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Resumo
Esta pesquisa teve como objetivo analisar se a regulagdo das midias sociais impde
limites a liberdade de expressdo, sob a perspectiva do direito brasileiro e aleméo e no
ambito da Cooperagdo Internacional e Direitos Humanos. Para isso, a pesquisa
abordou o conceito de liberdade de expressdo para o ordenamento juridico dos dois
paises. A pesquisa adotou como método o comparativo e de revisdo bibliografica.
Além disso, foi analisada a Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in
sozialen Netzwerken (NetzDG), Lei criada na Alemanha que objetiva a regulacao das
midias sociais no pais. Nesse sentido, esta Pesquisa estudou a trajetéria da criacdo
dessa Lei, bem como os argumentos favoraveis e contrarios a ela do ponto de vista da
protecdo da liberdade de expressdo. Ademais, foram abordados os reports realizados
pelas midias sociais por exigéncia da NetzDG, a fim de verificar a eficacia da Lei na
Alemanha. Também foi analisado o contexto brasileiro no &mbito das midias sociais,
para identificar como o pais resolve, atualmente, os problemas advindos dessas
plataformas. Nessa toada, foram analisados os impactos da NetzDG no Brasil na
criacdo de Leis brasileiras que regulam as midias sociais. Apos, a pesquisa versou
sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais na Alemanha e Brasil, para isso
foram utilizados textos cientificos, decisdes de Tribunais Internacionais e das
Supremas Cortes dos dois paises. Por fim, esta pesquisa estudou a possibilidade da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais no &mbito das midias sociais, no sentido
de as plataformas (empresas privadas) serem responsaveis pela garantia dos direitos

fundamentais de seus usuérios no Brasil e na Alemanha.

Palavras-chave: Liberdade de Expressdo, Direitos Fundamentais, Midias Sociais



Abstract

This research aims to analyse whether the regulation of social media imposes limits
on freedom of expression, from the perspective of Brazilian and German law and in
the context of International Cooperation and Human Rights. To this do so, the
research addressed the concept of freedom of expression for the legal system of the
two countries. The research adopted as a method the comparative and bibliographic
review. In addition, the a Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen
Netzwerken (NetzDG) was analysed, Law created in Germany that aims at regulating
social media in the country. In this sense, this Research studied the trajectory of the
creation of this Law and the arguments that are favourable and contrary to it from the
point of view of the protection of freedom of expression. In addition, the reports made
by social media by NetzDG demand was addressed in order to verify the effectiveness
of the Law in Germany. The Brazilian context in the context of social media was also
analysed, to identify how the country currently solves the problems arising from these
platforms. In this act, the impacts of NetzDG in Brazil on the creation of Brazilian
laws regulating social media were analysed. After, the research dealt with the
horizontal effectiveness of fundamental rights in Germany and Brazil, for this,
scientific texts, decisions of International Courts and supreme courts of the two
countries will be used. Finally, this research studied the possibility of horizontal
effectiveness of fundamental rights in the context of social media, in the sense that
platforms (private companies) are responsible for guaranteeing the fundamental rights
of their users in Brazil and Germany.

Keywords: Freedom of Speech, Fundamental Rights, Social Media
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1. Introducéo

A era da informacdo é uma realidade. A informacdo esta a todo instante presente na
vida das pessoas e sua velocidade é incrivel; em questdo de minutos milhares de pessoas
tém acesso a qualquer informacdo. As midias sociais possuem um grande papel nessa
tarefa. Através dessas plataformas, bilhdes de pessoas ao redor do mundo estdo
conectadas dividindo suas opinides sobre diferentes assuntos. Sob esse ponto de vista, as
midias sociais conseguiram alcancar o que parecia inalcangével: a unido de pessoas do
mundo inteiro para dividir suas experiéncias.

Nas plataformas das midias sociais estdo presentes pessoas de diversas culturas,
paises, linguas e religides, que interagem sobre diferentes assuntos e emitem suas
opinides sobre cada um deles. Com o0 avanco dessas midias, questfes relacionadas a
liberdade de expressao e as consequéncias do exercicio desregulamentado deste direito
surgiram com a mesma intensidade do crescimento das plataformas. Diante da relevancia
e atualidade desse tema, esta pesquisa analisara estas questdes, focando, principalmente,
no modelo criado no direito alemé&o de regulacdo de midias sociais.

O objeto principal da pesquisa é a Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung
in sozialen Netzwerken - Netzdurchsetzunggesetz (NetzDG), Lei criada na Alemanha em
2017, que em tradugé&o livre significa: lei para melhorar a aplicagéo do direito nas redes
sociais. Esta Lei foi criada, uma vez que o Governo Alemdo entendeu que eram
necessarias medidas mais efetivas contra o discurso de 6dio e contetdos criminalmente
relevantes, que tenham sido divulgados nas midias sociais, que até entdo ndo tinham
criado medidas que efetivamente combatessem postagens com esses conteddos (discurso
de ddio e Fake News).

O discurso de ddio pode ser caracterizado como um discurso extremamente negativo
e ofensivo, que dissemina ideias preconceituosas e denegatodrias, bem como esteredtipos
a uma pessoa ou um grupo de pessoas. Este tipo de discurso tem sido muito disseminado
nas midias sociais. As conversas gque antes aconteciam no bar passaram a ocorrer nessas
plataformas, onde existe uma falsa sensacdo de anonimato que encoraja 0s usuarios a
escreverem postagens agressivas e preconceituosas, consideradas como discurso de 6dio.t

Ja as Fake News podem ser conceituadas como noticias que foram deliberadamente

fabricadas e disseminadas com a intencao de enganar os outros e fazer com que acreditem

1 BERNDT, M. Christian. SCHMITZ, Sandra. The German Act on Improving Law Enforcement on
Social  Networks: A  Blunt Sword? Dezembro, p. 5, 2018. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=3306964




em falsidades ou duvidar de fatos verificaveis?>. Este fendmeno ganhou grande
visibilidade com as elei¢des norte-americanas de 2016 e também ao longo do mandato do
ex-Presidente Trump. No Brasil, as Fake News ganharam visibilidade a partir das elei¢des
de 2018, quando o Presidente eleito alegava, assim como fez Donald Trump, ser vitima
da disseminacéo de noticias falsas.

Nesse contexto surgem questionamentos se o discurso de 6dio e as Fake News sdo
protegidas pelo direito fundamental a liberdade de expresséo e se € possivel que as midias
sociais impegcam postagens que tenham esse tipo de conteudo.

A NetzDG foi a resposta alema a este questionamento. Ela foi, por isso mesmo, uma
das primeiras Leis no mundo a ser criada com o objetivo de regular as midias sociais e
trouxe diversos questionamentos importantes sobre a liberdade de expresséo. Por esse
motivo, esta pesquisa analisard a trajetéria da criacdo da NetzDG os argumentos
favoraveis e contrarios ao seu modelo de regulacdo, bem como a sua eficécia, do ponto
de vista da liberdade de expressao.

Os argumentos favoraveis a Lei sdo variados. Segundo os criadores da NetzDG, esta
Lei prevé um regime em que as decisdes sdo mais transparentes e mais eficazes. Além
disso, as tomadas de decisdes sobre proibicdo de conteudo seriam uma decorréncia da
decisdo do Estado aleméo, ndo das empresas privadas das midias sociais®. Com a criagéo
dessa Lei, entende-se que as vitimas de contetidos ofensivos serdo melhor protegidas. Na
NetzDG esta disposta uma longa lista de atos considerados ilegais, que tém o objetivo de
proteger os direitos em geral e a seguridade publica, bem como os direitos individuais e
a privacidade. No entanto, ela ndo determina uma definicdo legal para discurso de 6dio e
Fake News*.

