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1. Excelentissimo Senhor Presidente, eminentes Ministros relatores, Ministra
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Céarmen Lucia, demais pares, acolhendo os relatorios elaborados pelos Ministros
Dias Toffoli e Luiz Fux, permito-me apenas rememorar que estamos a apreciar, em
julgamento conjunto, os Temas de n® 987 e 533 do catalogo da Repercussao Geral.

Para melhor delimitagao da controvérsia, passo a transcrevé-los:

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 exclusdo de contetido para a responsabilizacio civil de provedor de internet,
websites e gestores de aplicativos de redes sociais por danos decorrentes de atos ilicitos
praticados por terceiros”.

Tema 533: “dever de empresa hospedeira de sitio na internet fiscalizar o contetido
publicado e de retird-lo do ar quando considerado ofensivo, sem intervengio do
Judicidrio”.

2. Por ja terem sido objeto de exauriente exposi¢ao anterior, permito-me
deixar de detalhar as nuances das causas-piloto atualmente indicadas em relacao a
cada um dos temas e passo desde logo a analise das questdes em discussao. Comego

abordando as premissas que reputo aplicaveis a adequada resolugao da controvérsia.
Considerag¢oes Iniciais

3. Certamente, ha possibilidade de utilizagao inadequada de novas
tecnologias — como, de fato, ha em relacdo a qualquer instrumento que venha a ser utilizado
pelo ser humano. Isso nao significa, contudo, que se trate de uma ferramenta que seja,
em si, prejudicial ao regime democratico de governo, ou a qualquer dos demais
valores fundamentais da nossa sociedade. Bem ao contrario, em esséncia, as
plataformas foram inicialmente consideradas viabilizadoras da chamada “democracia
digital”?, precisamente por propiciar uma maior abertura e participacao de todos nos

I BATAGLIA, Murilo Borsio; FARRANHA, Ana Claudia. Desafios da democracia digital na realidade brasileira: o acesso
a esfera publica online. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano 21, n. 33, p. 287-308. jan/jun. 2017.
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assuntos de interesse comum.

4. Compartilhando da mesma visao, Andreas Jungherr e Ralph Schroeder?
nos recordam dessa auséncia de uma inclinagao inata ou congénita das plataformas
digitais, que se assemelham a uma caixa de ressonancia, a amplificar os ruidos ja
existentes na sociedade, do que propriamente uma criadora de distirbios que ja nao
estivessem presentes na sociedade?:

“[...] a tecnologia digital comecou a revelar publicamente atitudes,
opinides e preferéncias politicas que permaneceram ocultos, a menos que
encontrassem representacdo por representantes e organizagdes politicas
estabelecidas - partidos, movimentos ou grupos de interesses. Na mesma
linha, a tecnologia digital proporcionou oportunidades para que as pessoas
que tinham essas opinides encontrassem umas as outras, distribuissem
informagoes, coordenassem e organizassem sua tentativa de mudanga do
status quo (Gurri, 2018; Jungherr et al., 2019b). Isto ampliou a pluralidade
de opinides e alternativas politicas disponiveis, bem como a oferta de
recursos politicos e organiza¢des que os representam no discurso publico,
além de potencialmente traduzi-los em politicas.”. (grifos acrescidos)

5. Nesse sentido, ainda que se possa problematizar a pecha desabonadora
que se costumou imputar as plataformas digitais, havendo intenso debate académico
nos mais variados campos das ciéncias sociais quanto a maior proeminéncia dos seus

aspectos positivos ou negativos, o fato indubitavel é que se esta diante de um novo

2 Jungherr, A., & Schroeder, R. Disinformation and the structural transformations of the public arena: Addressing the actual
challenges to democracy. Social Media + Society, 7(1), 2021

3 Tradugao livre do seguinte excerto: “[...] digital technology has started to publicly reveal political attitudes, opinions, and
preferences that had remained hidden unless they found representation by established political organizations —parties, movements, or
interest groups. Along the same lines, digital technology has provided opportunities for people holding these opinions to find each other,
distribute information, coordinate, and organize their challenge to the status quo (Gurri, 2018; Jungherr et al., 2019b). This has
extended the plurality of opinions and available political alternatives as well as the supply of political organizations representing them
in public discourse and potentially translate them into policy. Protest movements have emerged —such as #BlackLivesMatter, #metoo,
or #FridaysForFuture—and so have xenophobic and anti-liberal or anti-democratic candidates and parties all over the world.”
(Jungherr, A., & Schroeder, R. Disinformation and the structural transformations of the public arena: Addressing the actual
challenges to democracy. Social Media + Society, 7(1), 2021).
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ecossistema de comunicagao social.
Panorama do direito comparado | Marcos regulatdrios de outras jurisdi¢oes

6. Essa refundacdo da “esfera piblica” por meio das novas tecnologias
inaugura cendrio de acentuado desafio para os legisladores, reguladores e
operadores do Direito, na medida em que a “dogmadtica da Primeira Emenda da
Constituicdo Federal dos Estados Unidos”* — verdadeiro paradigma juridico-normativo
da liberdade de expressdo ndo apenas naqueles pais, mas em todos os ordenamentos juridicos
ocidentais — foi forjada em realidade de tecnologias de midia social
substancialmente diversas. E, sendo o direito fendmeno necessariamente impactado
pelas transformacdes da realidade sobre a qual busca incidir, uma alteragao da
ordem de grandeza como a que ora se experimenta enseja a necessidade de promover
adaptacoes de igual envergadura na arquitetura dogmadtico-juridica atinente a
liberdade de manifestar pensamentos e opinioes.

7. Como bem observa Ricardo Campos, a logica normativa sobre a qual se
alicerca a Primeira Emenda enfoca duas categorias centrais, nas quais se afiguram
plenamente enquadraveis os “corretores de informacoes da época”: o distribuidor
(“distributor”) e o editor (“Publisher”). Ambas as categorias se inserem na “dimensdo
organizacional da disseminacdo da informacdo” — e nao na “dimensdo individual do exercicio

do direito fundamental a liberdade de expressio no tipo ideal de autor e orador”.>

8. O ponto é relevante porque indica que o sistema de responsabilidades em
razao do discurso erigido pela Primeira Emenda nao mirava diretamente o emissor
do discurso, mas a organizagao que promovera a sua divulgacao, seja na posigao de
distribuidor, seja na posicao de editor. Igualmente relevante € acentuar a caracteristica

essencial a ambas as categorias e que figura como verdadeira condicao sine qua non

+ CAMPOS, Ricardo. VESTING, Thomas. Curadoria de Conteiido: regulacio de midias para o século XXI. In: CAMPOS,
Ricardo (org.). O futuro da regulagio de plataformas digitais: Digital Service Act (DSA), Digital Markets Act (DMA) e seus impactos
no Brasil. Sao Paulo: Ed. Contracorrente, 2023.

5 Ob. cit.
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para construcao dessa matriz de responsabilizacao: tanto ao distribuir quanto ao editor
seria razodvel imputar uma presun¢do de conhecimento acerca do conteiido por eles
veiculado.

9. Tanto assim, que em razao dessa “forma de construir a responsabilidade em
torno de formas de atribuicdo de conhecimento”, promoveu-se a gradag¢ao entre as duas
figuras, precisamente em razao (i) do maior nivel de conhecimento e controle acerca
do contetdo veiculado, no caso do editor; e (ii) do nivel mais baixo de ingeréncia em
relagao ao teor do que publicado, no caso do distribuidor.

10. Toda ajurisprudéncia em torno da Primeira Emenda foi construida a partir
dessa dogmatica, centrada nessas duas figuras, e em torno da premissa do
conhecimento prévio que presumidamente possuiriam em relacdo ao teor das
publicacdes veiculadas. Bem por isso, nos casos concretos em que editores ou
distribuidores lograram éxito em demonstrar que nao seria razoavel pressupor a
aplicacao da referida premissa — de que teriam conhecimento prévio do conteiido da

publicacdo — a sua responsabilizacao fora afastada.

11.  Ocorre que, a partir do surgimento das novas tecnologias, as midias sociais
perderam a centralidade e linearidade na producao e divulgacdao do conteido. Em
seu lugar, as denominadas midias digitais assumiram uma estrutura de produgao e
divulgacao descentralizada (“rizomdtica”®), marcada pela quebra da separacao
estanque entre as figuras do produtor e do expectador da midia produzida. Todo
usuario de rede social pode ser ao mesmo tempo produtor e consumidor de
conteudo. Ou seja, na nova estrutura “[o] conteiido passou a ser gerado de forma
espontdnea e direta pelos proprios usudrios, sem nenhum filtro editorial ou outro
profissional”. Nessa nova ldgica organizacional, inerente as plataformas digitais, “as
categorias centrais desenvolvidas sob a Primeira Emenda, que se concentram na midia de
massa tradicional, onde o fator determinante para a atribuicdo de responsabilidade recai sobre

¢ HAN. Byung-Chul. Infocracia: digitalizacio e a crise da democracia. Petrépolis/R]: Vozes, 2022.
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o controle editorial” perdem a sua conexao com a realidade.

12. Trata-se de cendrio verdadeiramente desafiador, na medida que impode aos
responsaveis pela elaboracdo das leis a ardua tarefa de buscar mecanismos de
atualizacdo e preservacgao do sistema de liberdades e garantias fundamentais que
gira em torno da “liberdade das liberdades”’, como muitas vezes é compreendida a
liberdade de expressao.

13. Nessa conjuntura, € preciso tomar cuidado redobrado com a inibicao, por
meio da excessiva intervengao sobre o individuo — seja por meio direto do Estado, seja
por meio de organizacgdes particulares —, da sua livre manifestacao em arenas digitais.
Atento a essa preocupacao, os Estados Unidos conceberam na Secdao 230 do
Communications Decency Act [CDA], que a doutrina cunhou como “Super Primeira
Emenda”?.

14. Interessante observar que a opgao norte americana de conferir ainda maior
protecao a liberdade das comunicagdes realizadas nos novos espagos virtuais é
comumente apontada como fator determinante para o desenvolvimento das novas
tecnologias hoje largamente empregadas em escala global para melhoria da
qualidade de vida das pessoas. Citando Jeff Kosseff, o professor Ricardo Campos
aponta que essa nova gramatica normativa foi vista como “incubadora, permitindo
que desenvolvessem modelos de negocios baseados no contetido do usudrio sem medo de agoes

judiciais e regulamentacio”.

15. No mesmo sentido, recorda-se a manifestacao ofertada aos autos pela

Associagio Dinamo e pela Associacdo Brasileira de Startups, na qualidade de amici curiae.

7 Recorda-se, no ponto, do discurso de Ulisses Guimaraes, proferidas na VI Convengao Nacional do MDB, em 21/09/1973:
“a liberdade de expressio [...] é apandgio da condicdo humana e socorre as demais liberdades ameagadas, feridas ou banidas” .

8 KOSSEFF, Jeff. Twenty-Six Words That Created the Internet. New York: Cornell University Press, 2019, p. 239.

® CAMPOS, Ricardo. VESTING, Thomas. Curadoria de Conteiido: regulacio de midias para o século XXI. In: CAMPOS,
Ricardo (org.). O futuro da regulagio de plataformas digitais: Digital Service Act (DSA), Digital Markets Act (DMA) e seus impactos
no Brasil. Sao Paulo: Ed. Contracorrente, 2023.
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Ambas as entidades apontam para o retrocesso ao desenvolvimento tecnoldgico caso
se declare inconstitucionalidade do art. 19 do Marco Civil da Internet no Brasil (e-
doc. 114)!°. Na mesma direcao apontam George Salomao Leite e Ronaldo Lemos,
para quem o Marco Civil “engrossa o arcabouco juridico que impulsiona a producio da
inovagdo e da pesquisa, ao lado da propria Constituicdo Federal, da Lei de Direitos Autorais
e da Lei de Propriedade Industrial, reconhecendo o papel da rede no desenvolvimento de novas

tecnologias.”” 1!

16. Fato é que, independentemente de tal aspecto positivo, diante da
constatada impossibilidade de simples aplicacio da matriz dogmatico-normativa
inerente a Primeira Emenda, forjada sob a realidade tecnoldgica e social de
outrora, ao verificar a auséncia de algo semelhante ao “conselho editorial” das
midias tradicionais, os Estados Unidos optaram por estimular a autorregulacao.
Essa foi a “forma que a legislacdo encontrou para superar o problema da equivaléncia da
forma de responsabilidade dos novos servigos digitais com a forma de producdo de contetido

dos meios de comunicagdo da velha comunicacio de massa”2.
17. O ponto é bem desenvolvido por Ricardo Campos e Thomas Vesting!®:

“A extensa imunidade a novos servigos digitais ou como Jeff
Kosseffformula a "Super Primeira Emenda", ndo significou um vacuo legal
para os novos servigos digitais. Pelo contrdrio, como os dois senadores
americanos Chris Cox e Ron Wyden enfatizaram, a secao 230 do CDA visa
justamente incentivar a moderacao privada de conteudo pelas proprias
empresas de servicos digitais.

A questao de promover a dimensao da auto-organizagao expressa na

0]sso porque, a revogacao do crivo jurisdicional para retirada de contetido na internet transferiria esta mesma prerrogativa
a atores privados. Diante do risco da responsabilizacao, a légica do negdcio levaria a um excesso de cautela que poderia
ampliar as supressdes autonomas indevidas. Além disso, os custos operacionais envolvidos na instalacao do novo modelo
favoreceriam as “big techs” reduzindo, com isso, a concorréncia e a liberdade de iniciativa.

1 LEITE, George Salomao; LEMOS, Ronaldo. Marco civil da internet. Editora Atlas SA, 2000, p. 293.

12 CAMPOS, Ricardo. VESTING, Thomas. Ob. cit.

13 CAMPOS, Ricardo. VESTING, Thomas. Ob. cit.
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curadoria de conteudo dos novos servigos digitais foi a forma que a
legislagao encontrou para superar o problema da equivaléncia da forma de
responsabilidade dos novos servicos digitais com a forma de producao de
conteudo dos meios de comunica¢ao de a velha comunicacao de massa. O
caso Zeran v. Am. On-line (1997) solidificou a interpretacio dos novos
termos de responsabilidade dos intermediarios sob a Se¢ao 230 do CDA,
argumentando que mesmo casos anteriores a Secao 230 do CDA, como
Stratton Oakmont Inc v. Prodigy Services Co. (1995) teve como consequéncia
o enfraquecimento da auto-organizacao ao lidar com uma nova dinamica
comunicacional que ndo correspondia mais a dos velhos meios de
comunicacao.

Certamente, a ascensao da nova industria de conteudo de terceiros
baseada no Vale do Silicio ndo pode ser atribuida a um tnico fator. No
entanto, nutrir um espago criativo e inovador para explorar novas
possibilidades além das experiéncias estabelecidas da sociedade de
organizagoes, provavelmente teve um efeito no sucesso do Vale do Silicio.
A Secao 230 do CDA contribuiu para um momento de auto-organizacao
da sociedade, em vez de uma "ordem positiva" com o Estado como
legislador ex-ante e um tribunal constitucional como 6rgao supremo de
supervisao. Como Jack Balkin aponta com razao, as primeiras versdes de
Facebook e Google provavelmente ndo sobreviveriam aos processos, se
tivessem sido tratados como editores do conteido que aparece em seus
sites. A Secao 230 do CDA é conhecida como “estatuto excepcionalista”
porque ele trata a internet de maneira diferente das outras midias. Rebecca
Tushnet argumenta que antes do CDA ndo havia o direito constitucional
de operar, por exemplo, um mecanismo de busca isento de
responsabilidade pelo contetido indexado, e que para tais servicos, o
parametro para estabelecer a responsabilidade teria sido New York Times Co.
v. Sullivan (1964). Em outras palavras, a diferenciacao do tratamento dos
diferentes meios de comunicacdo e suas correspondentes formas de
regulacao é uma das conquistas da se¢ao 230 do CDA, que levou a Internet
a ser tratada de forma diferenciada do radio, da televisao e da imprensa,
em torno dos quais as categorias dogmaticas centrais da jurisprudéncia
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da Primeira Emenda a Constituicao Federal dos EUA giravam até entdo.”

18. No ambito da Unido Europeia, em principio, foi adotada a Diretiva de
Comércio Eletronico 2000/31/CE, que buscou disciplinar “certos aspectos legais dos
servigos da sociedade de informacdo, em especial do comércio electronico, no mercado interno”.
Como aponta Pierpaolo Fratangelo', o documento € parte de uma estratégia para
garantir que a UE tivesse os meios e ferramentas para competir em um mundo mais

dinamico e complicado.

19. Do referido normativo, restam relevantes até hoje os artigos 12 a 15, os
quais preveem as regras de responsabilidade para os prestadores de servigos online.
A norma tem como base a diferenciacao conceitual que classifica os provedores de
conexao e aplicagdes de internet em trés principais tipos: (i) aqueles que seriam
considerados “meros condutores” do conteudo gerado por terceiro; (ii) aqueles que
realizam a retengao temporaria de dados (caching) para tornar mais eficiente a
transmissao subsequente dos dados armazenados; e (iii) aqueles que fornecessem
servicos de “hospedagem” (hosting), tais como marketplaces, redes sociais e

plataformas de video.

20. No que concerne ao regime de responsabilidade de cada um, o normativo
estabeleceu o seguinte: (i) os “meros condutores” seriam isentos de qualquer
responsabilidade, excetuada a situacdao na qual tais provedores [a] iniciem a
transmissao, [b] selecionem ativamente o destinatario da transmissao ou [c] alterem
as informacgoOes contidas na transmissao (art. 12); (ii) aqueles que realizam servico de
caching seriam isentos de responsabilidade desde que [a] as informagdes fossem
transmitidas sem modifica¢oes; [b] as condicdes de acesso nao fossem alteradas e [c]
as informacoes ilegais fossem removidas ou o acesso a elas fosse desabilitado assim
que se tornassem ilegais ou fossem removidas na origem (art. 13). Por fim, (iii) os
provedores considerados como hosting nao seriam responsaveis pelo contetdo

armazenado a pedido dos usudrios, desde que [a] ndo tenham conhecimento prévio

14 PIERPAOLO, Fratangelo. The E-Commerce Directive: first evaluations. Munich Personal RePEc Archive n. 2 5543, 2001.
11
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da ilegalidade do conteuido e [b] ao tomar conhecimento, atuem prontamente para
remover ou bloquear o acesso ao conteudo (art. 14).

21. Ou seja, buscou-se tratar de forma distinta os diferentes servicos prestados
no ambito digital, tendo como principal referencial o nivel de controle exercido
sobre o conteudo.

22. Nesse modelo regulatério, de acordo com Piot Tereszkiewicz'®, o risco de
responsabilizacao dos provedores seria considerado moderado. Essa posicao é
corroborada pelo art. 15 do referido normativo, que proibe que os Estados-Membros
imponham aos prestadores uma obrigacao geral de vigilancia sobre as informacoes
transmitidas ou armazenadas, ou uma obrigacdo geral de vasculhar fatos ou
circunstancias ilicitas.

23. Em 2017, a Alemanha assumiu protagonismo no movimento de
atualizagdo do marco regulatdrio europeu ao editar o Network Enforcement Act -
Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG). O normativo € considerado o primeiro a
adotar postura mais rigorosa em relacdao a responsabilidade dos provedores de
servigos online. Ao analisar o seu teor Rony Vainzof!® elenca os seguintes aspectos
como mais relevantes: (i) “[n]do se aplica a todas as plataformas (como redes sociais com
menos de 2 milhoes de usudrios na Alemanha)”; (ii) “[h]d um rol taxativo do conterido
considerado manifestamente ilegal, que deve ser removido em 24h apos notificacdo. Sao ilicitos
tipificados penalmente, como crime de racismo”; (iii) “[o]Jutros conteuidos ilegais, mas ndio
manifestamente ilegais, devem ser removidos em até 7 dias apds notificagio”; (iv); “[plode
haver dilagdo desses 7 dias no caso de diividas da plataforma sobre a ilegalidade do contetido,
podendo, por exemplo: a) abrir o contraditorio; ou b) submeter a duvida a um orgdo de
autorregulacio regqulada”; (v) “[a]s plataformas devem preparar um relatdrio periddico sobre

15 TERESZKIEWICZ, Piotr. Digital Platforms: Regulation and Liability in the EU Law. European Review of 8 Private Law
n. 6, 2018, pp. 903-920

16 VAINZOF, Rony. Desinformacdo, autorregulagio regulada e responsabilidade das plataformas: Quem deve atuar na linha
de frente contra a desinformagdo, o Judicidrio ou as plataformas? JOTA, 2020. Disponivel em:
https://www jota.info/artigos/desinformacao-autorregulacao-regulada-e-responsabilidade-das-plataformas
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o tratamento dos pedidos, que servem para que a sociedade e as autoridades avaliem a precisio
da interpretagio das decisoes administrativas”; (vi) “[o] érgdo de autorregulacio regulada
deve ser chancelado pelo M] alemdo, que avaliard a sua independéncia e a experiéncia dos

examinadores”.

24. Mais recentemente, seguindo direcao semelhante, a Unido Europeia
aprovou o Digital Services Act (DSA) e o Digital Markets Act (DMA). Esse tltimo
concentra-se na relacao concorrencial entre intermedidrios online, ao passo em que a
Lei de Servigos Digitais, o DAS, enfoca a protecao do consumidor, estabelecendo
uma série de requisitos para os intermediarios online visando a protegao dos direitos

fundamentais dos usuarios.

25. Enfocando mais especificamente a Lei de Servicos Digitais (DSA), verifica-
se que a norma assimilou varios dos instrumentos previstos pelo legislador alemao,
tais como (i) requisitos que asseguram maior transparéncia; (ii) necessidade de
elaboracao de relatorios; (iii) adogao de postura cooperativa com as autoridades
publicas; (iv) além de uma série de obrigagdes procedimentais aplicaveis a
moderacao de conteudo. Em sintese: estruturou-se um sistema de supervisao
publica, no qual os Estados-Membros devem observar o cumprimento, pelas
plataformas, de regras materiais e procedimentais pautadas no direito da Uniao.

26. Ao analisar 0os novos arranjos concebidos a partir do modelo alemao,
Ricardo Campos e Thomas Vesting identificam maiores dificuldades em razao da
auséncia de uma diferenciacdo mais substancial entre a politica regulatéria ja
empregada em face das midias tradicionais e o marco legal especificamente
concebido para as midias digitais. Em suas palavras'”:

“Uma  distribuicdo  apropriada ao desenvolvimento de
oportunidades de crescimento e desenvolvimento para diferentes midias
requer aceitacdo cognitiva da ascensdo da Internet a arquitetura de

17 CAMPOS, Ricardo. VESTING, Thomas. Ob. cit.
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comunica¢do central de nosso tempo. Isso é particularmente dificil para
as politicas midiaticas alema e europeia. Porque este desenvolvimento
confronta o legislador de midias com a exigente tarefa de ter de conceber
um regime mididtico normativo para um novo tipo de ambiente
multifuncional de comunicacdo. Ele deve passar de um modo de
regulacdo industrial para um informacional, e isso significa, acima de
tudo, entender e levar em consideragao a transformacao da organiza¢ao em
rede. O novo Tratado de Midia Estatal também quer contribuir para isso,
mas mesmo as distin¢des artificiais, que visam cobrir conceitualmente as
muitas formas de midia digital e submeté-las a diferentes requisitos
regulatdrios, sdo pouco convincentes. Agora existem plataformas de midia,
incluindo servigcos de TV paga, como Sky Q, servicos de streaming ou
aplicativos que fornecem acesso a contetidos ou a outras plataformas (§ 2°
par. 2 n° 14 MStV). Além disso, o Tratado Estatal das Midias reconhece
interfaces de usudrios em Smart-TVs ou bibliotecas de midias (§ 2° par. 2 n°
15 MStV), bem como os chamados intermediarios de midias, como Google,
Youtube, Facebook ou Twitter (§ 2° par. 2 n° 16 MStV) e, finalmente, servigos
de compartilhamento de video como o Netflix ou a Amazon Prime (§ 2° par.
2 n° 22 MStV). A pratica mostrara se essas distingdes fazem sentido e criam

mais do que caos interpretativo.”

27. Diante de tais elementos, ao comparar os modelos americano e de origem
alema, os mesmos autores'® manifestam predilecdo pela arquitetura estado-

unidense. Isso porque:

“Na nova cultura da tecnologia da informacdo voltada para a
inovacao, a regulacao da midia deve ser mais voltada para a promocao da
dimensdo da auto-organizacdo e, assim, aproximar-se da experiéncia
americana. [...] A regulacao das midias para o século XXI s6 pode, portanto,
ser uma regulacao a favor da promocao da auto-organizac¢ao social e das
suas forcas de criatividade tecnoldgica, mas nao de ordem positiva, tendo

18 CAMPOS, Ricardo. VESTING, Thomas. Ob. cit.
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o Estado como legislador ex-ante e os tribunais estaduais como
autoridades centrais de supervisao.”

28. Do cotejo entre ambos os modelos apresentados, verifica-se que o Marco
Civil da Internet, editado ha 10 anos atrds, mais se aproximou da abordagem
normativa adotada pelos Estados Unidos, havendo consideravel semelhanca entre a
premissa normativa que embasa a Se¢ao 230 do CDA norte-americano e os artigos
18,19, 20 e 21 da Lei n° 12.965/2014.

29. A fim de analisar se um dos elementos desta verdadeira op¢do legislativa
— especificamente o art. 19 do MCI — pode ser considerado inconstitucional, é preciso
examinar mais detidamente o valor fundamental que, de modo expresso, o

dispositivo em questao busca defender: a liberdade de expressao.
Liberdade de expressao

30. Apesar de se reconhecer (i) que as plataformas digitais [redes sociais] de
fato ostentam a condicao de novo locus da “esfera publica”; (ii) que as novas
tecnologias realmente ensejam substanciais transformagoes na forma pela qual se
processam atualmente as interagdes sociais e (iii) que, sendo o direito fendmeno
contingenciado pela realidade sobre a qual incide, tais transformagoes impoem que
se promova a atualizagao/adaptagao do parametro dogmatico referente a liberdade
fundamental de expressao das prdprias opinides e pensamentos; (iv) nao se deve
olvidar ou negligenciar o aspecto central que esse direito fundamental ostenta na
propria fundacao das sociedades democraticas ocidentais. De modo que, em tiltima
ratio, alteragOes em sua matriz dogmatica ensejam, em verdade, alteragdes na propria

compreensao do que se entenda como sociedade democrdtica contemporanea.

31. Valerealcar que aliberdade de expressao possui posicdo preferencial porque:

I. E meio indispensavel a defesa das demais liberdades e direitos fundamentais;

15
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II. E condigio de possibilidade do Estado de Direito Democrdtico, na medida em
que apenas numa sociedade na qual o cidadao seja livre para expressar sua vontade
— sem receio de reprimenda estatal — se pode falar em soberania popular [e sem que sejam
garantidas as condigOes para que o povo seja efetivamente soberano, ndo hd, obviamente,
democracia]

32. Em semelhante sentido, na doutrina, o professor Gustavo Binenbojm!
defende que a liberdade de expressao possui duas dimensoes: substantiva (ou
moral) e democrdtica (ou instrumental). Segundo a dimensao substantiva, a liberdade
de expressao é condigao de possibilidade para formacao da propria personalidade
humana. Sendo a comunicagao inerente a propria condigao humana?, a garantia de
sua realizagao livre decorreria da propria dignidade dessa mesma condigao — de ser
humano. Por sua vez, a dimensao democritica identifica a liberdade de expressao como
meio para realizagao de fins especificos. Ela seria instrumento para concretizagao do
pluralismo politico, da cidadania, da participagio social, do direito a informagdo, a liberdade
de imprensa e dos meios de comunicagdo social.

