a respeito das ponderagdes
realizadas pelo legislador e pelos tribunais nacionais, sendo, portanto, essencial que as
normas sobre restricdes e limites as restricdes sejam interpretadas e aplicadas conforme os
entendimentos desta corte a respeito da CEDH. !>

Assim, em uma leitura transversal da jurisprudéncia do TEDH, nota-se que, no que
tange a liberdade de expressao, uma interferéncia pode ser justificada, mesmo no contexto
de um debate de interesse publico, se estiver em causa a imputagdo de fatos falsos com a
consciéncia da falsidade.!*® Apesar de ndo ser o comportamento adotado hoje pela Corte, 0s
casos sobre o Holocausto demonstram a existéncia de uma possibilidade de
responsabilizacdo dos agentes envolvidos na divulga¢do de noticias falsas, haja vista a
inexisténcia de verdade factual e boa-fé na distribuicao da informacao.

Resta saber se os critérios até aqui apresentados valem para os padrdes atuais de

midia, uma vez que grande parte desses julgados foram elaborados em um contexto
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midiatico mais tradicional. Nessa toada, destaca-se a decisdo do caso Haldimann and Others
v. Switzerland, a qual esclareceu que esses mesmos principios devem ser aplicados a midia
audiovisual'>’. Tal decisdo se justifica em razdo do papel desempenhado pela imprensa em
uma sociedade democratica, assim como pelas mudancas tecnoldgicas experimentadas pela
sociedade, as quais tornaram a comunicagdo online muito mais influente e poderosa do que
a praticada pela imprensa escrita.

Em congruéncia com esta realidade, o TEDH exarou diversos julgados
reconhecendo o direito a liberdade de expressao conforme os parametros da CEDH para
provedores de servigo que operam plataformas online e midias sociais. No caso Tamiz v.
United Kingdom, por exemplo, a Corte reconheceu que a Google Inc. goza do direito a
liberdade de expressao. Esta premissa encontra alicerce no proprio artigo 10° da Convengao
que garante a liberdade de expressao a todos, sem qualquer distingdo em fungao da natureza
do fim perseguido ou do papel desempenhado pelas pessoas singulares ou coletivas no
exercicio dessa liberdade. Além disso, tenciona-se proteger ndo apenas o conteudo da
mensagem, mas também os meios de divulgagdo, tendo em vista que qualquer restri¢cao
imposta a esta ultima interfere necessariamente no direito de receber e transmitir
informacdes.'>®

A importancia dada a essas novas ferramentas oriundas da internet pode ser
diagnosticada na decisdo Cengiz and Others v. Turkey. Nela corroborou-se entendimentos
anteriores de que a internet, em razao da sua acessibilidade e capacidade de armazenar e
comunicar grandes quantidades de informagao, desempenha papel fundamental ao aumentar
0 acesso do publico as noticias e facilitar a divulgacao de contetdos em geral, sendo, desse
modo, uma plataforma sem precedentes para o exercicio da liberdade de expressdo.
Inclusive, nesse mesmo julgamento, a Corte salientou que o contetido politico ignorado pela
midia tradicional ¢ frequentemente compartilhado via Youtube, atitude que fomenta o
surgimento do jornalismo cidaddo e confere ainda mais prestigio as plataformas.

Contudo, conforme esclarecido pelo caso M.L. and W.W. v. Germany os sites de

pesquisa — o que, em uma interpretacdo extensiva, também pode ser aplicado a outros

157 EUROPEAN UNION. European Court of Human Rights. Case of Haldimann and Others v. Switzerland
(Application n°® 21830/09). Second Section. Strasbourg, 24 Feb. 2015, par. 45. Disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-152711. Acesso em: 06 abr. 2021.
158 EUROPEAN UNION. European Court of Human Rights. Case of Kablis v. Russia (Applications n°
48310/16 and 59663/17). Third Section. Strasbourg, 30 Apr. 2019, par. 80. Disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-192769 Acesso em: 08 abr. 2021.

59



servigos de internet — sdo responsaveis pela amplificacdo da divulgagdo da informacgao, mas
ndo pela sua edicdo, cuja atividade estd no cerne do que a liberdade de expressdo visa
proteger. Dessa forma, as obrigagdes advindas da distribui¢do da informagdao ndo sao
necessariamente as mesmas para quem originalmente as publicou e para os motores de
busca.!” Logo, compreende-se que, de maneira semelhante aos EUA, a Unido Europeia
entende que o direito a liberdade de expressao do qual as empresas gozam ¢ distinto daquele
dos seus usuarios.

Nesse contexto, destaca-se o que J. J. Gomes Canotilho enxerga como problemas
na ordem juridico-social relacionados a efic4cia horizontal. O primeiro deles diz respeito a
protecdo da funcdo de inclusdo dos direitos nos diferentes sistemas sociais com a garantia
de direito de acesso a esses sistemas, como, por exemplo, servicos essenciais ou direitos
fundamentais digitais. O segundo trata de garantir a defesa perante efeitos excludentes,
sendo importante fortalecer os direitos fundamentais como direitos de protecdo contra as
matrizes comunicativas auténomas, as quais levam perigo a instituicdes, pessoas e
individuos. '

Esta perspectiva faz parte da teoria sistémica do direito, da qual se depreende que
o principal problema da eficacia horizontal ndo se encontra nos perigos que particulares
individualmente considerados criam uns aos outros, mas sim nas chamadas matrizes
comunicativas auténomas. Estas matrizes podem ser institui¢des, discursos ou sistemas
produtores de processos de poderes andnimos com carater totalizante, como por exemplo,
mercado, comunicagio social ou publicidade.'®!

E dentro desse contexto que Gunther Teubner fala de regimes privados
transnacionais. As comunidades transnacionais, ou fragmentos autonomos da sociedade, sdo
a economia globalizada, ciéncia, tecnologia, midia de massa, medicina, educacdo e
transporte, por exemplo, que, ao crescerem além dos limites territoriais de um pais,
demandam uma regulagdo que ndo pode ser satisfeita por instituicdes nacionais ou

internacionais. Com isso, estas empresas passam a satisfazer a sua demanda criando a sua
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propria lei substantiva e fazendo uso de suas proprias fontes, as quais se encontram fora das
esferas da legislacio nacional ou dos tratados internacionais.'®?

Logo, o que se verifica ¢ que tais regimes, diferentemente da concepgao tradicional,
nao derivam de um processo legislativo estatal ou da deliberacdo de 6rgaos internacionais,
mas sdo fruto de um regime privado ndo-estatal. Hoje, um dos regimes privados de maior
proeminéncia diz respeito a lex digitalis na internet. Estas normas sdo organizadas em torno
de principios de finangas, recrutamento, coordenacdo, comunicagdo e reproducao que, na
visao de Teubner, sdo fundamentalmente pos-nacionais € nao apenas multinacionais ou
internacionais. Nota-se que as empresas nao apenas constroem a sua propria ordem juridica,
mas também regimes transnacionais que regulam as questdes sociais ao redor do mundo, o
que acaba gerando, ndo raramente, colisdes entre os regimes privados e a legislacdo dos
Estados ou outros regimes transnacionais.'®*

Quando se fala em necessidade de protecdo, percebe-se que esta obrigacao recai,
fatalmente, sobre o Estado. No entanto, também fica claro o motivo pelo qual outros
cidadaos sao atingidos e os direitos fundamentais produzem, da mesma forma, efeitos em
relacdo a eles. Isto se d& porque, no campo juridico-privado, o Estado, ou a ordem juridica,
estdo vinculados, pelo menos em principio, a defender um cidaddo perante o outro. Claus-
Wilhelm Canaris sustenta, ainda, que esta concepc¢do s6 se torna totalmente compreensivel
quando a ela se acrescenta o entendimento de que a Constituicao apenas proibe que se desca
abaixo de um certo minimo de prote¢io, a chamada proibi¢do da insuficiéncia.'®*

A vista disto, no ambito da Unido Europeia, importante destacar novamente a
CEDH, a qual vincula os estados-membros aos seus enunciados, mas, como um tratado
internacional, ndo produz qualquer efeito direto nas relagdes juridicas entre particulares. Ao
invés disso, ela gera aos Estados deveres de abstengdo de interferéncia nos direitos
fundamentais, as chamadas obrigacdes negativas, e deveres de realizacdo de agdes
especificas para a protecao da frui¢do eficaz desses direitos, as obrigagdes positivas. Diante

disto, embora ndo haja interferéncia estatal quando uma empresa de tecnologia,
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voluntariamente, aplica uma san¢do a um usudrio, isto pode desencadear a necessidade de
obrigagdes positivas do Estado a fim de proteger a liberdade de expressdo de seus
cidaddos.!®

A jurisprudéncia do TEDH, apesar de ainda nao ter se posicionado especificamente
a respeito das sang¢des realizadas por essas empresas, traz alguns direcionamentos sobre o
tema. No que diz respeito a protecdo da liberdade de expressdo através de obrigacgdes
positivas, pode-se citar o julgamento Fuentes Bobo contra Espania, no qual o demandante,
jornalista da empresa Television Espariola (TVE), emissora de direito privado, foi demitido
em razdo de criticas realizadas ao vivo contra o seu empregador. A Corte entendeu que o
artigo 10° da CEDH ndo se aplica apenas nas relagcdes entre empregador e empregado
oriundas de empresas de direito publico, mas também deve reger as relagdes advindas do
direito privado. Ademais, observou que o Estado tem a obrigacdo positiva de proteger a
liberdade de expressido inclusive contra intromissdes procedentes de pessoas privadas. '

Contudo, a despeito deste entendimento, a Corte também se manifestou sobre a
possibilidade de as liberdades de expressao e reunido envolverem uma obrigagdo positiva
dos Estados de regulamentar a propriedade privada com o objetivo de garantir oportunidade
de acesso a foruns privados. Esta decisdo foi tomada no caso Appleby and Other v. The
United Kingdom, no qual um grupo foi proibido de coletar assinaturas para uma campanha
dentro de um shopping center que pertencia a uma companhia privada. A argumentacao do
TEDH foi no sentido de que os Estados podem ter uma obrigacao positiva de regular o acesso
a propriedade privada para proteger o gozo dos direitos contidos na CEDH quando a barreira
de acesso a essa propriedade impedir qualquer exercicio efetivo desses direitos. No entanto,
neste caso, entendeu-se que o Reino Unido ndo precisou assumir tal encargo porque os
requerentes tinham a opgao de exercer os seus direitos por outros meios, ou seja, a proibicao

ndo resultou no tolhimento do exercicio do direito a liberdade de expressio do grupo.'®’
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Ao se transportar a questdo do acesso aos foruns ou espacos privados para o
ambiente midiatico, percebe-se que o posicionamento da Corte ainda ndo ¢ muito claro. No
caso VgT Verein Gegen Tierfabriken v. Switzerland, uma emissora privada suiga, Unica
responsavel pela transmissdo de reclames nos programas de radio e televisdo no pais,
recusou-se a veicular comerciais de televisdo que defendiam os direitos dos animais devido
a uma proibi¢cdo de publicidade politica que abrangia essas midias. Ao analisar o caso, a
Corte entendeu que o unico meio pelo qual a associacao poderia atingir todo o publico sui¢o
seria através dos programas de radio e televisdo, pois apenas estes meios tinham alcance
nacional. Sendo assim, a Corte reconheceu a violagdo da liberdade de expressdo e a
obrigagdo positiva da Suiga.'®

Em contraste, menciona-se novamente o caso Animal Defenders International v.
United Kingdom. De maneira analoga, o Broadcasting Advertising Clearance Center negou
a veiculagcdo de um anuncio comercial, que deveria ser exibido na televisdo, sobre o abuso
de chimpanzés na industria do entretenimento em razdo do seu carater politico. No entanto,
neste caso, a Corte entendeu que nao houve qualquer violagao a liberdade de expressao da
demandante, haja vista que ela ainda tinha acesso total a outros meios de comunicagao, tais
como midia impressa, internet (incluindo as redes sociais), posteres e folhetos. Salientou
ainda que, embora, até aquele momento, ndo tivesse sido demonstrado que a internet e suas
redes sociais fossem mais influentes do que a midia de radiodifusdo, esses novos meios de
comunicac¢do continuavam a ser ferramentas poderosas que poderiam ajudar a requerente a
atingir os seus objetivos.'® Cita-se que as opinides dissidentes destacaram a semelhanca dos
fatos dos dois casos aqui referidos e criticaram a adogdo de critérios distintos aos diferentes
paises.

A primeira observagao que deve ser feita sobre os julgamentos aqui apresentados ¢
que foram emanados em um cenario midiatico diferente daquele que se vé nos dias de hoje.
Isto significa que a época dessas decisdes as redes sociais ndo ocupavam um papel central
nesse panorama. Posto isto, nota-se que apesar de o Tribunal compreender a exigéncia da

protecao da liberdade de expressdo dentro da esfera privada o seu posicionamento nao €

168 EUROPEAN UNION. European Court of Human Rights. Case of VgT Verein Gegen Tierfabriken v.
Switzerland (Application n° 24699/94). Second Section. Strasbourg, 28 June 2001, par. 77-79. Disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59535 . Acesso em: 07 abr. 2021.

169 EUROPEAN UNION. European Court of Human Rights. Case of Animal Defenders International v. The
United Kingdom (Application n® 48876/08). Grand Chamber. Strasbourg, 22 Apr. 2013, par. 124. Disponivel
em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-119244. Acesso em: 05 abr. 2021.

63



exatamente linear quanto aos parametros desta salvaguarda ou mesmo quanto a sua maneira
de execucao, de modo que ¢ dificil fazer qualquer previsao acerca do entendimento da Corte
quando deparado com casos de limitagdo de direitos nestas midias.

De qualquer forma, Patrick Leerssen!’’, analisando os mesmos casos, trouxe
algumas questdes interessantes a esse debate. A primeira diz respeito as caracteristicas
singulares das redes sociais, as quais: sdo formas interativas de expressao, ou seja, permitem
feedback da comunidade, debate e organizacdo de uma forma que a televisdo e a midia
impressa ndo possibilitam; sdo capazes de atingir novos publicos demografica e
geograficamente; e sdo mais baratos que as outras formas de comunicacdo. Assim, diante
dessas caracteristicas, fica a pergunta de como o TEDH entenderia uma san¢ao imposta pelas
midias sociais a um de seus usudrios. Os julgamentos aqui colacionados dao a impressao de
que isso ira depender do grau de importancia ocupado por essas plataformas para a
divulgagdo do contetido e em que medida outros meios de comunicagdo conseguirdo ter o
mesmo alcance.

A segunda questdo tange a intercambialidade entre as plataformas. A restricao de
uma publicacdo no Twitter pode ser sanada pela postagem da mesma mensagem no
Instagram, por exemplo? Leerssen destaca que as redes sociais exigem que 0s usuarios criem
a sua propria rede de amigos e seguidores interessados em suas atividades. Sendo assim, até
mesmo em razdo das diferentes finalidades das plataformas, uma pessoa nio tem,
obrigatoriamente, a mesma representatividade em todas essas redes, o que poderia limitar o
alcance das suas mensagens.'”!

Logo, estas decisdes aparentam que a caracterizagdo de uma possivel violacio
dependera da andlise do cenario apresentado pelos novos meios de midia. Caso a Corte
mantenha o entendimento proferido no caso Animal Defenders de que midia impressa,
internet, televisdo, radio e panfletos se equivalem na manifestacao da liberdade de expressao,
uma sang¢ao proferida pelas plataformas digitais aos seus usudrios talvez ndo gere qualquer
obrigacdo positiva dos Estados.

Agora, no que toca as obrigacdes positivas, deve-se considerar também que estas

poderiam configurar uma limitagdo na liberdade de contrato, uma vez que os usuarios, ao
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aderirem as redes sociais, concordam com os termos ali apresentados. Os casos ora
discutidos tratam de areas regulamentadas pelos estados-membros, de modo que a obrigagdo
positiva implica apenas na interpretagdo desta regra a luz da CEDH. No que concerne as
sancdes das empresas de tecnologia, ndo fica claro qual ferramenta um estado-membro
poderia utilizar para proteger os seus cidaddos, de sorte que a falta de instrumentos
regulatérios pode desencorajar a Corte a identificar uma obrigagio positiva neste cenario.!”

Ademais, ainda que a Corte entenda que existe uma obrigagdo positiva de um
estado-membro, ndo fica claro como ela poderia ser cumprida na pratica, ja que este 6érgao
sempre se absteve de exigir formas especificas de protecdo, deixando a cargo dos Estados a
responsabilidade pela implementagdo das salvaguardas, respeitando os critérios de
discricionariedade. Portanto, como a CEDH nao pode criar direitos horizontalmente
executaveis, nao ¢ nitido o que a Corte poderia exigir dos seus estados-membros para
salvaguardar os direitos do usuario final.!”?

Hoje, na falta de regulamentagdes estatais, o que se v€ sdo as grandes empresas de
tecnologia recorrendo a contramedidas que se assemelham ao aparato estatal, at¢ mesmo
para dar respostas a sociedade face aos diversos acontecimentos recentes. Tais providéncias
incluem a criacdo e a imposicao de regras, bem como a puni¢ao aqueles que as desobedecem,
seja através da remocdo do conteudo indesejado, da restrigdo do acesso ou mesmo da
exclusdo da conta. Ademais, estas empresas se comprometem a ter mais transparéncia em
relacdo as suas regras e a estabelecer medidas de devido processo, como permitir recursos.!”
Prova disso foi o antincio do Facebook, no ano de 2018, sobre a criagdo de um Comité de
Supervisdo, uma espécie de “Supremo Tribunal”!’>, para atuar em casos polémicos e decidir,

em ultima instancia, os conteudos que podem ou ndo ser publicados nas redes desse grupo.
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Observa-se que através destas medidas as empresas de tecnologia vém conseguindo
contornar, em grande parte do globo, intervengdes regulatdrias dos Estados em que atuam.
Contudo, embora, at¢ o momento, as plataformas estejam protegidas pela liberdade que
dispdem para governar a sua relacdo com seus usuarios, elas também comegam a enfrentar
uma pressdo social maior para se comportar de acordo com o seu novo papel na esfera
publica.!”®

Dentro deste panorama, os critérios de apresentacao de conteudo sdo estabelecidos
por politicas de moderacao privadas, o que confere a estes entes um poder exacerbado, uma
vez que essas empresas acabam exercendo um controle sobre a esfera do discurso publico
que ndo encontra precedentes na historia. Destaca-se que hoje no mundo, majoritariamente,
nao ha qualquer controle governamental e tampouco uma padronizagao entre essas empresas
sobre os tipos de discurso que sdo aceitos € 0 modo de moderagao das mensagens inseridas
nessas plataformas. Cada empresa cria as proprias regras e age de acordo com o que
considera conveniente para o seu modelo de negocio.

Por conseguinte, o que se verifica ¢ que o direito de liberdade de expressao do
usudrio ¢ moderado conforme os incentivos comerciais dessas empresas. Um exemplo que
pode ser dado ¢ o esfor¢o empreendido pelo Twitter para combater o conteudo relacionado
ao Estado Islamico em suas redes. Independentemente da pressdo feita por alguns Estados,
a propria comunidade da rede ndo queria se deparar com o conteudo propagandistica desta
entidade, o que a levou a apoiar e até mesmo solicitar a exclusdo desse conteudo.!”’

No entanto, as demandas e expectativas dos usudrios finais ndo devem ser motivos
para limitagdo da liberdade de expressdo. Isto porque, da mesma forma que estas
reivindicagdes podem recair sobre alegacdes terroristas e antidemocraticas, elas também
podem levar a adog¢ao de uma linha conservadora e a consequente tomada de decisdes
questionaveis, como a proibicao de demonstragcdo de afeto entre casais do mesmo sexo ou

imagens de amamentacdo e nudez artistica, como ja ocorreu no Facebook. Conforme ja
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de Noticias, [s.l.], 06 maio 2020. Disponivel em: https://www.dn.pt/vida-e-futuro/facebook-anuncia-
dirigentes-do-seu-supremo-tribunal-12162275.html. Acesso em: 02 abr. 2021.
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https://www.jstor.org/stable/10.5325/jinfopoli.9.2019.0336. Acesso em: 03 abr 2021.
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https://www.jipitec.eu/issues/jipitec-6-2-2015/4271. Acesso em: 05 abr. 2021.
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defendido, a liberdade de expressdo deve proteger tanto os conceitos majoritarios quanto os
minoritarios e a aquiescéncia da remogao de contetido em razdo dos pedidos dos usuarios se
traduz em ameaga a dissidéncia e ao pluralismo.'”®

Outro aspecto a ser considerado ¢ a possibilidade de pressao exercida pelo setor
privado. Visto que os usudrios ndo pagam nada pela utilizagdo dos servigos disponibilizados
pelas empresas de tecnologia, deve ser lembrado que a principal fonte de renda dessas
companhias advém de investidores. Sendo assim, devido ao modelo de mercado,
dificilmente as redes sociais se posicionariam em favor da liberdade de expressao de seus
usuarios se isso interferisse nos interesses destas empresas.

Portanto, evidente que as empresas de tecnologia ndo deveriam exercer a fungdo de
freios e contrapesos das nagdes ao redor do mundo, embora, na pratica, seja isso o que vem
acontecendo e sem qualquer clarificacao dos delineamentos das decisdes tomadas. Talvez o
exemplo recente de maior repercussao seja o do ex-presidente dos EUA, Donald Trump, que
teve suas redes sociais desativadas'’® apos supostamente incitar, através delas, os protestos
que culminaram na invasao do Congresso americano.

Esta foi uma decisao que dividiu opinides. Diversos lideres mundiais demonstraram
preocupagdo com o fato de uma empresa privada ser capaz de silenciar o presidente dos
EUA — ou qualquer outra pessoa, por sinal. Angela Merkel, por exemplo, classificou a
medida como “problematica” e defendeu que nenhuma companhia privada deveria ter um
poder tao grande. Por outro lado, o diretor de programas para a liberdade de expressao da
ONG Artigo 19, David Diaz-Jogeix, defendeu que a eliminagdo das mensagens faz sentido
e que a suspensao da conta ¢ grave, porém legitima, haja vista o risco iminente e real de
violéncia.'®

No entanto, devido ao historico de Trump junto as redes sociais, tanto no periodo
em que ocupou a presidéncia quanto durante as campanhas eleitorais, levantou-se a questao

do motivo pelo qual nenhuma dessas empresas agiu antes, dado que foi apenas em maio de
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and banning in the EU. JIPITEC, v. 6, n. 2, p. 99-119, 2015, p. 111-112. Disponivel em:
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2020 que o Twitter, pela primeira vez, classificou mensagens postadas pelo entdo presidente
como “potencialmente enganosas”.!8! Sabe-se que essas empresas lidam com um grande
volume de dados, sendo possivel afirmar que a ideia de que elas possam exercer um controle
efetivo em cada uma das mensagens postadas em suas plataformas ndo passa de mera
quimera. No entanto, as postagens de lideres mundiais, inevitavelmente, atraem uma maior
aten¢do, sendo, por isso, pouco provavel que as mensagens do presidente dos EUA tenham
passado despercebidas. Nesse sentido, inclusive, sabe-se que outros chefes de Estado ja
tiveram mensagens removidas dessas plataformas, o que nunca havia acontecido com
Trump.'¥?