Nesse sentido, a NetzDG é aplicada a todas as plataformas que permitam a seus
usuarios compartilhem qualquer conteldo com outros destinatarios ou que possam
disponibilizar para o publico, como por exemplo, o Facebook. No entanto, a Lei exclui
de seu escopo as plataformas de contetddo jornalistico ou editorial (sites de noticia, por

exemplo), por ndo estarem caracterizadas no conceito de midia social definido pelo texto

2 BERNDT, M. Christian. SCHMITZ, Sandra. The German Act on Improving Law Enforcement on
Social  Networks: A  Blunt Sword? Dezembro, p. 6, 2018. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=3306964

3 BERNDT, M. Christian. SCHMITZ, Sandra. The German Act on Improving Law Enforcement on
Social  Networks: A  Blunt Sword? Dezembro, p. 16, 2018. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=3306964

4 SCHULZ, W. Regulating Intermediaries to Protect Privacy Online — the Case of the German NetzDG.
Probleme und Potenziale des NetzDG, Nr. 48, p. 9, 2019.




normativo. Os efeitos dessa exclusdo ainda sdo incertos, pois a disseminagdo de
contetdos nocivos pode simplesmente migrar para 0os ambientes ndo regulados. Esse
problema ¢é agravado pelo fato de as plataformas criadas para comunicacéao individual ou
disseminacéo de contetdo especifico, como e-mails, ndo estdo previstos nessa Lei.

O principal instrumento criado pela NetzDG para regulamentar as midias sociais foi
criar um sistema que obriga a implementacdo de uma infraestrutura de gestdo de
reclamacfes que seja eficaz e transparente. Porém, esta regra somente se aplica as
plataformas que obtiverem, pelo menos, 2 milhGes de usuarios registrados na Alemanha.
Neste caso, se a plataforma receber mais de 100 reclamacdes em um ano é obrigatoria a
imposicdo de comunicacdo (Reporting obligation) a esse provedor. A reclamacgdo é
entendida como qualquer notificagdo de contetdo previsto pela Lei (o artigo 1° lista todos
o0s conteudos considerados como ilegais), por meio da qual sera examinado se ha violagédo
do direito penal, com base nas informacbes trazidas pelo denunciante. Caso seja
verificado que foi publicado um conteudo ilegal, a Lei obriga que os operadores da
plataforma retirem a postagem dentro de um prazo estipulado®.

Do outro lado do oceano, nos Estados Unidos, a se¢do 230 da Primeira Emenda a
Constituicdo determina que as plataformas digitais ndo sdo responsaveis pelo contetdo
que é publicado dentro de seus sites, diferentemente do que ocorre na Alemanha. Com
essa determinagdo, essas empresas ndao podem ser processadas judicialmente por
discursos realizados em seus ambientes digitais®. Segundo Balkin, a criacio dessa se¢io
gerou grande impacto na criacdo de midias sociais, pois caso a empresa pudesse ser
processada por aquilo que terceiros publicam em sua plataforma, elas pensariam
seriamente se vale o risco de criar essas novas tecnologias’.

Mas a NetzDG néo € isenta de criticas. Aqui sdo apresentadas algumas delas, que
serdo melhor detalhadas no decorrer deste trabalho. Afirma-se, por exemplo, que a Lei
ndo e compativel com as Diretrizes Europeias do E-Commerce. Isso porque a Lei prevé
multas para os provedores das redes sociais que ndo excluirem contetdos manifestamente

ilegal em 24 horas, ou contetdo ilegal em 7 dias ap0s o registro da notificacdo. J& as

> BERNDT, M. Christian. SCHMITZ, Sandra. The German Act on Improving Law Enforcement on
Social  Networks: A  Blunt Sword? Dezembro, p. 18, 2018. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=3306964

6 BALKIN, M. Jack. Free Speech in the Algorithmic Society: Big Data, Private Governance, and New
School Speech Regulation. Yale Law School, Public Law Research Paper, No. 615, p. 107, 2017.
Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2890965 .

" BALKIN, M. Jack. Free Speech in the Algorithmic Society: Big Data, Private Governance, and New
School Speech Regulation. Yale Law School, Public Law Research Paper, No. 615, p. 110, 2017.
Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2890965 .




Diretrizes Europeias do E-Commerce dispde que é necessaria uma acao rapida quando a
plataforma identificar atividades ilegais. A incompatibilidade entre as duas normas pode
ser verificada em relacdo ao momento em que se deve iniciar a contagem do prazo para a
retirada do contetddo: a NetzDG determina que o prazo é contado a partir do registro de
notificacdo, ao contrario do que ocorre nas Diretrizes, que contam o prazo a partir do
conhecimento de conteudo ilegal.

Outra critica afirma que falta & NetzDG orientacdao e critérios a respeito de quando a
deciséo de retirar um contetddo deve ser realizada. Em determinados casos, a ilegalidade
do conteudo é dbvia como ocorre, por exemplo, com a publicacdo de imagens
pornograficas de menores de idade. No entanto, existem situa¢fes que sdo muito mais
complexas, sem que seja possivel tomar uma decisdo clara a respeito da legalidade do
conteddo dentro de 24 horas. Se o proprio Direito aleméo tem dificuldade em distinguir
certos contetidos e determinar a sua relevancia do ponto de vista penal, se torna dificil,
sendo impossivel, seja esmiugcada uma orientacdo sobre como e em quais casos deve ser
realizada a decisdo de retirada. Como consequéncia, pode ocorrer de a midia social excluir
um determinado contetdo, que ndo € ilegal e violar a liberdade de expressdo daquele que
postou o conteudo.

Isso leva a uma critica subsequente, de acordo com a qual a NetzDG induz a censura
privada e que o estabelecimento de prazo para o provedor excluir conteidos pode impedir
a analise adequada da situacdo, correndo-se o risco de ser excluido contetdo legal. Neste
sentido, ha preocupacao de que o julgamento sobre a legalidade dos contetdos publicados
nas redes sociais seja realizado por entes privados e ndo pelo Estado. Como tentativa de
solucionar tal preocupacdo, a Lei prevé que é necessaria uma decisao judicial que analise
a legalidade de um conteudo, antes que a plataforma seja sancionada por nédo retirar uma
postagem ilegal de sua plataforma dentro do prazo estipulado pela Lei. Contudo, uma vez
que o contrario ndo é certo, pois a Lei ndo exige este mesmo procedimento judicial para
0 caso de ter sido retirada uma postagem legal, afirma-se com frequéncia que a NetzDG
cria um sistema tendencialmente supressor de contetdos.

Por ter sido uma das primeiras Leis do mundo a regular as midias sociais no sentido
abordado acima, a NetzDG trouxe impactos para o direito brasileiro. Atualmente, tramita
no Congresso Nacional diferentes Projetos de Lei que propdem a regulagcdo das midias
sociais com,0 por exemplo, o Projeto de Lei n°® 2630/2020, proposto pelo Senador
Alessandro Vieira (CIDADANIA/SE). Em tal PL sdo criados normas, diretrizes e

mecanismos de transparéncia de redes sociais e de servi¢os de mensagem privada através
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da internet. Este PL prevé ainda os direitos e deveres dos provedores das midias sociais,
assim como as sangdes que devem ser impostas a eles e dispde sobre a atuagéo do poder
publico nessa situacdo. Apesar de a NetzDG ter sido uma inspiracdo para a propositura
desse projeto, é possivel observar pontos de divergéncia entre eles, que serdo expostos e
analisados nessa pesquisa.