33. Em razdo deste segundo aspecto, identifica-se uma contradi¢ao légica
insuperavel em ideias como a de que seria “necessirio restringir a liberdade de expressdo
para defender o Estado Democrditico de Direito” ou “a liberdade de expressdo nio pode ser
usada para erodir o Estado Democritico de Direito”. Ora, como antes recordado, € a partir
da defesa intransigente desta especifica e irrenunciavel liberdade que se forjou o
modelo de Estado democratico atual — ndo apesar dela, ou contra ela, mas por causa e
através dela. Nao ha antagonismo, mas antes relagao de natureza umbilical entre os

conceitos.

34. Quanto ao ponto, recorda-se que foi com base na defesa da liberdade de

expressao que a Lei n® 14.197/2021 acrescentou ao Codigo Penal o art. 359-T, para

19 BINENBOJM, Gustavo. Meios de Comunicacdo de Massa, Pluralismo e Democracia Deliberativa: As liberdades de
expressio e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. In: Revista da EMER], v. 6, n® 23, 2003, p. 364.

20 HARARI, Yuval Noah. Sapiens: uma breve histéria da humanidade. 192 ed. Porto Alegre/RS: L&PM, 2017.
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expressamente ressaltar que ndo constitui crime contra o Estado Democratico de
Direito “a manifestacdo critica aos poderes constitucionais nem a atividade
jornalistica ou a reivindicacdo de direitos e garantias constitucionais por meio de passeatas,

de reunides, de greves, de aglomeragoes ou de qualquer outra forma de manifestacio”?!

35. Para melhor ilustrar o ponto que se busca frisar, valho-me do exemplo
doutrinario fornecido por Samuel Fonteles?*:

“[...] sem a pretensao de, neste momento, fornecer uma resposta
especifica para esses casos praticos — caso se tolere juridicamente que um
anonimo punk anarquista, simpatico as de Mikhail Bakunin, defenda a
suposta importancia de abolir o Estado, qualquer cidadao brasileiro podera
externar essa mesma opinido. Ou ambos nao poderao. Impode-se uma
homogeneidade na comunidade do discurso. E se Louis Michael Seidman,
Professor da Universidade de Georgetown (USA), escreve uma obra sobre
a desobediéncia constitucional, inclusive sustentando ser irracional guiar-
se por uma constituicdo, das duas uma: ou bem nao podera o jurista
palestrar nas universidades brasileiras, porquanto a ninguém seria dado
proferir um discurso que incite o desprezo pela Constituicao, ou qualquer
um também podera fazé-lo - independentemente das suas credenciais
académicas, sob pena de reconhecer a voz e a vez somente a uma casta
elitista de privilegiados. Somos todos iguais em consideragao e respeito,
razao pela qual a regra é a mesma envergadura no que concerne a liberdade
de expressao.”

36. Nao se olvida a celeuma em torno do denominado “paradoxo da
tolerdncia”?3. Todavia, em razao da natureza da relacao acima esquadrinhada entre

21 Eis, na integra, o teor do referido dispositivo: “Art. 359-T. Nio constitui crime previsto neste Titulo a manifestagdo critica aos
poderes constitucionais nem a atividade jornalistica ou a reivindicagdo de direitos e garantias constitucionais por meio de passeatas, de
reunides, de greves, de aglomeragdes ou de qualquer outra forma de manifestacdo politica com propdsitos sociais.” .

2 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. 6 ed. Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2024. p. 133.

2 POPPER, Karl Raimund. A sociedade aberta e seus inimigos. vol.1. Trad.: Milton Amado. Belo Horizonte: ed. Itatiaia,
S3o Paulo: ed. da Universidade de Sao Paulo, 1974.
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os conceitos da liberdade de expressio e do Estado Democrdtico de Direito a ideia
representada pelo referido paradoxo deve ser compreendida a partir da arquitetura
institucional propria a esse paradigma de organizacao estatal. Sobre o tema, sdao

elucidativas as palavras do fildsofo e pensador portugués Desidério Murcho?*:

“A tolerancia é uma das nogdes mais dificeis de compreender.
Confunde-se geralmente com o relativismo epistémico e esta confusao
denuncia incapacidade ou até falta de vontade para aceitar a tolerancia. Os
pensadores pos-modernistas sao responsaveis por contaminar a cultura
contemporanea com esta confusao grave, que acaba por tornar impossivel
a genuina tolerancia.

Ser tolerante é aceitar o direito de alguém afirmar o que pensamos
firmemente ser falso ou errado ou inaceitavel ou ofensivo. Isto é de tal
modo dificil de assimilar que os pensadores pés-modernistas se sentem na
necessidade de declarar que nao ha ‘verdades’, mas apenas ‘construgoes
sociais da realidade’. E, por causa disso, todas as diferentes ‘construcoes’
sdo igualmente aceitaveis. Pensa-se entao que esta atitude é tolerante,
quando, ironicamente, torna impossivel a tolerancia. Pois se ninguém pode
realmente estar errado nem dizer coisas falsas nem inaceitaveis, nao
podemos realmente ser tolerantes: limitamo-nos a aceitar todas as
perspectivas que reconhecemos a partida serem tao aceitaveis como as

nossas.

Pior: a falsa tolerancia abre as portas ao fanatismo, cada vez mais
presente na sociedade contemporanea. O fanatismo consiste em usar
sistematicamente a nocao de ofensa para silenciar os outros. Assiste-se
assim a imposicdo de um discurso falsamente politicamente correcto,
proibindo-se seja quem for de dizer seja o que for que possa ser ofensivo
seja para quem for. Nao se pode dizer que o cristianismo, o islamismo, o
budismo ou o judaismo sao basicamente tolices supersticiosas, porque isso

é ofensivo. [...]

2 Disponivel em: https://www.publico.pt/2008/01/22/jornal/tolerancia-e-ofensa-246038. Acessado em 25/11/2024.
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A tolerancia pressupde a convic¢ao do erro. S6 podemos tolerar o
que estamos convictos de que é um erro inaceitivel, uma falsidade
patente, um absurdo ofensivo. Tolerar é tolerar humanamente. Nao ¢
tolerar epistemicamente, no sentido de defender que qualquer afirmacao é
igualmente justificdvel epistemicamente. [...] Ser tolerante é defender as
pessoas que tém ideias falsas, idiotas ou inaceitaveis e atacar essas ideias;

ndo é atacar as pessoas para evitar o incomodo de provar que as suas
ideias sao falsas.”

37. Como dito pelo pensador portugués, a verdadeira tolerancia defende as
pessoas, ainda que expressem opinides “falsas, idiotas ou inaceitdveis”. Essa
protecao, contudo, ndo impede que se ataquem essas mesmas ideias, que devem sim,

ser combatidas.

38. Bem ao contrdrio, sob os paradigmas éticos da publicidade e da
transparéncia, é precisamente através da exposicao de tais pensamentos que se
viabiliza a possibilidade de realmente combaté-los, modificando o entendimento
daqueles que os sufragam. Trata-se, como dito, de ser intolerante com a ideia, nao

com quem a veicula.

39. Como recorda Samuel Fonteles, “o direito a antipatia estd protegido pela
Constituicdo de 1988, mas ele deve se fazer acompanhar do dever fundamental de tolerdncia”.
Ou seja, ndo se pode obrigar ninguém a ser simpatico com ideias que julgar abjetas,
estiipidas ou espurias, mas se deve exigir que haja tolerancia para com os demais
cidadaos que as defendam. O mesmo autor recorda ainda que esta igualmente
resguardado o “direito a incredulidade”. Pelo didatismo, transcrevo o exemplo
apresentado?:

“Outro exemplo é o direito a incredulidade, igualmente protegido
pela Constituicdo. A Justica Eleitoral brasileira é confiavel e digna de

% FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais. 6* ed. Sao Paulo: Ed. JusPodivm, 2024. p. 147.
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orgulho. Se, apesar disso, um cidadao brasileiro vier a desconfiar dela, este
¢ um direito. No Brasil, é licito duvidar da existéncia de Deus, de que o
Homem foi a lua e também das instituicdes. (...)

[...] A partir do momento em que um povo é proibido de até mesmo
desconfiar - ou é obrigado a acreditar -, instaura-se o ambiente perfeito
para subjuga-lo pela sua impoténcia. Pois bem. Embora a duvida
incredulidade constitua um direito, é certo que ndo serd tarefa simples
tolerar a sua frui¢dao, muito pelo contrério. Se um individuo, hoje, brada em
uma praga publica a frase "nao confio nas elei¢des", o conteudo despertara
a mais genuina antipatia em todos aqueles que acreditam na lisura do pleito

eleitoral.”

40. Sob outro enfoque, ainda em razao da dimensao democrdtica acima referida,
nao se pode olvidar que, mais do que um direito individual, a liberdade de expressao
possui uma dimensao coletiva, tendo em vista que a sua conservagao aproveita nao
apenas a pessoa individualmente considerada, mas toda a sociedade, que tem — pelo
canal da livre manifestagdo de ideias e pensamentos — assegurado o acesso a informacgao.
Nesse sentido, apontam as consideragdes de autores tdao variados como Konrad
Hesse, Robert A. Dahl e Jose Afonso da Silva, apenas para citar alguns exemplos:

“(...) Sem a liberdade de manifestacio da opinido e liberdade de
informacao, sem a liberdade dos ‘meios de comunicacao de massa’
modernos, imprensa, radio e filme, a opinido publica ndo pode nascer, o
desenvolvimento de iniciativas e alternativas pluralistas, assim como
‘formacao preliminar da vontade politica’ ndo sao possiveis, publicidade
da vida politica nao pode haver, a oportunidade igual das minorias nao
esta assegurada com eficacia e vida politica em um processo livre e aberto
nao se pode desenvolver. (...)"%

“Cidadados silenciosos podem ser perfeitos para um governo

20 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 305.
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autoritario, mas seriam desastrosos para uma democracia”?

“(...) O direito de informar, como aspecto da liberdade de
manifestacio do pensamento, revela-se um direito individual, mas ja
contaminado de sentido coletivo, em virtude das transformacodes dos
meios de comunicacao, de sorte que a caracterizacdo mais moderna do
direito de comunicacao, que especialmente se concretiza pelos meios de
comunicac¢do social ou de massa, envolve a transmutacao do antigo direito
de imprensa e de manifestacio do pensamento, por esses meios, em
direitos de feicao coletiva. (...)”

41. Aluz de tais elementos, no que concerne a dicotomia comumente apontada
acerca da abrangéncia do direito a liberdade de expressao, entre (i) aqueles que
defendem uma visao mais proxima a ideia historicamente atribuida a Voltaire e (ii)
aqueles que possuem compreensdao mais proxima ao pensamento de Karl Popper,
pensamos que a relacdo nao €, necessariamente, de real oposi¢ao, mas, em verdade,
de complementagao reciproca. Em reforco a essa perspectiva, recorda-se que o
método de investigacdo cientifica baseado na falseabilidade das hipoteses,
desenvolvido por Popper, pressupde a liberdade de pensamento do cientista,
notadamente para que possa discordar frontalmente dos parametros cientificos até

entdo tidos como verdadeiros.

z

42. E interessante recordar que a superagao da ideia hoje comprovadamente
esdruixula se deu a duras penas, por meio do sacrificio pessoal de Galileu Galilei,
precisamente diante da postura intolerante da Igreja Catolica em relacdo ao
pensamento contra hegemoOnico da época. Ou seja, em razao da auséncia de

liberdade de expressao.

43. Isso nao significa, por 0bvio, que nao possa haver excessos. E claro que

2 DAHL, Robert A. Sobre a democracia, p. 110.
8 SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a Constituicdo. 8 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 112.

21



RE 1037396 / SP

quando um discurso tiver a manifesta e indubitavel potencialidade de causar
“perigo claro e iminente” a terceiros descortina-se a possibilidade de
responsabilizacao do seu emissor (caso Schenck v. United States, 1919). E preciso
atentar, contudo, para o necessario teste de incitacao, tal como proposto no caso
Brandenburg v. Ohio (1969).

44. O que nao se pode concordar — com o mdximo respeito e consideracio as
opinides em contrdrio — € que se generalize a excecao. Na duvida, ha que prevalecer a
posicao preferencial deste direito que é ao mesmo tempo fim em si mesmo e meio de
concretizacao de todos os demais direitos. Trata-se de liberdade que, segundo célebre
licao de John Stuart Mill* abrange:

“[...] primeiro, o dominio intimo da consciéncia, exigindo a liberdade
de consciéncia no mais compreensivo sentido, liberdade de pensar e de
sentir, liberdade absoluta de opinido e de sentimento sobre quaisquer
assuntos praticos ou especulativos, cientificos, morais ou teoldgicos. [...]
Em segundo lugar, o principio requer a liberdade de dispor o plano de
nossa vida para seguirmos nosso proprio carater, de agir como
preferirmos, sujeitos as consequéncias que possam resultar; sem
impedimento da parte de nossos semelhantes, enquanto o que fazemos os
prejudica, ainda que considerem a nossa conduta louca, perversa ou errada.
Em terceiro lugar, dessaliberdade de cada individuo segue-se aliberdade,
dentro dos mesmos limites de associa¢ao entre os individuos, liberdade
de se unirem para qualquer proposito que nao envolva dano, suposto que
as pessoas associadas sejam emancipadas e ndo tenham sido constrangidas
nem iludidas.” (grifos acrescidos)

45. Nessa linha, cito ainda a jurisprudéncia da Suprema Corte Americana no
recente caso Twitter v. Taamneh (2023). Abordando especificamente a extensao da
responsabilidade das plataformas digitais em relacao a propagagao de conteido que

poderia ser classificado como extremista, discurso de 6dio etc.,, a SCOTUS decidiu,

2 MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. 22 ed. Petrépolis, R]: Vozes, 1991. p. 37-38.
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por unanimidade, que os provedores de aplicagoes de internet nao poderiam ser
responsabilizados por nao conseguir impedir o grupo terrorista Estado Islamico de

utiliza-las para arregimentar jovens, arrecadar fundos e organizar suas atividades.

46. Por fim, entendo pertinente registrar o posicionamento historico desta
Suprema Corte em relagao a matéria. Valho-me para tanto da mengao a julgamentos
mais recentes, como a ADI n° 4.815/DF, oportunidade na qual, a proposito de
eventuais manifestacoes que abusem do direito fundamental a liberdade de
expressdo, a eminente Relatora, e. Ministra Carmen Ltcia, arrematou que “[e]rros
corrigem-se segundo o direito, nao se coartando liberdades conquistadas. A reparacio de danos
e o direito de resposta devem ser exercidos nos termos da lei”.

47. Ainda segundo as palavras de Sua Exceléncia, “[a] Iliberdade ¢
constitucionalmente garantida, nio se podendo anular por outra norma constitucional (inc.
IV do art. 60), menos ainda por norma de hierarquia inferior (lei civil), ainda que sob o

argumento de se estar a resguardar e proteger outro direito constitucionalmente assegurado”.

48. Do paradigmatico julgamento da ADPF n° 130/DF, Rel. Min. Ayres Britto,
j- 30/04/2009, que reconhece expressamente a liberdade de expressao a condicao de
direito que goza de “posigio preferencial”, pingo o escolio do eminente Ministro Ayres

Britto, quando enfatiza que:

“Com efeito, e a titulo de outorga de um direito individual que o ritmo
de civiliza¢do do Brasil impos como conatural a espécie humana (pois sem
ele o individuo como que se fragmenta em sua incompardvel dignidade e assim deixa
de ser o dpice da escala animal para se reduzir a subespécie), a Constituicdo
proclama que "¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato” (inciso IV do art. 5°). Assim também, e de novo como pauta de
direitos mais fortemente entroncados com a dignidade da pessoa humana,
a nossa Lei Maior estabelece nesse mesmo art. 5° que: a) "é livre a expressdo
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdio,
independentemente de censura ou licenga” (inciso IX);
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()

Sem que o receio ou mesmo o temor do abuso seja impeditivo do pleno
uso das duas categorias de liberdade, acabamos de falar, porque, para a
Constitui¢do, o que nao se pode ¢, por antecipagao, amesquinhar os
quadrantes da personalidade humana quanto aos seguintes dados de sua
propria compostura juridica: liberdade de manifestacao do pensamento e
liberdade de expressao em sentido genérico (aqui embutidos a criagao e o
direito de informar, informar-se e ser informado, como expletivamente
consignado pelo art. 37, 1, da Constituicao portuguesa de 1976, "versao
1997"). Caso venha a ocorrer o deliberado intento de se transmitir apenas
em aparéncia a informacao para, de fato, ridicularizar o proximo, ou, ainda,
se objetivamente faz-se real um excesso de linguagem tal que faz o seu autor
resvalar para a zona proibida da caldnia, da difamacao, ou da injuria, ai o
corretivo se fard pela exigéncia de direito de resposta por parte do ofendido,
assim como pela assungao de responsabilidade civil ou penal do ofensor.

Esta, e ndo outra, a logica primaz da interagao em causa.

42. Logica primaz ou elementar - retome-se a afirmagao - porque
reveladora da mais natural cronologia das coisas. Nao ha como garantir a
livre manifestagao do pensamento, tanto quanto o direito de expressao lato
sensu (abrangendo, entdo, por efeito do caput do art. 220 da CF, a criagao e
a informacdo), sendo em plenitude. Sendo colocando em estado de
momentanea paralisia a inviolabilidade de certas categorias de direitos
subjetivos fundamentais, como, por exemplo, a intimidade, a vida
privada, a imagem e a honra de terceiros. Tal inviolabilidade, aqui, ainda
que referida a outros bens de personalidade (o entrechoque ¢é entre direitos
de personalidade), nao pode significar mais que o direito de resposta,
reparagao pecunidria e persecucao penal, quando cabiveis; ndo a traduzir
um direito de precedéncia sobre a multicitada parelha de sobredireitos
fundamentais: a manifestacdo do pensamento e a expressao em sentido
geral. Sendo que, no plano civil, o direito a indenizagao sera tanto mais
expressivo quanto maior for o peso, o tamanho, o grau da ofensa pessoal.
Donde a Constituicao mesma falar de direito de resposta "proporcional ao

agravo", sem distinguir entre o agravado agente publico e o agravado
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agente privado. Proporcionalidade, essa, que ha de se comunicar a

reparacao pecunidria, naturalmente.

()

46. Nessa toada de inteleccao constitucional da matéria, quem quer
que seja pode dizer o que quer que seja, a0 menos na linha de partida das
coisas, pois a verdade, a beleza, a justica e a bondade - s6 para citar os quatro
valores por exceléncia da filosofia grega - podem depender dessa total
aprioristica liberdade de pensamento e de expressao para poder vir a lume.
O possivel conteudo socialmente util da obra a compensar eventuais
excessos de estilo e da propria verve do autor. Nao ¢ de René Descartes a
maxima de que nao lhe impressionava o argumento de autoridade, mas,
isto sim, a autoridade do argumento? Nao é de Voltaire a sentenca de que
"ndo concordo com uma s das palavras que dizeis, mas defenderei até a
morte o vosso direito de dize-las"? Sobremais, ¢ no desfrute da total
liberdade de manifestacdo do pensamento e de expressao lato sensu que
se pode fazer de qualquer dogma um problema. Um objeto de reflexao e
de intui¢do, para ver até que ponto o conhecimento tido por assente
consubstancia, ou nao, um valor em si mesmo. Para se perquirir, como o
fizeram Galileu Galilei e Giordano Bruno, se determinado experimento ou
uma dada teoria ndo passam de condicionamentos mentais, ou sociais, que
nada tém a ver com as leis da natureza ou com a evolucao espiritual da
humanidade.”

49. Especificamente sobre o exercicio da liberdade de expressao no bojo do
processo eleitoral, é conhecido por todos a ADI n® 4.451-MC-Ref/DF, entao Relator,
o eminente Ministro Ayres Britto, em que se julgou inconstitucional dispositivo da
Lei das EleicOes que vedava a divulgagao de programas humoristicos, charges, entre
outros expedientes voltados a satira eleitoral.

50. Da propria ementa desse leading case extraio que “é vedado a lei dispor sobre
o niicleo duro das atividades jornalisticas, assim entendidas as coordenadas de tempo e de
contetido da manifestagio do pensamento, da informacdio e da criagio lato sensu. Vale dizer:
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ndo hd liberdade de imprensa pela metade ou sob as tenazes da censura prévia, pouco
importando o Poder estatal de que ela provenha”.

51. Do mesmo modo, retiro que a liberdade de imprensa “assegura ao jornalista
o direito de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom dspero, contundente,
sarcdstico, irOnico ou irreverente, especialmente contra as autoridades e aparelhos de Estado.
Respondendo, penal e civilmente, pelos abusos que cometer, e sujeitando-se ao direito de

resposta a que se refere a Constituicdo em seu art. 5% inciso V”.

52. Para concluir a ideia dessa pré-compreensio que manifesto em relagao a
centralidade que ocupa a liberdade de expressao no catdlogo de direitos
fundamentais de nossa Lei Fundamental, permito-me reproduzir a sintese
percucientemente elaborada pelo Min. Edson Fachin no voto ja proferido na ADPF
n° 403/SE, que da visao panoramica quanto a jurisprudéncia desta Excelsa Corte, em

relacao ao tema:

“[...] o direito a liberdade de pensamento e de expressao que conta,
no ambito da jurisprudéncia desta Corte, com um grau elevado de
protecao. Sao marcos da atuacgao dessa Corte votos memoraveis como o que
assentou a precedéncia das liberdades de pensamento e de expressao
(ADPF 130, Rel. Min. Ayres Britto, DJe 05.11.2009); o que fixou a primazia
prima facie da liberdade de expressao no confronto com outros direitos
fundamentais (ADI 4.815, Rel. Ministra Carmen Lucia, DJe 29.01.2016); e o
que reconheceu que a_democracia ndo_existird e a livre participacio

politica ndo florescerd onde a liberdade de expressdo for ceifada, pois esta

constitui condicdo essencial ao pluralismo de ideias, que por sua vez é um

valor estruturante para o salutar funcionamento do sistema democrdtico
(ADI 4.451, Rel. Min. Alexandre de Moraes, DJe 06.03.2019).

Em cada um desses precedentes reconheceu-se ndo apenas a

liberdade de expressar o pensamento, como também a de ter opinides. No

caso da ADPF sobre a lei de imprensa, reconheceu-se que o direito a
informacdo critica — em esséncia a que diverge da versao oficial do Estado
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— como sendo integrante da propria liberdade de pensamento. Biografias
nao autorizadas — as que, nao raro, constroem outra narrativa, critica, da
vida das pessoas — integram a liberdade de opinidao. O humor e a critica
social, ainda quando dirigidos a candidatos em periodo eleitoral, nao

podem ser restringidos, antes, legitimam a propria democracia.

E extensa, pois, a jurisprudéncia desta Corte e a direcao que deflui
de suas razdes é inequivoca: o ordenamento constitucional outorga
grande forca a liberdade de pensamento e de expressao.”

53. Seja como for, o que ndo se pode perder de vista é que a liberdade de
expressao vem em socorro, essencialmente, do discurso contrario, da fala aspera,
do comentario critico, por vezes antiético, imoral, e até mesmo nao verdadeiro. Do

contrario, ela seria inttil, absolutamente desnecessaria.

54. Em arremate, recordam-se as palavras do Justice Oliver Wendell Holmes
no caso United States v. Schwimmer (1929):

“Se existe algum principio da Constituicio que imperativamente
requer mais apego do que qualquer outro, é o principio da liberdade de
expressdo - ndo a liberdade de expressdo para aqueles que concordam
conosco, mas a liberdade para as ideias que odiamos.” (grifos acrescidos)

Fake News como sintoma de um quadro de transformacoes sociais

55. Fenomenos como a proliferacao em massa de noticias falsas [“fake news”]
nao sao exatamente novos.

56. Nesse sentido, remeto-me as provocativas ponderagdes do cientista
politico Fernando Schiiller, ao comparar o momento atual, de expansdo da internet e
das midias digitas, com o surgimento da imprensa, a partir da invencao de
Gutenberg;:
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““'Reprimir noticias falsas, rumores sediciosos, identificar seus autores!’,
dizia uma proclamagao do rei Henrique VII, da Inglaterra, em 1487. Soa
familiar? Pois é. Quando observo o panico atual, em torno da
‘desinformagdo’, de todos os incriveis riscos rondando os ‘discursos de ddio” e
‘desestabilizadores’, me lembro de quanto estamos ficando velhos. No século
seguinte, a Inglaterra criou um sofisticado sistema de censura aos livros,
inclusive terceirizando o trabalho a guilda de editores e impressores. O
panico vinha da prensa, daquela invencao diabdlica de Gutenberg, que
infestou a Europa de livros e incendiou a cabeca das pessoas. Dai a
necessidade de mandar proibir ‘certos livros e tratados heréticos, impressos
diariamente por pessoas escandalosas, maliciosas, cismdticas’. Na pratica, dar
conta da ‘desordem informacional’, 500 anos atras.” [...]

()

“E evidente que a internet e as redes produziram um estrago muito
particular em nossa cultura. E assim, c4 entre nds, a cada nova revolucao
tecnoldgica no mundo da informacdao. A cada ciclo, o panico. O
reconhecimento de que ha ganhos evidentes, mas a sensagao de que o
mundo saiu do controle. Foi assim com a televisao, a ‘cultura de massas’, a
‘civilizagdo do espetdculo’” e sua frivolidade, tdo bem descrita no livro
melancolico de Vargas Llosa. E imagino que isso deve ter sido ainda pior
em algum momento do século XVI, quando a guerra de religido literalmente
tomou conta da Europa. [...] A obsessdo de nossa época nio é a censura dos
livros. E o controle das redes. O desejo prosaico de livrar o mundo da

infeccao das big techs e seus algoritmos “sediciosos’.”* (grifos acrescidos)

57.  Além de nao configurar, em esséncia, “nada novo debaixo do sol”3!, Andreas
Jungherr e Ralph Schroeder chamam a atengao ainda para a necessidade de melhor
aquilatar o papel efetivamente despenhando por esse fendmeno — das “fake News” —

nesse apontado processo de transformacgoes estruturais por que passa a nova “esfera

3 SCHULER, Fernando. As licbes da historia. Publicado na Revista VEJA, em 13/12/2024, edi¢ao n® 2923.

31 Ao contrdrio do que aponta, em ambito doutrinario, o Ministro Luis Roberto Barroso em relagdo ao surgimento da
inteligéncia artificial (BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Inteligéncia artificial: promessas, riscos
e regulacdo. Algo de novo debaixo do sol. Revista Direito e Praxis, Ahead of print, Rio de Janeiro, 2024)
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publica”.