Sendo assim, por serem as Unicas responsaveis pela tomada de decisdo sobre esse
assunto, estas empresas irremediavelmente enfrentam acusagdes tanto no sentido de que as
suas acdes estao limitando a liberdade de expressdo quanto no sentido de que elas nao sao
suficientes. Nao se busca nesse momento criticar a agdo ou a inagao destas plataformas, mas
apenas diagnosticar possiveis desigualdades de tratamento que a falta de um fio condutor
pode ocasionar.

Em 2019, Zuckerberg'®® defendeu uma regulagio global para a internet por
acreditar que uma variagao significativa de legislagdo fragmentaria a rede, de modo que os
niveis de protecdo ndo seriam os mesmos para toda a populagdo mundial e, ainda, a
construcao de produtos que atendessem a todos igualmente seria impossibilitada. Conquanto
o entendimento comum seja no sentido de que dificilmente uma regulacdo mundial sera
possivel, ¢ factivel que as entidades internacionais estabelecam alguns delineamentos a
serem seguidos pelos Estados na tentativa de diminuir eventuais desequilibrios. Sob essa
perspectiva, compreende-se que este planejamento deve ter como base, justamente, o

respeito aos direitos humanos.
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183 ZUCKERBERG, Mark. Mark Zuckerberg: ‘Yes, we need regulation — but we can’t do it on our own’.
Independent. Ie, Dublin, 30 Mar. 2019. Disponivel em:
https://www.independent.ie/business/technology/mark-zuckerberg-yes-we-need-regulation-but-we-cant-do-
it-on-our-own-37967115.html. Acesso em: 08 abr. 2021.

68



Assim, a partir dos exemplos trazidos, verifica-se que o TEDH ainda ndo tem uma
jurisprudéncia consolidada ao que se refere as fake news disseminadas por meio das
plataformas digitais. Todavia, as decisdes até agora prolatadas sao suficientes para entender
a linha condutora que esta entidade busca seguir, qual seja, a da ndo restri¢ao da liberdade
de expressdo. Vislumbra-se que qualquer excecdo a esse direito deve ser estabelecida de
forma convincente, o que implica a existéncia de uma “necessidade social premente”!'®*. Os
estados-membros dispdem de certa margem de apreciacdo para avaliar se tal necessidade
existe, mas ela anda de maos dadas com a fiscalizacdo europeia, que abrange tanto o direito
como as decisdes aplicadas, mesmo as proferidas por tribunais independentes. Isso significa
que cabe ao TEDH a decisdo final sobre a conciliacdo entre uma restricao e a liberdade de
expressao garantida pela CEDH. Tal supervisao objetiva o exame da ingeréncia denunciada
a luz do caso como um todo e a determinagao de que o método utilizado foi proporcional ao
objetivo legitimo perseguido e de que as razdes apresentadas pelas autoridades nacionais sdo
relevantes e suficientes para justifica-la.!8’

Portanto, nota-se que os estados-membros, ao elaborarem estratégias de
enfrentamento para as fake news, precisam considerar cuidadosamente as implicagdes da
liberdade de expressdo nas suas iniciativas, bem como a margem de apreciagdo que ¢é
concedida em cada caso. De maneira distinta aos EUA, a Unido Europeia entrevé a
possibilidade de limitagdes a liberdade de expressdo através de sua jurisprudéncia, sendo

possivel afirmar que tal atitude ¢ admissivel quando estritamente necessaria.

2.1.3. PORTUGAL

A liberdade de expressdo ¢ uma conquista relativamente recente da sociedade
portuguesa, haja vista que antes de 1974 os contornos deste direito ndo eram definidos por
leis ou tribunais, mas sim impostos admnistrativa e politicamente. Nao obstante este
progresso, Francisco Teixeira da Mota opina que esta ainda ¢ uma liberdade maltratada e
desconsiderada em Portugal, tanto pelo poder politico quanto pelos cidadaos. De qualquer

forma, a constitui¢ao atual celebra a liberdade de expressao no artigo 37°, n° 1, determinando

18 EUROPEAN UNION. European Court of Human Rights. Case of Kablis v. Russia (Applications n°
48310/16 and 59663/17). Third Section. Strasbourg, 30 Apr. 2019, par. 82. Disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-192769 Acesso em: 08 abr. 2021.

185 Ibid., par. 82-83.
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que “todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela palavra,
pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como o direito de informar, de se informar e

de ser informados, sem impedimentos nem discriminagdes”! %

, sendo certo que, desde logo
e em primeiro lugar, a liberdade de expressao corresponde ao direito de ndo ser impedido de
se exprimir e divulgar ideias e opinides'®’.

Conforme ja mencionado, o ambito normativo deste direito deve ser o mais extenso
possivel, acolhendo, inclusive, o siléncio e informagdes inveridicas. Nesse sentido, a CRP
estabelece que tanto a liberdade de expressao quanto a de informacao devem ser exercidas
sem impedimentos e nem discriminag¢des. Contudo, Canotilho e Moreira esclarecem que o
alcance deste enunciado ndo ¢ evidente, ja que “sem impedimentos” ndo pode significar sem
limites, uma vez que existem entraves dentro do direito, e “sem discriminagdes” nao pode
ter o condao de eliminar o alcance das excecdes constitucionalmente previstas. Estes autores
ainda ressaltam que dentro das balizas do direito, sejam elas implicitas ou explicitas, ndo
podem haver obstaculos ao exercicio dessas liberdades e, salvo as exclusdes permitidas pela
CRP, todos os direitos se encontram em pé¢ de igualdade. Logo, na auséncia de cldusulas de
restri¢do de direitos!®®, as liberdades de expressdo e informagdo devem ser ponderadas em
face a outros bens constitucionais e direitos que estejam em colisdo.!'®’

Importante destacar também que a CRP exclui qualquer delito de opinido, mesmo
quando estas se traduzam em ideologias ou posi¢des anticonstitucionais — incluindo aquelas
de ideologia fascista ou racista. Entretanto, a respeito disto, Mota esclarece que a distingao
entre a afirmacao de fatos e a afirmagao de opinides ou juizos de valor ocorreu apenas através
do TEDH, pois, até entdo, esta diferenciagdo ndo era realizada pelos tribunais nacionais.
Com isso, passou-se a conceber que opinides podem ter mais ou menos sustento factual, mas
nao podem ser consideradas, em si, verdadeiras ou falsas como ocorrem com os fatos, de

modo que ndo faz sentido condenar alguém por ter uma opinido falsa.'”®

18 PORTUGAL. [Constitui¢do (1976)]. Constitui¢io da Reptblica Portuguesa: promulgada em 02 de abril
de 1976. Disponivel em: https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/1¢/337/202107051149/diplomaExpandido. Acesso em: 07 jul. 2021.
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Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 572.

188 A Constituigdo Portuguesa, apesar de admitir restricdes, ndo consagra quaisquer limites expressos a
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13 CANOTILHO; MOREIRA, op. cit., p. 573-574.
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portugueses. Revista Julgar, n. 32, p. 181-186, 2017, p. 184. Disponivel em: http://julgar.pt/liberdade-de-
expressao-a-jurisprudencia-do-tedh-e-os-tribunais-portugueses/. Acesso em: 05 jul. 2021.
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Acerca das limitacdes existentes para a liberdade de expressao, o n° 3 do artigo 37°
determina que “as infrac¢des cometidas no exercicio destes direitos ficam submetidas aos
principios gerais de direito criminal ou do ilicito de mera ordenagdo social, sendo a sua
apreciacdo respectivamente da competéncia dos tribunais judiciais ou de entidade
administrativa independente, nos termos da lei”'®!. Estas infragdes podem ser
compreendidas como limites ao exercicio do direito de exprimir e divulgar livremente o
pensamento e tém por objetivo preservar direitos ou interesses constitucionalmente

1."2 Dentre as

protegidos que sdo tdo importantes que gozam até mesmo de protegdao pena
manifestagdes de pensamento que constituem crime estdo a difamacao, a injaria, a blasfémia,
o ultraje a simbolos nacionais, a divulgacdo de matéria em segredo de justica, a apologia de
um crime, o incitamento a desobediéncia coletiva, a ofensa a honra do Presidente da
Reptiblica, entre outros.!'*?

No que diz respeito ao crime de difamacao, existe um amplo movimento no sentido
de descriminaliza¢do dessa conduta, tanto no &mbito do Conselho da Europa como no das
Nacgdes Unidas. Esta mudanga parece pertinente, principalmente quando se joga luz a
jurisprudéncia do TEDH, a qual entende e trata este tipo penal como uma ingeréncia na
esfera da liberdade de expressdo, exigindo, portanto, justificagdo em abstrato e na sua
aplicacio em concreto para quaisquer formas de limitagdo. '™

No que tange a jurisprudéncia portuguesa acerca do tema, percebe-se a existéncia
de duas correntes no que diz respeito aos limites e valor da liberdade de expressao, sendo
uma mais conservadora e outra mais liberal.!*>

A corrente mais conservadora, ou tradicionalista, tende a estabelecer uma primazia

do direito a honra e ao bom nome em relagdo a liberdade de expressdo e ao direito a
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informacdo. O que existe neste caso ¢ uma supervalorizacdo do Estado e da autoridade e
uma protecdo das figuras do poder, independentemente da pessoa ou da forma como esse
poderio ¢ exercido. Dentro deste modelo, observa-se uma grande desconfianca perante a
liberdade de imprensa, a qual ¢ muitas vezes associada aos interesses dos proprietarios dos
meios de comunicagdo. Logo, busca-se reprimir as noticias consideradas incomodas e que
colocam em causa o status quo, rejeitando criticas contundentes e condenando o chamado
sensacionalismo e os resultados do jornalismo de investiga¢ao. Ressalta-se que esta linha de
atuacao reflete uma compreensao autoritaria e redutora da liberdade de expressao, a qual,
encoberta pela necessidade de informacdes responsaveis e rigorosas, defende que este direito
deve terminar onde comega o direito a honra e ao bom nome. Como consequéncia, jornalistas
e empresas de comunicacdo costumam ser condenados a pagar altas indenizagdes aos
ofendidos.!”®

Ja a corrente liberal, ou moderna, ¢ mais europeista e, a exemplo do TEDH, defende
que a liberdade de expressao tem valor fundamental, principalmente quando se estd em causa
a liberdade de opinido, apenas comportando restricoes ou penalizacdes quando
corresponderem a uma necessidade social imprescindivel numa sociedade democratica. Este
modelo aceita, portanto, ndo apenas declara¢des mais desinibidas e deselegantes ou mesmo
contundentes da liberdade de expressdo, dentre as quais se incluem criticas a governantes ou
pessoas publicas, como também a inevitabilidade de erros ou incorregdes em um artigo
jornalistico que seja fruto de um trabalho de investigagdo.'®’

Embora o niumero de decisdes que adotam a corrente liberal esteja crescendo em
Portugal, o que se verifica atualmente ¢ que a corrente conservadora parece ainda ser
predominante junto aos tribunais portugueses. Corroborando esta afirmagao, esta o fato de
que Portugal vem sendo recorrentemente condenado pelo TEDH por violagdo ao artigo 10°
da CEDH'"® ji que esta Corte considera que os meios empregados nas sentengas sio

desproporcionais ao fim perseguido, qual seja, a protecao da reputacio de alguém.
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Destaca-se que como o Tribunal Constitucional de Portugal (TC) sé se pronuncia
acerca de inconstitucionalidades normativas sdo poucos os casos acerca da tematica da
liberdade de expressdo que chegam a ser avaliados por esta Corte, motivo pelo qual a
jurisprudéncia existente sobre o tema ¢, nas palavras de Mota, “quase inexistente e
paupérrima”'®®. Na mesma linha, José Melo Alexandrino defende que, talvez com a excecio
do Acdérdao n°® 254/2011, o TC ndo produziu uma sentenca verdadeiramente paradigmatica
em matéria de liberdade de expressdo.?%

O mencionado acordio?®! diz respeito a uma requisi¢io do Ministério Publico para
que, ao abrigo do n° 1, do artigo 134°, da Lei n° 14/79 (LEAR), o TC decretasse a suspensdo
do exercicio do tempo de antena do partido politico PND-Nova Democracia no ambito da
campanha eleitoral entdo em curso relativa a eleicao de deputados para a Assembleia da
Republica. Fundamentando o pedido, o requerente alegou que a suspensdo se mostrava
necessaria por ter difundido expressdes e imagens que (i) poderiam constituir crime de
difamacao ou injuria e ofensas as instituicdes democraticas e (ii) poderiam ser consideradas
como apelo a desordem ou incitamento ao 6dio e a violéncia.

O alvo da controvérsia era uma pec¢a de propaganda eleitoral que, fazendo um
paralelo com a Primavera Arabe, comparava o Presidente do Governo Regional da Madeira,
e também candidato a deputado nas elei¢des legislativas, aos dirigentes dos paises nos quais
a contestacdo popular estava acontecendo e, sobretudo, a Hitler e suas técnicas de
mobilizacdo de massas associada ao nacional-socialismo alemdo. Apresentou-se, também,
uma parodia acerca de uma suposta marcha de rebeldes em Funchal.

Ao analisar o caso, o Tribunal entendeu que os elementos ficcionais e comicos
estavam claramente denotados na narrativa, ndo havendo, portanto, qualquer mensagem de
incitamento ao 6dio, a violéncia ou a desordem publica, mas sim de satira ou provocagao ao

riso, elemento eficaz e corrente nas atividades de publicidade e propaganda. Ressaltaram,

Portugal (07.12.2010), Pinto Coelho v. Portugal (28.06.2011) e Medipress — Sociedade Jornalistica, Lda. v.
Portugal (30.08.2016).
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ainda, que o valor das liberdades de comunicagdo, neste caso ao servico da liberdade de
propaganda politica eleitoral, s6 permite medidas restritivas dos poderes publicos quando os
conteudos comunicados criam perigo substancial particularmente grave e provavel, o que
ndo foi demonstrado no caso.

No que diz respeito aos crimes de difamacgdo, injiria e ofensa as institui¢cdes
democraticas, o Tribunal destacou que a ele cabia apenas verificar se foram violados os
limites da liberdade de propaganda eleitoral. Assim, conforme o seu entendimento, nao
houve qualquer violagdo, ja que a propaganda eleitoral pode abranger também a propaganda
negativa. Compreendeu-se que a narrativa divulgada era evidentemente ficcional, de satira
e de caricatura, ndo atribuindo ao Presidente qualquer fato concreto desonroso ou atos
politicos semelhantes aqueles a que a sua imagem foi associada. Logo, o requerimento foi
completamente improcedente e o candidato manteve o seu direito de antena.

Outro acorddo que merece referéncia é o de n° 292/200822, de relatoria da
Conselheira Ana Guerra Martins. O objeto do recurso era a inconstitucionalidade de norma
do Estatuto dos Jornalistas, cuja interpretagdo ¢ no sentido de que, estando em causa o direito
a informagao, basta a verificagdo de culpa inconsciente ou abaixo da média do jornalista,
como pressuposto do dever de indenizar por ofensa a0 bom nome de pessoa coletiva. De
acordo com os recorrentes, esta interpretagdo violaria a liberdade de expressdo e de
informacado e a liberdade de imprensa.

Ao analisar a situagdo, o TC construiu uma argumentacdo pautada na tutela
conferida pela Constitui¢do (i) ao direito ao bom nome, (ii) a titularidade do direito ao bom
nome por parte das pessoas coletivas que sdo figuras publicas, uma vez que a parte
supostamente ofendida ¢ uma pessoa coletiva de utilidade publica que concorre aos jogos da
primeira liga de futebol, (iii) as liberdades de expressao, informagdo e imprensa e (iv) a
colisao dos direitos ao bom nome ¢ da liberdade de informacao.

No que diz respeito ao direito ao bom nome — artigo 26°, n° 1, da CRP —, o TC
reiterou que este goza de um alcance juridico muito amplo, constituindo, inclusive, um limite
para outros direitos, nomeadamente, as liberdades de expressdo, informagdo e imprensa.

Ressaltou, ainda, que a relevancia constitucional deste direito legitima a criminalizacao de

202 pPORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdio 292/2008. Relatora Conselheira Ana Guerra Martins.
Publicado no Didrio da Republica n.° 141/2008, Série II de 23.07.2008. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20080292.html. Acesso em: 05.07.2021.
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comportamentos, como a difamag¢do, por exemplo, e a compensacdo por danos nao
patrimoniais provenientes de atuacgdes ilicitas por ofensa ao bom nome e a reputacio das
pessoas. Destacou ainda que a propria Lei de Imprensa remete a normas de responsabilidade
civil e penal para solucionar questdes que envolvam atos voluntarios, ilicitos e culposos
praticados por intermédio da empresa. Logo, concluiu que a CRP da guarida ao bom nome
e que, verificados os pressupostos da responsabilidade civil, surge o dever de indenizar.

Quanto a titularidade do direito ao bom nome por parte das pessoas coletivas que
sao figuras publicas, o acordao destacou o artigo 12°, n° 2, da CRP e um excerto da obra de
Canotilho e Moreira na qual eles afirmam que a Constituicdo reconhece expressamente a
capacidade de gozo de direitos fundamentais as pessoas coletivas. No entanto, a decisdo
esclarece que elas nao podem ser titulares de todos os direitos e deveres fundamentais, mas
apenas daqueles que sejam compativeis com a sua natureza. No que tange ao bom nome,
entende-se que tanto pessoas singulares quanto coletivas gozam deste direito. Como a pessoa
coletiva em questdo era um clube desportivo com projecao social e mididtica, entendeu-se
que a entidade poderia ser enquadrada como figura ptblica. Neste caso, a entidade continua
a se beneficiar do direito a tutela ao bom nome e a reputagdo, mas de forma mais atenuada
do que os cidaddos andnimos, de modo que, em caso de conflito de direitos, pode haver mais
dificuldade de obtencdo de um equilibrio entre os direitos em colisdo, a ndo ser que a
diminuicdo desta protecdo cause um desrespeito ao nucleo essencial deste direito.

Ao examinar as liberdades de expressao, informagao e imprensa, o TC utilizou
passagens de acoérdaos anteriormente proferidos e doutrinas para embasar que nenhum
direito, liberdade ou garantia sdo ilimitados ou absolutos, entendendo que, no caso da
liberdade de expressdo, o proprio n° 3 do artigo 37° admite esta condigdo. A fim de
exemplificar esta situacdo, o acorddo reuniu previsdes daquilo que denominou “regimes
restritivos” da liberdade de imprensa com vista a protegao de outros direitos fundamentais
na Franca (Loi n.? 1881-07-28, Bulletin de Lois n.° 637, p. 125 — Loi de Presse) e na
Alemanha (Grundgesetz). Ademais, defendeu que tanto o Direito Internacional dos Direitos
Humanos quanto a CEDH e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos admitem
restri¢des, limites e condicionamentos a liberdade de expressao, na qual se inclui a liberdade
de imprensa.

Por fim, no que se refere a colisdo entre estes principios, o TC deixou claro que a

solucdao ndo deve advir de uma preferéncia abstrata, com o mero recurso a ideia de uma
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ordem hierarquica de valores constitucionais, mas sim através de uma ponderagao concreta
das circunstancias do caso, cujo resultado ndo pode implicar na afetacdo do contetido
essencial de nenhum dos direitos em conflito. Dessa forma, a questao que se coloca neste
recurso € se a violagao do direito ao bom nome através da imprensa depende de o agente nao
ter previsto, por imprevidéncia ou descuido, a possibilidade de ocorréncia do fato ilicito. A
decisdo do Tribunal foi no sentido de que sendo o direito a0 bom nome um limite a liberdade
de imprensa, ele deve operar independentemente da modalidade de culpa do agente, ja que
admitir o contrario seria aceitar um nivel de compressdao muito elevado do direito ao bom
nome, o que ndo condiz com a Constituicdo. Alegou-se também que esta solugdo, apesar de
restringir o direito a informar, ndo afeta o nticleo essencial desse direito e nem o faz de modo
desproporcional, haja vista que os jornalistas mantém o seu direito, desde que cumpridos os
seus deveres deontoldgicos, os quais implicam zelo, diligéncia e cuidado no exercicio da
profissdo, bem como a ndo afetagdo dos direitos de terceiros.

O acordao fez questdo de destacar, ainda, que a decisdo esta em pleno acordo com
a jurisprudéncia do TEDH, a qual admite restrigdes justificadas numa necessidade social
imperiosa e proporcionais aos fins perseguidos. Logo, o TC concluiu pela ndo procedéncia
da inconstitucionalidade da norma objeto do recurso.

Ainda tendo esta decisio como parametro, destaca-se o posicionamento
contrastante de Alexandrino, para quem poucas sdo as situacdes, os direitos fundamentais
ou mesmo os bens ou interesses objetivos que podem realmente justificar a compressao da
liberdade de expressdao. A esse respeito, o autor defende que uma das fontes de maior
perturbagdo proveio justamente do artigo 37°, n° 3, da CRP, citado no acorddo. Na sua
opinido, um apressado legalismo positivista aliado a tradicional ideia de abuso de liberdade
da imprensa levou a uma completa inversao do sentido das normas que resultam do referido
artigo por uma parte significativa da doutrina e da jurisprudéncia, postulando limites onde
eles ndo existem e menorizando o valor da liberdade de expressdo, concebido como
salvaguarda da liberdade. Como consequéncia, Portugal ¢ um dos membros do Conselho da
Europa com padrdes mais baixos de tutela jurisdicional da liberdade de expressao e de

imprensa.?®

203 ALEXANDRINO, José Melo. O ambito constitucionalmente protegido da liberdade de expressdo. In:
MORALIS, Carlos Blanco de; DUARTE, Maria Luisa; CASTRO, Raquel Alexandra Brizida (coord.). Media,
direito e democracia: I curso pos-graduado em direito da comunicagdo. Coimbra: Almedina, 2014, p. 64-65.
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Devido a escassez de acoérdiaos sobre a temadtica da liberdade de expressdo
proferidos pelo TC, ndo foi encontrado nenhum que lidasse com essa questdo no ambito da
internet ou das redes sociais. Contudo, na esfera legislativa foi publicada, recentemente, a
Lei n® 27/2021 que aprova a Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital?%*
(doravante referida apenas como Carta). Este documento, cujo objetivo é assegurar o
cumprimento do Plano Europeu de A¢do Contra a Desinformacio?®’, entrou em vigéncia no
dia 17 de julho de 2021 cercado por muitas polémicas, principalmente no que diz respeito

ao artigo 6°2%

, que consagra o direito a prote¢ao contra a desinformagao.

Um dos motivos pelos quais a Carta vem sendo contestada por partidos e figuras
politicas ¢é o risco que ela representa a liberdade de expressdo. José Carlos Vieira de Andrade
destacou o fato de que o documento utiliza muito termos indeterminados, o que pode levar
a uma restricdo deste direito. Além disso, o constitucionalista asseverou que o artigo 6°,
apesar de ndo ser comparavel em termos perfeitos a ditadura vivida em Portugal, pertence a
familia das censuras.?’’ Este artigo prevé, por exemplo, o apoio do Estado para a “criagio

de estruturas de verificacdo de factos por orgdos de comunicagdo social devidamente

registados e incentiva a atribuicao de selos de qualidade por entidades fidedignas dotadas do

204 Cf. PORTUGAL. Lei n° 27/2021. Estabelece a Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital.
Lisboa: Assembleia da Republica, 2021. Disponivel em: https:/dre.pt/application/conteudo/163442504.
Acesso em: 07 jul. 2021.