Em termos de desenvolvimento, no segundo capitulo desta dissertagdo foram
abordados os pressupostos tedricos da regulacdo de midias sociais. Serdo, entdo,
analisados os temas da conceituacdo das midias sociais, 0s direitos humanos e
fundamentais envolvidos em sua utilizacdo, a responsabilidade das plataformas de
contetdo, enfim, o dificil tema da a possibilidade da horizontalizacdo da aplicacdo dos
direitos fundamentais na Alemanha e no Brasil, o que sera realizado com base na anélise
de decisbes das Supremas Cortes dos dois paises sobre tal aplicacéo.

No terceiro capitulo, foi realizada a analise da NetzDG, do seu contexto de criacdo,
as suas criticas, assim como foram analisados os Reports (relatdrios) apresentados pelas
plataformas que sofrem a incidéncia da Lei. Neste capitulo foi também desenvolvido um
0 estudo do direito constitucional alemé&o sobre a regulacdo das midias sociais, o que foi
realizado tendo como base o ponto de vista da protecao da liberdade de expressao.

Finalmente, no Gltimo capitulo, foi apresentada a analise do tema da regulagdo das
midias sociais sob a perspectiva do direito constitucional brasileiro, sendo em um
primeiro momento analisado qual direito fundamental previsto na Constituicdo Federal
brasileira deve ser protegido nessa situacdo. Foram também abordados o modelo de
regulacdo hoje em vigor no direito brasileiro (Marco civil da internet) e 0os eventuais
impactos da NetzDG no Brasil. Por tudo isso, o tema dessa pesquisa se mostra de grande
relevancia no atual momento do direito brasileiro e mundial, tendo em vista a busca
constante de novos parametros para a regulacdo de redes sociais.

Isso indica a razéo de a pesquisa ter sido desenvolvida através da linha de pesquisa da
Cooperacdo Internacional e Direitos Humanos, em que foram abordadas normas
internacionais, como as Diretrizes Europeias do e-Commerce, para analisar a regulagdo
das midias sociais. Além disso, nesta pesquisa foi realizado estudo comparado entre o
direito constitucional brasileiro e alemao, sob a perspectiva da liberdade de expressao, a
fim de identificar se a regulacdo das midias sociais nesses paises limita a liberdade de
expressao.

A pesquisa adota como referencial tedrico a teoria da protecdo da liberdade de

expressdo desenvolvida no direito europeu, sobretudo na Alemanha, no decorrer do
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século XX. Essa liberdade esta prevista pelo artigo 5° da Constituicdo Federal brasileira
e pelo artigo 5° da Lei Fundamental Alema, sendo que em ambos 0s Textos esta disposto
que € protegida a livre manifestacédo e divulgacéo do pensamento, fato que aproxima estes
ambitos normativos. De fato, em ambos estes Paises, a liberdade de expressdo esta
intrinsicamente ligada a democracia e ao exercicio democratico de cada cidaddo. No
entanto, essa liberdade ndo é considerada como um direito absoluto nos ordenamentos
juridicos brasileiro e aleméao, por isso sdo impostos limites a essa liberdade, de forma que
ela possa ser exercida em sua plenitude por todos.

Em paralelo, dissertacdo adotara como referenciais tedricos as constatagcdes e
conclusdes do caso Lith®, julgado pelo Tribunal Constitucional Alemio que trouxe
importantes elementos para a protecéo da liberdade de expressdo no pais, utilizados até o
momento. A primeira constatacdo relevante para essa pesquisa no julgamento em questao
é a de que, os direitos fundamentais sdo, em primeiro lugar, direitos de resisténcia contra
o Estado e devem ser protegidos em todas as esferas do ordenamento juridico. Portanto,
a liberdade de expressdo, como direito fundamental, deve ser protegida e garantida por
todas as leis infraconstitucionais.

Além disso, foi concluido na decisdo do caso Luth que a protecdo da liberdade de
expressdo se baseia no posicionamento do falante que expressa um juizo de valor, o que
faz com o objetivo de influenciar outras pessoas. Sendo assim, essa liberdade protege
tanto a expressdo, quanto o efeito sobre o publico. No entanto, essa liberdade ndo pode
se impor aos interesses que sdo dignos de protecdo de outrem e que sdo de grau
hierarquico superior, do que se infere que ha um limite a liberdade de expressdo quando
0 caso envolver tais tipos de interesses. Para que seja possivel verificar esse tipo de
interesse, devem ser analisadas as circunstancias de cada caso.

Os métodos utilizados por esta pesquisa sdo: a revisao bibliografica e o método
comparativo. A revisdo bibliogréfica consiste na selecdo de artigos cientificos que
abordam o tema da pesquisa e na realizacdo de fichamentos desses textos. Este método

8 Sobre este caso, 0 explica: Erich Luth fazia parte do grupo de imprensa na cidade de Hamburg e propds
boicote aos filmes de Van Harlan, um diretor de cinema nazista, produzidos depois do final da Segunda
Guerra Mundial. Luth foi condenado pelo Tribunal de Hamburgo a néo se pronunciar quanto as novas
propostas de boicote, além do pagamento de multa pecuniaria. Dessa forma, Lith recorreu a Corte
Constituional Alema que, fez o sopesamento dos direitos fundamentais envolvidos no caso e considerou a
incitacdo ao boicote de Lith protegida pela liberdade de expressdo garantida Lei Fundamental Alema.
Portanto, Luth foi vencedor neste processo.

CARDOSO, Diego Brito. Colisdo de direitos fundamentais, ponderacao e proporcionalidade na visdo de
Robert Alexy, Revista Constituicdo e Garantia de Direitos, v. 9, n. 1, p. 146-147, 5 out. 2016.
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foi escolhido com o fim de identificar os limites da liberdade de expressdo no ambito das
midias sociais em textos cientificos e obras monograficas.

O método comparativo, por sua vez, consiste na andlise de confronto entre dois
aspectos, que nesta pesquisa serdo o direito constitucional brasileiro e o direito
constitucional alemdo, ambos analisados sob a ética da liberdade de expressdo. Este
meétodo promove a identificagdo de diferencas e semelhancas. Para isso, serdo analisadas
as legislacOes brasileira e alema que regulam as midias sociais em ambos os paises, com
énfase nos possiveis limites impostos a liberdade de expressdo. Além disso, serdo
analisadas decisdes de Tribunais alemdes, bem como de Tribunais brasileiros, de forma
que sera possivel realizar a comparacgdo entre eles, com a finalidade de verificar suas
aproximagdes e distanciamentos acerca dos limites da liberdade de expressao, produzindo

uma reflexao aprofundada sobre o tema.
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2. Pressupostos da regulacao das midias socias (redes sociais)

Para o estudo da regulacdo das redes sociais, faz-se necessario primeiramente
analisar qual € o conceito das redes sociais, isto é, qual é sua funcao e quais sdo 0s seus
impactos na sociedade atual. Além disso, é preciso identificar quais direitos fundamentais
sdo passiveis de incidéncia nesse novo tipo de interacdo entre os individuos, a fim de
identificar a melhor forma de regulacéo de tais redes. Com base nesses pressupostos, sera
analisada a possibilidade de adotar o modelo da eficicia horizontal dos direitos
fundamentais para a regulacdo das redes sociais tanto para o direito aleméo quanto para

o brasileiro.