58. Isso porque, diversamente do que aponta o senso comum, para os referidos
autores, o fendomeno da desinformacdo®? nao é “um fator de divisdes sociais ou
politicas. Em vez disso, é uma expressio deles”?. Portanto, as noticias falsas nao
teriam papel verdadeiramente transformador da esfera publica. Em vez disso,
seriam responsaveis apenas por amplificar os pensamentos e compreensoes de
desconfianca e baixa credibilidade em relacao as institui¢coes publicas em geral, que

j& estariam latentes na maioria das sociedades ocidentais contemporaneas.

59. Para justificar a referida natureza — que identifica as noticias falsas nio como
causa, ou fator de transformagdo da esfera publica, mas como consequéncia, ou expressio,
dessas transformagdes — 0s autores apontam trés caracteristicas inerentes as fake News,
fazendo referéncia a estudos empiricos que lhes dao embasamento. Sao elas: (i) ao
contrario do que aponta o senso comum, os levantamentos ja realizados na tentativa
de calcular a abrangéncia que as noticias teriam no publico em geral demostram que
esse alcance € limitado e circunscrito a determinado publico®; (ii) as pesquisas

% Terminologia que segundo Andreas Jungherr e Ralph Schroeder serviria como “guarda-chuva” que engloba variadas
espécies, como as “fake News” [compreendida como a contestagdo puiblica de fatos, contraditando afirmagdes de outrem],
a “misinformation” [informacao inadequadal), a “dissinformation” [informacao sabidamente errada]; e a “network propaganda”
[buscando conferir uma impressdo errada sobre determinado fato], dentre outras (Jungherr, A. & Schroeder, R.
Disinformation and the structural transformations of the public arena: Addressing the actual challenges to democracy. Social
Media + Society, 7(1), 2021).

3 Jungherr, A., & Schroeder, R. Disinformation and the structural transformations of the public arena: Addressing the
actual challenges to democracy. Social Media + Society, 7(1), 2021)

3 Sobre o impacto de noticias falsas relacionadas a COVID-19, citando a pesquisa de Lazer et al. (2020), os autores afirmam
que apenas 1,1% a 1,8% das URLs compartilhadas em tweets publicados por contas correspondentes a eleitores registados
nos EUA apontavam para dominios conhecidos por publicarem desinformagao. Em ambito global, a pesquisa comparativa
internacional realizada por Roozenbeek et al. (2020) aponta que a crenga em declaragoes falsas conhecidas sobre o virus, as
suas origens e contramedidas s¢ era partilhada pelas minorias em cada pais. Esses dados corroborariam a perspectiva de
que mesmo durante uma crise de satde publica em curso, com informagdes em constante evolugao, a propagacao da
desinformagao nos meios de comunicagao digitais e a crenga em falsidades conhecidas parecem ser limitadas. No original:
" For one, Lazer et al. (2020) identified that between 1.1% and 1.8% of URLs shared in tweets posted by accounts matched to registered
US wvoters pointed to domains known for posting disinformation. More generally, Roozenbeek et al. (2020) showed in an international
comparative survey that belief in known false statements about the virus, its origins, and countermeasures were only shared by
minorities in each country. This shows that even during an ongoing public health crisis with continuously evolving information, the
spread of disinformation on digital media and the belief in known falsehoods appears to be limited".
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empiricas realizadas igualmente demonstram que as noticias falsas nao
conseguiriam alterar a opiniao do individuo sobre determinado assunto® [ou seja,
progressistas ndo passariam a ser conservadores, capitalistas ndo se tornariam comunistas
etc.]; e, finalmente, (iii) como reacdo ao fendmeno, observou-se um comportamento
comunitdrio assemelhado a uma espécie de “vigilancia social” (“social correction”)3,
consistindo na checagem de fatos pelos proprios usudrios que fagam parte do

espectro politico-ideologico contrario.

60. Tais caracteristicas afastariam a ideia de que os usuarios das plataformas
digitais seriam “vitimas indefesas” das manipulagoes promovidas pelos algoritmos
desses provedores de conexdo e aplicativos de internet. A rigor, os achados da
miriade de pesquisas empiricas citadas pelos autores apontam em outra direcao: se
¢ bem verdade que as plataformas buscam mapear nossas preferéncias para
potencializar o engajamento nas redes por meio do monitoramento e direcionamento
algoritmicos, é preciso atentar para o fato de que, na realidade, elas o fazem a partir
da identificacao de predile¢oes e predisposi¢coes que ja trazemos conosco. Nao se
trata de incutir novos pensamentos, crencas e opinides, ou de alterar aquelas ja
existentes. Antes, opera-se com a identificacdo e o reforco das compreensoes que

cada qual ja carrega.

61. Com base em tal premissa, “[clombater a desinformacio principalmente de uma

perspectiva de qualidade da informacdo [...] assemelha-se ao médico que apenas trata os

% Nesse ponto, faz-se referéncia a pesquisa realizada por Guess et al., 2019; Kim & Kim, 2019; Mercier, 2020 e Grinberg et al.,
2019, acerca da influéncia incerta que a veiculagdo de noticias falsas teria tido nas elei¢gdes americanas de 2016,
considerando o perfil comumente associado ao eleitor mais alinhado ao candidato eleito, composto por homens mais
velhos, que ja possuiam forte interesse politico. No original: 7T...] it is far from clear that disinformation convinces people of
political positions they did not hold before (Guess et al., 2019; Kim & Kim, 2019; Mercier, 2020). For example, studies in the United
States have shown that users exposed to disinformation favoring the right were predominantly Republican partisans, tended to be
older, and were generally strongly interested in politics (Grinberg et al., 2019; Guess et al., 2019). This is an audience for which
persuasive effects of disinformation are unlikely. Given that these findings pertain to the Presidential election campaign of 2016, we
can safely assume the role of disinformation in the election of Donald Trump to be minimal.

% No original: 7T...] various studies show that users engage in “social correction” in online environments like Twitter or WhatsApp;
that is, pointing out to others when they had shared misinformation (Micallef et al., 2020; Rossini et al., 2020). ~
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sintomas de um paciente sem atentar para a causa da doenga”%.

62. Ou seja, tal como ocorre em relacao as enfermidades de satide, nao é
simplesmente coibindo as fake News (sintoma) que se alcancara a resolu¢ao de um
problema estrutural da sociedade do nosso tempo, de ordem muito mais complexa.
Em uma contemporaneidade marcada pelas ideias de liquidez, relativismos e
transformacoes aceleradas e disruptivas é natural que se agudizem questionamentos
que sempre inquietaram o espirito humano, angustiado pela incerteza e auséncia de
resposta definitiva acerca, por exemplo, do que é a verdade.

63. E preciso atacar as raizes a partir das quais vicejam os problemas realmente
estruturais, por meio dos quais se cultivam as condi¢des do terreno fértil a

proliferacao e disseminacgao de informacoes falsas: a crise das institui¢ées em geral.

64. Ao abordar o ponto, os mesmos autores acima referidos acertadamente
observam que predomina o enfoque nos aspectos prejudicais da reconfiguragao da
forma de acesso a esfera publica, nao mais adstrita e condicionada pelos veiculos de
midia social tradicionais. Trata-se do esvaziamento dos poderes que tais veiculos
possuiam enquanto “guardido do portdo” (“Gatekeeper”). Contudo, € preciso também
ter cuidado para que essas preocupacgoes legitimas nao “ofusquem os beneficios reais do

maior acesso a arenas publicas”. Prosseguindo no raciocinio, enfatiza-se que:

“O foco atual entre a midia, os politicos, e académicos sobre o uso
indevido do aumento do acesso a arena publica gera o risco de perder de
vista 0 enriquecimento vital que as fontes alternativas de informagao
permitiram através da ampliagdo do acesso a arena publica. Houve
esperangas iniciais de um ‘quinto patrimoénio” (Dutton, 2009) de jornalistas
cidadaos que seriam dotadas da condi¢ao de prestar contas de forma mais
eficaz do que as organizagOes de noticias que muitas vezes eram vistos
como muito amigaveis com as elites politicas (Bennett et al., 2007). [...] a

% Jungherr, A., & Schroeder, R. Disinformation and the structural transformations of the public arena: Addressing the
actual challenges to democracy. Social Media + Society, 7(1), 2021)
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midia de noticias digital, os verificadores de fatos e vozes independentes
provaram ser fontes poderosas de informagao nao coberta pela midia de
noticias tradicional e ajudou a responsabilizar poderosas instituigoes da
arena publica, incluindo governos, elites politicas, organiza¢oes de midia, e
plataformas digitais. Embora nas sociedades ocidentais possamos estar
preocupados com os desafios continuos as institui¢des que integram a
vida publica (Gurri, 2018), esses desafios podem ser um pequeno preco a
pagar para responsabilizar institui¢cdes que de outra forma poderiam ser
deixadas para se policiarem a si mesmas. Isto vale em dobro para os paises
com instituicdes democraticas apenas fracamente estabelecidas, como
democracias emergentes, democracias em transicdo ou estados
autoritarios. Aqui, as oportunidades para ter acesso nao filtrado a arena
publica e as oportunidades associadas para examinar publicamente e
responsabilizar institui¢cdes poderosas sao de suma importancia.”3*

65. Mais adiante, aponta-se para os riscos que sao, estes sim, potencialmente
mais danosos a democracia e a preservagao das instituicoes de forma geral: a
“desconexdo politica” e a consequente auséncia de engajamento da populacao pelos
mecanismos politicos tradicionais. Em suas palavras:

“O baixo custo para atuagao coordenada e o aumento da distancia em
relagdo as organizagoes politicas estabelecidas explicam a recente ascensao
de novas organizac¢des politicas canalizando energia de pessoas que se
sentem privadas de seus direitos pelo status quo politico (Jungherr et al.,

% No original: “The current focus among the media, politicians, and academics on misuses of increasing access to the public arena
risks losing sight of the vital enrichment that alternative information has enabled through the broadening of access to the public arena.
There were early hopes for a “fifth estate” (Dutton, 2009) of citizen journalists that could hold power to account more effectively than
news organizations that were often seen as being too cozy with political elites (Bennett et al., 2007). Yet perhaps these hopes put too
Much pressure on too few and economically too fragile actors. Nevertheless, digital born news media, fact checkers, and independent
voices have proven powerful sources of information not covered by traditional news media and helped to hold powerful institutions of
public arenas to account, including governments, political elites, media organizations, and digital platforms. While in Western
societies, we might be worried about continuous challenges to institutions of public life (Gurri, 2018), these challenges might be a small
price to pay to hold institutions to account that might otherwise be left to police themselves. This goes double for countries with only
weakly established democratic institutions, such as emerging democracies, transitional democracies, or authoritarian states. Here, the
opportunities for unfiltered access to the public arena and associated opportunities to publicly scrutinize and hold to account powerful
institutions are of paramount importance.”
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2020). Isto pode levar a formas de coordenagao em grupos com baixa coesao
organizacional e poucas ambigoes de contribuir para politicas ou governos,
como o Ocupar Wall Street*. Como resultado, estas organizagoes lutam para
atualizar preferéncias ou preocupagdes em processos politicos
subsequentes (Gurri, 2018). Dada a sua baixa ligagdo com o processo
politico, é pouco provavel que essas novas formas de coordenagao politica
consigam comunicar as inten¢des e motivagoes das elites politicas aos seus
apoiadores ou membros, contribuindo assim para um crescente sensacao
de desconexao politica.”*

66. Contudo, mais uma vez, a solucao deste problema impoe solugoes outras
do que aquelas que centram esforgos exclusivamente no combate a desinformacao.

Em arremate, alerta-se que:

“Em vez de eliminar ou suprimir uma arena publica barulhenta e
indisciplinada, é importante reconhecer seus beneficios em chamar a
atencao do publico e das elites para novos caminhos. [...] Além disso, em
vez de suprimir as por vezes problematicas preocupacoes e interesses dos
cidadaos e das elites que atendem a eles, a arena publica deveria ser um
espaco de articulagao e promocao de alternativas que sejam construtivas e
possam ser compartilhadas. [...] Por tltimo, os cidadaos precisam assumir
mais responsabilidades para selecionar informacées em um ambiente de

alta escolha que seja diverso e confidvel, e também para apoiar uma arena

¥ Segundo a Wikipedia, trata-se de um movimento de protesto contra a desigualdade econémica e social, a ganancia, a
corrupgao e a indevida influéncia das empresas — sobretudo do setor financeiro — no governo dos Estados Unidos.

4 No original: “Lowered coordination costs and increasing distance to established political organizations explain the recent
international rise of new political organizations channeling participatory energy by people feeling disenfranchised by the political
status quo (Jungherr et al., 2020). This can take the form of coordination in groups with low organizational cohesion and few ambitions
to contribute to policy or government, such as Occupy Wall Street. As a result, these organizations struggle to actualize preferences
or concerns in the subsequent policy process (Gurri, 2018). Given their light connection with the policy process, these new forms of
political coordination are unlikely to be able to communicate the intentions and motivations of political elites back to their supporters
or membership, thereby contributing to a growing sense of political disconnect.”.
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publica que fornece esse tipo de informacao.”*

67. Nessa conjuntura, prosseguindo na analogia empregada, é importante
atentar ainda para o fato de que a depender do “remédio” e da “dose” administrada,
a tentativa de combater o “sintoma” pode agravar ainda mais a “doenca”.

68. No caso do Brasil, é preciso considerar que o nosso povo desenvolveu
especial atencao pelos produtos decorrentes das novas tecnologias. O pais € o terceiro
maior adepto das redes sociais, perdendo apenas para a Indonésia e a India*. Por
outro lado, de acordo com relatdrio apresentado pela OCDE, figuramos em ultimo
lugar, dentre os 21 paises analisados, no que se refere a capacidade de identificar
noticias falsas. De acordo com a OCDE, a percepgao geral da pesquisa foi de que 60%
das pessoas conseguem distinguir o que € informacao verdadeira e falsa. No Brasil,
essa média ficou em 54%*.

69. Essas informagoes robustecem a percepcao de que estamos diante de um
fendmeno que vai além da seara estritamente juridica, indicando sua maior

proximidade com outros campos das ditas ciéncias sociais.

70. Além disso, ao indicar que 40% das pessoas — de acordo com a percep¢io geral
captada nos 21 paises pesquisados — nao conseguem identificar o que é informacao

# No original: “Instead of eliminating or suppressing a noisy and unruly public arena, it is important to recognize its benefits in
tethering publics and elites in new ways. Moreover, while some content is now amplified in digital public arenas in skewed ways which
should be made more transparent, it is equally important to strengthen the impartiality of digital public arenas and their inclusion of
diverse and minority views. This also applies to the watchdog function of news media which must also be strengthened in the face of
growing competitive pressures arising from the tailoring and targeting of content which also skew it. Furthermore, instead of
suppressing the sometimes-problematic concerns and interests of citizens and the elites that cater to them, the public arena should be
a space for the articulation and promotions of alternatives that are constructive and can be shared. And as the back-stage behavior of
elites becomes more open to scrutiny, they need to provide policy supported transparently by robust knowledge and open themselves to
skepticism rather than delegitimizing the challenges they face. Finally, citizens need to take on more responsibility for selecting
information in a high-choice environment that is diverse and reliable, and also to support a public arena that provides this kind of
information”.

4 Nesse sentido, ver: https://oglobo.globo.com/economia/tecnologia/noticia/2023/03/brasil-e-o-terceiro-pais-que-mais-
consome-redes-sociais.ghtml.

4 OECD (2024), Hechos frente a falsedades: Fortaleciendo la democracia a través de la integridad de la informacion, OECD
Publishing, Paris. Disponivel em: https://doi.org/10.1787/06{8ca41-es.
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verdadeira e 0 que € noticia falsa, o estudo chama a atencao para outro problema
inerente a questao das fake News, que diz com a nossa propria limitacao em tracar
de modo claro, objetivo, e abstrato — ou seja, sem consideragoes acerca do contexto no qual

a informagdo estd inserida — o que venha a ser uma noticia falsa.

71. Quanto ao ponto, € interessante rememorar que, no campo da filosofia,
sociologia, historia e dentre outras ditas ciéncias humanas, h4 grandes discussoes até
mesmo sobre a objetividade dos fatos — que dird, das opinides. Apenas a titulo
ilustrativo, cito interessante artigo do professor da Universidade Federal da Paraiba,
Eduardo Rabenhorst, que com boa provocacao o intitula “a interpretacio dos fatos no
direito”.

72. Isso porque, ndo apenas as questdes de direito, mas também os fatos sao
objeto de interpretacao. E o sao, simplesmente porque sao “construidos”, a partir
da observacdo e cognoscibilidade que fazemos do mundo empirico.
Cognoscibilidade essa necessariamente contingenciada pelas nossas proprias
limitagoes — sejam elas sensoriais, motoras, intelectuais etc. Melhor explicando a

proposta, o professor apresenta suas premissas nos seguintes termos:

“Conforme ja sublinhei, 0 senso comum nos leva a pensar que um
“fato” é algo indiscutivel em virtude de sua propria objetividade. Ora, esta
posicao-padrao acerca dos fatos esta ancorada na idéia profundamente
questionavel de que os fatos independem do observador, dos métodos e
instrumentos que lhes sao disponiveis e, finalmente, de suas proprias
escolhas.

Nao vamos enveredar aqui na selva das discussoes filosdficas sobre a
validade da suposi¢ao de um mundo objetivo e comum. Kant, muito antes
dos “realistas internos” ou de qualquer socidlogo das ciéncias, ja havia
questionado a possibilidade de acesso a um mundo ndao estruturado pelo
sujeito. Por isso nao é preciso muita ousadia filosofica para se concordar
com a idéia de que fatos, de alguma maneira, sdo construgoes.

Alids, nao foram poucos os filésofos da ciéncia que, desde o inicio
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do século, questionaram a “sacralidade dos fatos”. Edouard Le Roy, por
exemplo, foi o primeiro a sugerir o carater convencional da ciéncia ao
sustentar que todo fato é elaborado pelas categorias do proprio cientista.
Henry Poincaré, por sua vez, em O Valor da Ciéncia (1906), introduz uma
pequena corregao na tese de Le Roy, ao afirmar que o cientista nao constroéi
o fato em sentido bruto, mas ele elabora o fato em sentido cientifico ao
enuncia-lo por meio da linguagem. Sem esta interveng¢ao do cientista, diz
Poincaré, o fato, em si mesmo, ndo possui qualquer sentido. Por
conseguinte, € o trabalho do cientista que transforma a opacidade dos fatos
brutos em algo coerente e significante.

Mas as obje¢Oes mais poderosas contra a idéia-padrao de fato vieram
da teoria analitica da linguagem. Criticando os excessos cometidos pelo
chamado “Circulo de Viena”, os filésofos analiticos mostraram que nao
existem proposicoes puramente empiricas destituidas de um aspecto
teorico. Neste sentido, conforme assinala Valentin Petev, os filésofos
analiticos observaram que nenhuma relacio pode existir entre as
proposicoes da ciéncia e a realidade bruta através da qual a verdade
destas proposicoes é estabelecida. No caso, toda correspondéncia, se é que
existe uma, se da entre proposicdes, ou seja, entre enunciados
lingiiisticos. Por conseguinte, para que possamos nos referir a realidade,

temos necessariamente que torna-la conceitual.”
73. Em arremate, conclui que:

“Um “fato’ ndo ¢, pois, algo independente da nossa elaboracao. Nos
construimos os fatos com os meios que nos sido disponiveis. E
principalmente: nds os construimos por meio da linguagem. Todo fato ao
ser elaborado é narrado. E obviamente, fatos podem ser narrados de
diferentes maneiras (pensemos aqui, ainda que o exemplo seja retirado do
plano literdrio, nos Exercicios de Estilo de Raymond Queneau, magnifico
texto no qual uma mesma histéria é contada de oitenta e nove maneiras
distintas).”
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74. Portanto, (i) se todo fato é elaborado; (ii) se todo fato, ao ser elaborado, é
narrado; (iii), obviamente, podemos conta-lo de diferentes maneiras, sob diferentes
perspectivas; e (iv) todas elas podem ser tidas como verdadeiras — ou, pelo menos, nio
objetivamente falsas —; € mais do que razoavel identificar a dificuldade que possuimos
em discernir noticias falsas das verdadeiras. Na verdade, se trata de dificuldade em
estabelecer o que seja a propria verdade.

75. Essas constatagcdes suscitam a potencial inadequacdo em se buscar
solucionar problemas de grande relevancia e complexidade social por meio de uma
eventual forca transformadora que a norma juridica exerceria sobre a sociedade.
Como ja alertava William Graham Sumner “legislation cannot make mores” (os
caminhos da lei ndo conseguem alterar a pratica social — a legislacdo é incapaz de
criar costumes)**.

76. Nesse sentido, € preciso considerar que num cenario no qual um dos
principais fatores das crises atuais centra-se na desconfianca do cidadao em torno
da credibilidade das instituicoes, nao me parece que seja adotando medidas que,
em ultima andlise, irdo impedi-lo de manifestar seu descontentamento com o
estado de coisas vivenciado — inclusive por meio da defesa de outros regimes de governo,
em substituicdo a forma democritica — sob a eventual justificativa de que seria preciso
combater — pelo Direito e, portanto, através do Poder Judicidrio — a mentira, que se ira
superar a realidade de beligerancia latente.

77. Isso nao significa, por obvio, que todo e qualquer tipo de discurso
mentiroso deva ser tolerado, ou mesmo considerado isento de responsabilidade
posterior. O que se pretende afirmar € que nao ¢ pelo simples fato de ser mentiroso
que o discurso deve ser automaticamente censurado. Como nao € nova, a situagao
encontra bom direcionamento na doutrina estrangeira da actual malice, formulada

pela Suprema Corte Americana no emblematico caso New York Times Co. v. Sullivan

#4 SUMNER, William Graham. Folkways: A Study of the Sociological Importance of Usages, Manners, Customs, Mores, and
Morals. Boston: Ginn and Company, 1906.
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(1964).

78. Por si s6, mentir é errado, mas nao é crime. Configura desvio ético ou
moral, mas que, em regra, € desimportante para o Direito. O cristao pode “condenar”
alguém simplesmente porque mentiu. O magistrado, nao. Esse ultimo precisa
identificar em que a medida determinada mentira configura ato antijuridico e
culpavel, de acordo com os termos da Lei, editada pela autoridade competente e em
momento anterior a pratica da conduta, a partir de uma andlise imparcial e

desinteressada.

79. Numa ultima palavra sobre a questao das fake News, parece importante
recordar o que disse Friedrich Hayek: “Liberdade concedida somente quando se sabe de
antemdo que seus efeitos serdo benéficos ndo ¢ liberdade” 3.

Desacordos morais razoaveis | complexidade da questao | Autocontencao
judicial

80. Por tudo o quanto visto até aqui, pode-se concluir com certa facilidade que,
dentro de uma ldégica de separagdao de poderes como distribuicao alocativa das
fungdes estatais, o0 Congresso Nacional é a instituigao que detém maior capacidade
institucional para captar, tratar e elaborar arranjo normativo capaz de externar os

anseios da sociedade em relagao ao tema.

81. Nesse sentido, vale observar o questionamento prévio indicado em ambito
doutrinario por Diego Werneck Arguelhes e Thomaz Pereira. Antes de passar a
responder a pergunta “o que a Constituicdo quer dizer?” é preciso indagar “quem tem
autoridade para resolver esta questio?”

4 HAYEK, Friedrich. The Creative Powers of a Free Civilisation, In: Felix Morley (ed.) Essays in Individuality. Philadelphia:
University of Pennsylvania Press, 1958.
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82. Melhor desenvolvendo o argumento, assim discorrem os autores?:

““[...] essa concepcao de separacdo de poderes contém dois
componentes. O primeiro é recomendar um desenho constitucional que se
misture e se sobreponha as competéncias institucionais, de modo a criar
vetos e freios reciprocos, para que nenhuma instituicdo concentre poder
excessivo. O segundo, como implicacdo, é reconhecer que, para que
nenhuma instituicao detenha poder excessivo, a autoridade para decidir
determinadas questdes precisa ficar invariavelmente fragmentada entre
diferentes atores.

Se aceitarmos essas duas premissas, € preciso reconhecer, por
implicacdo, que a tarefa de interpretacio da Constituicdo — seja ela feita
no ambito do Judicidrio ou fora dele — enfrentara pontos de parada
obrigatorios, sempre que surgirem no caminho sobreposi¢des entre os
atos e decisoes de diferentes instituicoes. Mesmo que dado agente estatal
tenha uma boa resposta, do seu ponto de vista, para a pergunta “o que a
Constituicdo quer dizer?”, é preciso antes que se pergunte se lhe cabe,
como integrante de uma das multiplas institui¢coes que integram o arranjo
da separacdo de poderes, responder a essa pergunta nesse caso especifico.

A pergunta “quem tem autoridade para resolver esta questio?”
também envolve interpretacao constitucional, ja que a resposta precisara
ser construida a partir de regras de competéncia e procedimento previstas
na propria Constituicdo. Entretanto, enfrentar essa pergunta sobre
autoridade — quem decide essa questdo? — pode exigir que se abandone, em
algum momento, o enfrentamento da pergunta substantiva. Em principio,
€ preciso aceitar a possibilidade de que as regras constitucionais sobre
separacao de poderes, competéncias e procedimentos, se corretamente
interpretadas, impecam que determinados atores, em determinadas

instituicdes, resolvam as questdes constitucionais para as quais eles

4 ARGUELHES, Diego Werneck; PEREIRA, Thomaz. Separacio de poderes como alocagdo de autoridade: uma espécie
ameacada no direito constitucional brasileiro? In: LEAL, Fernando (Coord.). Constitucionalismo de realidade: democracia,
direitos e institui¢des. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 103-124.
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acreditam ter a melhor resposta.”
83. Em conclusao, arrematam os autores que*’:

“Nao se trata, aqui, de uma discussao sobre deferéncia aos outros
poderes. Quando se fala de deferéncia, a imagem € a de um Judiciario que,
diante de uma questdo que esteja sobre sua competéncia, na auséncia de
uma regra especifica que regule a situacao, nao intervenha sobrepondo sua
decisdo a de outro poder. Ou seja, sendo a questao controvertida, a
deferéncia orientaria uma atitude de respeito pelas opg¢des do Legislativo
ou do Executivo. Nao ¢é esse, no entanto, o tema deste artigo. O que se
discute ¢ a ideia de que, independentemente do que a Constituicao diga
substantivamente sobre determinada questao, diante do fato de que as
competéncias também sao estabelecidas pela Constituicao, deixar de se
perguntar “quem tem autoridade para decidir” é mais do que uma postura
“ativista”, é desrespeito as regras constitucionais.

Imaginar que, como “guardiao da Constituicao”, todo e qualquer ato
do Legislativo ou do Executivo que contrarie uma interpretacio do STF
esta sob a autoridade do STF é deixar de lado aideia de que a Constituicao
é composta por regras de dois tipos: (i) regras de competéncia e (ii) regras
substantivas. Nesse sentido, fazer valer sua interpretacao constitucional
ignorando que a Constituicao estabeleceu zonas de autonomia para outros
poderes nao € o mesmo que defender a “supremacia da Constituigao”, mas,
sim, estabelecer a supremacia do STF, o qual teria o poder de desconsiderar
regras constitucionais do primeiro tipo em nome de uma suposta
priorizacao de regras constitucionais do segundo tipo. Mas € possivel

garantir a Constituicao violando a Constituigao?