205 Aprovado pela Comissdo Europeia em dezembro de 2018, este plano tem como objetivo apresentar uma
resposta coordenada do bloco a desinformagdo, baseando-se, para tanto, em quatro pilares: (i) melhorar a
capacidade das instituigdes da Unido para detectar, analisar ¢ expor desinformacao; (ii) fortalecer respostas
coordenadas e conjuntas & desinformacao; (iii) mobilizar o setor privado para combater a desinformacgao; e (iv)
aumentar a conscientiza¢do e melhorar a resiliéncia social.

206 Artigo 6° - Direito a protegdo contra a desinformagdo: 1 - O Estado assegura o cumprimento em Portugal
do Plano Europeu de Acédo contra a Desinformagao, por forma a proteger a sociedade contra pessoas singulares
ou coletivas, de jure ou de facto, que produzam, reproduzam ou difundam narrativa considerada desinformagao,
nos termos do numero seguinte. 2 - Considera-se desinformacao toda a narrativa comprovadamente falsa ou
enganadora criada, apresentada e divulgada para obter vantagens econdémicas ou para enganar deliberadamente
o0 publico, e que seja suscetivel de causar um prejuizo publico, nomeadamente ameaga aos processos politicos
democraticos, aos processos de elaboragdo de politicas publicas e a bens publicos. 3 - Para efeitos do nimero
anterior, considera-se, designadamente, informag¢do comprovadamente falsa ou enganadora a utilizacdo de
textos ou videos manipulados ou fabricados, bem como as praticas para inundar as caixas de correio eletronico
e o uso de redes de seguidores ficticios. 4 - Nao estdo abrangidos pelo disposto no presente artigo os meros
erros na comunicacao de informagdes, bem como as satiras ou paréddias. 5 - Todos tém o direito de apresentar
e ver apreciadas pela Entidade Reguladora para a Comunica¢do Social queixas contra as entidades que
pratiquem os atos previstos no presente artigo, sendo aplicaveis os meios de agdo referidos no artigo 21.° e o
disposto na Lei n.° 53/2005, de 8 de novembro, relativamente aos procedimentos de queixa e deliberacdo e ao
regime sancionatorio. 6 - O Estado apoia a criacdo de estruturas de verificacdo de factos por érgdos de
comunicagdo social devidamente registados e incentiva a atribuicdo de selos de qualidade por entidades
fidedignas dotadas do estatuto de utilidade publica.

207 POLEMICA Carta dos Direitos Digitais “pertence a familia das censuras”. Piblico, [s.1.], 10 jun. 2021.
Disponivel em: https://www.publico.pt/2021/06/10/politica/noticia/polemica-carta-direitos-digitais-pertence-
familia-censuras-1965977. Acesso em: 07 jul. 2021.
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estatuto de utilidade ptiblica”, o que, em termos praticos, significa dizer que a verificagdo da
veracidade do conteudo estard sob tutela governamental.

A respeito do artigo 6°, Alexandrino destacou que ele envolve um triplo efeito
negativo sobre os direitos fundamentais, notadamente um efeito restritivo, um efeito
inibitorio e um efeito discriminatorio. O efeito restritivo decorre da introdugao de “controles
a posteriori arbitrarios, irrazodveis e incompativeis com o carater matricial da liberdade de

95208

expressao e também da desobediéncia ao principio da determinabilidade da lei que,

conforme o acérddo n° 123/20212%

, € o corolario dos principios do Estado de direito
democratico e da reserva de lei. O efeito inibitorio pode ser verificado entre os n°s 2 e 5 do
artigo e guarda relacdo com o carater impreciso, vago, indeterminado e de insuficiéncia
conceitual das normas apresentadas, as quais, em razao da sua amplitude, t€ém o condao de
causar efeitos inibitorios ou intimidatérios junto aos seus destinatarios. Por fim, o efeito
discriminatorio ¢ observado quando se fala na atribuicdo de selos para estruturas de
verifica¢do de fatos ou mesmo quando se prescrevem tratamentos distintos aos meios de
comunicagio antigos e novos.>!'’

Nao a toa esta lei teve repercussao no sistema politico € ocasionou a apresentacao
de distintos projetos de lei: (i) projeto de lei n® 884/X1X/2, de iniciativa do Partido Socialista,
que visa a “regulamenta¢do” do artigo 6°, n° 6, da Carta; e os (ii) projetos de lei n® 888/XI1V/2
e n° 890/X1V/2, de iniciativa, respectivamente, do CDS-PP e da Iniciativa Liberal, propondo
a revogacao do artigo 6° da lei. Ademais, a Comissao da Carteira Profissional de Jornalista
peticionou junto a Procuradoria-Geral da Republica e a Provedoria de Justi¢a solicitando
que seja requerida junto ao TC a fiscalizacdo sucessiva abstrata da constitucionalidade e da
legalidade deste dispositivo.?!!

Em termos gerais, o que se verifica ¢ que a lei em questdao parece esquecer que
muitos dos direitos que sdao ali apresentados como digitais ja estdo reconhecidos em
instrumentos juridicos vinculativos para o Estado portugués. Isto significa que eles ja se

encontram consagrados e delimitados em termos tais que ndo podem ser alterados no plano

208 COMISSAO DA CARTEIRA PROFISSIONAL DE JORNALISTA. Pedido de fiscalizacio sucessiva
abstrata de constitucionalidade e legalidade. [S.I.], 30 jun. 2021, p. 6. Disponivel em:
https://www.ccpj.pt/media/1501/of-fiscconstprovedorasite.pdf. Acesso em: 07 jul. 2021.

209 Cf. PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdio 123/2021. Relator Conselheiro Pedro Machete.
Publicado no Diario da Republica n° 70/2021, Série 1 de 12.04.2021. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210123.html. Acesso em: 07 jul. 2021.

210 COMISSAO DA CARTEIRA PROFISSIONAL DE JORNALISTA, op. cit. p. 5-6.

21 Ibid., p. 3-4.
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legislativo nacional, mesmo que seja num sentido expansivo das posi¢des subjetivas dos
titulares de direito.?'

O artigo 4° da Carta, por exemplo, se dedica a “liberdade de expressao e criagdo em
ambiente digital” e estabelece no n° 1 que “todos tém o direito de exprimir e divulgar o seu
pensamento, bem como de criar, procurar, obter e partilhar ou difundir informagdes e
opinides em ambiente digital, de forma livre, sem qualquer tipo ou forma de censura, sem
prejuizo do disposto na lei relativamente a condutas ilicitas”. O Parecer do Conselho
Superior do Ministério Publico constatou que este direito, além de estar disposto em fonte
legal hierarquicamente inferior 8 CRP, também guarda uma redag@o mais restritiva que a do
texto constitucional. Por esse motivo, entendeu-se que as novas normas ndo trouxeram
qualquer acréscimo util, ja que, ao contextualizar os direitos fundamentais de forma menos
ampla, s6 suscitaram inseguranca juridica.?!?

Exemplo desta inseguranca pode ser observado no trecho “sem prejuizo do disposto
na lei relativamente a condutas ilicitas” do referido artigo. Na perspectiva de Alexandrino,
esta parte esvazia de sentido Util a velha ideia de leis gerais, refletida no n° 3 do artigo 37°
da CRP, e passa a configurar como lei especial, algo que remete ao artigo 8°, § 2° da
Constitui¢do de 193324,

Por fim, Alexandrino, ao analisar a nova lei, aponta que ela ¢ (i) redundante, (ii)
colide em diversos pontos com o Direito da Unido Europeia e com a propria jurisprudéncia
do TJUE, (iii) mistura sem nenhum sistema ou critério perceptivel normas substantivas,
organizativas, promotoras e simplesmente programaticas com objetivos politicos e
declaragdes vazias, (iv) ¢ um documento sem apoio algum no Direito Comparado, no Direito
Internacional e na literatura de referéncia e (v) ¢ um documento baseado em evidentes

equivocos sobre o objeto, conceitos e ambito de regulacdo dos parametros europeus para os

212 PORTUGAL. Comissio Nacional de Protegdo de Dados. Parecer 2020/116. Lisboa: Comissdo Nacional
de Protegdo de Dados, 28 set. 2020, p- 2. Disponivel em:
https://www.cnpd.pt/umbraco/surface/cnpdDecision/download/121806. Acesso em: 07 jul. 2021.

213 COMISSAO DA CARTEIRA PROFISSIONAL DE JORNALISTA. Pedido de fiscalizacio sucessiva
abstrata de constitucionalidade e legalidade. [S.1.], 30 jun. 2021, p. 2-3. Disponivel em:
https://www.ccpj.pt/media/1501/of-fiscconstprovedorasite.pdf. Acesso em: 07 jul. 2021.

214 Leis especiais regulardo o exercicio da liberdade de expressdo do pensamento, de ensino, de reunido ¢ de
associa¢do, devendo, quanto a primeira, impedir preventiva ou repressivamente a perversao da opinido publica
na sua funcdo de forca social, e salvaguardar a integridade moral dos cidaddos, a quem ficard assegurado o
direito de fazer inserir gratuitamente a retificagdo ou defesa na publicacdo periddica em que forem injuriados
ou infamados, sem prejuizo de qualquer outra responsabilidade ou procedimento. /n: PORTUGAL.
[Constituicdo (1933)]. Constituicio de 1933: publicada em 11 de abril de 1933. Disponivel em:
http://cadeiras.iscte-iul.pt/SDir/SDir_lk Doc_ConstP_1933.pdf. Acesso: 07 jul. 2021.
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quais remete ou mesmo dos padrdes de Direito Comparado e Internacional que sdo
invocados ao longo do procedimento legislativo.

Miguel Prata Roque também acredita que o documento ¢ redundante e
inconsequente, enxergando-o apenas como uma declaragdo de intencdes, que acabaréd por
ndo ter aplicagdo pratica. Enfatiza, ainda, que j& existem mecanismos legislativos capazes
de salvaguardar algumas das preocupagdes constantes na Carta. Destas observagdes fica a
impressao de que a lei, além de ndo acrescentar qualquer valor ao ambito legislativo
portugués, comprometeu o ambito de protegdo de algumas liberdades e garantias ja

consagradas em Portugal.
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3.  INFORMACAO E REGULACAO

Conforme demonstrado, o desenvolvimento da internet e das redes sociais acarretou
em uma transformag¢dao importante dos fundamentos e da substancia da liberdade de
expressdo. Tal alteracdo se mostrou vidvel porque, diferentemente do plano original, a
internet se tornou um terreno fértil para monopolios globais. Com isso, a comunicacao ¢ a
informagdo se tornaram componentes essenciais de relagdes economicas®!>, de modo que as
decisOes nesta area passaram a respeitar a logica mercadologica, colocando em segundo
plano o respeito aos direitos fundamentais de cada individuo.

A regulagdo de qualquer matéria relacionada a internet e a esfera digital ¢é
enfrentada com muita dificuldade pelos Estados. Isto ocorre, em grande parte, pela falta de
conhecimento destes entes acerca da melhor forma de intervengdo em ambientes digitais
muito dindmicos e muitas vezes compostos por efeitos de rede e interacdo com inteligéncia
artificial 2!

No que concerne ao debate sobre a regulacdo do ciberespaco®!’, importante destacar
as mudancas de entendimento que foram verificadas ao longo do tempo. Num primeiro
momento o ciberespaco era vislumbrado como um ambiente no qual as pessoas poderiam
ser livres, haja vista que ndo se concebia qualquer forma de regulacio para esse espago. De
um ponto de vista completamente libertario, acreditava-se que este era um local onde a
liberdade reinaria, permanecendo sempre a margem de quaisquer leis ou governos.?!'

Contudo, esta nao era uma visdo unanime. Joel Reidenberg, por exemplo, nao
enxergava o ciberespaco como um ambiente livre de regulagdes; pelo contrario, entendia
que este espago era regulado como qualquer outra area da vida humana. No entanto, de

acordo com a sua compreensao, a regulagdo era construida no cédigo, que sdo as instrugdes

215> GONCALVES, Maria Eduarda. Direito da informacdo: novos direitos e formas de regulagio na sociedade
da informag@o. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 43-44.

216 ABBOUD, Georges; CAMPOS, Ricardo. A autorregulagio regulada como modelo do direito
proceduralizado: regulagdo das redes sociais e proceduralizagdo, p. 217. In: MAPELLI, Aline; GIONGO,
Marina; CANEVALE, Rita (org.). Os impactos das novas tecnologias no direito e na sociedade. Erechim:
Deviant, 2018.

217 Pierre Lévy define ciberespago como o novo meio de conexdo que emerge da interconexdo mundial dos
computadores, do qual a internet € a principal expoente. O termo designa ndo apenas a infraestrutura material
da comunicagdo numérica, mas também o universo da informacdo que nela se abriga e, também, os seres
humanos que ali navegam e a alimentam. /n: PIERRE, 1997, p. 17-36 apud GONCALVES, op. cit., p. 137.
218 1 ESSIG, Lawrence. The limits in open code: regulatory standards and the future of the net. Berkeley
Technology Law Journal, v. 14, issue 2, p. 759-769, Mar. 1999, p. 760-761. Disponivel em:
http://scholarship.law.berkeley.edu/btlj/vol14/iss2/12/. Acesso em: 05 maio 2021.
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embutidas no software ou hardware que tornam o ciberespaco o que ele é. Sendo assim, sdo
as regras inseridas nesse codigo — chamadas de lex informatica — que definem os
comportamentos e valores do ciberespaco. Isso significa que € esta lei que torna o respeito a
valores como liberdade de expressdo ou privacidade possivel.?!”

Ademais, algumas leis podem afetar a arquitetura do ciberespacgo de forma indireta.
Exemplo disso sdo as alteragdes que leis de protecao a propriedade intelectual podem causar
na lex informatica®® Logo, nota-se que a concep¢do de que o mundo digital esta
completamente alheio a quaisquer regramentos esta bastante equivocada.

Nesse sentido, Lawrence Lessig sublinha que governos inteligentes ndo buscardao
regular diretamente o comportamento das pessoas no ciberespago, mas sim o codigo que
regula a conduta das pessoas nesse ambiente, afinal, ao focar no codigo, os governos poderao
tentar arquitetar este espaco de uma maneira que proteja os seus interesses. Para tanto, deve-
se ter em mente que, se o coddigo ¢ uma espécie de lei, € necessario ter especial atengdo,
assim como se faz com as leis do espago real, as liberdades e restri¢cdes ali construidas e o
modo como elas evoluem nesse espaco. Além disso, se 0s governos comegarem a regular o
codigo, devem ser estabelecidos limites para restringir esse poder governamental.??!

Logo, para esse autor, a regulagdo do ciberespago e, consequentemente, da internet
e das plataformas digitais passa por uma mudanca de paradigma, na qual se retira o foco do
comportamento humano para centrar no cddigo. Essa mudanga acarreta em novos desafios
ao direito e ao Estado, haja vista que os padrdes de conduta das pessoas no mundo offline
sdo orientados por regras legais e costumes sociais pautadas nas agdes cotidianas. De
maneira diferente, quando se fala sobre o ciberespago, sdo os codigos que acabam por
modelar as acdes cotidianas ao incorporar certos valores e impossibilitar a realizacdo de
outros, influenciando, assim, a propria a¢do do individuo.???

Estas particularidades tornam a esfera digital um ambiente unico, sendo dificil

simplesmente transportar as modalidades regulatorias ja conhecidas no ambito da

219 LESSIG, Lawrence. The limits in open code: regulatory standards and the future of the net. Berkeley
Technology Law Journal, v. 14, issue 2, p. 759-769, Mar. 1999, p. 761-762. Disponivel em:
http://scholarship.law.berkeley.edu/btlj/vol14/iss2/12/. Acesso em: 05 maio 2021.

220 Ibid., p. 762.

221 Ibid., p. 763.

22 ABBOUD, Georges; CAMPOS, Ricardo. A autorregulagio regulada como modelo do direito
proceduralizado: regulag@o das redes sociais e proceduralizagdo, p. 216-217. In: MAPELLI, Aline; GIONGO,
Marina; CANEVALE, Rita (org.). Os impactos das novas tecnologias no direito e na sociedade. Erechim:
Deviant, 2018.
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comunicagdo social para este espaco. Todavia, as reiteradas restrigdes as liberdades
fundamentais empreendidas por certos seguimentos deste ambiente digital preconizam a
necessidade de regulacao, principalmente quando se identifica que na grande maioria dos
paises o espago digital ndo ¢ controlado por nenhuma entidade externa, ndo obedece a
nenhuma planificacdo global e tampouco se encontra subordinado a qualquer hierarquia ou
cadeia de comando.?? Inclusive, entende-se que é justamente esta descentralizagio de
autoridade que permite o sucesso vertiginoso deste meio de comunicagdo, ja que € esta
especificidade que torna a internet uma ferramenta capaz de transpor com €xito as restrigoes
a liberdade de expressdo impostas pelos Estados.??*

Com isto em mente, o presente capitulo serd estruturado de maneira a propiciar um
melhor entendimento das questdes atinentes a regulacdo das plataformas digitais como
fontes de informagdo, sendo apresentados, portanto, o objeto da regulagdo, o conceito de
regulacdo juridica e as suas diferentes formas, a situacao atual e as perspectivas da regulagdo

da internet e das redes sociais e o quadro regulatorio da Unido Europeia.

3.1. OBJETO DA REGULACAO

E inegavel que o panorama atual impulsionou a discussio acerca da regulagdo das
redes sociais e do fenomeno da desinformagdo. No que diz respeito especificamente as
noticias falsas, verifica-se que alguns paises ja promoveram esfor¢os no sentido de elaborar
legislagdes proprias para combater a sua disseminacao nas plataformas digitais. A maior
parte destas leis se encontra no continente asiatico, sendo que paises como Indonésia, India,
Malésia, Filipinas, China, Vietnd e Singapura tém ou j4 tiveram legislagdo sobre o tema.??®
Sobre o assunto, Cristina Tardaguila, diretora-adjunta da International Fact-

Checking Network (IFCN), defende que nenhum pais que criou leis para combater noticias

222 MACHADO, Jonatas E. M. A liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 1106.

224 bid., p. 1107.

225 TARDAGUILA, Cristina. Por que em vez de correr para aprovar uma lei incapaz de dar conta da
desinformagdo, o Brasil ndo monta um projeto colaborativo para as eleigoes? Poynter, [s.1.], 21 jul. 2020.
Disponivel em: https://www.poynter.org/fact-checking/2020/por-que-em-vez-de-correr-para-aprovar-uma-
lei-incapaz-de-dar-conta-da-desinformacao-nao-montamos-um-projeto-para-as-eleicoes/. Acesso em: 27 abr.
2021.
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falsas foi capaz de registrar a diminui¢do desse problema??°

. Ao contrario, o que se viu foi o
surgimento de uma série de novos problemas, tais como deten¢des despropositadas — como
no caso do primeiro médico chinés que falou publicamente sobre a covid-19 na China —,
casos de censura e autocensura, agéncias estatais de checagem que beneficiaram politicos e
militares no poder e cortes regulares no servi¢o de internet como forma de evitar o avango
das noticias falsas — realizados na regido da Caxemira, por exemplo.??’

As pesquisas da IFCN concluiram que estas legislacdes ndo costumam dar certo
porque ndo existe no mundo um conceito fechado e adequado para desinformagao e fake
news. Estas varias concepcdes ampliam demasiadamente o escopo da lei, permitindo que
excessos acontecam com muita frequéncia. No entanto, apesar de identificar esta falta de
unidade conceitual como um problema, a IFCN acredita que nao deva existir uma defini¢ao,
ja que, em razao da velocidade de transformagao deste ambiente, qualquer designagao se
tornaria rapidamente ultrapassada e os descomedimentos continuariam a ser admitidos.>*

Por uma optica distinta, Bjornstjern Baade afirma que o dilema que se encontra por
tras da legislagdo sobre fake news ¢ que a busca pela protecao da liberdade de expressdo e a
integridade do discurso democratico ocorre através da sua restrigdo. Dessa forma, ele
acredita que, principalmente em paises democraticos, as leis podem ser Uteis, como o que
ocorre na Alemanha e na Franca, mas defende que a forma mais sensata de fazer com que
as obrigagdes legais sejam implementadas na pratica € obrigar as midias sociais a ajudarem
a resolver essa questdo.??

Em consonancia com o entendimento de Baade, a adverténcia emanada pela ONG
Reporteres Sem Fronteiras acerca das implicagdes destas leis, uma vez que, sob o pretexto
do combate as noticias falsas, alguns Estados estdo tolhendo a liberdade de imprensa. Este

comportamento ¢ mais comum em regimes autoritarios, como no Egito, onde a lei contra

fake news ¢ utilizada para ordenar a prisao de opositores.

226 Para maiores dados sobre o assunto, cf. FUNKE, Daniel; FLAMINI, Daniela. A guide to anti-
misinformation actions around the world. Poynter, Brussels, updated in 13 Aug. 2018. Disponivel em:
https://www.poynter.org/ifcn/anti-misinformation-actions/ . Acesso em: 27 abr. 2021.

27 TARDAGUILA, Cristina. Por que em vez de correr para aprovar uma lei incapaz de dar conta da
desinformacdo, o Brasil ndo monta um projeto colaborativo para as eleigdes? Poynter, [s.1.], 21 jul. 2020.
Disponivel em: https://www.poynter.org/fact-checking/2020/por-que-em-vez-de-correr-para-aprovar-uma-
lei-incapaz-de-dar-conta-da-desinformacao-nao-montamos-um-projeto-para-as-eleicoes/. Acesso em: 27 abr.
2021.
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229 BENEVIDES, Bruno. Pouco eficazes, leis de fake news se espalham pelo mundo. Folha de Sdo Paulo, Sio
Paulo, 1 jan. 2020. Disponivel em: https://wwwl.folha.uol.com.br/mundo/2020/01/pouco-eficazes-leis-de-
fake-news-se-espalham-pelo-mundo.shtml. Acesso em: 27 abr. 2021.
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Outro ponto que deve ser observado é que, durante a pandemia de covid-19, o
numero de paises que criou leis sobre a disseminagdo de desinformacgdo a respeito desse
assunto aumentou consideravelmente. Esta lista contém paises das Américas, Europa, Asia
e Africa e as puni¢des para quem descumprir as regras variam bastante. Na Bolivia, quem
publicar informagdes erradas contra as regras de isolamento pode ser processado e
condenado a até 10 anos de prisdo. J4 na Hungria, quem divulgar informagdes falsas ou
distorcidas sobre a pandemia pode ser condenado a até cinco anos de prisao; no Zimbabue
esse tempo pode chegar a 20 anos. Contudo, ainda ndo esté claro se estes regramentos foram
capazes de limitar a circulacdo de fake news sobre a pandemia, ja que tais puni¢des, ao invés
de impedir a disseminagdo dessas noticias, podem causar o efeito contrario, minando a midia
independente, criando um efeito assustador no debate publico e enfraquecendo a
democracia.?*°

Sob essa perspectiva, Diogo Rais explica que uma lei verdadeiramente eficaz contra
as fake news nao deveria punir com prisao quem recebe uma informacao, acredita nela e a
compartilha com seus contatos, mas sim focar naqueles que intencionalmente criam esses
conteudos no intuito de enganar o publico.?*! Logo, nota-se que essas leis se concentram no
final da cadeia informativa, tentando, em muitos casos, frear a divulgacdo da informagao
depois que ela ja atingiu o seu destinatério final e utilizando, para isso, puni¢des exageradas
e indcuas que recaem apenas sobre o lado mais fraco desse processo.

