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Até mesmo as nossas virtudes devem caminhar com passo leve. Semelhantes aos versos de
Homero € preciso que aparegam e passem.

Friedrich Nietzsche.

A constituicdo regula um mundo que em parte ja ndo existe ou € socialmente irrelevante, se
levarmos em consideragdo as novas geragOes de nativos digitais.

Francisco Balaguer Callejon.



SUMARIO

INTRODUGAD. ...ttt ettt en st en sttt 10

1. CONSTITUCIONALISMO DIGITAL, DIREITOS FUNDAMENTAIS E

DEMOGCRAR I A ettt e e st e e e et e e e ba e e e be e e anae e e anbeeeanbaeeannes 16
1.1 A 42revolucdo industrial ou revolugao teCnOIOQICa.........ccverveiieiiei e, 16
1.2 As causas e consequéncias do processo modificativo mais amplo da histéria.............. 17
1.3 O (S) CONSEITUCIONATISIMOS. .....c.viviiiiiieiieeee et bbb 18
1.3.1 O Constitucionalismo digital............ccooeiiiiiiii e 20

1.3.2 Conceitos para se compreender o Direito e o constitucionalismo digital: algoritmo,
digitalizacéo, big data, dados e inteligéncia artificial...............ccccooveiiiii i, 21

1.3.3 O constitucionalismo digital € um conceito em construcéo: elementos de uma teoria

CONSEItUCIONAl CONTEMPOTANEA?.......cvi ittt 22
1.4 Democracia plural e reciproca: sugestdes para 0 CIDEresSpaco.........ccccvveveerreeiveseereesnnenns 24
1.5 Direitos fundamentais na contemporaneidade.............cccooeveeieiiieiiene s 28
2 PLATAFORMAS DIGITAIS, MODERA(;AO DE CONTEUDOE REGULACAO ....... 30
2.1 A formagéo da sociedade de plataforma............cocveveiiiiniiinese e 30
2.2 M0deracao de CONTEUOD. .......c.ecviiieeie ettt ste e re e 32
2.2.1 A primazia do conceito e do contexto da virtualidade..............cccccveveiieiieii e, 32
2.3 Moderacao de conteldo € regUIACAD. ...........eviueiirieiecre e 34

2.3.1 A regulacéo privada: politicas e termos de condicOes e uso nas plataformas de redes

0 To3 T 1 PSSRSO 35
2.3. 1.1 FACEDOOK. .....ceitiitieie et 35
2.3.1.2 TWITEET ..t eeeeeeeee ettt ettt e te e e n et e e e re e s teeste e s e eneeteeneenteeseaneeaneenneeneennens 37
2.3.1.3 YOULUDE. ...ttt te e e s e e ae e e e e nteenae s 39
2.3.2 A 1egUIACAD PUDBIICA. .....ccveiieiieieee e e 43

2.3.2.1 O marco civil da internet no Brasil, a LGPD e o PL das fake news: a baixa densidade
normativa brasileira € SUas CONSEQUENCIAS. .........eiueiirierieiierie sttt 43
2.3.2.2 As legislagdes europeia, alemé e norte-americana em matéria de moderagdo de

conteddo: contributos para a disCUSSA0 Brasileira............ccoevveveiiiieeii e 48



3 ATENSAO ENTRE REGULACAO PRIVADA E REGULACAO PUBLICA E O PAPEL

DA JURISDIQAO CONSTITUCIONAL......ooee ettt 58
3.1 Apontamentos indispensaveis acerca da jurisdi¢do constitucional..............ccccccvvenenne. 58
3.2 A contemporaneidade: jurisdicdo constitucional, ciéncia e tecnologia.............c.c.c........ 61
3.2.1 DecisOes automatizadas SA0 1€gitIMaS?..........cccvviviieriiieieiese s 63
3.2.2 Os plenérios virtuais valem-se desse contexto e nele se legitimam?..............ccc..c..... 64

3.2.3 A celeridade processual sugere ou impde o0 uso intensivo de tecnologia, inclusive
automatizacao? Encontra realizagdo no constitucionalismo digital?..............cccccoevvevvinennn, 66

3.3 O panorama da tensdo regulatoria: a formagdo de um “paradigma de regulagdo” na

MOAEraGa0 de CONLEUTD. ........eeeuirieieieieite ettt ettt ene s 66
3.4. Espraiamento moderatorio tematico hOdIErNO0...........ccccvevieiieiecic e 68
3.4.1 O encontro da jurisdicdo constitucional com a moderacdo de conteudo....................... 68
3.4.2 A moderacao se limita ao combate das fake NEWS?.........ccevvveiieieiieneee e 77

3.4.3 Os desafios da consubstanciacdo do contetdo sensivel: discricionariedade ou técnica
BIBEIVA?. .ttt b ettt e bbb e e 84
3.4.4 “Moderados” e “Moderadores” na berlinda da Jurisdicdo Constitucional: Como pode
0 STF lidar com os temas 533 e 987 da repercussao geral?...........cccocevevviininieienenenc e 85
3.4.5 O due process com a complementariedade dos vetores conteudisticos - o status
internacional da discuss&o e 0 case Drasileir0..........ccevveviieiiere i 98
3.5 A priorizacédo da exclusividade da moderacdo de contetdo em face das cartas de direitos
(0 F: BT (T 1= OSSPSR 113

CONSIDERAGOES FINAIS.......cooveieeeeeeeeeeeeeeeese s tes s es s 116

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS........cooviveieeieeeeeeeesesee e esaese s 118



RESUMO

O estudo aborda a evolucdo do Direito em resposta aos desafios da sociedade desde suas
origens, destacando o constitucionalismo como marco importante. Ao longo dos séculos, o
constitucionalismo moderno se desenvolveu, especialmente ap0s as guerras mundiais,
culminando no neoconstitucionalismo. O estudo analisa a transi¢cdo para a era digital,
destacando a exponencialidade da sociedade poOs-moderna e seu impacto no
constitucionalismo contemporaneo. A pesquisa destaca o surgimento da internet e da vida
digital, levando & necessidade de adaptacdo do constitucionalismo, resultando no
constitucionalismo digital. A moderacéo de contetido nas plataformas online emerge como
um desafio central, abordando a tensdo entre regulacdo privada e publica. O estudo foca no
papel do Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro nesse contexto. Tem por objetivo
analisar as principais ramificacdes da moderacdo de contetdo, quais as respostas fornecidas
pelo STF e o que elas representam dentro do constitucionalismo digital e da regulacéo
tecnoldgica. A metodologia dedutiva e qualitativa é aplicada na analise histdrica, na
moderacdo de conteldo e na jurisprudéncia do STF. A conclusdo destaca a importancia do
constitucionalismo digital na regulamentacdo das plataformas, enfatizando os valores
constitucionais como liberdade, igualdade e fraternidade. O STF €é reconhecido como um
ator relevante na definicdo de critérios para a moderacdo de conteldo, equilibrando a
regulacdo publica e privada. A pesquisa contribui para a compreensdo do papel do STF na
sociedade digital e fornece insights para a regulacéo eficaz da modera¢do de contetdo.
Palavras-Chave: Constitucionalismo Digital; Moderacdo de Contetdo; Supremo Tribunal
Federal; Regulacao Processual.



ABSTRACT

The study delves into the evolution of law in response to societal challenges from its origins,
emphasizing constitutionalism as a pivotal milestone. Over the centuries, modern
constitutionalism has evolved, especially after the World Wars, culminating in
neoconstitutionalism. The research scrutinizes the transition to the digital era, highlighting
the exponential nature of post-modern society and its impact on contemporary
constitutionalism. It underscores the emergence of the internet and digital life, necessitating
an adaptation of constitutionalism, resulting in digital constitutionalism. Content moderation
on online platforms emerges as a central challenge, addressing the tension between private
and public regulation. The study focuses on the role of the Brazilian Supreme Federal Court
(STF) in this context, aiming to analyze the primary ramifications of content moderation, the
responses provided by the STF, and their significance within digital constitutionalism and
technological regulation. The deductive and qualitative methodology is applied to historical
analysis, content moderation, and STF jurisprudence. The conclusion highlights the
significance of digital constitutionalism in regulating platforms, emphasizing constitutional
values such as freedom, equality, and fraternity. The STF is acknowledged as a relevant
actor in defining criteria for content moderation, balancing public and private regulation.
The research contributes to understanding the STF's role in the digital society and provides
insights for effective content moderation regulation.

Keywords: Digital Constitutionalism; Content Moderation; Supreme Federal Court; Post-
Modern Society. Procedural Regulation.
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INTRODUCAO

O Direito por esséncia, acompanha os agrupamentos humanos desde as mais priscas
eras. Fato é que sempre foi ladeado por outros saberes necessarios ao desenvolvimento da
vida humana. Este conjunto de ferramentas nos trouxe da briga pela sobrevivéncia, por
intermédio da busca de nutri¢do, protecdo contra intempéries e ameacas externas até a era
digital, a qual os seres humanos vivenciam atualmente.

Este trajeto, em um discurso histérico, ndo é linear, mas mutavel. Por vezes, em um
movimento de retorno ao passado, outras vezes de projecdo ao futuro e agora pode-se dizer
exponencial. Esta exponencialidade da terceira década do século XXI carrega as
caracteristicas da sociedade po6s-moderna, paradoxal, que sdo o fim das metanarrativas, do
fim do fim da histdria e das indecibilidades, tratando especificamente do Direito.

A velocidade de desenvolvimento do Direito sempre foi ditada pelos outros saberes,
o0s quais diante das dificuldades apresentadas, reclamava aten¢do das ferramentas juridicas.
Tal fato visava com que suas pautas fossem em um primeiro momento apaziguadas e,
posteriormente, normatizadas.

Um dos primeiros fenbmenos que acompanha o Direito é o constitucionalismo,
marcado geneticamente pela definicdo dos critérios gerais basicos de convivéncia dos seres
humanos. Assim, um dia, toda e qualquer sociedade teve uma Constituicdo. Essa é a
concepcao béasica do constitucionalismo, de acordo com o que se Ié ordinariamente na
literatura.

Contudo, o constitucionalismo se aperfeicoou ao longo do tempo, com
acontecimentos e documentos criados, como a Carta Inglesa de 1215, que trazia a tona, um
condensamento de varias teorias e ferramentas criadas anteriormente, principalmente pelos
gregos e romanos. Por mais limitada e direcionada que seja, esta Carta marca o
constitucionalismo antigo.

Estes resquicios s0 receberam atencdo especial com a transicdo do governo dos
homens para o das “leis”. Isso ocorreu no século XVIII, com os burgueses reclamando sua
participacdo na vida politica, vez que, desde o século XIV enchiam os cofres dos europeus,
atuando como exploradores em alguns paises e colonizadores em outros.

Importante é que o constitucionalismo moderno se revela nas revolugdes francesa e
americana como um suspiro importante da humanidade, que demonstrou sua preocupacao

com a organizagdo daquilo que dissemos paréagrafos atrés: definir critérios basicos de
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convivéncia, marcadamente com o fato de que o Rei ndo poderia mais decapitar seus suditos
a seu bel prazer.

Assim, temos aqui um fato imprescindivel: a estipulacdo em um documento escrito,
publico e véalido para todos, estado e sociedade, apto a impulsionar os humanos para
vivéncias diferentes, vez que, agora eram bradadas a liberdade, a igualdade e a fraternidade.
Trés, essencialmente, valores, lidos e relidos posteriormente nas conhecidas geragdes de
direitos representam hoje, em uma roupagem normativa, aquilo que temos de mais caro que
¢ a possibilidade de ter uma vida tranquila.

Isto foi deturpado posteriormente com as Guerras Mundiais, que demonstraram que
ndo era suficiente trazer por escrito nossos valores, direitos e normas essenciais, pois uma
constitui¢ao, como definido na literatura, pode ser uma “simples folha de papel”. Alemanha
e Itlia, ao contrario do que define a maioria da ciéncia juridica ndo praticaram o holocausto
com base nas Constituigcdes existentes. O que eles fizeram foi deturpar os textos a seu favor,
por intermedio de decisGes judiciais recalcitrantes.

Este intersticio que relembrou o tempo da subjugacdo do humano ao Estado, s6 que
em patamares muito mais dificultosos a permanéncia dos individuos no solo terrdqueo trouxe
aprendizado importante, que gerou um “novo” constitucionalismo, ja em meados dos an0s
1950. Dessa época até 0s anos 2000 apresentou-se a sociedade um Direito mais préximo da
sociedade. Houve o desenvolvimento efetivo da norma juridica, como categoria essencial e
importante, para que se pudesse aplicar as ferramentas do juridico de forma mais categérica
e direcionada.

A propria Alemanha, responsavel pelo terrivel retrocesso do holocausto,
conjuntamente com a Italia, os Estados Unidos da América (EUA) e o Reino Unido
construiram esse ‘“novo” constitucionalismo. Principalmente da Alemanha vieram
contribui¢cdes importantes como a “A For¢a Normativa da Constituicdo” e o “principio da
proporcionalidade”, que, ao lado do desenvolvimento da norma juridica traduzem o conjunto
de novas habilidades para gerir a vida em sociedade.

Esse novo constitucionalismo, cunhado em 1997 de neoconstitucionalismo, e
posteriormente nos anos 2000 de constitucionalismo contemporaneo gerou importantes
avancos no Estado e na Sociedade. Aqueles trés valores franceses (liberdade, igualdade e
fraternidade) receberam carga significativa de contetdo realizavel, pelo intermédio da

conjuncdo da dualidade indispensével: democracia e direitos fundamentais.
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Ocorre que ao lado dessa evolugédo, a sociedade andou por outros caminhos,
principalmente com a cientificacdo, a tecnocracia, 0 avango das ciéncias bioldgicas e o
surgimento de ferramentas que possibilitaram ao humano organizar e acumular informacdes,
tendo em conta que a sociedade s6 aumentava e era preciso dar conta de sistematizar tudo
aquilo que estava acontecendo.

Assim, embrionariamente foi concebido o algoritmo que € justamente uma sequéncia
de instrugdes para resolucdo de problemas, em um universo composto por equipamentos e
maquinas que ja vinham sendo desenvolvidas desde o século XIX. Essa criacdo que se
desenrolou nas décadas seguintes, com duas personalidades americanas responsaveis pelo
background da vida contemporanea (Bill Gates e Steve Jobs) nasceu linear e se tornou
exponencial.

Se tornou exponencial, dada a velocidade notavel de aperfeicoamento de seus
institutos, sistematizados hoje na ciéncia da computacao e na tecnologia da informacéo. Aqui
une-se uma das principais, sendo principal exteriorizacdo dessa nova forma de organizar a
experiéncia humana que é a world wide web (www), mundialmente conhecida pelo epiteto
internet.

Lenta e discada em 1994 evoluiu rapidamente, principalmente no que se refere ao
namero de usuarios, em uma velocidade sem precedentes na histéria humana. E nela surgiu
a vida digital, ou a representacdo da era digital. Plataformas de interagdo foram criadas,
ambientes de trabalho, de aprendizado, comunicacdo, informacdo, vida publica, estatal.
Temos hoje numa metéafora do longa metragem Matrix, quase que um transplante da vida
real, presencial, para a vida digital.

Com isso o constitucionalismo teve que se aperfeicoar e hoje é trabalhado o
“constitucionalismo digital”, em resposta a revolu¢ado digital. Constitucionalismo este ainda
em construcdo, que encontra dificuldade em estabelecer definicbes em face da
exponencialidade da revolucdo tecnoldgica. O hoje praticamente ndo se mantém e o que se
tem sdo projecbes de mais velocidade, mais dados e também aumento da gama de
ferramentas que possibilitem uma vida melhor.

Nesta era digital, das redes e das plataformas, este constitucionalismo digital foi
conclamado a se pronunciar acerca daquilo que era veiculado nas redes. Claro é que essa
preocupacdo nao nasce no direito constitucional, mas na legislacao inferior, e, antes de tudo,

da propria sociedade.
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Assim tem-se que o contetdo veiculado na sociedade digital merece hoje enorme
atencdo, em virtude justamente de tudo aquilo que humanidade aprendeu com
acontecimentos anteriores, ou seja, nao seria possivel admitir um livre transito de
informacBes sem qualquer controle. Paises como Alemanha e EUA, pioneiros nessa
preocupacdo, emitiram por intermédio das principais plataformas da rede as primeiras
diretrizes de moderac¢éo de contetido no mundo.

Neste cenario a tecnologia da informacao agiu primeiro que o Direito e ali, com seus
algoritmos criou cenarios de vedacéo de circulacao de informacdes, com parametros técnicos
digitais, ainda em estagio de estudo e desvendamento por toda a sociedade e estado.

De novo, o Direito, conclamado a agir passou a atuar fortemente nesse controle de
informacdes, e hoje ¢ natural tratar da “moderacdo de conteudo”. Partindo daquilo que
empresas como Facebook e YouTube, ja vinham fazendo, os produtores de normas juridicas
passaram a se debrucar sobre a importancia de definir critérios gerais e minimos daquilo que
é transmitido nas redes.

Foi se materializando assim dualisticamente controles privados e publicos, ou seja,
propostas regulatorias vindas das empresas e dos entes publicos passaram a se interconectar
e a gerar tensdes, naturais por sinal, haja vista que o didlogo efetivo entre Direito e tecnologia
é relativamente recente.

As propostas publicas para reger o conteido das redes, pelo menos no Brasil tém trés
aportes legislativos: Lei de Acesso a Informacédo, Marco Civil da Internet e a Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD). Ocorre, que ndo sao especificos em matéria de moderacao, mas
contém normas pontuais acerca da matéria.

Por outro prisma, a regulacdo privada das empresas, essencialmente técnica se revela
superficialmente nos termos de adesdo ao uso das plataformas, mas ndo se resumem a isto,
haja vista que seu mote principal é a criacdo de tecnologias que permitem ou excluem
conteidos e comportamentos.

Com isto, diante da tensdo entre regulacdo privada e regulacdo publica, o
constitucionalismo digital vem se apresentando como movimento potencialmente
sintonizador de diretrizes responsaveis por uma regulacéo que equalize aqueles trés valores
franceses, em um cenario novo, mas que exteriorize todas as conquistas da sociedade até os
dias atuais.

E do constitucionalismo digital que decola o importante movimento das Cortes

Constitucionais, que vem se pronunciando acerca da moderagdo de conteddo. E aqui é



14

perceptivel que uma Corte Suprema, em uma sociedade como a brasileira, que vem
experenciando no século XXI, uma proeminéncia do Poder Judiciério, tem o conddo de
quando provocada fornecer elementos seguros de direcdo no que tange ao conteddo
moderado.

E natural apontar que a moderacio de conteido se revela em comandos que
tangenciam a liberdade como marco imponente. Mas outros também tem que ser
considerados, como a igualdade, a privacidade, a seguranca e a prote¢do ndo so das minorias,
mas de todos que utilizam as redes digitalmente constituidas.

Transbordam da tensdo privada versus publica questdes cruciais, como a regulagdo
processual e a regulacdo material. S&o competéncias dos moderadores e responsabilidades
dos moderados se a definicdo de conteudo deve se pautar apenas pela “sensibilidade”, ou
por outros critérios, e ainda se essa moderacdo se limita a questdes de veracidade e
conformidade com elementos faticos aferiveis de forma efetiva.

Com esta breve exposi¢do € possivel sistematizar a pesquisa da seguinte forma. O
assunto em estudo Direito e tecnologia. O tema € o constitucionalismo digital e a moderacéo
de contetido. O problema € a tensdo regulatoria privada e publica. Nos capitulos que se
seguem este breve esboco serd esmiucado, com o foco na pergunta do presente estudo, que
é um: o Supremo Tribunal Federal (STF) ja contribuiu, contribui e se o fez de que forma,
acerca da tensdo entre regulacdo privada e publica, no cenario conceitual no
constitucionalismo digital?

Esta pergunta ndo torna a pesquisa meramente descritiva tendo em vista que é
acompanhada das reflexes acima expostas, ou seja, sera aprofundada a questdo da tensdo
regulatoria e de suas mais importantes e atuais ramificacbes acima identificadas, por
intermédio da analise das decisbes colegiadas da corte acerca da moderagdo de conteudo,
existentes, pelo menos até a data da redacao desta introducéo.

O objetivo geral € analisar as principais ramificacdes da moderacdo de conteldo,
quais as respostas fornecidas pelo STF e o que elas representam dentro do constitucionalismo
digital e da regulagdo tecnoldgica. Os objetivos especificos sdo: (a) identificar a revolugdo
digital com seus principais elementos e sua interagdo com o Direito, (b) demonstrar as
potencialidades do constitucionalismo digital para a moderacao de conteudo, (c) definir os
contornos da regulacéo privada e regulacéo publica e as tensdes encontradas, demonstrando

0 porqué dos recortes feitos, (d) buscar no STF, as respostas fornecidas pela Corte, (e),
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buscar diante das respostas encontradas um fio condutor da moderagdo de conteudo no
contexto do constitucionalismo digital e da atuagéo do STF.

A presente pesquisa se justifica, em face primeiro da atualidade do tema e da urgéncia
de se fornecerem contribuices para moderados e moderadores, para que atuem com
seguranca, responsabilidade, liberdade e privacidade nos ambientes das plataformas da rede
digital. Em especial, as questbes eleitas, em debate daqui para o porvir apds a devida
conclusdo podem servir de material de consulta e apoio, na regulacdo privada, na regulacéo
publica e até mesmo ao STF, que podera visualizar o que tem feito.

A metodologia e método sdo dedutivos em esséncia, mas com elementos de pesquisa
qualitativa, ja que se partira do geral para o especifico, também com dialeticidade (tensdo) e
finalizando com elementos qualitativos, presentes na analise de documentos da
jurisprudéncia do STF.

A dissertacdo seré escrita de acordo com o seguinte plano de execucdo. O primeiro
capitulo serd escrito com viés historiografico, contemplando a um sé tempo direito e
tecnologia em evolucao e interacdo, desaguando no constitucionalismo digital.

O segundo capitulo trard todo o tema da moderacgédo de contetdo, privada e publica,
com analise das plataformas digitais e da legislagdo nacional com apontamentos do que
existe nos EUA, Alemanha e Unido Europeia.

O terceiro capitulo serd tecido com o viés de contribuir pontualmente com o
problema e a pergunta de pesquisa, por intermédio da analise da jurisprudéncia do STF,
identificando elementos juridicos proeminentes com a contribuicdo do constitucionalismo
digital (considerando seus antecessores). Ndo obstante serd trazida a proeminéncia do
paradigma da regulacdo no contexto da moderacdo de contetdo, como estratagema teérico

da pesquisa.
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1 O CONSTITUCIONALISMO DIGITAL

1.1 A 42 revolucéo industrial ou revolucgdo tecnoldgica

Desde os tempos em que o homem passou a viver em coletividade como resultado
da necessidade de sobreviver, haja vista os desafios impostos pelas intempéries naturais, ele
vem aperfeicoando suas técnicas, ferramentas e equipamentos que intermediam seu contato
com o meio natural.

A primeira mudanga profunda em nossa maneira de viver, a transicdo do
forrageamento (a busca por alimentos) para a agricultura, ocorreu ha cerca de 10.000 anos e
foi possivel gracas a domesticacao dos animais. A revolucéo agricola combinou a forca dos
animais e a dos seres humanos em beneficio, da producéo, do transporte e da comunicacéo.
Pouco a pouco, a producao de alimentos melhorou, estimulando o crescimento da populagao
e possibilitando assentamentos humanos cada vez maiores. Isso acabou levando a
urbanizacéo e ao surgimento das cidades (SCHWAB, 2016).

A primeira revolucdo industrial é fruto das ferrovias e da maquina a vapor (1760-
1840). A segunda se inicia no fim do século XIX e adentra ao século XX, com a descoberta
da eletricidade e da criacdo da linha de montagem. A terceira revolucdo industrial é fruto
dos anos 1960 e é comumente chamada de revolucdo digital, como informa, pois foi
impulsionada pelo desenvolvimento dos semicondutores, da computacdo em mainframe
(1960), da computacéo pessoal (1970) e da internet (1990) (SCHWAB, 2016).

Schwab (2016) informa que estamos experenciando uma quarta revolucao industrial,
baseada na revolucdo digital, s6 que mais aperfeicoada, ou seja, é caracterizada por uma
internet mais ubiqua e mdvel, por sensores menores e mais baratos e pela inteligéncia
artificial e aprendizagem automatica (ou aprendizado de maquina). Um exemplo por ele
citado dessa transformacdo é o de que o tear mecanizado (a marca da primeira revolucao
industrial) levou quase 120 anos para se espalhar para fora da Europa. Em contraste, a
internet espalhou-se pelo globo em menos de uma década.

Em um voo de relance, a 4* revolugdo industrial é marcada por diversas

caracteristicas que podem ser sintetizadas nas megatendéncias. Estas podem ser separadas
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em categorias fisicas: veiculos autbnomos, impressdo em 3D, robdtica avancada e novos
materiais. E também em categorias digitais: internet das coisas e blockchain®.

Diante do cenario apresentado, a 42 revolucéo industrial nada mais € do que o retrato
da terceira década do século XXI, em que vivemos hoje, ou seja, de aceleracdo das
tecnologias, da medicina, dos transportes, das comunicacdes e do processo de experimentar
0 processo de vivéncia proprio de cada um.

No proximo tdépico serd possivel observar quais as causas mais profundas desse
processo de revolucdo tecnolodgica acelerada da 42 Revolucéo Industrial e suas consequéncias

para 0 mundo atual e futuro.

1.2 As causas e consequéncias do processo modificativo mais amplo da histéria

A era digital como a conhecemos, como Vvisto no topico anterior nasceu nos anos
1960, mas sb cresceu vertiginosamente com a internet nos anos 1990. Esse movimento
exponencial sem precedentes na histéria humana tem modificado todos os setores da vida
coletiva, de modo que a digitalizacdo do empirico é uma realidade incontestavel.

Para Frazdo (2019), um dos mais importantes, sendo 0 mais importante fator de
transformacdo para a sociedade digital é a elaboracdo dos computadores. Embrionarios no
século XIX, quando Ada Lovelace desenvolveu o primeiro algoritmo implementado por um
computador. Ada Lovelace foi a responsavel por elaborar os célculos matematicos que
permitiram que a maquina analitica de Charles Baggage pudesse computar determinadas
fungBes matematicas.

Alan Turing, matematico britanico, também precursor da ciéncia da computacdo, foi
responsavel pelos primeiros testes com maquinas computacionais e € considerado o
formalizador do conceito de algoritmo. Estes primeiros cientistas foram tdo importantes, que
seus nomes sao e serdo lembrados para sempre a ideia da ciéncia da computacdo e da
inteligéncia artificial (FRAZAO, 2019).

1 O termo foi criado em 2008 por autor andnimo que utiliza o pseuddénimo de Satoshi Nakamoto. A blockchain
surgiu como um protocolo de transacdo descentralizado que utiliza a rede peer-to-peer com participantes néo-
confiaveis, sem depender de uma autoridade central. A utilizacdo dessa tecnologia permite o compartilhamento
seguro e descentralizado de informagdes sem a dependéncia de terceiros (NAKAMOTO, 2008). Uma
blockchain é um protocolo de troca de valor, o qual confirma que cada unidade de valor foi transferida apenas
uma vez; esta qualidade remove a caracteristica de reprodutibilidade infinita de um ativo digital (PESSERL,
2021).
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Importante ressaltar que as causas do processo da revolugdo tecnoldgica sao atrelados
a expansdo demogréfica e a necessidade de organizacdo da vida em coletividade
precipuamente em face da urgente organizacdo daquilo que nos os humanos vinhamos
produzindo durante séculos. Isso quer se revelar na chamada armazenagem de dados.

Isto é afirmado em face de a proeminente necessidade das ciéncias armazenarem suas
conquistas, mas ndo so isto, mas também, manipulé-las, transformé-las e traduzi-las em
melhorias para a vida humana. Suas causas sdo ainda absolutamente decorrentes da evolucao
da espécie humana, haja vista que a medida que o homo sapiens se desenvolve e adquire
novas habilidades agrega atributos novos, como o de transformar o ambiente a sua volta,
para facilitar suas atividades e aumentar sua durabilidade vital no espaco terraqueo.

E possivel dizer que uma das maiores causas da revolucdo tecnoldgica é o
desenvolvimento do cérebro humano, em uma perspectiva darwiniana, que propicia novas
descobertas, novos achados, novos inventos, enfim a evolugdo pura.

No plano das consequéncias, tracando uma linha no minimo natural, ndo had como
negar que a sociedade mundial ird experimentar diversos sabores e dissabores. Os ganhos
com certeza serdo maiores, claro se os humanos evoluirem eticamente para tanto, pois se 0
contrario ocorrer, 0 que acontecera sera fatalmente o fim da historia, com a hecatombe
nuclear.

Entretanto, estas consideracOes aqui feitas tem apenas o efeito de produzir um
background para a discussdo maior que € a moderacdo de conteldo em conjunto com o
constitucionalismo digital com o afunilamento da tensdo regulatdria publica e a tensdo
privada e o papel do STF nessa tenséo.

Portanto, qual o link deste background? certamente o de oferecer elementos acerca
da revolucdo tecnoldgica, de seus meandros, do qual emerge a internet e, consequentemente,

a moderacdo de contetdo.

1.3 O (s) constitucionalismo (s)

Antes de adentrar ao constitucionalismo digital, imprescindivel é anotar algumas
impressdes acerca deste conceito. Constitucionalismo na perspectiva desta pesquisa tem
duas acepc0es retiradas da experiéncia do pesquisador. A primeira ligada ao movimento de

que, toda sociedade em qualquer momento de sua existéncia teve uma constitui¢do, enquanto



19

pacto fundante de sua existéncia. A segunda € aquela ligada aos movimentos libertarios do
século XX das constitui¢Oes escritas garantidoras dos direitos humanos-fundamentais.

Entretanto, em um esboco cientifico coadunando com as ligdes de Canotilho (2008),
diz-se que ndo ha um constitucionalismo, mas constitucionalismos, ou seja,
constitucionalismo portugués, japonés, brasileiro, francés, entre outros, mas que é possivel
extrair uma ideia geral do que vem a ser. O constitucionalismo € a teoria (ou a ideologia)
que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimenséo
estruturante da organizacao politico social da comunidade. Trata-se de um conceito que
carrega em si um claro juizo de valor. E no fundo uma teoria normativa da politica, tal como
a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo.

Em um exercicio comparativo, a experiéncia do pesquisador se confunde com a da
fonte aqui utilizada, pois Canotilho (2008) também se serve da dualidade:
constitucionalismo enquanto movimento libertdrio do século XIX e movimento
constitucionalista antigo. Certo é que as conquistas do constitucionalismo séo indiscutiveis,
haja vista que a sociedade mundial galgou direitos e garantias desde priscas eras até a atual
terceira década do século XXI que lIhe servem de amparo para uma vida relativamente segura
frente aos arbitrios do Estado e de seus governantes.

O constitucionalismo é também responsavel pela materializacdo da sedimentacgdo das
camadas de direitos conquistados no decorrer dos séculos, que garantiram e garantem uma
triade cliché da revolucdo francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.

Importante notar que as dimensdes dos direitos humanos que foram sendo
sedimentados ao longo dos ultimos 200 anos sdo na verdade releituras de valores
conquistados a duras penas pela sociedade mundial diante de sangue, guerra e luta. Tudo
isto, desde, pelo menos os hebreus. Assim, liberdade e igualdade ndo foram inaugurados
com as revolucdes libertarias. Sim, foram reconhecidas e positivadas, mas reflexos de lutas
de 2000 anos de reflexdes, guerras, leituras e discussoes.

Com a evolugdo natural da sociedade houve a opgdo pela sociedade comercial
burguesa e pelo comércio. Desde a sociedade moderna e as grandes navegagdes, 0 homem
se tornou mercadoria latente, apesar de ja o ser desde 0s escravocratas. Todavia, com a
intensificagcdo do comércio no fim do século XIX vieram os conflitos e a 12 Guerra Mundial
e como consequéncia a 22 Guerra Mundial e o holocausto.

O holocausto, assim como a revolugdo digital produziu mudangas profundas na

sociedade. Isso porque, a humanidade entendeu que ndo poderia mais caminhar como estava
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caminhando e, desta forma, o direito constitucional recebeu novas ferramentas e
equipamentos e por que ndo, nova releitura.

Foi a chegada do neoconstitucionalismo ou do constitucionalismo contemporaneo,
marcado pela forca dos principios, da forca normativa da constituicdo, a interpretacdo
especificamente constitucional, dos métodos de especificos de interpretar a Constituicéo.

Um importante estudo que bem delineia esse neoconstitucionalismo o demarca em
trés estacas: marco histérico, tedrico e filosofico e filos6fico (BARROSO, 2011). No marco
historico a principal referéncia do novo direito constitucional é a Lei Fundamental de Bonn
(Constituicdo Alemd@) de 1949, e, especialmente a criagdo do Tribunal Constitucional
Federal, instalado em 1951. A segunda referéncia é a Constituicéo da Italia de 1947 e a Corte
constitucional de 1956. No Brasil a Constitui¢do de 1988 (BARROSO, 2011).

O marco filosofico é o pds positivismo. Seu marco € a confluéncia do jusnaturalismo
e do positivismo. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas procuram abrigo neste
paradigma em construgdo incluem-se a atribuicdo de normatividade aos principios e a
definicdo de suas relacdes com valores e regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da
argumentacdo juridica; a formacdo de uma nova hermenéutica constitucional; e o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da
pessoa humana (BARROSO, 2011)

J& na perspectiva do marco tedrico, constitui-se como a forca normativa da
constituicdo; expansdo da jurisdicdo constitucional; desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretacdo constitucional (BARROSO, 2011).

1.3.1 O constitucionalismo digital

Com base nos elementos colhidos nas linhas anteriores € possivel ter um background
minimo de compreensdo do que vem a ser o constitucionalismo digital, pois, tecemos
consideracOes acerca da revolucdo tecnoldgica e tambem do constitucionalismo. Assim ha
como pelo menos pisar em um solo menos arenoso, o qual como cedico é por demais novico
no mundo juridico.

E lugar comum também o conhecimento de que o constitucionalismo digital lida com
problemas ligados a intersec¢éo entre Direito e tecnologia, que envolvam normas, principios,
regras, postulados, preceitos, enunciados que se movam no mundo do direito constitucional.

Este ponto de partida é fundamental. Daqui, cientificamente é necessario enunciar conceitos
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da ciéncia da computacéo e da tecnologia da informacéo que embasem colocagdes calcadas

em alicerces firmes. E 0 que se vera no topico seguinte.

1.3.2 Conceitos para se compreender o Direito e o constitucionalismo digital: algoritmo,

digitalizacéo, big data, dados e inteligéncia artificial

Assim como nos referimos no inicio da pesquisa, acerca das primeiras mudancas
radicais operadas na sociedade, agora aqui no tocante ao constitucionalismo digital, a
literatura costuma se referir a outro movimento importante relacionado a evolugdo humana
que é a tipografia, a qual teve seu lugar na historia.

Em consonancia com o que também ja foi dito, mas agora com veeméncia trataremos
da digitalizacdo e, com ela, a transformacéo digital da economia, da cultura, da politica, da
comunicagdo publica e privada, e provavelmente de quase todas as areas da vida. Palavras-
chave para caracterizar o desenvolvimento técnico sdo, por exemplo, algoritmos, big data,
inteligéncia artificial, robotica e blockchain (HOFFMANN-RIEM, 2022).

Um elemento do uso de técnicas digitais é o uso de big data. O termo se refere a
dimensdo e a diversidade dos dados que podem ser utilizados para a aplicacdo das
tecnologias digitais, bem como as varias possibilidades de as combinar e avaliar e de as tratar
pelas autoridades publicas e privadas em diferentes contextos (HOFFMANN-RIEM, 2022).

O termo algoritmo é antigo. Inicialmente ele foi usado para designar uma regra de
acao clara que é usada para resolver certos problemas em etapas individuais definidas. Ha
muito tempo as maquinas tém sido tecnicamente controladas por algoritmos. Em matemaética
e ciéncia da computacdo, um algoritmo é uma sequéncia finita de acdes executaveis que
visam obter uma solucdo para um determinado tipo de problema (ZIVIANI, 2011).

O uso de técnicas digitais requer dados em forma digitalizada. Na literatura da teoria
da informacéo, os dados séo entendidos como sinais ou simbolos de mensagens que podem
ser formalizados e (arbitrariamente) reproduzidos e facilmente transportados com a ajuda de
meios técnicos adequados. Dados como tais ndo tém significado. Entretanto, podem ser
portadores de informacgdes, ou seja, de informagdes codificadas.

De acordo com o regulamento instituido pelo Parlamento Europeu e do Conselho
(artigo 3°) em matéria de inteligéncia artificial, um sistema de inteligéncia artificial (sistema
de 1A) é um programa informatico desenvolvido, tendo em vista um determinado conjunto

de objetivos definidos por seres humanos a fim de criar resultados, com por exemplo,
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contetidos, previsdes, recomendacdes ou decisdes, que influenciam os ambientes com os
quais interage (EUROPEAN COMMISSION, 2020).

1.3.3 O constitucionalismo digital € um conceito em construcdo: elementos de uma teoria

constitucional contemporanea??

A expressao “constitucionalismo digital” foi utilizada nos estudos sobre o tema para
se referir a um movimento constitucional de defesa da limitacdo do poder privado de atores
da internet, em oposicao a ideia do poder politico estatal. No estudo de Mendes e Fernandes
(2020), o constitucionalismo digital desponta e se organiza a partir de prescricdes normativas
comuns de reconhecimento, afirmacéo e protecdo de direitos fundamentais no ciberespaco.

O marco tedrico inicial do constitucionalismo digital se deu com Gill, Redeker e
Gasser (2015):

Apresentamos a proposta proviséria de “constitucionalismo digital” como um
termo comum para ligar uma constelacdo de iniciativas que procuraram articular
um conjunto de direitos politicos, normas de governagdo e limitagdes ao exercicio
do poder na Internet. Tais documentos remontam a pelo menos vinte e cinco anos,
com autores que incluem 6rgdos politicos internacionais, governos nacionais,
empresas tecnoldgicas, grupos da sociedade civil e alguns dos lideres mais
influentes do mundo na governagdo da Internet. Apesar da sua natureza duradoura
e das implicagdes politicas potencialmente vastas, tem havido estudos sistematicos
muito limitados sobre este fendmeno. Para comecar a preencher esta lacuna,
revisdmos um conjunto de trinta esforcos diversos, cada um dos quais procura
articular ou promover um conjunto de direitos, principios e normas de governacao

para a Internet. Em vez de produzir um diretdrio exaustivo, tentamos selecionar as
amostras mais representativas e influentes para discussao.

O que héa de diferente hoje com certeza é a especificidade da protecdo dos agentes
que tramitam no cenario virtual e do proprio cenario virtual, tendo em conta, a multiplicacdo
de atitudes, velocidade de troca de informacGes e possibilidade de violagcdo de direitos sem
que possa haver resposta rapida dos érgdos reguladores publicos e privados.

O constitucionalismo digital € a resposta do direito constitucional a revolucao
tecnoldgica, ou ainda, aquilo que a esfera juridica sempre o fez desde os gregos e romanos,
fornecer elementos normatizadores para os fenbmenos da vida real. Certo é que a
digitalizacdo da vida fisica € um movimento sem volta, vez que, o ser humano ndo consegue

mais retroceder em seus afazeres diarios.