Levar a sério a ideia de que a Constituicao é um documento politico
significa também levar a sério que constituintes — acertadamente ou nao
— também fizeram escolhas sobre como dividir competéncias entre os
poderes. De tal forma, se é possivel que eles tenham, de fato, atribuido ao

4 ARGUELHES, Diego Werneck; PEREIRA, Thomaz. Ob cit.
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STF o poder de errar por ultimo, também é possivel que, em certos casos,
essa prerrogativa tenha sido atribuida a um outro poder ou instituicao.

E este o ponto central da relagio entre autoridade e separacio de
poderes. Se a fonte de autoridade do tribunal é a Constituicao, guarda-la
significa também guardar o modelo de separacao de poderes adotado pelo
Poder Constituinte, mesmo que isso signifique reconhecer a sua

incompeténcia para rever um ato (que se considere) inconstitucional.”

84. A relevancia do questionamento prévio anteriormente apontado — sobre
qual instituicdo detém a competéncia constitucional para deliberar sobre determinada matéria
— ¢ ainda mais superlativa quando se esta diante de uma matéria que pode ser
identificada com o que se convencionou chamar de “desacordo moral razodvel”. Isso
porque, em tais situagdes, prepondera com maior candéncia o principio
democratico, o qual (i) inclina a balanca entre os poderes para a atuacao daqueles
que ostentem a legitimidade popular por meio do sufragio periddico e universal e
(i) demanda de qualquer dos poderes constituidos que esteja atento ao denominado

“sentimento constitucional”.

85. Para além de tais aspectos, por tudo o quanto se apontou especificamente
em relacao ao fenomeno das fake News, diante da sua intima conexao com os
processos de crise institucional e democratica atualmente vivenciados, tem-se como

ainda mais imperiosa a adogao de uma postura autocontida no presente caso.

86. Com todas as vénias aos que possuem compreensao em sentido diverso,
penso que, ao assumir maior protagonismo em questoes que deveriam ser objeto de
deliberagao pelo Congresso Nacional, o Poder Judiciario acaba contribuindo, ainda
que nao intencionalmente, para a agudizacao da sensagao de desconfianga hoje
verificada em parcela significativa da sociedade. E preciso quebrar esse ciclo vicioso.

87. Que fique bem claro: ndo se trata de fazer da opinidao publica um critério

de julgamento. O que se busca apontar, apenas, sao os efeitos deletérios que
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decorrem da adogao de uma postura ativista, a qual, no presente caso, culmina por
agudizar ainda mais o problema que se pretende combater. E a identificacao dessa

contradigao que, sob a otica juridica, evidencia a inadequagao da medida.

88. Nada obstante, ciente de que, a partir da afetacao dos Temas a sistematica
da Repercussdao Geral e a luz da conjuntura atual, o Colegiado avangara para a
analise do mérito das questdes em discussao, prossigo no raciocinio, adentrando,
agora, na necessaria delimitacao do que, penso eu, deve ser o escopo de analise
especifica, sob pena de avangarmos ainda mais em terreno que, no plano ideal, seria
ocupado pelos demais Poderes da Republica.

Distinc¢Oes necessarias: nem todo provedor de aplicagdo de internet é rede social

89. A par das consideragdes acima aduzidas, que (i) por um lado, reconhecem
a necessidade de se promover adaptagoes do paradigma juridico-dogmatico sobre o
qual se alicerga a liberdade de expressao e, (ii) por outro lado, apontam para a igual
necessidade de preservagao do ntcleo fundamental e da posicao preferencial
ostentada por essa liberdade fundamental; é preciso atentar para a adequada
delimitacao da abrangéncia do tema em discussao.

90. Em esséncia, discussoes como as acima referenciadas giram em torno da
dimensao social ou coletiva da liberdade de expressao, guardando pertinéncia
apenas e tao somente com as aplica¢des de internet que igualmente se direcionam a
nocao de “esfera puiblica” [espagos publicos digitais]. Contudo, do ponto de vista
conceitual-terminologico, o Marco Civil da Internet diferenciou apenas os
provedores de conexdo a internet dos denominados provedores de aplicagoes de internet
[art. 5%, V e VII, da Lei n® 12.965/2014]. Portanto, em primeiro recorte de escopo, é
preciso excluir das discussoes os chamados servicos de mensageria privada.

91. Quanto ao ponto, parece-me indene de duvidas que uma comunicagao

realizada entre marido e mulher, pai e filho, amigos, parentes, através de um
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aplicativo de mensagens ostenta natureza manifestamente privada. De fato, o cendrio
hipotético apresentado ¢ a versao moderna do exemplo mais banal relacionado a
intimidade do cidaddo. Espaco este que, por imperativo constitucional (CF, art. 59,
X, XII e LXXIX), deve ser veementemente protegido de qualquer ingeréncia
indevida, seja do préprio Estado, seja de terceiros, ai incluidas as proprias
plataformas.

92. Nessa conjuntura, um primeiro e fundamental esclarecimento que deve ser
feito quanto a abrangéncia da questdo em debate diz com a exclusao das
comunicagOes de natureza privada — que ndo se realizam em ambiente publico, sob

qualquer aspecto de andlise.

93. Em segundo lugar, quanto as aplicagdes de internet de feigao
supraindividual, é preciso identificar adequadamente as peculiaridades inerentes
aos aplicativos (i) de busca; (ii) de comércio eletronico (marketplace); (iii) as redes
sociais; (iv) dentre outros.

94. A titulo exemplificativo, dentro do marketplace localizam-se o Mercado
Livre, a Amazon Brasil, a Americanas, a Magazine Luiza, a Shopee, as Casas Bahia etc.
Evidentemente, trata-se de feixe setorial que, apesar da igual relevancia, guarda

substanciais distin¢gdes em relacao aquele relacionado as redes sociais.

95. Issonao significa que, também na espécie, ndo haja espaco para moderagao
de conteudo por parte das respectivas plataformas. Como bem ilustram as
informacoOes aportadas aos autos pelo Mercado Livre, ha preocupagao espontanea com
a integridade do espago digital direcionado a publicidade e demais atividades
inerentes ao comércio digital, com a adogdo de postura proativa das proprias
empresas na remocao de contedos que estejam em desconformidade com os seus
Termos de Uso. Nesse sentido, confira-se:

““32. S6 no segundo semestre de 2022, o Mercado Livre realizou a
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remocao de 3.249.868 (trés milhdes, duzentos e quarenta e nove mil e
oitocentos e sessenta e oito) andncios irregulares, sendo 111.589 (cento e
onze mil, quinhentos e oitenta e nove) por dentincias de usuarios e de
autoridades e 3.138.279 (trés milhoes, cento e trinta e oito mil, duzentos e
setenta e nove) proativamente por infracao aos termos e condi¢oes de uso
da plataforma, naquelas hipdteses claramente identificaveis.

33. Essa tarefa desafiadora ocorre em um wuniverso de 128.582
anuncios criados e/ou alterados por hora, totalizando mais de 500 milhdes
apenas no segundo semestre de 2022.

(..

35. Ademais, o Mercado Livre adota também uma politica de
colaborac¢dao com os titulares de direitos imateriais, disponibilizando, de
forma gratuita, o Brand Protection Program (BPP). O programa ¢ uma
iniciativa do Mercado Livre para coibir a violagao a direitos de propriedade
intelectual de terceiros por meio da sua plataforma e permitir que os
titulares tenham acesso aos dados dos infratores para que possam adotar
as medidas cabiveis em face dos reais responsaveis.” (e-doc. 270, p. 11-
12)”

96. Ou seja, 96,44% do montante expressivo de contetidos excluidos sao
detectados pelas equipes internas da propria plataforma. Menos de 4%
corresponde a publicagoes denunciadas pelos usudrios ou pelas autoridades. Além
disso, em atividade colaborativa, a empresa citada oferece ao titular do direito

autoral violado as informacdes do potencial ofensor.

97. Nada obstante, é importante recordar que na Unido Europeia foi editada
legislacao especifica para esse setor — o Digital Markets Act [DMA]. Como aponta
Ricardo Campos, o sistema de responsabilidades desenhado pelo referido marco

regulatorio é consideravelmente diverso daquele concebido pelo Digital Service Act
[DSA].

98. Especificamente em relacao a esse ultimo normativo — o0 DSA — vale anotar
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que novas distin¢des foram realizadas, exatamente na linha que ora se propde. O
texto legal estabelece distingdes entre os variados servigos prestados, evitando que
um unico guarda-chuva conceitual seja utilizado para abarcar todos os tipos de
provedores de aplicagdo, como ocorre atualmente no ordenamento juridico

brasileiro.

99. Nesse sentido, distingue-se entre: (i) simples transporte, (ii) servigos de
armazenagem tempordria [casting], (iii) servigos de alojamento virtual [hostingl, (iv)
plataformas online e (v) motores de pesquisa online. Para cada qual, de acordo com
suas peculiaridades, foram estabelecidas responsabilidades e obrigacdes especificas.
Destaca-se, ainda, uma categoria especifica para as plataformas e motores de busca
online considerados provedores de “muito grande dimensdo”.

100. De acordo com o artigo 33, esses provedores sao aqueles que possuem, [a]
dentro da Unido Europeia, um niimero médio mensal de usudrios ativos igual ou
superior a 45 milhdes, e [b] que tenham recebido essa designagao pela Comissao
Europeia. A este grupo sao impostas obrigagoes extras, para fins de gestao dos
“riscos sistémicos”*s.

101. Além do recorte de ordem técnica, vinculado as peculiaridades das regras
de negocio inerentes a cada um dos servigos de aplicagdes de internet disponiveis,
em terceiro lugar, centrando-se na questao especifica das redes sociais — escopo
tecnicamente mais adequado para delimitar o dmbito de incidéncia do art. 19 — dentro desse
universo, € preciso atentar para as distingdes (i) de ordem material [0 objeto da
manifesta¢do — v.g. se € opinido, fato, discurso cientifico, antincio publicitirio etc.]; (ii) de
ordem subjetiva [2) quem se expressa, b) para quem a expressao € originariamente
direcionada e c) quem, eventualmente, seria diretamente atingido pela expressao];

(ii)) em razdo da natureza da comunicagao [se ostenta algum interesse ou impacto

48 CAMPOS, Ricardo; OLIVEIRA, Samuel; SANTOS, Carolina. Riscos sistémicos e dever de cuidado. In: CAMPOS, Ricardo
(org.). O futuro da regulacio de plataformas digitais: Digital Service Act (DSA), Digital Markets Act (DMA) e seus impactos no
Brasil. Sao Paulo: Ed. Contracorrente, 2023.
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para o publico em geral ou € desprovida de relevdncia social]; (iv) quanto ao papel da
plataforma na sua propagacao [se se trata de contetido impulsionado ou espontineo,
“gratuito”® ou de algum modo monetizado de forma direta pela aplicagao].

102. No que concerne a distin¢ao de ordem substantiva (ou material), em que
pese os debates anteriormente mencionados acerca do que venha a ser um fato, é
inegavel que o seu grau de subjetividade é significativamente menor do que aquele
envolto em uma opinido. Entre um extremo e outro, podem ser identificadas ainda

algumas gradagoes, como por exemplo, o discurso cientifico.

103. Esse ultimo tipo especifico de discurso bem ilustra o grau de calibragem
necessario para bem avaliar cada situacgao. Isso porque, desde Popper, a ciéncia
trabalha com o método da falseabilidade das hipoteses. Para evoluir, o cientista tera
de, necessariamente, afirmar que aquilo que se entende como verdadeiro hoje, é
falso. Ao fazé-lo, obviamente ele nao poderd ser censurado. Foi que ocorreu,
recentemente, com uso de mdscaras de protecao facil durante a pandemia da COVID-
19. A primeira recomendacao dos cientistas foi que apenas as pessoas que ja
estivessem com sintomas da doenca usassem o equipamento de protecao. Num
segundo momento, mudou-se a orientagao. Por 0bvio, isso s6 foi possivel porque nao
se censuraram as manifestagdes académicas daqueles apontaram o equivoco da
primeira linha de agao.

104. Acerca das distingoes de ordem subjetiva, como ja indicado, é preciso
avaliar a posicao ocupada na esfera publica por quem se manifesta, para quem a

manifestagao é dirigida, e de quem é eventualmente por ela atingido.

4 Nao se olvida que faz parte da propria l6gica inerente a “economia das redes sociais” a monetizagao dos dados dos seus
usuarios, inclusive em detrimento dos seus direitos a protecdo de dados pessoais. Fendmeno descrito por alguns como
“Capitalismo da vigildncia”. O que se busca sublinhar sdo os diferentes cenarios verificados quando a plataforma [a] apenas
se aproveita das informacdes extraidas dos seus usudrios quanto as suas proprias preferéncias para lhe direcionar
determinado contetddo; [b] da hipdtese na qual, em razao do valor intrinseco verificado em relacdo a determinado
contetdo produzido por um especifico usuario, a plataforma busca aferir lucro a partir de sua exploragao direta.
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105. Em tentativa de sistematizar esse campo especifico, da condicao que
ostenta o emissor da manifestacao perante a esfera publica, Samuel Fonteles traca
uma escala que possui 9 degraus: (i) militares; (ii) juizes; (iii) membros do MP; (iv)
servidores publicos; (v) cidadaos; (vi) professores; (vii) jornalistas; (viii) artistas e
sacerdotes; (ix) congressistas. Como se pode inferir, as posi¢Oes estao organizadas
daqueles possuem menor protegao constitucional nas suas falas, até aquele que

gozam de verdadeira imunidade.

106. Quanto a natureza da comunicacao, ha, evidentemente, maior protecao em
relacdo aos discursos que envolvam questOes de interesse publico, em temas
sensiveis, complexos, controvertidos na sociedade. Por outro lado, as manifestagoes
desprovidas de relevancia social e que se direcionam a sujeito especifico, somente a

ele lhe dizendo respeito, podem ser interpretadas com menor benevoléncia.

107. Por fim, no que concerne ao papel da plataforma, me parece indene de
duvidas que nado se pode conferir a mesma responsabiliza¢ao aos casos em que (i) a
plataforma tenha impulsionado, via algoritmo, determinado contetido ao usuadrio;
(ii) daquelas situagdes nas quais o usudrio busca ativamente o acesso a informacao
especifica. Dentro da primeira hipotese, entendo pertinente diferenciar, ainda, [a] os
conteudos impulsionados moto-proprio pela plataforma, [b] daqueles
impulsionados em razao de patrocinador (“antincio pago”). No primeiro caso, me
parece que a condicao da plataforma mais se aproxima daquela ocupada pelo editor

ou distribuidor em relagcao as midias sociais tradicionais.

108. Portanto, antes de adentrar especificamente na higidez ou suficiéncia da
disciplina estabelecida pelo art. 19 do MCI, diante de sua vasta abrangéncia, é preciso
recortar o escopo de exame de modo a adstringi-lo as situa¢oes em relacao as quais
se possa verificar, a0 menos em tese, cendrio de inconstitucionalidade. De largada,

isso exclui [a] os servigos de mensageria privada.

109. Em relagao as demais aplicagOes, € preciso promover uma analise atenta a
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miriade de [b] peculiaridades acima elencadas, que vao desde o tipo de servigo
prestado [a exemplo do que se verifica na legislacdo europeia], até a dimensao e alcance
das plataformas.

110. Especificamente no ambito das redes sociais, espagos, estes sim,
vocacionados a promogao do debate publico e ao “mercado de ideias”, é preciso
considerar, em cada caso concreto, [c] se se estd diante (i) de personalidade ptblica
ou privada, (ii) de mensagem de interesse ptiblico ou desprovida de relevancia social,
(iii) de teor cientifico, jornalistico ou publicitdrio, dentre outros, e (iv) se foi

impulsionado — e por quem — ou espontaneo.

A eficdcia horizontal dos direitos humanos, o papel das empresas na sua protecao

e o compliance

111. Para além do recorte de escopo acima indicado, antes de enfocar de modo
mais especifico as redes sociais, ndo se pode deixar de apontar que o né gordio da
discussao subjacente aos dois temas de repercussao geral em analise perpassa pelo
estabelecimento dos limites e possibilidades em se reconhecer as empresas o papel
de guardiao dos direitos fundamentais. Portanto, ha nitida interface com o que se

convencionou denominar de eficdcia horizontal dos direitos humanos.

112. Interessante rememorar que o surgimento dessa nova dimensao de tais
direitos, os quais nao mais deveriam ter sua incidéncia restrita as relagdes entre
individuo e Estado, passando a se espraiar também pelas relagoes entre particulares,
se deu como decorréncia do julgamento do célebre caso Liith, pelo Tribunal
Constitucional Alemao, em 1958.

113. Resumidamente, a controvérsia se estabeleceu entre o ativista Erich Liith,
que buscava conscientizar e combater os resquicios do antissemitismo na sociedade
alema do pds-segunda guerra, e o cineasta Veit Harlan, que ganhou notoriedade pela

sua proximidade com o establechement politico nazista, tendo produzido filme de teor
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nitidamente preconceituoso e discriminatorio em relagao ao povo judeu.

114. A cizania se deu quando, apds sua absolvicao pelo Tribunal de Guerra,
Harlan foi contratado para dirigir um novo filme, e Liith passou a defender que a
populacao boicotasse o espetaculo, em espécie de censura ao seu diretor. Diante das
manifesta¢oes de Liith, os produtores do filme boicotado ingressam em juizo contra
o ativista, buscando a obtengao de ordem judicial que o impedisse de recomendar ao
povo alemao que nao assistisse ao filme. O pedido foi atendido pelas instancias
ordindrias. Contudo, ao analisar o recurso constitucional interposto, o
Bundesverfassungsgericht reformou as decisoes inferiores em razao da necessidade
de se reconhecer que “na determinacgio dos direitos fundamentais da Lei Fundamental
corporifica-se uma ordem axiologica objetiva, que vale para todas as dreas do direito como uma

decisio fundamental constitucional .

115. Portanto, veja-se que 0 que estava em discussao era exatamente o direito
a liberdade de expressao de Liith. Foi diante da necessidade de assegurar a defesa
da liberdade de expressao que o Tribunal Constitucional Alemao passou a
reconhecer a forga irradiadora que os direitos fundamentais exercem sobre todo o
ordenamento juridico, ai incluidos o direito civil e, de modo mais especifico, o direito

empresarial.

116. Essa compreensao, que identifica nas organizagdoes empresariais uma
coparticipante da missao de proteger, respeitar e reparar os direitos fundamentais é
potencializada pelo surgimento de novas formas de organizacao do aparelho do
Estado, dentre as quais ganha especial destaque a regulacio. Isso porque, sob o prisma
do Estado Regulador rompe-se com o modelo centrado no monopolio estatal
tipicamente exercido pelos Orgaos parlamentares quanto a producao normativa,

passando-se a admitir que outros atores possam editar normatizagao especifica, mais

%0 Excerto extraido da segunda parte do item 1 da ementa. No original: “1. Die Grundrechte sind in erster Linie Abwehrrechte
des Bu'rgers gegen den Staat; in den Grundrechtsbestimmungen des Grundgesetzes verkirpert sich aber auch eine objektive
Wertordnung, die als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fu'r alle Bereiche des Rechts gilt.”
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adequada e responsiva as peculiaridades técnico-operacionais do nicho setorial no
qual estao inseridas.

117. Quanto a esse ultimo fend6meno, pondera o professor Marcio Iorio Aranha
que a regulagao’:

“[...] parte de sua configuracao original de ideia programatica inscrita
em um sistema automatico de retroalimentacdo e controle para se
apresentar hoje como uma tecnologia de governo de sistemas sociais, que
pode estar sediada em oOrgaos estatais — a regulacdo por exceléncia do
Estado Regulador —, em mecanismos internos de controle empresarial — a
meta-regulacdo, em que o Estado audita os regimes de controle interno das
empresas —, em mecanismos institucionais privados — auto-regulacao —, no
vencedor do jogo politico entre os atores setoriais — o livre mercado - ou,

finalmente, em uma composigao de tais opgdes.” (grifos acrescidos)”

118. A luz dessa conjuntura, vem ganhando forca nos tltimos tempos a
necessidade de se exigir das empresas que adotem mecanismo de conformidade,
capazes de garantir a integridade da organizacao e dos seus colaboradores. Trata-se
da figura do compliance.

119. Muito simplificadamente, pode-se dizer que a logica desse mecanismo se
baseia em disposi¢des normativas que sejam suscetiveis ao comportamento do
regulado. Ao mesmo tempo em que sao estabelecidas vedagoes, se prevé que a
observancia a determinadas obrigacoes procedimentais tem o condao de reduzir
substancialmente a pena que poderia recair sobre as corporacdes em caso de

descumprimento da interdicao prevista.

120. Portanto, trata-se de abordagem regulatoria que possui como elemento

central a abertura a valoragao da responsividade do regulado. Ou seja, descortina a

51 ARANHA, Marcio lorio. Manual de Direito Regulatorio: Fundamentos de Direito Regulatério. 5°. ed. rev. ampl.
Londres: Laccademia Publishing, 2022, p. 42
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possibilidade de um regramento flexivel, capaz de sofrer adaptagdes para melhor se
adequar ao comportamento mais ou menos conforme ao direito de cada regulado.
Dai porque floresceu no ambito de sistemas juridicos mais propensos a construgao
de solugdes negociadas — por definicdo, mais maledveis.

121. Emrazao dessa caracteristica, o professor Marcio Iorio Aranha observa que
o compliance se contrapde ao modelo de regulacao estatal classico, baseado na logica
do comando e controle. Nessa perspectiva, enfatiza que:

“Enquanto as diversas formas de constrangimento extrinseco do
individuo pelo Estado para o cumprimento de uma norma juridica tém por
enfoque predominante o quadro regulatorio ordenador e criminalizador do
comando e controle, a conformidade regulatoria bebe da percepcao, por
parte do regulado, de que o sistema regulatorio sera justo e eficaz. Enfim,
o compliance regulatorio angaria forcas da relacio de confianca entre
regulado e regulador com énfase na cultura e comportamento do regulado

e, acima de tudo, na atitude cooperativa entre regulador e regulado.”

122. De modo mais especifico, a doutrina elenca o compliance empresarial como
hipdtese de autorregulacao regulada. Nessa forma de regulacao, ao regulado € dada
a liberdade para elaborar e implementar um plano normativo proprio, por si mesmo
concebido, sujeito a posterior e continua chancela e supervisao estatal. Nessa
perspectiva, o Estado passa a ocupar posi¢ao de supervisor do sistema de integridade
desenhado pelo proprio regulado. Por um lado, incrementam-se as chances de um
regramento mais aderente as peculiaridades de cada organizagao. Sob outro enfoque,
resguarda-se, pela necessidade de chancela estatal a determinado plano, ou pela
supervisao, a possibilidade de o Estado identificar e sancionar de modo mais severo
aqueles que ndo cumpram os seus proprios planos.

123. Nada obstante tal caracteristica, o0 Ministro Reynaldo Soares da Fonseca e
o professor Bruno Fernandes Carvalho apontam ser “possivel tragar certos elementos

que compdem o ‘niicleo duro” desses programas”, cuidando-se de “previsdes cuja presenca
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¢ indispensdvel, encontradas em boa parte da literatura e das legislagoes sobre o tema”%2.
Nesse sentido, mencionando a dissertacao de mestrado académico de um dos
autores, enumeram-se 0s seguintes itens obrigatorios a qualquer plano de

conformidade33:

“(i) Analise de riscos detalhada, consistente na exposicao
aprofundada das vulnerabilidades a que aquele orgao ou aquela
organizacao esta exposta, tendo-se em vista suas areas de atuacao;

(ii) Elaboracao de codigo de conduta com o objetivo de estabelecer
quais sao as condutas virtuosas esperadas e quais sao os comportamentos
proibidos os quais nao podem constar no 6rgao ou na organizagao. Trata-
se do fio condutor dos procedimentos de investigacdo interna e de
funcionamento dos canais de dentincia internas, estabelecendo-se limites

adequados e protocolos de seguranga;

(iii) Educacao e treinamento do corpo de funcionarios, o qual deve
estar totalmente consciente de suas atribuicoes e de seus deveres
previamente definidos no coédigo de conduta da organizacao. O intuito é
permitir o adequado cumprimento dessas previsdes a partir de recursos
humanos capacitados para tanto, consequentemente, tornando o érgao ou
a organizacao um ambiente institucional efetivamente dotado da cultura de

respeito a ética e a legalidade;

(iv) Implementacdao de controles internos na organiza¢ao, com a
consequente aplicagao dos protocolos necessarios para prevenir, identificar
e sancionar quaisquer violagdes ao codigo de conduta ou a lei. Nesse
contexto, inserem-se os canais internos de dentincia, por meio dos quais os
membros de um 6rgdo ou de uma organizagao podem denunciar praticas
ilicitas, bem como as investigacdes internas levadas a cabo para investigar
alguma suspeita;

52 FONSECA, Reynaldo Soares da. FERNANDES, Bruno. O compliance enquanto mecanismo de combate a corrupgio: a
experiéncia brasileira. 2022

5 CARVALHO, Bruno Fernandes. Compliance Criminal: uma andlise sobre os aspectos fundamentais. Sao Paulo: Liberars.
12 ed. 2019.
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(v) Institucionalizacdo de setor especifico para compliance,
oficializando um departamento interno responsavel por acompanhar as
medidas de controle e por dirigir os trabalhos de prevencao e das demais

acoes mencionadas;

(vi) Avaliacio e monitoramento permanente do programa de
compliance levados a efeito pelos setores, mensurando a eficiéncia das
medidas estabelecidas, atualizando-as caso apresentem resultados aquém
do esperado.” (grifos acrescidos)

124. A luz de tais elementos, é possivel concluir que o compliance é fendmeno
que contribui para uma maior integridade no ambito empresarial. A partir da fixagao
de standards de conduta, assume a funcao de instrumento viabilizador da
concretizacao efetiva dos direitos fundamentais de todos aqueles que com ela
possuem alguma espécie de relagao.

125. A partir dessa mesma Otica, a0 bem cumprir as obrigacdes que lhe sao
imputadas, as organizagdes empresariais se beneficiam da exclusao de
responsabilidade por eventuais atos praticados por terceiros, ainda que com ela
possuam algum tipo de vinculagao.

126. Tomando como exemplo o paradigma norte-americano, tem-se que: (i)
mapeados o0s riscos inerentes a sua operagao; (ii) elaborado um plano de
conformidade capaz de mitiga-los; (iii) instituindo-se estrutura organizacional
proprio e apartada dos demais departamentos da empresa a fim de zelar pelo
cumprimento e observancia do plano elaborado; e (iv) verificando-se que a conduta
ilicita foi praticada de modo a ludibriar a referida instancia de controle interno, (v)
nao se podendo a ela imputar erro grosseiro ou conduta negligente; afasta-se a

possibilidade de responsabilizacao do ente empresarial.

% De acordo com as disposi¢des do Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), conforme aponta, em ambito doutrindrio, Bruno
Fernandes Carvalho.
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127. Veja-se que, ao invés de impor obrigacoes especificas (“de resultado”), se
trata de abordagem que, ao focar no comportamento do regulado, possui feigao
marcadamente procedimental, buscando modelar a forma de atuagao da companhia,

de modo a conforma-la ao ordenamento juridico.