Por outro lado, propor que a regulacao recaia sobre aqueles que produziram a
noticia pode ser algo muito delicado. O primeiro ponto que se apresenta ¢ que, como ja
explicado, ¢ muito dificil determinar a origem das noticias falsas que circulam pelas redes
sociais, de modo que uma regulacdo que tenha este foco tende a ser ineficaz. O segundo
ponto, e talvez mais importante, ¢ que tentar regular o conteudo produzido por blogueiros,
influenciadores digitais ou qualquer outra pessoa ira fatalmente afetar o campo das
liberdades protegidas destes individuos, notadamente a liberdade de expressdo e opinido.
Qualquer regulacao deste tipo implicaria na institui¢do de filtros de conteudo que teriam o
conddo de decidir o que ¢ verdade e o que ndo ¢, avaliagdo esta que entra no campo da

subjetividade e pode levar a censura. O terceiro aspecto diz respeito ao grande volume de

230 BENEVIDES, Bruno. Pouco eficazes, leis de fake news se espalham pelo mundo. Folha de Sdo Paulo, Sio
Paulo, 1 jan. 2020. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/mundo/2020/01/pouco-eficazes-leis-de-
fake-news-se-espalham-pelo-mundo.shtml. Acesso em: 27 abr. 2021.
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informagao que ¢ produzido nas redes sociais diariamente, o qual dificulta substancialmente
qualquer tipo de fiscalizagao.

Como ja mencionado anteriormente, ¢ dificil apenas transpor as normas que
funcionavam para os veiculos de comunicagdo de massa para a comunicagdo em rede.
Quando se tem uma forma de comunicag¢do unidirecional, a regulag¢ao da producdo da noticia
¢ algo plausivel, no entanto, esta ndo ¢ a realidade atual. Sendo assim, o que se propde aqui
¢ uma mudanga de perspectiva da regulacdo, a qual deixa de ter como foco a produgdo da
noticia e passa se preocupar com a sua recep¢ao. Explica-se.

A selecdo do contetdo informativo que ¢ passado as pessoas ¢ algo muito
importante em uma sociedade. Este trabalho costumava ser realizado pelos editores dos
veiculos de comunicagdo, que detinham o poder de determinar aquilo que chegaria ao
publico, estabelecendo o que iria e o que ndo iria ser publicado. Esta escolha interessada
englobava desde a selecdo das fontes até os temas que eram propostos nas sondagens e
inquéritos de opinido e, mesmo sem qualquer tipo de manipulacdo, esta triagem conduzia o
publico a centrar a sua aten¢do em dados assuntos em detrimento de outros.?*> Hoje, o que
se verifica ¢ que esta selecao ainda existe, mas passou a ser feita através dos algoritmos das
redes sociais em func¢do do perfil de cada usudrio. Dessa forma, o que se sugere € que as
redes sociais sejam capazes de ofertar aos seus utilizadores um ambiente informacional mais
diversificado nos quais as noticias advindas de empresas de comunicagdo social ganhem
mais destaque e sejam apresentadas sem levar em consideracgdo as ideologias de cada pessoa.
Ademais, podem ser estudados meios para informar ao publico que determinadas mensagens
estdo apenas reproduzindo opinides e ndo correspondem, necessariamente, a verdade factual.
Esta configuracdo deixaria de lado a personalizagdo do feed de noticias das plataformas e
promoveria um ambiente mais democratico, visando a diminui¢do dos efeitos produzidos
pelas bolhas dos filtros e camaras de eco através da apresentacao de conteudos mais
diversificados. Além disso, entende-se que esta atitude poderia promover o trabalho
realizado por jornalistas e veiculos de imprensa.

Logo, por entender que a maneira mais efetiva de combate a desinformagao envolve
um conjunto mais robusto de propostas que devem ser direcionadas, a principio, a

modernizacdo das regras que incidem sobre os servicos digitais, o presente trabalho

232 1 OPEZ, Gabriel Galdon. Desinformacio e os limites da informacéo. Lisboa: Folhas ¢ Frutos Editores,
2003, p. 55-56.

86



sustentard que o principal objeto de regulacdo devem ser as plataformas digitais, ou, mais
especificamente, o codigo, e ndo os produtores da informag¢do ou a propria desinformagao,

compreendida aqui como um fendmeno correlato a forma de atuacao dessas empresas.

3.2. REGULACAO JURIDICA

Reconhece-se que a integracao do Estado em comunidades juridicas supranacionais
e a sua vinculagao a entidades internacionais de cunho intergovernamental possibilitaram a
criagdo de um espaco administrativo multifacetado, onde a esfera juridica na qual se conduz
a Administracdo Publica deixou de se limitar a efetivacdo de politicas nacionais e passou a
conviver com esferas sobrepostas de normatividade superestadual que sujeitam as relagdes
juridicas no ambito local. Dessa forma, a atividade desenvolvida por essas organizacdes fez
emergir um direito administrativo global, que traz consigo a indispensabilidade de uma
reestruturacdo no direito administrativo interno por via da incorporacdo dos padrdes
definidos em nivel global, que variam entre a vinculatividade tipica das regras juridicas e a
incompletude caracteristica dos principios.?*

Sob esse aspecto, nota-se que o direito administrativo global encerra um novo tipo
de estrutura normativa formada pela interagdo e complementacgdo entre o Estado, habitual
titular deste poder, e a sociedade, habitual destinatario das normas, com o objetivo de
encontrar solugdes para promover o interesse publico através de um esquema de
coordenagdao dos diversos interesses contrastantes. Para além dos fendmenos externos,
observa-se também que alguns fendmenos internos contribuiram para a transformagao do
direito administrativo. Exemplo disso se deu com a privatizagdo funcional e material de
tarefas administrativas do Estado, pois, com a transmissdo de alguns tradicionais servigos
publicos para a sociedade, o Estado sentiu a necessidade de mudar a sua abordagem de
intervengdo nessas areas. Foi neste cenario que surgiu o direito administrativo da regulagao,
o qual trouxe consigo diversas transformagdes ao direito administrativo geral, como, por

exemplo, novos institutos juridicos e entidades administrativas.?**

233 SILVA, Suzana Tavares da. Um novo Direito Administrativo? Coimbra: Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2010, p. 19-20.
234 Ibid, passim.
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Logo, para melhor compreensdo do sentido e alcance da matéria aqui proposta,
forcoso tecer algumas consideracdes acerca do proprio conceito juridico de regulagdo,
utilizando-se, para esse fim, concep¢des desenvolvidas pela doutrina.

Sendo assim, em uma acepg¢ao bastante alargada, compreende-se regulagao como
uma forma de condicionamento ou restricdo do comportamento de agentes economicos ou
sociais, por meio de coer¢des ou indugcdes, com o objetivo de atingir determinados fins pré-
estabelecidos que costumam estar relacionados a busca pelo equilibrio sistémico do setor
regulado.?®> Através desta defini¢do, é possivel verificar algumas nuances do conceito de
regulacdo. A primeira delas diz respeito a regulagdo como uma atividade que visa garantir
os equilibrios de mercado ou social, sendo plausivel afirmar que este fim, inicialmente
presumido como proprio do Estado, foi o que justificou a existéncia desse instituto. Contudo,
para que esta fun¢do garantidora possa ser cumprida, faz-se necessaria a utilizacao de alguns
meios, os quais conduzem a nogao instrumental de regulacio.?®

Esta concep¢ao da regulacdo nada mais € do que o instrumento ou instrumentos
utilizados para subordinar alguém a determinado regramento. Percebe-se, inclusive, uma
forte vinculacao deste conceito a origem etimoldgica do vocabulo “regulagao”, o qual vem
do latim regulare e significa submeter a uma regra. Esta capacidade de sujeicao, por sua vez,
implica em heteronomia e autoridade do regulador frente ao regulado, remetendo,
novamente, a figura do Estado, haja vista que, num primeiro momento, era o poder executivo
que detinha a autoridade para impor de forma heteronoma e unilateral certas regras para o
administrado.?*’

No que diz respeito a finalidade, a regulagao pode ser econdmica ou de policia. A
primeira delas traz como objeto da regulacdo o mercado, sendo possivel afirmar que, nesse
caso, busca-se equilibrar as relagdes econdmicas, evitar a existéncia de posi¢des dominantes
e garantir que beneficios sociais e servigos basicos de abastecimento, distribuicdo e
transporte estejam disponiveis a um prego acessivel a populagdo. Dessa forma, este tipo de

regulacdo deve estabelecer os pregos dos servigos, os requisitos de entrada e saida dos

5 GUERRA, 2015 apud DEFANTI, Francisco. Um ensaio sobre a autorregulagdo: caracteristicas,
classificagdes e exemplos praticos. Revista de Direito Piblico da Economia. Belo Horizonte, ano 16, n. 63,
p. 149-181, jul./set. 2018, p. 151 Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5292438/mod_folder/content/0/DEFANTI%20Ensaio%20sobre%20
a%?20autorregula%C3%A7%C3%A30.pdf?forcedownload=1. Acesso em: 27 abr. 2021.

236 GARDELLA, Maria Mercé Darnaculleta. Derecho administrativo y autorregulacion: la autorregulacion
regulada. Girona: Universitat de Girona, 2003, p. 524.

237 Ibid., p. 524.
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mercados e as areas em que as empresas prestadoras destes servicos devem atuar, por
exemplo. J& a regulacdo de policia busca tutelar bens e direitos constitucionalmente
protegidos, de sorte que, em sua versao classica, esta regulacao tende a determinar condigdes
de seguranca nestes campos por meio de regulamentos técnicos, prever as sangoes
correspondentes em caso de incumprimento e estabelecer um sistema de controles
preventivos baseados em técnicas de autorizagio, inspecio e controle.?*8

Assim, em outras palavras, regulacao ¢ uma forma de ingeréncia que engloba um
plexo de instrumentos que o poder publico pode utilizar para corrigir falhas de mercado ou
atingir fins socialmente relevantes, sem, no entanto, atuar diretamente no setor regulado,
como acontece, em regra, nas hipoteses de prestagdo direta de servigos publicos ou de
criacdo de empresas publicas e sociedades de economia mista que atuam em um ambiente
de concorréncia com entidades privadas. Nesse contexto, a doutrina aponta que,
independentemente da definicdo adotada, existem quatro elementos considerados essenciais
a todo sistema regulatdrio: (i) o agente regulado, (ii) o agente regulador, (iii) o comando e
(iv) as consequéncias.?*’

O agente regulado®*’ ¢ a entidade a quem se aplica a atividade regulatdria e sobre a
qual recaem as consequéncias do descumprimento destas normas de conduta. Em regra, o
agente regulado ¢ uma empresa ou instalagdo comercial. Contudo, nada impede que a
regulagdo atinja pessoas naturais, organizacdes governamentais e organizagdes sem fins
lucrativos.*!

O agente regulador, por sua vez, ¢ a entidade que cria e aplica a regra ou
regulamento ao agente regulado. Embora uma visao tradicional da regulamentacdo coloque

o governo no papel de regulador, nada obsta que esta funcdo seja desempenhada por

institui¢des privadas. Salienta-se ainda que agentes regulados frequentemente estarao

233 GARDELLA, Maria Mercé Darnaculleta. Derecho administrativo y autorregulacion: la autorregulacion

regulada. Girona: Universitat de Girona, 2003, p. 524.
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153. Disponivel em:
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sujeitos a regras impostas por diferentes o6rgdos reguladores, publicos e/ou privados, que
podem ou ndo coordenar seus regramentos e o exercicio de suas respectivas fungdes.’*?

A terceira caracteristica regulatoria essencial ¢ o comando, que ¢ aquilo que o
regulador instrui o agente regulado a fazer ou a se abster de fazer. Sob essa perspectiva,
entende-se que o comando pode especificar um meio ou um fim. Os comandos “meio ”,
comumente chamados de tecnologia, design ou padrdes de especificacdo, sdo aqueles que
determinam ou proibem a realizagdo de uma acdo particular ou mesmo exigem a
implementagdo de uma tecnologia especifica, como, por exemplo, um certo tipo de
maquinario para diminuir a poluicdo. Este tipo de comando ¢ interessante quando o
regulador entende quais acdes sdo necessarias e quando as metas cobertas pelo regulamento
sao homogéneas o suficiente para que os meios obrigatorios funcionem quando
universalmente aplicados. J4 os comandos “finais”, também chamados de padrdes de
desempenho, ndo requerem nenhum meio particular, mas direcionam a meta para atingir ou
evitar determinado resultado relacionado a meta regulatoria. Este ¢ o caso de regras
ambientais que instituem e exigem o cumprimento de um nivel 6timo de emissao de gases
na atmosfera.>*

Finalmente, as consequéncias da atividade regulatoria caracterizam as repercussoes
que se encontram por trds dos comandos dados aos agentes regulados. Estes efeitos podem
ser negativos — multas ou sangdes — quando ocorre o descumprimento de um comando, ou
positivos — subsidios ou isengdes regulatérias — para quando hé obediéncia as normas.
Destaca-se que a auséncia de consequéncias abre a possibilidade de os agentes regulados
agirem com total discricionariedade, de forma que quaisquer agdes tomadas em
conformidade com as normas sio efetivamente voluntarias.>**

Conforme pode ser observado, o padrao de regulacdo apresentado até aqui ¢
compreendido como uma funcdo eminentemente publica, competindo apenas ao Estado
desempenhar a atribuicdo de restringir ou condicionar o comportamento dos particulares

através da implementagdo de normas por o6rgdos e entidades publicas que compdem a

2422 COGLIANESE, Cary; MENDELSON, Evan. Meta-regulation and self-regulation. In: BALDWIN, Robert;
CAVE, Martin; LODGE, Martin (coord.). The Oxford Handbook of Regulation. Oxford: Oxford University
Press, 2010, p. 3-4.
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estrutura estatal.?*> A esta forma de regulacdo convencionou-se chamar heterorregulagio, a
qual supde a existéncia de uma entidade administrativa independente, tanto do poder politico
quanto das entidades reguladas, responsavel pela concretizacdo do quadro regulatorio
legalmente estruturado e pela supervisdo da prestagao do servigo dentro dos parametros
constitucionais e legais relevantes. Para tanto, estas entidades detém poderes normativos, de
inquérito, inspecado, fiscalizacdo, bem como poderes quase jurisdicionais de determinagdo
da ocorréncia de infra¢des e de cominagio das correspondentes sangdes.*® Apenas a titulo
de exemplo, o artigo 6° da Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital propde esta
modalidade de regulagdo para o combate a desinformacao.

Todavia, deve-se sublinhar que esta premissa foi superada, tanto na doutrina quanto
na pratica, de modo que hoje se admite que entidades privadas atuem como verdadeiros
agentes reguladores de certos segmentos econdomicos ou sociais. Com efeito, da-se o nome
de autorregulacdo a esse fendmeno no qual agentes privados exercem fungdes tipicamente
regulatdrias, sendo que a sua delimitagio juridica sera enfrentada adiante.*’

De momento, cumpre acentuar que mesmo sendo admitidas novas maneiras de
regulacao, alguns Estados ainda optam pela heterorregulagdo para abordar determinados
assuntos. No que diz respeito ao discurso online, Franca e Alemanha, recentemente,
aprovaram leis na tentativa de encontrar uma solucdo para fake news e conteudo ilegal,
respectivamente.

Na Franga, a lei aprovada tem como escopo combater a desinformagao eleitoral.
Ela foi elaborada no intuito de permitir a promulgagao de regras rigidas de midia durante as
campanhas eleitorais e, mais especificamente, nos trés meses que antecedem qualquer
votagdo. A legislacdo dé as autoridades o poder de remover o contetido falso espalhado pelas
redes sociais e at¢é mesmo bloquear os sites que o publicam, bem como impor mais

transparéncia financeira ao contetido patrocinado. De acordo com esta lei, fake news sao

24 DEFANTI, Francisco. Um ensaio sobre a autorregulacio: caracteristicas, classificacdes e exemplos praticos.
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alegagdes ou imputagdes inexatas, ou noticias que falsamente relatam fatos com o objetivo
de alterar a sinceridade de um voto.>*

E preciso aguardar para ver como sera a aplicagdo desta lei na Franga, entretanto,
uma primeira observagao permite constatar que estas disposi¢des estdo em desacordo com a
jurisprudéncia do TEDH, a qual confere ao discurso politico um elevado nivel de protegao.
Ademais, a defini¢do dada as fake news parece bastante imprecisa, o que podera impactar a
liberdade de expressao da populagao.

Jana Alemanha, foi aprovada a polémica Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG),
lei que tem como foco principal a contencao da disseminagdo de conteudo ilegal na internet,
ndo se preocupando, assim, estritamente com as fake news. Em termos gerais, este novo
regramento obrigou as plataformas online com mais de dois milhdes de usudarios, como
Facebook, YouTube e Twitter, a remover contetidos que sdo obviamente ilegais em até 24
horas sob o risco de multas que chegam a 50 milhdes de euros.’* No tocante a esta
legislacdo, inimeras sdo as discussdes acerca dos perigos que ela estd impondo aos direitos
fundamentais.

O primeiro ponto desta controvérsia diz respeito a definicdo dada as redes sociais —
provedores de servigo de telemidia que, com fins lucrativos, operam plataformas de internet
projetadas para permitir que os usuarios compartilhem qualquer conteudo com outros
usuarios ou disponibilizem esse conteudo para o publico — a qual é muito ampla. A falta de
critérios para distinguir empresas com ou sem fins lucrativos, bem como a incerteza sobre o
significado de “disponibilizar contetido”, por exemplo, acabam tornando a definicdo de
redes sociais imprecisa e ambigua, acarretando em enorme inseguranca juridica.?*°

O segundo ponto trazido diz respeito a incumbéncia dada as redes sociais de acessar
e derrubar contetidos ilegais. Embora a lista de matérias trazidas pela NetzDG apresente
ofensas que requerem diferentes niveis de prote¢do, todas recebem o mesmo tratamento da
lei, o que levanta preocupacdes sobre a adequagdo e a proporcionalidade da medida. Outra

dificuldade ¢ o curto prazo dado as empresas para determinar se o material analisado ¢
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realmente ilegal, o que pode gerar complicagdes no processo decisério. Ademais, destaca-
se que a decisdo tomada pela rede social ¢ final, sendo que a tUnica possibilidade de
contestagdo é via judicial.>!

Logo, verifica-se que esta lei deixa nas maos das empresas a decisdo sobre a
legalidade e o controle do contetudo ilegal, o que pode ser um risco tanto a liberdade de
expressdo quanto a democracia, pois, considerando que as agdes dessas empresas nao sao
guiadas pelo interesse publico, os padroes e valores utilizados nesse processo podem nao ser
benéficos para a sociedade como um todo. Além disso, devem ser ressaltados os altos valores
das multas aplicadas as redes sociais que descumprem os requisitos impostos pela NetzDG,
pois corre-se o risco de que estas empresas, no intuito de evitar tais penalidades, apliquem
censuras arbitrarias aos seus usudrios.>>>

Na contramao da NetzDG, o governo brasileiro estuda a elaboragao de um decreto
presidencial para limitar a retirada de publicagdes e contas das redes sociais. De acordo com
a proposta que se encontra em analise pelo governo®>*, com excec¢io a violagdes ao Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA), pedidos do proprio usuario, pedidos de terceiros por
violacdo de imagem, privacidade ou direito autoral e nos casos listados de praticas
criminosas, as postagens feitas pelos usuarios sé podem ser removidas por meio de ordem
judicial. Vista como uma medida desesperada por parte de um governo que, cada vez mais,
encontra limitacdes impostas pelas proprias redes as suas postagens, o decreto criara
dificuldades na remog¢do de discursos de 6dio e fake news em um momento em que as
elei¢des se aproximam.?>*

O projeto de decreto, cujas sangdes previstas as empresas de tecnologia vao desde
adverténcia até a proibicdo de atuar no Brasil, traz diversas ilegalidades e
inconstitucionalidades. Do ponto de vista material, destaca-se a restricao a liberdade das
empresas de gerir seus ambientes online e as potenciais ameacas aos direitos e garantias

fundamentais dos brasileiros. J& do ponto de vista formal, ressalta-se que a Constituicao
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Federal®>®

ndo autoriza o presidente a dispor mediante decreto sobre esta matéria, sendo certo
que cabe ao poder legislativo regular o assunto.

Apesar de apresentarem abordagens completamente opostas, tanto a lei alema
quanto o projeto de decreto brasileiro exibem graves deficiéncias, pois, além de nao
combaterem a causa do problema, o qual demanda uma solu¢do mais ponderada, também
ndo estdo de acordo com os padrdes de protecdo aos direitos fundamentais. No Brasil muito
jé se discute acerca das suas possiveis consequéncias junto a sociedade brasileira, uma vez
que passa a existir, entre outras hipoteses, a possibilidade de sobrecarga desnecessaria ao
poder judiciario e iminentes riscos a democracia. J4 na Alemanha, entende-se que a
abordagem adotada traz deficiéncias dificeis de serem superadas, motivo pelo qual esta lei

vem sendo muito criticada por organizagdes de direitos fundamentais, académicos, opiniao

publica e autoridades publicas.?*°

3.2.1. AUTORREGULACAO

Conforme mencionado, atualmente a funcdo regulatéria nao pressupde a
obrigatoriedade da figura estatal na relagdo juridica, sendo incontestdvel a existéncia de
entidades privadas exercendo fung¢des regulatérias em certas dreas econdmicas e sociais. A
opcao pela autorregulagio pode ser feita pelo proprio Estado, que opta por este modelo como
uma solucdo alternativa ao sistema classico de regulacao centralizada, como também pode
ser decorrente de um fato inexoravel, proveniente de uma constatacdo pratica da realidade
de certos setores. Alguns exemplos que podem ser dados nesse sentido sdo possiveis
deficiéncias da regulacgdo tradicional feita pelo Estado, interesses corporativos legitimos do
setor regulado ou mesmo dificuldades de se obterem resultados que atendam de forma

razoavel os objetivos buscados.?’
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A autorregulagdo moderna teve inicio nos EUA, com associagdes industriais que
definiram o seu proprio cddigo de conduta. Dentro deste padrdo organizacional, apenas
aqueles que aderiam a essas regras morais autodefinidas tinham o direito de se tornar
membros, sendo que quem optasse por nao seguir as regras acabava sendo punido com a
exclusdo da associacdo e/ou acusacdes publicas, haja vista que estas entidades nao detinham
poder para aplicar qualquer sancdo formal. As primeiras organizagdes deste tipo foram as
associagdes de editores e proprietarios de jornais na década de 1920.%5%

Na Europa, os melhores exemplos de autorregulagao sao os conselhos de imprensa,
os quais ainda podem ser encontrados na maior parte dos estados-membros da Unido
Europeia. Este movimento teve inicio na década de 1950 na Gra-Bretanha e logo foi seguido
pela Alemanha. O que se verifica ¢ que esta mudanca se dava, geralmente, como uma
resposta a vontade demonstrada pelo Estado de exercer alguma regulacao sobre o setor.
Diante disto, a industria jornalistica oferecia uma outra solucao, na qual haveria a construgdo
de uma estrutura autonoma para reclamagdes, as quais seriam tratadas diante de 6rgdos
independentes, constituidos e financiados pelo setor. As decisdes seriam tomadas conforme
um Codigo de Etica para Jornalistas e entdo aplicadas as reclamacdes individuais em um
modelo semelhante a um tribunal, com a formagao de um juri. Esta junta seria formada por
representantes da industria, possivelmente jornalistas e profissionais de midia e talvez
pessoas leigas no assunto, sendo que os casos seriam analisados em conjunto e a decisdo
emitida publicada. Foi através deste movimento embrionario que muitos conselhos de
imprensa tiveram inicio no continente europeu, sendo que, embora suas origens remetam a
um periodo anterior a internet, eles sobreviveram as alteragcdes proporcionadas por este novo
veiculo de comunicagdo e hoje estendem as suas atividades as publicacdes online, desde que
de natureza jornalistica.>>’

A forma de autorregulacao aqui ilustrada traz a vantagem de ser um processo de
revisdo por pares, no qual os representantes da profissdo, e ndo juizes regulares, julgam
questdes complicadas sobre reportagens jornalisticas e decidem o que € aceitavel e o que

ultrapassa os limites.?®® Sob esse aspecto, nota-se que o modelo aqui apresentado abre as
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portas para o debate acerca de dois pontos distintos, quais sejam, o conceito e as vantagens
da autorregulacao.