2.1.Conceito de midias sociais (redes sociais)

O termo “redes sociais” ndo surgiu com a criacdo das plataformas de interagdo
utilizados atualmente; este termo € utilizado desde o século XX por pesquisadores das
areas sociais. Segundo Raquel Recueiro, a rede social estd vinculada a compreenséo de
grupo social a partir de sua estrutura, normalmente oculta. Esta estrutura também se
manifesta nas interagdes sociais. Tais plataformas sdo ferramentas sociais na internet que
possuem a capacidade de influenciar estas estruturas. Nesse sentido, plataformas como
Facebook, Twitter e YouTube ndo sdo caracterizadas como redes sociais, mas como
ferramentas que permitem a exposicdo de redes ja existentes.’

Sobre 0 tema, Danah Boyd e Nicole Ellison conceituaram os sites de redes sociais
através de 3 pilares basilares. Eles permitem que os individuos (i) criem perfil publico ou
semipublico dentro de um sistema que possui limites (ii) vinculem uma lista de outros
usuarios com quem possam se conectar (iii) visualizem sua lista de usuarios com que
possuem vinculagdo, bem como visualizem as listas de conexdes de outros usuarios.*

Com base nesses conceitos, pode-se afirmar que plataformas como Facebook,

Twitter e YouTube ndo s@o as redes sociais em si mesmas, mas sdo ferramentas que

® RECUERO, Raquel. Introdugdo a andlise de redes online. 1. ed. Salvador: Editora da Universidade
Federal da Bahia, 2017. p. 12.

0BOYD, Danah M. ELLISON, Nicole B. Social network sites: definition, history and scholarship. Journal
of computer-mediated communication, Oxford, v. 13, p. 211, out/2007.
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possibilitam a exposicao de redes que ja existem e séo publicadas e geridas atraves desses
sites. Atualmente, estes sites de redes sociais funcionam da seguinte maneira:

1) o individuo cria seu perfil, tornando-se em um “usuario”. Nesse momento, o
novo usuario informa quais sdo suas caracteristicas principais, como, por
exemplo, quais sdo 0s seus gostos musicais, de literatura, de filmes,
permitindo a criacdo de um perfil com base na sua personalidade;

2) por meio deste perfil, o usuario poderd interagir com o0s demais usuérios do
site, que podem ser pessoas que ja possuem relacéo externa (offline) ou ndo.
Desse modo, 0s usuarios que interagem nesses sites passam a ser
caracterizados como “amigos” (no caso do Facebook) ou “seguidores” (no
caso do Twitter) ou “inscritos” (no YouTube);

3) para que 0 novo USUArio possa interagir com outros usuarios, ele podera
publicar conteudos, textos, videos ou imagens, de diversos temas, fazendo
com que outros usuarios possam reagir com este conteudo. Vale ressaltar que
cada site de rede social possui a sua forma de publicacdo de contetdos - no
YouTube, por exemplo, sdo publicados apenas videos. Ja no Facebook e no
Twitter, além de videos, sdo publicados também textos. No caso do Twitter,

0s textos possuem limites de caracteres.

Apesar de tais sites de redes sociais permitirem a conexdo entre individuos que
usualmente nao possuiriam qualquer vinculacdo na realidade, a maioria das interacdes
realizadas nessas plataformas sdo de pessoas que ja possuem conexio na vida “offline”.!!
O resultado das diversas interaces entre os usuarios € a multiplicacdo de contetdos
diarios, com uma extraordinaria veiculacdo de informacdes no mundo.

O processo de criacdo dos perfis nessas plataformas e interacdo (publicacdo de
contetidos) dos usuarios sdo gratuitos, ndo sendo necessario o pagamento de qualquer
valor em qualquer momento para que estes sites. Porém, esses sites sdo algumas das

corporacdes mais valiosas do mundo.!? Isso ocorre porque os sites de redes sociais lucram

11 BOYD, Danah M. ELLISON, Nicole B. Social network sites: definition, history and scholarship. Journal
of computer-mediated communication, Oxford, v. 13, p. 211, out/2007.

12 | jsta das 10 empresas mais valiosas do mundo: 1) Apple: US$ 947,062 bilhdes; 2) Google: US$ 819,573
bilhGes; 3) Amazon: US$ 705,646 bilhGes; 4) Microsoft: US$ 611,460 bilhdes; 5) Tencent: US$ 214,023
bilhGes; 6) McDonald's: US$ 196,526 bilhdes 7) Visa: US$ 191,032 bilhdes 8) Facebook: US$ 186,421
bilhGes; 9) Alibaba: US$ 169,966 bilhdes; 10) Louis Vuitton: US$ 124,273 bilhGes.

APPLE retoma 1° lugar em ranking de marcas mais valiosas do mundo; Louis Vuitton lidera entre marcas
de luxo. G1, 04 jul. 2022. Disponivel em: https://gl.globo.com/economia/noticia/2022/07/04/apple-
retoma-1o-lugar-em-ranking-de-marcas-mais-valiosas-do-mundo-louis-vuitton-lidera-entre-marcas-de-
luxo.ghtml. Acesso em: 13 de agosto de 2022.
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com o comportamento de seus usuarios. Com a coleta de dados pessoais e com 0
direcionamento de contetdos (anuncios/propaganda de produtos que lhe possam
interessar) os sites de redes sociais conseguem promover a venda de marcas e produtos
ao redor do mundo. Desse modo, tais plataformas utilizam o comportamento dos seus
usudrios para gerar vendas (lucro): quanto mais usuarios estiverem registrados, havera
mais engajamento e possibilidade de venda dos produtos.

Porém, os sites das redes sociais possuem também a capacidade de alterar o
comportamento dos seus usuarios com a finalidade de promover produtos e alavancar as
vendas de grandes marcas, 0 que se faz por meio do impulsionamento de determinados
discursos politicos, capazes inclusive de influenciar o resultado de campanhas eleitorais.
Nesse contexto, as teorias da conspiracéo e Fake News possuem grande papel na mudanga
do comportamento e pensamento dos usuarios, por estimularem o ddio e a polarizacédo
politica.’*

Nas ultimas elei¢des presidenciais brasileira (2018) ficou evidente a polarizacdo
politica e o papel fundamental dos sites das redes sociais na promogéo desta polarizagdo.*®
Através de grupos de WhatsApp, posts no Facebook e Twitter, bem como videos no
YouTube, foram disseminadas em larga escala Fake News e teorias da conspiracdo
relacionadas as elei¢Bes brasileiras, que influenciaram o voto dos eleitores brasileiros. A
principal teoria da conspiragao difundida nas elei¢bes de 2018, que permanece atualmente
para as eleicdes de 2022, trata do respeito a confiabilidade das urnas eletrénicas. Houve
(e ainda hd) a circulacdo pelos sites de redes sociais da (des)informacdo a respeito tais
urnas, nas quais se afirma que estes dispositivos podem ser facilmente hackeados para
alterar o voto do cidaddo, isso apesar de existirem estudos que comprovam a seguridade

13 FREDES, Andrei Ferreira. Liberdade de expressdo, direito a informac&o e redes sociais: regulagdo
constitucionalmente adequada sobre a moderagdo de conteldo na construgdo de um espago virtual
democrético e plural. 2022. Tese de Doutorado — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, PUC-RS, Porto
Alegre, p. 26, 2022.