128. A analise do tema ora em julgamento sob essa perspectiva enseja uma
alteracao de foco: deixar de mirar na responsabilidade pela remo¢ao do conteudo
— ou do perfil — passando a destinar atencao aos protocolos e procedimentos
empregados pelas plataformas na tentativa de criar um ambiente digital mais
higido, integro e salutar.

129. Trata-se de perspectiva que promove a conciliacdo necessaria entre (i) o
marco legal regulatdrio (artigos 18 a 21 do MCI); (ii) a preservagao da liberdade de
expressao; e (iii) o papel das plataformas de corresponsavel pela concretizacao dos

direitos fundamentais de seus usuarios.
Dados de atuacdao espontanea das proprias plataformas

130. A reforgar a adequacao da natureza da solugao proposta, focada na adogao
de obrigagdes “de meio”, de viés procedimental, a partir do estabelecimento de
standards comportamentais a serem seguidos pelas plataformas digitais em seu dia a
dia, sob pena de superacao do regime de exclusao de responsabilidade previsto nos
artigos 18 e 19 do MCI, rememora-se a significativa atuagao que tais companhias ja
possuem na remogao espontanea de contetidos que estejam em desconformidade
com 0s seus termos e condi¢oes de uso, bem como nas situagoes previstas no art. 21
e em legislacdes esparsas, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), e a

nova Lei das Bets, por exemplo.

131. Nesse sentido, colho do relatorio recentemente divulgado pela empresa
Meta, que possui como sdcias Facebook, Instagram e Threads, que entre 1° de agosto
e 31 de outubro de 2024 foram removidos “mais de 2,9 milhoes de contetidos no
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Facebook, Instagram e Threads no Brasil por violacdo de nossas politicas de
bullying e assédio, discurso de 6dio e violéncia e incitagao” .

132. Desse total, 520 mil contetidos foram removidos por se enquadrarem como
bullying e assédio; mais de 550 mil contetidos foram removidos por configurarem
discurso de 6dio; e mais de 1,9 milhdo de contetidos por caracterizarem situagdes de
violéncia e incitacao. Ainda de acordo com as informacoes veiculadas, “em 2023, a
Meta detectou e removeu 2,6 bilhoes de contas falsas no Facebook, 98,95% das
quais foram detectadas e removidas proativamente pela Meta antes mesmo de

serem denunciadas”.

133. Em relacdo a conteudos especificamente relacionados as elei¢oes
municipais de 2024, a Meta informou que®:

“[...] como resultado de nossas politicas e medidas sobre informagoes
falsas, rotulamos mais de 8,2 milhoes de conteudos no Facebook e no
Instagram com verificagoes de fatos no més que antecedeu e incluiu o
periodo eleitoral. Em média, 57% das pessoas que comecaram a
compartilhar contetdos verificados nao concluiram essa acdo apds
receberem um aviso da Meta de que os contetidos haviam sido verificados,
demonstrando o impacto dos esforcos de rotulagem na reducao da
disseminacao de informacdes falsas em ambas as plataformas. Além
disso, removemos mais de 43.000 antncios por violarem nossas politicas
de informacdes falsas.” (grifos acrescidos)

134. Por sua vez, em pagina na internet dedicada ao seu Relatorio de
Transparéncia, o Google informa® ter removido do YouTube 3.260.974 canais, entre
abril e junho de 2024, por viola¢do as regras da comunidade. Com a remogao do

5% Relatério sobre as medidas adotadas pela Meta para proteger a integridade do processo eleitoral nas nossas
plataformas. Disponivel em: https://about.fb.com/br/news/2024/12/nosso-trabalho-proativo-para-proteger-a-integridade-
das-eleicoes-municipais-no-brasil-em-2024/

5% Ob. cit.

57 Disponivel em: https://transparencyreport.google.com/youtube-policy/removals?hl=pt_PT
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canal, todos os videos nele contidos sao removidos. O nimero de videos removidos
durante esse periodo devido apenas a aplicacao dessa hipotese foi de 56.578.636.

135. Melhor especificando o motivo das remogdes de canais acima apontada, o
mesmo relatorio indica que (i) 2.623.270 canais foram removidos por configurarem
“spam, contenido enganador e esquemas”, o que corresponde a 80,4% do total; (ii)
164.435 canais foram removidos por violarem politicas de “seguranca infantil”,
representando 5% do total; (iii) 156.802 remocoes foram de canais relacionados a
“nudez ou conteiido de natureza sexual”, equivalendo a 4,8% dos numeros totais; e
(iv) 148.408 canais removidos em razao do enquadramento na categoria
“desinformacgdo”, correspondendo a 4,6% do todo®.

136. Além dos canais removidos, e dos videos removidos em razao da
supressao do canal, o relatdrio menciona, ainda, que a plataforma YouTube removeu
8.497.876 videos de modo especifico. Desse montante, 8.198.119 foram removidos
apos deteccao automatica; 238.204 por dentncia dos usudrios; e 61.553 por agao dos
“membros do Programa de deniincias prioritdrias” (dentre os quais se incluem ONGs e
organismos governamentais). Informa-se ainda que em 59,91% das situag¢des o video
foi removido antes de qualquer visualizacao. Quanto ao contetido, a fragao mais
expressiva se deve a “seguranca infantil”, correspondendo a 5.046.178 videos, o que
equivale a 59,4% do total.

137. Interessante a informacao de que o Brasil ocupa o 3° lugar em ranking
formado por 30 paises com mais videos removidos, perdendo apenas para India e
Russia. O relatorio baseia-se no endereco IP do remetente no momento em que o
video foi carregado.

138. Por fim, o relatdrio informa que houve remoc¢ao de 1.372.493.981

comentarios postados no YouTube. Em 99,6% dos casos, a remogao se deu por

% Ha, ainda, outras subdivisdes apresentadas, as quais nao se faz mencao em razao da fragao de menor expressividade. A
informagao completa pode ser obtida em: https://transparencyreport.google.com/youtube-policy/removals?hl=pt_PT
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deteccao automadtica e em apenas 0,4% por “dentincias humanas”. No caso dos
comentdrios, 80,8% das remoc¢oes foram de contetdos enquadrados como “spam,
contetido enganador e esquemas”.

139. No mesmo sentido, colho dos memorais apresentados pela ByteDance
Brasil, na qual figura como sécia a TikTok, que, de acordo com o relatério de
transparéncia mais recente, que cobre o primeiro trimestre de 2024, a referida
plataforma removeu 6,39 milhoes de videos no mercado brasileiro, dos quais 99,2%
foram identificados proativamente por violagao as Diretrizes da Comunidade ou
dos Termos de Servico, sem necessidade de qualquer notificacdo extrajudicial.
Informou-se, ainda, que “em 90% dos casos, a remog¢do ocorreu em menos de 24 horas
apos a publicacdo”.

140. Em ambito global, a mesma empresa informou ter removido 166,99
milhdes de videos, dos quais 97,7% foram identificados de forma proativa, por
violarem as Diretrizes da Comunidade ou dos Termos de Servico, necessidade de
qualquer notificagao extrajudicial. Além disso, em 89,8% dos casos as remogoes se
deram em menos de 24h apos a publicagdao. E 81%, antes mesmo de qualquer
visualizacdo. A plataforma ainda suspendeu 11,72 milhoes de transmissdes ao vivo.

141. A partir das informagdes coletadas, verifica-se que, em relacdo ao
universo total de situacdes identificadas, os casos em que se faz necessaria a
exigéncia de notificacao, seja extrajudicial, seja judicial, para remocao de conteudo,

sdo, realmente, excepcionais.

142. E, como tal devem ser tratados. Isso se da, sobretudo, em razao da
superlativa relevancia dos valores constitucionais em disputa. Valores estes que,
com a devida vénia aqueles que possuem compreensao em sentido contrario,
somente podem ser adequadamente aquilatados, caso a caso, a partir dos
parametros fixados pela Constituicao, pelo Poder da Republica investido da

missdo de arbitrar controvérsias: o Poder Judiciario, a partir do principio da reserva
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legal.

Riscos a curadoria de contetdo promovida pelas proprias plataformas | Limites

ao emprego da inteligéncia artificial

143. A apontada necessidade de submeter ao crivo do Poder Judiciario as
situa¢des nas quais a moderacao de contetido identifica manifestacoes complexas
e ambiguas, em razao da reserva de jurisdigao prevista pelo legislador, na tentativa
de salvaguardar de modo mais adequado a liberdade de expressao dos usudrios da
internet é robustecida pelos riscos de se deixar ao talante das proprias plataformas
realizar a avaliacao dos casos controversos.

144. Em primeiro lugar, ndo se pode deixar de frisar que, para além da
autoridade e institucionalidade que a prépria Constituicao atribui aos integrantes
do Poder Judiciario, revestindo-lhes das garantias da imparcialidade, inamovibilidade
e independéncia funcional, ha, no caso, em funcao da indelegabilidade do exercicio
da jurisdicdo, um traco especialmente relevante para a situacao em analise: a

preservacdo da andlise humana para realizar a ponderagao entre os valores em jogo,

nos cenario de maior controvérsia.

145. Sem olvidar a — cada vez mais usual — possibilidade de utilizacao de
instrumentos de inteligéncia artificial para auxiliar os magistrados a analisar as
causas que lhes sao submetidas, recorda-se a licao do professor Jordi-Nieva Fenoll,
catedratico de Direito Processual da Universidade de Barcelona, para quem ndo
podemos passar da “justica dos juizes” para a “justica dos programadores”, o que
seria democraticamente inadmissivel®.

% JORDI Nieva-Fenoll. Inteligencia Artificial y Proceso Judicial: perspectivas ante un alto tecnolégico en el caminho. In:
Inteligencia Artificial Legal y Administracion de Justicia. (Org.) LOPEZ, Sonia Calaza. SANCHEZ-ARJONA, Mercedes
Llorente. Pamplona/Esp: Editorial Aranzadi, 2022, p. 436.
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146. Ainda segundo o professor espanhol®:

“E preciso lutar para que tudo o que foi conquistado gragas ao direito
ao juiz independente e imparcial, ndo se perca se um dia as maquinas
influenciarem em maior medida o julgamento. A independéncia judicial e
a imparcialidade constituem um conceito tnico formulado de forma
geralmente binomial, que tentava garantir que os juizes estivessem livres
de influéncias em seu julgamento que poderiam ativar suas emogoes, de
maneira que seu julgamento fosse ilegitimamente alterado por elas. Como
eu disse, espera-se que o juiz tenha uma empatia que reflita o consenso
social que tentam refletir as leis, mas nao ao ponto de manipular o que
dizem essas leis até acabar por perverté-las, que é o que pode acontecer
quando o juiz nao é verdadeiramente independente.” (grifos acrescidos)

147. Com esteio no referido apontamento doutrindrio, renovando as vénias
aqueles que possuem compreensao em sentido diverso, nao vislumbro como
transferir as plataformas, e, por consequéncia, ao algoritmo, o dever de ponderar -
de modo automdtico e artificial — os valores em disputa, especialmente quando um

desses valores ¢ a liberdade de expressao®.

148. Trata-se de direito fundamental que, como visto, é condicao de
possibilidade do proprio regime democratico e do Estado Democratico de Direito,
tal como o conhecemos, sendo precisamente para sua defesa que se promoveram
revolugoes, reformas, reconstrugoes de paradigmas sociais de toda ordem, desde

sempre.

149. Direito esse sobre o qual se funda, em ultima ratio, o proprio modelo de

prestacao jurisdicional contemporaneamente adotado pelas democracias ocidentais.

% Ob. cit. p. 436/437.

¢l Para uma analise doutrinaria das dificuldades relacionadas a adequada ponderacao, em dmbito judicial, do principio da
liberdade de expressdao, ver COSTA NETO, Joao. Liberdade de expressio: o conflito entre o legislador e o juiz
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
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Isso porque, diante da infinidade de possibilidades que a realidade apresenta ao
julgador no momento de apreciar determinada contenda, a melhor solugao
encontrada para que o juiz possa decidir encontra-se centrada precisamente na
possibilidade de livremente se expressar sobre a lide, exigindo-se, como

contrapartida dessa liberdade que expresse o seu convencimento de forma motivada.

150. Direito esse que decorre mesmo da propria natureza humana, sendo a
possiblidade de se expressar sobre os mais variados temas, o trago distintivo mais
frequentemente apontado entre nds e as demais espécies de vida com as quais
compartilhamos esse planeta®.

151. Como conclusao desse especifico argumento, permito-me consignar a
posicdo pessoal segundo a qual, a luz de tais elementos, em ultima andlise, a
transferéncia ao algoritmo da missao de decidir os casos complexos, objeto de
duvida apds anélise preliminar, culmina por esvaziar a relevancia do proprio Poder

Judicidrio, enquanto legitimo guardidao dos direitos fundamentais.

152. Verifico ainda que o modelo proposto nos transfere de um extremo a outro,
ou seja: da impossibilidade de moderagdo privada do conteuido digital, em razdo da reserva de
jurisdicdo estabelecida em torno da matéria, pelo art. 19, a moderacdo automatizada, sem
andlise contextual e pormenorizada realizada por ser humano, delegando-se a atividade a
maquina.

153. Como segundo argumento, nao se pode deixar de conferir especial atencao
a questao da consideravel possibilidade de conflito entre (i) as tecnologias e meios
empregados para o eventual monitoramento de todo o contetido veiculado nas redes
e (ii) o direito fundamental a protecao de dados e a privacidade dos seus usuarios.

154. Nesse ponto, nao se olvida que hoje ha fortes indicios de que as

plataformas ja empreendem severa vigilancia sobre o comportamento online dos

62 HARARI, Yuval Noah. Sapiens: uma breve histéria da humanidade. 192 ed. Porto Alegre/RS: L&PM, 2017.
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seus usudrios. O fendmeno, contudo, nao deve ser induzido, ou de qualquer modo
autorizado pelo Estado. E o que ocorreria acaso se impusesse um dever de custodia
ampla e irrestrita de fiscalizagao de toda a informagao veiculada no mundo virtual.

155. A norma estatal estaria estimulando os provedores privados a incrementar
o nivel de vigilancia sobre o individuo, em sentido diametralmente oposto aos
direitos fundamentais insculpidos nos incisos IV, V, XII e LXXXIX do art. 5° da Lei
Maior, para que, em prol de uma pretensa higidez do universo online, as plataformas
lancem mao de arsenal ainda mais robusto de algoritmos e ferramentas tecnologicas

de toda espécie necessdrias a consecugao do objetivo.

156. Atualmente, ao desenvolver suas programacoes algoritmicas e regras de
negocio os provedores de aplicagao de internet deveriam — ao menos, em tese — atentar
para a necessidade de salvaguardar o sigilo dos dados fornecidos pelo usudrio,
inclusive para o emprego de big data, dentre outros mecanismos de tratamento,
conforme dispoe a Lei Geral de Protecao de Dados. Com a imposic¢ao da vigilancia
ampla, geral e irrestrita sobre o teor do que é veiculado em seus dominios — porque
orientadas pela disciplina estatal — surge, no minimo, um potencial conflito entre aquela
primeira obrigagao apontada e essa nova missao imposta, na medida em que,
consabidamente, tanto melhor seria a acuracia e precisao da tarefa de identificar com
rapidez o contetido considerado ofensivo quanto maior for o universo e mais
variadas forem a natureza e forma de cruzamento dos dados empregados nessa
atividade fiscalizatoria.

157. Apenas para exemplificar a preocupacao, ha quem defenda
“o aprimoramento dos critérios de identificacio de desinformagdo, por meio do
comportamento de contas e ndo mnecessariamente de conteiido”®. Ou seja, as
plataformas passaram a tragar um perfil do usuario — ndo para fins meramente

6 VAINZOF, Rony. Desinformagio, autorregulagdo regulada e responsabilidade das plataformas: Quem deve atuar na linha
de frente contra a desinformagdo, o Judicidrio ou as plataformas? JOTA, 2020. Disponivel em:
https://www jota.info/artigos/desinformacao-autorregulacao-regulada-e-responsabilidade-das-plataformas
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comerciais, mas — com a intencao de classificad-lo como mais ou menos propicio a
veicular fake News. Dito de modo direto: como mais ou menos inclinados a pratica

de ilicitos.

158. Com todas as vénias, seria uma versao mais tecnologicamente sofisticada
de uma abordagem lombrosiana do direito sancionador, piorada pela utilizagao de
dados fornecidos pelo préprio usudrio para tanto. Quanto ao ponto, € preciso
reforgar a substancial e importantissima distingao entre a eventual possibilidade de
fornecimento de dados — por meio do consentimento com os termos de uso e condigoes da
plataforma - pelo usudrio (i) para fins de utilizagao comercial [ainda que
eventualmente violadora de normas consumeristas] e (ii) para intensificar o nivel de
atencao e fiscaliza¢ao sobre determinado individuo, particularmente considerado, a
partir de seus proprios dados e comportamento digital, mais inclinado a pratica —
futura — de atividades desviantes. Com as devidas vénias, penso que a distingao das
situagoOes € evidente. Assim como ¢ de clareza solar o maior nivel de risco de ofensa
ao direito fundamental — cuja superlativa relevincia ja foi objeto de exposigio — a liberdade
de expressao do individuo que, mais vigiado, ficard consideravelmente mais

suscetivel ao denominado efeito “silenciador” (chilling effect).

159. Por fim, em terceiro lugar, exemplos de erros de moderacao de contetdo
trazidos pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor [IDEC] bem ilustram as
dificuldades operacionais experimentadas pelo algoritmo para promover a referida
remocao. Nesse sentido, verificou-se: (i) a retirada de videos sobre conscientizacao
do autoexame para evitar ou diagnosticar precocemente o cancer de mama; (ii) a
eliminacao da postagem feita pela poetisa paquistanesa Rupi Kaur contendo uma
imagem de uma mulher em periodo menstrual®; (iii) o fato de que mecanismos
automatizados tendem a considerar jargoes da linguagem LGBT - vistos fora de

contexto como “desrespeitosos” — como mais “toxicos” que aqueles utilizados por

¢ MORENGO, Jesus. Por que o Instagram vetou a imagem de garota menstruada. BBC News. Disponivel em . Acesso em
26 nov. 2019.
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grupos de supremacistas brancos, falhando no reconhecimento de seu valor social.®®

160. Especificamente em relagao aos direitos do consumidor, o IDEC aponta
para os potenciais efeitos negativos quanto ao dever de informagao adequada. De

acordo com o raciocinio apresentado:

“[...] com a possivel declaracdo de inconstitucionalidade do art. 19
do MCI, a preocupacao é de que o consumidor tenha seu direito afetado
com seu conteudo sendo retirado indevidamente, o que nao prejudica
somente o exercicio de seu direito basico de liberdade de expressao, como
potencialmente suprime o direito a informacao de interesse publico, seja
essa informagao de cunho politico ou cultural. Exemplo relevante
diretamente ligado ao exercicio do direito do consumidor esta na
publicacio de suas opinides e criticas a produto ou servico de um
fornecedor, em rede social ou sites de reclamacdes.

160. As avaliacdes dos consumidores sobre produtos e servicos
ganharam forca nos ultimos anos, se tornando instrumento para o
exercicio do direito a informagao. Consumidores de forma individualizada
e a sociedade como um todo tém ganhado com essa troca de informagdes.

161. E provavel que diversos comentarios sejam excluidos em
virtude de notificacdes realizadas pelas empresas ofendidas, tendo em
vista as dificuldades de moderacao de contetdo com a grande quantidade
de notificagoes.

162. A exclusao indevida de opinides de consumidores afetaria nao
somente o direito de liberdade de expressao do consumidor autor, como
potencialmente afetaria o direito a informacdo de milhares de outros
consumidores, violando o art. 6% inc. III, CDC.” (e-doc. 162, p. 28; grifos

6 GOMES, Alessandra; ANTONIALLIL Dennys; OLIVA, Thiago Dias. Drag queens e Inteligéncia Artificial: computadores
devem decidir o que é ‘toxico’ na internet?. InternetLab. Disponivel em http://www.internetlab.org.br/pt/liberdade-de-
expressao/drag-queens-e-inteligencia-artificial-computadores-devem-decidir-o-que-e-toxico-na-internet/. Acesso em 26

nov. 2024.
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acrescidos)

161. Como efeito negativo especifico, faz-se referéncia a situacao da Wikimedia,
empresa responsavel pela Wikipedia. Operando sem fins lucrativos, e com mais de
1.101.391 artigos em lingua portuguesa, e 6.641.966 artigos em inglés, além de
conteudos em outras 300 idiomas, a plataforma tem foco inegavelmente educacional.
De acordo com as informagoes prestadas aos autos, além de nao auferir lucro, o sitio
eletronico se organiza em torno da moderacao realizada pelos proprios usudrios, os
quais, inquestionavelmente, possuem maior condicao de atestar a higidez da
informacdo inserida, dada a natureza enciclopédica da plataforma, que abarca

matérias dos mais variados campos do conhecimento cientifico.

162. Trata-se de modelo de organizagao que potencializa aspecto ja peculiar da
plataforma em questdo: dado o seu foco no conteido académico, potencializa-se, em
tese, a liberdade de expressao, em razao da denominada “liberdade de citedra”,
inerente a atividade educacional e objeto de especial atencao pelo constituinte de
1988, conforme se verifica do art. 206, II, da Lei Maior®®.

163. Nessa conjuntura, ponderam os responsaveis pela plataforma sua peculiar
dificuldade em moderar o contetido nela veiculado de modo direto, ou seja, sem o
envolvimento e atuacao da comunidade de autores coletivamente organizada:

“Para que um conteudo seja excluido de uma plataforma, faz-se
necessario realizar um juizo de valor a respeito do contetido publicado. E
este é, justamente, o grande desafio que se apresenta aos provedores de
aplicacdes que hospedam conteudo criado por terceiros: determinar o
momento em que a analise de conteudo deve ser feita e analisar se o
conteudo publicado viola, ou nao, os direitos de outrem. Este desafio é
ainda maior para a Wikimedia na Wikipedia, notadamente por ela adotar

6 “Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

(..)

II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber;”
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um sistema de autorregulacao na producao do conteado disponibilizado
fundado na atuacdao dos colaboradores que integram sua comunidade.
Esse modelo de sucesso adotado pela Wikimedia na Wikipedia poderia ser
inviabilizado com a atribuicao de responsabilidade indiscriminada ao
provedor de aplicacao pelo contetido de terceiros. Novamente se reforga: a
Wikimedia é uma fundagao sem fins lucrativos e trabalha mediante doagoes
e contribui¢ao voluntaria de editores; sendo assim, a Wikimedia nao pode
impor aos seus editores e administradores a responsabilidade pela
moderacdo, mas, ao mesmo tempo, alterar a autorregulacao prejudicaria o
modelo de operacdes atualmente adotado.

[...] Se a inconstitucionalidade do artigo 19 do Marco Civil da
Internet for declarada, contudo, a remo¢io ou nio do conteudo
alegadamente ilicito passaria a ser um decisao centralizada nas maos da
propria Wikimedia, que teria que decidir com base em informacoes
unilaterais fornecidas extrajudicialmente pelas partes,
independentemente da matéria e da complexidade do tema, mas
principalmente alijando toda a comunidade da Wikipedia da tarefa de
garantir a qualidade das informacgoes disponibilizadas e a sua aderéncia as

regras estipuladas.

18.2. Ao forcar a centralizacao e transferéncia da tomada de decisoes
para a Wikimedia, estar-se-ia retirando essa prerrogativa dos membros
locais e experientes de cada comunidade. Ocorre que que sao os membros
das comunidades locais os mais capazes e eficientes para corrigir
eventuais erros, pois sao fluentes no assunto, idioma e costumes locais.
Além de ndao ter ingeréncia sobre o conteudo, a Wikimedia ndo tem
recursos financeiros para a contratacio de uma equipe especializada com
experiéncia em todos os 322 idiomas diferentes dos contetdos cobertos
pela Wikipedia. Inevitavelmente, a qualidade da informacao na Wikipedia
e em outros projetos de conhecimento livre ficaria comprometida.

18.3. A declaracao de inconstitucionalidade do art. 19 do Marco Civil
da Internet feriria de morte o modelo de producao e autorregulacao
decentralizada dos artigos disponibilizados na Wikipedia. Note-se que,
no Brasil, a Wikipedia possui atualmente 717 autorrevisores, 9 burocratas,
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15 eliminadores e diversos administradores. Com uma equipe global de
aproximadamente 700 funciondrios no total, a Wikimedia certamente nao
poderia dedicar uma equipe tao robusta e eficiente para o controle e
moderacao de conteido da Wikipedia em portugués.” (e-doc. 268, p. 20/21;
grifos acrescidos)

164. Portanto, como base nessa conjuntura de fatores, ratifico a maior
adequacao da alternativa descortinada pelo estimulo as praticas de compliance,
capazes de fornecer solugao procedimentais, consideravelmente menos invasivas e
problematicas do que aquelas centradas na exigéncia de remogao direta de conteudo
e perfis ndo objetivamente identificAveis pelas proprias plataformas e seus
algoritmos. Passo a abordar o ponto de modo mais especifico a seguir.

Obrigacoes procedimentais | Devido procedimento para remocao de conteudo |

dever de transparéncia na moderacao

165. Ao estipular obrigagdes procedimentais para a propria plataforma,
trabalha-se com esteio na previsao contida no art. 3%, VI, do Marco Civil da Internet,
segundo a qual a disciplina da rede mundial de computadores no Brasil deve ter
como principio a “responsabilizacido dos agentes de acordo com suas atividades, nos

termos da lei” .

166. Isso porque, por Obvio, tais imposi¢oes recaem diretamente sobre a
propria plataforma digital. O cendrio é substancialmente distinto daquele verificado
na tentativa de responsabilizacdo das aplicagOes por ato de terceiro (frisando mais
uma vez, deixa-se de responsabilizar a plataforma pelo teor do contetido expresso por terceiro,

ou pela sua ndo remocdo em determinado caso concreto, descortinando-se a possibilidade de

responsabilizacio por falha na observincia de obrigacdo propria, de natureza procedimental).

167. Em reforco, vale realcar que a abordagem proposta guarda maior
consonancia com as tentativas de promover a autorresponsabilidade das pessoas

juridicas, a partir do sancionamento de condutas que lhes possam ser diretamente
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imputadas (a exemplo das teorias que giram em torno de conceitos como “fato de
conexdo”, “defeito organizacional”, “culpabilidade pelo carater da empresa”, “culpabilidade
pela condugdo da atividade empresarial”, “culpabilidade pelo déficit de autorregulacio
permanente” etc), em contrapartida ao sistema cldssico de heterorresponsabilidade

(ou responsabilidade vicarial)®’.

168. Nessa conjuntura, as atengoes se voltam ao adequado esquadrinhamento
dos Termos e Condicoes de Uso estipulados pelas plataformas. A rigor, ao
estabelecerem as “regras da comunidade” esses termos se consubstanciam no

proprio plano de integridade (compliance) da empresa.