2 Expresséo do Prof. Dr. Ilton Norberto Robl Filho — Alguns apontamentos sobre o constitucionalismo digital.
CONJUR. 22/01/2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jan-22/observatorio-constitucional-
alguns-apontamentos-constitucionalismo-digital/. Acesso em: 01/11/2023.
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Vida comercial, laboral, académica, social, emocional, relacional, seja la qual for,
toda ela, vai passar pela digitalizacao, seja pela facilidade, ou pelo movimento que o humano
criou para si, o digital é a realidade hodierna. E isso depende de uma resposta tanto dos
agentes reguladores privados quanto publicos.

Os agentes privados que sdo essencialmente as plataformas de redes sociais ja vem
adiantando seus passos por intermédio da inteligéncia artificial e dos termos de aceitagdo de
seus produtos. Os agentes publicos ainda tropegos, mas em acdo, estdo criando suas linhas
de acdo e os estdo fazendo por linhas intercomunitarias nacionais e internacionais.

Ocorre que, no cenario constitucional é altamente incipiente a regulagdo. Por isso é
muito dificil fornecer conceitos seguros acerca do que venha a ser um constitucionalismo
digital. O que temos, séo conceitos vagos e abstratos, mas que mesmo desta natureza, podem
ser abstraidos de estudos importantes ja produzidos.

Nessa vagueza publico institucional, no Brasil por exemplo, temos pouco a oferecer,
como por exemplo na Lei 12.965/2014, o chamado Marco Civil da Internet (MCI), que serve
de baliza hermenéutica para o Judiciario, o que digamos € muito pouco. Ha também a Lei
Geral de Protecdo de Dados e em tramite no Congresso Nacional a vulgarmente a PL das
Fake News.

Para Edoardo Celeste (2023), por exemplo:

Um complexo processo de constitucionalizacdo estd em curso na sociedade
contemporanea. Uma multiplicidade de contra-a¢cBes normativas estd surgindo
para enfrentar os desafios da revolugdo digital. No entanto, ndo ha um Unico autor
constitucional. Assim como em um vasto canteiro de obras existem varias
empreiteiras trabalhando ao mesmo tempo, também, em um ambiente globalizado,
a constitucionalizacdo ocorre simultaneamente em diferentes niveis sociais
(CELESTE, 2023, p. 81).

Trazendo a lume o constitucionalismo digital o autor ainda elucida que:

O constitucionalismo contemporaneo ndo foi extraido da rocha da histéria como
um bloco de marmore monolitico. O constitucionalismo se desenvolveu mais
como uma cebola. Seus valores fundamentais internos moldaram
progressivamente outras camadas externas: principios brotando para enfrentar o
complexidades emergentes da sociedade. Nas palavras de Chris Thornhill: as
normas constitucionais sdo construidas como camadas dentro da estrutura
inclusiva em evolucdo do sistema politico; novas normas constitucionais sdo
articuladas, progressivamente, a medida que o sistema politico da sociedade ¢é
exposto a desafios e demandas, que ndo consegue absorver, e a medida que requer
complexidade normativa adicional para sustentar suas funcdes de inclusdo. A
chave para entender as constituicbes, portanto, € examinar as normas
constitucionais como um aparato adaptativo construido historicamente, que esta
intimamente relacionado com as distintas pressdes inclusivas na sociedade. Hoje,
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0s principios constitucionais existentes ndo podem mais resolver todos os desafios
da sociedade contemporénea. A forma externa do constitucionalismo
necessariamente muda novamente. Novas camadas constitucionais so
acrescentadas progressivamente as ja existentes. Novos principios surgem para
articular os valores fundamentais do constitucionalismo a luz das questfes
probleméticas da sociedade contemporanea, incluindo, mas néo se limitando a, 0s
desafios do digital evolucéo. O constitucionalismo estd em mutagdo em mdltiplas
frentes. No entanto, a escala de transformacdo provocada pelo advento da
revolucdo digital é tal que se pode distinguir nitidamente a multiplicidade de novas
camadas normativas que abordam esse fenémeno. Um novo broto na teoria
constitucionalista: o que se poderia chamar de “constitucionalismo digital”
(CELESTE, 2023, p. 137).

Nesta traducdo livre acima, da obra “Constitucionalismo Digital” de Eduardo Celeste
¢ possivel extrair elementos fundantes do constitucionalismo digital, o qual como
concebemos é fruto do condensamento dos constitucionalismos anteriores, todavia, com

arraigamento da revolugdo digital.

1.4 Democracia plural e reciproca: sugestdes para o ciberespaco

A ideia central de democracia trazida pela Grécia antiga vem sendo desdobrada ha
milénios em torno do epiteto “governo do povo”. Ademais, esse governo do povo gravita
em torno sempre da ideia de deliberacdo e representacdo. Dito de outra forma, a maioria das
democracias globo a fora tem o formato deliberativo e representativo, o que equivale a dizer
em governo da maioria, fundado e fulcrado hodiernamente nos direitos fundamentais e no
sufragio universal (CASTRO, 2022).

A questdo da deliberacdo é austeramente importante na medida em que é por
intermédio do exercicio de reflexdes e discussdes sobre as tematicas sensiveis a determinado
pOVO e consequentemente a seu pais, no intuito de tomar decisdes, que os dirigentes publicos
agem imbuidos da soberania popular. J& a representatividade encarta valores sublimes, uma
vez que € por intermédio dela que o povo tem sua voz levada a efeito nas instituicbes de
Estado, pelo instrumento do sufragio (CASTRO, 2022).

Por mais de dois séculos, a democracia tem sido objeto de debate e luta. Os detentores
do poder as vezes alegam que governam em nome do povo, e essa afirmagéo as vezes é
contestada por movimentos sociais. Em varios momentos da historia mundial da
democratizagdo, movimentos especificos desempenharam papéis especiais: 0 movimento
pela abolicdo da escravatura, 0 movimento trabalhista, 0 movimento pelos direitos das

mulheres. Em outras ocasides, 0s detentores do poder reformista em um pais tentaram emular
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as préticas de outros paises. Tais processos redefiniram continuamente o significado de
democracia (MARKOFF, 2014).

Destacam-se alguns momentos dramaticos ao longo destes séculos: momentos em
que fala-se em democracia, 0s governos buscam reformas e 0s movimentos sociais exigem
a democracia. Quando esse € 0 caso em muitos paises simultaneamente, temos uma onda
democrética. Nosso préprio momento historico segue a crista de uma dessas ondas - a maior
onda até hoje, na verdade (MARKOFF, 2014).

Durante uma onda democratica®, a organizagdo dos governos é alterada — as vezes
por reformas pacificas, as vezes por derrubadas dramaticas — de maneiras amplamente
consideradas mais democraticas. Durante essa onda democratica, ha muita discusséo sobre
as virtudes da democracia, 0s movimentos sociais muitas vezes exigem mais democracia e
as pessoas em posicOes de autoridade proclamam suas inten¢bes democraticas. Durante as
ondas antidemocraticas, os governos sdo transformados de maneiras amplamente
consideradas antidemocréticas, 0s movimentos sociais proclamam sua intencdo de acabar
com a democracia e as figuras do governo expressam com orgulho sua hostilidade a
democracia (MARKOFF, 2014).

As democracias contemporéneas vivem um momento de expiagdo diante da
emergéncia do recrudescimento do populismo a nivel global. Estratégias de desinformacéo
e discursos sectarios de radicalizacdo politica tém influenciado o debate publico, colocando
em risco garantias individuais. Se o século passado assistiu a um claro processo de
espraiamento de ordens constitucionais baseadas na representatividade e no pluralismo, os
tempos atuais parecem indicar um verdadeiro movimento de reverséo dessas conquistas. O
coroléario natural dessa realidade € a emergéncia de movimentos populares com pautas largas

e bastante abrangentes que dao cores a manifestacdo da virtude politica (MENDES, 2022).

% O Brasil vive atualmente o seu mais longo periodo historico de ordem democrética. A Constituicio Federal
de 1988 superou institucionalmente um modelo de democracia meramente formal baseado no autoritarismo do
Regime Militar iniciado em 1964. Coube ao texto constitucional reunir as aspiracdes de uma sociedade que se
afastava de mais de duas décadas de repressdo. Isso explica seu foco em uma agenda social que transcende de
longe aspectos meramente formais. Em um pais onde o acesso aos direitos sociais basicos ainda nao foi
garantido a milhdes de pessoas, ndo surpreende que a Assembleia Constituinte de 1987 tenha sido tdo generosa.
A Carta Magna também refletiu a perspectiva de que um Estado Constitucional é também um local de sintese
e de proclamacdo dessas aspiragBes historicamente esquecidas. Avaliando o processo democréatico brasileiro
Boaventura de Souza Santos pontua em sentido diferente que a redemocratizagdo brasileira envolveu,
simultaneamente, grandes doses de continuidade politica misturadas com algumas doses de inovacao politica.
Em nivel politico, apesar dos primeiros indicios de formas de organizagdo social, as forcas hegemdnicas ao
longo do processo de modernizagdo mantiveram o controle sobre o sistema politico. Houve ndo apenas uma
continuidade em termos de politicas. Um dos mais importantes resquicios do autoritarismo, o fortalecimento
da influéncia das redes clientelistas sobre o sistema politico, foi ndo apenas mantido como também reforcado
(MENDES, 2022).
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As mudancas tecnoldgicas continuam a reagrupar as pessoas de novas maneiras. As
migracOes colossais de pessoas induzidas por mudancgas econémicas ou conflitos politicos,
a capacidade de manter contatos através dos oceanos por meio de redes de comunicacao cada
vez mais elaboradas e as orientacdes cada vez mais distantes das elites econdmicas e politicas
lidando com negdcios distantes e governos distantes. A consciéncia de outras culturas faz
parte da vida diaria (MARKOFF, 2014).

Desta forma, a invencéo de novos modos de regulacao politica surge como uma das
tarefas que se imp&em com urgéncia a humanidade. Moralmente desejavel quando caminha
no sentido de um aprofundamento da democracia, essa invenc¢do envolve a saude publica ao
condicionar a resolucdo dos problemas graves e complexos de nosso tempo. Desenvolvemos
aqui a hipdtese “utdpica” de uma democracia direta acompanhada por computador, ou de
uma agora virtual, mais capaz de nos fazer atravessar as aguas turbulentas da mutacéo
antropoldgica do que os sistemas representativos atuais (LEV'Y, 2007).

A ideia de uma democracia em tempo real ndo tem nada de paradoxal, uma vez que
a democracia €, por natureza, em tempo real. Em sua acep¢do mais comum, de fato, ela se
contrap@e a arbitrariedade do tirano, ou ao poder de uma minoria, e estabelece uma lei valida
para todos e decidida por todos (ou, pelo menos, da maioria) — o que significa que o objetivo
da democracia é realizar e conservar a autonomia do grupo de cidadaos: a cidade da a si suas
préprias leis (LEVY, 2007).

A democracia representativa é um fenémeno que, embora seja uma realidade para 0s
homens, pressupde as institui¢bes tradicionais da democracia representativa. No entanto, as
novas tecnologias, principalmente, as redes sociais, apontam para um enorme espacgo publico
virtual, que desafia as estruturas de mediacdo democratico-representativas, sejam elas
publicas (a comecar pelos parlamentos) ou privadas (a grande midia tradicional). Trata-se
de um processo natural, espontaneo e inexoravel, mas que ndo pode avancar em detrimento
das instituicdes democrético-representativas sob pena de desvirtuar o proprio regime
democratico (AMARAL JUNIOR, 2022).

Esse “enorme espago publico virtual” descrito por Amaral Junior (2022) é o
“ciberespaco”, que ndo ¢ um lugar, mas varios lugares. Ha algo inico nas interagdes nesses
espacos e algo especialmente tinico em como eles sao regulados. O “codigo” ¢ um regulador
no ciberespaco porque define os termos que é oferecido. E aqueles que definem esses termos
reconhecem cada vez mais o codigo como um meio de alcangar os comportamentos que mais
0s beneficiam. (LESSIG, 2006).
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O primeiro desafio colocado ao Estado de direito no ciberespaco é dirigido ao que
foi o seu principal elemento identitario: o sistema democratico e o pluralismo que é
inseparavelmente ligado a ele. Na verdade, o constitucionalismo democratico no ciberespaco
levanta numerosos problemas e dificuldades, alguns dos quais sdo0 novos no contexto
juridico-politico experiéncia (MORAIS; MENDES; VESTING, 2022).

Essa ideia plural é perseguida também ao que parece por Callejon (2022), que traz a
metafora de antigo provérbio arabe acerca da verdade, segundo o qual a verdade € um
espelho que caiu do céu e ao entrar em contato com a terra se despedagou em muitos pedagos,
de tal forma que cada pessoa s6 tem um pedaco da verdade. Assim, para saber a verdade
temos que juntar, teremos que juntar todas essas pegas.

Esta metafora explica-nos o significado da democracia representativa como
democracia pluralista. Faz-nos ver, antes de mais, a inutilidade de uma abordagem unitaria
baseada na ideia de uniformidades ou unidades ficticias, que ndo correspondem a realidade
das coisas, com a existéncia de um pluralismo social e politico a partir do qual iremos,
necessariamente, ter de tirar consequéncias para a governacdo democratica da sociedade.
(CALLEJON, 2022).

Faz-nos ver também, por outro lado, a necessidade de considerar as verdades dos
outros ndo como algo a perseguir ou excluir, mas antes como algo necessario para conhecer
a verdade como um todo, para construirmos juntos uma verdade que certamente ndo sera a
nossa nem a verdade dos outros, mas sim uma verdade comum, resultante do acordo, do
consenso e do compromisso que sdo elementos fundamentais de uma democracia
constitucional (CALLEJON, 2022).

Pluralismo e reciprocidade s&o elementos fundamentais para complementar
deliberacdo e representacdo. Isso porque, sem pluralismo a democracia ndo conguista 0s
individuos (as) ocupantes daquele territdrio. A diversidade dos dias atuais € de grande monta,
pelo que, o sistema deve ser plural. Quem tem reciprocidade consegue se encaixar nas mais
diversas situaces, 0 que faz com que a democracia abrace esse valor e o eleja como fundante
(CASTRO, 2022).

Assim como anotamos em outra oportunidade e resta transcrito no paragrafo anterior
é de bom tom repetir: A reciprocidade se traduz em alteridade, ou seja, respeito mutuo: esta
deveria ser a leitura da democracia digital. A facilidade com que a informagdo trafega pelas

vias da inteligéncia algoritmica revela por um lado a face preocupante do comportamento de
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parte da sociedade humana, entretanto ha quem ocupe espaco ladeado as vias do estreito
cumprimento do dever de alteridade.

As redes sociais revelam exatamente isso, fatias do comportamento humano
agrupadas ao dever de respeito muatuo, que se preocupam com o gque veiculam, que circulam
com cuidado e “sabem onde pisam”, e, tantas outras condensadas no prumo da limitada
agremiacdo de likes e views, ou pior, alinhadas a prética de literais incumprimentos
normativos. N@o é a toa que a pesquisa tem por objeto a tensdo da “moderagado de contetido”,
ou seja, em razdo da pluralidade da sociedade, emerge nas plataformas, o comportamento
diversificado que faz surgir a dupla regulacdo, tanto na esfera das plataformas, quanto dos
entes nacionais e transnacionais (aqui incluidos organiza¢fes governamentais e ndo

governamentais).

1.5 Direito fundamentais na contemporaneidade

Direitos fundamentais* sdo direitos humanos catalogados por determinado Estado,
com o diferencial da ‘“fundamentalidade”, ou seja, cada Pais diz que direitos sdo
“fundamentais” naquele territorio e tempo. O Brasil foi pioneiro na utilizagio da expressao®.

Egidio (2022) pontua que hoje em dia, os direitos fundamentais podem ser exercidos
na arena ““classica” ou na arena digital, e, as redes sociais também correspondem a um forma
legitima de participacdo democratica. Isto pode se verificar pelo fato de varios lideres terem
contas no Twitter ou no Instagram, beneficiando assim das potencialidades que o recurso a

estes redes pode ter na disseminacéo de ideias, alcance de destinatérios e potencial impacto.

4 Entre o conceito de norma de direito fundamental e o conceito de direito fundamental ha estreitas conexdes.
Sempre que alguém tem um direito fundamental, hd uma norma que garante esse direito. Se a reciproca é
verdadeira, isso j& é duvidoso. Ela ndo é verdade ird quando h& normas de direitos fundamentais que ndo
outorgam direitos subjetivos. Seria possivel responder a pergunta acerca da existéncia desse tipo de normas
por meio da definicdo segundo a qual s@o consideradas como normas de direitos fundamentais somente as
normas que outorgam direitos fundamentais. Direitos fundamentais e normas de direitos fundamentais seriam,
assim, sempre dois lados da mesma moeda (ALEXY, 2008).

® Uma breve analise sobre a evolugéo constitucional brasileira mostra que a CF 88, inspirada principalmente
no constitucionalismo aleméo, portugués e espanhol, foi a primeira a lancar méao da expressao genérica direitos
e garantias fundamentais, abrangendo as diversas espécies de direitos (individuais e coletivos, sociais,
nacionalidade, direitos politicos), o que aproxima o direito constitucional positivo patrio da tendéncia
dominante no ambito do direito comparado, especialmente a partir da Lei Fundamental da Alemanha, de 1949.
Ao passo que no ambito da filosofia politica e das ciéncias sociais de um modo geral, bem como no plano do
direito internacional, a expressdo mais utilizada seja a de direitos humanos, no dominio do direito
constitucional a opgao terminoldgica pelos direitos fundamentais acaba sendo a mais afinada com o significado
e conteddo de tais direitos na Constituigdo, tanto em homenagem ao direito constitucional positivo, quanto em
virtude do regime juridico reforcado dos direitos assegurado pelo constituinte (SARLET, 2018).
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Celeste (2023) relaciona como novos direitos, o devido processo legal online, o
direito de acesso a internet, o direito a um férum digital, e, os ja relacionados, direito a e-
democracia e a protecdo de dados.

A relacdo entre a internet e a teoria constitucional dos direitos fundamentais é
ambivalente, pois, se por um lado a tecnologia pode ser utilizada como ferramenta
concretizadora dos objetivos classicos do constitucionalismo, no sentido de regular o poder
politico e garantir direitos fundamentais, por outro, cria a necessidade da protecao desses
direitos que passam a se sujeitar a novas formas de violacdo nos ambientes digitais.
(GOMIDE, 2023).

Outro ponto importante no Brasil € a Emenda Constitucional n. 115/2022 que
assegurou a protecdo de dados como garantia fundamental. A previsdo constitucional
reforcou os principios da LGPD e destacou a ideia de que os dados pessoais sdo relevantes
e sO podem ser utilizados pela iniciativa privada ou pelo Poder Publico diante da
demonstracéo de interesse legitimo (SIMONETTI, 2022).
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2 PLATAFORMAS DIGITAIS, MODERACAO DE CONTEUDO E REGULACAO

2.1 A formacdo da sociedade de plataforma

Segundo Teubner (1999) atualmente, a desconstrugdo da distin¢do publico/privado
ja se tornou quase um ritual, mas ninguém sabe exatamente por qual outra classificacao se
poderia substitui-la. Cientistas sociais analisaram repetidamente a separacdo entre Estado e
sociedade, mas, em seu lugar, veem apenas uma politizacdo de toda a sociedade.

Teubner (1999) tem a ideia de policontexturalidade, ao invés do conceito simplista e
binario separatista das esferas publico/privada:

N&o gostaria de sugerir apenas a rejeicdo da separacdo entre setor publico e
privado como uma simplificacdo grosseira demais da atual estrutura social, mas
também proporia o0 abandono de todas as ideias de uma fusdo de aspectos publicos
e privados. Ao invés disso, a simples dicotomia publico/privado deveria ser
substituida pela ideia mais sofisticada da policontexturalidade. Isso significa que
as atividades da sociedade ndo podem mais ser analisadas com ajuda de uma tnica
classificacdo binéria; ao contrario, a atual fragmentacdo da sociedade numa
multiplicidade de atores sociais exige uma multiplicidade de setores sociais exige
uma multiplicidade de perspectivas de autodescricdo. Analogamente, o singelo
dualismo Estado/sociedade, refletido na divisdo do direito em publico e privado,
deve ser substituido por uma pluralidade de setores sociais reproduzindo-se, por
sua vez, no direito. (...). Nem o direito publico (como o direito dos processos
politicos) nem o direito privado (como o direito dos processos econdémicos) tem
condigdes de desenvolver estruturas juridicas adequadas contexturas da sociedade
civil (TEUBNER, 1999, p. 117).

A construcdo tedrica de Teubner (1999) vai de encontro a Luhmann (2016):

Sobre o conceito do sistema observante, a teoria dos sistemas explora o acesso a
uma epistemologia construtivista considerada em termos muito gerais. Nessa
epistemologia, ndo devem ser entendidos apenas sistemas especialistas em
cognicdo, mas sistemas de todo tipo, que estabelecam observac6es autoproduzidas
a fim de regular sua relagdo com o ambiente — para o qual ela ndo tem acesso direto
mediante suas operacfes —, tampouco sistemas como religido, arte, economia,
politica e mesmo o direito. A associagdo de construgdes tdo distintas e
policontextuais tem de ser produzida por uma teoria de observacdo de segunda
ordem. Do ponto a que se chegou, é possivel vislumbrar duas possibilidades e, de
maneira equivalente, um modo de observar juridico e outro da sociologia do
direito (sempre: o direito como um sistema auto-observante). O soci6logo observa
o direito de fora, o jurista 0 observa de dentro. O socidlogo € atrelado unicamente
por seu proprio sistema, que dele pode exigir, por exemplo, “investigagdes
empiricas”. O jurista, por sua vez, obedece somente ao seu prdprio sistema; o
sistema aqui, contudo, é o proprio sistema do direito. Assim, uma teoria
sociologica de direito acabaria por ser uma descricdo externa ao sistema do direito;
ndo obstante, seria uma teoria adequada se descrevesse o sistema como algo que
se descreve a si mesmo (teoria que, nos dias de hoje, tentou explicar-se somente
pela sociologia do direito). JA& uma teoria juridica do direito seria uma
autodescricdo do sistema de direito, e essa autodescri¢ao teria de levar em conta
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que auto-observaces e autodescri¢des de seu objeto sé podem apreendé-lo se o
distinguirem de outros objetos. Teriam de identifica-lo e, portanto, distingui-lo,
para poder associar-se a ele. Quanto a isso, 0 que se tem hoje séo apenas formulas
problematicas, como “direito e sociedade”, que acabam operando mais como
incentivo ao equivoco de pensar que poderia existir direito fora da sociedade
(LUHMANN, 2016, p. 13).

O sistema policontextual por certo é o mais condizente com a atual quadra da histéria
da sociedade: fragmentada, heterarquica (diferenca e diversidade)® e complexa. A isso é
preciso acrescer a transicdo do poder entre 0 agrupamento das organizacdes (sociedade
organizada, partidos politicos, sindicatos, entidades de classe, entidades representativas)
para a pulverizagdo nos grupamentos localizados nas plataformas digitais.

O termo “sociedade de plataforma” refere-se a uma sociedade na qual o trafego social
e econdmico é cada vez mais canalizado por um ecossistema de plataforma on-line global
(predominantemente corporativo) que é orientado por algoritmos e alimentado por dados.
Para entender bem o que esta em jogo aqui, definiremos e desvendaremos o que queremos
dizer quando falamos de “plataforma” e “ecossistema de plataforma™, construcdes
essencialmente metaforicas que se tornaram aceitas como termos abrangentes (VAN DIJCK,
2018).

Uma plataforma on-line é uma arquitetura digital programavel projetada para
organizar as interacfes entre usuarios, ndo apenas usuarios finais, mas também entidades
corporativas e 6rgdos publicos. Ela € voltada para a coleta sistematica, o processamento
algoritmico, a circulacdo e a monetizagdo dos dados do usuario. As plataformas individuais
ndo podem ser vistas separadamente umas das outras, mas evoluem no contexto de um
ambiente estruturado por sua propria l6gica. Um “ecossistema de plataforma” é um conjunto
de plataformas em rede, regido por um conjunto especifico de mecanismos que molda as
préticas cotidianas (VAN DIJCK, 2018).

Embora, as grandes plataformas, especialmente aquelas manejadas pelas “big five””’,
possam dominar o ecossistema, elas ndo sdo as Unicas concorrentes. Governos, empresas

estabelecidas (pequenas e grandes), empreendedores individuais, organiza¢Ges ndo

¢ A insatisfacdo dos arquedlogos com o modelo de complexidade sociocultural de bando-tribo-chefe-estado
resultou no reexame epistemoldgico da hierarquia, na exploracdo da heterarquia e no histdrico e fluxo
contextual entre eles. Este calculo das relaces de poder dentro e entre as politicas ajuda a compreender como
ocorrem as mudancas de poder e em que condic8es as diversas distribuicdes de poder constituem estaveis e
instaveis configuracdes. As relagdes de poder, embora baseadas em sistemas de valores, deixam evidéncias
fisicas quando a sua a importancia é classificada e reclassificada por individuos, grupos e organizagdes a
medida que as condi¢Bes mudam. A relag8o de heterarquia oferece uma nova abordagem para o estudo da
agéncia, do conflito e da cooperacdo (CRUMLEY, 1995).

" GAFAM — Google, Apple, Facebook, Amazon e Microsoft.
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governamentais, cooperativas, consumidores e cidaddos participam da formacg&o das praticas
econdmicas e sociais da sociedade das plataformas. Evidentemente, os conflitos entre os
atores todos com seus proprios interesses, ocorrem em varios niveis: local, nacional,
supranacional e global (VAN DIJCK, 2018).

O capitalismo de vigilancia reivindica de maneira unilateral a experiéncia humana
como matéria-prima gratuita para a tradu¢do em dados comportamentais. Embora alguns
desses dados sejam aplicados para o aprimoramento de produtos e servicos, o restante é
declarado como superavit comportamental do proprietario, alimentando avancados
processos de fabricagdo conhecidos como “inteligéncia de maquina” e manufaturado em
produtos de predicdo que antecipam o que um determinado individuo faria agora, daqui a
pouco e mais tarde. Por um, esses produtos de predi¢6es sdo comercializados num novo tipo
de mercado para predi¢cbes comportamentais que chamo de mercados de comportamentos
futuros. Os capitalistas de vigilancia ttm acumulado uma riqueza enorme a partir dessas
operacOes comerciais, uma vez que muitas companhias estdo avidas para apostar no nosso
comportamento futuro (ZUBOFF, 2019).

2.2 Moderacéo de contetdo

2.2.1 A primazia do conceito e contexto na virtualidade

A moderacao de contetdo das plataformas de redes sociais ocupa a centralidade do
debate ndo sé do direito e constitucionalismo digitais em face da urgéncia de medidas de
regulacdo que tragam lume a atividade exercida pelos milhdes e bilhGes de usuarios
espalhados pela superficie do planeta, nas redes, dado ao fato de hoje vivermos na sociedade
das plataformas®.

Um conceito da Digital Services Act (DSA), que € a normativa europeia que trata da

dos servicos digitais a define como:

8 O LinkedIn, uma rede fundada em 2002, nasceu com a missio de conectar empresas e profissionais do setor
corporativo. Mas, com o tempo, a plataforma evoluiu para suportar intera¢@es sociais. O Last.fm, um servigo
de compartilhamento de gostos musicais, lancado também em 2002, j& trazia algumas interacdes sociais
embutidas. No entanto, a primeira rede social — que nasceu nos moldes do que se espera de uma — foi a
Classmates.com, fundada em 1995, nos primordios dos pordes da internet. https://tecnoblog.net/responde/qual-
foi-a-primeira-rede-social-criada-na-internet/, Acesso em: 01 nov. 2023.
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Atividades, automatizadas ou ndo, empreendidas por prestadores de servicos
intermediarios, destinadas em especial a detectar, identificar e combater os
conteudos ilegais ou informagdes incompativeis com os seus termos e condigGes
fornecidos pelos destinatarios do servigo, incluindo as medidas tomadas que
afetam a disponibilidade, visibilidade e acessibilidade desses conteldos ilegais ou
dessas informacBes, como a despromocdo, a desmonetizacdo, a desativacdo do
acesso ou a supressao dos mesmos, ou que afetem a capacidade de os destinatarios
do servico fornecerem essas informagdes, como a cessacao ou suspensao da conta
de um destinatario. Mas moderacédo hoje ndo se resume a atividades automatizadas
ou ndo empreendidas por prestadores de servicos intermediarios (EUROPEAN
COMMISSION, 2020).

Para Poleto e Moraes (2022), a moderacdo de conteido ¢ a atividade das plataformas
digitais de triagem de todo o conteddo publicado pelos usuarios, bem como marcacao desse
conteido como o que pode ou ndo estar no ambiente digital, de acordo com as regras da
empresa, com o intuito de proteger 0s USUArios e prevenir abusos.

Grimmelmann (2015) elenca seis técnicas de moderacdo de conteGdo que as
plataformas exercem na organizacgdo do fluxo de conteddo dos autores para seus leitores. A
primeira forma é a exclusdo do conteudo (deletion) que opera removendo a publicacédo que
esteja em desacordo com a regras impostas pela plataforma. A segunda é a moderacdo de
edicdo (editing), que consiste na alteragdo de conteldo que varia em corrigir erros de
digitacao alterando a esséncia de um post, isto e, 0 moderador rejeita a verdade do autor e as
substitui pela dele préprio (GRIMMELMANN, 2015).

A terceira técnica é a anotacdo (annotation), a qual se traduz pela adicdo de
informacdes ou por comentérios no contetdo (GRIMMELMANN, 2015). Um exemplo € o
sistema de feedbacks dos compradores e vendedores nas plataformas de e-commerce na qual
usuarios escrevem comentarios e criticas bem como os likes e comentérios no Facebook e
Instagram (POLETO; MORAIS, 2022).

A seguir, a quarta técnica a sintese (synthesis) € a combinacao de transformacéo de
contetdo. O Wikipédia € o principal exemplo dessa organizacédo de fluxo, uma vez que 0s
usuarios podem promover pequenas e heterogéneas mudancgas sintetizadas em uma
enciclopédia digital (GRIMMELMANN, 2015).

A filtragem de contetdo (filtering) é uma ferramenta néo destrutiva como excluséo,
mas que pode resultar no mesmo efeito pratico. A operacionalizagdo desse fluxo sustenta-se
como um motor de busca que filtra o contelido e apresenta apenas 0s mais relevantes aos
leitores (GRIMMELMANN, 2015). A exemplificagdo mais precisa acontece na linha do
tempo das redes sociais do Facebook e Instagram que apresentam no inicio da pagina o
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contetildo mais relevante e 0 menos relevante no final, resultando em uma “exclusao” deste
ultimo (POLETO; MORAIS, 2022).

Por ultimo, a formatacdo (formatting) é o modelo de moderacéo de conteudo que
apresenta uma tipografia melhorada ao exibir informacbes aos leitores, tornando a
legibilidade ordenada e rapida (GRIMMELMANN, 2015).

2.3 Moderacéo de conteudo e regulacao

A fundamentacdo da regulacéo e, por consequéncia, do direito regulatério, encontra-
se na necessidade de protecdo de um determinado objeto erratico. N&o se pode negar que a
competicdo tem sido identificada como tal objeto e opera um efeito decisivo no modelo
regulatério atual. Ela €, portanto, um dos fundamentos da regulacéo, todavia também néo se
apresenta como seu fundamento central. O cerne da regulacdo reside em outra seara
qualificadora do mercado®: o direito a igualdade (ARANHA, 2018).

Em matéria de regulacdo € importante ponderar por transparéncia, adotando
entendimento de que a fim de aprimorar a legitimidade democratica nas decisdes tomadas
pelas plataformas encarregadas da moderacdo de conteldo, é essencial que a sociedade
compreenda os padrdes que orientam as escolhas dos agentes privados ao identificar, analisar
e remover contetdos prejudiciais, assim como os parametros utilizados nos sistemas de
recomendacdo algoritmica. Além de disponibilizar informac6es gerais sobre os termos e
condicdes de uso da plataforma, ou até mesmo apresentar relatérios periddicos, as demandas
por transparéncia devem abranger diversos aspectos relacionados ao funcionamento desses
modelos de negdcios. Por exemplo, é relevante compreender como os algoritmos operam,
quais sdo os critérios dos sistemas de recomendacdo e como as politicas internas sao
aplicadas por meio de 6rgdos e procedimentos internos. A divulgacdo desses critérios é
significativa tanto em si mesma quanto para possibilitar que as plataformas possam ser
responsabilizadas por suas decisdes, seja por outros interessados ou por instituicbes
independentes (SUZOR et al., 2019).

Assim, mesmo sem obrigacdes legais formais, existem expectativas sociais de que
estes decisores privados devem respeitar os valores do Estado de Direito Informalmente,

entdo, espera-se que os sistemas de moderacdo de contetido observem alguns dos valores

° Vital Moreira (1997) reconhece a existéncia de regulacéo social, diferente assim da de mercado, com aspecto
do comportamento dos sujeitos num determinado dominio juridico.
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fundamentais do direito pablico, incluindo os procedimentos, regularidade dural e nédo
arbitrariedade (NAPOLITANO, 2012).

Segundo Balkin (2020) nédo se deve regulamentar as midias sociais a menos que se
entenda o desejo regula-las. As redes sociais ja construiram uma esfera publica digital na
qual sdo os intervenientes mais importantes. O objetivo deveria ser tornar essa esfera publica
digital vibrante e saudavel, para que promova o principio da liberdade de expressdo —
democracia politica, democracia cultural e o crescimento e difusdo do conhecimento. Para
atingir esses objetivos serad preciso de instituicGes intermediarias confiaveis com os tipos
corretos de normas. O objetivo da regulamentacdo deve ser dar as empresas de redes sociais
incentivos para assumirem as suas responsabilidades apropriadas na esfera pablica digital.

2.3.1 A regulacdo privada: as politicas e termos de condi¢des e uso nas plataformas de redes

sociais

2.3.1.1 Facebook

O Facebook possui quase 2,5 bilhdes de usuérios ativos na atualidade, mais de ¥ da
populagcdo mundial, dados oficiais das nagdes unidas, que ultrapassou 8 bilhdes de habitantes
em 20220,

Os padrdes da comunidade do Facebook descrevem o que € ou ndo permitido na
plataforma (FACEBOOK, 2023)!. Para tanto, a rede social, introduz este material da

seguinte forma:

Todos os dias, as pessoas usam 0 Facebook para compartilhar experiéncias,
conectar-se com amigos e familiares, e criar comunidades. E um servigo para mais
de duas bilhdes de pessoas de diferentes paises e culturas se expressarem
livremente em vérios idiomas. A Meta reconhece a importancia de o Facebook ser
um espacgo onde as pessoas possam se comunicar e leva a sério o papel de eliminar
dos seus servigos todo tipo de abuso. Por isso desenvolvemos padrdes para o que
é e 0 que ndo é permitido no Facebook. Esses padrdes sdo baseados no feedback
das pessoas e nas orientacfes de especialistas de algumas areas, como tecnologia,
segurancga publica e direitos humanos. Para garantir que todas as vozes sejam
valorizadas, criamos, com muito cuidado, padrdes que incluem diferentes pontos
de vista e crencas, em especial de pessoas e comunidades que possam ser
ignoradas ou marginalizadas.

10 https://news.un.org/pt/tags/populacao-mundial.
11 https://transparency.fb.com/pt-br/policies/community-standards/
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Os padrdes acima informados sdo: autenticidade, que pode ser definida no ambiente
Facebook, pela vontade da plataforma de ndo contar com perfis falsos; seguranca, definida
pelo compromisso de fazer da plataforma um lugar seguro, com a remocao de contetdo que
possa contribuir para o risco de danos a seguranca fisica das pessoas; privacidade, que da as
pessoas a liberdade de serem elas mesmas, escolher como e quando compartilhar no
Facebook e criar conexdes mais facilmente; e dignidade, segundo a qual, a plataforma espera
que as pessoas respeitem a dignidade alheia e ndo assediem ou difamem terceiros.

A plataforma possui padrées de sua comunidade que se aplicam a todas as pessoas
no mundo inteiro e a todos os tipos de conteido. Cada se¢do dos padrdes da comunidade
comeca com um fundamento da politica que define as metas e apresenta trechos especificos
que destaca o seguinte (FACEBOOK, 2023): Contetdo que ndo é permitido; e contetido que
requer mais informacéo ou contexto para a tomada de providéncias; que € permitido com
uma tela de aviso; ou que é permitido, mas apenas maiores de 18 anos de idade podem vé-
lo. O contetdo dos padrdes da comunidade € dividido da seguinte forma (FACEBOOK,
2023):

Violéncia e comportamento criminoso:

a) Violéncia e incitagao

b) Organizac6es e individuos perigosos

¢) Coordenacéo de danos e incitagéo ao crime
d) Produtos e servicos restritos

e) Fraude e engano

Seguranca

a) Suicidio e automutilacdo

b) Exploracdo sexual, abuso ou nudez infantil
¢) Exploracéo sexual de adultos

d) Bullying e assédio

e) Exploragéo humana

f) ViolacBes de privacidade

Contelido questionavel

a) Discurso de 6dio

b) Contelido violento e explicito

¢) Nudez e atividade sexual de adultos
d) Proposta de cunho sexual

Integridade e Autenticidade

a) Integridade da conta e identidade auténtica
b) Spam

c) Seguranca Cibernética

d) Comportamento nédo auténtico

e) Desinformag&o

f) Transformacdo em memorial

Respeito a Propriedade Intelectual
a) Propriedade Intelectual
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SolicitagBes e decisdes relativas a contetido
a) Solicitagdes de usuarios
b) Prote¢do adicional de menores de idade

A regulagdo privada do Facebook é nitidamente material, ou substancial, como se
pode ver acima, com a divisdo em matérias delimitadas, contudo a plataforma tambeém
informa como as equipes de analise de moderacdo de conteddo trabalham. A plataforma

trabalha basicamente com trés perguntas:

Gravidade: Qual ¢é a probabilidade de o contelido causar danos, tanto on-line como
off-line?

Efeito viral: Com que rapidez a URL do conteldo esta sendo compartilhada?
Probabilidade de violagdo: Qual € a probabilidade de o conteldo em questdo
realmente violar nossas politicas?

De acordo com informag®es retiradas da Politica da comunidade, as perguntas acima
sdo respondidas pela anélise da inteligéncia artificial, sendo que a equipe humana entra em
acao para fazer julgamento dificeis, muitas vezes sutis, sendo que, sempre que 0s analistas
tomam decis@es, suas acdes sdo usadas para melhorar a tecnologia.

O contrério também acontece, quando a tecnologia ajuda as equipes de andlise
humana a fazerem o que fazem de melhor (FACEBOOK, 2023). Isso traz o conceito de
machine learning, vez que, as maquinas aprendem com 0S c€asos corriqueiros e se
aperfeicoam, deixando tempo Util para os humanos se debrucarem com 0s casos, novos,
dificeis, sutis e complexos.

O procedimento de acordo com a plataforma para remogdo de contetdo é feito com
um aviso de violagdo de alguma das matérias acima enumeradas enviado na caixa de entrada
do Facebook, com uma breve descricdo do motivo pelo qual o contetido nao foi permitido,
sendo que o usuario, pode contestar, respondendo e informando, ja que a propria plataforma
informa em seu sitio eletrdnico que comete erros eventualmente, ocasido em que o contetdo

pode ser reestabelecido.

2.3.1.2 Twitter

Os termos de termos de servico do Twitter estdo vigentes desde 10 de junho de 2022,

disponiveis no sitio eletronico da plataforma e se dividem em seis topicos: 1. Quem pode
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utilizar os servicgos; 2. Privacidade. 3. Contetido nos Servicos; 4. Utilizacdo dos Servicos; 5.
Isencgdes e limitagcOes de responsabilidade; 6. Geral.