4 FREDES, Andrei Ferreira. Liberdade de expressdo, direito a informac&o e redes sociais: regulagio
constitucionalmente adequada sobre a moderacdo de conteldo na construgdo de um espaco virtual
democrético e plural. 2022. Tese de Doutorado — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, PUC-RS, Porto
Alegre, p. 27, 2022.

15 BILLER, David. Polarizagéo politica e uso de Whatsapp podem interferir na eleicdo brasileira. UOL. 9
jan. 2018. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2018/01/09/polarizacao-
politica-e-uso-de-whatsapp-podem-interferir-na-eleicao-brasileira.htm Acesso em: 21/08/2022.
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das urnas.'® Isto permite a disseminacdo da descrenca e descredibilizagio do processo
eleitoral brasileiro e a promogéo de discursos politicos neste mesmo sentido®’.

Como foi exposto, a alteracdo do comportamento do usudrio-eleitor é realizada
através de coleta de dados pessoais, que tem o intuito de identificar seus gostos para que
sejam oferecidos a ele somente contetdos que lhe agradem. Esta tarefa é realizada pelo
algoritmo de aprendizado supervisionado, que o seu objetivo ¢ “utilizar o conjunto de
dados para produzir um modelo que recebe um vetor de carateristicas x como entrada e
saida de informagdes que permitem deduzir o rotulo desse vetor de caracteristicas”.*®

Com a coleta de dados, os algoritmos dos sites de redes sociais conseguem
identificar quais contedos sdo de interesse do usuario, sendo possivel manipular a sua
proxima acdo'®. Um exemplo disso ocorre no Feed do Facebook: nele sdo expostos
contetdos postados pelos “amigos” do usuario, mas um filtro faz com que sejam
evidenciadas apenas as publicacdes do gosto deste usuario. Esta realidade gera uma
“bolha informativa”, sem permitir que usuérios tenham acesso as informacdes que podem
Ihe desagradar?.

Diante disso, é possivel afirmar que os sites de redes socias, apesar de possuirem,
a principio, a aparéncia de gue sdo mecanismos “neutros”, arquitetados e desenhados
apenas para reunir pessoas que ndo possuem vinculos, sdo instrumentos criados com
finalidades especificas: a difusdo de informacdes que gerem engajamento, principalmente
através da alteracdo do comportamento de seus usuarios, e o alavancamento do lucro. Por
outro lado, através dos sites de redes sociais, foi possivel a “democratizacdo” da

divulgacdo de informagdes ao redor do mundo. Antes, as noticias eram veiculadas

16 VALESCO, Clara. ROCHA, Gessyca. DOMINGOS, Roney. Fato ou Fake: como funciona a urna
eletrdbnica e quais sdo as principais #FAKES sobre ela. G1. 19 ago. 2022. Disponivel em:
https://g1.globo.com/fato-ou-fake/eleicoes/noticia/2022/08/19/fato-ou-fake-como-funciona-a-urna-
eletronica-e-quais-sao-as-principais-fakes-sobre-ela.ghtml. Acesso em: 21/08/2022.

17 Como tentativa de solucdo para este problema, o TSE criou a Resolugdo n° 23.671/2021 que veda, em
seu artigo 34, o disparo em massa de mensagens instantdneas sem consentimento do destinatario.
Recentemente (20 de outubro de 2022), foi aprovada nova resolucgéo pelo Plenario do TSE, que diminui o
prazo para as plataformas de redes sociais retirarem contetdos inveridicos do ar, assim como amplia o0s
poderes da Presidéncia da corte, possibilitando a determinacao de retirada de conteidos similares presentes
em outras URLs. Com base em tal dispositivo, a presidéncia determinou a retirada de centenas de contetidos
falsos da internet.

18 Cf. BURCQV, Audriy. The Hundred-Page Machine Learning Book. 1. ed. Quebec: Audiry Burcov,
2019, p.3.

19 Nesse caso de coleta de dados, caso eles sejam pessoais, havera a incidéncia da LGPD (Lei Geral de
Prote¢do de Dados Pessoais) — Lei n® 13.709/2018.

20 Sobre 0 assunto, Cass Sunstein destaca a importancia das informagdes que sdo expostas a determinados
grupos, sendo essenciais para a formacao de opinido dos membros. Desse modo, se 0s grupos forem alvos
somente de informagdes favoraveis as suas convicgdes, sem acesso a argumentos contrarios, esta realidade
pode levar tais grupos a dire¢des perigosas. Sobre o tema, ver SUNSTEIN, Cass. Going to extremes, how
like minds unite and divide. 1.ed. Oxford: Oxford University Press, 2009. p. 23.
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unicamente pelas instituicdes oficiais de midias (jornais, revistas e programas de
televisdo)?L. Com o avanco dos sites das redes sociais, as noticias passaram a ndo serem
monopolizadas por tais instituicdes, permitindo também a sua veiculagcdo por demais
individuos. O que se V&, portanto, é que a democratizacdo do acesso a informacao e a
eliminacdo dos filtros de contetido cobram hoje o seu pre¢o: quanto maior o acesso, menor
é a certeza da informacéo difundida.

Ap0s o estudo do conceito das redes sociais e seus impactos na sociedade atual,
passaremos a analisar quais sdo os possiveis direitos fundamentais incidentes no contexto

dos sites das redes sociais.

2.2. Direitos Fundamentais Incidentes

O conceito de direitos fundamentais é controverso, sendo possivel identificar
diferentes definicOes. Tais direitos podem ser entendidos, do ponto de vista formal, como
aqueles dispositivos normativos, por meio dos quais se concede ao titular uma posicédo de
garantia de sua posicdo, ou interesse, frente a terceiros, que estdo especificamente
previstos na Constituicdo Federal. Nesse sentido, toda e qualquer disposicao relativa a
direitos do cidaddo na Carta Magna poderia ser considerada como direito fundamental.
Para Alexy, este critério é apenas satisfatorio, uma vez que, através dele, ndo é possivel
conhecer se de fato os direitos fundamentais s6 sdo aqueles que estdo previstos na
Constituicdo.?22 Um exemplo deste problema é encontrado no direito brasileiro, pois o
artigo 5°, em seus paragrafos 2° e 3°%3, abre a possibilidade de interpretacdo no sentido de

que os direitos garantidos pela norma constitucional ndo sdo exaustivos. E disso se segue

2L Em 2009, o Supremo Tribunal Federal declarou, através do RE 511961, a ndo-recepgdo do artigo 4°,
inciso V, do Decreto-lei n°® 972/1969, que exigia o diploma de curso superior para jornalistas, pela
Constituicho Federal. De forma indireta, esta decisdo favoreceu o cendrio atual de veiculagdo de noticias
também por meios extraoficiais, pois ela transforma toda e qualquer manifestacdo de pensamento em um
potencial exercicio da atividade jornalistica.

22 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo: Virgilio Afonso da Silva. 5 ed. Sao
Paulo: Editora Malheiros Editores, 2006. p. 66.

23 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

§ 3° Os tratados e convencges internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais. BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23 out. 2022.
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a concluséo de que haveriam direitos fundamentais previstos em normas exteriores a
propria Constituigao?*.