Quando se discute o modelo de regulacao apresentado pelos conselhos de imprensa
na década de 1950, fica dificil ignorar a semelhanga que ele guarda com o recém criado
Comité de Supervisdo do Facebook, até mesmo pelo fato de ser uma medida preventiva a
uma possivel regulacdo por parte dos Estados. Coincidéncia ou ndo, a decisdo sobre a criagdo
deste Comité se deu em 2018, ano em que a NetzDG entrou em vigor na Alemanha. A
promulgacao desta lei fez com que empresas de tecnologia comecassem a temer que outros
Estados enveredassem pelo mesmo caminho, sendo certo que muitas delas comegaram a
pensar em estratégias para diminuir os danos causados pelos seus algoritmos e evitar, dessa
forma, a heterorregulacao.

Nesse sentido, verifica-se que a autorregulagdo, quando comparada a
heterorregulagdo, pode trazer algumas vantagens: (i) maior condigdo e capacidade técnica
dos entes privados de regular certos setores econdmicos € sociais, ja que em certos casos
pode haver um grande desnivel informacional entre os agentes regulador e regulado; (ii)
capacidade de incrementar a demanda de consumidores por meio da reducao de incertezas
sobre determinado produto ou servigo, bem como assegurar a interoperabilidade entre
produtos de diferentes empresas; (iii) competéncia para aumentar o potencial de produgao
de melhores mecanismos de controle, uma vez que os autorreguladores, em razao do fécil
acesso aos agentes regulados, suportam custos reduzidos para a obtencao das informagdes
cruciais a identificagdo das necessidades e a definicao de padrdes a serem implementados
em seu respectivo setor; (iv) maior possibilidade de reducdo de custos de monitoramento e
enforcement, além de maior flexibilidade de adaptacdo dos seus regimes em face de
alteragdes conjunturais do setor regulado, principalmente por atuarem de forma
relativamente informal e tenderem a contar com a confianga do grupo regulado.?®!

Talvez todas as vantagens apontadas aqui possam ser resumidas a palavra
familiaridade. E o conhecimento a respeito da area regulada que confere uma série de

beneficios as entidades que se encontram submetidas a este regime regulatério e também, de
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certa forma, facilita o trabalho da entidade reguladora. Nao a toa a internet encontrou na
autorregulacdo o seu modelo regulatorio ideal, ja que a compreensdo a época era a de que a
burocracia estatal tradicional era incapaz de lidar com os detalhes da comunicagdo online.??

Esta nova configuracao decorreu do fenomeno da descentralizagao do exercicio de
fungdes tipicamente publicas, a qual teve como agente catalisador a globalizagao, que fez do
progresso tecnoldgico um fendmeno inevitavel e irreversivel. Com isso, houve a abertura
dos mercados nacionais e a consequente necessidade de redugdo do papel do Estado a um
minimo, potencializando as privatiza¢des e limitando a sua atua¢do a regulagio.?%* Este novo
panorama obrigou os Estados a deixar as tradi¢des liberais para tras, passando de uma
administracdo una, estatal e hierarquizada, em que ndo havia espago para organismos
administrativos autdbnomos para outra em que entes independentes ganharam espago e
relevancia.’*

Com isso, a realidade da administragdo contemporanea foi alterada para uma
organiza¢do policéntrica, constituida por uma multiplicidade de organizagdes
funcionalmente delimitadas, que, apesar de dependentes entre si, sdo brindadas com diversos
graus de autonomia. Isto significa que a administracdo publica ndo encontra mais a sua
organizacio em relagdes de hierarquia, mas sim por lagos de coordenagio e negociagio.?%
Nesse sentido, percebe-se que a descentralizagio?®® pode abordar uma série de circunstancias
distintas, que vao desde aspectos relacionados a globalizagcdo até aqueles relativos a

estruturas internas de governo, sendo destacado, entre estes ultimos, a capacidade de
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remocao do poder publico do modelo hierarquico tradicional entre Estado regulador e agente
regulado.?®’

Sob esta perspectiva, sublinha-se os ensinamentos de Vital Moreira, para quem o
Estado social contemporaneo tem como uma de suas caracteristicas a participagao de
organizagdes sociais nas tarefas administrativas que anteriormente eram consideradas
monopdlios do Estado. Dessa maneira, prevalece hoje uma construgao tripartida, na qual
existe um espaco intermediario entre Estado e sociedade que representa a esfera de fungdes
publicas exercidas por organismos sociais. Esta area publica ndo estadual ou area hibrida ¢,
ao mesmo tempo, publica e privada, pois € neste espagco conjunto que a sociedade participa
do poder publico e o Estado descarrega fun¢des administrativas em entidades particulares,
sendo, portanto, uma zona de administra¢io nio-estadual ou de autoadministragio social.?®®

E neste ambito que as institui¢des privadas se habilitam, mediante o exercicio da
sua autonomia, a exercer poderes tipicamente publicos, sendo este o cenario propicio para o
surgimento da figura da autorregulacdo®®, que ocupa um lugar de oposi¢do em relagdo a
regulagao estatal.

A despeito desta posi¢do antagdnica, constata-se que a autorregulagao e a regulacao
publica t€ém muitos tragos em comum, entre eles o propdsito, ja que ambos tém o intuito de
disciplinar o comportamento dos agentes para proporcionar condi¢des ideais de exploragdo
destas atividades. No entanto, sdo as diferencas que merecem ser examinadas, sendo
apresentada aqui uma distingao feita através de quatro pontos centrais.

O primeiro deles toca a natureza dos interesses tutelados. Na regulacao estatal, o
proposito ¢ harmonizar o funcionamento ideal do mercado com finalidades que concernem
ao interesse publico. J& na autorregulacdo sobressaem os interesses dos atores envolvidos,
alcancando direitos difusos apenas de forma reflexa. O segundo elemento ¢ a autoridade.

Enquanto na regulagdo promovida pelo Estado existe um poder estatal extroverso, cuja fonte
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¢ a lei ou a constitui¢do, na autorregulacao este poder ndo existe, de modo que a atividade
regulatoria ¢ produzida dentro da propria economia pelos interessados, sendo viabilizada
pela adesdo espontanea dos agentes e pela preservagao da sua funcionalidade. O terceiro
trago distintivo se encontra nas barreiras de acesso opostas a atuagdo dos agentes em
determinado setor econdmico ou social. Sob esse aspecto, a regulacdo estatal tende a
envolver barreiras formais de acesso a exploracdo da atividade regulada, tais como a
exigéncia da obtencao de uma licenga ou a necessidade de sujei¢ao a regulagdo para obter a
autorizagdo de atuacdo em dado mercado. A autorregulacdo, por sua vez, nem sempre
apresenta barreiras formais, sendo corriqueira a atuagdo dos agentes econdmicos sem
vinculagdo oficial a estrutura regulatoria autdbnoma. A ultima diferenciagdo ¢ feita com base
na forma e estrutura das sangdes. Embora exista algum nivel de san¢ao em ambos os casos,
na regulagdo estatal prevalecem as sang¢des penais — no sentido punitivo da palavra — como
multa, suspensdo ou exclusdo coercitiva da atividade, a medida que na autorregulagao
preponderam as sangdes comportamentais, como censuras e recomendagdes, ou premiais.?’

No que diz respeito a internet, entende-se que este ¢ um universo protagonizado
pela autorregulacao, o que nao significa, no entanto, que ela seja efetiva. O que se verifica €
que os poderes publicos, em razdo da sua limitada capacidade de influenciar diretamente as
estruturas governamentais e os conteudos de rede, optam por esta forma regulatoria e que os
particulares, para corresponder as expectativas criadas, realizam notaveis esfor¢cos, como
mostra a multiplicagdo das associacdes, formada basicamente por profissionais, ¢ de
empresas que decidem usar esses instrumentos.?’!

Apesar de a heterorregulagdo e a autorregulacio serem vistas como opostas, deve-
se ter em mente que existe uma grande gama de opgdes regulatdrias entre estes extremos,
sendo possivel encontrar situagdes em que ambas convivem simultaneamente.?’> Dentre

estas alternativas, destacam-se os casos da corregulagdo e da autorregulacao regulada.
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3.2.2. CORREGULACAO E AUTORREGULACAO REGULADA

O direito regulatorio e administrativo contemporaneo vem procurando novas
maneiras de conciliar instrumentos de autorregulagdo com exigéncias publicas de
participacdo, transparéncia e accountability, habituais no campo da regulacio estatal.?’
Nota-se que a transformacao dos subsistemas que compdem o Estado e a sociedade leva nao
apenas a mutacao dos instrumentos proprios a cada um deles, mas também a dos mecanismos
de interacdo entre ambos, fazendo com que o Estado, em um novo modelo de atuacao,
experimente novas formas de regulacdo que levam em consideracdo a capacidade de
autorregulagio da sociedade, instrumentalizando-as a servigo de interesses gerais.?’

Dentro deste contexto, uma grande variedade de modalidades regulatérias pode ser
apresentada. No entanto, levando-se em consideragao o contexto da internet, dois modelos
vém recebendo mais atengdo: a corregulagdo e a autorregulacdo regulada. Apesar de serem
concepcdes muito proximas, elas apresentam origens distintas, posto que, enquanto a
autorregulacdao regulada ¢ tida como uma forma de heterorregulacao, a corregulagao ¢
compreendida como uma simbiose entre a regulagdo estatal e a autorregulacgao.

Nesse seguimento, a corregulacdo ¢ concebida como um sistema no qual a
regulagdo privada complementa a publica de forma harmoénica e coordenada, tendo como
fundamento uma espécie de divisdo de fungdes e responsabilidades entre o Estado e os
agentes autorreguladores. A concretizacao desse modelo regulatério pode acontecer ou por
meio da delegacao de fungdes pelo Estado ao agente corregulador, sendo que, nesses casos,
o poder publico, por meio de padrdes definidos em lei ou regulamento, pode direcionar e
fiscalizar a conduta dos agentes privados; ou através do controle estatal sobre um sistema de
autorregulacdo ja existente, circunstancia que pode ocorrer se constatado que a gestao se
desviou dos interesses coletivos que deveriam tutelar.?’®> Seja como for, é importante ter em

mente que o trago principal da corregulacdo ¢ a cooperagdo entre os setores publico e
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privado, em institui¢des conjuntas®’®

, no intuito de moldar e implementar um quadro
regulatério.>”’

Frisa-se que a existéncia deste modelo regulatorio ndo pressupde a ocorréncia dos
elementos da regulacdo estatal e da autorregulacdo em proporcdes iguais, podendo ser
encontrados diferentes modelos de combinagdo e variados arranjos. No entanto, deve ficar
claro que ¢ esta configuragdo que ird determinar o grau de autonomia desse sistema frente
ao Estado, ja que, a depender do ajuste, o ente estatal podera intervir de modo mais ou menos
direto nos processos de implementagio de regras.?’® Nesse aspecto, os elementos escolhidos
como alicerces de uma estrutura de corregulacao vao depender, em grande parte, da tarefa a
ser executada; mas, independentemente da organizacdo adotada, haverd sempre uma
caracteristica comum a todas elas, qual seja, o objetivo publico a ser prosseguido.?”’

Este modelo regulatorio € visto por muitos como aquele que melhor responderia a
necessidade de redu¢do da fratura existente entre o espaco da rede, que ¢ mundial, e o espaco
das democracias, que ¢ nacional ou continental. Isto porque ele ¢ reputado como a resultante
de uma permanente interacdo entre a lei e os outros modos de regulacdo, os quais sao
entendidos como quaisquer iniciativas que tenham por efeito organizar e estruturar a
internet. Logo, a op¢do pela corregulagdo funda-se no reconhecimento da importancia de
conciliar a dinAmica da regulacdo publica aos diferentes modos de regulagio privada.?

Para esse fim, considera-se que o debate e o consenso sdo essenciais, haja vista que
a amplitude e a diversidade das questdes juridicas suscitadas pela internet ndo permitem que

um unico 6rgao, independentemente da sua dimensdo, tome isoladamente posi¢cdes de

qualidade sobre todos os assuntos a tratar. Contudo, o desafio neste contexto ¢ o de garantir
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mecanismos adequados de articulagdo entre a regulacdo publica e privada, local e
internacional.?%!

Esta estratégia regulatoria € vista como uma das mais promissoras dentro do ambito
europeu, mas desde que alicercada no envolvimento cooperativo sustentado e gradual de
todas as entidades em presenca, desde os servidores, passando pelas empresas de software e
hardware e incluindo autoridades publicas em nivel nacional, regional e internacional. Nesse
sentido, ndo ¢ surpreendente que o tom dos documentos produzidos na esfera europeia seja
favoravel a este modelo regulatério, ndo obstante se destaque a indispensabilidade de
elaboracdo de um plano europeu e internacional acerca da classificagdo de contetudos, da
coordenacdo dos organismos autorreguladores e da troca de informacdes entre todas as
entidades, sejam publicas ou privadas, envolvidas no assunto.?®?

Um bom exemplo disto ¢ o Livro Branco sobre a Governanca, documento
produzido pela Comissdo Europeia que destaca a corregulacio como uma das novas
estratégias reguladoras dos poderes publicos para melhorar a participagdo e a
responsabilidade dos particulares no cumprimento de certos objetivos publicos,
assegurando, simultaneamente, a eficdcia e a coeréncia da legislagdo. Para isso, assinala a
necessidade de melhoria da qualidade, eficacia e simplicidade dos regulamentos, sugerindo
a combinacdo das regras formais a outros instrumentos ndo vinculativos ou mesmo a
instrumentos de autorregulacdo. Inclusive, sob esse aspecto, frisa a conveniéncia do
desenvolvimento de um marco de corregulacao, ja que isto culminaria na conjungao de
medidas legislativas e regulamentares vinculantes a medidas adotadas pelos atores
interessados com base em suas experiéncias praticas, resultando em uma maior identificacdo
com as politicas em questdo, mediante a implicacdo daqueles que sdo mais afetados pela
aplica¢io das normas na sua preparagio e execugio.”"?

Observa-se, assim, que a corregulacdo ¢ compreendida como uma resposta

pragmatica a percep¢do comum de que as estruturas devem se adaptar rapidamente e serem

continuamente otimizadas para manter a relevancia e a eficdcia em mercados em rapida
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evolugdo, o que ¢é particularmente evidente no setor de midia.?®* No contexto europeu, os
incentivos a corregulacdo, e também a autorregulagdo, estdo constantemente associados a
internet.

Isto ficou claramente reconhecido na Recomendagdo REC (2001) 8 sobre
autorregulacdo do conteudo cibernético, a qual menciona que os estados-membros devem
encorajar o estabelecimento de organizagdes que sdo representativas dos atores da internet e
a sua participacdo em processos legislativos relevantes — como consultas, audiéncias e
pareceres de peritos — € na implementacdo de normas pertinentes, nomeadamente através do
monitoramento do cumprimentos dessas normas, bem como a cooperacdo continental e
internacional entre estas organizacdes. Todas estas orientagdes aos estados-membros visam
facilitar a cooperagdo ¢ a troca de informacdes entre os Estados e a industria, apontando na
direcdo do estabelecimento de marcos correguladores em nivel nacional, mas nao
especificando, no entanto, as maneiras pelas quais estas agdes podem ser estabelecidas. Com
esta recomenda¢do, o Conselho da Europa promove claramente a autorregulacdo e a
corregulacao para servigos de internet e sauda a adocdo de cddigos de conduta e a sua
implementacdo pela industria.?®’

Em suma, a corregulacdo corresponde a uma forma de intervengdo publica
normativa®*® que parece estar fadada a se desenvolver. Este crescimento tende a ocorrer
dentro dos limites das ordens legais nas esferas internacional, regionais e nacionais e ser
estimulado pela interacdo de todas as partes interessadas a fim de decidir sobre as principais
caracteristicas estruturais e processuais que irdo assegurar a eficacia deste modelo
regulatdrio nas mais variadas circunstancias. Por isso, entende-se que a corregulagio ¢ capaz
de desempenhar diferentes papéis dependendo do contexto inserido, contudo, apesar desta

versatilidade teorica, sua adequagdo na pratica serd determinada por uma infinidade de
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consideragdes politicas?®’, motivo pelo qual, apesar de seguir os modelos democraticos, é
considerado por alguns uma utopia generosa, pois ndo leva em consideracdo o real poder
dos diferentes atores envolvidos.*®

No que diz respeito a autorregulagcdo regulada, esta ¢ compreendida como um
conjunto de arranjos em que a regulacdo ¢ exercida primordialmente por entes privados, mas
com algum tipo de supervisdo ou controle estatal, os quais podem variar quanto a forma,
momento e intensidade que se dd0.?® De modo geral, neste modelo, os instrumentos
imperativos de atuagdo sao substituidos por técnicas indiretas de regulacao, sendo que, por
meio da autorregulacdo regulada, a administra¢do publica supervisiona a atuagdo privada de
aprovacao e aplicagdo de normas, bem como os controle privados de cumprimento destas
regras de modo a assegurar que os destinatarios de tais normas e controles realmente se
submetam a elas e garantir a capacidade técnica e o atingimento dos fins ptblicos por parte
dos sujeitos privados que aprovam e controlam a aplica¢do destes preceitos.?*°

A doutrina alema assinala que a autorregulagdo regulada engloba uma diversidade
de manifestagdes que se situam em um ponto intermediario entre a regulagdo estatal de
carater tradicional e a autorregulagdo livre, sendo que a intersec¢do ¢ formada pela
confluéncia dos dois circulos que, paulatinamente, aumentam seus pontos de conexfio.?”!
Assim, a instituicao deste modelo de regulagdo pode ter raiz em uma série de fatores, como,
por exemplo, nas situacdes nas quais o autorregulador tenha de respeitar e proteger
liberdades fundamentais conciliando-as com outros interesses primordiais da coletividade.

Sob este angulo, os modelos de autorregulagdo submetem-se a um regime minimo de
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garantias que condiciona o exercicio da fun¢do regulatoria privada aos direitos fundamentais
e a democracia.?*?

Outro exemplo que pode ser dado sdo os casos em que o Estado, mesmo
identificando que a autorregulacdo ¢ o modelo ideal a ser adotado, conclui nao ser
recomendavel abrir mao das suas prerrogativas originais de regulagdo do setor, o que acaba
por justificar a adocdo de um modelo de autorregulacdo obrigatorio, centralizado e
submetido a um forte controle estatal. Dessa forma, de maneira semelhante a corregulagao,
a autorregulacao regulada também permite arranjos distintos. O que costuma mudar nesses
casos ¢ a extensdo da intensidade do controle publico, que pode, de forma mais firme,
sujeitar a autorregulagdo ao implemento de certas condigdes suspensivas ou resolutivas, ou,
de maneira mais relaxada, apenas realizar auditorias periodicas.?*?

Este modelo regulatério, pelo menos em teoria, traz uma série de vantagens
reciprocas aos envolvidos. Por um lado, o Estado, apesar de, talvez, precisar se conformar
com niveis de regulacdo aquém de 6timos, poderé ser compensado por uma maior eficacia,
decorrente da maior aceitabilidade e observancia menos litigiosa das regras por parte dos
regulados, € menos custos quanto aos recursos publicos implicados. Por outro lado, a
entidade autorreguladora pode ter que restringir a sua liberdade de agdo e exercer, em razao
dos interesses do Estado, poderes de autoridade, incluindo disciplinares, sobre os seus
associados. Contudo, este comportamento pode ser contrabalangado pela moderacdo da
intensidade reguladora, que tende a ser diferente de uma heterorregulagio.>**

Dada as caracteristicas da autorregulacao regulada, defende-se que este modelo
pode ser visto como uma possibilidade de regulacdo de ambitos complexos, como o mundo
digital, por levar em considera¢do ndo apenas a racionalidade ou dindmica do cdédigo, mas
também a necessidade de implementar, nesses ambientes, padrdes de direitos fundamentais.

Importante notar que o termo “autorregulacdo regulada” ndo se encontra
consolidado dentro do direito da Unido. Maria Merce Darnaculleta Gardella destaca que

quando a Unido Europeia incentiva o fendmeno em questdo utiliza a palavra
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“autorregulacdo” e se refere a manifestagdes de autorregulacdo regulada caracterizadas por
uma fraca incidéncia estatal. Quando a regulacdo publica tem uma presenca mais marcada
na autorregulacdo, os documentos do bloco usam o vocabulo “corregulacdo”.?”® A esse
respeito, Ramon Prieto Suarez destaca que a no¢ao de autorregulacdo regulada foi, com
algumas nuances, mais ou menos subsumida pelo conceito de corregulacao, recebendo apoio
cada vez mais amplo no espago europeu.?*®

O amplo espectro da corregulacao favorece essa abordagem, ja que sdo inumeras
as composicoes possiveis que podem ser feitas entre a regulacdo privada e a estatal. No
entanto, pelo menos do ponto de vista tedrico, ndo parece que o conceito de corregulagio
possa incorporar o de autorregulacdo regulada por uma simples razdo: a autorregulacao
regulada ¢ uma forma de regulagdo indireta. Na corregulagdo, conforme demonstrado, o ente
estatal estd, em maior ou menor medida, diretamente envolvido na criagdo das regras, o que
¢ suficiente para diferenciar os dois conceitos. Acredita-se que, na pratica, estas duas
perspectivas estejam bem proximas uma da outra, podendo, até¢ mesmo, ser dificil distingui-

las. De toda forma, ¢ notério que muitos autores tratam os dois termos como sindénimos.