No que tange ao tépico 1, somente pode utilizar os servicos quem concordar em
celebrar um contrato vinculante com o Twitter e ndo for uma pessoa impedida de receber
servicos sob as leis da jurisdicdo aplicavel. Em qualquer hipétese, o usuério deve ter no
minimo 13 anos de idade (TWITTER, 2023). J& no que se refere ao item 2, da privacidade,
trata da coleta e uso de dados do usuario. O item 3, que € 0 que mais interessa a pesquisa

tem a seguinte descricdo do sitio eletrénico da plataforma:

Voceé é responsavel por seu uso dos Servicos e por qualquer Contetdo fornecido,
incluindo a conformidade com leis, regras e regulamentos aplicaveis. Vocé sé
deve fornecer Contelido com o qual esteja confortavel em compartilhar com outras
pessoas. Qualquer uso ou confianga em qualquer Conteldo ou materiais
publicados pelos Servigos ou obtidos por vocé pelos Servicos é de sua inteira
responsabilidade. N&o aprovamos, apoiamos, declaramos nem garantimos a
integridade, veracidade, exatiddo ou confiabilidade de qualquer ConteGdo ou
comunicado publicado pelos Servicos, tampouco endossamos opinies expressas
por eles. Vocé compreende que, ao utilizar os Servicos, pode estar exposto a
Contelido ofensivo, prejudicial, impreciso, inadequado ou, em alguns casos, a
publica¢des identificadas de modo indevido ou fraudulentas. Todo o Contetido é
de responsabilidade exclusiva da pessoa que o criar. Ndo podemos monitorar ou
controlar o Contelido postado através dos Servigos, e ndo podemos nos
responsabilizar por tal Conteido. Reservamo-nos o direito de remover o Contelido
que viole o Acordo do Usuério, incluindo, por exemplo, violagBes de direitos
autorais ou de marcas comerciais ou outra apropriacdo indébita de propriedade
intelectual, falsa identidade, conduta ilegal ou assédio. Constam informagdes
relacionadas as politicas especificas e ao processo para denunciar ou reclamar
quanto a violagdo em nossa central de ajuda.

O Twitter em sequéncia remete o leitor ao link*? onde constam informacdes
relacionadas as politicas especificas e ao processo para denunciar ou reclamar quanto a

violagdo em sua central de ajuda. A plataforma prevé também tipos de violagdes que o

b

usudrio pode denunciar por meio da central de ajuda, que sao divididas por “matérias’:

a) Uso ndo autorizado de marca registrada

b) Uso ndo autorizado de material protegido por direitos autorais
c) Venda ou promocao de mercadorias falsificadas
d) Politica de privacidade em relagéo a criangas

e) Exploragdo sexual de menores

f) Pornografia

g) Falsa identidade de uma pessoa ou marca

h) Informagdes privadas publicadas no Twitter

i) Comportamento abusivo e ameagas violentas

j) Spam e abuso do sistema

k) Violacéo da politica de anincios do Twitter

12 https://help.twitter.com/pt/rules-and-policies/twitter-report-violation#specific-violations
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O Twitter possui ainda “politica de midia sensivel”, publicada em janeiro de 2023

(TWITTER, 2023)*3, assim definida no sitio eletrdnico da plataforma:

Ndo é permitido publicar midias que apresentem conteddo grafico nem
compartilhar conteddo violento ou adulto em videos ao vivo ou em imagens do
perfil, imagens no banner da lista ou fotos de capa da Comunidade. Midias
extremamente agressivas e que retratam contetido adulto e violéncia sexual e/ou
agressao, zoofilia ou necrofilia também néo sdo permitidas. As pessoas usam 0
Twitter para mostrar 0 que esta acontecendo no mundo e normalmente
compartilham imagens e videos como parte da conversa. De vez em quando, essas
midias podem conter assuntos sensiveis, incluindo contetido gréafico. nudez adulta
e comportamento sexual. Entendemos que algumas pessoas podem ndo querer
serem expostas a contetido sensivel e é por isso que balanceamos a permissao para
que as pessoas compartilnem esse tipo de midia com ferramentas para pessoas que
querem evitar esse contetido. Por isso, vocé ndo pode incluir contetdo gréafico ou
nudez adulta e comportamento sexual nas reas de alta visibilidade do Twitter,
incluindo videos ao vivo e imagens do perfil e da capa ou fotos de capa da Lista
ou da Comunidade. Se vocé compartilhar esse tipo de contetido no Twitter, devera
classificar sua conta como sensivel. Ao fazer isso, as imagens e os videos ficardo
cobertos por uma prote¢do (ou mensagem de aviso) com a qual é preciso concordar
antes de ter acesso as midias. Ao usar esse recurso, as pessoas que ndo querem ver
imagens sensiveis podem evita-las ou tomarem uma decisdo informada antes de
escolher vé-las. Restringimos também qualquer midia sensivel, como nudez adulta
e comportamento sexual, para quem tem menos de 18 anos ou para quem néo
incluiu data de nascimento no perfil. Saiba mais sobre conteido com restricdo de
idade aqui. Nesta politica, ha também alguns tipos de contelido de midias sensiveis
que ndo permitimos em nenhuma circunstancia, pois elas podem normalizar a
violéncia e causar desconforto em quem Vvé.

Para a plataforma ha excec@es, ou seja, de acordo com o provedor de aplicacBes o
usuario pode compartilhar contetdo explicito e outras formas e contedo de nudez adulta e
comportamento sexual produzido consensualmente em seus Tweets, desde que essas midias
sejam marcadas como sensiveis.

Caso haja violacdo do conteudo sensivel, a plataforma exige a remocao, na primeira
publicacdo, caso haja reiteracdo por parte do usuario, a conta do mesmo seréd
permanentemente suspensa. Se 0 usuario acreditar que sua conta foi suspensa por engano

este pode enviar uma contestacao.

2.3.1.3 YouTube

Os termos de servico do YouTube!4 ndo sdo muito diferentes dos utilizados pelo

Facebook e pelo Twitter. Para a pesquisa, o recorte utilizado, que é o da moderacdo de

13 https://help.twitter.com/pt/rules-and-policies/media-policy
14 https://www.youtube.com/static?gl=BR&template=terms&hl=pt
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conteldo é o que trata de: “Quem pode usar o servigo?”, “Seu uso do servico” e “Seu
conteudo e conduta”.

Nos termos que tratam de quem pode usar o servi¢o ha restricdo de idade, para
criancas de no minimo 13 anos, entretanto ha o YouTube kids, para determinadas regides do
mundo que ndo tem limite de idade. Em seguida ha a permissdo dos pais ou responsavel,
para aqueles que tem menos de 18 anos, que para usar a plataforma, declaram ter recebido a
permissdao dos pais para usar o servico. Por fim se o usuario estiver usando o servi¢co em
nome de uma empresa, declara ter permissédo da referida pessoa juridica.

Jé& na etapa seguinte a plataforma traz regras acerca do “Seu uso do servigo”. Elas se

dividem em categorias. A primeira delas é a do contetdo no servico (YOUTUBE, 2022):

Conteudo no servico

O conteudo do Servico inclui videos, audio (por exemplo, musicas e outros sons),
imagens, fotos, texto (como comentarios e scripts), marcas (incluindo nomes
comerciais, marcas comerciais, marcas de servico ou logotipos), recursos
interativos, software, métricas e outros materiais, que sdo fornecidos por voce,
pelo YouTube ou por terceiros (coletivamente, "Conteido").

A segunda também importante para a pesquisa e contida no grupo “Seu uso do

servigo ¢ a de “permissdes e restrigdes” (YOUTUBE, 2022). Assim nédo é permitido:

1. acessar, reproduzir, fazer download, distribuir, transmitir, exibir, vender,
licenciar, alterar, modificar ou usar de outra forma qualquer parte do Servico ou
qualquer Conteldo, exceto: (a) se autorizado de forma expressa pelo Servico; ou
(b) mediante uma permissdo prévia por escrito do YouTube e, se aplicavel, dos
respectivos detentores dos direitos;

2. burlar, desabilitar, fraudar ou interferir com qualquer parte do Servico (ou tentar
realizar essas acOes), incluindo recursos relacionados a seguranca ou que (a)
impegam ou restrinjam a cépia ou outro uso do Contetdo ou (b) limitem o uso do
Servico ou Conteudo;

3. acessar o Servigo usando qualquer meio automatizado (como robés, botnets ou
scrapers), exceto (a) no caso de mecanismos de pesquisa publicos compativeis
com o arquivo robots.txt do YouTube; ou (b) mediante permissdo prévia por
escrito do YouTube;

4. coletar qualquer informagdo que possa identificar uma pessoa (por exemplo,
nomes de usuério ou faces), a menos que permitido pelo usuario em questao ou se
autorizado na secdo (3) acima;

5. usar o Servico para distribuir contedildo promocional ou comercial ndo solicitado
ou outras solicitacfes indesejadas ou em massa;

6. causar ou incentivar avaliagdes imprecisas de envolvimento real dos usuarios
com o Servigo, inclusive pagar ou fornecer incentivos para que as pessoas assistam
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contetido, marcar um video com "Gostei" ou "N&ao gostei", inscrever-se em um
canal, ou manipular as métricas de qualquer outra maneira;

7. usar indevidamente qualquer processo de denuncia, sinalizagdo, reclamagao,
disputa ou contestacéo, inclusive enviando argumentos infundados, vexatorios ou
frivolos;

8. realizar concursos no Servico ou por meio dele que ndo estejam em
conformidade com as Politicas e Diretrizes de Concursos do YouTube;

9. usar o Servico para assistir ou ouvir Contetdo para fins comerciais, ndo pessoais
(por exemplo, a exibicdo de videos ou reproducdo de musicas no Servico para fins
publicos ndo é permitido); ou

10. usar o Servico para (a) vender publicidade, patrocinios ou promogdes
colocadas sobre, ao redor ou dentro do Servi¢co ou Conteldo, exceto aqueles
permitidos nas Politicas de Publicidade do YouTube (como colocagBes de
produtos compativeis); ou (b) vender publicidade, patrocinios ou promogdes em
qualquer pagina de qualquer site ou aplicativo que contenha apenas Contetido do
Servico, ou em que o Conteldo seja a base para tais vendas (por exemplo, vender
anlincios em uma pagina da Web em que os videos do YouTube sdo o principal
atrativo para os visitantes).

Ja& no item seguinte “seu conteudo e conduta” hé referéncias também a tipos de
uploads de conteudos permitidos na plataforma. No que tange ao contetdo sensivel o
YouTube possui sua politica, assim como Facebook e Twitter. No sitio eletrénico da
plataforma ha todas as diretrizes a serem observadas, dentre as quais esta incluido o contetdo

sensivel. Vejamos o resumo inicial®®:

Usar o YouTube significa participar de uma comunidade de pessoas do mundo
todo. As diretrizes abaixo ajudam a manter a plataforma divertida e agradével para
todos. Estas politicas se aplicam a todos os tipos de contelido na plataforma,
incluindo conteldo ndo listado e privado, comentérios, links, postagens na
Comunidade, miniaturas etc.

As diretrizes se dividem em: spam e préaticas enganosas; contetido sensivel; conte(do
violento ou perigoso; produtos regulamentados; e desinformacéo; Vejamos cada um deles
separadamente.

Segundo o YouTube, na categoria “Spam e praticas enganosas”, a base da
comunidade do YouTube é a confianca, onde ndo é permitida a postagem de conteido com
a intencdo de aplicar golpes, enganar, enviar spam ou cometer fraude. Essa politica se

subdivide em:

15 https://support.google.com/youtube/answer/9288567?hl=pt-BR
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b)
c)
d)
e)
f)
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Politicas de spam, préaticas enganosas e golpes
Politicas de falsificacdo de identidade

Politica de links externos

Politica de engajamento falso

Politica sobre playlists

Outras politicas

J& na categoria contetido sensivel, a plataforma descreve que o desiderato é proteger

0s espectadores, os criadores de contetdo e, principalmente, os menores de idade. Por isso

ha regras sobre sexo e nudez, seguranca infantil e automutilacdo. O conteudo sensivel se

subdivide em:

Politicas de nudez e contetdo sexual
Politica de miniaturas

Politica de seguranca infantil

Politica sobre suicidio e automutilacdo
Politica sobre linguagem vulgar

Na cessdo que veicula conteddo violento ou perigoso, ndo sdo permitidos na

plataforma, discursos de oOdio, comportamento predatério, violéncia explicita, ataques

maliciosos e conteldo que promova comportamentos nocivos ou perigosos. Aqui o YouTube

possui politicas sobre:

a)
b)
c)
d)
e)

Politica de conteldo perigoso ou nocivo
Politicas sobre contetdo violento ou explicito
Politica contra organizagdes criminosas violentas
Politica de discurso de odio

Politica contra assédio e bullying virtual

H& também politica sobre produtos regulamentados, na qual hd mencéo acerca de

produtos que ndo podem ser vendidos no Youtube. E subdividida em: politicas sobre a venda

de produtos ou servicos ilegais ou regulamentados; e politica contra armas de fogo.

Por fim, nessas diretrizes ha politica contra desinformacéo, na qual o Youtube nao

permite certos tipos de contetido enganoso gque pode causar danos graves, o que inclui riscos

reais, como a promocao de medicamentos ou tratamentos nocivos, conteido tecnicamente

manipulado ou videos que interfiram em processos democraticos e se subdivide em:

a)
b)
c)
d)

Politicas contra desinformac&o

Politicas contra desinformacdo em elei¢des

Politicas contra desinformagdes médicas relacionadas a COVID-19
Politicas contra desinformacdo sobre vacinas
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O YouTube, assim como o Facebook e o Twitter preveem processos simplificados
de notificagdo de usuérios acerca de conteldo nocivo postado, para que 0 mesmo seja
removido, e, em caso de manutencdo da conduta, a acdo da plataforma € no sentido de

remocao da conta do infrator.

2.3.2 A regulacdo publica

2.3.2.1 O marco civil da internet no Brasil, a LGPD e o PL das fake news: a baixa densidade

normativa brasileira e suas consequéncias

A regulacdo publica decorre da necessidade observada pelo Estado de intervir na
realidade do servico prestado pelas plataformas de redes sociais, haja vista que a
autorregulacéo ndo se demonstrou suficiente para conter as demandas geradas pelos usuarios
nas plataformas.

Isto porque, processualmente ndo ha normas claras nos provedores de aplicacdo
tratando da moderacdo de conteddo, mas apenas simples regras de remoc¢éao dos conteddos
que as plataformas entendem indevidos. Contudo, em se tratando de regulagéo substancial
ou material, algumas plataformas como o Facebook por exemplo trazem restri¢fes negativas
consideraveis, que vdo de encontro por exemplo ao contetdo sensivel da LGPD.

Em 2007 a modelo Daniela Cicarelli teve video intimo divulgado na plataforma
YouTube, sem sua autorizacdo, e o video viralizou, tendo sido retirado de circulagéo,
somente, com decisdo judicial, que tirou do ar o proprio YouTube. Naquela época ndo havia
ainda o Marco Civil da Internet, e, 0 magistrado se valeu do Poder Geral de Cautela, para
tirar o site do ar. Souza, Lemos e Botino (2014, p. 62), comentando o caso, assim se

pronunciaram:

A época, dado o vacuo legislativo, no que diz respeito a regulacio da internet, o
fundamento para tal decisio foi o instituto do poder geral de cautela. A luz dos
quadrantes previstos no ordenamento juridico brasileiro, trata-se de faculdade
conferida ao magistrado para que esse possa, em carater cautela, agir de forma
necessaria para cessar lesdo ou ameaga de lesdo a direito ainda que ndo conste do
pedido das partes ou ndo haja previsao legal.

O Marco Civil da Internet € uma Lei Ordinaria (Lei 12.965/2014) que estabelece

principios, garantias, direitos e deveres para 0 uso da internet no Brasil e determina as
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diretrizes para atuagdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em
relacdo & matéria (art. 1°).

Seu fundamento é o respeito a liberdade de expressdo bem como: | - o
reconhecimento da escala mundial da rede; Il - os direitos humanos, o desenvolvimento da
personalidade e o exercicio da cidadania em meios digitais; Il - a pluralidade e a
diversidade; 1V - a abertura e a colaboracédo; V - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a
defesa do consumidor; e VI - a finalidade social da rede (art. 2°).

Pela referida Lei, 0 acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao
usuario, entre outros, sdo assegurados os seguintes direitos: | - inviolabilidade da intimidade
e da vida privada, sua protecdo e indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo; Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicacdes pela internet, salvo por
ordem judicial, na forma da lei; Il - inviolabilidade e sigilo de suas comunicag6es privadas
armazenadas, salvo por ordem judicial; X - excluséo definitiva dos dados pessoais que tiver
fornecido a determinada aplicacdo de internet, a seu requerimento, ao término da relacdo
entre as partes, ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatdria de registros previstas nesta
Lei e na que dispde sobre a protecdo de dados pessoais; (art. 7°).

O Marco Civil da Internet prevé ainda regras relativas a protecdo de dados dos
usuarios aos provedores de aplicacdes, hoje conhecidos como plataformas, ou redes sociais.
E o caso do artigo 10, que dispde que a guarda e a disponibilizacio dos registros de conexio
e de acesso a aplicacGes de internet de que trata esta Lei, bem como de dados pessoais e do
conteldo de comunicacdes privadas, devem atender a preservacdo da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das partes direta ou indiretamente envolvidas. A
disponibilizacio dos dados depende de ordem judicial (Paragrafo Unico).

Especificamente acerca da moderacdo de contetdo e da regulacao publica tratam os
artigos 19, 20, 21 e 22. Vale ressaltar que este artigo 0 20, 0 21 e 0 22 serdo trabalhados no
capitulo 3 de forma acurada, no contexto do RE 1.037.396/DF e dos tdpicos da tensdo
regulatéria e do papel da Jurisdigdo Constitucional, pelo que neste momento sua mencao é

no contexto do Marco Civil tdo somente:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura,
0 provedor de aplicagBes de internet somente poderd ser responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros se, apds ordem
judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites
técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
conteddo apontado como infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em
contrério.
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§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade,
identificacdo clara e especifica do conteldo apontado como infringente, que
permita a localizagdo inequivoca do material.

8§ 2° A aplicaco do disposto neste artigo para infragdes a direitos de autor ou a
direitos conexos depende de previsdo legal especifica, que devera respeitar a
liberdade de expressdo e demais garantias previstas no art. 5° da Constituicdo
Federal.

§ 3° As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de
contetidos disponibilizados na internet relacionados a honra, a reputacdo ou a
direitos de personalidade, bem como sobre a indisponibilizacdo desses conteidos
por provedores de aplicacBes de internet, poderdo ser apresentadas perante os
juizados especiais.

§ 4° O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3°, podera antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, existindo prova
inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade na disponibilizagéo
do conteldo na internet, desde que presentes os requisitos de verossimilhanga da
alegacdo do autor e de fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacao.

E possivel perceber que, “o provedor de aplicagdes”, ou redes sociais, s6 podem ser
responsabilizados civilmente, por conteidos gerados por terceiros em seu ambito, se nao
tomarem providéncias apds determinacao judicial para tanto para tornarem indisponivel, o
referido contetdo tido por infringente.

Vale destacar que o artigo 19, paragrafo 4° prevé a possibilidade de antecipacao dos
efeitos da tutela, existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade
na disponibilizacdo do conteddo na internet, desde que presentes 0s requisitos de
verossimilhanca da alegacdo do autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao.

O modelo de responsabilidade de intermediarios do MCI € delineado por quatro
regras sobre o tema, em seus artigos 18 a 21. A primeira delas, de acordo com Zingales
(2013), esta no artigo 18, o qual estabelece que o provedor de conexdo ndo pode ser
responsabilizado por conflitos de direitos devido a contetdo postado por terceiros. Trata-se
de uma conclusdo decorrente da compreensdo de que provedores de conexdo sdo “meros
condutores” de infraestrutura tecnoldgica para os consumidores e ndo possuem relagdo com
0 contetdo postado pelos usuarios ou om demais maleficios e atitudes nocivas operadas por
terceiros na rede mundial de computadores (ZINGALES, 2013).

A segunda regra, que é a regra geral do MCI e decorre do artigo 19, traz limitagdes
a responsabilidade dos intermediarios, especificamente se direcionando aos provedores de

aplicacdo da internet. O artigo estipula a regra geral a partir da qual provedores de aplicagédo
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da internet ndo podem ser responsabilizados civilmente por danos decorrentes de conteudos
produzidos por terceiros, a ndo ser que haja uma ordem especifica determinando a
indisponibilizacdo de tais conteldos, e esteja dentro das possibilidades técnicas dos
intermediarios tornar a indisponibilizacdo possivel. Em resumo, as plataformas digitais
podem responder de forma subjetiva por omissdo, em caso de manutengdo de contetdos
ilegais e ilicitos que poderiam (em termos de capacidade técnica) ser por elas removidos,
apos expedicao de ordem judicial (ZINGALES, 2013).

A terceira regra, que versa sobre direitos autorais, decorrer do paragrafo 2° do artigo
19 e é reafirmada pelo artigo 31 do MCI, excepciona a aplicacdo da regra geral de
responsabilidade para casos envolvendo direitos de autor e conexos (HARTMAN, 2018).

Ja a quarta regra para responsabilidade de intermediarios presente no MCI traz uma
excepcionalidade ao regime geral, de responsabilidade subjetiva por omissao, para casos
relativos a divulgacdo de imagens, videos e materiais que contenham nudez ou de natureza
privada (HARTMANN, 2018). O artigo 21 do MCI versa sobre os casos de violagdo de
direitos de intimidade e privacidade, para os quais 0 MCI prevé a possibilidade de que os
sujeitos que tiveram seus direitos ofendidos possam enviar uma notificacdo legal a
plataforma. De acordo com o artigo, os provedores de aplicacdo, também poderdo ser
responsabilizados de forma subsidiaria se, apos, recebimento de notificacdo legal, deixarem
de promover a indisponibilizacdo do contetdo de forma diligente, no &mbito e nos limites
técnicos do seu servico.

Por sua vez, o Projeto de Lei n. 2630, de 2020 do Senador Alessandro Vieira
(Cidadania/SE), que institui a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia
na Internet (PL das Fake News), nos termos do seu artigo 1° estabelece normas, diretrizes e
mecanismos de transparéncia de redes sociais e de servi¢os de mensageria privada através
da internet, para desestimular o seu abuso ou manipulacdo com potencial de dar causa a
danos individuais ou coletivos.

Importante destacar que, o PL destaca que a Lei ndo se aplicara a provedores de
aplicacdo que oferte servigos de rede social com menos de dois milhdes de usuérios
registrados. O PL também destaca de forma importante o que ¢ “conteudo” e “conteudo

patrocinado”:

Art. 4° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

VIl - conteludo: dados ou informagdes, processados ou ndo, que podem ser
utilizados para producdo e transmissdo de conhecimento em sentido amplo,
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contidos em qualquer meio, suporte ou formato, compartilhados em uma aplicacéo
de internet, independentemente da forma de distribuicdo, publicacdo ou
transmissdo utilizada pela internet;

V111 - contetdo patrocinado: qualquer contetdo criado, postado, compartilhado ou
oferecido como comentario por individuos em troca de pagamento pecuniario ou
valor estimavel em dinheiro;

Além disso traz conceitos de desinformacéo e rede social:

Art. 4° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

Il - desinformacédo: contelddo, em parte ou no todo, inequivocamente falo ou
enganoso, passivel de verificagdo, colocado fora de contexto, manipulado ou
forjado, com potencial de causar danos individuais ou coletivos, ressalvado o
animo humoristico ou de parddia.

X - rede social: aplicacdo de internet que realiza a conex&o entre si de usuarios
permitindo a comunicagédo, o compartilhamento e a disseminacéo de conteido em
um mesmo sistema de informacéo, através de contas conectadas ou acessiveis
entre si de forma articulada.

No que tange a responsabilizacdo dos provedores de aplicacdo no combate a
desinformacdo, o PL das Fake News, vai além do que trata 0 Marco Civil da Internet, pois
traz uma regulamentacdo mais abrangente. O artigo 2° do PL se reporta a consideracdo dos
principios da Lei 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) e 13.709/2018 (Lei Geral de
Protecdo de Dados).

Ocorre que, 0 PL ao chegar na Camara dos Deputados recebeu nova versdo do
Relator, Deputado Orlando Silva (PCdoB-SP). Em 08/02/2023, a Camara dos Deputados
noticiou que o Deputado iria se reunir no dia seguinte com representantes do Governo
Federal para discutir o PL cuja urgéncia fora rejeitada em 2022 pela casa.

Essa nova versdo bem mais abrangente, contém outras normas e vai além que a
versdo do Senador Alessandro Vieira (CIDADANIA/SE). Isso porque traz trés partes
importantes, que a versao do Senador ndo contempla. Sdo elas: “Procedimentos de devido
processo”, “autorregulacdo regulada” e “comité gestor da internet”.

O primeiro grupo citado, qual seja, “procedimentos de devido processo” (art. 15) ,
sdo normas de regulacdo processual, que se reportam a regulacdo privada, no que tange a
exclusdo, indisponibilizacéo, reducéo de alcance ou sinalizacéo de contetdo. Ademais, este
dispositivo remete ao artigo 33, o qual ao prever o “comité gestor da internet”, faz referéncia

a criacdo de um conduta, para corregulacao, dos provedores de aplicagdo na internet.
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A criacdo de um codigo de conduta parece ser uma medida interessante, tanto do
ponto de vista substancial, quanto processual, para a moderacao de conteudo, vez que, ditaria
rumos importantes, em todos os sentidos na regulacéo privada e na regulacdo publica, pois
tracaria linhas nas quais moderadores e moderados poderiam seguir com mais seguranga.
Isso se coaduna com a Carta de Direitos da Internet, que sera tratada ao final.

Quanto a “autorregulacdo regulada o PL das fake News assim dispde:

Art. 35 Os provedores poderdo criar instituicdo de autorregulacdo voltada a
transparéncia e a responsabilidade no uso da internet, com as seguintes atribuicdes:

| - criar e administrar plataforma digital voltada ao recebimento de dendncias sobre
contetido ou contas e tomada de decisdo sobre medidas a serem implementadas
por seus associados, bem como a revisdo de decisGes de contelidos e contas, por
meio de provocacdo por aqueles afetados diretamente pela deciséo;

Il - tomar decisBes, em tempo Util e eficaz, sobre as denuncias e revisdo de medidas
abrangidos por esta lei; e

Il - desenvolver, em articulagdo com as empresas de telefonia movel, boas
praticas para suspensao das contas de usudrios cuja autenticidade for questionada
ou cuja inautenticidade for estabelecida;

§ 1° A instituicdo de autorregulacdo aprovard resolucfes e sumulas de modo a
regular seus procedimentos de analise.

§ 2° A instituicdo de autorregulaco terd natureza de associacdo nos termos do
Cadigo Civil.
Sobre o tema por todos ver Abboud e Campos (2021) trabalhados no capitulo 3.

2.3.2.2 As legislaces europeia, alema e norte-americana em matéria de moderacdo de

contetdo: contributos para a discussdo brasileira

No ambito mundial ha regramentos diversos acerca da moderacdo de conteldo,
sendo predominantes o cenario da Unido Europeia, da Alemanha e dos EUA. Paises como
Franca e Inglaterra também se destacam, contudo, os trés anteriores sao proeminentes em
matéria de moderacdo de contetdo.

A Unido Europeia por exemplo desde os anos 2000 ja possui material legislativo
acerca do mercado digital, qual seja, a Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 08.-6.2000. Hoje entretanto, apds, a Digital Services Act (Lei de Servicos
Digitais), que culminou no Regulamento (UE) 2022/2065 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 19.10.2022 ha outro panorama na Regi&o.
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Carvalho, Lima e Farinha (2021), chamam a atencéo para o fato de que a proposta
de Lei do Servigos Digitais foi o culminar de anos de inovagdo tecnoldgica que precisou ser
acompanhada das necessarias atualizacdes legislativas, sendo que, segundo a comisséo,
foram trés os principais motivos que levaram a esta proposta.

Em primeiro lugar, desde a adogéo da Diretiva 2000/31/CE, o desenvolvimento de
novos servigos digitais atingiu patamares cada vez maiores que exigiram a atualizagéo do
quadro juridico europeu no que diz respeito ao mercado digital. Em segundo lugar, a
utilizacdo constante destes novos servigcos e plataformas tornou-se uma fonte de novos
riscos, tanto para os consumidores como para a sociedade em geral, pelo que é necessario
regula-los de forma a mitigar estes potenciais perigos. Por fim, o atual cenério a pandemia
da COVID-19 chamou a atencdo para as tecnologias.

Segundo os autores supracitados, a DSA é um instrumento destinado a reforcar as
responsabilidades dos servigos intermediarios'® (ABBOUD, 2021). O texto foi escrito antes
de se concretizar o Regulamento, o qual concretizou a escrita dos autores, que se baseava no
projeto da DSA. Assim a mesma se divide em cinco capitulos principais: 1. Disposi¢oes
Gerais; 2) Obrigacdo de Due Diligencie para um ambiente on-line transparente e seguro; 3)
Responsabilidade dos Prestadores de Servigos de Intermediacdo, Cooperacdo, Sancdes e
Execucdo; 4) Disposi¢des comuns de Execucdo 5) Disposicoes Finais.

Conhecer a estrutura geral do Regulamento Europeu é importante, mas mais
importante ainda para o recorte da pesquisa é extrair da normativa os preceitos relativos a
moderacdo de conteddo. Sendo assim vejamos quais sdo 0s momentos em que a diretiva trata
da matéria com maior propriedade e estrutura. Ja nos considerandos, no de nimero 45

importante destacar que:

Embora a liberdade contratual dos prestadores de servigos intermediérios deva,
em principio, ser respeitada, é conveniente estabelecer determinadas regras sobre
o0 conteldo, a aplicacdo e a execugdo dos termos e condicOes desses prestadores
no interesse da transparéncia, da protecdo dos destinatarios do servico e da
prevencdo de resultados injustos ou arbitrarios. Os prestadores de servigos
intermediarios deverdo indicar de forma clara e manter atualizadas, nos seus

16 Servigo intermediario de acordo com o artigo 3° do Regulamento 2022 é um dos seguintes servicos da
sociedade da informacdo: um servico de «simples transporte», que consiste na transmissdo, através de uma
rede de comunicaces, de informacdes prestadas por um destinatario do servi¢o ou na concessdo de acesso a
uma rede de comunicagdes, ii) um servico de «armazenagem temporaria» que consiste na transmissdo, através
de uma rede de comunicac@es, de informac8es prestadas por um destinatario do servi¢o, que envolve a
armazenagem automatica, intermédia e temporaria dessas informacdes efetuada apenas com o objetivo de
tornar mais eficaz a transmissdo posterior das informagdes a outros destinatarios, a pedido destes, iii) um
servigo de «alojamento virtual» que consiste na armazenagem de informaces prestadas por um destinatério
do servico e a pedido do mesmo.
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termos e condicdes, as informagdes com base nas quais podem restringir a
prestacdo dos seus servigos. Designadamente, deverdo incluir informacdes sobre
quaisquer politicas, procedimentos, medidas e instrumentos utilizados para efeitos
de moderagdo de contetdos, incluindo a tomada de decisdes algoritmicas e a
analise humana, bem como as regras processuais do respetivo sistema interno de
gestao de reclamac6es. Os prestadores de servigos intermediarios deverdo também
incluir informacBes sobre o direito a rescindir a utilizacdo do servico. Os
prestadores de servicos intermediarios podem utilizar nas condi¢des do servico
elementos graficos, como icones ou imagens, para ilustrar os principais elementos
dos requisitos de informacdo previstos no presente regulamento. Os prestadores
deverdo informar os destinatarios do seu servico, através dos meios adequados,
das alterac@es significativas introduzidas nos termos e condicdes, por exemplo
quando alteram as regras em matéria de informacgdes permitidas no seu servigo, ou
outras alteracfes desse tipo que possam afetar diretamente a capacidade dos
destinatarios de utilizarem o servigo.

O proximo de extrema relevancia é o de numero 84:

Ao avaliarem esses riscos sistémicos, os fornecedores de plataformas em linha de
muito grande dimensdo e dos motores de pesquisa em linha de muito grande
dimensdo deverdo centrar-se nos sistemas ou noutros elementos que possam
contribuir para os riscos, incluindo todos os sistemas algoritmicos que possam ser
relevantes, em especial o0s seus sistemas de recomendacdo e 0s seus sistemas de
publicidade, prestando atencdo as préticas conexas de recolha e utilizacdo de
dados. Deverdo também avaliar se 0s seus termos e condigdes e a respetiva
aplicacdo sdo adequados, bem como 0s seus processos de moderagdo de
conteddos, ferramentas técnicas e recursos afetados. Ao avaliarem 0s riscos
sistémicos identificados no presente regulamento, esses fornecedores deverdo
também concentrar-se nas informagdes que ndo sdo ilegais, mas que contribuem
para os riscos sistémicos identificados no presente regulamento. Por conseguinte,
tais fornecedores deverdo prestar especial atengdo a forma como os seus servigos
sdo utilizados para difundir ou amplificar contelldos enganosos ou suscetiveis de
induzir em erro, como a desinformacdo. Sempre que a amplificagdo algoritmica
das informacdes contribua para os riscos sistémicos, os referidos fornecedores
deverdo ter devidamente em conta este facto nas suas avaliagfes dos riscos. Se 0s
riscos forem localizados ou existirem diferencas linguisticas, esses fornecedores
deverdo também ter em conta este facto nas suas avaliacBes dos riscos. Os
fornecedores de plataformas em linha de muito grande dimenséo e de motores de
pesquisa em linha de muito grande dimenséo deverdo, em especial, avaliar a forma
como a concecdo e o funcionamento dos seus servicos, bem como a manipulagéo
e a utilizagdo intencionais e, frequentemente, coordenadas dos seus servigos, ou a
violagdo sistémica das suas condicdes de servigo, contribuem para esses riscos.
Tais riscos podem decorrer, por exemplo, da utilizacdo ndo auténtica do servico,
como a criacdo de contas falsas, a utilizacdo de robds digitais ou a utilizagdo
enganosa de um servico, e de outros comportamentos automatizados ou
parcialmente automatizados, o que pode conduzir a rapida e generalizada difusdo
ao publico de informacdo que seja contetdo ilegal ou incompativel com os termos
e condicOes de uma plataforma em linha ou de um motor de pesquisa em linha e
que contribua para campanhas de desinformacdo.

Ha regras especificas também nos considerandos 87, 91, 96 e 151, contudo o de
maior impacto é o de nimero 149, que trata das reclamacdes de usuarios acerca de contetdo
removido, sob a forma coletiva de organismos, associagdes e organizacdes, remog¢des estas

com impacto na liberdade de expresséo:
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Sem prejuizo do direito dos destinatarios dos servigos de recorrerem a um
representante nos termos da Diretiva (UE) 2020/1828 do Parlamento Europeu e
do Conselho (33), ou a qualquer outro tipo de representacdo ao abrigo do direito
nacional, os destinatarios dos servicos deverdo também ter o direito de mandatar
uma pessoa coletiva ou um organismo publico para exercer os direitos que lhes
séo conferidos pelo presente regulamento. Esses direitos podem incluir os direitos
relacionados com a apresentacdo de notificacBes, a contestacdo das decisdes
tomadas pelos prestadores de servigos intermediarios e a apresentacdo de
reclamagdes contra os prestadores por infracbes ao presente regulamento.
Determinados organismos, organizacGes e associacBes tém conhecimentos
especializados e competéncias especiais para detetar e sinalizar decisdes de
moderacdo de conte(idos erréneas ou injustificadas, e as suas reclamacfes em
nome dos destinatarios do servico podem ter um impacto positivo na liberdade de
expressao e de informacdo em geral, pelo que os fornecedores de plataformas em
linha deverdo tratar essas reclamacdes sem demora injustificada.

A questao da responsabilidade da plataforma, ou “provedor de aplicagao” difere da
brasileira, pois é mais especifica e é definida em um Capitulo inteiro do Regulamento,
contendo 7 artigos. Aqui, cabe apenas a descricdo da normativa, sendo que a discussdo
acerca dos critérios de responsabilidade e competéncia seré feita no capitulo 3, no ambiente
da Jurisdicdo Constitucional. Sendo assim, neste momento sera feita apenas a mencdo dos
dispositivos conjuntamente com os da Lei Alema e Norte Americana, pois 0 recorte da
pesquisa, no tocante a aplicagio se cinge ao ambito da Jurisdigdo Constitucional. E claro que
a aplicacdo em outras sendas tem que ser dita, pois é dela que se parte para a Jurisdicdo
Constitucional, entretanto, a discussdo em si se cinge e se concentra no capitulo 3.

O primeiro é o artigo 4° (simples transporte) e traz regramento, no caso de prestacdes
de um servico da sociedade da informacdo que consista na transmissdo, atraves de uma rede
de comunicacdes, de informacdes prestadas pelo destinatario do servi¢co ou em facultar o
acesso a uma rede de comunicacdes, o prestador do servico ndo é responsavel pelas
informac@es transmitidas ou acedidas, desde que: ndo esteja na origem da transmissao; nao
selecione o destinatario da transmissdo; e ndo selecione nem modifique as informacGes
objeto da transmissé&o.

O presente artigo ainda dispde que as atividades de transmisséo e de facultamento de
acesso mencionadas no n. 1 deste artigo 4° abrangem a armazenagem automatica, intermédia
e transitoria das informacfes transmitidas, desse que essa armazenagem sirva
exclusivamente para a execugdo da transmissdo na rede de comunicacdes e a sua duragao
ndo exceda o tempo considerado razoavelmente necessario a essa transmissao. Esta norma é

repetida nos artigos 5° e 6°.
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O artigo seguinte 5° (armazenagem temporaria) estabelece que em caso de prestacdo
de um servico da sociedade da informacg&o que consista na transmissdo, através de uma rede
de comunicacdes, de informacdes prestadas por um destinatario do servico, o prestador do
servico ndo é responsavel pela armazenagem automatica, intermédia e temporaria dessas
informacOes, efetuada apenas com o0 objetivo de tornar mais eficaz ou mais segura a
transmissao posterior das informacbes a outros destinatarios do servico, a pedido dos

mesmaos, desde que o prestador:

a) Néo modifique as informagoes;

b) Respeite as condi¢des de acesso as informacdes;

) Respeite as regras relativas a atualizagdo das informag6es, indicadas de forma
amplamente reconhecida e utilizada pelo sector;

d) Nao interfira com a utilizagdo legitima da tecnologia, tal como amplamente
reconhecida e utilizada pelo sector, aproveitando-a para obter dados sobre a
utilizagdo das informagdes;

e) Atue com diligéncia para suprimir ou bloquear o acesso as informacfes que
armazenou, logo que tome conhecimento efetivo de que as informacdes foram
suprimidas da rede na fonte de transmissao inicial, de que 0 acesso as mesmas
foi blogueado, ou de que uma autoridade judiciaria ou administrativa ordenou
essa supressao ou desativacdo de acesso.

No artigo 6° que trata do chamado alojamento virtual, que se refere ao caso de
prestacdo de um servi¢o da sociedade da informacdo que consista na armazenagem de
informacBes prestadas por um destinatario do servico, o prestador de servico ndo é
responsavel pelas informacg6es armazenadas a pedido de um destinatario do servico, desde

que atendidas as seguintes condicdes alternativamente:

a) Ndéo tenha conhecimento efetivo da atividade ou contetdo ilegal e, no que
se refere a uma acdo de indenizacdo por perdas e danos, ndo tenha
conhecimento de fatos ou de circunstancias que evidenciem a ilegalidade
ou do conteddo; ou

b) A partir do momento em que tenha conhecimento da ilicitude, atue com
diligéncia no sentido de suprimir ou desativar 0 acesso aos conteidos
ilegais.