Como solugdo a esse problema, Alexy busca identificar as caracteristicas dos
direitos fundamentais a estrutura e semantica aberta dos dispositivos. Em relacdo a
semantica aberta, tais direitos possuiriam, em seu texto legal, uma carga diferenciada de
indeterminacg&o®, como se V&, por exemplo, no caput do artigo 5°, da Constituicdo Federal
brasileira “Todos sdo iguais perante a lei”, sem que se determine o conteido do pronome
“Todos”. Nesse sentido, seria possivel afirmar que os direitos fundamentais nascem dos
direitos do homem, que possuem como atributos (i) universalidade, (ii) moralidade, (iii)
fundamentabilidade, (iv) preferenciabilidade, (v) abstrabilidade®® .

Quando se fala a “universalidade”, o objetivo é dizer que os direitos do homem
tém como objetivo atingir de forma universal os seus titulares e destinatarios. Além disso,
para Alexy esses tais direitos sdo morais, na medida em que cada individuo aceita a sua
fundamentacéo racional e estes direitos podem ser justificados. Ademais, os direitos do
homem sdo preferenciais, isto &, eles tém prioridade na aplicagdo do caso concreto.

Em relacdo a fundamentabilidade, estes direitos devem proteger os interesses e
caréncias passiveis de protecdo do direito, uma vez que em um Estado democréatico de
direito é necessario o respeito a tais interesses e caréncias. Por fim, os direitos do homem
sdo abstratos, sendo necessaria sua limitagdo (aplicacdo) através da ponderacdo, em
0posicao as regras, que sdo aplicadas com base no paradigma do “tudo ou nada”.?’

Em linhas gerais, a teoria da ponderacao consiste em uma forma de solu¢do do
problema da colis@o dos principios. Nesse sentido, a sua aplicacdo é realizada em 3 fases:
1) a primeira € relacionada a intensidade da intervencdo, isto é, da limitacdo de um
principio como maneira de proteger outro principio; 2) a segunda disp&e sobre as causas

que fundamentam esta intervencdo e por ultimo, 3) a terceira fase é da aplicacdo da

24 Nesse sentido, por muitos, ver SARLET, Ingo Wolfgang. Consideracdes a respeito das relagdes entre a
Constituicdo Federal de 1988 e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Espaco juridico, Joacaba,
v. 12, n.2, p. 326, jul./dez. 2011. Para criticas a esse entendimento, ver LAURENTIIS, Lucas Catib. Muito
barulho pra nada: problemas do procedimento de recep¢éo dos tratados de direitos humanos com hierarquia
constitucional. In: Renata Alvares Gaspar; Marcos José Alves Lisboa. (Org.). Direito globalizado, ética e
cidadania. led. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017, v. I1, p. 54-69.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo: Virgilio Afonso da Silva. 5 ed. Sao
Paulo: Editora Malheiros Editores, 2006. p. 70.

% ALEXY, Robert. La Institucionlizacién de los derechos humanos en el estado constitucional democratico.
Revista del Instituto Bartolomé de Las Casas, Madrid, v. 08, Traduccién: Maria Cecilia Afafios Meza.
p. 24, 2000.

27 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional democratico: Para relagéo entre direitos
do homem, direitos fundamentais e jurisdicéo constitucional. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 217, Tradutor: Dr. Luis Afonso Heck, p. 61, 1999.
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proporcionalidade, caracterizada como a ponderagdo no sentido estrito proprio. Assim, a
teoria da ponderacdo é defendida por Alexy como uma forma universal de solucéo de
problemas praticos ou normativos relativos a colisdo entre dois (ou mais) principios?.

Em contraposicdo, embora o tema nédo seja objeto desta pesquisa, cabe salientar
que existem diversas criticas sobre a teoria da ponderacdo desenvolvida por Robert
Alexy?. Entre elas, é possivel apontar as criticas realizadas por Matthias Jestaedt, que
trouxe as desvantagens e as fraquezas na aplicacdo da teoria da ponderacéo.
Primeiramente, o autor afirma que esta teoria se propde a ser mais do que consegue ser
na pratica, pois ela é defendida e utilizada como uma forma universal para solucionar o0s
problemas metddicos e dogmaticos relacionados aos direitos fundamentais, quando na
realidade, se observa que esta teoria ndo consegue solucionar todas as questdes®.

Além disso, a teoria é desenvolvida como um modo para se solucionar a coliséo
entre principios, sendo direcionada como modus operandi a ser seguido. Porém, em
nenhum momento se identifica com precisao quando e porque esta forma de solucgéo deve
ser aplicada, ou seja, hd uma lacuna na Teoria dos principios que traz um problema légico
a aplicacdo da ponderacdo, uma vez que nao ha a explicacdo sobre quando o operador do
direito esta diante de uma colisdo de principios®.

De volta ao advento dos direitos fundamentais, ha o entendimento por parte da
doutrina constitucional, de que com a positivacdo dos direitos do homem, houve o
surgimento dos direitos fundamentais, sendo que isso foi o resultado de mudancas
historicas, que evidenciaram a necessidade de protecdo de determinados direitos pelo
Estado. Nesse sentido, a literatura constitucional afirma que a evolugdo dos direitos
fundamentais foi realizada em trés geracdes (i) direitos civis e politicos; (ii) direitos
sociais, econémicos e culturais; (iii) direitos coletivos.

Na primeira geracao, foram promovidos (positivados) os direitos civis e politicos,
que tém como objetivo a protecdo dos direitos subjetivos dos individuos, como a
liberdade de expressdo, o direito a propriedade privada. Estes direitos surgiram como

28 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional democratico: Para relagdo entre direitos
do homem, direitos fundamentais e jurisdicdo constitucional. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 217, Tradutor: Dr. Luis Afonso Heck, p. 78, 1999.

2 Para maiores reflexdes sobre tais criticas, artigo: POSCHER, Ralf. Acertos, erros e equivocos de
autocompreensdo da teoria dos principios. Revista Cadernos do Programa de P6s-Graduacdo em
Direito-PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 10, n. 3, p. 3-36, 2015.

30 JESTAEDT, Mathias. Teoria da Ponderagdo-altos e baixos. Revista Culturas Juridicas, Niteréi, v. 8,
n.19, p. 183, jan./abr., 2021.

31 JESTAEDT, Mathias. Teoria da Ponderagéo-altos e baixos. Revista Culturas Juridicas, Niteréi, v. 8,
n.19, p. 184, jan./abr., 2021.
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resultado de revolugdes historicas, principalmente com a Revolucao Francesa, na qual foi
promulgada a Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em que o objetivo
principal era a liberdade individual, sem intervencdo do Estado.%?

Ja os direitos de segunda geracéo, isto €, os direitos sociais, econémico e culturais,
surgiram com as consequéncias trazidas pelas revolucdes industriais no século XIX até a
metade do século XX, com a precéria qualidade de vida dos trabalhadores, do que surgiu
a necessidade de um Estado presente na garantia dos direitos desses individuos e seus
coletivos. Como exemplo desses direitos, € possivel mencionar o direito de greve,
sindicalizac3o, jornada de trabalho limitada.?