3.3. QUADRO REGULATORIO EUROPEU

De acordo com o Tratado de Roma, documento que deu origem a entdo
Comunidade Econdmica Europeia, uma das finalidades primordiais do bloco ¢ o
estabelecimento de um mercado interno caracterizado pela livre circulacao de bens, servigos,
pessoas e capitais estruturado em direitos de livre circulacdo, liberdade de estabelecimento
e liberdade de prestacdo de servigos. Sob esta vertente, coerente a importancia dada aos
meios de comunicacdo social, ja que estes veiculos, além de integrarem o conceito de
servico, em sentido econdmico, também propiciam a expressdo de ideias, especialmente

relevante no mercado de concorréncia econdmica e publicistica.?®’
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A inexisténcia de uma entidade regulatoéria ou mesmo de um quadro regulatdrio
especificos para as plataformas digitais dentro do espaco da Unido Europeia ndo significa
que a sua estrutura, operagao, atividade e responsabilidade ndo sejam reguladas. O que se
verifica, na realidade, ¢ que estas plataformas estdo sujeitas as regras gerais existentes sobre
comércio eletronico, prote¢do ao consumidor, protecdo de dados, direitos de propriedade
intelectual e direito de concorréncia.’®® Dessa forma, serdo apresentadas as principais
normas do quadro juridico europeu cujas disposi¢des refletem na atuagdo das redes sociais

e no fendmeno da desinformacgao.

3.3.1. DIRETIVA SOBRE O COMERCIO ELETRONICO

A diretiva sobre o comércio eletronico ¢ hoje o documento no qual podem ser
encontrados os principios fundamentais do regime de responsabilidade da Unido Europeia
para intermedidrios online, como € o caso, por exemplo, das redes sociais. O objetivo geral
da diretiva é promover o desenvolvimento do comércio eletronico no ambito europeu, tendo
criado, para isso, um quadro juridico comum para garantir a livre circulagcdo dos servicos da
sociedade da informacdo entre estados-membros, a seguranca juridica e a confianca dos
consumidores no comércio online. Logo, a diretiva tem o intuito de aproximar as legislagdes
nacionais em varios dominios, incluindo o estabelecimento de prestadores de servigos no
bloco, regras aplicdveis as comunicagdes comerciais, contratos eletronicos e a
responsabilidade de intermediarios online.?*’

Cabe destacar que a diretiva se baseia na premissa de que um provedor online atua
meramente como um canal, de modo que a oferta de servigos técnicos ndo deve dar origem
a responsabilidade secundaria. O documento traz uma distingao entre provedores de acesso

e provedores de hospedagem, sendo que os primeiros, atuando como meros conduites, sao
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responsaveis apenas pela transmissao inadequada de dados e, contanto que ndo colaborem
intencionalmente com os infratores, estdo isentos de responsabilidade civil e criminal pelo
conteudo que ¢ roteado nas suas redes. Os provedores de hospedagem também sao excluidos
de responsabilidade pelo conteudo disponivel em seus sites, desde que ndao tenham
conhecimento da atividade ou informacgao ilegal. A partir do momento que a plataforma
obtém conhecimento sobre o contetdo ou atividades ilegais, ela é obrigada a remové-los ou
bloquear o acesso daqueles que estio engajados na atividade ilegal >

O Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), no caso SABAM v. Netlog, decidiu
que as plataformas de midias sociais estdo albergadas por estas determinagdes. Portanto,
estas empresas ndo podem ser responsabilizadas pelos contetidos postados por seus usuarios
finais, sendo que a Unica hipotese na qual as plataformas perdem esta protecao ¢ no caso de
nao remog¢do de conteudo sabidamente ilegal. Esta regra se aplica a todas as formas de
informacao ilegal, sejam, por exemplo, violag¢do de direitos autorais, pornografia infantil ou
discurso de odio. Esta isencdo ¢ tida como uma importante pré-condi¢ao para a viabilidade
de modelos de negocios de contetido gerado pelo usuario e, por extensao, para a prote¢ao do
discurso online através das redes sociais.>"!

Embora a diretiva proteja os intermediarios da responsabilidade pelo contetido
compartilhado pelo usuario final, isto ndo obsta a imposi¢ao de liminares de bloqueio por
meio de ordens judiciais ou administrativas. Contudo, deve ficar claro que este regramento
nao permite que os Estados fixem aos provedores de hospedagem qualquer obrigagdo geral
de monitoramento das informacgdes que transmitem ou armazenam ou de busca ativa por
fatos ou circunstancias que indiquem qualquer atividade ilegal. Logo, a posi¢do neutra
dessas empresas ¢ protegida pelo direito da Unido, de modo que as liminares de bloqueio
devem ser limitadas a um contetido especifico e ndo ao servico como um todo.>*?

Apesar de terem a neutralidade protegida pela legislacao do bloco, ndo ¢ incomum

que as redes sociais promovam remoc¢ao de contetdo, seja por conta da politica da empresa
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ou pela incitacdo de terceiros, que hoje ja podem avisar sobre a existéncia de contetido ilegal
nas redes. Ocorre que, sob a diretiva, os intermedidrios incorrem em responsabilidade pelo
conteudo quando tomam conhecimento da sua ilegalidade, de modo que estes avisos de
terceiros podem vir a desencadear a obrigacao de retirada rdpida das informagdes a fim de
evitar qualquer responsabiliza¢do. Com isso, mesmo ndo havendo a interferéncia estatal, as
redes sociais poderiam se ver obrigadas a moderar os usudrios finais por contetudo ilegal e
infragoes.

Contudo, sob esse aspecto, o TIUE entendeu no caso L’oréal v. Ebay que as
notificagdes de terceiros acerca de atividades supostamente ilegais ndo sdo suficientes para,
automaticamente, tornarem o intermediario responsavel pelo contetido postado, uma vez que
estas podem ser imprecisas ou inadequadamente fundamentadas. E certo que o considerando
46 da diretiva exige que a remoc¢ao ou desativagao do acesso a contetudo ilegal seja feita em
conformidade com o principio da liberdade de expressdo. No entanto, com a auséncia de
uma implementa¢do mais concreta dessa exigéncia em procedimentos nacionais, ou mesmo
na propria Unido Europeia, a protegao a esse direito fundamental acaba nao sendo
diretamente eficaz. Nota-se que, atualmente, falta mais protecao aos usudrios finais contra
formas voluntarias de remogao, ja que existe pouco terreno para contestagdo e revisdo das

decisdes das empresas quanto a sua compatibilidade com a liberdade de expressao.

3.3.2. REGULAMENTO GERAL DE PROTECAO DE DADOS

Dentro do ambito da Unido Europeia, o direito a protecdo de dados ¢ consagrado,
de maneira especifica, pelo artigo 16° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
e pelo artigo 8° da CDFUE. Este ultimo documento protege também o respeito pela vida
privada e familiar no artigo 7°, tutela esta igualmente conferida pela CEDH, em seu artigo
8°, e pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 12°.

Tendo o respaldo destes intrumentos juridicos, o RGPD entrou em vigor no ano
de 2018 com o proposito de harmonizar as normas sobre protecdo de dados no espago

europeu e, também, de dar uma resposta mais eficiente a maneira pela qual as empresas de
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tecnologia coletam, acessam e utilizam dados pessoais’®. Especificamente sobre esta
matéria, nota-se que o terceiro capitulo do regramento buscou diminuir as desigualdades

existentes entre os titulares de dados e as empresas responsaveis pelo seu tratamento’** a

0
conferir autodeterminagdo informativa a estes individuos, atitude que visa intensificar e
valorizar os direitos dos usuarios destes servicos.

Contudo, a pratica demonstra que mesmo melhorando este panorama, o RGPD
nao foi capaz de colocar nas maos dos usudrios o controle total sobre os seus dados. Isto
porque a efetivacao de alguns desses direitos deve transpor dois obstaculos, quais sejam, as
limitagdes provenientes dos conflitos entre direitos fundamentais e a discricionariedade das
empresas responsaveis pelo tratamento de dados, que, independentemente de terem
estabelecido critérios de julgamento, ainda detém o poder decisdo, pelo menos em um
primeiro momento.

Sob esse aspecto, vale destacar a secdo de “solicitagdes de remog¢ao de conteudo
com a lei de privacidade da UE” do Google Transparency Report, a qual mostra que, em 29
de maio de 2021, um total de 3.670.365 (tré€s milhdes seiscentos e setenta mil trezentos e
sessenta e cinco) pedidos de remocao haviam sido enviados a empresa. Desse total, apenas
47,4% dos URLs foram removidos. Quando se fala em Portugal, tem-se um universo de
24.767 (vinte e quatro mil setecentos e sessenta e sete) solicitagdes, tendo sido atendidas
apenas 25,8% desse total.’*> De qualquer forma, esta alteragio ja simbolizou um avango
significativo em termos de autodeterminacao informativa, embora ainda exista um longo
caminho a ser percorrido.

Sublinha-se que o Google Transparency Report foi uma ferramenta criada pelo
Google apos a prolagdo do acérdao do caso que ficou conhecido como Google Spain. Ainda

que esta acdo nao tenha ocorrido durante a vigéncia do RGPD, vale ser mencionada por ter

393 Nos termos do RGPD, dados pessoais sdo informagdes relativas a uma pessoa singular identificada ou
identificavel (titular dos dados); é considerada identificavel uma pessoa singular que possa ser identificada,
direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um identificador, como por exemplo um nome, um
numero de identificagdo, dados de localizagdo, identificadores por via eletronica ou a um ou mais elementos
especificos da identidade fisica, fisiologica, genética, mental, econdmica, cultural ou social dessa pessoa
singular.

394 Conforme o RGPD, tratamento é uma operagdo ou um conjunto de operagdes efetuadas sobre dados pessoais
ou sobre conjuntos de dados pessoais, por meios automatizados ou nao automatizados, tais como a recolha, o
registro, a organizagdo, a estruturacdo, a conservagado, a adaptacdo ou alteracdo, a recuperagdo, a consulta, a
utilizacdo, a divulgagdo por transmissdo, difusdo ou qualquer outra forma de disponibilizagdo, a comparagao
ou interconexao, a limitagdo, o apagamento ou a destruicdo.

395 GOOGLE Transparency Report: solicitagdes de remogio de contetido com a lei de privacidade da EU.
Disponivel em: https://transparencyreport.google.com/eu-privacy/overview. Acesso em: 29 maio 2021.
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estabelecido importantes diretrizes acerca da autodeterminagdo informativa no espago
europeu. Este caso teve inicio quando Mario Costeja Gonzalez apresentou uma reclamagao
junto a Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados (AEPD) contra o jornal La Vanguardia e
as empresas Google Inc. € Google Spain solicitando a eliminagao ou ocultacao de conteudo
relacionado ao seu nome que, ao seu ver, ja ndo possuia qualquer relevancia atual.

Apos tramitar dentro das instancias nacionais, foi enviada questdo prejudicial ao
TJUE que, ao examinar a situagao, decidiu que a atividade desempenhada pelo Google, qual
seja, a indexacdo, armazenamento e disponibilizag¢do aos internautas, em determinada ordem
de preferéncia, de informacdes publicadas ou inseridas na internet por terceiros, pode ser
qualificada como tratamento de dados e, também, que o titular desses dados tem o direito de
ver suprimida da lista de resultados as ligagdes a outras paginas web publicadas por terceiros
que contenham informagdes sobre ela, mesmo que a informacao seja licita ou ainda conste
nas paginas.>%

Este foi o primeiro caso em que o TJUE foi chamado a se pronunciar sobre a
atividade dos motores de busca da internet na comunidade europeia no dominio dos direitos
fundamentais da privacidade e da protecao de dados, sendo possivel depreender que o
Tribunal optou por caracterizar o direito ao esquecimento no meio digital como um direito
a autodeterminag¢do informativa, o qual permite ao titular dos dados controlar os seus dados
pessoais e decidir o que podera ser consultado ou tratado por terceiros.’?” Porém, deve-se
sublinhar que o Tribunal também invoca ao longo do acordao a necessidade de um “justo
equilibrio” entre o direito do titular dos dados e o interesse legitimo do motor de busca, o
qual “constitui uma referéncia expressa a jurisprudéncia do TEDH que considera ndo existir
direitos absolutos, nem direitos humanos absolutos, os quais, uma vez em confronto tém de

ser devidamente sopesados, precisamente num ‘justo equilibrio’.”?%

306 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica da Unido Europeia. Google Spain SL e Google Inc. contra
Agencia Espaifiola de Proteccion de Datos (AEPD) e Mario Costeja Gonzilez (Processo C-131/12).
Acordao do Tribunal de Justi¢a (Grande Secg¢do). Luxemburgo, 13 maio 2014, p. 20, par. 100. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=152065&pageIndex=0&doclang=PT&mo

de=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=9029032. Acesso em: 04 jun. 2020.

307 ATAIDE, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas. Direito ao esquecimento. Revista Cientifica sobre
Ciberlaw do Centro de Investigacdo Juridica do Ciberespaco — CIJIC — da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Lisboa, n. VII, maio 2019. Disponivel em: https://www.cijic.org/wp-
content/uploads/2021/03/DIREITO-AO-ESQUECIMENTO-Rui-Ataide-vf.pdf . Acesso em: 20 jul. 2020.

3% MALDONADO, Viviane; PINTO, Jodo Ferreira. O direito ao esquecimento no GDPR: o que mudou,
afinal, desde o julgamento do caso Google v. Costeja Gonzalez e AEPD? In: Associagdo Brasileira de Lawtechs
& Legaltechs. [S.1.], 10 abr. 2018. Disponivel em: https://ab2l.org.br/o-direito-ao-esquecimento-no-gdpr-o-
que-mudou-afinal-desde-o-julgamento-do-caso-google-v-costeja-gonzales-c-aepd/. Acesso em: 21 jul. 2021.
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Outro ponto sobre o0 RGPD que ¢ importante ser destacado ¢ o seu ambito de
aplicacdo territorial. Nesse diapasdo, verifica-se que o regulamento ¢ aplicavel a todas as
empresas que processam dados pessoais sobre individuos na Unido Europeia,
independentemente da localizagdo destas companhias. Este escopo extenso ampliou o leque
de disposicdes para quem faz negoécios ou pensa em fazer negdcios no bloco europeu,
transformando o RGPD em um potencial "regime juridico global".?%

Nao se pretende aqui entrar nos pormenores da extraterritorialidade do RGPD,
contudo, o cendrio atual mostra que o regulamento traz para a sua jurisdigdo os
estabelecimentos de um responsavel pelo tratamento ou subcontratante localizados no
territorio da comunidade europeia, independentemente do lugar onde se encontra a pessoa
cujos dados pessoais estdo sendo tratados, e os responsaveis pelo tratamento e
subcontratantes nao estabelecidos na Unido, mas que, nas situagdes destacadas pelo
regulamento, tratem os dados de pessoas que estejam no territorio da Unido. Neste caso, o
unico elemento de conexao necessario ¢ a localizagdo do titular de dados dentro dos limites
espaciais da Unido Europeia. Para ilustrar a situagdo, tem-se que um cidadao portugués, por
exemplo, ao viajar de férias para os EUA e fornecer seus dados pessoais para um responsavel
pelo tratamento ou subcontratante estabelecido naquele pais, ndo esta protegido pelo RGPD.
Por outro lado, um turista chinés que esteja passando férias em Portugal e forneca seus dados
pessoais para um responsavel pelo tratamento que, através de um website, vende produtos
na Unido mesmo estando localizado em um terceiro pais fora deste territério, esta protegido
pelo RGPD, ja que a compra foi realizada no territério da comunidade europeia.>'’ E sob
esse aspecto que se entende que este regulamento, hoje, tem uma abrangéncia mundial.

Contudo, isto ndo significa que o regulamento conseguird produzir efeitos ao
redor do mundo. Quando do julgamento do caso Google Spain, o Tribunal ndo definiu os
parametros que o Google deveria seguir quando da efetivacdo do direito ao apagamento a

um titular de dados, sendo que foi apenas no julgamento do caso que opds a Commission

309 LOPES, Dulce. GDPR: main international implications. European Journal of Privacy Law &
Technologies, Special issue, p. 9-31, 2020, p. 14. Disponivel em:
https://www.academia.edu/44138524/European_Journal of Privacy Law_and_Technologies_Special issue
_2020_. Acesso em: 29 abr. 2021.

310 MONIZ, Graga Canto. Finally: a coherent framework for the extraterritorial scope of EU data protection
law — the end of the linguistic conundrum of Article 3(2) of the GDPR. EU Law Journal, v. 4, n. 2, p. 119-
131, jul. 2018, p. 113. Disponivel em: https:/revistas.uminho.pt/index.php/unio/article/view/25/57. Acesso
em: 29 abr. 2021.
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Nationale de l'Informatique et des Libertés (CNIL) ao Google que o Tribunal se pronunciou
sobre o assunto.

A divergéncia se dava porque, por um lado, a CNIL entendia que a tinica maneira
de efetivar plenamente o direito ao esquecimento era através da extensao do seu alcance a
todos os dominios mundiais e, por outro, 0 Google defendia que esta pratica consistiria na
extensdo dos poderes governamentais da Unido para além dos limites da sua autoridade, o
que violaria a soberania de outros Estados.’!! O advogado-geral do caso, Maciej Szpunar,
ao apresentar a sua opinido, afirmou ser indubitavel que a ideia de um apagamento em nivel
global ¢ atraente devido a sua radicalidade, clareza, simplicidade e eficiéncia, contudo, ao
seu ver, essa interpretacdo olha apenas um lado da moeda. Para ele, a Unido Europeia, ao
admitir uma aplicacdo extraterritorial do direito ao esquecimento, estaria interferindo no
direito a informacao de pessoas que se encontram fora do seu territorio, sendo este um dos
motivos pelos quais ele ndo constatou uma base legal para esta pratica. Por outro lado, ele
acredita que dentro do territério da Unido o apagamento deve ser realizado de modo que
nenhum utilizador seja capaz de encontrar esta informag¢ao, mesmo empregando tecnologias
muito avangadas.?!?

Ao decidir o caso, o Tribunal entendeu que o direito ao apagamento ndo pode ser
imposto em nivel mundial pelas autoridades da comunidade europeia.’!* Nio obstante esta
decisdo, o Tribunal deixou a porta aberta para que o escopo de aplicagdo do direito ao
esquecimento possa, algum dia, atingir uma escala global ao declarar que o direito da Uniao
nao impde, mas tampouco proibe a supressao de referéncias sobre todas as versoes do motor
de busca. Além disso, determinou que uma autoridade de controle ou uma autoridade
judiciaria de um estado-membro continua a ser competente para realizar, a luz dos padrdes
nacionais de protecao dos direitos fundamentais, uma ponderagao do direito do titular de

dados (direito a vida privada e protecao de dados vs. direito a informagao) e estabelecer os

311 CRISCIONE, Hunter. Forgetting the right to be forgotten: the everlasting negative implications of a right
to be dereferenced on global freedom in the wake of Google v. CNIL. Pace International Law Review, v. 32,
n. 2, p. 315-358, 2020, p. 332. Disponivel em:
https://digitalcommons.pace.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1400&context=pilr. Acesso em: 20 jul. 2021.
312 GSTREIN, Oskar J. Right to be forgotten: european data imperialism, national privilege, or universal human
right? Review of European Administrative Law, v. 13, n. 1, p. 125-152, 2020, p. 133-134. Disponivel
em:http://www.uitgeverijparis.nl/scripts/read _article_pdf li.php?id=1001488305&cks=bf8dc5fbe915765b4f
eee80cbd2c57fc890a5a3d. Acesso em: 20 jul. 2021.

313 Ibid., p. 125-152.
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termos, se este for o caso, que os motores de busca deverao utilizar para efetuar a supressao
de referéncias em todos os seus nomes de dominio.>!*

O RGPD também veio a refor¢ar a importancia do consentimento do titular dos
dados, o qual deve ser dado “mediante um ato positivo claro que indique uma manifestagao
de vontade livre, especifica, informada e inequivoca de que o titular de dados consente no
tratamento dos dados que lhe digam respeito, como por exemplo mediante uma declaragao
escrita, inclusive em formato eletronico, ou uma declaracdo oral.”.’!> A auséncia desta
autorizagdo torna o tratamento de dados ilegal. Ademais, o regulamento confere as pessoas
o direito de revogar este consentimento a qualquer momento, sendo que a sua retirada deve
ser tao facil quanto a sua concessao.

Portanto, o que se verifica ¢ que o RGPD trouxe contornos mais modernos a
legislacao sobre protecao de dados, sendo certo que as grandes empresas de tecnologia como
Google’'® e Facebook®" assumiram compromisso de obediéncia a esta legislagdo e estio
adequando os seus servigos de modo a garantir maior transparéncia e controle aos seus
usudrios sobre o tratamento de dados realizado no ambito dessas empresas. Nao cabe a esse

trabalho mensurar os resultados dessas agdes, mas, de qualquer forma, estas mudancas ja

configuram um passo rumo a uma maior protecao dos utilizadores desses servicos.

3.3.3. DIRETIVA SOBRE OS DIREITOS DE AUTOR

E inegavel que uma imprensa livre e pluralista é essencial para assegurar um
jornalismo de qualidade e o acesso dos cidaddos a informacao, proporcionando, assim, uma
contribui¢cdo fundamental para o debate publico e o correto funcionamento de uma sociedade
democratica. Nos dias atuais, a enorme disponibilidade de publicagcdes de imprensa no

ambiente online fez surgir novos servigos, tais como agregadores de noticias e servigos de

314 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justiga da Unido Europeia. Google LLC contra Commission nationale
de l'informatique et des libertés (CNIL) (Processo C-507/17). Acorddo do Tribunal de Justica (Grande
Seccdo). Luxemburgo, 24 set. 2019, p. 18, par. 72. Disponivel em:
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=%20&docid=218105 &pagelndex=0&doclang=pt&
mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=9026109. Acesso em: 29 abr. 2021.

315 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) 2016/679 (Regulamento Geral de Protecio de Dados). Dispde
sobre a protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao
desses dados e revoga a Diretiva 95/46/CE. Estrasburgo: Parlamento Europeu e Conselho da Unido Europeia,
2016, considerando 32. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=PT. Acesso em: 28 maio 2021.

316 Cf. COMPLIANCE. In: https://business.safety.google/compliance/. Acesso em: 28 maio 2021.

317 Cf. FACEBOOK for business. In: https://pt-br.facebook.com/business/gdpr. Acesso em: 28 maio 2021.
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monitoriza¢do dos meios de comunicagao social, os quais adotam como modelo de negdcio
e fonte de receita a reutilizagdo de publicagdes de imprensa. Ocorre que os editores dessas
publicacdes acabam enfrentando problemas relacionados a concessao de licengas relativas a
utilizacao das suas publicagdes aos fornecedores desses tipos de servigo, o que torna mais
dificil a recuperagdo dos seus investimentos. Logo, a fim de garantir a sustentabilidade do
setor de edi¢do e a promogao da disponibilidade de informacao fidedigna, a contribui¢do em
termos financeiros e organizativos dos editores para a producao de publicacdes de imprensa
deve ser reconhecida e mais encorajada.’'8

Em resposta a esta situagdo, foi aprovada, em 2019, a diretiva sobre os direitos de
autor, que estabelece normas que propdem harmonizar o direito da Unido aplicavel aos
direitos do autor e direitos conexos no mercado interno. Para tanto, o documento leva em
consideragdo as utilizagdes digitais e transfronteirigas de conteudos protegidos, o que
significa que ele visa combater a distribui¢do indevida de conteudo protegido pela internet.