Ha duas excec¢des a estas regras: A primeira ocorre quando o destinatario do servico
atue sob autoridade ou controle do prestador. A segunda no que respeita a responsabilidade,
nos termos do direito em matéria de defesa dos consumidores, de plataformas em linha que
permitem aos consumidores celebrar contratos a distancia com comerciantes, sempre que
essas plataformas apresentem o elemento especifico de informacdo ou permitam, de
qualquer outra forma, que a transacdo especifica em causa induza um consumidor medio a

acreditar que a informacdo, o produto ou o servi¢o objeto da transacdo é fornecido pela
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propria plataforma em linha ou por um destinatario do servico que atue sob a sua, autoridade
ou controlo.

Da mesma forma dos artigos antecedentes, o disposto no artigo ndo afeta a
possibilidade de uma autoridade judiciaria ou administrativa, de acordo como sistema
juridico de um Estado-Membro, exigir do prestador que previna ou ponha termo a uma
infracéo.

Seguindo, no artigo 8° ha regra importante acerca da inexisténcia de obrigacdes
gerais de vigilancia ou de apuramento ativo dos fatos, que se consubstancia no comando de
que ndo serd imposta aos prestadores qualquer obrigacdo geral de controlar as informacdes
que os prestadores de servicos intermediarios transmitem ou armazenam, nem de procurar
ativamente fatos ou circunstancias que indiquem ilicitudes.

Ja o artigo 9° concerne as decisdes de atuacdo contra conteudos ilegais. Este artigo é
fundamental para a moderacdo de conteido, na medida em que traca diretrizes para que a
decisdo moderatdria tenha validade:

i) uma referéncia a base juridica da ordem ao abrigo do direito da Unido ou do
direito nacional,

ii) uma exposicao dos motivos pelos quais a informag&o é considerada conteido
ilegal, fazendo referéncia a uma ou mais disposicOes especificas do direito da
Unido ou do direito nacional que seja conforme com o direito da Unido,
informac@es que identifiguem a autoridade que emite a ordem,

iii) informagdes claras que permitam ao prestador de servicos intermediarios
identificar e localizar o contetdo ilegal em causa, como um ou mais URL e, se
necessario, informacdes adicionais,

iv) informagdes sobre os mecanismos de reparacdo a disposicdo do prestador de
servicos intermediarios e do destinatario do servico que forneceu o conteudo,

v) se aplicavel, informac@es sobre a autoridade que deve receber as informagdes
sobre o efeito conferido as ordens.

Destacando por fim no artigo 10, acerca das decisdes de prestacéo de informagoes,

no n. 2, esta decisdo devera incluir os seguintes elementos:

i) a remissdo para a base juridica da ordem ao abrigo do direito da Unido ou do
direito nacional,

ii) informacdes que identifiquem a autoridade emitente,

iii) informagdes claras que permitam ao prestador de servicos intermediarios
identificar o destinatario ou destinatarios especificos a respeito dos quais sdo
procuradas informagdes, tais como um ou mais nomes de conta ou identificadores
Unicos,
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iv) uma exposi¢do de motivos que explique o objetivo para o qual a informacé&o é
necessaria e a razdo pela qual a exigéncia de fornecer a informacéo é necessaria e
proporcionada para determinar o cumprimento, pelos destinatarios dos servigos
intermediarios, do direito da Unido ou do direito nacional que seja conforme com
o direito da Unido aplicaveis, a menos que tal exposi¢do nao possa ser apresentada
por motivos relacionados com a prevencao, investigacao, detecdo e repressdo de
crimes,

v) informac8es sobre os mecanismos de correcéo a disposicao do prestador e dos
destinatarios do servico em causa,

vi) se for caso disso, informacdes sobre a autoridade que recebe as informaces
sobre o seguimento dado as decisoes.

A normativa da DSA como foi possivel observar neste recorte € muito mais ampla
do que qualquer perspectiva em terrae brasilis pelo que os 6rgdos normativos nacionais
podem observar bastante as normas da Unido Europeia para a producao de sua normativa
prépria.

Além do que como vimos, temos em solo nacional lampejos de normatividade
publica, o que sequer se compara com a tessitura da normativa da Unido. Além do que ha
que se observar que o DSA ¢é recente (2022), pelo que, suas tratativas e indicativos revelam
maturidade e eclosdo normativa de grande valia (EUROPEAN COMMISSION, 2022).

A Alemanha possui polémica normativa acerca da regulagdo da internet e
consequentemente sobre a moderacdo de contetdo. Vige entre os alemdes a chamada
Network Enforcement Act (Lei de Aplicacdo da Rede), aprovada em junho de 2017 e que
entrou em vigor em janeiro de 2018 pelo Bundestag.

A referida Lei se aplica aos prestadores de servigo de telemedia com mais de 2
milhdes de usuarios e tem em seu espoco, na Secdo 1 os prestadores de servico com fins
lucrativos que exploram plataformas de internet concebidas para permitir aos utilizadores
partilhar qualquer contetdo com outros utilizadores ou disponibilizar esses contetdos ao
publico (redes sociais). O contetdo ilegal se atine ao n. 3 e se refere a artigos do Codigo
Penal Alemao.

A Lei alem é muito direta em matéria de moderacdo de conteudo, ou seja, ela traz
comandos concisos e objetivos acerca da matéria. A se¢do 2 trata dos relatorios obrigatérios
que os provedores devem enviar periodicamente ao poder pablico.

A secdo 3 cuida do tratamento de reclamacdes sobre contetdo ilegal. Segundo a Lel,

0 procedimento deve garantir que o provedor da rede social:
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(1) toma nota imediata da reclamacdo e verifica se o conteldo relatado na
reclamacéo € ilegal e sujeito a remogdo ou se 0 acesso ao contetdo deve ser
blogueado,

(2) remova ou blogueie o acesso a contetido manifestamente ilicito em até 24 horas
apo6s o recebimento da reclamacéo; isso nédo se aplica se a rede social tiver chegado
a acordo com a autoridade policial competente sobre um prazo mais longo para
excluir ou bloquear qualquer contetido manifestamente ilegal,

(3) remove ou bloqueia o0 acesso a todo o conteldo ilegal imediatamente,
geralmente dentro de 7 dias ap6s o recebimento da reclamacéo; o prazo de 7 dias
pode ser excedido se

a) A decisdo sobre a ilicitude do contetido depender da falsidade de uma alegacéao
fatica ou depender manifestamente de outras circunstancias faticas; nesses casos,
a rede social pode dar ao usuério a oportunidade de responder a reclamacao antes
que a decisdo seja proferida;

b) a rede social remeter a decisdo relativa a ilegalidade a uma instituicdo de
autorregulacdo reconhecida nos termos das alineas (6) a (8) no prazo de 7 dias a
contar da ressecdo da reclamacdo e concordar em aceitar a decisdo dessa
instituicao.

(4) em caso de remocdo, retém o contelido como prova e 0 armazena para esse fim
no &mbito das Diretivas 2000/31/CE e 2010/13/UE por um periodo de dez
semanas,

(5) notifique imediatamente a pessoa que apresenta a reclamacao e o usuario sobre
qualquer deciséo, além de fornecer-lhes os motivos de sua decisdo,

(6) Uma instituicdo serd reconhecida como uma instituicdo de autorregulacéo na
acepcéo desta Lei se:

1. aindependéncia e expertise de seus analistas sdo asseguradas,

2. instalacOes apropriadas estdo disponiveis e uma anélise imediata dentro de um
periodo de 7 dias é garantida,

3. possui regulamento interno que regula o alcance e a estrutura da analise, estipula
0s requisitos de submissdo das redes sociais afiliadas e prevé a possibilidade de
revisdo das decisdes.

4. foi criado um servico de reclamacdes e

5. a instituicdo é financiada por vérios provedores ou estabelecimentos de redes
sociais, garantindo a existéncia de facilidades adequadas. Além disso, a instituicao
deve permanecer aberta a admissao de outros provedores, em particular das redes
sociais.

(7) As decisBes que levem ao reconhecimento de instituices de autorregulagdo
serdo proferidas pela autoridade administrativa indicada na se¢éo 4.

(8) O reconhecimento pode ser total ou parcialmente retirado ou vinculado a
requisitos suplementares se qualquer uma das condic¢des de reconhecimento ndo
for mais atendida posteriormente.

(9) A autoridade administrativa nomeada na se¢do 4 também pode estipular que a
possibilidade de um provedor de rede social encaminhar decisdes de acordo com
a subsecdo (2) namero (3) letra (b) seja impedida por um periodo determinado se
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houver um razodvel a expectativa de que o prestador em causa ndo cumpra as
obrigagOes previstas no n.° 3 do n.° 2 do artigo 3.° ao aderir ao sistema de
autorregulag&o.

Os demais artigos tratam diretamente da imposi¢do de multas por descumprimento
de comandos da Lei, que podem chegar a cinco milhdes de euros. A Lei é extremamente
reduzida, porém muito densa, pois trata de maneira eficaz da matéria.

Ja nos Estados Unidos da América a matéria € regulada pela Se¢édo 230 do Titulo 47
da Lei de Telecomunicacdes de 1996. A secdo 230 possui a denominacao protecdo para
bloqueio privado e triagem de material ofensivo. De acordo com a Secdo 230 é a Politica
dos EUA:

b) Politica

(1) promover o desenvolvimento continuo da Internet e outros servicos de
computador interativos e outras midias interativas;

(2) preservar o vibrante e competitivo mercado livre que existe atualmente
para a Internet e outros servicos de computador interativos, livres de
regulamentacdo federal ou estadual;

(3) encorajar o desenvolvimento de tecnologias que maximizem o controle
do usuério sobre quais informagdes séo recebidos por individuos, familias e
escolas que usam a Internet e outros servigos interativos de computador;

(4) remover desincentivos para o desenvolvimento e utilizacdo de tecnologias
de bloqueio e filtragem que capacitar os pais a restringirem o acesso de seus
filhos a material on-line censuravel ou inapropriado; e

(5) garantir a aplicacdo vigorosa das leis criminais federais para deter e punir o
trafico de obscenidade, persegui¢do e assédio por meio de computador.

(c) Protecdo para bloqueio e triagem do ""Bom Samaritano' de material
ofensivo

1) Tratamento do editor ou orador Nenhum provedor ou usuario de um servigo de
computador interativo deve ser tratado como o editor ou orador de qualquer
informacdes fornecidas por outro provedor de conteldo de informagdes.

2) Responsabilidade Civil — Nenhum provedor ou usuario de um servico de
computador interativo sera responsabilizado por:

a) Qualquer agdo tomada voluntariamente de boa-fé para restringir o acesso ou a
disponibilidade de material que o provedor ou usuario considere obsceno, lascivo,
imundo, excessivamente violento, assediador ou censuravel, independentemente
de tal material ser ou ndo protegido constitucionalmente; ou

b) Qualquer acdo tomada habilitar ou disponibilizar aos provedores de contetdo
de informag@o ou outros 0s meios técnicos para restringir o acesso ao material
descrito no paragrafo 1.
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Para Stroppa et al. (2022), o regime de responsabilizacdo determinado pela Secao
230 do CDA impulsionou o desenvolvimento de provedores de contetdo e de aplicacGes e
a expansdo da internet, permitindo que se desenvolvessem aplicacdes como as conhecemos
atualmente, sendo um sistema aberto e que permitiria comunicacdo e formas de

relacionamentos desintermediadas e livres de censura. Os referidos autores ponderam que:

Contudo, a Secdo 230 passou a ser percebida como garantidora de imunidades
excessivas as plataformas digitais, em especial ap6s o advento de empresas como
o Facebook e o Twitter, que atualmente conseguem concentrar e canalizar a
disputa pela possibilidade de ser visto e ouvido. A ascensdo e 0 gigantismo
alcancado por tais plataformas digitais, que funcionam como grandes mediadoras
ndo apenas entre os individuos, mas também entre os diversos sistemas da
sociedade, embasam argumentacdes que entendem existir um anacronismo na
Secdo 230 do CDA. Nesse sentido, a justificativa inicial de concessdo de
imunidade para proteger as empresas perante 0s Estados e em face de possiveis
condenacdes a reparacbes de danos confere, atualmente, uma liberdade
significativa para as redes sociais, 0 que recebe criticas atualmente.

A normativa americana ao contrario da alema é mais aberta e como veremos
influenciou o marco civil da internet no Brasil. Maiores contornos e conexdes com 0s outros

sistemas serdo vistos no capitulo seguinte, contexto da jurisdicdo constitucional.
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3 A TENSAO ENTRE REGULACAO PRIVADA E REGULACAO PUBLICA E O
PAPEL DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

3.1 Apontamentos indispensaveis acerca da jurisdi¢do constitucional

A Jurisdigdo ¢é a “fung¢do” do Estado de dizer o Direito ao caso concreto diante das
pretensdes resistidas (contendas, conflitos) (CARNELLUTTI, 1959). S&o elementos
constitutivos da Jurisdicdo o conhecimento do caso e o julgamento, ou, como diziam 0s
Romanos, notio et judicium. Notio compreende a atribuicdo de ordenar as diligencias para
determinacéo do ponto litigioso e prova do faccto e ccircunstancias; judicium consiste na
decisdo da causa, proferindo o juiz a sentenca declarando o direito aplicavel (ALMEIDA
JUNIOR, 1940).

Esta fungdo existe ha milénios sé que sem esta roupagem técnica e aparelhagem
criadas precipuamente no decorrer do século XVIII e XIX, com a Revolugdo Francesa e a
teorizacdo de Montesquieu e mentes posteriores. Assim sempre houve a presenca do Direito
Judiciario entre nos. Essa classica definicdo do direito patrio recebe reforco no direito

comparado:

Tratando, desde el punto de vista material u objetivo, las diversas funciones del
Estado, se ha afirmado oportunamente que la jurisdicional se identifica com la
“actividad ecaminada a comprobar y hacer valer concretamente, em los casos
particulares, el ordenamento juridico estatal”; pero se ha anadido tambiem que el
mismo Estado, com su intervencion objetiva, siempre solicitada, viene, al mismo
Estado, “a tutelar los interesses, que aun siendo protegidos por normas de derecho
objetivo, han quedado insatisfechos sea porque hay incertidumbre sobre los
términos de la norma que debera tuterlarlos, sea porque esta Ultima, aun siendo
reconocida por todos, no se ha repetido em la hipétesis examinada” (RUFFIA,
1973).

A ancora do estado. A justica constitucional € uma aquisicao recente, uma aquisicao
do nosso tempo. No entanto, a necessidade e as tentativas de defender a estrutura
fundamental da vida social e politica que chamamos de "constituicdo™ séo tdo antigas como
a reflexdo sobre os problemas mais importantes da coexisténcia entre 0s seres humanos
(ZAGREBELSKY, 2018).

Num apanagio muito breve, a jurisdicao constitucional se manifesta por intermédio

do controle de constitucionalidade, que por sua vez se baseia no codigo binario da
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(constitucionalidade/inconstitucionalidade) dos atos normativos inferiores a Constituigéo,
ou seja numa relacdo de causa e consequéncia (uma coisa e outra coisa).

A garantia jurisdicional da constituicdo — a jurisdicdo constitucional — é um elemento
do sistema de medidas técnicas que tém por fim garantir o exercicio regular das funcdes
estatais. Estas funcdes também tém um carater juridico: elas consistem em atos juridicos.
Sdao atos de criacdo de direito, isto €, de normas juridicas ja estabelecidas. Por conseguinte,
costumame-se distinguir as funcdes estatais em legislacdo e execucédo, que se opdem assim
como a criacdo ou a producdo do direito se opdem a aplicacdo do direito considerado como
simples reproducdo (MIRANDA, 1945).

A mesma dupla fungéo explicitada por Paolo Ruffia se repete em sua viséo para a

jurisdicéo constitucional:

El mismo doble significado con que suele emplearse ordinariamente la expression.
Jurisdicion (nimero 176) se aplica naturalmente também, a aquela particular
especificacion suya denominada de jurisdiccion constitucional. De maneira que,
mas precisamente, esta Ultima mientras: a) em sentido objetivo se identifica com
“las funciones jurisdicionales realizadas para la tutela de derechos e interesses
relativos a material constitucional” (nimero 37: los cuales derivam, por lo regular,
cuando la Constitucion es rigida, de pretensiones diretamente fundadas em normas
formalmente constitucionales); b) em sentido subjetivo, em cambio, senala “los
organos diversos de la magistratura ordinaria que ejercen las mismas funciones”
(valiendose, a menudo, como es compresible, de procedimentos tambien muy
diferentes de los judiciales comunes).

E principalmente por meio da jurisdicdo constitucional que o Poder Judiciario se
insere, hoje, no equilibrio de poderes. A tarefa da jurisdicdo constitucional é decidir com
autoridade, os casos de violacdo ao texto constitucional. Essa atividade inclui tanto o
controle dos poderes estatais, como a tarefa da concretizacdo e evolucdo do direito
constitucional (ABBOUD, 2021).

O reconhecimento da supremacia da Constituicdo!’ e de sua forga vinculante em
relacdo aos Poderes Publicos torna inevitavel a discussdo sobre formas e modos de defesa
da Constituigéo e sobre a necessidade de controle de constitucionalidade dos atos do Poder

Publico, especialmente das leis e atos normativos. As formas de controle de

17 A controvérsia sobre a jurisdigcdo constitucional, pice de uma disputa entre dois dos mais notaveis juristas
europeus do inicio do século XX, mostra-se relevante ainda hoje. O debate sobre o papel a ser desempenhado
pelas Cortes Constitucionais, atores importantes e, as vezes, decisivos da vida institucional de inimeros paises
na atualidade, obriga os estudiosos a contemplarem as consideracGes de Schmitt (e, inequivocamente, as
reflexdes de Kelsen) a propdésito do tema. Como se sabe, tais controvérsias manifestam-se sob formas diversas,
referindo-se aos limites da jurisdicdo constitucional, a jurisdi¢do constitucional e democracia, a jurisdicdo
constitucional e politica, a jurisdi¢do constitucional e divisdo de poderes, para ficarmos em alguns exemplos
que tém ocupado a moderna teoria constitucional. (MENDES, 2007).
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constitucionalidade sdo as mais diversas: Quanto ao 6rgdo - quem controla: controle
politico, controle jurisdicional e controle misto; Quanto ao modo ou a forma de controle:
incidental ou principal; Quanto momento do controle: preventivo e repressivo ou sucessivo.
(MENDES, 2021).

Por certo a principal divisdo do controle de constitucionalidade advém da historia e
se subdivide nas experiéncias norte americana e europeia de afericdo de compatibilidade
com a Lei Maior. A primeira experiéncia marcada de controle de constitucionalidade € norte-
americana e surgiu de dentro de um caso concreto (Marbury x Madison 1803) e a europeia
advém da teorizacdo piramidal de Hans Kelsen em 1920.

O controle de constitucionalidade difuso ou americano assegura a qualquer 6rgéao
judicial incumbido de aplicar a lei a um caso concreto o poder-dever de afastar a sua
aplicacdo se a considerar incompativel com a ordem constitucional. O controle concentrado
de constitucionalidade defere a atribuicdo para o julgamento das questfes constitucionais a
um 6rgdo jurisdicional superior ou a uma Corte Constitucional. O controle concentrado tem
ampla variedade de organizacao, podendo a prépria Corte Constitucional ser composta por
membros vitalicios ou por membros detentores de mandato, em geral, com prazo bastante
alargado (MENDES; BRANCO, 2021).

Questdo de importancia capital para o exercicio das atividades jurisdicionais das
Cortes Constitucionais diz respeito a possibilidade de exame de fatos legislativos ou
prognoses legislativas aceitos ou adotados pelo legislador ao promulgar uma dada norma.
No que concerne a relacdo da Corte Constitucional com os tribunais ordinarios,
especialmente no contexto do recurso constitucional (Verfassungsbeschuverge), reitera-se a
orientacdo segundo a qual a verificacdo e a apreciacdo de fatos sdo da jurisdicdo ordinaria.
Enfatiza-se, nessa linha, que o tribunal ndo € uma simples Corte de Revisdo (MENDES,
2014).

A primeira Constituicdo Republicana de 24 de fevereiro de 1891, introduziu uma
nova concepc¢do do Poder Judiciario. A influéncia da doutrina constitucional americana
contribuiu para que se outorgasse ao Supremo Tribunal Federal a funcdo de guardido da
Constituicdo e da ordem federativa, reconhecendo-se-lhe a competéncia para aferir a
constitucionalidade da aplicacdo do direito através de um recurso especial (Constituicdo de
1891, art. 59, n. 3, paragrafo 1°, a). Foi-lhe confiada, também, competéncia para decisdo de
causas e conflitos entre a Unido e os Estados ou entre Estados-Membros (Constituicdo de

1891, art. 59, paragrafo 1°, c). Pressuposto inarredavel do controle judicial era a efetiva ou
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pretensa lesdo a determinado direito. A possibilidade de utilizacdo da agdo direta de
inconstitucionalidade néo foi cogitada. Tal orientacdo expressava a ideia de que a sua adogéo
contribuiria para a abertura de conflitos entre poderes (MENDES, 2014).

Consagrou-se com o advento da Republica 0 modelo difuso do controle de
constitucionalidade. Em 1934, introduziu-se a acéo direta como procedimento preliminar do
processo de intervencdo (CF/1934, art. 12). Em 1946, consolidou-se o desenvolvimento da
representacdo para efeitos de intervencdo contra lei ou ato normativo estadual (CF/46, art.
8°, paragrafo Unico). E somente em 1965, com a adogcdo da representacdo de
inconstitucionalidade, passou a integrar nosso sistema o controle abstrato de normas
(Emenda n. 16/65 a Constitui¢do de 1946) (MENDES, 2014).

Ao final dos anos 1980, conviviam no sistema de controle de constitucionalidade
elementos do sistema difuso e do sistema concentrado de constitucionalidade, ensejando-se
modelo hibrido ou misto de controle. Apesar disso, 0 monopélio da acdo direta exercido pelo
Procurador Geral da Republica, que, em grande medida, realiza a ideia de designagdo de um
advogado da Constituicdo, defendida por Kelsen em 1928, ndo produziu alteracdo
substancial em todo o sistema de controle. A acdo direta subsistiu como elemento acidental
no dmbito de um sistema difuso predominante (MENDES, 2014).

Entretanto, o panorama mudou, pelo menos formalmente, com a Constituicdo de
1988. O Constituinte manteve o direito de o Procurador-Geral da Republica propor a acéo
de inconstitucionalidade. Este é todavia, apenas um dentre os diversos 6rgdos ou entes
legitimados a tomar esta iniciativa (CF, art. 103). A Constituicdo de 1988 conferiu énfase,
portanto, ndo mais ao sistema difuso ou incidente, mas ao modelo concentrado, uma vez que,
praticamente, todas as controvérsias constitucionais relevantes passaram a ser submetidas ao
STF, mediante processo de controle abstrato de normas. A ampla legitimacdo, presteza e a
celeridade desses modelo processual, dotado inclusive da possibilidade de suspender
imediatamente a eficdcia do ato normativo questionado, mediante pedido cautelar,
constituem elemento explicativo de tal tendéncia (MENDES, 2014).

3.2 A contemporaneidade: jurisdi¢ao constitucional, ciéncia e tecnologia
A jurisdicdo constitucional desde o inicio da transicdo da era digital, para alguns

sociedade contemporanea, para outros pés-modernidade, vem enfrentando desafios sem

precedentes. E a maioria deles estdo imiscuidos nos meandros da ciéncia e da tecnologia.
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Dois exemplos ilustram esta afirmacédo: a interrupcdo da gestacdo por anencefalia e a da
pesquisa com células tronco-embrionérias.
Em seu voto da ADI 3510/DF, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, presidente da

Corte a época acerca das células tronco assim pontuou:

Delimitar o ambito de protecdo do direito fundamental a vida e a dignidade
humana e decidir questdes relacionadas ao aborto, a eutanasia e a utilizagdo de
embrides humanos para fins de pesquisa e terapia sdo, de fato, tarefas que
transcendem os limites do juridico e envolvem argumentos de moral, politica e
religido que vém sendo debatidos ha séculos sem que se chegue a um consenso
minimo sobre uma resposta supostamente correta para todos. Apesar dessa
constatacdo, dentro de sua competéncia de dar a tltima palavra sobre quais direitos
a Constituicdo protege, as Cortes Constitucionais, quando chamadas a decidir
sobre tais controvérsias, tm exercido suas fun¢fes com exemplar desenvoltura,
sem que isso tenha causado qualquer ruptura do ponto de vista institucional e
democrético. Importantes questdes nas sociedades contemporaneas tém sido
decididas ndo pelos representantes do povo reunidos no parlamento, mas pelos
Tribunais Constitucionais. Cito, a exemplificativo, a famosa decisdo da Suprema
Corte norte-americana no caso Roe vs. Wade, assim como as decis6es do Tribunal
Constitucional alemao nos casos sobre o aborto (BVerfGE 39, 1, 1975; BverfGE
88, 203, 1993).

Em continuagdo e se valendo dos argumentos Hans Jonas, o Ministro assim

asseverou:

A historia nos ensinou que é toda a humanidade que sai perdendo diante de
tentativas, sempre frustradas, de barrar o progresso cientifico e tecnologico. Nas
felizes palavras de Hans Jonas: "0 que vale a pena reter no caso da ciéncia e da
técnica, em especial depois da sua simbiose, € que se ha uma historia de éxito, essa
é a histéria de ambas; um éxito continuo, condicionado por uma l6gica interna, e
portanto prometendo seguir assim no futuro. N&o creio que se possa dizer o mesmo
de nenhum outro esforco humano que se alongue pelo tempo”. A utopia do
progresso cientifico, ndo obstante, deve-se contrapor o principio responsabilidade,
ndo como obstaculo ou retrocesso, mas como exigéncia de uma nova ética para o
agir humano, uma ética de responsabilidade proporcional a amplitude do poder do
homem e de sua técnica. Essa ética de responsabilidade implica, assim, uma
espécie de humildade, ndo no sentido de pequenez, mas em decorréncia da
excessiva grandeza do poder do homem. Como bem assevera Hans Jonas, "em
vista do potencial quase escatoldgico dos nossos processos técnicos, 0 proprio
desconhecimento das consequéncias Ultimas é motivo para uma contencao
responsavel” (STJ, ADI 3510, Voto Ministro Gilmar Mendes).

A ciéncia depende imprescindivelmente da responsabilidade do humano, pelo que o
progresso cientifico, e, neste viés, a revolucdo digital sempre sera contida pela aspiracéo de
manutencdo da vida humana em solo terrdqueo. Assim, inteligéncia artificial, internet,

evolugdo algoritmica e por consequéncia, provedores de aplicacdo (redes sociais) e a
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moderacdo de contedo, sempre serdo pautadas pela responsabilidade para com as vidas

humanas.

3.2.1 Decisbes automatizadas sdo legitimas?

A legitimidade das decisbes automatizadas é tema que margeia a moderacdo de
conteudo pois, a moderacdo, enquanto atividade é exercida, em sua maioria, por inteligéncia
artificial algoritmica e a0 mesmo tempo se aplica a jurisdicdo e a jurisdicdo constitucional,
numa abordagem cientifica e tecnolégica.

Um primeiro e talvez mais intenso uso da tecnologia no sistema de justica é a
potencial aplicacdo de inteligéncia artificial na conducédo dos procedimentos e na tomada de
decisdo. Ao invés de simplesmente programar 0s computadores para realizarem tarefas
repetitivas, trata-se de fazé-los aprender e construir outros caminhos para atingir resultados
pré-definidos. (CABRAL, 2020).

E esses sistemas tém sido usados para montar decisées judiciais. A filtragem operada
pelos algoritmos dos dados existentes a respeito de leis, regulamentos, precedentes, pode
deles extrair previsfes sobre o resultado adequado para um determinado litigio. Técnicas
preditivas tém sido usadas em muitos paises e a tendéncia é que essa utilizagdo cresca em
ritmo exponencial nos proximos anos. Ferramentas para anélise de big data, se construidas
com algoritmos corretos e com acesso a bancos de dados adequados, podem identificar quais
processos possam ser agrupados para instrucdo ou decisdo conjunta; e podem prever qual o
resultado correto para uma determinada disputa judicial. (CABRAL, 2020).

No Brasil, por exemplo, isso j& € uma realidade em diversos tribunais. O Tribunal de
Contas da Unido — 6rgdo administrativo que julga a correcdo da aplicacdo de recursos
publicos na esfera federal — desenvolveu os robds Alice, Sofia e Mdnica para poder analisar
milhares de dados referentes a compras realizadas por 6rgéos publicos, a fim de verificar
irregularidades (como sobrepreco ou existéncia de produtos similares mais baratos) e sugerir
aprimoramento dos processos de aquisi¢do de bens pela Administracdo Publica (CABRAL,
2020).

O proéprio STF esté desenvolvendo um sistema de inteligéncia artificial, batizado de
Victor, que tera como finalidade precipua analisar os dados de milhares de processos e
recursos para identificar similitudes, propondo a utilizacdo de mecanismos de tratamento em

bloco de processos judiciais, como 0S recursos repetitivos e a repercussao geral no recurso
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extraordinario. Como se pode imaginar, o impacto dessa tecnologia é muito intenso
(CABRAL, 2020).

De fato, ao atribuir a entes automatizados a realizacdo de tarefas que tenham como
consequéncia a participacdo, total ou parcial, em um processo decisério com impactos
relevantes, surge uma demanda clara pela possibilidade de escrutinio dos diversos elementos
deste processo decisorio. Ainda que sistemas de inteligéncia artificial possam apresentar
enormes vantagens de escala ou mesmo precisdo em relacéo a decisdes humanas em diversas
searas, sua legitimidade ndo deriva meramente destas métricas — que podem, inclusive, ser
ajustadas mediante critérios utilitaristas ou mesmo instrumentalizadas para determinadas
finalidades. Assim, a demanda por uma espécie de instancia na qual estas possiveis “falhas”
possam ser verificadas e avaliadas acaba, dada a natureza destas decisbes, por ser
componente insito a sua prépria natureza e fator imprescindivel para a legitimacdo de seu
uso (WIMMER; DONEDA, 2021).

A indagacdo do topico ndo pode ser facilmente respondida, mas em um voo de
relance é possivel apontar que ha legitimidade, em face da confianca que a sociedade nutre
na ciéncia e na tecnologia, pelo que a inteligéncia artificial e a métrica algoritmica por serem
resultado de décadas de estudos e testes sdo sim confiaveis e respondem pela presteza das
decisbes automatizadas, contudo, ndo existe um aporte sem exce¢des nestas tecnologias,
dada a imprescindibilidade de intervencdo humana, naquilo em que a ciéncia ndo alcanca.

Além do que, as decisdes automatizadas ndo sdo aplicaveis a toda e qualquer seara
da seara juridica. Certo é que, demandas repetitivas e de massa, sdo certamente as preferiveis
para a aplicacdo da tecnologia, como as envolvendo direito previdenciario e direito
tributério. Ja outros campos, que demandem analise percuciente de fatos e provas, ou ainda,

o0s casos dificeis, dependerdo sempre e certamente da analise humana.

3.2.2 Os plenérios virtuais valem-se desse contexto e nele se legitimam?

Os tribunais modernos podem ser atribuidos diretamente a 6rgdos que surgiram ha
cerca de 900 anos e, atualmente, estdo no centro de todas as sociedades democréticas,
realizando uma variedade notavel de trabalhos. Eles lidam com brigas entre cidadaos,
desentendimentos familiares, conflitos entre individuos e o Estado e disputas entre empresas.
Eles determinam a culpa ou a inocéncia de pessoas acusadas de crimes e resolvem questfes

delicadas de seguranca nacional.
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Na resolucdo de disputas, os juizes aplicam a lei quando ela é clara, trazem clareza
quando h& incerteza, desenvolvem a lei (até certo ponto) conforme as mudancas nas
circunstancias exigem e estabelecem precedentes que influenciam casos posteriores. As
sentencas dos tribunais estdo a frente de todas as outras decisdes na sociedade - elas sdo
obrigatorias, executaveis e apoiadas, em Ultima instancia, pelos poderes coercitivos do
Estado (SUSSKIND, 2019).

Nossos tribunais, portanto, trazem paz e seguranca para a vida pessoal dos cidadaos,
promovem a estabilidade no mundo comercial, desencorajam e punem condutas inaceitaveis
e proporcionam equilibrio nos assuntos e operagdes dos governos. As atividades diarias dos
tribunais independentes reforcam os valores comuns e aprofundam a coeséo social.
Democracias civilizadas e economias de mercado ndo poderiam funcionar efetivamente sem
eles (SUSSKIND, 2019).

O aumento da quantidade absoluta de decisGes proferidas pelo PV e da sua proporgéo
em relagdo ao total de julgamentos realizados pelo Tribunal Pleno e pelas Turmas corrobora
a hipdtese de que as sessdes do PV passaram a representar expressiva participacdo na
atividade jurisdicional do STF, tornando-se relevante mecanismo decisoério do Tribunal e
contribuindo para a operacionalizacdo de um novo desenho de sua governanca, no tocante a
prestacdo jurisdicional — especialmente no periodo desafiador da pandemia de Covid-19
(STF, 2022).

A regulamentacdo do PV no periodo anterior a pandemia — em especial, sua
ampliacdo por meio da ER n° 52/2019 — contribuiu para que o Supremo Tribunal Federal se
habituasse ao julgamento de uma gama ampliada de processos via PV e pudesse dar
continuidade ao ritmo de julgamentos realizados pela Corte mesmo durante a crise sanitaria.

A impossibilidade da realizacdo de sessbes presenciais no periodo da pandemia da
COVID-19 e a possibilidade, apds a edicdo da ER n° 53/2020, de apreciacdo no ambiente
assincrono, inclusive de casos em relacdo aos quais o Tribunal ndo possuisse jurisprudéncia
dominante, implicou provavel complexificacdo dos processos levados a julgamento via PV
(STF, 2022).

Corrobora esse processo de complexificagdo dos casos levados ao ambiente virtual a
constatacdo do aumento da diversificacdo dos posicionamentos manifestados pelos ministros
nos julgamentos realizados durante a pandemia em seus 6rgéos colegiados, que culminou na

ampliacédo de casos julgados com ao menos um voto divergente (STF, 2022).
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3.2.3 A celeridade processual sugere ou impde o uso intensivo de tecnologia, inclusive

automatizacao? Encontra realizacdo no constitucionalismo digital?

A celeridade processual é uma realidade no ordenamento constitucional patrio desde
a emenda constitucional n. 45 de 2004, a qual inseriu o inciso LXXVIII ao artigo 5° da CRFB
de 1988, que contém a seguinte redagao:

Art. 5°. (...)
LXXVIII —atodos no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitac&o.

De |4 até os dias atuais houve a edicdo de legislacdo ordinaria no sentido da
concretizacdo do referido principio, precipuamente, a criagdo do processo eletrénico no
Brasil. Certamente, 0 uso da tecnologia e da automacdo s&o imposicdo da celeridade
processual, pois a digitalizacdo, o machine learning, big data, os algoritmos e a inteligéncia
artificial enquanto fenémeno da revolucdo digital é instrumento apto a viabilizar a
construcdo de um sistema de justica efetivamente mais préximo dos ditames realizatorios
dos direitos e garantias fundamentais, em termos mais precisos, 0 acesso a justica e seus
corolérios (devido processo legal, contraditorio e ampla defesa).

Para o Poder Judicidrio, mecanismos como estes tém espaco de aplicacdo na
fundamentacdo das decisBes judiciais. Programas de computador podem identificar as
normas (leis e precedentes) aplicaveis e produzir minutas das decisbes prontas para a
assinatura dos juizes (LOBE, 2018). Se tiverem éxito nessa atividade, podem contribuir para
uma aceleracdo da tramitacdo dos processos de maneira nunca antes vista, 0 que pode

realizar concretamente o principio da duracdo razoavel dos processos (CABRAL, 2020).

3.3 O panorama da tensdo regulatdria: a formagio de um “paradigma de regulagio”

na moderacao de conteudo

O diagrama da tensdo entre regulacdo privada e regulacéo publica se forma sob duas
perspectivas: 1) fendmeno observado; 2) Atividade.

A tenséo sob o enfoque do fendmeno vem ocorrendo comumente nas esferas da (i)
liberdade de expressdo; (ii) responsabilidade civil; (iii) desinformacdo; (iv) conteudo

sensivel. Os itens i e ii sdo os mais tradicionais, podendo se falar até numa esfera de
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moderacdo de conteudo. O (iii) e o (iv) sdo mais recentes e assim guardam relacdo com a
perspectiva de um “paradigma’® de regulagdo”. No Brasil, 0 Marco Civil da Internet ndo
consegue lidar com os itens (iii) e (iv) e com outros como o discurso de 6dio, pois nao foi
pensado para tanto.

A regulacdo pensada na perspectiva da atividade exercida tanto pela regulacéo
privada, quanto pela regulacdo publica, se manifesta sob a forma de regulacdo processual e
regulacao substancial também representa um “paradigma de regulacdo” na moderagdo de
contetdo.

Celeste (2023) estabelece tensdes de micro e macrogovernanga que geram um dilema
normativo complexo para as empresas de midia social. Para ele a questdo central é: quais
regras devem reger o contetudo online? Normas privadas, que garantiriam a coeréncia ao
nivel da plataforma, mas sdo determinadas arbitrariamente pelas empresas, ou leis votadas
democraticamente? E se mais leis nacionais ou normas internacionais forem
simultaneamente aplicaveis a um Unico espaco virtual de redes sociais, que se estende por
varios paises ao redor do mundo, que lei escolher? Como evitar o risco de ter uma abordagem
nacional ou internacional imposta imperialisticamente as outras sem recorrer a terceiras e
mais neutras normas privadas das empresas de redes sociais?

A concepcdo do ambiente das redes sociais como um férum publico colide com a
abordagem privada da sua dimenséo micro, que é completamente dominada pelas proprias
plataformas e gerida como um espaco privado independente. Esta tensao esta na base de um
complexo dilema normativo, cuja questdo central é: Que regras devem reger os conteddos
online? Normas privadas ou leis votadas democraticamente? Se mais leis nacionais ou
normas internacionais forem aplicéveis simultaneamente, qual lei devera ser face a dupla
questdo do autoritarismo constitucional dos termos de servigo das plataformas online e do
potencial imperialismo normativo de impor uma abordagem juridica dominante, muitos tém
defendido a aplicacdo de padrdes internacionais de direitos humanos como uma solucdo para
as questdes de plataforma, governanca (CELESTE et al., 2023).

18 paradigma é uma estrutura mental — composta por teorias, experiéncias, métodos e instrumentos — que serve
para o pensamento organizar, de determinado modo, a realidade e 0s seus eventos. Essa estrutura, que comporta
fatores também psicoldgicos e filos6ficos, é assumida e partilhada pelo conjunto dos membros da comunidade
cientifica e, por causa disso, necessariamente, emerge dali uma unidade social fundada numa visdo de mundo
consensual: “Um paradigma ¢ aquilo que os membros de uma comunidade partilham e, inversamente, uma
comunidade cientifica consiste em homens que partilham um paradigma” (KUHN, 1998; p. 219)
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Os sistemas!® micro e macro de governanca de contelidos ndo sdo mutuamente
exclusivos, mas o seu grau de complementaridade ainda precisa de ser melhorado. As
principais tensdes entre estas duas camadas de governacéo sdo geradas por dois fatores: as
fronteiras pouco nitidas entre as dimensdes privada e publica do ecossistema das redes
sociais e a inevitavel fragmentacdo da resposta reguladora estatal a nivel global (CELESTE
etal., 2023).