Sintetizando as diferencas entre essas espécies de direitos, Bobbio afirma que
“enquanto os direitos de liberdade nascem contra o super poder do Estado- e, portanto,
com o objetivo de limitar o poder -, os direitos sociais exigem para sua realizacdo pratica
(...) a ampliagdo dos poderes do Estado”.3*

Por fim, os direitos de terceira geracdo surgiram apds a Segunda Guerra Mundial
e possuem como marco inicial a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem de 1948.
Estes direitos tém como caracteristica principal a sua titularidade coletiva e como
principal exemplo é possivel mencionar o direito a0 meio ambiente.®

Essa distin¢do sofre algumas criticas. Uma dessas criticas é relacionada a ideia de
que as geracOes anteriores sdo superadas pelas geracdes posteriores, pois na realidade
estas geracdes ndo sdo opostas umas as outras. Elas sdo complementares®. Nessa toada,
apesar de as geracOGes serem apresentadas de forma separada, elas ndo podem ser
analisadas como partes dissociadas. Ainda, quando se analisa 0 surgimento das geracoes
de direitos fundamentais no Brasil, observa-se que os direitos de segunda geracdo, 0s
direitos sociais, surgiram através da Constituicdo Federal de 1934, sendo que a grande
parte dos direitos de primeira geracdo, como a liberdade de expressdo, foram garantidas

de forma plena apenas com a publicacéo da Constituicdo Federal de 1988.

32 JUNIOR, Dicesar Beches Vieira. Teoria dos Direitos Fundamentais: evolugéo histdrico-positiva, regras
e principios. Revista da Faculdade de Direito UERJ, Rio de Janeiro, n. 28, p. 78, 2015.

33 JUNIOR, Dicesar Beches Vieira. Teoria dos Direitos Fundamentais: evolugéo histérico-positiva, regras
e principios. Revista da Faculdade de Direito UERJ, Rio de Janeiro, n. 28, p. 80, 2015.

34 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo: Carlos Nelson Coutinho. 7° tiragem. Rio de Janeiro:
Elsevier Editora Ltda., 2004. p. 35

3% JUNIOR, Dicesar Beches Vieira. Teoria dos Direitos Fundamentais: evolugdo histérico-positiva, regras
e principios. Revista da Faculdade de Direito UERJ, Rio de Janeiro, n. 28, p. 81, 2015.

% SILVA, Virgilio Afonso da. A evolucdo dos direitos fundamentais. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais, Fortaleza, v. 6, p. 546, 2005.
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Com a positivacdo dos direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro,
passaremos a analisar quais possiveis direitos fundamentais incidem nas interacdes
evidenciadas pelos sites de redes sociais. O primeiro a ser abordado, € o direito a liberdade
de expressao, previsto no artigo 5°, incisos IV e IX da Constituicdo Federal brasileira.
Este direito abrange diferentes maneiras de expressao, como por exemplo, a artistica, a
literaria, a jornalistica, entre outras. O objetivo principal da liberdade € proteger a
manifestacdo de pensamento, opinides e informagdes, para que todos possam contribuir
com o debate democréatico. Desse modo, dentro do conceito de liberdade de expressédo
estdo também outros direitos: “como o direito de informar e de ser informado, o direito
de resposta, o direito de réplica politica, a liberdade de reunido, a liberdade religiosa”.*’

Por esse motivo, José Afonso da Silva afirma que a liberdade de expressdo esta
dentro da liberdade de comunicacdo, que, por sua vez, permite a criacdo, a difusdo e a
expressao da informacédo. Nesse sentido, tal liberdade é composta por um complexo de
direitos: liberdade de manifestacdo do pensamento, liberdade de informacéo em geral e
liberdade de informagcéo jornalistica.®®

A liberdade de manifestacdo do pensamento é concretizada na comunicacdo entre
individuos, determinados ou ndo. Para que o debate democratico ocorra sem restricdes e
de forma plena, é necesséria a protecdo de todos os discursos, pois sé assim o fluxo de
ideias ocorre sem pressdes ou ameacas veladas. A liberdade de informacéo permite a
difusdo de informacdes e ideias, por meio dela sdo protegidas as pessoas que informam e
as que sdo informadas. Ja a liberdade de informacdo jornalistica € o canal para a
disseminacéo de tais informagcdes e ideias.*®

Como se vé o direito a liberdade de expressdo esta intrinsicamente ligado a
liberdade de informacdo e, como os demais direitos fundamentais, possui amplitude
semantica e de aplicacdo ampla, devendo ser utilizada como principio norteador da
interpretacdo do ordenamento juridico.

No ambito da regulacdo dos sites de redes sociais, a liberdade de expresséo incide
no sentido de proteger as opinides, 0s pensamentos e as informagdes publicados neste

meio. No entanto, este direito ndo é absoluto, devendo ser limitado quando ha a colisdo

3 TORRES, Fernanda Carolina. O direito fundamental a liberdade de expressdo e sua extensdo. Revista
de informacao legislativa, Brasilia, v. 50, n. 200, p. 63, 2013.

38 SILVA, Afonso. Aplicabilidade da norma constitucional. 4 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005.
p. 248.

3 OLIVEIRA, André Soares. GOMES, Patricia Oliveira. Os limites da liberdade de expressdo: Fake News
como ameaca a democracia. Revista de direitos e garantias fundamentais, Vitéria, v. 20. n. 2, p.105,
20109.
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com outro direito fundamental. Nesse sentido, existem dois tipos de publica¢fes nos sites
de redes sociais que geram grande debate sobre até que ponto é possivel sua protecao e
inclusdo no campo de incidéncia da liberdade de expresséo: o discurso de 6dio e as Fake
News ou “noticias maliciosas”.

As Fake News sdo aquelas noticias enviadas deliberadamente com informacdes
ndo verificaveis, que ganharam grande dimensdo nos Ultimos anos dentro dos sites de
redes sociais, especialmente no &mbito politico. A publicacdo de informacdes falsas pode
ser considerada como uma violacéo da liberdade de informacéo e da liberdade de ser
informado, pois serdo enviadas noticias que na verdade desinformam sobre um fato,
prejudicando a formagao de opinido e violando também a liberdade de expressdo™.

Ja& o discurso de odio é caracterizado como o discurso direcionado a atacar ou
agredir um individuo ou a um grupo de individuos, geralmente pertencentes grupos
minoritarios da sociedade. Por ter a finalidade Unica de agredir, o discurso de édio nédo
agrega nada ao debate democratico e, por isso, tem sido excluido, no Direito brasileiro,
do ambito de protecdo da liberdade de expressdo. Considera-se, até mesmo, que a
publicacdo de um discurso de 6dio viola a liberdade de expressao, uma vez que silencia
o individuo ou o grupo de individuos a quem se direciona*. Essa espécie de discurso gera
a subordinacdo e o silenciamento dos grupos minoritarios, sem permitir que estes
individuos possam manifestar a sua opinido sobre o assunto.*?

A regulacéo dos sites de redes sociais busca criar mecanismos para nao se permitir
a publicacdo de contelidos com tais caracteristicas, considerando que sao violadoras da
liberdade de expressdo. A questdo é como seré realizada tal regulacdo, tema que seréa

explorado no préximo capitulo.

40 Sobre o conceito de Fake News, dentre outros, ver RAIS, Diogo. Fake News. 2 ed. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2020.