169. Em razao dessa condicdo, a partir da adogado de um modelo de
autorregulacao regulada tais Termos e Condi¢oes de Uso devem ser submetidos ao
crivo, supervisao e constante monitoramento das instancias reguladoras. Em
contrapartida, cabe a essas autoridades sinalizar para os regulados os objetos
especificos de suas preocupagoes, a fim de que, ao elaborarem suas proprias normas,
as empresas possam contemplar, de modo mais adequado as suas peculiaridades,

tais pontos de atencao indicados.
170. Nesse sentido, recorda-se o escolio do professor Marcio Iorio®:

“A autorregulacao regulada, autorregulacao constrangida, com
constrangimento estatal ou enforced self-requlation é um meio termo entre a
estratégia de autorregulagao propriamente dita e a de comando e controle
em que a empresa é obrigada a produzir um conjunto de normas que
cubram wuma determinada area de preocupacio do regulador,
submetendo-as a ele para ratificacdo, com a possibilidade de que sejam

7 ALBUQUERQUE, Eduardo Lemos Lins. Risco, autorregulacio e compliance: bases para um modelo de
responsabilizacdo auténoma das pessoas juridicas no direito penal. Dissertagdao (Mestrado) — Universidade Federal de
Pernambuco. CCJ. Programa de Pds-Graduagao em Direito, Recife, 2017.

68 ARANHA, Marcio Iorio. Manual de Direito Regulatério: Fundamentos de Direito Regulatorio. 5°. ed. rev. ampl.
Londres: Laccademia Publishing, 2022, p. 160.

67



RE 1037396 / SP

reenviadas ao regulado para aprimoramentos. Apoés ratificacdo, suas
eventuais violacoes sdo punidas com atuacdo direta do regulador. O
diferencial dessa estratégia para a de comando e controle estd em que o
regulado passa a ser regido por um regime juridico especifico, sem que o
Estado seja obrigado a idealizar normas com pretensdo de aplicacao
universal desconectadas das reais condicoes de implementacio e

motivacdes de cada ator regulado.” (grifos acrescidos)

171. Além do foco nos Termos de Uso e Condi¢des, deve-se acentuar a
necessidade de criacdo de uma estrutura especifica, dotada de autonomia e
suficiéncia de recursos operacionais (de pessoal, financeiro, logisticos etc.),
revestida da autoridade para implementar e supervisionar o cumprimento do
plano de conformidade da empresa. Quanto ao ponto, a doutrina observa o

seguinte®:

“Além da caracteristica de existéncia de normas escritas privadamente
e ratificadas publicamente, outro elemento proprio a autorregulaciao
regulada — ou autorregulacdo com constrangimento estatal — da teoria
responsiva estd em se exigir da empresa que internalize custos de
fiscalizacao por intermédio da criacio de departamento ou grupo de
conformidade interno a empresa com o objetivo de monitorar a
observancia das normas e recomendar a¢des disciplinares contra os
infratores. O fracasso em reverter a situacao de desconformidade por parte
da empresa, de corrigir a atuacdo desconforme ou de implementar
recomendacdes de punig¢des disciplinares resulta em comunica¢do
compulsoria, por parte da diretoria de compliance, a agéncia reguladora.

172. Nesse diapasao, exige-se da instancia regulatoria que”’:

“[...] a) somente ratifique regras de conduta empresarial que

© Ob. cit. p. 161.
70 Ob. cit. p. 161.
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satisfacam as politicas publicas governamentais; b) garanta que o
departamento ou grupo de compliance da empresa tenha independéncia na
estrutura hierdrquica societaria; c) realize a averiguagao dos livros de
registro da atuacao desse grupo; d) implemente fiscaliza¢des pontuais para
avaliar se o grupo estd cumprindo sua finalidade de deteccao de violagdes
as normas; e e) abra processos administrativos contra empresas que tenham
subvertido a atuagao do grupo de compliance.” (grifos acrescidos)

173. Partindo dessa compreensao, segundo a qual se deve preservar e fortalecer
o ecossistema adequado a adog¢do de mecanismos de autorregulacao regulada, por
meio do estabelecimento de obriga¢des procedimentais, passa-se a enfocar de modo
mais pormenorizado as alternativas regulatdrias que poderiam ser empregadas pelo
legislador para estimular a ado¢ao de comportamentos, pelas plataformas digitais,
aptos a lhes conferir maior integridade.

174. Principio rememorando os parametros do novo marco legal alemao
(NetzDG), que, de acordo com Rony Vainzof, ndao promove a responsabilizagao das
plataformas digitais simplesmente por “ndo remover conteiidos livremente”. Ao invés
disso, “a plataforma se torna responsdvel na medida em que ndo adota
procedimentos para notificacdo, remogdo de conteiido e direito de defesa””".

175. Ainda segundo o mesmo articulista, a legislacao alema estabelece (i) rol
taxativo dos contetidos considerados manifestamente ilegais (a exemplo do art. 21
do MCI), os quais devem ser removidos em até 24 horas ap0s a notificacao [trata-se
de ilicitos tipificados penalmente, como, p.ex. racismo]; (ii) a possibilidade de
remocao de outros conteudos classificados como ilegais, em até 7 dias apds a devida
notificacao; (iii) a possibilidade de dilacao do prazo de 7 dias, no caso de duvidas
da plataforma sobre a ilegalidade do contetido, podendo, nessas situagoes, submeter

0 caso a 0rgao de controle especifico, no sistema de autorregulacao regulada; (iv) a

7t VAINZOF, Rony. Desinformagdo, autorregulagdo regulada e responsabilidade das plataformas: Quem deve atuar na linha
de frente contra a desinformagdo, o Judicidrio ou as plataformas? JOTA, 2020. Disponivel em:
https://www jota.info/artigos/desinformacao-autorregulacao-regulada-e-responsabilidade-das-plataformas
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obrigacao de elaboracao de relatorios periodicos sobre o tratamento dos pedidos de
moderacao recebidos; (v) a necessidade de criacao de um o6rgao de autorregulacao
regulada, o qual deve ser chancelado pelo Ministério da Justica alemao, que

avaliara sua independéncia e a experiéncia dos examinadores.

176. Ainda no ambito da experiéncia europeia, colhe-se (vi) a necessidade de
publicidade e transparéncia quanto aos critérios e procedimentos adotados para
remocdo de conteudo, evitando praticas como o shadowbanning’?. Nessa direcao,
rememoram-se os dados apresentados acima, disponibilizados pelas proprias
plataformas, que indicam [a] os motivos pelos quais determinado conteudo foi
removido, [b] se a remogao ocorreu de forma automatizada; [c] se dependeu de

notificacao, [d] se essa notificagao foi judicial ou extrajudicial.

177. Em outra vertente do dever de accountability, (vii) as plataformas devem
ser capazes de identificar [a] se determinado contedo foi objeto de
impulsionamento, e, em caso positivo, se essa amplificagao [i] foi patrocinada ou [ii]
partiu de iniciativa direta da propria plataforma.

178. Na tentativa de fornecer informagdes adequadas ao usuario, buscando sua
maior conscientizacao, as plataformas também devem (viii) rotular contetdos
considerados [a] sensiveis, [b] de veracidade duvidosa, [c] produzidos por
inteligéncia artificial”®, [d] classificados como propaganda comercial etc. Quanto ao
impacto causado pela aposigao de rotulos aos contetdos, citam-se os dados extraidos
do relatdério apresentado pela Meta acerca da atuacao do Facebook e Instagram
durante o trimestre que antecedeu as eleigdes municipais de 2024 no Brasil: “Em

72 A TA do Google apresenta a seguinte definicao de shadowbanning: “técnica utilizada por redes sociais para restringir o
alcance de um usudrio sem que ele perceba. O objetivo é prejudicar o desempenho das publicagdes e da conta, sem
informar o usudrio do bloqueio”.

73 No ambito eleitoral, a exigéncia de identificacdo do uso de IA estd prevista na Resolugao n® 23.610/2019, alterada pela
Resolugao n® 23.732/2024. Por meio desta altima norma, incluiu-se o art. 9%-B, com a seguinte redacdo: “A utilizagdo na
propaganda eleitoral, em qualquer modalidade, de conteiido sintético multimidia gerado por meio de inteligéncia artificial para criar,
substituir, omitir, mesclar ou alterar a velocidade ou sobrepor imagens ou sons impde ao responsdvel pela propaganda o dever de
informar, de modo explicito, destacado e acessivel que o contetido foi fabricado ou manipulado e a tecnologia utilizada” .
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média, 57% das pessoas que comecaram a compartilhar conteiidos verificados nio
concluiram essa a¢do apds receberem um aviso da Meta de que os contetidos haviam
sido verificados, demonstrando o impacto dos esforcos de rotulagem na redugio da

disseminacdo de informagoes falsas em ambas as plataformas”.

179. As plataformas devem atentar, ainda, para a possibilidade de (ix) limitar
o alcance de determinadas publica¢des mediante fact-checking e calibragem de
algoritmos; (x) coibir a utilizacdo de contas inauténticas ou automatizadas para
praticas nocivas; (xi) impedir a monetizacdo e/ou impulsionamento de contas
utilizadas para pratica de condutas ilicitas; (xii)) promover varreduras para
eliminacdo de contas inauténticas e bots empregados para praticas ilicitas; (xiii)
adotar medidas técnicas para deteccio e combate a fraudes; (xiv) estabelecer
protocolos para verificacao de autenticidade de contas e contetido nos casos em que
receba dentincia por desrespeito as suas politicas.

180. Enfoca-se com especial realce a obrigacao procedimental de (xv) criacao de
um canal adequado para o recebimento e tratamento de dentincias, anonimas ou
nao, realizadas pelos proprios usudrios, reportando condutas que estejam em
desconformidade com a legislagao ou os Termos e Condi¢oes de Uso estipulados
pelas plataformas. A doutrina do compliance identifica na higidez desse mecanismo
de comunica¢ao de desconformidades (“whistleblowing”) um dos pontos centrais

do éxito da politica de integridade da companhia.

181. Por fim, nos casos em que admitida a remocao de conteudo sem ordem
judicial, é preciso assegurar a observancia de protocolos que assegurem um
procedimento devido, capaz de garantir a possibilidade do usuario [a] ter acesso as
motivagoes da decisdao que ensejou a exclusao, [b] que essa exclusao seja feita
preferencialmente por humano [uso excepcional de robds e inteligéncia artificial no
comando de exclusio); [c] possa recorrer da decisao de moderacao, [d] obtenha resposta
tempestiva e adequada da plataforma, dentre outros aspectos inerentes aos
principios processuais fundamentais.
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182. Nessa perspectiva, entre (i) responsabilizar as plataformas por ato de
terceiro, e (ii) estabelecer um regime de imuniza¢ao ampla, geral e irrestrita aos
provedores de aplica¢Oes de internet, penso que a melhor alternativa € (iii) mirar na
tfixagcao de padroes comportamentais voltados a atuacao da prépria plataforma — ao
invés de seus usudrios —, responsabilizando-a pelo descumprimento de um dever de
boa governanca empresarial que lhe tenha sido diretamente imputado.

183. Como acima demonstrado, ao seguir esse caminho, o leque de opgoes que
se abre é vasto, capaz de abranger temas como [a] mecanismos para maior
transparéncia na moderagao de contetido; [b] procedimentos adequados para sua
remocao; [c] protocolos de atuacao capazes de robustecer a integridade no ambiente
digital, de forma geral.

Distin¢ao especialmente necessaria: casos de ndo responsabilizacdo das
plataformas ndo necessariamente significa caso de ndo responsabilizacdo

184. Em estudo elaborado para o Tema 987, o professor Gustavo Binenbojm
enfoca especial atengao ao aspecto sempre lembrado por aqueles que defendem a
necessidade de um controle mais incisivo sobre as redes sociais: “[e/mbora a liberdade
de expressio possua posigio de destaque no sistema constitucional, as situagoes concretas de
abuso dessa liberdade devem ser — e efetivamente sido — passiveis de responsabilizacdo a
posteriori, inclusive como forma de evitar que o exercicio das liberdades discursivas por alguns
signifique a violagdo aos direitos fundamentais de outros” (e-doc. 254, p. 14).

185. O renomado professor carioca fundamenta a assertiva [a] no
reconhecimento, pela CF/88, do direito a indenizacao por abusos a manifestagao de
ideias, tal como se extrai dos incisos V e X do art. 5% [b] na auséncia de previsao
expressa de qualquer imunidade, em altiplano constitucional, direcionada as
plataformas digitais (diversamente do que verificado, por exemplo, no caso dos
congressistas, cf. art. 53 da Lei Maior); e [c] na jurisprudéncia dessa Suprema Corte

quanto a possibilidade de condenagao reparatdria nesses casos.
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186. Ocorre que, com todas as vénias, do texto normativo do artigo 19 nao ha
como extrair uma norma de imunidade material absoluta. A toda evidéncia, o
legislador concebeu comando legal que se volta a destinatario especifico: os
provedores de aplicagoes de internet. Isso porque figurariam como mero intermediador
entre aquele que proferiu o discurso, os seus destinatarios e aqueles eventualmente
atingidos pela manifestacdo. Por Obvio, a auséncia de responsabilizacao desse
especifico intermedidrio ndo afasta a possibilidade de responsabilizacao do efetivo
emissor da manifestacio eventualmente violadora de direito fundamental de

titularidade de terceiros.

187. O caso concreto subjacente ao Tema 987 é exemplificativo do ponto que
se busca aclarar. Veja-se que ao tempo em que afastou a possibilidade de
responsabiliza¢ao da rede social no ambito da qual perpetrada a ofensa, o magistrado
determinou a identificacdo especifica dos dados particulares dos individuos
envolvidos, possibilitando que a vitima pudesse buscar a indeniza¢ao que perseguia
de quem era diretamente responsavel. Por outro lado, ao reformar essa decisao, a
Turma Recursal ndo apenas reconheceu a possibilidade de responsabilizar a
plataforma social, como igualmente suprimiu a obrigacao de identificagao dos
individuos que efetivamente proferiram as manifestagoes ilicitas. Nessa perspectiva,
veja-se que nao houve compartilhamento, mas assuncao da responsabilidade —
transferindo-a do real ofensor para o canal no qual se veiculou a ofensa.

188. Portanto, a distingdo que ora se busca sublinhar nao é Obvia ou
desimportante, devendo ser objeto de devida atencao: o artigo 19 ndio erige sistema de
imunidade material absoluta, tornando impassiveis de ulterior responsabilizagdo as
manifestacoes veiculadas em midia digital. Em verdade, o que o dispositivo prevé € a
ratificacdo de regra geral prevista no Codigo Civil, segundo a qual a solidariedade
nao se presume (CC, art. 265), devendo estar expressamente prevista em lei. No
presente caso, o legislador optou por expressamente afastd-la em lei. Ao ofendido
restarad buscar a indenizagao pelo direito violado diretamente em face do real ofensor.

Em sentido diametralmente oposto, frise-se, a decisao judicial sob exame sequer
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adotou légica de solidariedade, promovendo, na realidade, a transferéncia da
responsabilidade do real ofensor para a instancia intermediaria.

189. Isso nao significa que, em situagdes especificas, a responsabilizacao da
plataforma nao possa estar configurada. Como exemplo mais evidente, rememora-
se a situagao dos “perfis robds”. Neste caso, ndo se afigura presente sequer o bem
juridico que o dispositivo em andlise visa expressamente tutelar: a liberdade de
expressiao’. Por isso, ndo ha que se cogitar da incidéncia da regra na espécie. Ademais,
trata-se de situacdo de falha na prestacdo do servico integralmente atribuida a
plataforma, que falha na observancia de dever que espontaneamente assumiu
(autoimposicao).

190. Acerca da responsabilidade do intermedidrio, recordam-se as conclusoes
alcancadas pelo entao Relator Especial das Nacoes Unidas sobre a Promocgio e Protegio do
Direito a Liberdade de Opinido e Expressio, Frank La Rue, no Informe A/HRC/17/27:

“74. Los intermediarios contribuyen de manera destacada a que los
usuarios de Internet disfruten de su derecho a la libertad de expresién y
accedan a la informacién. En vista de la influencia sin precedentes que
ejercen estos intermediarios en la manera y el contenido de lo que circula
por Internet, los Estados han procurado, cada vez con mads emperio,
controlarlos y considerarlos juridicamente responsables si no impiden el
acceso a contenido que se considera ilegal.

75. El Relator Especial pone de relieve que las medidas de censura

nunca deben delegarse en entidades privadas y que no debe considerarse

a los intermediarios responsables por negarse a adoptar medidas que

vulneren los derechos humanos de las personas. Toda solicitud dirigida

a intermediarios a efectos de impedir el acceso a determinados contenidos

o revelar informacidn privada con fines rigurosamente limitados, como
por ejemplo de administracion de la justicia penal, debera ir precedida de

74 Como frisa a locugao inicial do dispositivo, a regra do artigo 19 foi concebida “[cJom o intuito de assegurar a liberdade de
expressio e impedir a censura”.
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una orden dictada por un tribunal 0 un 6rgano competente que sea

independiente de cualquier influencia indebida de tipo politico,

comercial u otro tipo.

76. Aunque los Estados son los principales garantes de los derechos
humanos, el Relator Especial subraya que las empresas también son
responsables de respetar los derechos humanos, lo que significa que deben
actuar con la debida diligencia para no vulnerar los derechos de las
personas. Asi pues, el Relator Especial recomienda a los intermediarios que
toda restricciéon de estos derechos vaya precedida de una intervencion
judicial; ser transparentes ante el usuario y, cuando proceda, ante el ptblico
en general, con respecto a las medidas adoptadas; advertir por adelantado
a los usuarios, en la medida de lo posible, antes de aplicar medidas
restrictivas, y reducir estrictamente al minimo los efectos de las
restricciones impuestas al contenido en cuestion. Por ultimo, los usuarios
afectados deben disponer de reparaciones eficaces, incluida la posibilidad
de recurrir mediante los procedimientos establecidos por el intermediario o
por una autoridad judicial competente.

77. El Relator Especial encomia la labor llevada a cabo por
organizaciones y personas para determinar la situacion mundial de los
obstaculos en linea al derecho a la libertad de expresién. Alienta en
particular a los intermediarios a revelar detalles sobre las solicitudes de
retirada de contenidos y la accesibilidad de los sitios web. Ademas,
recomienda a las empresas que establezcan condiciones de servicio claras e
inequivocas de conformidad con las normas y principios internacionales en
materia de derechos humanos y que examinen de forma permanente la
repercusion de sus servicios y tecnologias en el derecho de sus usuarios a la
libertad de expresidn, asi como en los posibles escollos derivados de su uso
indebido. El Relator Especial considera que esa transparencia contribuira a

ez

promover la rendicion de cuentas y el respeto de los derechos humanos.

191. Nesse sentido, também aponta a Convenc¢ao Americana sobre Direitos

Humanos, que em seu artigo 13 dispoe o seguinte:
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“1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao.
Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informagdes e ideias de toda natureza, sem consideracao de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por

qualquer outro processo de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente nao pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem
ser expressamente fixadas pela lei a ser necessarias para assegurar:

a) o respeito aos direitos ou a reputacdao das demais pessoas; ou

b) a protecao da seguranca nacional, da ordem publica, ou da saude
ou da moral publicas.

3. Ndo se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios
indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel
de imprensa, de freqiiéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos
usados na difusdo de informacdo, nem por quaisquer outros meios
destinados a obstar a comunicagao e a circulacao de ideias e opinides.

4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com
o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecao moral da

infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2.

5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra, bem como
toda apologia ao ddio nacional, racial ou religioso que constitua incitacao
a discriminacao, a hostilidade, ao crime ou a violéncia.”

192. Na mesma direcao aponta a chamada Declara¢do de Manila, firmada por
cento e onze organizacOes de protecao aos direitos humanos, provenientes de
diversos paises de todos os continentes. Dentre os principios elencados, realgam-se
0s seguintes:

Principio 1.d: “Os intermedidrios nunca devem ser estritamente
responsabilizados por hospedar contetdos ilegais de terceiros, nem devem
ser obrigados a monitorar conteidos de maneira proativa como parte de
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um regime de responsabilidade de intermedidrios.”

Principio 2.a: “Os intermedidrios nao devem ser obrigados a restringir
conteddos a menos que uma ordem determinando que o material em
questao ¢ ilegal tenha sido emitida por uma autoridade judicial
independente e imparcial.”

193. Ainda no ambito das Nacoes Unidas, menciona-se documento mais
recente da Relatoria Especial sobre Liberdade de Expressao, elaborado para o
Conselho de Direitos Humanos, no qual se mantém a recomendacgao segundo a qual
“Estados apenas devem buscar restringir conteido segundo uma ordem emanada por uma
autoridade judicial independente e imparcial, e de acordo com o devido processo
legal e padroes de legalidade, necessidade e legitimidade”. A recomendacao orienta
ainda que os Estados “devem evitar delegar a responsabilidade para empresas de
adjudicar contenido, o que faria prevalecer o juizo das empresas sobre os valores dos
direitos humanos, em prejuizo dos usudrios””.

194. Em ambito jurisprudencial, a questao foi submetida ao crivo do Superior
Tribunal de Justica através de aparente conflito entre as normas relacionadas ao
direito do consumidor e as disposi¢oes do Marco Civil da Internet. Como se colhe
da decisao proferida no REsp 1.193.764/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, j. 14/12/2010, p. 08/08/2011, o ST] bem distinguiu as hipdteses em que se busca
a responsabilidade das plataformas por danos causados por atos de terceiros da
responsabilidade dessas aplicagdes com relagdo as atividades que lhe sdo

intrinsecas.

“DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE
CONSUMO. INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO.
INDIFERENCA. PROVEDOR DE CONTEUDO. FISCALIZACAO
PREVIA DO TEOR DAS INFORMACOES POSTADAS NO SITE PELOS

75 United Nations, Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of the right to freedom of opinion
and expression, 6 de abril de 2018, paragrafos 66 e 68, disponivel em:
https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g18/096/72/pdf/g1809672.pdf?OpenElement. Tradugao livre.
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USUARIOS. DESNECESSIDADE. MENSAGEM DE CONTEUDO
OFENSIVO. DANO MORAL. RISCO INERENTE AO NEGOCIO.
INEXISTENCIA. CIENCIA DA EXISTENCIA DE CONTEUDO ILICITO.
RETIRADA IMEDIATA DO AR. DEVER. DISPONIBILIZACAO DE
MEIOS PARA IDENTIFICACAO DE CADA USUARIO. DEVER.
REGISTRO DO NUMERO DE IP. SUFICIENCIA.

1. A exploragao comercial da internet sujeita as relagdes de consumo
dai advindas a Lei n® 8.078/90.

2. O fato de o servico prestado pelo provedor de servico de internet
ser gratuito nao desvirtua a relacao de consumo, pois o termo “mediante
remuneracao” contido no art. 3% § 2%, do CDC deve ser interpretado de
forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto do fornecedor.

3. A fiscalizagdo prévia, pelo provedor de conteudo, do teor das
informacoes postadas na web por cada usuario nao é atividade intrinseca
ao servico prestado, de modo que ndo se pode reputar defeituoso, nos
termos do art. 14 do CDC, o site que nao examina e filtra os dados e
imagens nele inseridos.

4. O dano moral decorrente de mensagens com contetido ofensivo
inseridas no site pelo usudrio nao constitui risco inerente a atividade dos
provedores de contetido, de modo que ndo se lhes aplica a responsabilidade
objetiva prevista no art. 927, paragrafo tnico, do CC/02.

5. Ao ser comunicado de que determinado texto ou imagem possui
conteudo ilicito, deve o provedor agir de forma enérgica, retirando o
material do ar imediatamente, sob pena de responder solidariamente com
o autor direto do dano, em virtude da omissao praticada.

6. Ao oferecer um servico por meio do qual se possibilita que os
usuarios externem livremente sua opiniado, deve o provedor de conteido
ter o cuidado de propiciar meios para que se possa identificar cada um
desses usuarios, coibindo o anonimato e atribuindo a cada manifestacao
uma autoria certa e determinada. Sob a dtica da diligéncia média que se
espera do provedor, deve este adotar as providéncias que, conforme as
circunstancias especificas de cada caso, estiverem ao seu alcance para a
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individualizagdo dos usudrios do site, sob pena de responsabilizacdo
subjetiva por culpa in omittendo.

7. Ainda que nao exija os dados pessoais dos seus usuarios, o provedor
de conteuido, que registra o numero de protocolo na internet (IP) 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 servico de internet.

8. Recurso especial a que se nega provimento.”

195. Por essa otica, em plena consonancia com o valor maior da liberdade de
expressao e com a necessaria relacao de causalidade exigida para que se promova a
responsabilizacao de alguém, ainda que de modo objetivo, as plataformas digitais
impoe-se o dever de identificacio do usuario efetivamente perpetrador de ofensa
a direito de titularidade de terceiro. Acaso falhe no cumprimento desse dever,
deixando de agir com a devida diligéncia, d4 ensejo a sua ulterior responsabilizagao,

em andlise sempre circunstanciada pelas peculiaridades inerentes ao caso concreto.

196. Apenas a titulo de esclarecimento, registra-se que apos a entrada em vigor
do Marco Civil da Internet o Superior Tribunal de Justica manteve estavel a sua
jurisprudéncia em relacdo ao tema, continuando a distinguir as situagoes
relacionadas a (i) atos de terceiros (ii) daquelas que decorram de atividades que sao

intrinsecas as atividades das plataformas.

197. Promoveu-se atualizagao, apenas, quanto ao momento a partir do qual a
responsabilizacdo dos provedores de aplicagao de internet seria possivel, naquela
ultima hipdtese, de modo a assimilar o marco temporal expressamente indicado pelo
diploma legislativo em questao: fixando-se como termo inicial da possivel

responsabilizacdo das plataformas a data da sua notificagao da decisao judicial que
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determinara atuacao de modo especifico e particularizado”. Portanto, manteve-se
higida a compreensao segundo a qual as plataformas ndo possuem um dever de
vigilancia ex ante geral e irrestrita, de modo a fiscalizar a adequacdo do conteudo
produzido e disponibilizado pelos seus usuarios.

198. Todo esse conjunto de ideias estd em plena consonancia com o
denominado principio da inimputabilidade de rede’”, reconhecido pelo Comité
Gestor da Internet no Brasil (CGI.Br) - instituido pelo Decreto n® 4.829/2003 — no
ambito do “Decilogo de Principios para a governanca e uso da Internet no Brasil”78.

199. Repisa-se, por fim, que a partir desse enfoque nao se pretende defender a
irresponsabilidade das plataformas. O que se busca ¢, em defesa da liberdade de
expressao, condicionar essa responsabilizagao por discurso de terceiro apenas aos
casos em que verificado o descumprimento de um dever procedimental, apto a

demonstrar que nao atuou com a devida diligéncia.

(im)possibilidade de remocao de perfis | contas | paginas pessoais etc.