Dentre as alteragdes propostas pela diretiva, dois dispositivos merecem destaque
em razao das discussOes acaloradas que despertaram: os artigos 15° e 17°. O artigo 15° foi
introduzido com o objetivo de remunerar criadores de conteudo informativo e noticioso pela
utilizagdo de seus conteudos em agregadores de noticias em func¢do da relevancia econdmica
da sua utilizag¢do. Contudo, este direito ndo se aplica a utilizagdo privada e ndo comercial de
publicagdes de imprensa por utilizadores individuais, as hiperligacdes e tampouco a termos
isolados ou excertos muito curtos de publicagdes de imprensa.

No que toca ao artigo 17°, ele regula os prestadores de servicos de partilha de
conteudos online, que, nos termos do artigo 2 (6), sdo prestadores de servigos que, com fins
lucrativos, armazenam, facilitam, organizam e promovem o acesso do publico a uma
quantidade significativa de obras ou outro material protegido por direitos de autor carregados
pelos seus utilizadores*!°, ou seja, engloba plataformas digitais como Facebook e YouTube.
Conforme a diretiva, estas plataformas agora sdo responsabilizadas pelo controle de

conteudo protegido por direitos autorais em seus servicos, devendo prevenir a

318 UNIAO EUROPEIA. Diretiva (UE) 2019/790. Dispde sobre os direitos de autor e direitos conexos no
mercado Unico digital e altera as Diretivas 96/9/CE e 2001/29/CE. Estrasburgo: Parlamento Europeu e
Conselho da Unido Europeia, 2019, considerando 54/55. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:320191L.0790& from=SL#:~:text=0s%20Estados%2DMembros%20dever
%C3%A30%2C%20por,acordos%20vigentes%20a%20n%C3%ADvel%20nacional. Acesso em: 30 maio
2021.

319 Ibid., art. 2 (6).
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disponibilizag¢do de conteudo protegido através da obtencao de licengas para o seu uso ou a
implementagdo e utiliza¢do de filtros de upload, que asseverem que o contetido esteja em
conformidade com a regulamentacio de direitos autorais.*?°

No entanto, a lei prevé algumas hipoteses de exclusao de responsabilidade, quais
sejam: (i) a comprovagdo de esforcos para obtencdao da licenca; (ii) a demonstragdo dos
melhores esforgos para assegurar a indisponibilidade de determinadas obras ou materiais
protegidos; e (iii) atuagcdo com diligéncia, apos a ciéncia da ilicitude, no sentido de bloquear
0 acesso, os retirar das plataformas e empregarem esforcos para impedir o futuro
carregamento desses materiais. Ademais, a diretiva isenta de responsabilidade as
plataformas que tenham, simultaneamente, faturamento anual inferior a dez milhdes de
euros, até cinco milhdes de visitantes mensais, € menos de trés anos de presenca no mercado
europeu.

Nos termos do artigo 29°, os estados-membros tém até 7 de junho de 2021 para por
em vigor as disposi¢des legislativas, regulamentares e administrativas necessarias para dar

cumprimento a esta diretiva.

3.3.4. REGULAMENTO SERVICOS DIGITAIS

Em dezembro de 2020, a Comissao Europeia enviou ao Parlamento Europeu e ao
Conselho Europeu um projeto de lei relativo a um mercado unico de servigos digitais que
altera a diretiva sobre comércio eletronico. A exposicdo de motivos do Regulamento
Servigos Digitais (RSD) aponta que o regulamento surgiu da percep¢do de que, desde a
adocdo da referida diretiva, novos e inovadores servigos digitais surgiram na sociedade da
informacao mudando a vida cotidiana dos cidadaos europeus, bem como moldando e
transformando a forma como estes comunicam, estabelecem contato, consomem e exercem
as suas atividades econOmicas. A crise provocada pelo coronavirus apenas reforcou a
importancia assumida pelas tecnologias digitais em todos os aspectos da vida moderna,

expondo a dependéncia que a economia e a sociedade tém em relagdao aos servicos digitais

320 BRANCHER, Paulo; FONSECA, Julio César Rigoto. Direitos autorais: a diretiva europeia € uma proposta
de reforma no Brasil. Jota. [s.l], 25 maio 2019. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/direitos-autorais-a-diretiva-europeia-e-uma-proposta-de-reforma-no-brasil-25052019. Acesso
em: 29 maio 2021.
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e destacando tanto os beneficios quanto os riscos do atual quadro de funcionamento destes
servicos.*?!

Tendo como base juridica o artigo 114° do TFUE, que prevé a adocao de medidas
para assegurar o funcionamento do mercado interno, a proposta define as responsabilidades
e a responsabiliza¢do dos prestadores de servigos intermediarios, em particular daquilo que
o regramento denomina plataformas em linha, como as redes sociais e os mercados. Ao
estabelecer obrigacdes claras de devida diligéncia para determinados servigos
intermediarios, incluindo procedimentos de notificagdo e acdo para contetidos ilegais e a
possibilidade de contestar as decisdes de moderacgao de contetdo tomadas pelas plataformas,
o RSD visa aprimorar a seguranca dos utilizadores destes servigos, bem como a protecdo
dos seus direitos fundamentais. Ademais, a proposta inclui a necessidade de determinadas
plataformas em linha receberem, armazenarem, verificarem parcialmente e publicarem
informagdes sobre os comerciantes que utilizam os seus servigos, o que garante um ambiente
mais seguro e transparente para os consumidores. Outro ponto de extrema relevancia ¢ o
estabelecimento de um nivel mais elevado de transparéncia e responsabilizagdo no que diz
respeito a maneira como as plataformas moderam os contetidos, a publicidade e aos
processos algoritmicos. Por fim, no intuito de proteger a integridade dos servigos contra a
utilizagdo de técnicas manipuladoras, o projeto também estabelece obrigacdes em matéria
de avaliagdo de riscos para que, assim, possam ser desenvolvidos instrumentos adequados
de gestdo desses riscos.’?

Dado o grau de tecnicidade apresentada, ndo € de se estranhar que o RSD opta por
um modelo de corregulacdo. No capitulo referente a aplicacdo, cooperagdo, sancdes e
execug¢do, o0 RSD dispde que os estados-membros devem designar uma ou varias autoridades
competentes como responsaveis pela aplicagao e execucao do regulamento, sendo que uma
dessas autoridades deve ser designada como coordenador dos servigos digitais. Estes
coordenadores serdo as principais autoridades nacionais sobre o assunto e, assim como as
demais autoridades, sdo independentes e deverdo desempenhar suas fungdes com

imparcialidade, transparéncia e em tempo ttil.>*

321 UNIAO EUROPEIA. Comissio Europeia. Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do
Conselho relativo a um mercado tinico de servicos digitais (Regulamento Servicos Digitais) e que altera
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No intuito de assegurar uma aplicagdo coerente do regulamento € a cooperagao
entre as autoridades competentes, também estd prevista a criagdo do Comité Europeu dos
Servigos Digitais, um grupo consultivo independente que tem por objetivo apoiar a
Comissao Europeia e ajudar a organizar as a¢des dos coordenadores dos servigos digitais.
Além disso, o Comité devera contribuir para a elaboragdo de cddigos de conduta e modelos
pertinentes, bem como analisar as tendéncias no desenvolvimento dos servicos digitais no
bloco, podendo, assim, adotar pareceres, pedidos e recomendagdes as autoridades nacionais
competentes que, embora nao vinculantes, precisam vir acompanhadas da devida
fundamentacdo caso sejam afastadas.>?*

A presente proposta ndo prejudica a diretiva sobre o comércio eletronico, tendo,
inclusive, se baseado nas disposi¢des nelas estabelecidas, principalmente o artigo 3°. A ideia
do regulamento ¢ estabelecer um mecanismo de cooperacao e coordenagao para a supervisao
das regras nela impostas. No que tange ao quadro horizontal da isencao de responsabilidade
dos prestadores de servigos intermediarios, salienta-se que o RSD suprimiu os artigos 12° a
15° da diretiva e os reproduziu no documento (artigos 3° ao 7°) mantendo, assim, estas
isencdes em conformidade com o entendimento do TJUE.??

O RSD introduz um quadro horizontal para todas as categorias de conteudo,
produtos, servicos e atividades em matéria de servigos intermediarios, contudo, deixa a cargo
do direito da Unido e do direito interno a defini¢do da sua natureza ilegal. As plataformas
passam a receber tratamento diferenciado na medida em que serdo oneradas com mais
obrigacdes, as quais, aparentemente, sao diretamente proporcionais ao potencial de dano que
elas podem causar. Nesse sentido, o regramento dedica uma parte especial as plataformas
online com um alcance significativo na Unido, atualmente estimado em 45 milhdes de
usuarios do servico. Este nimero corresponde a 10% da populagdo do bloco, de modo que,
em caso de variagdo percentual da populacdo, o nimero de destinatdrios tidos em

considera¢do na determinagio do limiar sera ajustado.32°
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Aqui foram apresentadas apenas algumas das alteragdes propostas por esta
iniciativa legislativa. A respeito deste projeto, Aida Ponce Del Castillo, pesquisadora do
Instituto Sindical Europeu, indica que o principal objetivo do pacote anunciado ¢ a melhora
do funcionamento do mercado tinico e da concorréncia leal. Os principais indicadores, na
sua opinido, seriam a propria narrativa e a linguagem utilizadas pela Comissao, as quais
enfatizam “praticas comerciais”, “competicdo de mercado”, “fragmentacio” e “assimetrias”
no mercado unico. Logo, sob esse ponto de vista, ela considera a abordagem decepcionante,
pois acredita que dada a importancia crescente dos servigos digitais no funcionamento da
sociedade, este regramento poderia oferecer mais, promovendo a transparéncia e o fair play
ao olhar além do mercado e trabalhar para o beneficio e a protecdo dos individuos, ndo
apenas como consumidores, mas como cidadaos e trabalhadores.

Deve ser lembrado que o RSD, por enquanto, ¢ um projeto de lei, de sorte que o
seu texto ainda precisa ser aprovado no Conselho Europeu e no Parlamento Europeu. Nesse
interim alteracdes podem ser feitas, mas o projeto inicial parece representar um avango por
compreender que dificilmente qualquer regulagdo sobre as plataformas digitais surtira efeito
sem a colaboracao destas empresas e, na mesma medida, que os regramentos devem focar
nos algoritmos e nos procedimentos destas empresas, pois, s6 assim, sera possivel controlar
os efeitos negativos decorrentes da sua atuagao descompromissada. O projeto também preveé
a possibilidade de revisdo e aperfeicoamento dos procedimentos ali dispostos, algo que

parece fundamental quando se lida com tecnologia.

3.4. REGULACAO DAS REDES SOCIAIS COMO FONTES DE
INFORMACAO

Desde o advento da radiodifusdo, diversos fundamentos empiricos, técnicos e
normativos foram desenvolvidos no intuito de justificar a regulacdo dos meios de
comunica¢do audiovisual pelos poderes publicos. Todavia, a chegada da internet e das
midias sociais vieram abalar estas justificagdes e impor novos desafios a esse dominio.>?’

Os problemas que surgiram, ou foram associados, as plataformas digitais sao de tal

magnitude que os governos ao redor do mundo estdo, cada vez mais, explorando as diversas

327 BRITO, Iolanda Rodrigues de; MACHADO, Jénatas E. M. Curso de direito da comunicag¢iio social.
Lisboa: Wolters Kluwer Portugal, 2013, passim.

119



possibilidades de respostas regulatorias. Mesmo assim, a questdo de se ou como uma destas
perspectivas poderia funcionar, ou se existem solucdes alternativas, permanece
particularmente complicada e repleta de incertezas.>?® Isto se deve, em parte, a indefinigio
atual do conceito de meio de comunicacdo social, que resulta em ambiguidade no que
concerne a defini¢do dos instrumentos regulatorios eventualmente aplicaveis. De qualquer
forma, a reflexdo sobre a utilidade e a eficacia de medidas regulatorias se torna urgente em
virtude da gravidade, extensdo e dificuldade de determinagao da origem dos danos causados
por essas plataformas, que, como uma ferramenta de interlocu¢ao de massas, constitui um
elemento primordial nos processos de mudanga politicos.*?’

A complexidade deste tema pode ser fundamentada sobre dois aspectos distintos:
por um lado, duvida-se da capacidade de autorregulagdo por parte das entidades diretamente
envolvidas sem qualquer controle heterdbnomo; por outro, entende-se que um modelo
regulatdrio tradicional, ainda que bem intencionado e razoavel, poderia neutralizar o poder
comunicativo da internet. Nesse sentido, o seu carater difuso, as insuficiéncias técnicas e
praticas dos mecanismos de controle e a diversidade de perspectivas que se digladiam sobre
os fins, meios e sujeitos de uma possivel regulacdo sao os pontos fulcrais que originam essa
problematica.**

Diante disso, Philip Napoli propde uma interessante discussao sobre a questdo do
interesse publico. Sob o seu ponto de vista, este € um aspecto que, embora tenha servido de
pilar na formulagao e avaliagcdo de politicas de midia ao longo do tempo, vem sendo bastante
renegado dentro do setor de midia digital.**!

Como teoria regulatoria de midia, o interesse publico se encontra em uma
continuidade entre dois polos distintos, quais sejam, a corre¢do de falhas de mercado a um
lado e a racionalizacdao autoritaria de toda e qualquer atuacao estadual de outro. Em um
contexto de primazia do mercado —no qual os perigos de concentra¢ao, manipulacao e abuso
dos poderes privados sdo expressivos — e incremento exponencial das capacidades

tecnologicas, entende-se que a regulagdo deve ser amparada por outros fatores que nio os

328 NAPOLI, Philip M. Social media and the public interest: media regulation in the disinformation age. New
York: Columbia University Press, 2019, p. 132.

329 CASTRO, Raquel Alexandra Brizida. Constituicio, lei e regulacio dos media. Coimbra: Editora
Almedina, 2016, p. 419-420.

330 MACHADO, Jénatas E. M. A liberdade de expressio: dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, passim.

331 NAPOLI, op. cit., p. 132.

120



interesses dos grupos sociais. E nesse sentido que milita a teoria do interesse publico, cuja
dificuldade basica estd justamente na definicdo de interesse publico’*?, frequentemente

percebida como pouco clara ou vaga a ponto de perder o sentido®*

, mas que conduz a
imprescindibilidade da defesa do interesse comum, da cidadania e da criacao de uma esfera
de discurso publico aberta e isenta de coercdo que considera os individuos como cidadaos e
ndo como consumidores ou audiéncia para vender anunciantes, patrocinadores ou garantir
financiamento.>**

Nota-se que ao largo de sua historia as entidades jornalisticas se viam infundidas
com uma obrigacdo ética de servir ao interesse publico, de modo que as organizacdes de
midia tradicionalmente estabeleciam codigos comportamentais que incorporavam este
principio. Ocorre que a ascensao das redes sociais trouxe consigo uma versdao bastante
estreita e individualista do interesse publico, na qual a propria dindmica de construgao e uso
da plataforma transfere a responsabilidade para os usuérios. Isto porque, sdo os individuos
que ensinam e, de certa forma, direcionam os algoritmos de recomendacao de conteudo, ja
que o fluxo destas informacdes fica vinculado ao julgamento das pessoas que as acessam e
a sua subsequente agdo — curtir, comentar, compartilhar, etc. —, algo que nao ocorria no
contexto das midias tradicionais.>*’

Esta caracteristica fica bastante evidente quando se analisa a missdo do Facebook
de “dar as pessoas o poder de criar comunidades e aproximar o mundo™3*¢. Nota-se que o
foco ¢ o empoderamento individual, sendo que qualquer interesse publico, nesse sentido,
deve partir dos proprios usuarios. Contudo, o que essas empresas omitem € o papel que o
algoritmo exerce no consumo e dissemina¢do das fake news, ja que, para dizer o minimo,
ele deturpa a dindmica de poder entre as plataformas de midia social e usuarios em termos
de distribui¢do de autoridade editorial. Em conformidade com este cendrio estdo algumas

pesquisas que comprovam o desconhecimento de grande parte dos usudrios do Facebook

acerca da atividade do algoritmo, ja que ignoram o engajamento da plataforma em qualquer

32 MACHADO, Jonatas E. M. A liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 893.

333 NAPOLI, Philip M. Social media and the public interest: media regulation in the disinformation age. New
York: Columbia University Press, 2019, p. 134.

334 BRITO, Iolanda Rodrigues de; MACHADO, Jénatas E. M. Curso de direito da comunicag¢iio social.
Lisboa: Wolters Kluwer Portugal, 2013, p. 158-159.

335 NAPOLLI, op. cit., p. 136.

336 Cf. FACEBOOK: nossa missdo. In: https://about.fb.com/br/company-info/. Acesso em: 02 jun. 2021.

121



tipo de administracdo ou filtragem do feed de noticias ou mesmo a priorizagdo de algumas
postagens em detrimento de outras.**’

Este tipo de abordagem faz com que as empresas de tecnologia, sob a alegacao de
empoderamento dos individuos, se dispa, pelo menos em um primeiro momento, de qualquer
responsabilidade acerca da falta de interesse publico que circunda os servicos
disponibilizados pelas plataformas. O que se vislumbra de fato ¢ um comportamento
completamente delineado pela l6gica de mercado, contudo, este modus operandi acaba
sendo encoberto pela imagem de um veiculo democratico que promove a liberdade de
expressdo ao dar voz a milhdes de pessoas ao redor do mundo. A Primavera Arabe é um
exemplo desse contexto no qual as redes sociais estavam sendo creditadas por ajudar a
empoderar pessoas € contribuir para revolugdes bem sucedidas.

Nota-se, por exemplo, que mesmo as iniciativas para o combate das fake news
passam pela ponderacdo dos usudrios desses servicos. Uma das primeiras estratégias
adotadas pelo Facebook foi a de elaborar um painel no qual os proprios usudrios
identificavam se conheciam a fonte da informagdo apresentada e, em caso positivo, se
confiavam nela. A partir desses resultados, determinava-se o nivel de confianca de cada uma
das fontes. No entanto, em termos de um combate efetivo a desinformagdo, esta ndo parece
ser a melhor opg¢do, ja que a confiabilidade de uma noticia seria determinada conforme as
impressdes de um numero limitado de usuarios da plataforma, fazendo com que as noticias
mostradas na pagina de um usudrio ndo sejam, necessariamente, aquelas com uma
procedéncia fidedigna, mas aquelas cujas fontes sdo creditadas como confiaveis pela
comunidade.**® Outro exemplo que demonstra a continuidade desse comportamento de
transferéncia de responsabilidade ¢ a possibilidade que cada um dos usudrios detém de
denunciar um conteudo que considere inadequado ou ilicito.

Em razao disso, vé-se a necessidade da inclusao do interesse publico na forma como
os monopolios de tecnologia operam seus negocios, sendo de primordial interesse o respeito
e a realizag¢do de valores e principios relacionados aos direitos e garantias fundamentais.
Nesse sentido torna-se inevitavel a inclusdo do Estado nesta equagao.

Contudo, deve ser observado que as formas de acdo do Estado foram alteradas em

razao da propria transformacdo da atividade estatal. Atualmente, o comando e a coergao,
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instrumentos utilizados pelo Estado para realizar sua tarefa cldssica de garantir uma ordem
social predefinida, ndo podem ser facilmente aplicados para o proposito de desenvolvimento
da ordem social e prevencao de crises. Isto ocorre porque estas ferramentas, isoladamente,
ndo sdo mais suficientes para alcancar esses fins, dependendo, assim, de varios outros
recursos que o proprio Estado ndo dispde e que ndo pode controlar por meios imperativos.
Dessa forma, o Estado deve recorrer a meios indiretos, tais como incentivos financeiros,
expansio ou redugio da capacidade dos servigos publicos, informagcdo, entre outros.*>’

Compreende-se ser esta a posi¢do do Estado na relagdo com os conglomerados de
tecnologia, uma vez que, dentro do panorama mundial atual, estas empresas atingiram um
patamar de influéncia tdo elevado que ndo seria absurdo imaginar que elas detém mais poder
do que alguns paises. Por conseguinte, entende-se que os Estados ndo gozam de autoridade
imperativa sobre essas empresas, dependendo da vontade voluntaria dos atores privados para
cumprir qualquer orientacdo. Isto significa que os entes estatais se encontram em uma
posicdo de negociacdo das acgdes politicas, sendo plausivel considerar que as empresas
podem pedir uma compensagao por sua disposicao de cumprir determinagdes. Ao contrario
do que possa parecer, isso ndo equivale a uma desvantagem automatica para o Estado, uma
vez que os entes privados dependem das atividades estatais, no entanto, isto coloca Estado e
sociedade em posigdes iguais.>*

Sendo assim, apreende-se que o modelo regulatdrio que mais tem chance de ser
bem sucedido neste cenario € aquele no qual as empresas privadas e o Estado trabalham em
conjunto no intuito de estabelecer determinacdes que sejam vantajosas tanto para as
empresas quanto para a populacdo, buscando atingir um equilibrio nessa relagdo. A
regulacdo das redes sociais, principalmente sob o aspecto da desinformacgdo, traz a tona
assuntos extremamente delicados, como a garantia da liberdade de expressdo. Por esse
motivo, torna-se dificil vislumbrar qualquer combinagao vantajosa para a sociedade que nao
passe pela comunhao dos entes publicos e privados.

Isto porque tanto a heterorregulacdo quanto a autorregulagdo ndo parecem ser as

solucdes mais eficazes para sanar as problematicas apresentadas ao longo desse trabalho.
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Uma regulagdo estatal, além de trazer consigo um alto risco de censura, ndo apresentara um
conhecimento tecnoldgico suficiente para lidar com as questdes mais sensiveis sobre o tema.
Além disso, a recusa de cumprimento de qualquer determinagdo estatal por uma dessas
empresas de tecnologia poderia acarretar em sangdes que acabariam afetando os direitos
individuais da populacdo. Por outro lado, a autorregulacdo perde de vista questdes essenciais
tdo caras a sociedade atual, como a prote¢do do individuo em todos os aspectos de sua
dignidade. A falta de intervengdo estatal pode fazer com que essas empresas aumentem a
sua influéncia em ambito global, ocasionando um abuso ainda maior de poder,
eventualmente de efeitos irreversiveis.