Outra proposta € a de Farinho (2021) segundo o qual, resulta claro que até 0 momento
nos sistemas juridicos de matriz constitucional e democratica, assentes num quadro de
direitos liberdades fundamentais a constituir um dos extremos do espectro e os designios
legislativos de prossecucdo de interesses publicos por intermédio ou no ambito de redes

sociais a constituir o outro extremo do espectro.

3.4 Espraiamento moderatdrio temético hodierno

3.4.1 O encontro da jurisdicao constitucional com a moderacdo de contetido

A pergunta central da pesquisa se concentra na contribuicdo do STF frente a tensdo
regulatoria privada x publica na moderacdo de contedo. A formulacdo desta resposta foi
efetivada mediante a provocacdo da Corte por intermédio da Secretaria de Altos Estudos,
Pesquisas e Gestdo da Informacdo (SAE) - Coordenadoria de Difusdo da Informacao
(CODI)?®, em trés ocasides diferentes.

O sistema do STF permite que usuarios enviem suas demandas jurisprudenciais e as
recebam pelo mesmo canal, de maneira facil e rapida. Este critério foi escolhido tendo em
conta sua praticidade, tecnicidade e capacidade de organizacdo, na medida em que, 0S
servidores do Tribunal, por tratarem diuturnamente com as questdes jurisprudenciais, por
certo conseguem com mais eficiéncia encontrar o material objeto de busca.

Diante disso foram trés solicitagdes ao Tribunal. A primeira (nimero da solicitacdo:
2916) em 05/06/2023 respondida em 06/06/2023, da qual advieram 21 (julgados), sendo 8

(oito) acorddos e 13 (treze) decisdes monocréticas. A segunda (nimero da solicitacdo: 2966):

190 que Edoardo Celeste nomina como sistemas micro e macro a pesquisa deu o nome de regulagéo privada e
regulacéo publica, respectivamente.

20 https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/pesquisajurisprudenciaexterno.asp. O sistema funciona mediante
cadastro e requerimento do material na prépria plataforma. Apos processamento das informagdes o Tribunal
envia o material.
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em 17/06/2023, respondida em 19//06/2023, contendo 6 (seis) decisfes colegiadas e 10
decisdes monocréticas. A terceira (nimero da solicitacdo: 3623) registrada em 06/12/2023
com devolutiva em 07/12/2023 com doze (doze) julgados colegiados e 13 (treze) julgados
monocréticos. Total de 62 ocorréncias.

A primeira pesquisa teve por objeto: “moderacao de conteudo no STF”, a segunda
perguntou, qual teria sido a primeira decisdo sobre o tema e a terceira mais especifica -
Moderacdo de contetdo em redes sociais em matéria de: 1. Responsabilidade civil
2. Fake News 3. Conteudo Sensivel 4. Regulacdo. Cada uma retornou com base de dados
distinta, sendo que se repetiram apenas dois julgados nas trés solicitagdes. I1sso demonstra,
conjuntamente com as indexagdes que cada um desses casos traz, que ha mais ocorréncias
no sitio do Tribunal, sendo que a exaustacdo da afericdo ndo seria possivel neste cronograma.

O discrimine para a utilizacdo dos julgados na pesquisa foi, com base na teoria da
decisdo judicial, a existéncia de determinaces relacionadas & moderacéo de conteudo (1);
e a presenca de determinagdes atinentes a tensdo regulatéria privada/publica na moderacéo
no primeiro plano (dispositivo — ementa). Os julgados que continham na ementa elementos
do discrimine foram considerados especificos e 0s que ndo continham, inespecificos.
Entretanto, a pesquisa demandou a leitura de todos os acorddos e decisGes monocraticas,
para a compreens3o da ratio decidendi??.

O Supremo Tribunal Federal vem tendo contato com a moderacéo de contetdo desde
a chegada dos primeiros processos (Repercussdo geral reconhecida em 28/06/2017)
envolvendo a tematica do RE 1057258 (Tema 533): Descri¢do: Agravo em recurso
extraordinario em que se discute, a luz dos artigos 5°, Il, IV, IX, XIV, XXXIIl e XXXV; e
220, 88 1°, 2° e 6°, da Constituicdo Federal, se, a falta de regulamentacdo legal da matéria,
os aludidos principios constitucionais incidem diretamente, de modo a existir o dever de
empresa hospedeira de sitio na rede mundial de computadores de fiscalizar o contelido
publicado em seus dominios eletrbnicos e de retirar do ar informagfes consideradas
ofensivas, sem necessidade de intervencdo do Poder Judiciério.

Em data préxima (Repercussdo geral reconhecida em 02/03/2018) no RE 1037396
(Tema 987) na tematica: Recurso extraordinario em que se discute, a luz dos arts. 5°, incs.
I, 1V, IX; XIV e XXXVI, e 220, caput, 88 1° e 2° da Constituicdo da Republica, a

21 O Cédigo de Processo Civil assim dispde: Artigo 504. Ndo Fazem coisa julgada: | — os motivos, ainda que
importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca; Il — a verdade dos fatos, estabelecida
como fundamento da sentenca.



70

constitucionalidade do art. 19 da Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) que impde
condicdo para a responsabilizagéo civil de provedor de internet, websites e gestores de
aplicativos de redes sociais por danos decorrentes de atos ilicitos de terceiros, houve outro
ponto de contato.

Em seguida o outro momento digno de nota se deu em junho de 2020 com o
julgamento da ADPF 572, a qual envolveu desinformacdo. Para evitar redundancias ela serd
descrita no topico proprio. Em sequéncia, em 2021, a Corte cuidou da ADI 6991 e seus
apensos, a qual trazia em seu bojo a afericdo de constitucionalidade da Medida Provisoria
1.068/2021, da entdo Presidéncia da Republica, ocupada por Jair Messias Bolsonaro, a qual
tratava de varias matérias afetas a moderagdo, matérias estas, que estavam sendo objeto de
estudos a anos, desde a edicdo do Marco Civil da Internet, e, que seriam regulamentadas de

“bate pronto”, por uma Medida Provisoria, o que foi negado pelo Tribunal, que deferiu

Medida Cautelar na ADI:

Ac0es diretas de inconstitucionalidade. Medida Proviséria 1.068/2021. AlteracBes
no Marco Civil da Internet e na Lei dos Direitos Autorais. Veiculagdo de matérias
pré-excluidas do @mbito tematico das medidas provisorias. Extensdo as medidas
provisorias das vedacdes atinentes as leis delegadas. Impossibilidade de dispor,
por meio de MP, sobre direitos individuais (art. 68, § 1° Il, CF). Direitos
fundamentais como ferramenta de contencdo do arbitrio estatal. O regime de
liberdades publicas submete-se a reserva de lei congressual. Relagdo de
conexidade entre a cidadania e os direitos individuais. Inidoneidade, em
consequéncia, da medida provisoria para dispor sobre tais temas (art. 62, § 1°, 1, a,
CF). Direito processual. Inadmissibilidade (art. 62, § 1°, I, b, CF). Manifesta e
indubitavel auséncia do requisito constitucional da urgéncia (art. 62, caput, CF).
Medida cautelar deferida, ad referendum do Plenério. 1. A Emenda Constitucional
32/2001 promoveu substancial alteracdo no instituto da medida provisoria,
passando a vedar, expressamente, a sua reedicdo, dispondo sobre o rito
procedimental para aprovacgdo e pré-excluindo determinadas matérias do &mbito
tematico de tais atos normativos. 2. A despeito da promulgacido da Emenda
Constitucional 32/2001 que veicula restricdes materiais a edicdo de medidas
provisorias, subsistem ainda, em nosso ordenamento constitucional, limites
implicitos ao poder normativo presidencial. Precedente. 3. As vedagdes inscritas
no art. 68 da Constituicdo Federal relativas as leis delegadas sdo igualmente
aplicaveis no ambito das medidas provisérias. 4. Consubstanciaria verdadeira
aberracdo juridica vedar a delegacdo legislativa de certas matérias ao Presidente
da Republica, mas, de outro lado, permitir a sua veiculacdo por meio de medida
provisoéria. 5. Toda e qualquer conformacdo de direitos fundamentais implica,
necessariamente, restringi-los, de modo que somente lei em sentido formal,
oriunda do Congresso Nacional, pode fazé-lo, por questdes atinentes a
legitimidade democratica, por maior transparéncia, por qualidade deliberativa, por
possibilidade de participacdo de atores da sociedade civil e pela reserva
constitucional de lei congressual. 6. Os direitos fundamentais, sobretudo os
atinentes as liberdades publicas, sdo pressupostos para o exercicio do direito a
cidadania. Portanto, cidadania e direitos individuais sdo conceitos indissociaveis.
Precedentes. 7. A Constituicdo Federal, ao vedar, expressamente, em seu art. 62,
§ 1° a, a ediclo de medida provisoria que verse sobre cidadania, umbilicalmente
afastou do ambito de normatividade do instituto disposic8es referentes a direitos
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fundamentais. 8. Os direitos individuais objetivam, especialmente, a protecéo dos
cidadaos frente aos arbitrios do Estado. Possibilitar ao Presidente da Republica,
Chefe do Poder Executivo, a restricdo de direitos fundamentais por meio de
instrumento unilateral — a medida proviséria —, sem qualquer participacao ativa de
representantes do povo e da sociedade civil, revela-se incompativel com o
propésito de contengdo do abuso estatal. 9. Medida Provisoria que dispOe, entre
outros temas, sobre questdes concernentes a direito processual. Inadmissibilidade
ante a norma inscrita no art. 62, § 1°, 1, b, da Constituicdo Federal. 10. A natureza
instavel das medidas provisérias — caracterizada pela temporariedade de sua
eficacia e transitoriedade de seu conteldo, alinhada a incerteza e a indefinicdo
guanto a sua aprovacao — mostra-se, em tudo, incompativel com a necessidade de
seguranca juridica e previsibilidade objetiva exigidas pelo postulado do devido
processo legal. 11. Hipdtese excepcional que permite constatar, ictu oculi, a
auséncia do requisito da urgéncia (art. 62, caput, CF), pela caracterizacéo do abuso
do poder normativo presidencial. 12. Medida cautelar deferida, ad referendum do
Plenario, para suspender, na integra, a eficicia da Medida Provisoria 1.068/2021.
1. Trata-se de sete acOes diretas de inconstitucionalidade, com pedido de medida
cautelar, ajuizadas pelo Partido Socialista Brasileiro — PSB (ADI 6.991/DF), pelo
Partido Solidariedade — SD (ADI 6.992/DF), pelo Partido da Social Democracia
Brasileira — PSDB (ADI 6.993/DF), pelo Partido dos Trabalhadores — PT (ADI
6.994/DF), pelo Partido Novo — NOVO (ADI 6.995/DF), pelo Partido
Democratico Trabalhista — PDT (ADI 6.996/DF) e pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB (ADI 6.998/DF), em face da integra
da Medida Provisoria 1.068/2021, que altera a Lei 12.965/2014 (Marco Civil da
Internet) e a Lei 9.610/1998 (Lei dos Direitos Autorais). 3. Segundo os autores, a
MP 1.068/2021, ao disciplinar a forma de exclusdo e suspenséo de contas de
usuarios de redes sociais, com rol taxativo quanto as hip6teses de justa causa para
efetivacdo de tais medidas, viola (i) a ldgica juridica do Marco Civil da Internet
(Lei 12.965/2014), (ii) o principio da livre iniciativa (arts. 1°, 1V, e 170, caput,
CF), (iii) o principio da fungdo social da empresa (arts. 5°, XXIIl, e 170, 111, CF),
(iv) o principio da legalidade (art. 5°, I, CF), (v) o principio da proporcionalidade,
(vi) a dignidade da pessoa humana e a cidadania (art. 1°, Il e 1ll, CF), (vii) o
principio da intimidade e da vida privada, e a protecdo a imagem e a honra das
pessoas (art. 5°, X, CF), (viii) o principio da vedacao do retrocesso, (ix) o principio
da liberdade de expresséo (art. 5°, IV e IX, CF), (x) o regime democratico (art. 1°,
CF) e (xi) os principios da seguranca juridica e eficiéncia (arts. 5°, XXXVI e 37,
caput, CF) além de esvaziar o esforgo institucional empreendido pelos Poderes
Legislativo e Judiciario no combate a desinformacdo (fake news) e impedir a
retirada de conteidos que veiculem crimes contra a honra. 4. Apontam a auséncia
dos requisitos atinentes a edicdo de medida provisoria previstos no art. 62, caput,
da Constituicdo da Republica, a evidenciar a inconstitucionalidade formal do ato
impugnado. Aduzem transgredidos os arts. 62, 8 1°, 1,aeb, e 68, § 1°, 1, da Carta
Politica, enquanto veiculada na medida proviséria matéria relativa a direitos
politicos, a processo civil e & cidadania 5. A alegagdo de que configurados o
periculum in mora e o fumus boni juris, requerem a concessao de medida .cautelar
para suspender, in totum, os efeitos da Medida Proviséria 1.068, de 06 de setembro
de 2021. 6. Pleiteiam, no mérito, a declaragdo de inconstitucionalidade da MP
1.068/2021. 7. Considerada a relevancia da matéria constitucional objeto da agdo,
bem como a urgéncia qualificada da tutela jurisdicional requerida, solicitei
informagdes prévias ao Senhor Presidente da Republica, bem como abri vista para
manifestacdo do Procurador-Geral da Republica e do Advogado-Geral da Unido,
no prazo comum de 48h (quarenta e oito horas). 8. O Senhor Presidente da
Republica prestou informagdes, sustentando, em sintese, que (i) ndo esta
configurada a violacéo da liberdade de expressdo, porquanto a MP em questdo a
maximiza, (ii) o controle de conteldo publicado em redes sociais ndo faz parte do
nlcleo essencial do principio da livre iniciativa, (iii) ndo ha transgressdo a funcéo
social da empresa, inocorrente interferéncia no modelo de negécios das redes
sociais, (iv) razoavel o prazo de 30 (trinta) dias para as plataformas se adequarem
ao disposto na MP, inexistindo, sob qualquer angulo, violacdo do principio da
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proporcionalidade, e (v) os direitos fundamentais aplicam-se imediatamente
mesmo as relagdes juridicas privadas, contendo a MP normas para observancia do
direito a liberdade de expressao nas redes sociais. 9. O Advogado-Geral da Unido
manifestou-se pelo indeferimento do pedido de medida cautelar, ante a auséncia
dos requisitos legais. 10. O Procurador-Geral da Republica, Doutor Augusto Aras,
opinou pelo deferimento da medida cautelar, com a suspensdo dos efeitos da
Medida Provisoria 1.068/2021. E o breve relato. Decido. 15. Além das restri¢des
acima delineadas subsistem limites materiais implicitos a edicdo de medida
proviséria (ADI 4.717/DF, Rel. Min. Carmen LdUcia, Tribunal Pleno, j. 05.4.2018,
DJe 15.02.2019), como por exemplo, a inviabilidade de veicularem matéria de
iniciativa de outro Poder (CRUZ, Fabricio Bittencourt da. Medida provisoria:
dogmas e realidades. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 107-
8). Nesse sentido, inclusive, as vedacdes inscritas no art. 68 da Constituicdo
Federal sdo igualmente aplicaveis no ambito das medidas provisorias. Se aquelas
matérias sdo impassiveis de delegacdo ao Presidente da Republica, tampouco
podem ser objeto de tal espécie normativa. Consubstanciaria, a meu juizo,
verdadeira aberracdo juridica vedar a delegacgdo legislativa de certas matérias ao
Presidente da RepuUblica, mas entender autorizada a sua veiculagcdo por medida
provisoria, ato igualmente de natureza legislativa, ainda que precaria, como
visto. Tenho para mim, desse modo, que as disposi¢cGes normativas do art. 68 da
Carta Politica sdo inteiramente extensiveis as medidas provisorias, o que conduz,
por si sO, ao deferimento, in casu, da medida cautelar requerida, uma vez
veiculadas, de forma inequivoca, na MP 1.068/2021, normas concernentes a
direitos individuais. Com efeito, a teor do art. 68, 8§ 1°, 1, da Constitui¢éo Federal,
é perfeitamente possivel falar em reserva de lei congressual, a evidenciar a
inidoneidade da veiculacdo de restri¢des a direitos fundamentais por meio diverso,
inclusive por medidas provisérias — ato normativo primario, reitero — que se
caracteriza por sua temporariedade. E a raz8o para tanto é muito bem explicitada
por Jorge Reis Novais, ao afirmar que: “(...) a justificagdo material da reserva de
lei parlamentar reside, hoje, quase exclusivamente, ndo tanto numa, todavia ainda
assim, maior legitimidade democratica do Parlamento, mas, sobretudo, nos ganhos
de transparéncia, pluralismo, participagdo e integracdo proporcionados pelo
processo legislativo parlamentar relativamente a legislacdo oriunda do Executivo
nacional. Por isso, a relevancia jusfundamental ndo se esgota numa valoracdo
abstracta da matéria em causa, mas determina-se essencialmente numa apreciacgao
topica em que, como se disse, a reserva de lei parlamentar se justificara, nas zonas
duvidosas, sempre que esses ganhos, valorados em fungdo da matéria em causa e
da natureza da intervengdo normativa em apreciagdo, sobrelevarem as razdes que
apontem no sentido de uma normacgdo mais rapida ou menos pluralisticamente
exigente.” (NOVAIS, Jorge Reis. As restrigoes aos direitos fundamentais néo
expressamente autorizadas pela Constitui¢cdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p.
876-878). Por outras palavras, forte no magistério da doutrina e frente ao contetido
normativo do art. 68 da Constituicdo da Republica, entendo que ha no direito
constitucional patrio matérias pertencentes a reserva absoluta do Legislativo,
insuscetiveis de delegacdo. Em que pese, no sistema brasileiro, ndo se confundir a
competéncia presidencial disposta no art. 62 da CF com a delegacdo legislativa,
nem por isso o Presidente da Republica pode, por meio de medida provisoria,
dispor sobre aqueles contetidos definidos no § 1.° do art. 68. Se tais matérias
configuram reserva absoluta do Legislativo, ndo podendo, entdo, sofrer delegacéo,
é porque o Constituinte ndo admite, sobre elas, a livre e indiscriminada incurséo
do Poder Executivo (CLEVE, Clémerson Merlin. Medidas Provisorias. 4% ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 86-7). Tenho por inequivoca, portanto,
a inviabilidade da veiculagdo, por meio de medida provisoria, de matérias
atinentes a direitos e garantias fundamentais. E ndo se alegue que a medida
proviséria em analise, em vez de restringir, apenas disciplina o exercicio dos
direitos individuais nas redes sociais, maximizando sua prote¢do, o que seria licito
por meio de referida espécie normativa. Toda regulacéo dos direitos fundamentais
é, por sua natureza mesma, restritiva e limitadora, pois recorta um pedago da
realidade para fazé-lo objeto das suas disposi¢des (COELHO, Inocéncio Martires.
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Sobre a Federalizagdo dos Crimes contra os Direitos Humanos. In Direito Publico,
v.2n.8,2005, p. 145-153). A rigor, como acentuado por Virgilio Afonso da Silva,
a distincao entre restricao e regulamentacao é algo muito ténue, se nao impossivel.
Regulamentar direitos fundamentais implica, sempre, restringi-los, e restringir
direitos fundamentais tem sempre como objetivo regulamentar seu exercicio
(SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteildo essencial,
restricGes e eficacia. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 231). Nessa linha, toda
conformacéo de direitos fundamentais implica, necessariamente, restringi-los, de
modo que, a meu juizo e como acima explicitado, somente lei em sentido formal,
oriunda do Congresso Nacional, pode fazé-lo, por questdes atinentes a
legitimidade democratica, por maior transparéncia, por qualidade deliberativa, por
possibilidade de participacdo de atores da sociedade civil e pela reserva
constitucional de lei congressual 16. Ha, na hipotese em exame, outras razdes que
corroboram a necessidade de deferimento do pedido de medida cautelar. O direito
a cidadania, como se sabe, ndo se restringe ao exercicio do sufragio e a disciplina
das capacidades politicas ativa (ius suffragii) e passiva (ius honorum). Pelo
contréario. A nocéo juridica de cidadania encerra um universo conceitual muito
mais amplo, estendendo-se, também, ao plano das liberdades individuais e de
todas as dimensdes da experiéncia humana prdprias a realizagdo de sua dignidade
existencial. Sob essa perspectiva, a Constituicdo Federal acha-se permeada de
institutos fundados no direito a cidadania, intimamente conectado, por exemplo,
ao Estado Democrético de Direito, a propria nocdo conceitual de dignidade da
pessoa humana, aos direitos e garantias fundamentais e ao dever estatal de
propiciar 0 acesso dos cidaddos as condi¢cBes materiais minimas necessarias a
subsisténcia. Sobreleva, nessa diretriz, que a jurisprudéncia desta Suprema Corte
ja firmou entendimento de que os direitos fundamentais, sobretudo os atinentes as
liberdades publicas, sdo pressupostos para o exercicio do direito a cidadania
(ADPF 460/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. 29.6.2020, DJe 13.8.2020).
A cidadania somente pode ser exercida de forma livre, desinibida e responsavel
quando asseguradas determinadas posi¢Oes juridicas aos cidaddos em face do
Estado. Evidencia-se, pois, que cidadania e direitos individuais sdo conceitos
indissociaveis. Desse modo, na linha da jurisprudéncia desta Casa, o direito a
cidadania tem evidente relacdo de conexidade com os direitos individuais, o que,
torno a enfatizar, reforca a exclusdo do espectro regulamentador das medidas
provisorias de qualquer tema a eles relacionados. Significa dizer, portanto, que a
Constituicao Federal, ao vedar, expressamente, em seu art. 62, § 1°, a, a edi¢do de
medida proviséria que verse sobre cidadania, umbilicalmente afastou do &mbito
de normatividade das medidas provisorias disposicdes referentes a direitos
fundamentais. 1sso porque os direitos individuais objetivam, especialmente, a
protecdo dos cidaddos frente aos arbitrios do Estado. Possibilitar ao Presidente da
Republica, Chefe do Poder Executivo, a restricdo de direitos fundamentais por
meio de instrumento unilateral — a medida provisoria —, sem qualquer participacao
ativa de representantes do povo e da sociedade civil, revela-se incompativel com
a contengdo do abuso estatal. Em suma: (i) as vedagdes inscritas no art. 68 da
Constituicdo da Republica sdo extensiveis as medidas provisdrias, (ii) toda norma
conformadora de direitos fundamentais restringe o exercicio de tais prerrogativas
juridicas e (iii) nos termos da jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal, o
direito & cidadania estd intimamente vinculado aos direitos individuais. 17. H4,
ainda, aspecto outro de relevo a ser considerado, em face das projecfes da medida
proviséria impugnada no &mbito do direito processual. Veicula ela,
aparentemente, normas de conteido processual civil, a evidéncia, por exemplo, da
alteracdo implementada no paragrafo Gnico do art. 1° da Lei 12.965/2014
(competéncia jurisdicional) e da inclusdo do art. 8-A na mesma lei (normas
procedimentais). E preciso acentuar, nesse contexto, que o devido processo legal
caracteriza-se como um sobreprincipio que articula e alimenta diversas garantias
fundamentais processuais previstas na Constituicdo de 1988 (MENDES, Gilmar
Ferreira. Comentario ao artigo 5°, LIV. In. CANOTILHO, José Joaquim Gomes
et. al. (Coord.). Comentarios a constituicdo do Brasil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 463), ou seja, possui, no dmbito do direito constitucional, relevancia
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impar e se espraia para toda ordem juridica. Nao foi por outro motivo que o
constituinte reformador pré-excluiu do ambito das medidas provisdrias as
projecbes concretizadoras de referido principio, vedando, por isso mesmo, a
edicdo de tais espécies normativas consubstanciadoras de normas processuais. A
natureza instavel das medidas provisorias — caracterizada pela temporariedade de
sua eficacia e transitoriedade de seu conteudo, alinhada a incerteza e a indefinicao
quanto a sua aprovagao — mostra-se, em tudo, incompativel com a necessidade de
seguranca juridica e previsibilidade objetiva exigidas pelo postulado do devido
processo legal. Tendo em vista as peculiaridades acima demonstradas, o
constituinte reformador afastou, expressamente, da amplitude tematica das
medidas provisorias a adocdo de normas pertinentes ao direito processual,
exatamente em razdo do devido processo traduzir expressdo de um modelo de
tutela de direitos fundado na necessidade de estabilidade e assertividade. 18. E
preciso destacar, de outro lado, que a propria exposicdo de motivos da Medida
Provisoria 1.068/2021 néo deixa ddvida quanto a presenca de normas pertinentes
ao devido processo legal, ao contraditério, & ampla defesa, ao direito ao recurso, a
motivagdo das decisdes, ao exercicio da cidadania, dentre outros. Confira-se: “(...)
6. Para tanto, sdo acrescidos dispositivos ao Marco Civil da Internet que tratam de
maneira mais especifica os direitos e garantias dos usuarios de redes sociais, entre
0s quais o direito a informagdes claras, publicas e objetivas sobre quaisquer
politicas, procedimentos, medidas e instrumentos utilizados para efeitos de
eventual moderacdo de conteddo, bem como o direito ao exercicio do
contraditorio, ampla defesa e recurso nas hipdteses de moderacéao de contetido pelo
provedor de rede social. 7. Além disso, prevé-se o direito de restituicdo do
contetido disponibilizado pelo usuério na rede social e a exigéncia de justa causa
e de motivacdo nos casos de cancelamento ou suspensdo de funcionalidades de
contas ou perfis mantidos pelos usuérios de redes sociais, bem como nos casos de
exclusdo de contetdo gerado por eles. Finalmente, o provedor de redes sociais é
obrigado a notificar o usuério, identificando a medida adotada e apresentando a
motivagdo da decisdo de moderacdo e as informagdes sobre prazos, canais
eletrénicos de comunicagdo e procedimentos para a contestacdo e a eventual
revisao da decisdo. (...) 9. Neste contexto, ressalta-se que a urgéncia e a relevancia
da medida decorrem do fato de que a remogdo arbitraria e imotivada de contas,
perfis e conteldos por provedores de redes sociais, além de prejudicar debate
publico de ideias e prejudicar o exercicio da cidadania, resulta em um quadro de
violacdo em massa de direitos e garantias fundamentais como liberdade de
expressdo, devido processo legal e proibicéo da censura. Esse quadro de urgéncia
e relevancia é fortalecido pelo fato de que as medidas restritivas voltadas a impedir
a circulacdo e aglomeragdo de pessoas durante a pandemia da Covid-19
aumentaram sobremaneira a importancia das redes sociais como ambiente de
exercicio dos direitos fundamentais, inclusive de discussdo de politicas publicas e
outras questdes inerentes ao exercicio da cidadania.” Como exsurge do texto
transcrito, o préprio Poder Executivo federal revela a pretensdo de regulamentar
matérias que fogem do &mbito normativo da medida provisoria, em contrariedade
ao art. 62,8 1° 1, a e b, da Constituicio da Republica. E dizer, a propria exposi¢io
de motivos da MP 1.068/2021 corrobora a assertiva de que tal ato normativo
disciplina matérias pré-excluidas do ambito do instituto. 19. Salta aos olhos, ainda,
a indubitavel auséncia de urgéncia nos moldes impostos pela Constituicdo Federal.
E certa — como explicitei acima — a absoluta excepcionalidade do controle
jurisdicional dos requisitos constitucionais da relevancia e da urgéncia inscritos
no art. 62, caput, da Carta Politica, mas estamos diante de hipétese na qual o abuso
do poder normativo presidencial esta, aparentemente, configurado. Nao obstante
tenha entrado em vigor na data de sua publicagdo, o art. 3° da Medida Provisoria
1.068/2021 concede o prazo de 30 (trinta) dias para as redes sociais se adequarem
ao que nela disposto, ou seja, mesmo em vigor os seus efeitos foram postergados
no tempo. Acaso efetivamente urgente a adocdo de referido instrumento
normativo, seus efeitos seriam imediatos, sem a concessdo de qualquer lapso
temporal para sua concreta efetivacdo. Ademais, a exposicdo de motivos da MP
1.068/2021 ndo se desincumbiu do dnus de demonstrar de forma fundamentada e
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suficiente a presenca do requisito da urgéncia, notadamente em matéria de
tamanha complexidade e vicissitudes, a evidenciar a auséncia de tal requisito
constitucional, do que resulta aparente inconstitucionalidade formal. Registro que,
em determinadas hipoteses, frente a situagbes de manifesta inobservancia dos
requisitos constitucionais da relevéncia e da urgéncia, esta Suprema Corte tem
deferido medidas cautelares e julgado procedentes pedidos em acfes diretas de
inconstitucionalidade. Em 1998, por exemplo, ao exame da medida cautelar na
ADI 1.753/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, o Tribunal Pleno, por unanimidade,
deferiu o pleito de urgéncia pelo descumprimento da exigéncia constitucional
prevista no art. 62, caput, da Constituicdo Federal. Portanto, insere-se no ambito
de competéncia deste Tribunal a apreciacdo do requisito constitucional em apreco.
20. Pontuo, por fim, a complexidade e a peculiaridade das diversas questdes
envolvidas na MP 1.068/2021. A propagagdo de fake news, de discursos de 6dio,
de ataques as instituicdes e a prépria democracia, bem como a regulamentagdo da
retirada de contetdos de redes sociais consubstanciam um dos maiores desafios
contemporaneos a conformacgdo dos direitos fundamentais. Ndo por outra razdo
este Supremo Tribunal Federal, o Tribunal Superior Eleitoral e o Congresso
Nacional tém enfrentado, cada um dentro de suas competéncias constitucionais,
tais temas com a promocgdo de debates puablicos, instauragdo de Comissdo
Parlamentar, dentre outros métodos e expedientes. Abrangem eles questdes de
elevadissima complexidade, que ndo prescindem, por Obvio, de ampla,
transparente, plural - inclusive com a participacdo de especialistas técnicos da
sociedade civil -, e aberta deliberagéo legislativa. O aperfeicoamento da legislacdo
ja existente encontra no Congresso Nacional a arena politica por exceléncia, o
locus adequado para discusséo, elaboracéo e desenvolvimento — a partir dos dados
cientificos coletados, dos debates promovidos, das negociacGes engendradas — da
legislagdo pertinente as questdes suscitadas. Nessa linha, o Procurador-Geral da
Republica, Doutor Augusto Aras, defende a suspensdo cautelar da MP 1.068/2021:
“O tema posto em discussdo nesta agdo direta de inconstitucionalidade ¢ um dos
mais complexos do atual estdgio de evolucdo dos direitos e garantias
fundamentais. Os limites do controle estatal e particular (dentro do espectro dos
limites horizontais dos direitos fundamentais) sobre contetdos hospedados e
disponibilizados na internet, mais especificamente nas chamadas “redes sociais”,
em face das liberdades de expressdo, de comunicacdo e de manifestacdo do
pensamento é uma das questdes que demandam a permanente atualizagdo da
jurisdicdo constitucional exercida pelo Supremo Tribunal Federal sobre o alcance
dos direitos fundamentais. (...) No mesmo julgado [ADPF 572/DF], consignou o
Ministro Gilmar Mendes, apés registrar que a divulgagdo massiva de fake news
pela internet ndo € um problema isolado do Estado Brasileiro, que “essa situagio
tem levado analistas a concluirem que estamos no meio de ‘um ataque mundial,
com base na internet, sobre democracias’, no qual a primeira baixa ¢ ‘a confianga
no regime democratico’”. E nesse contexto que se insere o conteddo da MP
1.068/2021. Trata-se de diploma que, com o expresso intuito de compatibilizar as
liberdades de expressdo, de comunicacdo e de manifestacdo do pensamento com a
possibilidade de moderacdo dos contetidos veiculados em redes sociais, vedou que
as empresas detentoras dessas redes determinem a exclusdo, o cancelamento ou a
suspensdo, total ou parcial, de servicos e funcionalidades de contas ou de perfis
nelas presentes, ressalvadas as hip6teses de justa causa expressamente enumeradas
na MP 1.068/2021. (...) Embora a Presidéncia da RepuUblica e a Advocacia-Geral
da Unido ja tenham se manifestado sobre o pedido de medida cautelar, é prudente
que o tema seja amplamente debatido tanto no ambito do préprio Congresso
Nacional — sede propria para discussdes que envolvam elevado grau de
accontability —, quanto, no julgamento desta acdo direta de inconstitucionalidade,
por técnicos, por representares da sociedade civil e pelas proprias empresas que
hospedam os conteidos das redes sociais, a fim de que confiram subsidios e
elementos técnicos indispensaveis para a correta compreensdo e solucdo da
matéria sob o ponto de vista das inconstitucionalidades arguidas. (...) Sem
prejuizo de andlise mais detida dessas questes em oportunidade prdxima, parece
de todo modo justificado o deferimento do pedido de medida cautelar, porque
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presente o perigo na demora (periculum in mora) da prestacdo jurisdicional capaz
de justificar a suspenséo dos efeitos da MP 1.068/2021 até o julgamento definitivo
da matéria pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal. O cenario mundial tem
sido palco de amplas discussfes acerca dos limites de direitos e da concordancia
pratica dos maltiplos interesses, a luz das novas tecnologias, notadamente na
maneira como nos relacionamos por meio de redes sociais. O debate do tema esta
na pauta de canais de deliberacéo social e politica e é inadiavel, motivo pelo qual
parece relevante, por ora, centrar a presente analise num dos requisitos da tutela
de urgéncia, qual seja, o perigo da demora (periculum in mora) do provimento
jurisdicional pelo Supremo Tribunal Federal. (...) A alteragdo legal repentina do
Marco Civil da Internet pela MP 1.068/2021, com prazo exiguo para adaptacéo, e
previsdo de imediata responsabilizacdo pelo descumprimento de seus termos
geram inseguranca juridica para as empresas e provedores envolvidos, mormente
em matéria com tanta evidéncia para o convivio social nos dias atuais. Aliado a
isso, tenha-se em mente que tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei (PL)
2.630/2020 — denominado “Lei das Fake News” —, que visa a disciplinar matéria
abrangida pela medida provisoria ora impugnada, sendo prudente que se aguarde
a definicdo sobre os valores contrapostos, ap6s amplo e legitimo debate, na seara
apropriada. Nesse cenario, parece justificavel, ao menos cautelarmente e enquanto
n&o debatidas as inovagdes em ambiente legislativo, manterem-se as disposi¢6es
que possibilitam a moderag&o dos provedores do modo como estabelecido na Lei
do Marco Civil da Internet, sem as alteracfes promovidas pela MP 1.068/2021,
prestigiando-se, dessa forma, a seguranca juridica, a fim de ndo se causar
inadvertida perturbacdo nesse ambiente de intensa interagdo social.” Bem
evidenciado, no parecer ministerial, o periculum in mora, tendo em vista que as
empresas e provedores de redes sociais estdo, no momento, em situagcdo de
manifesta inseguranca juridica, despendendo recursos humanos e econdmicos para
adequacdo de suas politicas e de seus termos de uso a medida de duvidosa
constitucionalidade. 21. Tenho por presentes, na especie, o fumus boni juris e o
periculum in mora, além de suficientes os aspectos antes expostos para o
deferimento do pedido de medida cautelar, sem prejuizo do enfrentamento dos
demais fundamentos suscitados quando do julgamento de mérito das presentes
acOes diretas de controle concentrado. 22. Assinalo, finalmente, por necessario,
que a presente decisdo ndo impede que o eminente Presidente do Congresso
Nacional formule, eventualmente, juizo negativo de admissibilidade quanto a
Medida Provisoria 1.068/2021, extinguindo desde logo o procedimento legislativo
resultante de sua edi¢do. 23. Ante o exposto, defiro o pedido de medida cautelar,
ad referendum do Plenério desta Corte — e para tanto estou a solicitar, nesta mesma
data, ao Presidente do STF, a inclusdo destas ADI’s em sessdo virtual
extraordinaria —, para suspender, na integra, a eficacia da Medida Provisoria
1.068/2021. 24. Por fim, considerando que as acBes diretas de
inconstitucionalidade 6.992/DF, 6.993/DF, 6.994/DF, 6.995/DF, 6.996/DF e
6.998/DF, a mim distribuidas por prevencdo (art. 77-B, RISTF), igualmente
impugnam a validade constitucional da Medida Provisdria 1.068/2020, determino
a tramitacdo conjunta dos feitos, com a reproducdo desta decisdo nos autos
respectivos.

Além de deferir a medida cautelar o Tribunal, apesar de ndo se manifestar
expressamente sobre a moderacdo, deu sinais de qual é seu posicionamento acerca da
matéria, ou seja, indicou a forte presenca do respeito e obediéncia a teoria dos direitos
fundamentais, com remissdo a ADPF 577, necessidade de manifestagdo do Legislativo (PL

das fake News) e presenca da questdo da regulacédo privada.
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3.4.2 A moderacéo se limita ao combate das fake news?

Responder ao topico certamente é tarefa aparentemente simples quando se olha para
a perspectiva da pesquisa, todavia, quando se adota o perfil tradicional da moderacao de
contetido, e, para o volume que possui tanto na midia, literatura quanto na atividade
julgadora da jurisdi¢do constitucional - o fendmeno da desinformagédo - certamente, a
indagacdo ganha ares de sobressalto.

E a temaética é exatamente 0 problema da verdade. Dito de outro modo, antes que se
pesquise 0s acontecimentos atinentes a desinformacao € preciso um pouco de conhecimento
acerca da verdade e consequentemente da mentira. Haberle (2008) indaga: Tem o cidadao
direito a verdade? Existe um direito humano a verdade? Fundamenta-se o Estado
constitucional no plano tedrico tdo intensivamente sobre a verdade quanto ele é conexamente
obrigado & equidade e ao bem-comum? Existem, eventualmente, verdades relativas ou
transitorias?

Haberle (2008) continua as indagag®es sob forma verticalizada. E a verdade, por
exemplo, uma declaracdo filosofica a qual pode ser verificada, através de critérios 16gicos,
critico-linguisticos, empiricos ou outros quaisquer? Denomina-se verdade a conformidade
das declaragdes com o mundo exterior ou interessa o significado (declaracbes como acGes
compreensiveis), como, por exemplo, na forma das posi¢Ges extremas do positivismo do
Circulo de Viena (primado da verdade) ou da teoria dos jogos de linguagem de Ludwig
Wittgenstein (primado do significado)? Deve-se pesquisar diferentemente sobre a verdade
de acordo com a especialidade da disciplina cientifica? E por fim: ndo existe junto a verdade
das ciéncias uma outra possibilidade de verdade (Hans-Georg Gadamer) como a poesia ou
a arte em geral?

Haberle (2008) contempla uma primeira resposta com base em Habermas que
compreende a verdade como a conformidade de uma alegacdo ou, respectivamente, como a
capacidade de consenso no discurso dos participantes, o qual entretanto, esta sob a ideia
orientadora de um dialogo livre e universal. Neste prumo é que ele estabelece suas
consideracdes tedrico constitucionais, em um universo de principios, vias e procedimentos
do Estado constitucional como forum para o pluralismo de ideias.

Este prototipo de Estado Constitucional para Haberle (2008) ou, respectivamente, da
democracia pluralista se apresenta hoje como o mais bem sucedido modelo antagdnico

(certamente ainda carente de reformas) ao Estado totalitario de qualquer couleur e a todas as
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pretensbes fundamentalistas de verdade, aos monopolios de informacdo e as ideologias
imutaveis. Assim, ele se caracteriza exatamente pelo fato de ndo estar em posse de verdades
eternas pré-constituidas, mas sim de ser predestinado apenas a uma mera busca da verdade.
Ele se fundamenta sobre verdades provisorias, revidaveis, as quais ele, a principio, acolhe
no plural e ndo no singular e também ndo as decreta.