200. No que concerne a remocao de perfis, o Informe A/HRC/17/27,
apresentado pelo Relator Especial das Nagoes Unidas sobre a Promogio e Protecio do

Direito a Liberdade de Opinido e Expressio, Frank La Rue, chega a seguinte conclusao:

“78. Aunque las medidas de bloqueo y filtrado niegan el acceso de los
usuarios a determinados contenidos de Internet, los Estados también han
adoptado medidas para interrumpir por completo el acceso a Internet. El
Relator Especial considera que la interrupcion del acceso de los usuarios a

76 STJ, REsp 1694405/R], Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. 19/06/2018, DJe 29/06/2018.

77 FAUSTINO, André; FUJITA, Jorge Shiguemitsu. O principio da inimputabilidade da rede e a remocdo de conteiido dos
provedores de aplicacbes de internet. Revista Juridica Cesumar, set/dez 2017, v. 17, n°® 3, p. 818. Eis o teor do principio 7
do Decalogo mencionado: “O combate a ilicitos na rede deve atingir os responsdveis finais e ndo os meios de acesso e transporte,
sempre preservando os principios maiores de defesa da liberdade, da privacidade e do respeito aos direitos humanos”.

78 De acordo com informagdes aportadas aos autos pelo Ntcleo de Informacgao e Coordenagao do Ponto BR (NIC.Br), em
manifestacao de solicitagdao de ingresso na condicao de amicus curiae no RE n® 1.037.396/SP (Tema 987) (e-doc. 197, p. 5).
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Internet, sea cual sea la justificacion aducida, incluso por motivos de
violacion de la legislacion en materia de derechos de propiedad intelectual,
es una medida desproporcionada y, en consecuencia, una violacion del
articulo 19, parrafo 3, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.”

201. O dispositivo convencional suso mencionado, o art. 19, paragrafo 3, do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Publicos — devidamente assimilado ao

ordenamento juridico brasileiro — dispOe o seguinte:

“1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa terd direito a liberdade de expressao; esse direito
incluird a liberdade de procurar, receber e difundir informacoes e idéias de
qualquer natureza, independentemente de consideragdes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer

outro meio de sua escolha.

3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente artigo
implicard deveres e responsabilidades especiais. Conseqiientemente,
poderd estar sujeito a certas restricdes, que devem, entretanto, ser

expressamente previstas em lei e que se fagam necessarias para:
a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacao das demais pessoas;

b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a saide ou a moral

publicas.”

202. Especificamente em relagao a possibilidade de remocao de perfis, contas,
ou paginas pessoais, porque vinculadas a individuos particularmente identificados,
ensejando, por meio de sua supressao, a exclusao de um determinado espago publico
digital, interditando de maneira prévia a sua faculdade de se manifestar —
independentemente da eventual responsabilidade posterior, no caso de ofensa verificada e
devidamente apurada — compreendo que a medida viola uma série de direitos e

garantias fundamentais do cidadao.
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203. Como ja tive oportunidade de afirmar na ADI n®7.261/DF, Rel. Min. Edson
Fachin, Tribunal Pleno, j. 19/12/2023, p. 06/03/2024, penso que, com base na premissa
de que “os direitos offline devem ser iqualmente assegurados online”, a possibilidade de
suspensao definiiva ou tempordria de perfis, contas ou canais mantidos em midias
sociais — sem previsido em qualquer diploma normativo editado pelo Poder Legislativo —,
afigura-se de todo inconstitucional. Isso porque os denominados direitos digitais
dependem, como condicdo sine qua non, da preservacio de uma “existéncia
online”.

204. Nesse particular, nao €é demais rememorar que na sociedade
contemporanea o perfil, a conta ou o canal mantido em midia social caracterizam-se
como verdadeiro “avatar” do individuo. Em tltima analise, portanto, a manutencao
de um perfil em aplicativo virtual pode ser equipardvel a salvaguarda de uma
personalidade digital.

205. Tlustrativa, no ponto, a compreensao desenvolvida desde o direito romano
acerca da génese da palavra persona, inicialmente vinculada ao universo de
representacgao teatral, relacionada a ideia de uma personagem, e paulatinamente
reestruturada até a nogao de personalidade juridica, enquanto pressuposto inerente
aqueles que tem aptidao para adquirir direitos e deveres, possuindo, portanto,
capacidade juridica.

206. Dai porque se asseverar, com esteio no guia interpretativo proposto, que a
preservacao, no plano virtual, dos direitos assegurados no mundo fisico (“offline”),

tem como pressuposto a manutencao de um perfil, conta ou canal criado em midia social.

207. Progredindo no raciocinio, especificamente em dire¢ao ao escopo da
norma em questao, me parece que, a exemplo do que se passa no mundo fenomeénico,
o combate ao abuso do direito de se expressar, a desinformacao, ao discurso de
6dio, nao ensejam a exclusao do individuo do tecido social. Todo o atuar estatal

antes se direciona a coibir o ato ilicito a partir da responsabilizagao a posteriori,
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assegurado o direito ao devido processo legal, do infrator.

208. Nessa ordem de ideias, a par das necessarias e inescapaveis adaptagoes as
idiossincrasias conformadoras de cada universo, penso que se deva, o quanto
possivel, preservar a logica, tal como no mundo real, de buscar repelir o
comportamento desviante — no caso, a opinido/manifestacido. Nao, contudo, a propria
persona do infrator. Dito de outro modo: dado que aqui tratamos de Direito
sancionador, vale a maxima segundo a qual no ambito do ius puniendi estatal, julga-
se precipuamente a conduta, e nao a pessoa do acusado.

209. Sob tal enfoque, em tltima ratio, a supressao de perfis caracteriza hipotese
de censura prévia.

210. Ao suspender o perfil de determinado usudrio ou o acesso aos servigos de
toda uma plataforma digital em razao da “producdo sistemdtica de desinformacgio”, por
exemplo, busca-se impedir a veiculagao de novas manifestagcdes ante o risco de se
consubstanciarem em novas transgressoes ao ordenamento juridico. Dito de forma
direta: para evitar nova manifestacio que possa configurar um ilicito, tolhe-se a
possibilidade de qualquer manifestacao.

211. Por tais razoes, para além da impossibilidade de se responsabilizar a
plataforma por discurso proferido por terceiros, notadamente nos casos em que nao
se consiga identificar violacao direta aos seus termos de uso e condi¢ao ou a
legislagao de regeéncia, ensejando situacao de duvida interpretativa, no caso dos
perfis, entendo que a supressdao de maneira autbnoma somente pode ocorrer nos
casos em que: (i) se tratar de “perfil robd”; e (ii) de perfis comprovadamente falsos,
com esteio em documentagao segura, capaz de atestar a falsidade ideologica da

conta.

Legitimidade das plataformas para defesa da liberdade de expressao e do acesso
a informacao dos usuarios | preservacao das regras de moderagao proprias
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212. Como ultimo aspecto a analisar, entendo necessario apontar que a
fundamentacdo acima desenvolvida — sobretudo ao reconhecer a melhor adequacio da
abordagem autorregulatoria, lastreada na eficdcia horizontal dos direitos humanos —, enseja
o reconhecimento do direito das plataformas de perseguirem em juizo a
preservacao da higidez do ambiente informacional por elas proprias arquitetado e
gerenciado. O que inclui, indubitavelmente, a legitimidade processual para
impugnar, em nome préprio, decisdes de qualquer autoridade estatal que

determinem a remocao de contetido especifico.

213. Isso porque, como reconhecido pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), do direito a liberdade de
expressao, encartado no art. 13 do Pacto de Sao José da Costa Rica, extraem-se duas
dimensoes: (i) aquela mais conhecida, de natureza individual; e (ii) para além dela,
a salvaguarda de um direito de fei¢do social, de titularidade difusa, consistente, em
esséncia, no reconhecido direito a informacao (tal como previsto pelos artigos 5,
XIV e 220, ambos da Lei Maior).

214. Por tudo quanto o exposto, nao ha como negar que, apesar das suas
peculiaridades, as plataformas digitais se tornaram “veiculos de comunicacdo
social”, o que atrai as limita¢Oes a atuac¢do do legislador ordindrio previstas nos §§
12 e 22 do art. 220 da Lei Maior, ao disporem que:

“Art. 220. A manifestagao do pensamento, a criagao, a expressao e a
informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerao qualquer
restricao, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a
plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagao social, observado o disposto no art. 5%, 1V, V, X, XIII e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica

e artistica.”
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215. E, por consequéncia, as legitimam para pleitear, em nome proprio, a tutela
jurisdicional necessdria a preservacao da livre manifestacdo de seus usudrios,
garantindo-lhes o acesso a informagao de forma mais abrangente, mantendo, ainda,
a aplicacdo das “regras da comunidade” por elas mesmas estabelecidas (as quais
devem sempre observar os limites impostos pelo legislador e pela prépria
Constituicao Federal).

216. Como decorréncia dessa reconhecida legitimidade, imp&e-se a garantia,
em favor das plataformas responsdveis pelo cumprimento de determinagoes
judiciais de remocao de conteuido especifico, de que lhes seja franqueado o acesso
a integralidade da decisao judicial a ser cumprida.

217. Por obvio, a partir dos canones procedimentais exigidos pelo devido
processo legal, s6 se pode impugnar adequadamente a decisao cuja motivacao se
tenha acesso. Em razao dessa contingéncia, é preciso garantir as plataformas o acesso
a integra da decisao a ser cumprida inclusive nos casos em que os autos judiciais no
bojo do qual emanado o comando decisdrio esteja tramitando sob sigilo.

218. Com a devida vénia as posi¢oes em sentido diverso, o pensamento em
contrario impoe as midias digitais o 6nus de se autorregularem, sem assegurar-lhes
a faculdade de zelar pela manutencao integral das regras cujo esquadrinhamento é
estimulado e fiscalizado pelas autoridades estatais competentes.

Consideragoes finais

219. Por fim, entendo pertinente abordar as recentes manifestagoes acostadas
aos autos do RE n° 1.037.396/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, causa piloto do Tema n°® 987.
Trata-se de duas manifestagdes da Advocacia-Geral da Unido, apresentadas em
21/05/2025 (e-doc. 374) e 26/05/2025 (e-doc. 376), respectivamente, e de uma
manifestacao do “Facebook Brasil”, juntada em 27/05/2025 (e-doc. 383).
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220. Essas ultimas manifestagdes sao mais um exemplo ilustrativo (i) da
complexidade, (i) das nuances técnicas, (iii) da profunda divergéncia de
compreensoes quanto aos limites da liberdade de expressao, independentemente do
meio de que se utilize o individuo, e, sobretudo (iv) dos elevados riscos de estimular
as proprias plataformas a promovem uma vigilancia constante, instalando-se uma
verdadeira filtragem privada acerca da conformidade dos conteidos nela

veiculados.

221. Ap6s uma primeira manifestagio, por meio da qual requer seja
considerado na tese a ser fixada “que os deveres anexos também se aplicam aos casos de
uso de inteligéncia artificial” (e-doc. 374, p. 12) —embasada em relatdrio produzido pelo
laboratorio de pesquisa da Escola de Comunicag¢ao da Universidade Federal do Rio
de Janeiro (“NetLab”) —, a AGU pediu, no segundo momento, a concessao de tutela

de urgeéncia.

222. Para justificar o pedido, a Advocacia-Geral da Uniao aborda
especificamente a existéncia (i) de noticias falsas relacionadas ao recente escandalo
das fraudes contra os aposentados do INSS, bem como (ii) de antncios fraudulentos
utilizando logotipo da Anvisa para suposta venda do medicamento “Mounjaro”. Em
suma, a AGU alega que “seja pela ineficiéncia da estipulacio da prdpria politica de
verificagdo, seja por falha na sua aplicacdo, o procedimento de verificacdo de aniincios
dos provedores de aplicacoes da internet, notadamente quando em jogo simbolos e
marcas federais, tem se mostrado inécuo” (e-doc. 376, p. 11/12).

223. Frisa que o enfoque da medida pleiteada mira na atuagao de plataformas
que promovem o impulsionamento e a recomendagao de contetdos, o que, a partir
de classificacdo promovida pelo Comité Gestor da Internet (CGLbr), os classificaria
como “provedores de aplicagio com funcionalidade de alta interferéncia sobre a circulagio de
contetido de terceiros”.

86



RE 1037396 / SP

224. Cita reportagem veiculada pelo The Wall Street Jornal que apontaria para
uma “deliberada falta de interesse da empresa META na verificacido dos aniincios,
como pilar do seu modelo de negécios” (e-doc. 376, p. 12). Rememora casos de
falecimento de duas criangas, ocorridos em 2022 e 2024, causados por inalacao de
substancia toxica em razdao do chamado “desafio do desodorante”, o qual, de acordo
com a AGU, teria sido objeto de ampla divulgacao pelas plataformas TikTok e Kwai.

225. Diante dessa conjuntura, conclui que o perigo na demora estaria
demonstrado em razao do “cendrio de risco para: (i) a correta implementagdo de politicas
publicas governamentais, bem como a credibilidade institucional da Administracdo Publica
como um todo; (ii) o patrimonio de milhoes de brasileiros, em especial 0s mais economicamente
vulnerdveis, os quais estdo expostos a golpes e contetidos fraudulentos patrocinados por
intermédio dos provedores de aplicacoes de internet, inclusive elaborados por meio de
inteligéncia artificial; (iii) a sequranca e bem-estar de criangas e adolescentes, 0s quais se
encontram desprotegidos frente a conteridos nocivos amplamente publicados e direcionados
aos infantes” (e-doc. 376, p.13).

226. J& a probabilidade do direito decorreria “das informacoes ora trazidas pela
Unido, sobretudo reportagens que reforcam que contetidos ilicitos continuam a ser propagados
nas redes sociais, representando frontal violacdo a tese de Repercussio Geral jd proposta pelo
Min. Relator” (e-doc. 376, p. 13).

227. Quanto a esse especifico requisito para a concessao de medidas cautelares,
sumariza ainda as razodes juridicas ja expostas pela Unido em suas maultiplas
manifestagdes no feito, as quais consistem na “(i) necessidade de compatibilizacio da
garantia fundamental de liberdade de expressio com outros principios de igual estatura
constitucional, como a dignidade da pessoa humana; a pluralidade, diversidade, defesa do
consumidor, protecdo da crianga e adolescente e de vulnerdveis; (ii) na compreensiao do
direito a integridade da informacido como elemento integrante da liberdade de
expressdo; (iii) na necessidade de, para correta leitura do artigo 19 do MCI, considerar-se as
situacoes de fraude, inclusive por meio de inteligéncia artificial; de veiculagio de contetido
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publicitdrio, impulsionado ou monetizado, com teor ilegal, inveridico ou ofensivo; e a
aplicacdo de regras previstas em legislacdo especifica que denotem a ilicitude do contetido (a
exemplo da legislacdo protetiva de criangas e adolescentes). Consistem, ainda, (iv) na
necessidade de reconhecimento do dever de prevencgio, precaugdo e seguranca das empresas,
decorrentes do risco inerente ao modelo lucrativo de negdcios e da tutela de direitos
consumeristas” (e-doc. 376, p. 13/14).

228. Em conclusao, requer “a concessio de tutela de urgéncia, garantindo-se
aplicacdo imediata das medidas judiciais aptas a cessar os danos acima expostos e com a
finalidade de que seja assegurado resultado 1itil ao processo até a conclusio do julgamento”
(e-doc. 376, p. 15).

229. Em seguida, o “Facebook Brasil”, empresa que integra o conglomerado de
tecnologia conhecido como “Meta”, veio espontaneamente aos autos, contrapondo-
se ao pedido cautelar da AGU. Em sua manifestacao, a empresa alegou que o “quadro
calamitoso descrito pela Unido Federal, fundamentado em uma suposta inércia e falta de
diligéncia por parte da Meta, ndo corresponde a realidade dos fatos e encontra-se
sensivelmente distante dos niimeros e acoes de integridade ji adotadas em escala” (e-doc.
383, p. 2).

230. Prosseguindo, afirma que:

“10. A quantidade de antincios reportados pela Uniao Federal em suas
manifestagoes e indicados no relatdrio produzido pelo NetLab representa,
para o periodo de 10 a 21 de janeiro de 2025, apenas 0,0092% do total de

anuncios veiculados no Brasil nos servigos Facebook e Instagram.

11. Todos os anuncios indicados na peticio da Unido Federal estao
indisponiveis ou inativos. Grande parte desses antincios ficou disponivel
por pouquissimo tempo, o que reforca a eficicia das ferramentas ja
implementadas pela Meta e a auséncia de risco ao resultado util do

processo.
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12. Além disso, em geral, 85% das contas de antncios removidas ou
banidas por violarem as politicas da Meta nunca pagaram um centavo
sequer a empresa. E quase 70% das contas de antincios removidas sao
removidas ou banidas dentro de uma semana apos a criagdo da conta,
muitas delas no proprio dia em que sao criadas.

13. O Laboratorio de Operacoes Cibernéticas da Secretaria Nacional
de Seguranca Publica do Ministério da Justica e Seguranga Publica
(“Ciberlab/SENASP”), orgao integrante do Governo Federal, ressalta a
efetividade da cooperacao e atuacio do Facebook Brasil e da Meta no
combate a conteudos ilegais (Doc. 01), afirmando textualmente que “Essa
intervengdo rigorosa demonstra o papel ativo da plataforma no combate a conteridos
ilegais e na garantia de um ambiente digital mais sequro”.

14. Ja a pesquisa do NetLab, documento trazido pela Unido para
suportar pedidos de natureza antecipatdria extremamente drasticos, é
desprovido de rigor técnico, como corrobora a Nota Técnica elaborada pelo
Professor Marco Sabino (Doc. 02), a qual indica ao menos sete
incongruéncias substanciais, que envolvem desde a falta de definigao das
hipoteses e do método utilizados até objetivos e premissas inconsistentes e
auséncia de mecanismo de validacdo dos resultados.” (e-doc. 383, p. 2/3,
grifos no original)

231. Ponderou também que o pedido cautelar formulado pela Unido seria
juridicamente inadequado, e, além disso, sofreria de “duplicidade processual”, na
medida em que os mesmos fundamentos e objetivos da medida pleiteada ja foram
deduzidos em sede propria, por meio da Acao Civil Publica n® 1039882-
92.2025.4.01.3400, em tramite perante a Justica Federal do Distrito Federal.

232. No que tange a probabilidade do direito, defendeu nao demonstrado o
requisito porque (i) a Meta aplica politicas efetivas, com resultados comprovados,
para moderacgao do conteudo veiculado em suas plataformas; (ii) as conclusoes do
relatdrio elaborado pelo NetLab, que embasa o pedido da Unido, nao refletiriam a

realidade; e (iii) o Poder Judiciario e o Ministério Publico ja teriam reconhecido, em
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agoes civis publicas anteriores, a efetividade das medidas adotadas pela empresa no
combate a antincios fraudulentos.

233. Quanto ao primeiro aspecto indicado, afirma que “além das Politicas que
proibem a veiculacio de qualquer aniincio fraudulento, a Meta ainda impoe requisitos
adicionais aos anunciantes, que devem observar também os Padroes de Publicidade. A Meta
adota precaugoes extras, incluindo clareza adicional sobre o que ndo é permitido pelos seus
Padroes de Publicidade”. De modo objetivo, afirma que “enquanto o contetido orgdnico
geralmente ¢ disponibilizado assim que o usudrio clica em ’postar’, os antincios sio

submetidos a um processo de andlise antecipada” (e-doc. 383, p. 9).

234. Explicando em detalhes o procedimento utilizado e os numeros que

comprovariam a sua eficacia, a empresa aponta que:

“61. Identificada uma violagdo as Politicas aplicaveis, o antncio é
rejeitado e o anunciante recebe uma mensagem automatica comunicando
sobre a rejeicao devido a infracao das Politicas. O uso da tecnologia no
processo de andlise de contetdos permite a deteccdo e remocgdo didria de
milhdes de contetidos violadores.

62. A tecnologia da Meta detecta e remove de forma proativa a grande
maioria do contetido violador, antes que alguém o denuncie, ou até mesmo
antes que alguém o veja. Na maioria das categorias de violagao, 90% dos
conteidos sao proativamente removidos antes mesmo que alguém o

denuncie.

63. A Meta utiliza ‘supervisdo humana’ para a andlise de viola¢ao as
Politicas. Quando os conteudos possivelmente violadores sdo
encaminhados para as equipes de analise, cada analista recebe uma fila de
publicagdes para avaliar individualmente. Essa andlise consiste em
determinar se uma publicacdo vai contra as Politicas dos servigos Facebook
e Instagram, em situagoes em que as ferramentas tecnologicas nao as
detectam primeiro.

64. A Meta tem cerca de 40 mil pessoas trabalhando em questoes de
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seguranga e protecao globalmente, com mais de 30 bilhoes de dolares
investidos em equipes e tecnologia nessa area ao longo da ultima década.
Além disso, dessas 40 mil pessoas, mais de 15 mil analistas pelo mundo
analisam ininterruptamente possiveis violagbes no Facebook e no
Instagram. Eles recebem treinamento detalhado, e, juntos, analisam

contetidos em mais de 50 idiomas.

65. Além de examinar anuncios individuais, a Meta também analisa e
investiga o comportamento dos anunciantes, como o nimero de rejei¢oes
de anuncios anteriores e a gravidade do tipo de violagdo. Caso seja
identificado um determinado padrdo de comportamento infrator, a Meta

toma medidas contra o proprio anunciante.

66. Se a Meta identificar que determinado anunciante veicula antincio
que viola suas politicas de forma grave ou repetida, podem ser aplicadas
restricoes de publicidade ao portfélio empresarial, conta de antncios,
pagina ou conta de usudrio do anunciante. Nestes casos, o anunciante nao
poderd mais anunciar nas plataformas da Meta e essa restricdo pode ser
permanente.

()

68. A aplicagao das politicas da Meta, portanto, engloba uma
abordagem coerente e abrangente em trés dimensdes diferentes: (i)
aplicacio baseada no ‘ator’, que envolve a remogao de contas ou
organizagOes devido a totalidade de suas atividades na plataforma; (ii)
aplicacao baseada no comportamento, que se baseia em comportamentos
de violagao especificos apresentados por usudrios infratores; e (iii)
aplicacio baseada no contetido, que prevé a aplicacao de violagoes
especificas das Politicas.” (e-doc. 383, p. 9/10; grifos no original)

235. Especificamente em relagao ao estudo elaborado pelo nucleo vinculado a
Universidade Federal Fluminense, utilizado pela AGU para embasar o pedido
cautelar, o “Facebook Brasil” esclarece que “[n]o que se refere as contas responsdveis
pelos antincios mencionados no relatorio do Netlab, a Meta imp0s restrigdo para que o0s
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respectivos anunciantes ndo possam mais veicular antincios nas plataformas” (e-doc. 383, p.
10).

236. Buscando demonstrar a efetividade das medidas autorregulatorias
adotadas, afirma que “a Meta atualiza trimestralmente o seu Relatorio de Aplicagdo dos
Padrées da Comunidade, no qual sio publicizados, de maneira transparente, os resultados
obtidos pela Meta com relagdo a aplicagio de suas Politicas” (e-doc. 383, p. 10).

237. A partir de informagoes extraidas dos mencionados relatdrios publicos,

destaca que:

“71. Os resultados desses esforcos sao contundentes. A titulo
exemplificativo, somente entre os meses de outubro a dezembro de 2024, e
no que diz respeito apenas ao servigo Facebook, a Meta desabilitou 1.4
bilhdes de contas falsas e removeu 730 milhoes de contetidos de spam, o
que demonstra que as ferramentas existem e sao efetivas no combate a
veiculacao de conteudos violadores as Politicas.

72.Ja& no servigo Instagram, entre os meses de outubro a dezembro de
2024, a Meta removeu 62.3 milhdes de conteiudos de spam, o que reforca
que as ferramentas sao fortemente efetivas no combate a veiculacdao de
contetdos violadores as Politicas.

73. A mengao aos numeros de remocao de contas falsas é pertinente,
considerando que muitas dessas contas sao criadas com finalidade
maliciosa, especialmente para aplicacao de golpes. Além disso, embora nem
todo contetido classificado como spam direcione para golpes financeiros, é
evidente que a quantidade de remogoes comprova a eficacia das medidas
adotadas pela Meta.

74. Vale mencionar ainda que, no ambito do servi¢o Facebook, 99,90%
dessas contas falsas e 99,30% dos conteidos de spam foram removidos
proativamente, antes mesmo de qualquer denuincia ou sinalizagao de

usuarios.

75. Em outra perspectiva, durante o mesmo periodo de referéncia do
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relatorio elaborado pelo NetLab anexado a peticdo da Unido Federal - 10 a
21 de janeiro de 2025 — um total de 1.600.828 contas de antncios ativas
publicaram antincios no Brasil.

76.Igualmente nesse periodo, 17.962.598 de antncios foram criados no
Brasil. Se comparados os antncios efetivamente indicados na inicial com os
dados reportados acima22, tem-se que os antincios contidos no relatério do
NetLab correspondem a apenas 0,0092% do total de antincios veiculados no
Brasil. Tal nimero ¢ ainda mais irrisorio ao se considerar a totalidade dos

anuncios publicados globalmente.

77. No mesmo sentido, entre 10 e 21 de janeiro de 2025, a Meta
removeu mais de 500 mil antincios apenas no Brasil em razao de violagoes

as suas politicas.

78. No mesmo periodo, apenas no que diz respeito a aplicagao de seus
Padroes de Publicidade referentes a praticas comerciais inaceitaveis, a Meta
removeu milhdes de antincios, sendo mais de 260 mil relativos somente ao
Brasil.

79. Em paralelo, a Meta também adota proativamente medidas
educativas, visando conscientizar seus usuarios e difundindo melhores
praticas para a navegacao segura, notadamente a respeito de anuncios
fraudulentos, adotando com relagao a eles medidas adicionais de seguranca
para o combate desse tipo de contetido (Doc. 04).

80. Nesse material educativo divulgado no dia 07/05/2025, a Meta
informou que, em marco deste ano, removeu mais de 23 mil paginas e
contas no Brasil e na India associadas a atividades fraudulentas. Entre
outras técnicas, os golpistas usaram deep fakes para falsamente representar
criadores de conteudo e figuras empresariais, endossando aplicativos/sites
de investimento e de jogos de apostas fraudulentos.” (e-doc. 383, p. 10/11;
grifos no original)

238. Afirma que a adogao de postura colaborativa teria sido reconhecida por

autoridades publicas. Nesse aspecto, o “Facebook Brasil” afirmou que:
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“87. Como parte de sua colaboracdo continua com as autoridades
publicas, desde 2019, a Meta, por meio do Facebook Brasil, forneceu mais
de 130 treinamentos para policiais, promotores de justica, procuradores
da republica, servidores do Poder Judiciario e juizes, compartilhando
diretrizes sobre a obtencao de dados e pedidos de retirada de contetdo
para a Meta (inclusive em carater de emergéncia). Mais de 10 mil

autoridades em todo o Brasil ja participaram de um desses eventos.

88. Dentre as diversas medidas de cooperagao no Brasil, um bom
exemplo é a parceria continua com o Tribunal Superior Eleitoral (TSE).
Nas Eleicoes de 2024, a Meta colaborou com as autoridades eleitorais
visando a combater a disseminacio da desinformacao e proteger o
processo eleitoral brasileiro. Diversas iniciativas foram desenvolvidas em
conjunto, como, por exemplo, um canal adicional de dentncias de
conteudos publicados no Facebook, Instagram, Threads ou nos Canais do
WhatsApp. Além disso, a Meta ofereceu ao TSE acesso a API do
WhatsApp, para que o Tribunal pudesse criar um assistente virtual no
aplicativo, a fim de se comunicar diretamente com os eleitores brasileiros
e promover informacgdes confidveis sobre o processo eleitoral.