Ao tratar da regulacdo dessas empresas sob a perspectiva do fendmeno das fake
news, percebe-se a existéncia de duas vertentes distintas. A primeira delas diz respeito as
noticias falsas que sdo produzidas e distribuidas através de links. Quando da eleicao
americana em 2016, muito se especulou se os algoritmos poderiam ser utilizados como
moderadores de noticia, inibindo a formag¢ao de bolhas de filtro, bem como a propagacgdo de
fake news e informacdes de baixa qualidade. A esse respeito, verifica-se que o Twitter vem
trabalhando para aprimorar suas ferramentas para identificar e suspender contas detectadas
como atores maliciosos ou robos; que o YouTube ajustou seu algoritmo de busca para
priorizar fontes oficiais; e que o Facebook integrou os resultados de checagem de fatos
empreendida por terceiros ao seu algoritmo que determina os feeds de noticias, em uma
tentativa de reduzir a distribuigdo de historias qualificadas como falsas através da minoragao
dos links de acesso.>*! A partir destes exemplos, parece viavel acreditar que uma possivel
solugdo para esse problema seria através da regulagdo do algoritmo dessas plataformas, que
poderia, em um futuro préoximo, ser capaz de reconhecer as noticias falsas e evitar a sua
proliferagao.

A outra vertente, por sua vez, diz respeito as falsidades proferidas em perfis oficiais
de midias sociais. Como ja demonstrado, muitas pessoas utilizam suas contas nas
plataformas digitais para espalhar contetido falso. E claro que aqui se deve ter o cuidado de
diferenciar uma informagdo de uma opinido, mas, de qualquer forma, esta situagdo acaba
ocasionando um problema mais sensivel em termos de regulacdo em razao da garantia da

liberdade de expressdao de que gozam as pessoas. O algoritmo, nesse caso, poderia até evitar

34 NAPOLI, Philip M. Social media and the public interest: media regulation in the disinformation age. New
York: Columbia University Press, 2019, p. 166.

124



o compartilhamento desse conteudo, mas ndo deveria interferir na possibilidade de qualquer
pessoa expressar 0 que pensa.

Sabe-se que, atualmente, as midias sociais, no intuito de advertir os usuarios sobre
conteudos falsos, estdo ou colocando avisos em postagens de cunho duvidoso ou mesmo
retirando as publicagdes de sua plataforma. Contudo, estas atitudes ndo parecem ser eficazes
no controle da desinformacao. Conforme apurado, dada a realidade do mundo pés-verdade,
as pessoas estdo condicionadas a acreditar naquilo que fortalece ideias pré-estabelecidas.
Sendo assim, um aviso sobre o carater duvidoso de qualquer publicagdo ndo parece ter o
conddo de fazer com que a grande parte das pessoas mude de ideia. Nesse sentido, inclusive,
tem-se o exemplo do Facebook que, ap6s aplicar essa estratégia por um ano, desistiu dela.
A empresa percebeu que este método, na realidade, estava tendo o efeito contrario, ja que
alguns usuarios conservadores se tornaram mais proativos no compartilhamento dessas
postagens, pois, assim, estariam combatendo o que era visto como uma tentativa do
Facebook de abafar determinados pontos de vista.>*?

No que tange a retirada de publica¢des, ja foi defendido neste trabalho que este tipo
de decisao ndo deve perfazer a esfera de atuacdo de empresas privadas. No entanto, a
situacdo ndo deixa de ser delicada caso estas medidas sejam adotadas pelo poder judiciario
de um pais, ja que, da mesma forma, existiria um pardmetro subjetivo de avaliagdo da
verdade, algo extremamente perigoso. Defende-se esse ponto de vista porque, mesmo
havendo uma série de hipdteses elencadas, a retirada do ar de uma publicacao e, de modo
semelhante, a suspensao de uma conta, atinge a esfera dos direitos e garantias fundamentais.
O ambito do discurso apresenta nuances que dificilmente possibilitam o seu enquadramento
de maneira objetiva em uma hipdtese de incidéncia, ou seja, uma decisdo de retirada de
conteudo tende a implicar um carater subjetivo, algo que nao pode ficar a critério dessas
companhias.

Além disso, entende-se que a remog¢ao de uma publicagdo ndo ira, isoladamente,
solucionar o problema da desinformacdo que ela venha a causar. At¢ mesmo pela
complexidade que envolve o tema, esta ¢ uma solucao que dificilmente seguira o tempo da
internet. Dessa forma, uma possivel retirada de contetido dificilmente impediria que ele fosse

acessado por uma grande quantidade de pessoas.
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Outro ponto que ndo pode ser desconsiderado quando do controle das fake news ¢é
o grande trafego de informacdes que esses servicos geram e a capacidade de controle de
conteudo que essas empresas tém. Para que o combate a esse fendmeno seja efetivo, devem
ser criados mecanismo capazes de administrar o grande volume de informacgdes produzido
nessas plataformas, algo que pode ser muito dificil.

Logo, como proposto anteriormente, acredita-se que a regulacdo das redes sociais
deve ser pautada no algoritmo de recomendacao de conteudo, tirando o foco da producdo da
noticia e passando a ter como o objetivo a forma pela qual as pessoas recebem este contetdo.
O que se verifica ¢ que este codigo ja opera como editor de informagdo, logo deve-se
preconizar uma edi¢do responsavel. Portanto, acredita-se que o ideal ¢ parar de oferecer
conteudos baseados no perfil de cada um dos usuarios, para que, assim, eles possam ter
contato com o contraditério e ndo apenas com informagdes que confirmem o seu ponto de
vista. Para tanto, ¢ importante que se priorizem fontes oficiais de informacao, quais sejam,
os veiculos de imprensa. Acredita-se que, com isso, ndo apenas o trabalho realizado pelos
jornalistas passard a ser mais valorizado, como o ambiente informacional digital podera se
tornar mais plural.

E claro que isto ndo significa que os demais contetidos devam ser excluidos do feed
de noticias, mas deve ser realizada uma distingdo acerca das fontes, demonstrando, por
exemplo, que determinadas mensagens ndo provém de fontes oficiais de imprensa e que
podem traduzir-se em textos opinativos. Esta distin¢cdo poderia ser comparada, guardadas as
devidas proporgoes, as colunas de opinides que existem nos jornais impressos. O intuito aqui
¢ deixar claro para o usudrio a origem das fontes de informagao que estdo sendo exibidas e
permitir que o acesso a opinides contrarias seja facilitado, colocando, dessa forma, nas maos
de cada pessoa o poder de decisdo sobre a fonte a ser consultada. Ocorre que, apesar de se
achar que o discurso foi democratizado, ainda persiste um desequilibrio muito grande no
poder comunicativo, que, agora, ¢ controlado pelos conglomerados de tecnologia. Logo, o
que se pretende ¢ a transferéncia de pelo menos parte deste poder de escolha do algoritmo
para o cidadao.

Como exemplo de medida para fomentar o jornalismo, cita-se uma lei aprovada
recentemente na Austrdlia que obriga as empresas de tecnologia a pagar pelo uso do
conteudo jornalistico. Foi diagnosticado que existe um grande desequilibrio entre as receitas

publicitarias obtidas pelas empresas de tecnologia e os veiculos de comunicagdo social no
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pais, de modo que a legisla¢do exige que as primeiras negociem com as editoras jornalisticas
uma contrapartida pela publicagdo de noticias nas plataformas. A ideia é que as empresas de
comunicag¢do recebam remuneragao justa pelo conteudo que geram e, com isso, mantenham
o jornalismo de interesse publico no pais. Esta € a primeira legislagao deste tipo no mundo
e vem sendo acompanhada com interesse pelos governos de varios paises. Tanto o Google
quanto o Facebook ja comecaram a negociar acordos com os maiores veiculos de
comunicagao australianos.

E necessario aguardar para ver os efeitos praticos desta medida, a qual pode
comprometer, por exemplo, os veiculos de imprensa de médio ou pequeno porte. Acredita-
se que esta atitude pode sim colaborar para o fomento do jornalismo de interesse publico, no
entanto, ainda se defende que o algoritmo representa um papel importante nesta equagao ¢ a
sua atuagao nao deve ser ignorada quando se trata de desinformacao.

Neste seguimento, construindo um paralelo com a regulagdo da comunicagdo
social, constata-se que deve existir uma clara preferéncia pelos esquemas regulatérios que
ampliem as possibilidades de comunicagdo autonoma dos emissores e receptores,
priorizando a predominancia da liberdade de expressao em sentido amplo. O que se percebe
¢ que como a problematica regulatéria ¢ um campo vulneravel a alteracdes legislativas,
tecnologicas e estruturais, as quais sdo suscetiveis de rapida desatualizagdo, a discussdo
acerca da regulacdo deve vir acompanhada de referéncias substantivas mais resistentes a
essas inconstancias. Nesse sentido, Machado enfatiza a necessidade da maximizacao das
liberdades da comunicacdo através da estrutura institucional, no pressuposto de que o
problema da liberdade substantiva da comunicagdo ¢, em grande parte, uma questao de
organizacio.**’ Neste ponto, considerando o contexto atual da comunicagio social, toma-se
a liberdade de acrescentar mais uma referéncia substantiva, qual seja, o respeito pelas
garantias e direitos fundamentais do individuo, compreendendo que as duas devem estar em
sintonia, pois, ndo obstante a relevancia da potencializacdo das liberdades comunicativas,
hoje, as estruturas regulatdrias ndo podem ignorar a importancia do respeito a esses direitos
individuais.

No que tange as normas regulatorias, ndo raro se debate que as leis voltadas a area

de tecnologia nascem obsoletas, haja vista a morosidade do aparato legislativo em

343 MACHADO, Jénatas E. M. A liberdade de expressio: dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 869-870.

127



comparag¢do a velocidade das mudangas tecnoldgicas. Na tentativa de solucionar situagdes
como esta, surgiu no direito alemao o conceito de proceduralizacdo, que parte da presungao
de insuficiéncia das estruturas normativa e principiologica para a regulacdo dos novos
problemas que apareceram na sociedade.*** Dentro desse panorama, a inica maneira de
evitar o fracasso regulatdrio seria adotar um novo paradigma juridico, deixando o direito
material ou regulamentar para tréas e priorizando o direito procedimental.>#’

A ideia € que esse sistema de regulagdo, ao invés de impor leis que ordenam fins
substantivos, utilize estratégias indiretas para induzir esses mesmos propositos. Ou seja, 0s
fins substantivos ndo desaparecem, o que muda ¢ a maneira pela qual eles sdo atingidos.>*¢
Dessa forma, as regras procedimentais, em razao da sua flexibilidade, se manteriam abertas
aos influxos de novas informacdes ¢ descobertas de modo a criar um direito substantivo e
retroalimentar o sistema. Uma das grandes vantagens desse modelo ¢ a substituicao de uma
estrutura rigida concretizada em normas substantivas por uma regulacao flexivel onde a
observacdo e a incorporagdo de modelos de auto-organizacdo da sociedade ganham
primazia. Assim, as regras procedurais visam incorporar no direito uma dimensdao de
abertura para um constante processo de aprendizagem, onde o conhecimento para a decisao
se encontra no procedimento estabelecido no direito posto.>*’

Este modelo ja encontra alguma ressonancia dentro do direito ambiental e, dado o
contexto das novas tecnologias, passa a ganhar algumas vozes que advogam a seu favor
também nesse campo. Como o conhecimento necessario para a tomada de decisdo no que
diz respeito as redes sociais nao se encontra no Estado, os defensores da proceduralizagao
entendem que existe a necessidade de novas formas de geracao de conhecimento dentro do
direito regulatorio que incorpore o conhecimento advindo da sociedade, uma combinacdo
necessaria para o sucesso de uma possivel regulacao.

Logo, por tudo o que foi exposto até aqui, acredita-se que a regulacdo das redes

sociais como fonte de informagao ¢ sim possivel, mas, para isto, ¢ imprescindivel que haja

344 ABBOUD, Georges; CAMPOS, Ricardo. A autorregulacio regulada como modelo do direito
proceduralizado: regulacdo das redes sociais e proceduralizagdo. In: MAPELLI, Aline; GIONGO, Marina;
CANEVALE, Rita (org.). Os impactos das novas tecnologias no direito e na sociedade. Erechim: Deviant,
2018, p. 222.

345 BLACK, Julia. Proceduralizing regulation: part I. Oxford Journal of Legal Studies, vol. 20, n. 4, p. 597-

614, 2000, p. 603. Disponivel em:
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colaboragdo entre os entes estatais e as empresas de tecnologia no intuito de atingir o
interesse publico e salvaguardar os direitos fundamentais da populagdo. Acredita-se que
havendo esta parceria o modelo regulatorio em si ndo se torna tao relevante, ja que se acredita
que tanto a corregulacdo quanto a autorregulacdo regulada — apenas para citar as
modalidades aqui apresentadas — cumpririam bem esse papel. A questdo central dessa
escolha seria a definicdo da funcdo do Estado neste sistema, contudo, como ja defendido,
compreende-se que, nao obstante as diferengas doutrindrias, na pratica os dois modelos
entregariam resultados praticamente idénticos.

No que tange especificamente ao fendomeno da desinformagao, acredita-se que a
regulacdo seja capaz de amenizar os seus efeitos sem prejudicar a liberdade de expressao.
Sabe-se que este direito nao ¢ absoluto, mas, como um importante componente na construgao
do debate publico, ele deve receber especial atencao quando o assunto ¢ a regulacao das
redes sociais. Dessa forma, deve-se priorizar a criagdo de um espago de discussdo
responsavel e sadio, que fomente este didlogo. Para isso, ¢ essencial que as empresas nao
sejam mais consideradas meras intermediarias ou hospedeiras de conteudo, haja vista que o
algoritmo utilizado por elas apresenta componentes editoriais. Defende-se, também, que
esses mesmos algoritmos sejam capazes de diminuir o fluxo das noticias falsas,
principalmente aquelas distribuidas a partir de /inks, algo semelhante ao que foi feito pelo
Facebook, e potencializar a democratiza¢ao da distribuicdo das noticias. Ademais, nio se
pode ignorar o fato de que o fendmeno das fake news esta fortemente entrelacado a questao
das bolhas de filtro, processo este que s6 € bem sucedido em razao da forte vigilancia que as
pessoas sofrem na rede. Logo, o combate a desinformacgao também passa pela proposi¢ao de
normas mais rigidas de privacidade e seguranca nesses ambientes.

Deve ficar claro que ndo se acredita que o fendmeno das fake news possa ser
completamente abolido, até porque a disseminacao de informagdes falaciosas ocorre desde
os primordios da humanidade. Tal como no mito grego de Pandora, uma vez que a caixa ¢
aberta ¢ impossivel para o mero mortal conter novamente seus terrores. Nao se espera,
portanto, que os conglomerados de tecnologia abram mao do seu poderio, mas almeja-se que
uma regulagdo possa ndo apenas atenuar os efeitos da desinformagao como também evitar
possiveis agravamentos, que, numa perspectiva pessimista, levaria a cenarios parecidos ao
da distopia de 1984, com pessoas altamente manipuldveis, intolerantes e presas em um

sistema do qual nao podem se libertar.
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CONCLUSOES

O advento das novas tecnologias, com destaque as redes sociais, foi responsavel
pela potencializagdo de um novo momento da sociedade, o qual se
convencionou chamar poés-verdade. Com o passar do tempo, foi possivel
verificar que este processo, na realidade, se transformou em algo ciclico, de
modo que, hoje, a pds-verdade ndo ¢ apenas alimentada pelas redes sociais, mas
também as alimenta. Este ciclo, dificil de ser rompido em decorréncia da
aquiescéncia quase cega dos usudrios dessas plataformas, ¢ apontado como um
dos principais causadores do fenomeno da desinformacao, que, entre outras
coisas, representa um grande risco a liberdade de expressdo ao redor do mundo.
Deve-se ter em mente que a desinformagao € apenas o resultado do modelo de
negocios que as empresas de tecnologia decidiram adotar. Nesse modelo, o
usudario das plataformas ¢ o produto que esta sendo negociado, motivo pelo qual
a busca por informagdes dos usuarios ¢ uma pega-chave deste mecanismo.
Sendo assim, hoje, vive-se sob extrema vigilancia, de sorte que cada passo dado
na rede ¢ monitorado. Além disso, as plataformas sdo cuidadosamente
desenhadas para viciar os seus usudrios, pois quanto mais informagdes as
empresas conseguirem, melhor. Outra vez percebe-se um movimento ciclico:
um individuo ao utilizar uma rede social estd gerando dados que sao colhidos e
tratados pelas empresas e utilizados contra o préprio individuo para que ele
permaneca mais tempo conectado.

A nova dindmica comunicacional oferecida pelas plataformas digitais
representou, para muitos, a democratizacdo do discurso, haja vista que o
formato de comunicagao unidirecional foi deixado para tras. No entanto, ndo se
pode ter a ilusdo que, com isso, a esfera do discurso publico deixou de sofrer
interferéncia. De um ponto de vista muito pragmatico, o que vem sendo
observado ¢ que a forma que as pessoas consomem informagado esta sofrendo
um gradativo deslocamento dos meios de comunicagdo de massa para os de
rede, alterando, por conseguinte, os sujeitos que detém o controle sobre o fluxo

informacional.
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4. Hoje ndo existe transparéncia acerca do funcionamento dos algoritmos, de
modo que fica dificil saber como os feeds de noticia de cada usuario sao
modelados e apresentados. Esta na hora de parar de tratar as plataformas digitais
como meros hospedeiros de informagdo, uma vez que ja estd mais do que
comprovado que os algoritmos exercem papel editorial determinante na
configura¢do dos feeds de noticias. Sendo assim, ¢ importante que elas passem
a ser tratadas como editores de noticias e assumam responsabilidade pelo
conteudo que abrigam e, de certa forma, disponibilizam em suas plataformas.
Entende-se que a isen¢do de responsabilidade foi importante para fomentar o
desenvolvimento dessas companhias, mas acredita-se que isto ndo pode mais
ser ignorado em um cendrio no qual a desinformagao tomou conta das redes
com a anuéncia, mesmo que por omissao, desses conglomerados.

5. Alguns Estados ao redor do mundo optaram por regular a desinformagao.
Contudo, a regulacdo desse fendmeno, apesar de poder atenuar alguns efeitos
desse problema a curto prazo, ndo o resolve a médio ou longo prazo. Inclusive,
exemplos demonstram que na grande maioria dos paises a legislacdo causou
censura e repressdo. Entende-se que, para resolver esta questdo, deve-se atacar
a causa, qual seja, o modo de operacdo das redes sociais. Sem a prescrigdo de
normas que tornem a atuagdo dessas empresas menos abusiva, nada serd
efetivamente alterado.

6. A relagdo desta nova realidade com a liberdade de expressao ¢ extremamente
delicada. Por um lado, compreende-se que estas plataformas democratizaram o
discurso ao dar voz a diversas pessoas que, até entdo, ndo detinham de qualquer
veiculo para expressar as suas opinides. No entanto, o que se percebe ¢ que a
liberdade exacerbada em um ambiente sem uma regulacao definida acabou por
gerar excessos que colocaram em risco outros direitos. Por outro lado, algumas
das a¢des que vém sendo tomadas para solucionar o problema acabam afetando
diretamente a liberdade de expressao dos envolvidos, como, por exemplo, em
casos de retirada de conteudo ou suspensao do perfil. Nesse sentido, acredita-
se que o foco de qualquer regulacdo que venha a combater a desinformacgao ndo
pode estar nestas pessoas que produzem conteudo, mesmo que inveridico, na

internet, dado que dificilmente sera possivel elaborar regras que ndo atinjam as
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esferas da liberdade de expressao e de opinido. Este tipo de abordagem acaba
por tentar regular a desinformagao através de censura, o que esta longe do ideal
para um estado democréatico de direito e ainda pode transformar as vitimas da
desinformacao em culpados pela sua propagacdo. Dessa forma, acredita-se que
o Estado precisa oferecer educagdo midiatica para os usuarios das redes sociais
para que eles consigam ter um maior senso critico acerca daquilo que lhes ¢
oferecido todos os dias e consigam, verdadeiramente, transformar o conteudo
recebido em informagao e conhecimento. Ademais, também se considera que a
solu¢do para a desinformacao estd na promog¢do de um ambiente mais saudavel
do discurso publico, o que deve ser perseguido pelo Estado.

A 1mpressao que se tem ¢ de que as tentativas que estdo sendo realizadas no
intuito de conter a desinformagdo buscam replicar parametros que funcionaram
com os meios de comunicacdo de massa. Nesse sentido, acredita-se que a
situacdo deve ser olhada sob uma outra vertente, dando menos atencdo a
producao da noticia e focando na sua distribuicdo. O que se propde € que os
algoritmos passem a priorizar as noticias provenientes de fontes confidaveis de
informagdo, como as empresas jornalisticas, ao invés de colocéd-las em
competi¢cao com outros tipos de contetido. Ademais, devem ser deixadas de lado
as questdes de personalizacdo do feed de noticias, a qual acaba gerando as
camaras de eco, para que, assim, possa ser apresentado a cada usuario um
conteudo diversificado e de qualidade, com visdes diversas sobre os assuntos.
Dessa forma, o usudrio podera ter novamente contato com o contraditdrio e ser
capaz de construir opinides embasadas em fatos reais. Isso ndo quer dizer que
os demais conteudos devam ser retirados das plataformas, mas apenas que eles
nao devem ser destacados e tratados da mesma forma que as fontes jornalisticas.
Além disso, acredita-se que deva haver algum tipo de sinalizacdo para o leitor
de que a mensagem ali disponibilizada ndo ¢ proveniente de um veiculo oficial
de jornalismo, dando ao leitor condigdes de fazer uma escolha consciente do
meio pelo qual deseja se informar.

Esta mudanca provavelmente levaria algum tempo para ser assimilada pela
sociedade, haja vista que a cultura da pés-verdade j4 estd bastante disseminada.

De qualquer modo, parece ser uma boa forma de valorizar o trabalho da classe
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10.

jornalistica e, a0 mesmo tempo, criar um ambiente democratico de discurso que
preza mais por fatos do que confirmag¢do de opinides. Esta mudanca de
comportamento parece essencial para a manuten¢ao de um estado democratico
de direito.

Qualquer tentativa de regulacdo deve contar com a cooperacao entre Estado e
entidades privadas, seja através da corregulacdo ou autorregulagdo regulada. A
participacao do Estado € essencial para resgatar o interesse publico e o respeito
as garantias e direitos fundamentais, algo que, aparentemente, foi ignorado em
desfavor dos valores de mercado. Além disso, existe a necessidade de tirar do
escopo de atuagdo das empresas privadas a moderagdo dos contetidos das redes,
ja que, na grande maioria dos casos, a questdo envolve a ponderacao de direitos
fundamentais. No mais, ¢ essencial que esses servigos sejam mais humanizados,
que deixem de tratar as pessoas como meros objetos. Ja a participac@o dos entes
privados ¢ necessaria em razao do conhecimento especifico que eles detém
sobre o negdcio a ser regulado e também porque, devido ao poder e influéncia
que essas empresas atingiram, uma regulagdo sé sera possivel se elas aceitarem
ser reguladas. A regulacdo deve ser o resultado de uma negociagdo entre esses
entes.

Por meio de normas bem estruturadas acredita-se ser possivel amenizar os
efeitos da desinformacao, principalmente dos contetidos distribuidos por /inks.
Contudo, ndo se imagina que este fenomeno desaparecera, até porque as noticias
falsas sdo uma pratica antiga da humanidade, mas considera-se ser possivel
atenuar os seus efeitos e evitar possiveis agravamentos. O mais importante
nesse momento ¢ dar um primeiro passo rumo a regulagdo, ja que a omissao

pode representar um caminho sem volta.
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