A busca da verdade, como elemento provisério, mutével, por certo estd dentro do
contexto da sociedade pos-moderna. A pos-modernidade corresponde, na perspectiva do
sujeito, a assimilacdo da inexisténcia das metanarrativas. A contemporaneidade ndo aceita
que a sociedade se funda em valores absolutos, homogéneos e transcendentais. Do mesmo
modo que inexiste fim da historia, tambeém ndo ha fundamento metafisico isolado a justificar
o Estado, a sociedade, a democracia e o direito (ABBOUD, 2021).

Vista a questdo verdade apontemos a tensdo regulatoria no campo da desinformacao.
Ela comeca, com a explanacdo do fenbmeno, para ap6s a digressao seguir no campo
normativo.

O PL das Fake News, como vimos, no capitulo 2, traz uma proposta de conceito de

desinformacdo:

Art. 4° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

Il - desinformacgdo: conteldo, em parte ou no todo, inequivocamente falso ou
enganoso, passivel de verificagdo, colocado fora de contexto, manipulado ou
forjado, com potencial de causar danos individuais ou coletivos, ressalvado o
animo humoristico ou de parddia.

Toffoli (2021) nos adianta que boatos, lendas urbanas e mentiras espalhadas
maliciosamente — inclusive no contexto eleitoral — sempre existiram e da exemplo de
desenho datado de 1894 do pioneiro cartunista americano Frederick Burr Opper, colaborador
dos melhores jornais da época, que ja ilustrava um cidadao segurando um jornal com o termo
fake News, representando o alvoroco criado pelos boatos.

Nohara (2020) vai além. Para ela apesar de situarem seu inicio na Antiguidade
Cléssica, quando se desenvolveram a politica e a retorica, ainda assim se pode especular que
ele acompanhe o ser humano desde 0 momento em que este comeca a Se comunicar,
podendo, portanto, divulgar fatos verdadeiros ou disseminar deliberadamente noticias que
sdo falsas para obtencdo de algum beneficio. A novidade do termo advém da revolugéo

digital. Gross (2018) vai neste sentido ao apontar que:
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Noticias falsas, argumentam alguns, é uma traducdo que ndo capta o que é
distintivo do fendmeno que se busca nomear pela expressdo Fake News. Segundo
essas criticas, noticias falsas ndo sdo desconhecidas do debate publico, o qual ja
convive com falsidade ha tempos. Muitos sdo os casos conhecidos de erro de
apuracdo e mesmo de ma-fé ocorridos na midia tradicional. Ou seja, 0 debate
publico ja conhece os riscos da falsidade e, segundo essas criticas, possui
mecanismos para enfrenta-la. A novidade que se denota pela expressdo Fake
News, segundo essas criticas, esta relacionada a um modelo distinto de producéo
e consumo de informac&o que se articulou na era digital. Trata-se do deslocamento
parcial da importancia da midia tradicional para a Internet, assumindo essa um
papel cada vez mais relevante como fonte de informacdo e como lugar do debate
publico. Trés, talvez, sejam as caracteristicas do meio digital que permitem
compreender a novidade que se busca articular com a expressao Fake News: i) na
Internet, os custos e barreiras a entrada para produgdo e disseminacgéo de conteido
sdo radicalmente mais baixos, permitindo uma fragmentacdo da producéo de
contetido e a transformacdo de todo usuario da rede em potencial produtor de
contetido. Ademais, a informacdo se alastra mais rapidamente e de forma que
dificulta o seu rastreamento; ii) a Internet facilita o anonimato; iii) por fim, o modo
de financiamento da producéo e disseminacdo de conteido na Internet é diferente.
Na Internet, o consumidor financia o acesso a grande parte do contelido ndo por
meio de pagamento direto ao produtor ou disseminador de contetido, mas por meio
de fornecimento dos seus dados. Esses dados permitem formular o perfil de
consumo, politico e das inclinagdes e preferéncias em geral dos usuérios da
Internet. Esse banco de dados viabiliza 0 novo modelo da publicidade direcionada:
as plataformas de contetido on-line vendem publicidade para o publico especifico
que o anunciante tem interesse de alcancar. Os recursos pagos pelos anunciantes
sdo aquilo que financia em grande parte tanto os provedores de aplicagdes de
Internet quanto os produtores de informagdo on-line (os recursos séo divididos
entre provedores de aplicacBes de Internet e produtores e disseminadores de
conteddo).

No que tange a verdade e a mentira a literatura tem seu contraponto. Vivemos em
um estado de liberdade e, como tal, tudo o que nédo for proibido, esta permitido. Portanto,
nesse cendrio, enquanto o siléncio permite, somente a palavra, ou seja, a lei, pode proibir.
Por isso, para proibir uma pratica é preciso, antes de tudo, defini-la. Mas como definir fake-
news, sobretudo em um momento em que tudo parece ser fake news. A traducéo literal como
noticias falsas nao resolve o problema, ao menos no campo juridico, afinal a mentira ndo e
objeto do direito (RAIS; SALES, 2020). Nessa perspectiva a preocupacao do direito ndo é
isoladamente com a mentira, mas sim como dano efetivo ou potencial. Com a culpa ou com
a vontade do agente em praticar aquele ato.

No tocante ao tema sobre a possibilidade de regulagéo de fake news, do ponto de
visto do direito administrativo, vamos localizar essa crise do direito administrativo na
passagem de uma sociedade centrada em organizacdes para uma sociedade centrada em
redes tipicas da economia de plataformas surgidas nos ultimos anos. Com isso, ficardo mais
claras tanto as transformagdes atuais que inserem o direito publico, quanto as possibilidades

e limites de uma possivel regulacdo. A inovacao de um modelo de regulacdo para o &mbito
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dindmico das redes sociais deve necessariamente incorporar elementos da auto-organizacéo
do setor privado e, a0 mesmo tempo, ndo abrir mdo completamente da implementacéo ou
estruturacdo de interesses publicos mesmo que por via indireta. Nesse ponto, o paradigma
do direito da proceduralizacdo, exemplificado aqui no instituto da autorregulacao regulada,
oferece um adequado caminho para lidar com as novas demandas (ABBOUD, 2021).

O modelo da proceduralizagao possui vérias vertentes, porém comunga, dentro dessa
diversidade, de um diagnostico Unico da sociedade moderna: o da crise do direito regulatério
devido ao aumento da complexidade social, seja na centralidade politica, seja nha centralidade
da jurisdicéo constitucional dos modelos anteriores. Especialmente em a&mbitos complexos
como os das novas tecnologias, o conhecimento necessario para a tomada da decisdo nao se
encontra no Estado, tornando assim necessaria a criacdo de novas formas de geracdo do
conhecimento dentro do direito regulatorio estatal que incorpore o conhecimento advindo da
sociedade (ABBOUD; CAMPOQS, 2019).

Nesse contexto, 0 modelo regulatério da autorregulacao regulada se apresenta como
um importante mecanismo para lidar com a regulacdo das plataformas digitais, pois elas
incorporam os elementos centrais do modelo da proceduralizacdo como modelo do direito,
posicionando-se perante os modelos da ponderacdo e do quod omnes tangit como um
moderno paradigma do direito. Os elementos centrais do modelo da proceduralizagéo, 0s
quais viabilizam sua aplicacdo em contextos das novas tecnologias, séo: flexibilizacdo e
capacidade de aprendizagem criadas dentro de uma temporalizac¢do do processo de tomada
de decisdo visando a geracdo de conhecimento em setores de alta tecnologia (ABBOUD;
CAMPQOS, 2019).

O STF ja enfrentou pela via do controle direto de constitucionalidade o fenbmeno da
desinformacdo na ADPF 572, assim ementada, ainda que de forma reflexa, ou indireta, vez
que, na referida acdo o objeto era o incitamento ao fechamento da Corte e a ameaca de
violéncia (morte) a seus membros, por intermédio das redes sociais, dai a anélise das fake

news:

Ementaz. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. ADPF. PORTARIA GP N° 69 DE 2019. PRELIMINARES
SUPERADAS. JULGAMENTO DE MEDIDA CAUTELAR CONVERTIDO NO
MERITO. PROCESSO SUFICIENTEMENTE INSTRUIDO. INCITAMENTO
AO FECHAMENTO DO STF. AMEACA DE MORTE E PRISAO DE SEUS
MEMBROS. DESOBEDIENCIA. PEDIDO IMPROCEDENTE NAS
ESPECIFICAS E  PROPRIAS CIRCUNSTANCIAS DE FATO
EXCLUSIVAMENTE ENVOLVIDAS COM A PORTARIA IMPUGNADA.
LIMITES. PECA INFORMATIVA. ACOMPANHAMENTO PELO
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MINISTERIO PUBLICO. SUMULA VINCULANTE N° 14. OBJETO
LIMITADO A MANIFESTACOES QUE DENOTEM RISCO EFETIVO A
INDEPENDENCIA DO PODER JUDICIARIO. PROTECAO DA LIBERDADE
DE EXPRESSAO E DE IMPRENSA. 1. Preliminarmente, trata-se de partido
politico com representacdo no Congresso Nacional e, portanto, legitimado
universal apto a jurisdicdo do controle abstrato de constitucionalidade, e a
procuragdo atende a “descricdo minima do objeto digno de hostilizagdo”. A
alegacdo de descabimento pela ofensa reflexa é questdo que se confunde com o
mérito, uma vez que o autor sustenta que o ato impugnado ofendeu diretamente a
Constituicdo. E, na esteira da jurisprudéncia desta Corte, compete ao Supremo
Tribunal Federal o juizo acerca do que se ha de compreender, no sistema
constitucional brasileiro, como preceito fundamental e, diante da vocacdo da
Constituicao de 1988 de reinstaurar o Estado Democratico de Direito, fundado na
“dignidade da pessoa humana” (CR, art. 1°, III), a liberdade pessoal ¢ a garantia
do devido processo legal, e seus corolarios, assim como o principio do juiz natural,
s8o preceitos fundamentais. Por fim, a subsidiariedade exigida para o cabimento
da ADPF resigna-se com a ineficicia de outro meio e, aqui, nenhum outro parece,
de fato, solver todas as alegadas viola¢Bes decorrentes da instauracdo e das
decisbes subsequentes. 2. Nos limites desse processo, diante de incitamento ao
fechamento do STF, de ameaca de morte ou de prisdo de seus membros, de
apregoada desobediéncia a decisBes judiciais, arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental julgada totalmente improcedente, nos termos expressos em
que foi formulado o pedido ao final da peticdo inicial, para declarar a
constitucionalidade da Portaria GP n.° 69/2019 enquanto constitucional o artigo
43 do RISTF, nas especificas e proprias circunstancias de fato com esse ato
exclusivamente envolvidas. 3. Resta assentado o sentido adequado do referido ato
a fim de que o procedimento, no limite de uma peca informativa: (a) seja
acompanhado pelo Ministério Pablico; (b) seja integralmente observada a Simula
Vinculante n°14; (c) limite o objeto do inquérito a manifestagcdes que, denotando
risco efetivo & independéncia do Poder Judiciario (CRFB, art. 2°), pela via da
ameaca aos membros do Supremo Tribunal Federal e a seus familiares, atentam
contra os Poderes instituidos, contra o Estado de Direito e contra a Democracia; e
(d) observe a protecdo da liberdade de expresséo e de imprensa nos termos da
Constituicao, excluindo do escopo do inquérito matérias jornalisticas e postagens,
compartilhamentos ou outras manifestacdes (inclusive pessoais) na internet, feitas
anonimamente ou ndo, desde que ndo integrem esquemas de financiamento e
divulgacdo em massa nas redes sociais. (ADPF 572, Relator(a): EDSON
FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 18-06-2020, PROCESSO ELETRONICO
DJe-271 DIVULG 12-11-2020 PUBLIC 13-11-2020 REPUBLICACAO: DJe-
087 DIVULG 06-05-2021 PUBLIC 07-05-2021).

Também se discutia o vazamento de informacGes e documentos sigilosos, com o
intuito de atribuir e/ou insinuar a pratica de atos ilicitos por membros da Corte, por parte
daqueles que teriam o dever legal de preservar o sigilo. Além disso, examinava-se a
existéncia de esquemas de financiamento e divulgacdo em massa nas redes sociais, com a
finalidade de lesar ou expor a perigo de lesdo a independéncia do Poder Judiciario e o Estado
de Direito (MENDES, 2022).

Dentre alguns dos fatos submetidos a analise, no dmbito do Inquérito, merecem
destaque, para os fins da presente pesquisa, a divulgacao de noticias falsas que vinculariam
oito dos onze ministros do STF ao narcotréafico internacional, o que teria ensejado, inclusive,

apresentacdo de denuncia na Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU). Essas informacGes



82

falsas foram divulgadas por meio de textos e videos que circularam em aplicativos de
comunicagdo. Demais disso, outras desinformacgdes passaram a envolver a vinculacdo de
ministro da Corte a conhecida organizacao criminosa nacional, inclusive com a divulgacao
de uma inexistente conversa na qual se combinava a realizacdo de um atentado em Brasilia,
com o uso de um atirador sniper (MENDES, 2022).

No bojo da ADPF n. 572, ndo se defende que o Estado ou ao Poder Judiciario devam
decidir sobre a qualidade de uma informac&o, ou mesmo sobre qual deveria ser veiculada ou
ndo. Ainda se deve tratar a liberdade como direito ou principio preferencial. Todavia, 0s
casos como o da ADPF n. 572, em que se verifica a atuacdo organizada com o objetivo de
minar as instituicdes e cometer crimes, ndo estdo dentro do &mbito de alcance desse direito
fundamental. O objeto e os fatos do Inquérito nQ 4.718 foram bem delimitados e buscavam
apurar ataques ao STF e aos seus ministros por intermedio de uma estrutura organizada de
divulgacdo de fake News. Tais fatos podem configurar, em tese, 0s crimes de ameaca,
calunia, difamacdo e injuria, organizacdo criminosa e delitos constantes da lei de seguranca
nacional. Portanto, ndo se poderia invocar o direito a liberdade de expressdo como
subterfugio para a pratica de crimes (MENDES, 2022).

A noticia falsa atinge todo o ambiente social, na medida em que retira a capacidade
de o cidaddo acompanhar os atos estatais de maneira coerente e veridica. Por esse motivo,
em nome das garantias constitucionais e do Estado de Direito, as Fake News devem ser
reprimidas e evitadas, o que demandas a criacdo politicas publicas de conscientizacdo, bem
como de medidas regulatorias eficientes (MENDES, 2022). No voto do Ministro Gilmar
Mendes restou assentado:

E importante que se diga: n&o se trata de liberdade de expressdo. O uso orquestrado
de robds, recursos e pessoas para divulgar, de forma sistematica, ataques ao STF,
ameacas pessoais aos Ministros e a seus familiares, passa longe da mera critica
ou manifestacdo de opinido. Trata-se, na verdade, de movimento organizado e
orquestrado, que busca atacar um dos poderes responsaveis pela garantia dos
direitos fundamentais (art. 102 da CF/88) e das regras do jogo democratico.

Neste sentido:

TUTELA PROVISORIA ANTECEDENTE. MEDIDA CAUTELAR. NAO
REFERENDO. DECISAO DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL — TSE.
PROBABILIDADE DO DIREITO E PERIGO DA DEMORA. INEXISTENCIA.
AUSENCIA DE PROBABILIDADE DE PROVIMENTO DO AGRAVO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. ACERTO DA DECISAO DO TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL. PERIGO DA DEMORA INVERSO. PROCESSO



83

ELEITORAL. NOTICIAS FALSAS. SEGURANCA JURIDICA. ELEICOES. 1.
Havendo perigo da demora em sentido inverso, decorrente da auséncia de
probabilidade de provimento do agravo em recurso extraordinario contra decisao
do TSE, nao ha que se conceder a tutela proviséria. 2. Ndo pode partido politico,
candidato ou agente politico eleito invocar normas constitucionais e direitos
fundamentais para erodir a democracia constitucional brasileira. 3. Ndo se
deve confundir o livre debate publico de ideias e a livre disputa eleitoral com
a_autorizacdo para disseminar_desinformacdo, preconceitos e atagues ao
sistema eletronico de votacdo, ao reqular andamento do processo eleitoral, ao
livre exercicio da soberania popular e a democracia. 4. A _jurisprudéncia
reiterada do TSE e do Supremo Tribunal Federal reconhecem qgue ndo ha
liberdade de expressdo, nem imunidade parlamentar, que ampare a
disseminacdo de informac6es falsas por redes sociais e na internet. Auséncia
de inovagdo jurisprudencial a respeito dessas tematicas. 5. Tutela provisoria ndo
referendada. (TPA 39 MC-Ref, Relator(a): NUNES MARQUES, Relator(a) p/
Acorddo: EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 07-06-2022,
PROCESSO ELETRONICO DJe-182 DIVULG 12-09-2022 PUBLIC 13-09-
2022).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMEN-TAL NA PETI(;AO.
BLOQUEIO DE PERFIS NAS REDES SOCIAIS UTILIZADOS PARA A
PROPAGACAO DE DISCURSOS COM CONTEUDO DE ODIO,
SUBVERSAO DA ORDEM E INCENTIVO A QUEBRA DA NORMALIDADE
INSTITUCIONAL E DEMO-CRATICA. POSSIBILIDADE. FORNECIMENTO
DE DADOS DOS PERFIS/ICONTAS INDICADOS. DESCUMPRIMENTO
DOLOSO POR PARTE DO PROVEDOR DE SERVICOS. IMPOSICAO DE
MEDIDAS COERCITIVAS. MULTA PROCESSUAL. POSSIBILI-DADE.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A liberdade de
expressdo € consagrada constitucionalmente e balizada pelo bindmio
LIBERDADE E RESPONSABILIDADE, ou seja, 0 exercicio desse direito
ndo pode ser utilizado como verdadeiro escudo protetivo para a pratica de
atividades ilicitas. Nao se confunde liberdade de expressdo com impunidade para
agressdo. 2. Dessa maneira, uma vez desvirtuado criminosamente o exercicio da
liberdade de expressdo, a Constituicdo Federal e a legislacdo autorizam medidas
repressivas civis e penais, tanto de natureza cautelar quanto definitivas. 3. O
descumprimento doloso pelo provedor implicado indica, de forma objetiva, a
concordancia com a continuidade do cometimento dos crimes em apuracao,
e _a negativa ao _atendimento da ordem judicial verdadeira colaboracéo
indireta para a continuidade da atividade criminosa, por meio de mecanismo
fraudulento. 4. Agravo Regimental desprovido. [Pet 9.176 AgR, rel. min.
Alexandre de Moraes, j. 14-11-2022, P, DJE de 13-3-2023.]

Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. UTILIZAQAO DE PERFIS NAS
REDES SOCIAIS PARA A PROPAGA(;AO DE DIS-CURSOS COM
CONTEUDO DE ODIO, SUBVERSAO DA ORDEM E INCENTIVO A
QUEBRA DA NORMALIDADE INSTITUCIONAL E DEMOCRATICA.
ABUSO DO DIREITO DE LIBERDADE DE EXPRESSAQ. NECESSIDADE E
ADEQUACAO NO BLOQUEIO DE PERFIS PARA FAZER CESSAR A
ATIVIDADE CRIMINOSA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. 1. A liberdade de expressdo € consagrada
constitucionalmente e  balizada pelo bindmio  LIBERDADE E
RESPONSABILIDADE, ou seja, o exercicio desse direito ndo pode ser
utilizado como verdadeiro escudo protetivo para a pratica de atividades
ilicitas. Nao se confunde liberdade de expressdo com impunidade para
agressdo. 2. Dessa maneira, uma vez desvirtuado criminosamente o exercicio
da liberdade de expressdo, a Constituicdo Federal e a legislacdo autorizam
medidas repressivas civis_e penais, tanto de natureza cautelar quanto
definitivas. 3. Agravo Regimental desprovido. [Pet 10.391 AgR, rel. min.
Alexandre de Moraes, j. 14-11-2022, P, DJE de 14-2-2023.]
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Fazendo o necessario contraponto da garantia da liberdade de expresséo:

(-..). Nesse aspecto, a jurisprudéncia do STF firmada a partir do julgamento
da ADPF 130 consagrou gue as garantias de liberdade plena de informacéo e
de imprensa somente podem ser_integralmente preservadas se entendidas
como proibitivas de qualguer tipo de censura prévia. No caso, o ato judicial
reclamado considerou que “[a] postagem em rede social de contetido que impute
a alguém a préatica de crime constitui manifestacdo que desborda das balizas
delineadas pelo estatuto constitucional das liberdades, para violar os direitos
inerentes a honra e a imagem (art. 5°, X, da CF/88), em ordem a justificar a
excepcional intervencdo do Poder Judiciario para determinar a remocdo do
conteudo ofensivo”. (eDOC 6, p. 2) Contudo, extrai-se dos autos que o reclamante
veiculou post, em sua rede social jornalistica, com informagdes que estdo
disponiveis no Portal da Transparéncia da Camara Municipal de Teresina e que
dizem respeito a gastos efetivados por detentores de cargos publicos no exercicio
do mandato. Me parece que o fato de o reclamante apontar a possivel
existéncia de irregularidade nos gastos publicos, por si s, ndo tipifica crime,
tampouco autoriza a interferéncia do Poder Judicidrio no sentido de proibir
as__postagens jornalisticas, sob pena de afronta & liberdade de
expressdo. Assim, entendo que o Juizo reclamado, ao obstaculizar a divulgacdo
da matéria jornalistica, afrontou a decisdo desta Corte formalizada na ADPF 130.
(STF - Rcl: 47041 Pl XXXXX-32.2021.1.00.0000, Relator: GILMAR MENDES,

Data de Julgamento: 09/12/2021, Data de Publicagdo: 13/12/2021).

Esse € em sintese o panorama da desinformacéo na pesquisa.

3.4.3 Os desafios da consubstanciacdo do contetdo sensivel: discricionariedade ou técnica

eletiva?

Conteldo sensivel tem definicdo tanto na regulacdo privada quando na publica da
moderacdo de conteudo. Como vimos, Facebook, Youtube e Instagram tem defini¢Ges
préprias de conteudo sensivel. No Brasil, a Lei Geral de Protecdo de Dados, trata a matéria
da seguinte forma:

Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgao
religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizacdo de carater
religioso, filos6fico ou politico, dado referente & satde ou & vida sexual, dado
genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural;

Foi possivel encontrar apenas um julgado envolvendo conteddo sensivel na
jurisprudéncia do STF e ele ndo trata propriamente de moderacdo de conteudo (ARE)
1356144:
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2. N&o é possivel impedir a parte ré de ter acesso aos documentos que instruem 0s
autos, ainda que sigilosos, sobretudo quando serviram para formar o
convencimento do juiz sobre matéria levada a apreciagdo, sob pena de violacéo
frontal aos principios da ampla defesa e do contraditério. 3. Tratando-se de
aparente conflito entre o direito a intimidade do autor e o direito do réu ao
contraditorio e a ampla defesa, a decretacdo de sigilo dos documentos que
ostentam conteido sensivel e a permisséo de acesso apenas as partes € a solucao
que melhor atende aos fins da justica, porquanto ndo afasta completamente os
direitos questionados nem despreza integralmente o sentido de prote¢éo previsto
em ambos. 4. Agravo de Instrumento conhecido e ndo provido. Agravo Interno
prejudicado.

A regulacéo privada hoje € a grande responsavel pelo controle do controle sensivel
nos provedores de aplicacdo, pelo que a afericdo da tenséo resta prejudicada, na medida em
que, a previsao da LGPD é abstrata aos moldes do preconizado nas plataformas, de modo
que, a jurisdicdo constitucional brasileira, pelo menos, de acordo com a pesquisa ainda nao

se manifestou.

3.4.4 “Moderados” e “Moderadores” na berlinda da Jurisdicdo Constitucional: Como pode

0 STF lidar com os temas 533 e 987 da repercusséo geral?

Responsabilidades de moderadores e moderados foi uma forma que a pesquisa
encontrou de encarar abstratamente alguns dos fendmenos mais abordados da moderacéo de
contetdo: liberdade de expressao e responsabilidade dos intermediarios on-line, pelas lentes
da teoria geral do direito e do direito constitucional. A ideia é dar um passo atras e perquirir
quais sdo as competéncias e capacidades antes das responsabilidades de ambas as partes,
tanto do lado de quem modera, quanto do lado de quem é moderado. Este é o primeiro ponto
de tensdo que sera submetido ao crivo da jurisdi¢do constitucional.

Assim moderador é todo aquele responsavel pela pratica do ato de moderagédo de
conteddo, assim entendida, de acordo o DSA europeu incrementado pela possibilidade da
moderacdo ser feito pelo ente publico. Moderado por sua vez é aquele que praticou o ato na
rede social que foi objeto do ato de moderagdo seja pessoa fisica ou juridica, de direito
privado ou publico.

Ademais, a questdo da responsabilidade tradicionalmente analisada na literatura
(ANDRIGHI; GUARIENTO, 2014), foram trazidas nesta pesquisa (BOTTINO; LEMOS;
SOUZA, 2018). O Mote da pesquisa € perquirir o tema, pela lente da teoria geral do direito

e do constitucionalismo digital, pelo que, 0s aportes tedricos emergirdo desta senda.
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a) Separacdes propedéuticas necessarias

Pessoa é 0 ser a que se atribuem direitos e obrigacdes. Personalidade é aptidao
reconhecida pela ordem juridica a alguém para exercer direitos e contrair obrigacdes. Na
ordem politica, toma, ordinariamente, a feicdo de cidadania, que é a aptidao para exercer
direitos politicos, e é soberania, quando atribuida ao Estado, que alids, tem igualmente uma
personalidade civil e outra internacional, ou antes, a sua personalidade ¢ uma figura de trés
faces: a politica, a civil e a internacional (BEVILAQUA, 1929).

Cumpre distinguir a personalidade da capacidade, que € a extensdo dada aos poderes
de acdo contidos na personalidade, ou como diz Teixeira de Freitas, 0 modo de ser geral das
pessoas. Podemos definir capacidade a aptiddo de alguém para exercer por si 0s atos da vida
civil. E o que muitos civilistas (Teixeira de Freitas, 1896) denominam capacidade de fato,
diversa da capacidade de direito, que seria a aptidao para adquirir direitos e exercé-los por
si ou por outrem (BEVILAQUA, 1929).

Na caracterizacdo das pessoas fisicas e juridicas, tendo em vista sua aptiddo para
serem sujeitos de direito, a dogmatica analitica costuma valer-se de dois outros conceitos: o
de capacidade e o de competéncia. O termo capacidade costuma ser usado para expressar
uma aptidao. Diz-se que o sujeito capaz esta apto a exercitar seus proprios direitos. Esta seria
a capacidade juridica. O outro sentido refere-se a aptiddo para agir. Neste segundo sentido,
a capacidade conhece graus, admitindo-se distincdo entre plenamente capazes e
absolutamente incapazes e relativamente incapazes (FERRAZ JUNIOR, 2007).

A capacidade juridica adquire-se com o nascimento da pessoa, muito embora antes
ja haja a protecdo do nascituro. A capacidade de acdo, de exercer por si, plenamente 0s
direitos e deveres correspondentes a capacidade juridica, depende de circunstancias previstas
no ordenamento. Enquanto ndo chega a capacidade de fato (BEVILAQUA, 1929) mesmo
que relativa existe o instrumento da representagao.

Existem basicamente dois tipos de representacdo. A publica e a particular. A
particular se d& por procuragdo e a publica por mandato. 1sso nos conduz ao conceito de
competéncia. Em principio quando a dogmatica quer referir-se ao poder juridico conferido
a pessoas fisicas e juridicas privadas, ele fala em capacidade de acdo. Quando fala em
pessoas juridicas de direito pablico fala em competéncia.

Em sintese, a distincdo entre capacidade e competéncia pode ser explicada pelo modo

como sdo elas normalmente estabelecidas. Competéncia e capacidade, sdo formas de poder
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juridico, isto ¢, de aptiddo, do sujeito para o exercicio impositivo de comportamentos ou para
si proprio (capacidade) ou para terceiros (competéncia). Assim, para que um sujeito seja
capaz ou competente € preciso o estabelecimento, por meio de normas, da autorizacdo para
agir e das respectivas condi¢cdes (FERRAZ JUNIOR, 2007).

A capacidade enquanto poder de autovincular-se é poder ndo qualificado (qualquer
pessoa tem), autbnomo (é usado para obrigar a prépria pessoa), € discricionario (exerce-se
livremente) e é transferivel (pode ser transferivel a outro sujeito). A competéncia enquanto
poder de impor vinculacGes a terceiros ¢ poder qualificado (conferido apenas a certos
sujeitos), é poder que se exerce ndo para si préprio, mas para outro (heteronomia), é poder
vinculado a certas condi¢des (ndo se exerce livremente) e ndo € transferivel (pode ser
delegado, quem delega ndo perde) (FERRAZ JUNIOR, 2007).

Estas distin¢des sdo importantes na medida em que moderados e moderadores podem
ter capacidades e competéncias, haja vista que ambos utilizam as plataformas das redes
sociais sendo que ha intercessdes de papéis. Por exemplo, héa entes publicos, quase todos,
que tem perfis nas redes sociais, e, estes mesmos entes sdao ou foram responsaveis por
emitirem comandos moderatorios de regulacdo publica. As plataformas que sdo entes de
direito privado dotados de capacidade de agir, teriam entdo uma competéncia regulatoria aos
moldes dos entes publicos? E as plataformas que tém perfis préprios em seus dominios, quais
sdo os limites que d&o a si proprias?

A afirmacéo de que alguém tem uma obrigacdo ou a ela esta sujeito implica realmente
a existéncia de uma norma; entretanto, nem sempre ocorre que, onde existem normas, o
padrdo de comportamento por elas exigido seja compreendido em termos da ideia de
obrigacdo. “Ele devia ter feito...” e “Ele tinha a obriga¢ao de...” ndo sdo sempre expressoes
intercambidveis, embora sejam semelhantes por fazerem referéncia implicita a padrdes
existentes de conduta ou por serem usadas para se tirar conclusées em casos particulares a
partir de uma norma geral (HART, 2009).

O ideario de Hart (2009) é umbilicalmente ligado a substancia de dever, dever
juridico. Esse é o preceito primario do direito que se violado ocasiona a san¢ao. Aqui surge
a primazia do codigo binario da licitude/ilicitude. Hart (2009) ndo se refere ao direito das
obrigacbes mas a teoria do fato juridico lato sensu, da qual emerge a posteriori a
responsabilidade civil, ponto de partida da pesquisa neste tépico especifico.

Todo fato juridico, seja licito ou ilicito, se caracteriza pela presenga de um

determinado elemento fatico que constitui o cerne do ndcleo de seu suporte factico que
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constitui o cerne do nucleo de seu suporte fatico. No caso da ilicitude, como género, o
elemento cerne do suporte fatico consiste na contrariedade a direito; vale dizer: a ilicitude
tem como pressuposto essencial o ser contraria a direito. Assim, todo fato, seja evento ou
conduta, que implique violacdo da ordem juridica, negando os fins do direito € ilicito
(MELLO, 2004).

b) Das responsabilidades dos Moderados

A responsabilidade dos usuérios das plataformas das redes sociais é tema minimante
explorado, perto da outra ponta da relacdo que é o da responsabilidade dos moderadores
privados, ou seja, as plataformas. Isso ja é algo intrigante do ponto de vista ontoldgico, haja
vista que, quem deveria ser observado primeiro € quem insere o conteudo nas plataformas e
n&o aquele que suporta ou modera o contetdo. E a velha e eterna questdo. Estamos sempre
perseguindo direito e nos esquecendo de deveres.

O segundo ponto importante € que a liberdade de expressdo é alocada sempre no
locus das fake news. Questdo metodoldgica intrigante do ponto de vista estrutural da teoria
da moderacdo na medida em que liberdade (ndo s6 de expressdo) é vetor regulatério
substancial que arrima toda a moderacéo incluida a questdo filosofica fatica da duplicidade
verdade/inverdade e emissdo da vontade. Dito de outro modo, a literatura em geral se
preocupa muito em responsabilizar os intermediarios on-line frisando o direito do
consumidor e ao mesmo tempo nao aloca adequadamente os vetores regulatorios.

Isso porque é de bom alvitre ordenar a real situagdo dos fendmenos. Antes de se
acionar a regulacdo privada e a regulacdo publica e até mesmo a autorregulacdo regulada é
preciso se atinar para os fatos. A internet é uma realidade com a qual temos que lidar
cotidianamente. Para trabalhar no virtual temos que ter dois critérios: verdade e saber como
emitir vontade. E o Eu se responsabilizando. A maioria dos moderados usa as plataformas
descriteriosamente, sem se atentar aos dois critérios aqui levantados. Verdade e Emisséo de
Vontade. Primeiro eu lido com a verdade depois eu emito a vontade. Se os moderados
agissem assim a internet seria outra.

Mas, o ser humano tem a leve mania de ser cruel consigo mesmo. Mentir para
agradar. Mentir para simular. Mentir para sufragar. Mentir para sensibilizar. Ora, as redes

sdo construgdes alienigenas ou humanas. Seriam sendo, um aperfeicoamento de tudo aquilo
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que ja construimos durante séculos de existéncia. Um aperfeicoamento para demonstrar
geralmente o que néo existe.

O primeiro ponto que emerge para responsabilizar o moderado € a questdo da
capacidade. Se as redes sociais estabelecem idades minimas de 13 anos para seus moderados
(usuérios), e, a capacidade civil no Brasil, relativa comeca aos 16, e, a total aos 18, como
responsabilizar um moderado dessa faixa etaria por um conteddo ilicito que ele veiculou, a
ndo ser na pessoa de seus responsaveis legais? Mas também, como € delicada a utilizacéo
por criancas e adolescentes de redes sociais, sem a devida vigilancia dos responsaveis legais?

E de bom alvitre lembrar que estamos do lado dos usuérios dos servicos e que até
agora a questdo foi analisada sob a o6tica da teoria geral do direito. Entretanto a literatura
situa as relagdes entre moderados e moderadores no ambito do direito do consumidor com
ingeréncias pontuais do direito civil, precipuamente no que tange a teoria da
responsabilidade objetiva. Ocorre que, sem a teoria geral 0os ramos ndo sobrevivem.
Necessario € entender que moderados detém certas capacidades e que moderadores tem suas
competéncias e que o intercambio destas potencialidades é que gera os deveres juridicos
perpetrados em responsabilidades.

Para a pesquisa a responsabilizagdo de moderados ndo se situa simplesmente na
relagdo consumerista. E antes de tudo constitucional, filosofica, de teoria geral do direito. O
Moderado tem primeiro capacidade juridica (artigo 1° do cédigo civil). Tem capacidade de
fato para contratar o servico das redes sociais quando ndo incidentes as limitacdes civilistas.
Pode até ser vulneravel e hipossuficiente a depender do tipo de relacdo que se estabelece na
agora virtual.

A responsabilizacdo civil dos usuarios (Moderados) deve ser mais levantada pela
literatura, mas de forma estruturada, com principios gerais que a norteiem. Isso guiara
fortemente o outro lado da moeda. De plano é preciso reforcar com vigor a dualidade dos
vetores regulatdrios processuais e substanciais, de modo que nos Gltimos ndo se fale apenas
em liberdade, mas também em igualdade e democracia. Os trés caminhos de Pontes de
Miranda sdo fontes histdricas que norteiam o debate de forma candente.

A questéo da diferenciacdo do ato de emisséo de vontade se intencional ou ndo e se
veridico ou inveridico sdo tenazes a proporcionar liames a responsabilizacdo dos moderados.
S6 assim se perquire se ha direitos, ou seja, apos a analise dos deveres. A pesquisa parece
ter critérios rigidos mas o discrimine é um so, desde o inicio dos trabalhos: moderacdo de

contetdo é atividade que depende hoje do paradigma da regulacéo.
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Os limites da responsabilizacédo dos Moderados entre Moderados certamente estardo
numa relagdo de concordancia pratica de liberdade, igualdade e democracia: sempre podera
haver zonas de tensdo, mas em geral ocorre o direito e o ndo direito. A ponderacdo é a
excecao da excecdo. A concordancia pratica é medida mais adequada.

A ADPF 130 de Relatoria do entdo Ministro Ayres Brito é um amélgama de suma
importancia para definir o terreno da responsabilidade nos meandros da Jurisdi¢do
Constitucional. Tanto é verdade, que todos os julgados, ou quase todos relacionados a
liberdade de expressdo no Supremo citam invariavelmente a referida ADPF. Todos 0s votos
dos Ministros que participaram do julgamento consistem em li¢Bes valiosas acerca da
liberdade de expresséo.

E certo que o objeto central da ADPF 130 foi a ja ndo recepcionada Lei de Imprensa
pela Constituicdo de 1988. Entretanto seus pormenores esmilcam a liberdade de expressao
na doutrina de base, na literatura contemporanea e no direito comparado. Em destaque no

acordao:

Do que decorre a permanente conciliacdo entre liberdade e responsabilidade, até
porque, sob o prisma do conjunto da sociedade, quanto mais se afirma a igualdade
como caracteristica central de um povo, mais a liberdade ganha o ténus de
responsabilidade. E que os iguais dispdem de reais condicdes de reagir altivamente
as injusticas, desafios e provocacgdes do cotidiano, de modo a refrear 0s excessos
ou abusos, partam de ondem partirem venham de onde vierem.

Ja no voto vista no entdo Ministro Menezes Direito:

Esse sistema proprio de equilibrio entre a liberdade da comunicacdo e o
respeito aos direitos da personalidade provoca imperativamente uma analise
cientifica daquilo que nosso Presidente, Ministro Gilmar Mendes, examinando
decisbes da Corte Constitucional alemad, particularmente quando do julgamento do
chamado "Caso Lebach", chamou de processo da ponderacéo. De fato, disse o
Ministro Gilmar que "no processo de ponderagéo desenvolvido para solucionar o
conflito de direitos individuais ndo se deve atribuir primazia absoluta a um ou
outro principio de direito. Ao reveés, esforca-se o Tribunal para assegurar a
aplicacdo das normas conflitantes, ainda que, no caso concreto, uma delas sofra
atenuagio. E o que se verificou na decisio acima referida, na qual restou integro
o direito de noticiar fatos criminosos, ainda que submetida a eventuais restricGes
exigidas pela prote¢do do direito da personalidade” (Revista de Informacéo
Legislativa n® 122/297).

Dos dois trechos do julgado, anteriores a discussdo da regulacdo da internet e
consequentemente & moderagdo de contetdo é tenaz o movimento no sentido de que
liberdade e responsabilidade no ambito da Jurisdi¢do Constitucional sdo umbilicalmente
ligadas, interdependentes, por isso entender o processo de responsabilizacdo dos atores que
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navegam nas plataformas de redes sociais € antes perceber o processo de construcdo do
direito de liberdade que Ihe d& estrutura.

Assim sendo ndo ha como perceber a importancia da responsabilidade sem antes
entender os meandros da liberdade que cada um tem de se expressar. E este liame ¢é deveras
melindroso a cada dia que passa, quando se pensa na transformacgdo da sociedade das
organizacg0es para a sociedade das plataformas. A velocidade com que a informacéo transita
¢ avassaladora e os atores sociais parecem ndo conseguir ainda acompanhar a formacao do
cenario que se apresenta.