89. No mesmo espirito de preocupagdo com a seguranga e harmonia
das plataformas, o Facebook Brasil e a Meta possuem um canal de
cooperacao estreito com a Anvisa, referente a eventuais dentincias acerca
de contetdos que comercializariam produtos em desacordo com a
legislacdo sanitaria.

90. Por fim, visando justamente coibir a existéncia de contetidos
violadores das politicas da Meta e que envolvem fraudes e crimes
cibernéticos, a Meta e o Facebook Brasil atuam em cooperacao desde
dezembro de 2024 com o Laboratdrio de Operacoes Cibernéticas da
Secretaria Nacional de Seguranca Publica do Ministério da Justica e
Seguranca Publica (‘Ciberlab/SENASP’).

91. A cooperagao firmada com o Ciberlab/SENASP reforca a
preocupagao da Meta em coibir esse tipo de contetido na plataforma, sendo
certo que a efetividade da atuacdo conjunta com o Ciberlab/SENASP ¢é
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expressamente exaltada pelo drgao, conforme o Oficio ora acostado, por
meio do qual o Orgao reconhece que ‘Entre 8 de janeiro e 8 de maio de 2025 (4
meses), a acdo de moderacdo submetida pela parceria com a Meta (Facebook e
Instagram) resultou na exclusdo de 196 contas, atingindo diretamente 59.428
usudrios que de alguma forma consumiam contetidos inadequados com a Politica
da empresa’, bem como que ‘Essa interven¢do rigorosa demonstra o papel
ativo da plataforma no combate a conteiidos ilegais e na garantia de um

77

ambiente digital mais seguro’.” (e-doc. 383, p. 12/13; grifos no original)
239. Ao final, punga pelo indeferimento das medidas requeridas.

240. Feita a contextualizacao dessas trés recentes manifestacoes acostadas aos
autos, o que verifico como aspectos de maior inquietacdo, com a maxima vénia e o
mais elevado respeito aos que possuam pensamento contrario, é (i) a evidente
assimetria informacional e técnica entre as manifesta¢Oes ofertadas pelo 6rgao de
Estado e pela empresa privada; e (ii) a tentativa de se estabelecer, dentre as premissas
justificadoras de uma regulacao estatal mais intrusiva, um alegado dever de o Estado
(ai incluido o Poder Judicidrio) zelar pelo aventado “direito a integridade da
informagdo”, o qual seria, na compreensao do 0rgao estatal peticionante, “elemento
integrante da liberdade de expressdo”.

241. Dai porque ter se afirmado que as citadas manifestagdoes bem ilustram a
complexidade e sensibilidade da matéria, conferindo intenso destaque para o risco
de se tentar promover uma regulacao por quem — com todas as vénias — nao possui a
necessaria expertise técnica e familiaridade com as nuances da atividade regulada;
com propositos significativamente problematicos quando cotejados com as ideias
basicas inerentes a nocao do Estado Democratico de Direito.

242. Veja-se que o orgao estatal da especial relevo ao estudo promovido por
organizacao vinculada a Universidade Federal Fluminense. Estudo esse que se
baseia em volume de antincios identificados no seu levantamento, o qual, de acordo

com a prépria plataforma, ndo corresponde a 0,1% do universo efetivamente
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veiculado pela empresa analisada. Evidentemente, a extracio de qualquer
inferéncia a partir de um espago amostral tao reduzido em rela¢dao ao conjunto geral

enfrenta desafios metodologicos severos.

243. A situacao é representativa de um fendmeno que, ha muito, ja deixou de
ser novidade: diante das complexidades inerentes a determinado setor econdmico, o
legislador se depara com a necessidade de promover a delegagao da atribuicao para
disciplinar as regras de atuacao dos agentes econdmicos envolvidos a outrem. Em
alguns casos, essa missao é confiada as agéncias reguladoras. Em outras situagdes,
sdo estabelecidos standards mais abertos, e confiado aos proprios agentes o dever de

promoverem sua autorregulacao.

244. No caso da regulacao das plataformas digitais, independentemente do
caminho que se vislumbre adequado, o que se busca evidenciar é que dentre o leque
de opgdes para exercer o papel de formulador de um eventual novo marco
regulatorio — renovando as vénias as posicoes em sentido contrdrio — nao deveria figurar
o Poder Judiciario.

245. A esse Poder deve ser reservada a missao de, em razao do principio da
inafastabilidade da jurisdicao, resolver os casos limitrofes, autorizando a remocgao de
contetidos especificos, apds o devido processo legal, com as garantias a ele inerentes,
a fim de preservar, na maior extensao possivel, o direito a expressao, por quem quer

que seja.

246. Sobre outro enfoque, vejo como igualmente problematica a tentativa de
condicionar a protecao a liberdade de expressao a integridade da informacao. Isso
porque, ao colocar a “integridade da informag¢ao” como “elemento integrante” da
liberdade de expressao, faz-se com que seja necessario a realizagao de um controle
prévio acerca da higidez do conteido que se pretende manifestar, para, uma vez
cumprido o requisito, garantir protecao a essa expressao “verificada”. Com o mais

elevado respeito a divergéncia, a expressao assim garantida nao € livre.
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247. Por obvio, nao se esta a defender a mentira deliberada, a desinformacao
proposital”. O que se busca realcar é que, ao se exigir que a informacao seja integra
para ser protegida, evidentemente, demanda-se que alguma autoridade — publica ou
privada — afira a necessdria higidez do que se pretende manifestar. Ou seja, verifique
se a manifestacdo é verdadeira, é correta, ou mesmo, se ndo apresenta “grave
descontextualizacao”.

248. Nesse ambiente, no qual a defesa da expressao depende de prova da
higidez do contetido que se pretende compartilhar com os demais, impera o receio
em veicular informagdes que possam ser consideradas inveridicas pelo crivo alheio.
E como aponta o cientista politico Fernando Schiiller, “[u]ma boa democracia depende
em muitos sentidos do que os gregos chamavam de parrésia: a disposicio de falar com
franqueza, de peito aberto, mesmo que isso desagrade. Isso no jornalismo, nas universidades,
no Parlamento e na arena digital”®0.

249. Nessa conjuntura, resumindo essas reflexdes iniciais, a contribui¢ao que
pretendo legar ao debate busca chamar a atengdo para a necessidade de se
resgatarem os motivos pelos quais a liberdade de expressao galgou o status que
costumava ostentar no seio das grandes democracias ocidentais e, por consequéncia,
o risco que surge em tentativas de promover uma regulacao (sobretudo de natureza
estatal) do discurso, sobretudo pela via judicial.

250. Com esse desiderato, inauguro uma quarta posicao, mais afastada das trés

ja postas, partindo, em sintese das seguintes premissas.

7 Nesse sentido, ndo se desconhecem os Principios Globais das Nag¢ées Unidas para a Integridade da Informacdo,
langados pelo atual Secretario-Geral da ONU em 24/06/2024. De fato, a integridade da informagao deve ser sempre
perseguida, sobretudo em cumprimento aos direitos fundamentais plasmados no art. 52, XIV, e 220, da CF/88. O que nao
se compreende admissivel é a hierarquizacdo sugerida, por meio da qual a busca pela salutar integridade subjuga a
possibilidade de se expressar livremente.

8 Disponivel em: https://veja.abril.com.br/coluna/fernando-schuler/o-pais-do-medo/.
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251. Em primeiro lugar, a tentativa de regular o funcionamento da internet —a
rigor, é disso que se trata — é tarefa que demanda alta especializa¢ao técnica e
constante atualiza¢do e capacidade de adaptagao, sob pena de rdpida obsolescéncia
(apenas como exemplo, veja-se que o Marco Civil foi aprovado em abril de 2014 e
hoje, onze anos depois, os conceitos de “provedores de aplicacio” e “provedores de
conexdo” ja se tornaram tdo genéricos e abrangentes a ponto de ter sua serventia

praticamente esvaziada®').

252. Em segundo lugar, como reconhecido a exaustao por qualquer dos lados
do debate puiblico sobre o assunto, a internet virou um “local” que é na maioria das
vezes muito mais “frequentado” do que qualquer espaco fisico, de modo que, as
vezes, gastamos mais tempo na nossa “vida online” do que na nossa “realidade
offline”. E isso faz com que esse ambiente digital seja cada vez mais o locus
preferencial da construcao de nossas identidades publicas, da nossa personalidade,
a partir daquilo que escolhemos expor ao conhecimento dos nossos semelhantes.
Nessa perspectiva, é preciso atentar que a tentativa de promover, por decisao
judicial, a complexa regulaciao das redes, culmina na regulamentacao dos limites
ao livre desenvolvimento da personalidade.

253. Em terceiro lugar, sobreleva-se a primazia que possuem os Poderes eleitos
para primeiro disciplinar a matéria. Além de haver um evidente “desacordo moral

razoavel” sobre o assunto, poe-se em discussao os limites a liberdade de expressao,
que € — como se buscard melhor desenvolver posteriormente — a viga mestra sobre a

qual se alicer¢cam (i) a ideia de democracia (e estado democratico de direito) e (ii) a

construcao da personalidade. Nessa perspectiva, a tarefa de regular as redes sociais
— 0 “espacgo publico” atual — deve ser feita pelos agentes que detém a outorga direta,

pelo povo, para limitar suas agoes. Ninguém melhor do que os diretamente

81 Atualmente, as aplica¢des de internet sdo tantas e tao variadas que ha uma infinidade de categorias dotadas de
singularidades proprias, a demandar tratamento juridico-normativo igualmente peculiar e diferenciado por parte da
autoridade que busca regular tais atividades. Para melhor reflexao sobre o ponto, faz-se mencao a recente Nota Técnica
elaborada pelo Comité Gestor da Internet no Brasil - CGLBr, em 18/03/2025 (disponivel em:
https://dialogos.cgi.br/assets/files/nota_tecnica tipologia de provedores de aplicacao.pdf).
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investidos da legitimidade democratica para estabelecer as regras de utilizacao da
“agora” do nosso tempo, dispondo sobre os limites de uso do unico instrumento

verdadeiramente essencial a qualquer regime democratico: a garantia, em favor de

todos, de se expressar livremente, pouco importando se o fazem “online” ou

z

144

offline” .

254. A luz dessas premissas, passo a anélise da constitucionalidade do art. 19
da Lein® 12.965/2014.

ANALISE ESPECIFICA DO ARTIGO 19

[TEMAS 533 E 987 DA REPERCUSSAO GERAL]

255. A partir das premissas acima expostas, passo a analise especifica do texto
normativo do art. 19 da Lei n® 12.965/2014. In verbis:

““Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e
impedir a censura, o provedor de aplicagdes de internet somente podera 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 servigo e dentro do prazo assinalado,
tornar indisponivel o conteido apontado como infringente, ressalvadas as
disposicoes legais em contrdrio.

§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de
nulidade, identificagdo clara e especifica do conteudo apontado como
infringente, que permita a localiza¢ao inequivoca do material.

§ 2° A aplicacao do disposto neste artigo para infragdes a direitos de
autor ou a direitos conexos depende de previsao legal especifica, que devera
respeitar a liberdade de expressao e demais garantias previstas no art. 52 da
Constituicao Federal.

§ 32 As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes
de contetidos disponibilizados na internet relacionados a honra, a
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reputacdo ou a direitos de personalidade, bem como sobre a
indisponibilizagdo desses contetidos por provedores de aplicacdes de

internet, poderao 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 disponibilizagao do conteudo na internet, desde que
presentes os requisitos de verossimilhanga da alegagao do autor e de

fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao.””

256. A luz de tudo o quanto anteriormente mencionado, identifico que o
dispositivo impede a remoc¢ao de contetdo de modo discricionario pelas empresas.
Nao ha vedagao ao estabelecimento de deveres procedimentais, aptos a garantir a
integridade do ambiente digital, o que inclui a fiel observancias as disposi¢oes legais

porventura aplicaveis.

257. A rigor, a possibilidade de estabelecimento de deveres procedimentais é
extraida dos principios elencados pelo art. 3° do mesmo diploma legal, dentre os

quais realgam-se os seguintes:

“Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes

principios:

I - garantia da liberdade de expressao, comunicacdao e manifestacao
de pensamento, nos termos da Constituicao Federal;

IT - protecao da privacidade;
I1I - protecao dos dados pessoais, na forma da lei;
IV - preservagao e garantia da neutralidade de rede;

V - preservagao da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede,
por meio de medidas técnicas compativeis com os padroes internacionais e
pelo estimulo ao uso de boas praticas;

VI - responsabilizacao dos agentes de acordo com suas atividades,
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nos termos da lei;
VII - preservacao da natureza participativa da rede;

VIII - liberdade dos modelos de negdcios promovidos na internet,

desde que ndo conflitem com os demais principios estabelecidos nesta Lei.”

258. Nesse diapasao, no que concerne a remo¢ao de conteudo, entendo que, a
luz das balizas constitucionalmente estabelecidas, o dispositivo ¢é, em tese,
constitucional.

259. Tal conclusao é corroborada sobretudo quando se analisa a questao de
forma sistémica, em conjunto com as demais disposi¢oes legais — portanto, de igual
hierarquia normativa — que ja excepcionam da exigéncia de prévia decisao judicial (i)
0s casos previstos no art. 21 do MCI, (ii) as hipoteses em que esteja em xeque direitos
da crianca e do adolescente, de acordo com o ECA e (iii)) mais recentemente, a
possibilidade de propaganda abusiva em relacao ao mercado de apostas, conforme
disposto no art. 16, §§ 2° a 5% da Lei das Bets®.

260. Nada obstante, diante da vastidao do universo de servicos e aplicagoes de
internet abarcadas pelo art. 19 do MCI, entendo necessario conferir interpretacao
conforme a Constituicao ao aludido dispositivo de modo a fixar as seguintes teses:

£ Lei n® 14.790, de 2023. [...] Art. 16 [...]

§ 2° As empresas divulgadoras de publicidade ou de propaganda, incluidos provedores de aplicagao de internet, deverao
proceder a exclusdo das divulgac¢des e das campanhas irregulares apds notificagio do Ministério da Fazenda.

§ 3% As empresas provedoras de conexdo a internet e de aplicagdes de internet deverdo proceder ao bloqueio dos sitios
eletronicos ou a exclusdo dos aplicativos que ofertem a loteria de apostas de quota fixa em desacordo com o disposto
neste artigo ap0s notificacdo do Ministério da Fazenda.

§ 4° Os provedores de aplicacdes de internet que ofertam aplicagdes de terceiros deverao proceder a exclusao, no ambito
e nos limites técnicos do seu servigo, das aplica¢gdes que tenham por objeto a exploragao da loteria de apostas de quota
fixa em desacordo com o disposto neste artigo, apds notificacio do Ministério da Fazenda.

§ 52 A notificagdo prevista nos §§ 2° e 4° deste artigo devera conter, sob pena de nulidade, identifica¢do clara e especifica
do contetdo apontado como infringente, que permita a localizagao inequivoca do conteido quando se tratar de provedor
de aplicacgdo de internet que hospeda contetido de terceiro.
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i. Servigos de mensageria privada nao podem ser equiparados a midia
social. Em relagdao a tais aplicagdes de internet, prevalece a protecdo a
intimidade, vida privada, sigilo das comunica¢des e protecio de dados.
Portanto, ndao ha que se falar em dever de monitoramento ou

autorregulacao na espécie.

ii. E inconstitucional a remocao ou a suspensao de perfis de usuarios,
exceto quando [a] comprovadamente falsos — seja porque (i) relacionados
a pessoa que efetivamente existe, mas denuncia, com a devida
comprovagao, que nao o utiliza ou criou; ou (i) relacionados a pessoa que
sequer existe fora do universo digital (“perfil rob6”); ou [b] cujo objeto do

perfil seja a pratica de atividade em si criminosa.

iii. As plataformas em geral, tais como mecanismos de busca,
marketplaces etc., tem o dever de promover a identificagdo do usudrio
violador de direito de terceiro (art. 15 ¢/c art. 22 do MCI). Observado o
cumprimento da referida exigéncia, o particular diretamente responsavel
pela conduta ofensiva € quem deve ser efetivamente responsabilizado via
acao judicial contra si promovida.

iv. Nos casos em que admitida a remocdo de conteido sem ordem
judicial (por expressa determinacdo legal ou conforme previsto nos
Termos e Condicoes de Uso das plataformas), é preciso assegurar a
observancia de protocolos que assegurem um procedimento devido, capaz
de garantir a possibilidade do usudrio [a] ter acesso as motivacdes da
decisao que ensejou a exclusao, [b] que essa exclusao seja feita
preferencialmente por humano [uso excepcional de robds e inteligéncia
artificial no comando de exclusao]; [c] possa recorrer da decisdao de
moderacgao, [d] obtenha resposta tempestiva e adequada da plataforma,
dentre outros aspectos inerentes aos principios processuais fundamentais.

v. Excetuados os casos expressamente autorizados em lei, as plataformas
digitais ndo podem ser responsabilizadas pela auséncia de remocao de
conteudo veiculado por terceiro, ainda que posteriormente qualificado

como ofensivo pelo Poder Judicidrio, ai incluidos os ilicitos relacionados a
manifestacao de opiniao ou do pensamento.
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vi. Ha possibilidade de responsabilizacdo, por conduta omissiva ou

comissiva prdpria, pelo descumprimento dos deveres procedimentais que

lhe sdo impostos pela legislagao, ai incluida [a] a obriga¢do de aplicacao
isonomica, em relacdo a todos os seus usuarios, das regras de conduta
estabelecidas pelos seus Termos e Condi¢des de Uso, os quais devem
guardar conformidade com as disposigbes do Cddigo de Defesa do
Consumidor e com a legislacao em geral; e [b] a ado¢ao de mecanismos de
seguranca digital aptos a evitar que as plataformas sejam utilizadas para a

pratica de condutas ilicitas.

vii. Em observancia ao devido processo legal, a decisdo judicial que
determinar a remoc¢ao de contetido [a] deve apresentar fundamentacao
especifica, e, [b] ainda que proferida em processo judicial sigiloso, deve ser
acessivel a plataforma responsavel pelo seu cumprimento, facultada a
possibilidade de impugnacdo.”

ANALISE DOS CASOS CONCRETOS

261. Uma vez solucionados as questdes afetadas a repercussao geral, passo a
aprecia¢ao dos Recursos Extraordindrios n® 1.037.369/SP e 1.057.258/ MG, escolhidos
como causa-piloto dos Temas n® 987 e 533, respectivamente.

262. Iniciando pelo RE n® 1.037.369/SP, verifico se tratar de recurso interposto
em face de acérdao prolatado pela Segunda Turma Recursal Civel do Colégio

Recursal de Piracicaba/SP, o qual foi assim ementado:

“Obrigacao de Fazer c/c indenizagao por danos morais. R. sentenca
condenando a ré a exclusao da rede social do perfil falso da autora, além do
fornecimento do IP (internet protocol) de onde gerado, indeferindo, porém,
o pleito indenizatorio. Incidéncia parcial da Lei n® 12.965/14 (Marco Civil da
Internet), que nao pode ofender as garantias constitucionais dadas ao
consumidor. Provimento de ambos os recursos: da autora (para condenar a
ré no pagamento de indenizagio) e da ré (para desobriga-la do
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fornecimento do IP). Sentenca reformada em parte.”

263. Como ja se verifica da ementa proferida pela Turma Recursal, o juizo
originario entendeu ser o caso de julgar improcedente o pedido relativo a
condenacao da plataforma digital ao pagamento de indenizacdo por eventuais
ofensas a sua honra e imagem. Reconheceu-se, contudo, a necessidade de retirada do
perfil falso do universo digital. Em sede recursal, a decisao foi reformada por se
entender que o art. 19 da Lei n® 12.965/2014 nao poderia ofender as garantias

constitucionais dadas ao consumidor.

264. Pois bem. Diante dos parametros acima sugeridos a titulo de repercussao
geral, especificamente em razao do item II da tese, entendo ser o caso de negar
provimento ao recurso interposto, mantendo o acérdao da Turma Recursal, na parte

especificamente recorrida.

265. No que tange ao RE n® 1.057.258/MG, inicialmente autuado como ARE n®
660.861/MG, impugna-se decisao da Primeira Turma Recursal Civel da Comarca de
Belo Horizonte, que, avaliando a criagao de comunidade em rede social (Orkut), por
alunos de professora do ensino médio (autora da agao), com fins satiricos, aferiu
lesdo a honra e a imagem da recorrida. Por consequéncia, imp0s o dever de indenizar
ao provedor responsavel pela manutencao do servico, eis que teria se omitido,
indevidamente, deixando de atender a pedido da ofendida para a retirada do

conteudo abusivo.

266. Nesse caso, em razao das teses propostas, entendo assistir razdo a
recorrente.

267. Nao desconheco a peculiaridade de que tanto o fato submetido a
apreciacao judicial quanto as decisdes das instancias ordinarias foram prolatadas
antes da edicao do Marco Civil da Internet, a Lei n°® 12.965, de 2014. De fato, até
mesmo a interposi¢ao do recurso extraordindrio e sua prdpria afetagao a sistematica
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da repercussao geral se deram antes do advento do marco legal regulatdrio

atualmente em vigor.

268. Nesse sentido, sao elucidativos os contornos postos pelo Ministro Luiz Fux
na manifestacdo submetida ao Colegiado Maior para fins de apreciacao acerca da
existéncia ou nao de questao constitucional e de repercussao geral em torno da
matéria. Nas palavras de Sua Exceléncia, o escopo do Tema n® 533 seria:

“[...] definir, a mingua de regulamentacao legal da matéria, se a

incidéncia direta dos principios constitucionais gera, para a empresa
hospedeira de sitios na rede mundial de computadores, o dever de fiscalizar
o conteudo publicado nos seus dominios eletronicos e de retirar do ar as
informacodes.”

269. Isso porque o reconhecimento da repercussao geral, na espécie, se deu em
22/03/2012.

270. Nada obstante, por tudo quanto exposto ao longo do presente voto,
entendo que “a mingua de regulamentacao legal da matéria” (ou seja, mesmo antes
da edicao do Marco Civil da Internet), a Constituicdo ndo impde a “empresa
hospedeira de sitios na rede mundial de computadores, o dever de fiscalizar o
conteudo publicado nos seus dominios eletronicos”, muito menos “de retirar do ar
as informagoes”, especificamente quando o conteido em questao esteja relacionado
a expressao de opinido ou manifestacao de pensamento.

271. Por tudo quanto exposto, afigura-se imprescindivel, no caso, a apreciagao
judicial da questdo, a fim de aquilatar, em cada contexto, se foram efetivamente
extrapolados os limites a liberdade de expressao. Nessa toada, nao haveria como
exigir da “empresa hospedeira” que, sponte sua, promovesse a remocao de contetdo
potencialmente ofensivo.

272. Em razao de tal conclusao, resta a pessoa que se sentiu ofendida, com toda
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legitimidade, ajuizar a devida acao judicial em face dos reais perpetradores da ofensa

em tese.
DISPOSITIVO

273. Ante o exposto, em conclusdao, no que concerne ao exame dos casos
concretos, nego provimento ao RE n®1.037.369/SP; e dou provimento ao RE n°
1.057.258/MG, com base na fundamentagao acima exposta.

274. Para fins de repercussao geral, concluo pela plena constitucionalidade do
art. 19 do Marco Civil da Internet, a Lei n® 12.965/2014, e sugiro a fixagao das

seguintes teses de julgamento:

i. “Servigos de mensageria privada ndo podem ser equiparados a midia
social. Em relacdo a tais aplicagdes de internet, prevalece a protecio a
intimidade, vida privada, sigilo das comunica¢des e protecao de dados.
Portanto, ndo ha que se falar em dever de monitoramento ou

autorregulacao na espécie.

ii. E inconstitucional a remocio ou a suspensio de perfis de usuarios,
exceto quando [a] comprovadamente falsos — seja porque (i) relacionados
a pessoa que efetivamente existe, mas denuncia, com a devida
comprovacao, que nao o utiliza ou criou; ou (i) relacionados a pessoa que
sequer existe fora do universo digital (“perfil rob6”); ou [b] cujo objeto do

perfil seja a pratica de atividade em si criminosa.

iii. As plataformas em geral, tais como mecanismos de busca,
marketplaces etc., tem o dever de promover a identificagado do usuério
violador de direito de terceiro (art. 15 c¢/c art. 22 do MCI). Observado o
cumprimento da referida exigéncia, o particular diretamente responsavel
pela conduta ofensiva € quem deve ser efetivamente responsabilizado via

acao judicial contra si promovida.

iv. Nos casos em que admitida a remocao de conteudo sem ordem
judicial (por expressa determinacdo legal ou conforme previsto nos
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Termos e Condi¢bes de Uso das plataformas), é preciso assegurar a
observancia de protocolos que assegurem um procedimento devido, capaz
de garantir a possibilidade do usudrio [a] ter acesso as motivacdes da
decisdao que ensejou a exclusao, [b] que essa exclusdo seja feita
preferencialmente por humano [uso excepcional de robds e inteligéncia
artificial no comando de exclusao]; [c] possa recorrer da decisdao de
moderagao, [d] obtenha resposta tempestiva e adequada da plataforma,
dentre outros aspectos inerentes aos principios processuais fundamentais.

v. Excetuados os casos expressamente autorizados em lei, as plataformas
digitais ndo podem ser responsabilizadas pela auséncia de remocao de

conteudo veiculado por terceiro, ainda que posteriormente qualificado

como ofensivo pelo Poder Judicidrio, ai incluidos os ilicitos relacionados a
manifestacdo de opinido ou do pensamento.

vi. Ha possibilidade de responsabilizacao, por conduta omissiva ou

comissiva propria, pelo descumprimento dos deveres procedimentais que

lhe sdao impostos pela legislagao, ai incluida [a] a obrigacao de aplicacao
isonomica, em relacdo a todos os seus usuarios, das regras de conduta
estabelecidas pelos seus Termos e Condi¢des de Uso, os quais devem
guardar conformidade com as disposi¢oes do Cddigo de Defesa do
Consumidor e com a legislacao em geral; e [b] a adocao de mecanismos de
seguranca digital aptos a evitar que as plataformas sejam utilizadas para a
pratica de condutas ilicitas.

vii. Em observancia ao devido processo legal, a decisdao judicial que
determinar a remocdo de conteudo [a] deve apresentar fundamentacao
especifica, e, [b] ainda que proferida em processo judicial sigiloso, deve ser
acessivel a plataforma responsavel pelo seu cumprimento, facultada a
possibilidade de impugnacao.”

275. Por fim, fago apelo aos Poderes Legislativo e Executivo para que, ao
atualizarem a legislacao e a elaboracao de politicas publicas relacionadas a tematica
em questao — regulacio da internet no Brasil — adotem estratégias centradas no modelo

da autorregulacao regulada, enfocado na imposicao de obriga¢des procedimentais
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claras e especificas a serem exigidas das plataformas digitais, sob pena de sua
responsabilizacao direta, em caso de descumprimento. Por fim, que a construgao do
novo modelo atente para a multiplicidade de situagdes e modelos de negocio
existentes, a exigir plasticidade e adaptabilidade a cada uma das atividades e nichos

setoriais especificos.

E como voto.
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