Pontes de Miranda (1945) alerta para a indissociacéo entre a liberdade de acdo e de

pensamento, sendo assim solidéarias, pois:

Suponhamos que ndo temos liberdade fisica e temos a de pensar: ficamos
reduzidos, praticamente, a ndo pensar, pois ndo podemos executar o que
pensamos, nem, talvez, dar-lhe forma, impressa ou gesticular. Fora s6 pensarmos
como Epiteto e sofrermos que se nos quebre a perna. (A escraviddo féz o pensador
grego, ainda depois de livre, ndo escrever). Se tentamos executar 0 que pensamaos,
prendem-nos, porque s6 nos deram a liberdade de pensar. Portanto, a propria
premissa ¢ falsa. Se podemos pensar e ndo podemos ser livres fisicamente, ndo é
certo que podemos pensar. Cindiramos pensamento e acéo; e eles repaparecem
juntos, incindidos. Tal a condicdo humana, do “ser que pensa”. Se podemos
mover-nos e fazer tudo que queremos, porém ndo pensar livremente,, estamos
reduzidos a condi¢do de animais na selva. Se pensamos de modo diferente dos que
dominam somos presos. Portanto, a propria premissa é falsa. Se podemos mover-
nos e ndo podemos pensar livremente, ndo podemos mover-nos. 1sso mostra que
as liberdades sdo impartiveis. Cada uma das que se referem ao espirito ou cada
uma das que se referem ao corpo é sempre compdsita; um tanto de liberdade de
pensamento, ,um tanto de liberdade fisica, em porg¢des diferentes.

Pontes de Miranda em 1945 imbuido dos valores que mesclaram seus Comentarios
a Constituicdo de 1946 bem sabia dissecar a questdo das liberdades, haja vista que, por certo
pensar e agir sdo volitilidades humanas interligadas, e, aqui trazem a tona a importancia para
a caracterizacao das responsabilidades o fato de que, todo aquele que age antes pensou, € a
dupla liberdade — pensar e agir — resta indubitavelmente ligada a psique, outra ordem de
liberdade que Pontes bem dissertava ha mais de 80 anos?.

Mesmo que se diga que ha aqueles que “agem sem pensar”, tal fato seria assim
impossivel, pois o que houve por certo, foi um pensamento desligado do senso racional do

que se esperava de seu comportamento, mas ndo um “agir sem pensar”’. Assim a liberdade ¢

22 A liberdade ¢ da psique, e ndo sé da consciéncia ou do pensamento. Entenda-se por psique, conforme a
Psicologia do agora, mais do que fung¢des localizadas no cérebro ou lidas como tais, A liberdade da psique
abrange tudo que serve enunciar, auxiliar os enunciados (gestos, projecoes, etc) e dar sentido, bem como tudo
gue ndo é o movimento s6 ou a abstencao dele.
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na visdo Pontiana solidaria, o que por certo acaba por fazer sentido, na medida em que somos
0s seres vivos dotados do 6rgdo bioldgico mais desenvolvido da face da terra, que é o
cérebro. Este cérebro nos dota deste direito-dever tdo caro que € o dueto liberdade-
responsabilidade.

Estas consideracdes fazem parte de um desiderato maior por certo que é o de
demonstrar ao leitor que os posicionamentos de Pontes de Miranda nos levam ao cenario
mais amplo de que liberdade tem seu tonus de dever. Mas que dever seria este. Dever de
responsabilidade.

Uma vez enunciadas as liberdades de pensar e agir solidarias é tempo de tratar da
liberdade-responsabilidade de emitir o pensamento. Para Pontes de Miranda na liberdade de
emissdo de pensamento € que acontece o real encontro entre a liberdade individual de pensar
e o Estado e a “ordem publica”. A liberdade de emissdao do pensamento ¢ essencial a
inteligéncia humana, porque se confessa a duvida, ou se discute o que duvida, se comunica
0 que se sabe e se submete aos outros, 0 que se pensa ser certo e talvez ndo o seja.

Chegando ao ponto fulcral das responsabilidades traduzidas em parte nos limites da
liberdade de emissdo do pensamento Pontes de Miranda enuncia que os limites sao a ofensa
avida, a liberdade, a igualdade e aos meios legais de ascenséo ao poder e que a ofensividade
€ 0 Unico critério que possa justificar a limitacdo. Por isso liberdade sempre deve estar
ladeada de responsabilidade. Ha precedente no STF:

Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. UTILIZAQAO DE PERFIS NAS
REDES SOCIAIS PARA A PROPAGA(;AO DE DIS-CURSOS COM
CONTEUDO DE ODIO, SUBVERSAO DA ORDEM E INCENTIVO A
QUEBRA DA NORMALIDADE INSTITUCIONAL E DEMOCRATICA.
ABUSO DO DIREITO DE LIBERDADE DE EXPRESSAO. NECESSIDADE E
ADEQUACAO NO BLOQUEIO DE PERFIS PARA FAZER CESSAR A
ATIVIDADE CRIMINOSA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. 1. A liberdade de expressdo € consagrada
constitucionalmente e balizada _pelo _bindmio  LIBERDADE E
RESPONSABILIDADE, ou seja, o exercicio desse direito ndo pode ser
utilizado como verdadeiro escudo protetivo para a pratica de atividades
ilicitas. Nao se confunde liberdade de expressdo com impunidade para
agressdo. 2. Dessa maneira, uma vez desvirtuado criminosamente o exercicio
da liberdade de expressdo, a Constituicdo Federal e a legislacdo autorizam
medidas repressivas civis_e penais, tanto de natureza cautelar quanto
definitivas. 3. Agravo Regimental desprovido. [Pet 10.391 AgR, rel. min.
Alexandre de Moraes, j. 14-11-2022, P, DJE de 14-2-2023.]
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A responsabilidade pelo exercicio da liberdade de expressdo deve ser reparado
preferencialmente, por meio de retificacdo, direito de resposta ou indenizagdo segundo a

Corte?:

“Direito Constitucional. Agravo regimental em reclamagdo. Liberdade de
expressdo. Deciséo judicial que determinou a retirada de matéria jornalistica de
sitio eletronico. Afronta ao julgado na ADPF 130. Procedéncia. 1. O Supremo
Tribunal Federal tem sido mais flexivel na admissdo de reclamagdo em matéria de
liberdade de expressdo, em razéo da persistente vulneragdo desse direito na cultura
brasileira, inclusive por via judicial. 2. No julgamento da ADPF 130, o STF
proibiu enfaticamente a censura de publicacdes jornalisticas, bem como tornou
excepcional qualquer tipo de intervencdo estatal na divulgacdo de noticias e de
opinides. 3. A liberdade de expressdo desfruta de uma posicdo preferencial no
Estado democrético brasileiro, por ser uma pré-condi¢do para o exercicio
esclarecido dos demais direitos e liberdades. 4. Eventual uso abusivo da liberdade
de expresséo deve ser reparado, preferencialmente, por meio de retificacdo, direito
de resposta ou indenizacdo. Ao determinar a retirada de matéria jornalistica de
sitio eletrébnico de meio de comunicacdo, a decisdo reclamada violou essa
orientagdo. 5. Reclamagdo julgada procedente”. (Rcl 22.328, Rel. Min. Roberto
Barroso, Primeira Turma, DJe 10.5.2018).

Outro aspecto importante que decorre da utilizacdo das redes sociais e do principio
de um Estado de Direito democratico diz respeito a responsabilizacdo dos lideres politicos
que podem ser exercido através das redes sociais ou por causa de atos praticados nas redes
sociais. Neste sentido, podemos considerar o caso portugués e os factos que levou a demissédo
do Ministro da Cultura Jodo Soares, ap0s publicacdo de uma publicacdo na rede social
Facebook. Isto leva também a discussdo de outro ponto importante: sera que os lideres
politicos tém direito a ter menos direitos do que os outros cidaddos, nomeadamente o direito
honrar e aceitar criticas? (EGIDIO, 2022).

c) Da responsabilidade dos moderadores

No capitulo 2 foi contemplada, a juridicidade de tal tema sob a ética do Marco Civil
da Internet, pelo que, daqui por diante, o sera pela da jurisdicdo constitucional.
Mendes e Fernandes (2021) adiantam que independentemente da interpretacdo que

podera vir a ser conferida pelo STF em relacdo ao Marco Civil da Internet nesse ponto,

2 Rcl 11.292-MC, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 3.3.2011; Rcl 16.074-MC, proferida pelo Min. Ricardo
Lewandowski (Vice-Presidente), Rel. Min. Luis Roberto Barroso, DJe 6.8.2013; Rcl-AgR 19.548, Segunda
Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 14.12.2015; Rcl 22.328, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, Primeira
Turma, DJe 10.5.2018; Rcl 28.747, Primeira Turma, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Redator do ac6érddo Min.
Luiz Fux, DJe 12.11.2018.
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reconhece-se que o problema da responsabilidade de intermediarios pelo contetdo de
terceiros dificilmente se resolve pela formulacéo, em termos abstratos, de uma afericdo do
cumprimento do dever de protecdo dos direitos fundamentais pelo legislador. E uma
nominacdo mais ampla apta a incluir a questdo da responsabilidade dos intermediarios on-
line.

E possivel afirmar que a doutrina nacional tem interpretado que o art. 19 do MCI
representou uma opc¢do do legislador pelo modelo de responsabilizacdo judicial, com o
intuito de preservar a liberdade de expressdo na internet, ainda que em detrimento do
controle absoluto do usuario sobre a informacgdo. Essa escolha, porém, ndo significa
necessariamente que o provedor esteja impedido de realizar a remogdo do contetdo na
inexisténcia de ordem judicial (MENDES, 2023).

Em continuidade Mendes (2023) explicita que caso, a partir de uma notificacdo
extrajudicial de um usuério, a empresa constate que esta diante de uma violagao dos termos
de uso da rede social, por exemplo, a empresa podera proceder a retirada do contetdo, ainda
que sem ordem judicial. Assim, na realidade, o art. 19 do MCI ndo preveé que a Unica hipotese
de remocao de contetdo consiste na existéncia de ordem judicial, mas, ao contrario, explicita
que sempre que tal ordem existir, 0 conteddo deve ser removido pela plataforma.

Arrematando Mendes (2023) assinalada o real papel do artigo 19 do MCI no Brasil
diante desse desenho institucional adotado pelo MCI, é legitimo afirmar que boa parte do
sistema de moderacdo de contetdo on-line no Brasil estd concentrado no exercicio de
estratégias de autorregulacdo por parte das plataformas. Todos esses fatores levam a crer
que, embora o artigo 19 do MCI tenha sido de inegavel importancia para a construcao de
uma internet plural e aberta no pais, hoje o dispositivo se mostra ultrapassado. A corroborar
esse diagnostico, diversas iniciativas estrangerias tém construido regimes de
responsabilidade mais sofisticados para a operacdo de plataformas digitais. E importante
buscar um meio do caminho entre um regime de liberdade total das plataformas e um regime
de controle estatal completo do contetdo. Essa tem sido, até aqui, a tentativa de jurisdi¢des
democraticas estrangeiras.

Como ja foi dito a lide mais paradigmatica que permeia esta tematica esta posta em
julgamento no Supremo € o RE (Tema 987 da repercussao geral) de relatoria do Ministro
Dias Toffoli, no qual se discute a constitucionalidade do artigo 19 do Marco Civil da
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Internet?*. O debate a ser enfrentado segundo Mendes e Fernandes (2021) consiste em saber

se é constitucional a exigéncia de uma ordem judicial para compelir o provedor a remover

24 No ambito do Superior Tribunal de Justica, responsavel por uniformizar a interpretagéo da legislacao federal,
consolidando a jurisprudéncia nacional, a 2%, 3% e 42 Turmas ja tiveram a oportunidade de se debrucar sobre o
tema, havendo, por enquanto, divergéncia de posicionamento entre elas. A matéria foi originariamente tratada
pela 22 Turma, no julgamento de recurso especial derivado de acdo civil publica ajuizada pelo Ministério
Publico de Rond6nia em defesa de menores que estariam sendo ofendidos por mensagens postadas em paginas
de famoso site de relacionamento via Internet. Entre os pedidos formulados, estava a imposicdo ao provedor
da obrigacdo de impedir a criacdo de novas paginas ej ou comunidades com teor ofensivo semelhante ao
noticiado. De acordo com o voto condutor, acompanhado a unanimidade pelos demais ministros, "quem
viabiliza tecnicamente, quem se beneficia economicamente e, ativamente, estimula a criacdo de comunidades
e paginas de relacionamento na Internet é tdo responsavel pelo controle de eventuais abusos e pela garantia dos
direitos da personalidade de internautas e terceiros como os préprios internautas que geram e disseminam
informagdes ofensivas aos valores mais comezinhos da vida em comunidade, seja ela real, seja virtual". Com
base nessas consideracdes, a 22 Turma entendeu ser insuficiente a conduta do provedor, de apenas excluir as
paginas apontadas como ofensivas e identificar seus criadores, consignando que "reprimir certas paginas
ofensivas ja criadas, mas nada fazer para impedir o surgimento de outras tantas, com contetdo igualou
assemelhado, €, em tese, estimular um jogo de Tom e Jerry, que em nada reme dia, mas sé prolonga, a situacéo
de exposicdo, de angustia e de impoténcia das vitimas das ofensas". Em resumo, portanto, o entendimento da
28 Turma do STJ foi de que ndo basta ao provedor, ap6s notificagdo, suprimir dados insultuosos, cabendo a ele
ir além e agir de forma preventiva, exercendo um juizo prévio acerca do contelido de todas as paginas criadas
por seus usuarios, evitando a postagem de material considerado impréprio. A 32 Turma, por sua vez, analisou
dois recursos especiais30 derivados de acdes de indenizagdo por dano moral ajuizadas contra o provedor por
pessoas que se sentiram ofendidas por material postado por outros usuarios do site de relacionamentos. Em
ambos 0s processos, as instancias ordinarias deferiram a tutela antecipada pleiteada, para determinar a
supressdo das respectivas paginas do site. Nesses casos, a 3% Turma, por unanimidade, entendeu que a
fiscalizacfo prévia, pelo provedor, do teor das informages postadas na web por cada usuario ndo é dever
intrinseco ao servigo prestado, bem como que eventual dano moral emergente de mensagens com contetdo
ofensivo ndo constitui risco inerente & atividade, néo incidindo, pois, a responsabilidade objetiva dos arts. 14
do CDC e 927, paragrafo Unico, do CC/02. Ressalvou, porém, que ao tomar ciéncia de que determinado texto
ou imagem inserido no site possui contetdo ilicito, cabe ao provedor agir prontamente, retirando o material do
ar, acrescentando, ainda, ser sua obrigacdo adotar as medidas que, caso a caso, estejam ao seu dispor para a
individualizacdo dos usuarios, sob pena de responder solidariamente com o autor direto do dano. Nesse aspecto,
porém, a 3% Turma considerou desnecessario exigir os dados pessoais de cada usuario, afirmando que "o
provedor de contetdo que registra o nimero de protocolo (IP) na Internet dos computadores utilizados para o
cadastramento de cada conta mantém um meio razoavelmente eficiente de rastreamento dos seus usuarios,
medida de seguranca que corresponde a diligéncia média esperada dessa modalidade de provedor de servigo
de Internet". Embora ndo tenha apreciado a responsabilidade civil do provedor pelas ofensas veiculadas na
Internet, a 42 Turma, julgando processo analogo,31 complementou o raciocinio desenvolvido pela 32 Turma,
assentando que as informacfes difamantes a terceiros devem ser excluidas do site "independentemente da
indicacdo precisa, pelo ofendido, das paginas em que foram veiculadas as ofensas (URrs)". A URL, sigla que
corresponde a expressdo Universal Resource Locator, que em portugués significa localizador universal de
recursos, consiste num endereco virtual, isto &, diretrizes que indicam o caminho até determinado site ou
pagina. No que concerne a0 momento em que esse controle deve ser exercido, a 4 Turma se alinhou ao
entendimento da 22 Turma, afirmando que a fiscalizagdo ha de ser prévia, sustentando que, "no caso de uma
empresa de Internet de grande porte, deve-se presumir seja sabedora da existéncia da mensagem eventualmente
ofensiva tdo logo tenha sido postada em seu ambiente virtual, independentemente de indicacdo por parte do
ofendido". Diante disso, conclui que as mensagens consideradas ofensivas a honra de terceiros deveriam ser
"capturadas inclusive por mecanismos de programacao”, ressalvando que aquelas que dependessem de um
juizo de valor, "poderiam ser examinadas por um corpo técnico especializado, quica juridico ou orientado por
especialistas do direito". Como se vé, o entendimento em torno da matéria, mesmo no ambito do Superior
Tribunal de Justica, ainda suscita davidas, estando longe de ser pacificado. A maior dificuldade parece estar
em se definir um limite ideal de controle do contetido dos sites de relacionamento online; um fiel para a balanga
que, a0 mesmo tempo, permita a liberdade de manifestacdo do pensamento, sem, no entanto, ameacar a
dignidade do ser humano e o respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia; tudo isso sem tolher
a rapidez e a versatilidade da Internet - uma das suas maiores virtudes (ANDRIGHI; GUARIENTO, 2014).
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determinado contetido ou se o simples descumprimento de uma notificacdo extrajudicial do
usuario bastaria para caracterizar a responsabilidade do provedor perante a legislacéo
consumerista.

Em continuidade para ambos é possivel afirmar que parte da doutrina nacional tem
interpretado que o art. 19 do MCI representou uma opg¢éo do legislador pelo modelo de
responsabilizacdo judicial, com o intuito de preservar a liberdade de expressao na internet,
ainda que em detrimento do controle absoluto do usuério sobre a informacéo. Essa escolha,
porém, ndo significa necessariamente que o provedor esteja impedido de realizar a remocao
do conteldo na inexisténcia de ordem judicial.

Os autores acreditam que a partir da incorporacao dos valores do constitucionalismo
digital, o exercicio do controle de constitucionalidade do art. 19 do MCI deve materialmente
levar em conta, em uma dimensdo de facticidade, o grau de comprometimento
dos atores privados com o preceito constitucional de liberdade de expressédo (art. 5°,
inciso IV, da CF/88). Isso pode significar eventualmente uma abertura da jurisdigdo
constitucional a avaliacdo em concreto das praticas de conformacdo de direitos de
personalidade pelas plataformas digitais, ainda que sob a Optica da teoria mediata
de eficacia horizontal. A experiéncia acumulada do Poder Judiciario no tratamento
dessas questdes certamente pode contribuir para uma afericdo dos riscos e beneficios
do regime de responsabilidade subjetiva dos provedores de internet (MENDES;
FERNANDES, 2021).

No que tange a competéncia dos moderadores a situacdo é bem mais ampla. As
plataformas vem agindo como verdadeiros atores estatais na regulacdo da moderacéo de
conteudo, quase como uma “jurisdi¢ao constitucional privada”, na medida em que ponderam
situacOes praticas de direitos fundamentais nas relacdes privadas a todo tempo, seja, sob a
forma de instrumentos de inteligéncia artificial com algoritmos, ou utilizando inteligéncia

humana, exercendo a moderacao de conteudo.

d) Os temas 533 e 987 da repercusséo geral e a perspectiva da regulacdo enquanto atividade

Os temas pendentes de julgamento 533 e 987 estdo assim ementados

respectivamente:

Tema 533: Dever de empresa hospedeira de sitio na internet fiscalizar o conteido
publicado e de retira-lo do ar quando considerado ofensivo, sem intervencao do
Judiciério.
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Descricéo: Agravo em recurso extraordinario em que se discute, a luz dos artigos
50, 1, IV, IX, XIV, XXXl e XXXV; e 220, 88§ 1°, 2° e 6°, da Constituicdo Federal,
se, a falta de regulamentacdo legal da matéria, os aludidos principios
constitucionais incidem diretamente, de modo a existir o dever de empresa
hospedeira de sitio na rede mundial de computadores de fiscalizar o contetdo
publicado em seus dominios eletrdnicos e de retirar do ar informages
consideradas ofensivas, sem necessidade de intervencdo do Poder Judiciario.

Tema 987 - Discussdo sobre a constitucionalidade do art. 19 da Lei n.
12.965/2014 (Marco Civil da Internet) que determina a necessidade de prévia
e especifica ordem judicial de excluséo de contetido para a responsabilizacéo
civil de provedor de internet, websites e gestores de aplicativos de redes
sociais por danos decorrentes de atos ilicitos praticados por terceiros.

Descrigdo: Recurso extraordindrio em que se discute, a luz dos arts. 5°, incs. Il,
IV, IX, XIV e XXXVI, e 220, caput, 88§ 1° e 2°, da Constitui¢do da Republica, a
constitucionalidade do art. 19 da Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) que
impde condicéo para a responsabilizaco civil de provedor de internet, websites e
gestores de aplicativos de redes sociais por danos decorrentes de atos ilicitos de

terceiros.

Ambos os temas — 0 533 com mais énfase — envolvem a perspectiva da regulagao
enquanto atividade, haja vista que por certo modernamente a regulacao é a temética que mais
engloba os aspectos da moderacdo de conteudo. Isso porque seu conjunto de vetores
processuais e conteudisticos cuida de todos os aspectos moderatérios sem se esgueirar em
uma matéria de forma superficial.

O problema do tema 533: a luz dos artigos 5°, 11, 1V, IX, X1V, XXXIIl e XXXV; e 220,
8§ 1°, 2° e 6°, da Constituicdo Federal, se, a falta de regulamentacéo legal da matéria, os
aludidos principios constitucionais incidem diretamente, de modo a existir o dever de

empresa hospedeira de sitio na rede mundial de computadores de fiscalizar o contetido

publicado em seus dominios eletronicos e de retirar do ar informac6es consideradas

ofensivas, sem necessidade de intervencdo do Poder Judicidrio_nitidamente depende de

regulacao, pelo que a aplicacdo conjunta dos principios de direito comparado pode auxiliar
nesse processo como demonstrado nas linhas anteriores.

A aplicacdo conjunta do due process com 0s vetores substanciais em carater
complementar subsidiario por certo trara benesses ao processo de julgamento do tema 533,
na medida em que objetiva e centraliza a discussdo em patamares nao sé normativos mas
éticos e parametrizados.

No que tange ao tema 987, o problema é envolvo a constitucionalidade do artigo 19
do marco civil da internet: Recurso extraordinario em que se discute, a luz dos arts. 5°, incs.
I, 1V, IX, XIV e XXXVI, e 220, caput, 88 1° e 2° da Constituicdo da Republica, a
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constitucionalidade do art. 19 da Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) que impde
condicdo para a responsabilizagéo civil de provedor de internet, websites e gestores de
aplicativos de redes sociais por danos decorrentes de atos ilicitos de terceiros.

Esse tema por certo ja € mais centralizado no paradigma da responsabilidade civil,
mas ndo deixa de trazer elementos de regulacdo, pois a regulacéo é o paradigma seguinte da
moderacdo de conteudo, que engloba os demais anteriores. A regulacdo é o presente e 0
futuro da moderacdo de conteudo, pelo que deve ser levada em conta nas discussdes de
moderacdo sejam elas de responsabilidade civil, fake News ou conteudo sensivel.

Assim em ambos os casos, a jurisdi¢do constitucional tem a oportunidade de utilizar
0s vetores regulatérios para dirimir os dois casos. Em primeiro com a regulagdo processual
que é protagonista, haja vista que como ja delineado as plataformas devem ter liberdade para
conformar a regulagéo substancial, 0 que eleva a garantia da liberdade de expressdo e evita
a censura. E por segundo, a regulacdo substancial deve vir garantida pelos termos e
condicGes de uso das plataformas lastreados estes nas declaracfes de direitos ja existentes

mundo a fora, sendo importante notar as iniciativas das cartas de direitos da internet.

3.4.5 O due process com a complementariedade dos vetores conteudisticos - o status

internacional da discussdo e o case brasileiro

Afunilando o debate no tocante ao paradigma da tensdo regulatdria, analogicamente,
do lado da regulacédo privada ha o paradigma da protecdo da neutralidade de contetdo on-
line (contente neutrality), o qual é comumente associado a tradicdo de direitos negativos de
liberdade de expressdo. Esse primeiro paradigma que é tradicionalmente adotado se estrutura
a partir de regimes juridicos de responsabilidade fraca dos intermediarios pelo contetido de
terceiros. Para além das leis estatais, a moderagdo do conteido on-line é majoritariamente
desempenhada por mecanismos de autorregulacdo das proprias plataformas. Em linhas
gerais, o artigo 19 do Marco Civil da Internet corresponde a esse paradigma de neutralidade
do conteudo (MENDES, 2023).

O segundo paradigma, que é de desenvolvimento mais recente, é o paradigma de
regulacéo procedimental do discurso on-line. Esse paradigma nasce da presungéo de que a
liberdade de expressdo na internet requer ndo apenas uma protecdo contra a intervengédo do
estado, mas uma intervencdo estatal ativa que promova direitos fundamentais e garanta

mecanismos de protecdo de uma midia democratica como um beneficio social da
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pluralidade. Tal paradigma esta sendo desenvolvido nas legislacGes europeias recentes. Ele
se baseia na criacdo de obrigacOes positivas para a redes sociais, sobretudo voltadas a uma
maior transparéncia nas decisdes de moderacéo de contelido e na assungao de compromissos
de maior cautela no tratamento de manifestacgdes ilicitas na internet (MENDES, 2023).

E este o diagrama da tensdo (ou o contraste de paradigmas na diccdo do texto de
marco de 2023) da regulacdo da moderagdo de contetdo das plataformas de redes sociais no
Brasil. No cenario internacional a questdo ndo é muito diferente, mas se direciona de acordo
com a legislacdo de cada local. EUA, Alemanha e Unido Europeia em face de seus
documentos oficiais tem cenarios um pouco mais especificos. Entretanto isto ndo muda
muito o panorama geral da moderacdo tendo em conta que as plataformas tém “termos e
politicas” que sdo basicamente mundiais.

Entretanto um contraponto tem que ser feito, para que nao se confundam as coisas.
Liberdade de Expresséo, Redes Sociais e Democracia ao tratar da regulacdo processual, ou
procedimental, trata de uma espécie de regulacdo, pois moderacao é género da qual emergem
regulacdo publico e privada, e das quais emanam regulacdo processual e regulacdo
substancial.

Em uma breve linha de definicdo - que ndo se encontra na literatura de maneira
marcada - é possivel apontar que a divisdo entre regulacdo processual e regulacao
substancial, reflete a atividade da regulacdo da moderacdo de conteldo consistente na
separacdo de regras e principios atinentes, respectivamente a procedimentos e matérias
objeto da atividade moderatodria das plataformas e entes pablicos.

Mais ainda, regulacdo processual é aquela baseada em processos, em formas, em
procedimentos, em meios, em sistemas e desenhos, humanos ou automatizados de
moderacdo de conteudo, sejam privados ou publicos. Exemplificando, o protocolo adotado
pela plataforma, para retirada de um contetudo (sem aqui adentrar a qual seja ele), desde a
notificacdo do moderado, ou o bloqueio do prdéprio moderado por reiteracdo de
comportamento tido por nocivo € um tipo de regulacdo processual.

Jé a eleicdo do conteudo que seré objeto da regulacdo é uma regulacdo substancial.
Como exemplo, temos o que as plataformas fazem ao definir em seus termos e condigdes,
as “matérias sensiveis”, ao eleger como ndo aceito em seus dominios o “racismo”, o
“discurso de 6dio”, entre outros.

No presente texto serdo analisados primeiramente na linha do tempo, o entendimento

recente acerca do dilema da regulagéo processual e regulagdo material, numa volta ao
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passado, que depois vai de encontro a problematizagéo que € feita em torno do protagonismo,
da interdependéncia e da complementariedade, ou seja, primeiro o texto mergulha entre a
DSA europeia (2022), a NetzDG da Alemanha (2017) e a Secdo 230 do CDA dos EUA
(1996). Depois retorna de volta, passando pela literatura e adentra nos Santa Clara
Principles (Verséao 1.0 2018 e Verséo 2.0 2022).

Em Liberdade de Expressédo, Redes Sociais e Democracia foi estabelecido que a
NetzDG alema e o DSA da Unido Europeia, adotam estratégias de regulacdo bastante
sofisticadas. Justamente para ndo incidir no risco de comprometer a liberdade de expresséo,
nenhuma dessas legislacfes define exaustivamente quais conteddos seriam ilicitos. H4 um
forte consenso de que sdo preferiveis regulacdes baseadas em processos (process-based
regulations) que coloquem sob os ombros das plataformas a responsabilidade de desenhar
0s seus servicos de forma mais segura para resultados danosos.

Para Woods e Perrin (2022), a experiéncia de outros setores complexos sugere que a
regulamentacdo baseada em processos orientada para a prevencao de resultados nocivos, que
atribui as empresas a responsabilidade de projetar servicos com seguranca, funcionara
melhor. A abordagem do poluidor-pagador coloca o 6nus de volta na empresa que permite
o0 dano e é economicamente eficiente, além de apelar para algum senso de justiga.

Conhecer a estrutura geral do Regulamento Europeu é importante, mas mais
importante ainda é extrair da normativa os preceitos relativos a moderacdo de contetdo.
Sendo assim vejamos quais sdo 0s momentos em que a diretiva trata da matéria com maior
propriedade e estrutura. Assim em linha de destaque abaixo relembremos? as “normas” da
DSA e da NetzDG, para entdo elaborar a tessitura acerca da linha de pensamento que sera

desenvolvida. Ja nos “considerandos”, da DSA, no de nimero 45 importante destacar que:

Embora a liberdade contratual dos prestadores de servigos intermediérios deva,
em principio, ser respeitada, é conveniente estabelecer determinadas regras
sobre o contetido, a aplicacdo e a execucdo dos termos e condi¢Bes desses
prestadores no interesse da transparéncia, da protecdo dos destinatarios do
servico e da prevencdo de resultados injustos ou arbitrarios. Os prestadores de
servigos intermediarios deverdo indicar de forma clara e manter atualizadas,
nos seus termos e condicBes, as informacBes com base nas quais podem
restringir_a prestacdo dos seus servicos. Designadamente, deverdo incluir
informacdes sobre quaisquer politicas, procedimentos, medidas e instrumentos
utilizados para efeitos de moderagdo de conteddos, incluindo a tomada de decisGes
algoritmicas e a andlise humana, bem como as regras processuais do respetivo
sistema _interno _de gestdo de reclamacdes. Os prestadores de servigos
intermediarios deverdo também incluir informac8es sobre o direito a rescindir a
utilizagdo do servico. Os prestadores de servicos intermediérios podem utilizar

25 Essas normas foram apresentadas no capitulo 2.
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nas condicOes do servico elementos graficos, como icones ou imagens, para
ilustrar os principais elementos dos requisitos de informacdo previstos no
presente regulamento. Os prestadores deverdo informar os destinatarios do
seu_servico, através dos meios adequados, das alteracdes significativas
introduzidas nos termos e condicdes, por exemplo guando alteram as regras
em matéria de informacdes permitidas no seu servico, ou outras alteracoes
desse tipo que possam afetar diretamente a capacidade dos destinatarios de
utilizarem o servico.

Ha regras especificas também nos considerandos 87, 91, 96 e 151, contudo o de
maior impacto é o de nimero 149, que trata das reclamacdes de usuarios acerca de conteddo
removido, sob a forma coletiva de organismos, associa¢des e organizac6es, remocdes estas

com impacto na liberdade de expresséo:

Sem prejuizo do direito dos destinatarios dos servigos de recorrerem a um
representante nos termos da Diretiva (UE) 2020/1828 do Parlamento Europeu e
do Conselho (33), ou a qualquer outro tipo de representacéo ao abrigo do direito
nacional, os destinatarios dos servicos deverdo também ter o direito de mandatar
uma pessoa coletiva ou um organismo publico para exercer os direitos que lhes
sdo conferidos pelo presente regulamento. Esses direitos podem incluir_os
direitos relacionados com a apresentacédo de notificacdes, a contestacdo das
decisfes tomadas pelos prestadores de servicos intermediarios e a
apresentacao de reclamacdes contra os prestadores por infracdes ao presente
requlamento. Determinados organismos, organizacfes e associacdes tém
conhecimentos especializados e competéncias especiais para detetar e
sinalizar decisdes de moderacdo de contetdos erréneas ou injustificadas, e as
suas_reclamacdes em nome dos destinatarios do servico podem ter um
impacto positivo na liberdade de expressao e de informacédo em geral, pelo
que os_ fornecedores de plataformas em linha deverdo tratar essas
reclamacdes sem demora injustificada.

Aqui se vé protagonismo da regulacdo processual quando o artigo se dirige a
inexisténcia de obrigacfes gerais de vigilancia ou de apuramento ativo de fatos e a nédo
imposicao aos prestadores de qualquer obrigacdo geral de controle de informacgdes que
transmitem ou armazenam ou procurar ativamente, o que redunda em regulacdo material
que sdo fatos ou circunstancias que indiquem ilicitutes.

Ja o artigo 9° concerne as decisdes de atuacao contra conteudos ilegais. Este artigo é
fundamental para a moderacdo de contetdo, na medida em que traca diretrizes para que a

decisdo moderatoria tenha validade:

i) uma referéncia a base juridica da ordem ao abrigo do direito da Unido ou do
direito nacional,

ii) uma exposicao dos motivos pelos quais a informag&o é considerada contetido
ilegal, fazendo referéncia a uma ou mais disposi¢des especificas do direito da
Unido ou do direito nacional que seja conforme com o direito da Unido,
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iii) informagdes que identifiqguem a autoridade que emite a ordem,

iv) informacOes claras que permitam ao prestador de servigos intermediarios
identificar e localizar o contetdo ilegal em causa, como um ou mais URL e, se
necessario, informagdes adicionais,

v) informacdes sobre os mecanismos de reparacdo a disposicdo do prestador de
servicos intermediarios e do destinatario do servico que forneceu o conteldo,

vi) se aplicavel, informacdes sobre a autoridade que deve receber as informacGes
sobre o efeito conferido as ordens;

A questdo da fundamentacdo da decisdo na moderacdo de contetdo destacada no
artigo 9° esclarece enfim, conjuntamente com os esclarecimentos atinentes aos pormenores
dos artigos antecedentes, o porqué de Mendes (2023) ter evidenciado o protagonismo da
regulacdo processual. Isso se deve ao fato de que os seis incisos trazem mais contetdo
procedimental do que substancial. H& uma diferenca importa do de namero (ii) para os
demais, que sera delineada em sequéncia ao paragrafo seguinte.

O inciso (i) quando se reporta a uma referéncia a base juridica da ordem, o de
namero (iii) quando exige informagdes que identifiquem a autoridade que emite a ordem, o
de namero (iv) ao trazer referéncia literal as informac@es claras que permitam ao prestagdes
de servicos intermediarios identificar e localizar o conteudo ilegal em causa, como um ou
mais URL e, se necessario, informacdes adicionais, por sua vez o de numero (v) quando traz
como indispensaveis as informacdes sobre os mecanismos de reparacdo a disposi¢éo do
prestador de servicos intermediarios e do destinatario do servigco que forneceu o contetdo
e 0 de numero (vi) sem maior expressdo é e aplicacdo subsididria, mas versa sobre
informacdes das autoridades que deve receber as informacdes sobre o efeito conferido as
ordens.

O inciso (ii) tem conotacéo inicial procedimental pois estabelece a obrigatoriedade
de uma exposicdo de motivos, ou seja, trata do dever de fundamentacéo, evidentemente de
natureza constitucional-processual (no direito patrio, artigo 93, 1X, CF/88), para depois de
forma complementar receber carga de natureza substancial, ao dizer informacéo considerada
conteudo ilegal e termina novamente fortemente processual quando diz fazendo referéncia
a uma ou mais disposicoes especificas do direito da Unido ou do direito nacional que seja

conforme com o direito da Uniao.
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Destacando por fim no artigo 10, que tem redagdo muito similar ao artigo 9°, mas
que versa acerca das decisdes de prestagdo de informacdes, ou seja, nitidamente j& no caput,

eminentemente processual, que esta deciséo devera incluir os seguintes elementos:

i) a remissdo para a base juridica da ordem ao abrigo do direito da Unido ou do
direito nacional,

ii) informagBes que identifiqguem a autoridade emitente,

iii) informagdes claras que permitam ao prestador de servigos intermediarios
identificar o destinatario ou destinatarios especificos a respeito dos quais sdo
procuradas informacdes, tais como um ou mais nomes de conta ou
identificadores Unicos,

iv) uma exposi¢do de motivos que explique o objetivo para o qual a informacéo é
necessaria e a razdo pela qual a exigéncia de fornecer a informacéo é necesséaria e
proporcionada para determinar o cumprimento, pelos destinatarios dos servigos
intermediérios, do direito da Unido ou do direito nacional que seja conforme com
o direito da Unido aplicaveis, a menos que tal exposicdo ndo possa ser apresentada
por motivos relacionados com a prevencao, investigacao, detecdo e repressdo de
crimes,

v) informac6es sobre 0os mecanismos de correcdo a disposicao do prestador e dos
destinatérios do servi¢o em causa,

vi) se for caso disso, informacdes sobre a autoridade que recebe as informac6es
sobre o seguimento dado as decisdes.

A Alemanha possui polémica normativa acerca da regulacdo da internet e
consequentemente sobre a moderacdo de contetdo. Vige entre os alemdes a chamada
Network Enforcement Act (Lei de Aplicacdo da Rede), aprovada em junho de 2017 e que
entrou em vigor em janeiro de 2018 pelo Bundestag.

A referida Lei se aplica aos prestadores de servigo de telemedia com mais de 2
milhGes de usuarios e tem em seu espoco, na Secdo 1 os prestadores de servico com fins
lucrativos que exploram plataformas de internet concebidas para permitir aos utilizadores
partilhar qualquer contetdo com outros utilizadores ou disponibilizar esses contetdos ao
publico (redes sociais). O contetdo ilegal se atine ao n. 3 e se refere a artigos do Codigo
Penal Alem&o. A Lei alemd é muito direta em matéria de moderagdo de conteddo, ou seja,
ela traz comandos concisos e objetivos acerca da matéria. A secdo 2 trata dos relatorios
obrigatorios que os provedores devem enviar periodicamente ao poder publico.

E perceptivel que na Alemanha a regulacdo publica possui o protagonismo da
regulacdo processual, sem haver a necessidade de muitos destaques no texto principal, pois
de todo ele emergem regras procedimentais. A NetzDG é anterior a DSA europeia e a mesma

é fruto dos processos que a justica alema enfrentou desde o advento das plataformas naquela
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Pais. E possivel afirmar que a falta de regulacéo processual por parte da regulago privada é
geratriz da regulacéo processual publica alema.

Adentrando ao que foi esbocado em Liberdade de Expressdo, Redes Sociais e
Democracia, a visao alemd de regulacdo em moderacdo de conteldo perpassa as raias da
simples procedimentalizagdo (que equivaleria a uma sistematizacdo de politicas e termos
mais basicos para as plataformas como o faz a DSA, em matéria de processo e estrutura
embora de maneira timida) e adentra ao sistema de uma processualiza¢do estruturada por
intermédio de principios e regras que vem das fontes do direito posto.

Isso se confirma quando se analisam suas trés secdes. A de N. 1 e a N. 2 que se
referem a regulacdo material, respectivamente trazem, uma regra geral de permissao de
compartilnamento de conteudo sem maiores ressalvas substanciais e uma remicdo ao
codigo penal alemao no que atine a contetdo ilegal compartilhado. Isso perfilha exatamente
0 que se diz tendente para o porvir em Liberdade de Expresséo, Redes Sociais e Democracia.
J& a regulacdo processual é altamente publicizada e técnica, pois seu diferencial sdo os
procedimentos que sdo muito marcados, com prazos e formas definidas, além de haver regras
para que se considere a plataforma como uma instituicdo de autorregulacéo.

Esse protagonismo da regulacdo processual em solo alemdo, que como visto é
anterior a DSA europeia e hoje com ele convive, pelo que torna-se notadamente imperioso
observar todo o cenario antes de que se firme qualquer ponto de vista de maneira marcada.
Este posicionamento depende por exemplo da analise do case dos EUA. L& a matéria é
regulada pela Secdo 230 do Titulo 47 da Lei de Telecomunicagdes de 1996.

Nos EUA a regulagdo publica e de densidade muito baixa, nos moldes do que ocorre
no Brasil, sendo que de acordo com Ramos (2021) o quadro que se faz presente a0 menos
até pouco tempo na moderacdo de conteddo faz sentido dentro das abordagens que temos
disponiveis: materialmente, as plataformas adotam uma perspectiva estatal-democratica, de
defesa da liberdade de expressdo, porque isso lhes interessa — na medida em que sua
atividade depende, essencialmente, de que cada vez mais pessoas se manifestem nos
ambientes que administram.

Processualmente, as plataformas adotam uma perspectiva que é tudo menos estatal—
democratica, de procedimentos opacos, sem participacdo nem recorribilidade, porque isso
também lhes interessa — na medida em que a auséncia desses mecanismos gera menos
constri¢des as suas decisdes e lhes confere mais liberdade e poder para decidir aquilo que os

seus usuarios podem ou ndo podem dizer, de uma forma menos custosa. Conjugados esses



105

interesses e perspectivas, eles geram um modelo curioso, mas justificavel: e como se as
plataformas tivessem implantado um sistema hibrido, que diz garantir os direitos da
Constituicdo dos Estados Unidos tomando decisdes como um Tribunal da Arabia Saudita.
(RAMOS, 2021).

Ramos (2021) oferece argumentos relevantes do ponto de vista dogmatico, na medida
em que acaba por dinamizar a tensdo da regulacdo publica, com a regulacdo privada, pois,
se de um lado Liberdade de Expressédo, Redes Sociais e Democracia traz a questdo de que
as legislacdes estdo buscando frisar a legislacao processual, por outro lado, Ramos (2021)
aponta que a regulacdo privada até certo ponto era altamente material sem qualquer interesse
em clarear como era feita sua regulacgao processual.

Ocorre que ha um lapso temporal importante entre os textos de Mendes (2023) que é
de 13 de marco de 2023 e que aponta para a NetzDG de 2018 o DSA de 2022 e o trabalho
de Ramos (2021) no que tange ao contraste de paradigmas da regulacéo processual e material
ndo mira na regulacao publica, mas na regulacéo privada, excecdo feita a realidade dos EUA,
contudo esbocada as margens da jurisdicao constitucional daquele Pais.

Este carater seletivo e estratégico das decisdes que determinam a moderacdo de
contetdo fica ainda mais evidente quando as respostas das perguntas de carater material s&o
cotejadas com as de carater procedimental. Aqui, as plataformas se afastam completamente
da inspiracdo constatada no ambito material, constituindo procedimentos que nada tem que
ver com a forma como o Estado toma decisdes a respeito da liberdade de express&o. E como
se a atencdo dispensada pelas plataformas a Primeira Emenda ndo tivesse avancada a Quinta
e a Décima Quarta Emendas, nas quais consta a clausula do devido processo legal. (RAMOS,
2021).

Feito o declive da DSA europeia ao encontro da Se¢do 230 da CDA dos EUA (2022
a 1996) é tempo de alcancar um dos marcos mais significativos da historia da moderacéo de
contetido, que se encontra na linha do tempo num movimento de subida em direcdo a 2018
e depois a 2022. Este marco se consubstancia num documento denominado Santa Clara

Principles?, discutido, elaborado e desenvolvido na cidade de Santa Clara, California, EUA,

%6 Em 2018, a ocasido das conferéncias Moderacdo de Conteldos em Escala em Santa Clara, California,
Estados Unidos, um grupo de organizages de direitos humanos, ativistas e peritos académicos desenvolveu e
langou um conjunto de trés principios para melhor obter uma mais transparéncia e responsabilizacdo da
moderacdo cada vez mais agressiva de conteido gerado por usuarios em plataformas digitais. Estes principios
receberam o nome do primeiro local do encontro em Santa Clara, CA e representam recomendacdes de passos
iniciais que empresas engajadas na moderacdo de contelidos devem tomar para oferecer devido processo real
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em 2018. Em sua primeira versao eles eram divididos em: Principio N. 1 Numeros; Principio

N. 2 Aviso e Principio N. 3 Apelacao.

Principio n. 1 Numeros: As empresas devem publicar o nimero de publicacdes
removidas e de contas temporariamente suspensas em razdo de violagdes de suas
diretrizes de contetdo. Este principio refletia o objetivo da transparéncia segundo
Ramos (2021).

Principio n. 2 Aviso: As empresas devem fornecer um aviso a cada contetdo é
retirado ou cuja conta € suspensa sobre a razdo pela qual houve a remocao ou a
suspensao. O objetivo deste principio segundo RAMOS é garantir que o usuario
posas participar do procedimento de moderagdo de contelido, em particular
recebendo (i) um aviso que o notifique de uma ac¢o da plataforma contra ele; e
informagdes sobre (ii) qual contetdo € proibido, (iii) como o procedimento de
deteccdo funciona; (iv) quais fundamentos levaram a sang¢do; e (v) qual foi o
resultado de uma publicagéo que ele reportou.

Principio n. 3 Apelagdo: As empresas devem estabelecer uma possibilidade para
oportuna apelacéo de qualquer remocéo de contelido ou suspensdo de conta, algo
que abrange, no longo prazo “processos de revisdo externa e¢ independente. O
objetivo desse principio é garantir que a decisdo de plataforma que impacta na
liberdade de expressdo de um usuério ndo seja definitiva, mas possa ser revista
pela propria empresa; ou preferencialmente, por um agente externo.

aos geradores de contelildo impactados e assegurar que a fiscalizacdo dos diretrizes de conteldo seja equitativa,
sem preconceitos, proporcional e com respeito aos direitos do usuario. Isto foi a primeira versao dos Principios
de Santa Clara. Desde 2018, doze grandes empresas, incluindo Apple, Facebook (Meta), Google, Reddit,
Twitter, e Github—tem subscritos de Santa Clara e o nimero total de empresas que oferecam transparéncia e
prote¢des processuais aumentou, como também o nivel de transparéncia e protecdes processuais oferecidas por
algumas das empresas maiores. Ao mesmo tempo, a importancia do papel desempenhado pelas empresas na
sociedade continua a crescer, resultando em cada vez mais responsabilidade para oferecer suficientes niveis de
transparéncia nas suas decisGes, para garantir a responsabilidade. Por estes motivos, um grupo diversificado de
organizacdes, ativistas e peritos académicos trabalharam juntos em 2020 e 2021 para desenvolver a segunda
versdo dos Principios de Santa Clara. Foram desenvolvidos através de um processo de consulta com mais de
50 organizages e individuos, e um processo minucioso de elaboragdo e revisa-0. Aproveitando da experiencia
e pericia de vérias partes do mundo, esta segunda versdo dos Principios de Santa Clara reflete melhor as
expectativas e necessidades da comunidade global. Esta segunda versdo dos Principios de Santa Clara se divide
em Principios Fundamentais e Operacionais. Os Principios Fundamentais sdo gerais e transversais que devem
ser considerados por todas as empresas, independentemente do modelo de negdcios, idade e tamanho, quando
se trata de moderacdo de conteldo. Cada principio est4 apresentando junto com orientacdo sobre a sua
implementacédo. Os Principios Operacionais apresentam de forma mais especifica as expectativas das empresas
maiores e mais maduras em relacéo a etapas e aspectos especificos do processo de moderagdo de contetido. As
empresas menores, mais novas e com menos recursos também podem utilizar os Principios Operacionais para
orientacdo e informar adimpléncia futura. Em contraste com os padrdes minimos apresentados na primeira
versao, esta segunda oferece maior especificidade sobre exatamente quais informagdes precisam para garantir
a transparéncia e responsabilidade. Esta segunda versdo dos Principios de Santa Clara aumenta a are-a onde
requer transparéncia sobre o que ¢ considerado “conteudo” e “acdo” que a empresa adota. O termo “contetido”
se refere a todo contelldo gerado por usudrio, pago ou ndo, num servigo, incluindo propaganda
comercial. Os termos “aciio” e “acionado” se referem a qualquer forma de fiscalizacio empreendida
pela empresa em relagdo ao conteddo ou conta do usudrio devido a inadimpléncia as suas regras e
politicas, inclusive (mas ndo somente) a remocao de contetido, rebaixamento de ranking de contetdo por
algoritmo, e suspenséo (temporéaria ou permanente) de contas. A presente segunda versdo dos Principios
de Santa Clara foi desenvolvida para apoiar as empresas com cumprimento das suas responsabilidades de
respeitar os direitos humanos e aumentar a sua responsabilizacdo, e para ajudar os defensores de direitos
humanos no seu trabalho. Ndo foram elaborados para oferecer um modelo para regulamentos legais.
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Ramos (2021) fez uma correlagdo dos trés principios com as ideias de transparéncia,
participacdo e recorribilidade. Em 2018, tratando basicamente da regulagdo privada, ele
apontou que havia em verdade, opacidade, auséncia de participacdo e irrecorribilidade,
devido as praticas das plataformas que eram muito pouco voltadas ao cumprimento do que
restou estabelecido nos principios.

Para Ramos (2021), que escreve acerca da 12 versdo dos Santa Clara Principles as
plataformas passaram a adotar comportamento um tanto quanto mais preocupado com a
regulacdo processual. Estamos aqui situados no intersticio 2016-2020. Ocorre que como
veremos mais a frente isso ndo durou muito, dado ao fato de hoje (2023), elas ndo se
preocuparem em esmiucar em seus sitios eletrénicos as regras procedimentais de moderacéao
de contetdo.

Os Principios de Santa Clara refletem hoje 2023 uma preocupacdo aos moldes do
que restou registrado na DSA europeia, ou seja, regulacdo processual protagonista e
regulacdo substancial simultaneamente de forma complementarizada e interdependente. Por
isso foi importante ir e voltar no tempo, pois o ponto de partida saiu de Liberdade de
Expressdo, Redes Sociais e Democracia situado no agora, adentrou no passado e ressurgiu
no presente. Os principios de Santa Clara hoje se dividem em: Fundamentais, Operacionais
e Principios para Governos e Outros Atores Governamentais.

Denotando a ideia de complementariedade e interdependéncia no principal principio
de Santa Clara: “Principios Fundamentais” a referéncia ¢ primeiramente aos Direitos
Humanos e Devido Processo, ou seja, uma clara conjugacdo de regulacdo material e

regulacdo substancial:

Principio: Empresas devem garantir que consideragdes sobre direitos humanos
e devido processo sejam integradas em toda etapa do processo de moderacao de
contelidos e divulgar informacdo mostrando com tal integracdo ocorre.
Empresas somente devem usar processo automatizado para identificar ou remover
contelido ou suspender conta, junto ou sem revisdo humana, guando ha alto grau
de confianca na qualidade e precisdo do processo. Empresas devem também
oferecer métodos claros e acessiveis aos usudrios para obter auxilio em caso que
haja acdo sobre seu contetido ou conta.

O principio traduz claramente a nota de integracdo entre direitos humanos e devido
processo em todas as etapas do processo com notas de publicidade, transparéncia e
eficiéncia. Tudo isto fica muito claro nas expressées que sdo usadas no principio. Em uma
analogia ao que dispde nossa Constituicao a questao dos direitos humanos esta inserida nas

declaracbes de direitos das revolucOes burguesas da Frangca e dos EUA, mas mais
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precisamente na Carta da ONU de 1947 e o devido processo legal sob o espectro
constitucional encartado na CRFB/1988 no artigo 5°, LIV.

Seguindo com a IMPLEMENTAGCAO dos Principios Fundamentais, os Principios
de Santa Clara séo incisivos tanto no que atine a regulacdo substancial e no tocante a

regulacdo processual:

Implementacdo: Deve ser garantido ao usudrio que as considerac@es de direitos
humanos e devido processo foram integradas em toda etapa do processo de
moderacdo de conteddo, incluindo de ser informado sobre:

e Como foram considerados os direitos humanos - em particular, os direitos
de liberdade de expresséo e de ndo- discriminacéo - no desenvolvimento
das regras e politicas;

e Como foi considerada a importéncia do devido processo na fiscalizacéo
das regras e politicas, particularmente, como garante a_integridade a
administracdo equitativa do processo; e

e Até que ponto a empresa utiliza processos automatizados na moderacéo de
conteudo e como foram considerados os direitos humanos no seu uso.

Em seguida hé regras e politicas compreensiveis:

Principio: Empresas devem divulgar regras e politicas claras e exatas sobre
quando havera acéo sobre conteido ou conta do usudrio, num local facilmente
acessivel e centralizado.

Implementac&o: O usuario deve poder rapidamente entender o seguinte:

* Que tipo_de conteido é proibido pela empresa e ser4 removido, com
orientacdo detalhada e exemplos de conteldo permitidos e ndo-permitidos.

* Que tipo de conteldo provocara acdo da empresa além de remogdo, tipo
rebaixamento de ranking por algoritmo, com orientacdo detalhada e exemplos
sobre cada tipo de contetdo e acao; e

* Quais sdo as circunstancias que levariam a empresa a suspender a conta do
usuario, de forma temporaria ou permanente.

E importante notar o qudo dificil é separar estanquemente em cada conjunto dos
principios a regulacdo processual da substancial. VVeja-se por exemplo acima, no principio a
expressdo se refere a regras claras e exatas sobre quando havera agdo sobre contetido ou
conta do usuario, num local facilmente acessivel e centralizado. J& na implementacdo a
expressdo aponta no sentido de que tipo de conteudo € proibido pela empresa e sera
removido, com orientacé@o detalhada e exemplos de conteudo permitidos e ndo-permitidos.
Logo em seguida a orientac&o é acerca de que tipo de contetdo provocara acao da empresa

além de remocdo, tipo de rebaixamento de ranking por algoritmo, com orientacéo detalhada
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e exemplos sobre cada tipo de contedo e acdo. Por fim a implementacdo é no sentido de
que quais sdo as circunstancias que levariam a empresa a suspender a conta do usuario, de
forma temporaria ou permanente.

Num sO conjunto de regras e politicas foi possivel notar regulacdo processual e
substancial juntas. Na sequéncia outro item do primeiro grande principio reflete a
preocupacdo com a regulacdo processual, que ¢ o de numero “5. Integridade e

Explicabilidade™:

Principio: Empresas devem garantir que seus sistemas de moderag&o de contetido,
tanto os componentes automatizados como ndo-automatizados, funcionam de
forma confidvel e eficaz. Isto inclui a busca de preciséo e ndo- discriminacéo nos
métodos de deteccdo, submetendo-se a avaliacées requlares, e oferecendo
mecanismos _de notificacdo e apelacdo equitativos. Empresas devem
monitorar de forma ativa a qualidade das decisdes para assequrar altos niveis
de confianca, e sdo encorajadas a compartilhar com o publico dados sobre a
precisdo dos seus sistemas e abrir seu processo e sistemas algoritmicos a
auditagem externa periédica. Empresas devem tentar assequrar gue pedidos
de acdo sdo autenticas e ndo resultado de bots ou ataques coordenados.

Em sequéncia o segundo grande principio de Santa Clara nominado de “Principios

Operacionais”, contempla uma série de sub-principios atinentes principalmente a regulacao

processual e a regulacdo substancial, nesta vertente do protagonismo com
complementariedade. Isto porque, no caput do principio a preocupacéo latente se define pela
complementariedade, mas na especificacdo sobressai a regulacéo processual, com pequenos

momentos de regulacdo material:

O Principio de NUmeros reflete a importancia da transparéncia na moderacéo de
contelido, tanto para o usuario que busca entender as decisdes sobre a sua fala
como para a sociedade em geral. Empresas devem relatar informacdes que
reflete a gama de acbes que ela pode tomar contra o contelido e conta do
usudrio devido a violacbes das suas regras e politicas, para que 0 USUario e
pesquisadores entendem e confiam nos sistemas em uso.

Empresas devem divulgar informacdes sobre pecas de contetdo e contas
acionados, analisado por pais ou regido, se disponivel, e a categoria de reqra
violada, além destes aspectos:

« Numero total de pecas de contetido acionadas e contas suspensas.

« NUmero de apelaces de decisdes a acionar conteddo ou suspender contas.

o NUmero (ou porcentagem) de apelacfes exitosas que resultam no retorno das
pecas de contetdo ou ativacdo de contas, e 0 numero (ou porcentagem) de
apelacdes ndo-exitosas; e

e NUmero (ou porcentagem) de apelagdes exitosas ou ndo de contetdo
originalmente marcado por detec¢do automatizada.

o NUmero de mensagens ou contas reativadas proativamente pela empresa, sem
apelacdo, apds reconhecer que foram acionadas ou suspensas por engano.
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o NUmeros que refletem a fiscalizacdo de politicas contra fala que incita 6dio, por
grupo ou carateristico alvo, quando aparente, embora empresas ndo devem
coletar dados sobre grupos alvo para este fim.

o NUmeros relacionados com remogdo e restricdo de conteidos feitas durante
periodos de crise, como durante a pandemia COVID-19 e periodos de conflito
violento.

Um exemplo marcante de complementariedade estd nas expressdes numero de
apelacGes de decisbes a acionar contetudo ou suspender contas; nimeros que refletem a
fiscalizacdo de politicas contra fala que incita ddio, por grupo ou caracteristico alvo,
quando aparente; Seguindo é perceptivel que os processos de moderacdo de contetdo por
vezes estdo interconectados, pois o procedimento de analise automatizado ou ndo depende

da observacao do contetido que esta posto naquele caso em concreto:

Devido ao aumento no papel desempenhado por processos automatizados na
moderacdo de conteddo, requer transparéncia sobre o uso destas ferramentas
decisérias automatizadas para entender bem os processos e sistemas das empresas.
Além dos nimeros sobre 0 uso de automatizacao solicitado acima, as empresas
devem divulgar informagGes sobre:

e Quando e como processos automatizados sdo utilizados (sozinhos ou com
supervisdo humana) ao acionar contetdo.

o As categorias e tipos de contetdo onde se utilizam processos automatizados;

o Os critérios chaves utilizados por processos automatizados para tomar decisGes;

o As taxes de sucesso/precisdo/confianca dos processos automatizados, incluindo
mudangas ao longo do tempo e diferencas entre linguas e categorias de conteuldo;

o Até onde existe supervisdo humana sobre processos automatizados, inclusive a
capacidade do usuério a pedir revisdo humana de qualquer decisdo de moderacéo
automatizada de conteldo.

¢ O nimero (ou porcentagem) de apelacdes exitosas e ndo quando contetdo foi
originalmente marcado por detec¢do automatizada, por formato de contetido e
categoria de violacao;

e Participagdo em bases de dados de compartilhamento de hash com outras
empresas € como a empresa lida com conteddo marcado através destas
iniciativas.

Todos os dados devem ser apresentados em relatdrios regulares, idealmente
trimestrais, em formato de licenca aberta, e legivel por maquina.

Empresas devem notificar cada usuario cuja conteddo for removido, conta
suspensa, ou quando alguma outra acéo for tomada devida a inadimpléncia com
as regras e politicas do servico, sobre o motivo de cada remogdo, suspenséo ou
acdo. Quaisquer excecdes a esta regra, por exemplo, quando o conteldo se
qualifica como spam, phishing ou malware, devem ser bem explicitadas nas regras
e politicas da empresa.

Ao notificar o usuario sobre porque sua mensagem foi acionada, as empresas
devem assegurar que a notificacdo inclui:

e URL, trecho do contetdo e/ou outra informagdo suficiente para permitir
identificacdo do contetdo acionado.
¢ A clausula especifica das diretrizes que o contetdo violou.
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e Como foi detectado e removido o conteldo (marcado por outro usuério,
marcador confidvel, detec¢do automatizado ou denuncia externa legal ou outra).

¢ Informacgéo especifica sobre envolvimento de ator governamental na marcacéo
ou em mandar a agdo. Conteldo marcado por ator governamental deve ser
identificado como tal, e o ator governamental especifico identificado, a menos
que seja proibido por lei. Quando se alega que o contetdo esteja em violagao a
legislacdo local, e ndo as regras e politicas da empresa, o usuario deve ser
informado do dispositivo relevante da lei local.

Outros padrdes para notificacdo adequada incluem:

o A notificacdo deve ser tempestiva e incluir uma explicacdo do processo pelo qual
0 usudario pode apelar a decisdo, incluindo prazos de tempo ou relevantes
requisitos processuais.

» Notificagdes devem ser disponiveis de forma duravel e acessivel mesmo se a
conta do usudrio seja suspensa ou fechada.

e Usuarios que marcam contetdo devem ser apresentados com um histérico de
contelidos que relataram e os resultados dos processos de moderacao.

o Notificagdes devem ser redigidos na lingua da mensagem original ou na lingua
de interface selecionada pelo usuario.

o Notificagdes devem apresentar informagdes ao usuario sobre canais de suporte
de usuario disponiveis e como acessa-los.

¢ Quando apropriado, a notificacdo deve também ser enviada a outras pessoas
relevantes, incluindo administradores de grupos e marcadores. Isto deve incluir
uma notificacdo que aparece no mesmo local do contetido que foi removido.

Novamente, todos os principios da Carta de Santa Clara acima elencados
apontam primeiro, no sentido de uma regulagdo processual depois de uma
complementariedade com a regulacdo substancial. Por isso é que o principio da apelacéao
inserido na gama do 2° grande principio é marcadamente interdependente como abaixo

se denota dos grifos efetuados:

O principio de Apelagéo lida com a obrigacéo das empresas a disponibilizar aos
usuarios processos de explicagdo, revisdo e apelacdo. O usudrio deve ser capaz
a adequadamente acessar canais que oferecam informac@es sobre a decisdo
de acdo e processos disponiveis de apelacdo uma vez tomada a decisao inicial
de acdo. Empresas devem oferecer oportunidade real para apelacdo tempestiva
de decisfes de remover contelido, mantendo contedido marcado, suspender
conta, ou qualquer outro tipo de acdo que afeta os direitos humanos do
usuario, inclusive o direito de livre expressdo. De acordo com o principio de
proporcionalidade, as empresas devem priorizar oferecer apelacdo para as
restricées mais graves, tal como remocdo de contetdo e suspensdo de conta.

Empresas devem assegurar que a apelagdo inclui:

e Um processo claro e facilmente acessivel do usuario, com detalhes
cronoldgicos para o usudrio e a capacidade rastrear o processo.

¢ Revisdo humana por pessoa ou painel de pessoas que nao estiveram envolvidas
na decisdo inicial.

o A pessoa ou painel de pessoas participando na revisdo devem ter familiaridade
com a lingua e contexto cultural do contelido relevante a apelagao.

e Oportunidade para o _usudrio_apresentar adicionais informacdes para
apoiar a apelacdo que sera considerada na revisao.
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o Notificacdo dos resultados da revisdo e declaracdo do raciocinio suficiente para
permitir o usudrio a entender a decisdo.

No longo prazo, processos independentes de revisdo talvez sejam componente
importante para o usuario pode buscar a reintegracéo. Onde existem tais processos,
as empresas devem oferecer informagdo sobre como acessa-los ao usuario.
Empresas devem garantir que, até onde tem controle ou influéncia sobre os
processos independentes de revisdo, estes também aderem aos Principios de
Santa_Clara, e que emitem relatérios regulares de transparéncia, com
informacdes claras ao usuario sobre o andamento da sua apelacdo e a
justificativa de qualquer deciséo.

Empresas devem considerar se, em certas circunstancias, o processo de apelacdo
deve ser acelerado, por exemplo, se 0 usuario seja alvo de uma tentativa abusiva
de derruba do seu conteldo, ou guando o conteudo tiver
validade/importancia em certo momento, tal como contetido politico durante
periodo eleitoral. Quando for acelerado o processo, a empresa deve apresentar
regras e politicas claras sobre quando ocorre e se 0 usuério pode solicitar apelagdo
acelerada.

O protagonismo da regulacdo processual é latente, mas desponta da DSA e dos
Principios de Santa Clara a complementariedade e a interdependéncia da regulacéo
substancial. No Supremo Tribunal Federal a guisa de ilustracdo é possivel observar alguns
exemplos de regulagdo de forma imbricada:

“DIREITO CONSTITUCIONAL. RECLAMACAO. MEDIDA LIMINAR.
LIBERDADE DE EXPRESSAO E INFORMAGAO. REMOGAO DE
CONTEUDO PUBLICADO NA REDE SOCIAL TWITTER. I. OS FATOS
RELEVANTES 1. Assessor para Assuntos Internacionais da Presidéncia da
Republica teria realizado, em evento no Senado Federal, gesto utilizado por
movimentos extremistas, com simbologia ligada a supremacia branca. As imagens
de fato sugerem essa possibilidade e inimeros 6rgdos de imprensa as interpretaram
nesse sentido. 2. Também esse foi o entendimento do Ministério Pdblico Federal,
que ofereceu dendncia contra o referido assessor pelo crime de racismo. A
denuncia foi recebida, com instauracdo da respectiva agdo penal. Porém, em 1°
grau de jurisdigo, o réu veio a ser absolvido. 11. 0 OBJETO DA RECLAMAGCAO
3. Diante dos fatos narrados no item 1 acima, o jornalista — aqui reclamante — fez
duas postagens em sua conta na rede social Twitter com o seguinte teor: “Judeus
querem puni¢do ao nazista” e “Ja prenderam o nazistinha?”’. Nenhuma das duas
postagens citou o nome do assessor. Decisdo judicial, no entanto, determinou que
fossem excluidas do aplicativo em que veiculadas. 1ll. A POSICAO
PREFERENCIAL DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NA CONSTITUICAOQ 4.
De longa data, o Supremo Tribunal Federal tem reconhecido o caréater preferencial
da liberdade de expressdo na Constituicdo brasileira, por ser elemento essencial
para (i) a manifestacdo da personalidade humana, (ii) a democracia, por propiciar
a livre circulagdo de informac0es, ideias e opinides e (iii) o registro da historia e
da cultura de um povo. 5. Por essa razdo, o STF atribui eficécia transcendente aos
motivos determinantes da deciséo proferida na ADPF 130, Rel. Min. Ayres Britto,
que reconheceu a ndo recep¢do em bloco da Lei de Imprensa do Regime Militar e
a vedagdo constitucional a censura, como regra geral. Esta a decisdo invocada
como paradigma na presente Reclamacdo, havendo inimeros precedentes na linha
do acolhimento de pedidos dessa natureza. 6. Evidentemente, a liberdade de
expressdo nao tem carater absoluto e pode eventualmente ter que ser ponderada
com outros direitos e interesses coletivos. A propdsito, no mundo contemporaneo,
além da imprensa tradicional, também as midias sociais se tornaram relevante
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esfera publica para circulacdo de informacdes, ideias e opinides. Sujeitam-se,
assim, a mesma protecdo e aos mesmos limites. IV. O CONTROLE DE
CONTEUDO DE PUBLICACOES NAS MIDIAS SOCIAIS 7. Ha razoavel
consenso mundial de gue as midias sociais, vias nas quais as publicacfes nédo
sofrem qualquer controle editorial, ndo podem se tornar_espacos para
comportamentos inauténticos e cometimento de crimes. Como conseguéncia,
embora se assequre a liberdade de expressdo manifestada nas plataformas
tecnoldgicas, sdo inaceitaveis comportamentos como, por exemplo: (i)
terrorismo, (ii) pedofilia, (iii) incitacdo ao crime e a violéncia, (iv) ameacas e
ataques as__instituices democraticas, (v) discursos de odio e (vi)
anticientificismo _gue cologue em risco a vida e a saude das pessoas, entre
outros. 8. Porém, fora dos casos como os referidos acima, bem como de
manifestacdes dolosamente falsas — e outras condutas, a serem identificadas
com_extremo _cuidado —, a liberdade de opinido e de critica deve ser
preservada nas redes sociais. No caso em exame, merecem destaque: (i) o fato
de que ndo foi citado o nome da pessoa que se sentiu ofendida; e (ii) o proprio
Ministério Publico e o juiz que recebeu a denuncia consideraram plausivel a
pratica do gesto de supremacia branca, concepcao que remete ao nazismo. Além
disso, as postagens questionadas foram feitas antes da decisdo absolutéria de 1°
grau. E, de todo modo, a presung¢do de inocéncia ndo é obstaculo a interpretacéo
razodvel dos fatos em sentido diverso ao que tenha sido feito pelo Juizo. V
CONCLUSAO 9. Pelas razbes expostas, em juizo cautelar sumario, concedo a
medida liminar para suspender os efeitos da decisdo reclamada, restabelecendo as
postagens suprimidas.” (Rcl 48.723, DJe 26.10.2021).

A Reclamacdo Constitucional 48.723 tem no seu dispositivo a regulacdo processual
(determinacdo de restabelecimento das postagens suprimidas) e na ratio decidendi, a
regulacdo substancial (embora se assegure a liberdade de expressdo manifestada nas
plataformas tecnoldgicas, sdo inaceitaveis comportamentos como, por exemplo: (i)
terrorismo, (ii) pedofilia, (iii) incitacdo ao crime e a violéncia, (iv) ameacas e ataques as
instituicdes democraticas, (v) discursos de 6dio e (vi) anticientificismo que coloque em risco
a vida e a saude das pessoas, entre outros. 8. Porém, fora dos casos como os referidos
acima, bem como de manifestaces dolosamente falsas — e outras condutas, a serem
identificadas com extremo cuidado —, a liberdade de opini&o e de critica deve ser preservada
nas redes sociais).

3.5 A priorizacdo da exclusividade da moderacdo de contetdo em face das cartas de

direitos da internet

Uma solucdo simples para a questdo de quais as normas que devem reger a
moderacédo de conteudo on-line ndo pode ser representada por um mero transplante legal.
Adotar a lei de um pais ou referir-se a padrdes internacionais de direitos humanos sao opgoes
gue escondem uma série de problemas significativos, em particular devido ao facto de estes

quadros juridicos ndo se destinarem a governar um ambiente transnacional e plural
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dominado por atores privados como o de plataformas on-line. E necessario um duplo
trabalho de traducdo e adaptacéo para garantir que os padrdes das redes sociais cumpram 0s
direitos fundamentais (CELESTE, 2023).

Por um lado, as normas internacionais e nacionais que consagram os principios dos
direitos fundamentais tém de ser recontextualizadas a luz das especificidades do ambiente
das redes sociais e, por outro lado, os padrGes das plataformas devem ser reformulados, a
fim de incorporarem progressivamente estes valores. Parece ser necessario um processo de
“constitucionaliza¢do” do ambiente das redes sociais (CELESTE, 2021).

Incutir os principios fundamentais do constitucionalismo contemporaneo na
arquitetura dos meios de comunicacdo social significaria preservar a eficacia juridica das
normas das plataformas, reforcando ao mesmo tempo a sua capacidade de promover o
respeito pelos direitos fundamentais no ambiente multinacional e plural que governam.
(CELESTE, 2021).

Assim a solucdo que Celeste (2021) prop0e € incutir os principios fundamentais do
constitucionalismo contemporaneo?’ na arquitetura dos meios de comunicacio social
significaria preservar a eficacia juridica das normas das plataformas, reforcando ao mesmo
tempo a sua capacidade de promover o respeito pelos direitos fundamentais no ambiente
multinacional e plural que governam.

No que tange as suas coloca¢fes do mero transplante legal das normas legais e
internacionais e a reformulacdo das mesmas para o ambiente das plataformas das redes
sociais, a pesquisa aborda a tematica na tangente da especificidade. No topico antecedente
foi trabalhado a exaustacdo o contraponto da regulacdo processual x regulacdo substancial,
como linha de frente para a moderacgdo de conteido nesta terceira década do século XXI, por
intermédio da imbricacdo do DSA com os principios de Santa Clara.

Para Suzor et al (2019) os Principios de Santa Clara (2018) sdo 0s mais recentes de
uma série de exigéncias para que as plataformas facam mais informacdes disponiveis sobre
como eles moderam o conteudo. Os principios sdo uma declaracdo conjunta do Estado civil
grupos da sociedade e académicos (incluindo nés mesmos) que descreve os tipos de

estatisticas agregadas que apresentam um ponto de partida Gtil para a analise da moderagéo

21 A pesquisa se alinha com Celeste neste ponto, no que tange a obediéncia as conquistas dos Gltimos 70 anos
do constitucionalismo contemporaneo. Este intersticio carrega carga valorativa da qual a sociedade ndo sé
brasileira, mas mundial ndo pode se apartar, pois se comegarmos a dizer que estamos em um constitucionalismo
digital sem guardar a concep¢do de uma Constituigdo axiologicamente principiologica e aplicavel diretamente
a vida de seus concidadaos (Hesse; Alexy; Dworkyn) estaremos fadados a admitir retrocessos latentes como ja
o fizemos em tempos passados ndo tao longinquos assim.
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de conteudo em nivel de sistema, com base em parte nos resultados preliminares de nossa
pesquisa abaixo. Eles instam as plataformas a melhorar a transparéncia em dois niveis de
abstracdo: aviso individual sobre decisdes especificas e informagdes regularmente
agregadas.

E importante frisar que o trabalho de Suzor et al (2019) é relativo a 12 versao dos
Principios de Santa Clara, sendo que a 22 versao (2022) é muito mais elaborada, no que tange
a regulacao.

Estas normativas (DSA e Santa Clara) cada qual a sua maneira carregam o atributo
da especificidade de aplicacdo a moderacao de contetdo, pelo que, para a pesquisa, fogem
ao que Celeste (2021) entende ser a regra de ataque em seu trabalho de mero transplante
legal. O mero transplante legal, seria a citacdo da CRFB/1988 (artigo 5°, LIV) ou da Carta
da ONU de 1948 (30 artigos), esta tultima com mencéo aos direitos humanos.

Celeste (2021) trata da Carta IRPC?®, da qual se extraem por exemplo, a regulagio
processual: no direito n. 18, DIREITO A DECISAO LEGAL E A JULGAMENTO JUSTO
PARA AS ACOES QUE ENVOLVEM A INTERNET: a) Direito a uma solucio legal; b)
Direito a um julgamento justo; c) Direito ao devido processo legal. Na outra ponta por
exemplo da regulacdo substancial, no direito n. 5, 5 LIBERDADE DE EXPRESSAO E
INFORMAGCAO NA INTERNET: a) Liberdade de protesto Online; b) Protecdo contra a
censura; ¢) Direito a informacdo; d) Liberdade dos meios de comunicacéo; e) Protecéo contra
discurso de odio.

E certo que as cartas de direitos da internet so um caminho muito plausivel para a
moderacdo de contedo, mas elas ndo tratam s6 de moderacdo de contetdo, seu proprio
nome diz tudo: internet bill of rigths. Elas tratam da internet. O que foi feito no item anterior
(regulacdo processual x regulacdo material) € um exercicio Unico e exclusivo para a

moderacdo de contetdo, dai o chamamento a sua reflexao.

28 https://internetrightsandprinciples.org/charter/. Acesso em 01 nov. 2023.
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CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade contemporanea gerada pelo desenvolvimento dos meios de producéo
fez surgir a tecnologia, a ciéncia e a busca por informacdo. Com issO 0S meios
computacionais foram e sdo o instrumento de verificacdo e crescimento da I6gica socioldgica
do século XXI. A internet por sua vez é onde a informag&o trafega de forma cada vez mais
veloz, estando o direito a caminhar cada vez mais depressa para acompanhar o
desenvolvimento e evolucdo sociais.

A triade que orienta o substrato da moderacdo de conteldo € composta por:
constitucionalismo, democracia e direitos fundamentais. Certo € que cada um recebe uma
“leitura” diferente, dado ao momento histérico em que perpassam, mas em esséncia, as
conquistas de cada um, devem sempre, estar amontoadas na memaria, pois € sd assim que
podem receber a nomenclatura que reclamam, ou seja, dentro do processo historico.

E possivel aferir a alcunha “digital”, a qualquer um dos trés, em face da “revolugdo
digital”, que a pesquisa também contemplou. A literatura convencionou também a expressao
“ciberespaco” a democracia, bem como a particula “E”. Aos direitos fundamentais nao
restou individualizada nenhuma expressao em especifico, apenas a “digital”, em referéncia,
ao direito a protecdo de dados, em face da Emenda Constitucional 115/2022.

Especificamente no que tange a democracia foi observada a questdo do pluralismo e
reciprocidade enquanto valores fundantes para o presente e futuro, tendo em vista a
necessidade de composicao de pontos de vista divergentes na “dgora virtual”, pelo critério
da alteridade (respeito mutuo), apto a informar as relagdes que sdo objeto da atividade da
moderacdo de contetdo.

O contexto policontextural e heterarquico (multilateral) que concebe a um sé tempo
a sociedade de plataforma e de vigilancia depende imprescindivelmente da atividade que é
objeto central da pesquisa (moderacdo de conteido), haja vista, a complexidade do tecido
social, e, do corpo das plataformas, sendo importante notar que, o status moderatorio reside
particularmente na salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais, principalmente os
advindos da revolucdo digital.

Assim, na origem do termo, quem faz moderacéo sdo as plataformas, as quais atuam
com a moderacao de sua lente de observagdo, com base em suas politicas e termos de uso e
condicBes. Na pesquisa restou definido que a expressdo moderacao esta atualmente ampliada

na perspectiva do “sujeito que regula” (privada e publica), do “objeto observado” (liberdade
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de expressdo/privacidade, (des)informacdo, contetdo sensivel e consequente dever de
responsabilidade quanto aos trés), quanto da “atividade em si”” que hoje estd relacionada a
critérios baseados em operac¢Bes normativas (processual/substancial).

A tensdo da regulacdo esta situada na perspectiva do sujeito que regula, haja vista
que h& comandos que se interconectam emanados da regulagdo privada e da regulacdo
publica. As formas mais comuns sdo as encontradas em disposi¢6es vindas das plataformas
em via de contato com as das normacdes publicas e da sociedade civil. Ou, como, no caso
do Brasil, um dos Paises que vem experimentando a judicializacdo da moderacdo de
conteldo, sobretudo na seara da jurisdicdo constitucional.

A ADI 6991 tratou em especifico da constitucionalidade da Medida Proviséria n.
1.068/2021, que por sua vez versava sobre moderacdo de contetdo, sendo que na espécie, 0
STF pontuou questdes importantes, como a obrigatoriedade de obediéncia a teoria dos
direitos fundamentais, a ndo possibilidade de tratativa por medida provisoria das matérias
contidas no marco civil da internet, por tratarem justamente de direitos e garantias
fundamentais e da necessidade de edi¢do de comando legislativo atinente a matéria.

A ADPF 572 tinha por objeto o inquérito que apurava denuncias de crimes contra
membros da corte, inclusive incitamento ao fechamento da casa, contudo, por intermédio
das redes sociais, pelo que, foi trabalhada a questdo da desinformacéo. Neste plano a Corte
tratou da matéria, sob o enfoque também dos direitos fundamentais, na tangente da ADPF
130, com o contributo de que ndo cabe ao Estado dispor sobre o que deve ou ndo ser
publicado com o diferencial de que esta regra se diferencia no caso da préatica de crime,
sobretudo sob a via macica das redes sociais.

Para o julgamento dos temas 533 e 987 a pesquisa conclui que a superagdo das
tensdes da perspectiva do sujeito (privada x publica), que desaguam na figura da perspectiva
do objeto observado (responsabilidade dos moderadores) pode se dar com a perspectiva da
atividade em si (DSA europeu e os Principios de Santa Clara, de forma imbricada), ou seja,
regulacao processual como protagonista e regulacéo substancial de forma complementar.

A titulo de complementacgdo seria de bom alvitre que a Corte procedesse com 0s
debates em torno da figura da “responsabilidade de moderados e moderadores no
ciberespago” de maneira ampla sob a perspectiva da teoria geral do direito, da e-democracia,
do constitucionalismo digital e dos direitos fundamentais tendo conta a abertura semantica
do tema 533, e, ndo apenas dos intermediarios on-line, considerando a teoria patria das

competéncias e capacidades.
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