41 Para maiores reflexdes sobre os impactos das Fake News na garantia da liberdade de expressdo, ver
SARLET, Ingo Wolfgang. SIQUEIRA, Andressa de Bittencourt. Liberdade de Expressdo e seus limites
numa democracia: o caso das assim chamadas “Fake News” nas redes sociais em periodo eleitoral no Brasil.
Revista Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, v. 6, n. 2, p. 567, maio/ago. 2020

42 Como exemplo, ¢é possivel citar a publicacdo de contetidos pornogréficos. Como Sunstein defende, tais
conteidos sdo responsaveis por perpetuar concepgdes machistas na sociedade e trazem prejuizos as
mulheres, no sentido de silencia-las. Tal silenciamento obsta a concretizacdo de liberdade de expressdo das
mulheres, uma vez que com a publicacdo de contetidos pornograficos gera a falta de credibilidade e diminui
a confianca as manifestagdes promovidas pelas mulheres, ndo permitindo que elas sejam ouvidas
(SUNSTEIN, Cass. Pornography and the first amendment. Duke Law Journal, Durham, v. 1986, n. 4, p.
619)

4 LAURENTIIS, Lucas Catib. THOMAZINI, Fernanda Alonso. Liberdade de expressdo: teorias,
fundamentos e andlises de casos. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 11, n. 4, p. 2270, 2020.
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Mas a liberdade de expressdo ndo é o Unico direito fundamental que incide na
regulagdo dos sites de redes sociais. O segundo direito fundamental que incide neste
ambito é o direito a privacidade, intimidade e vida privada, previsto pelo inciso X do
artigo 5° da Constituicdo Federal. Com a massificacdo das redes sociais, a privacidade
passou a ser gravemente ameacada, ndo s porque a intimidade e a vida privada de todos
passaram a ser expostas com grande intensidade. Além disso, a coleta de dados realizada
pelos sites de redes sociais pode ser considerada como uma violacdo da privacidade dos
usuarios. Isso porque, conforme abordado anteriormente, os sites de redes sociais ndo
coletam apenas os dados fornecidos pelo proprio usuario, mas coletam dados pessoais
também atraves do comportamento do usuério dentro da plataforma.

Nesse ponto, é importante mencionar a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD) publicada em 2018, que tem como objetivo proteger os dados pessoais e possuli
como um de seus fundamentos a respeito a privacidade. Além disso, a Lei diferencia o
dado pessoal e o dado pessoal sensivel: o primeiro consiste em qualquer informacéao
relativa a uma pessoa identificada ou identificavel. J& o segundo € caracterizado como o
dado pessoal sobre “origem racial ou étnica, convicc¢do religiosa, opinido politica, filiacdo
a sindicato ou a organizacao de carater religioso, filosofico ou politico, dado referente a
salide ou a vida sexual, dado genético ou biométrico (...)”.4*

Isso ocorre nos sites das redes sociais, por exemplo, quando um usuério assiste
videos de musicas do género rock classico, curte, ou comenta publicacdes sobre conteido
desse género musical. Em todas essas situacdes o algoritmo da plataforma entenderd,
através da coleta desses dados, que o usuério gosta de musicas do género rock classico.
Com isso, a plataforma ira destinar contetidos de publicidade e anincios sobre este tema
para o usuario.

Ha aqui uma potencial violacdo da privacidade do usuério, pois foram coletados

dados pessoais sem que ele tenha consciéncia plena e voluntaria desta transferéncia®.

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

I - dado pessoal: informacdo relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel,

Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opinido politica,
filiacdo a sindicato ou a organizacao de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a satide ou
a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural;

BRASIL. Lei n° 13.709/2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/lei/I13709.htm. Acesso em: 23 out. 2022.

4 Cabe lembrar que o conceito “transferéncia voluntaria” de dados tem sido alvo de debates, sobretudo
quando se trata do consentimento de fato do usuario sobre a utilizagdo dos seus dados pessoais no ambiente
online. Isso porque é comum a préatica de o site disponibilizar uma politica de uso para que o0 usuario
concorde ou ndo com a transferéncia (tratamento) de seus dados. Porém, a realidade é que na pratica ndo
ha garantia alguma de que o usuério de fato consentiu com este uso e o que se verifica, em geral, é a
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Fora isso, ha a possibilidade de o site da rede social coletar dados pessoais sensiveis,
como por exemplo, a sua convicgao religiosa, sendo caracterizada também como violagao
da privacidade do individuo. Isso gera o perigo da perseguicdo ideoldgica, que é
potencializado pela formacao de “bolhas de pensamento”, nas quais os usudrios sao
identificados em funcdo de sua opinido politica. Nessa situacdo, todo usuario pode ser
taxado e perseguido, sem que saiba quais as razfes que o levaram a isso. Ademais, ha a
violacdo da intimidade dos usuérios quando a plataforma sugere determinados conteudos
aos usuarios sem que seja requisitado por ele, considerando a sua lista de “amigos” ou

paginas “curtidas”. 46

2.3. Responsabilidade por dano

Neste item serdo abordadas as possibilidades de responsabilizagdo das
plataformas e individuos em raz&o da difuséo de contetidos publicados nos sites das redes
sociais. Para isso, faz-se necessaria a distingdo entre as relacdes juridicas estabelecidas
nos sites de redes sociais:

1) A primeira consiste na relagdo entre o individuo que sofreu algum dano e a

plataforma onde o contetdo causador do dano foi publicado;

2) A segunda consiste na relacdo entre o individuo que sofreu algum dano e o

individuo que publicou o contetdo causador do dano;

3) A terceira consiste na relacdo entre o individuo que publicou o contetdo

causador do dano e a plataforma onde o contetido foi publicado.

Nesse contexto, apesar de a plataforma ser uma intermediéria, isto é, 0 meio onde
foi publicado o conteido danoso, ela é 0 mecanismo que institui a relacdo de cada um dos
individuos. Para a andlise de possivel responsabilizacdo da plataforma por dano gerado

em seu site, restringiremos nossas consideracdes a trés tipos de danos:

aceitagdo passiva dos termos de uso pelos usuarios, ndo sé porque os usuarios ndo tém tempo, quanto menos
dominam a linguagem técnica utilizada nestes documentos, mas também porque os servicos prestados pelas
plataformas de redes sociais sdo Unicos e, por isso, 0 usuario ndo tem outra alternativa que ndo aceitar,
passivamente, que seus dados sejam transferidos. Para o aprofundamento do tema, ver MENDES, Laura
Schertel. FONSECA, Gabriel C. Soares da Fonseca. Protecdo de dados para além do consentimento:
tendéncias contemporéaneas de materializacdo. Revista Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, v. 6, n. 2,
p. 514, maio/ago. 2020.

46 POLLI, Fernando Gabbi. LUFT, Mayumi Iguchi. Sociedade de informagéo, ambiente virtual e codigo de
defesa do consumidor: possibilidade de responsabilizacdo das redes sociais em razdo de danos causados
aos usuarios através da otica consumerista. Revista eletrdnica do curso de Direito da UFSM, Santa Maria,
v.7,n.2,p. 139, 2012.
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1) Aqueles relativos a relacdo de consumo entre os usuarios e as plataformas;
2) Aqueles relativos ao uso indevido de dados pessoais ou pessoais sensiveis;
3) Agqueles relativos a violagdo de um direito fundamental ocorrido no site da

rede social.

Na primeira espécie de dano (relativo a relagdo de consumo), a responsabilidade
sobre o dano causado recaira sobre a plataforma, por ser ela a prestadora de um servico,
mesmo que gratuito, aos usuarios. Aqui a legislacao aplicavel é o Codigo de Defesa do
Consumidor.*’

Porém, como ja abordado no item 1 deste capitulo, o servico prestado pelos sites
das redes sociais ndo é gratuito, sendo que o seu modelo de negdcio, embora ndo seja
evidente, gera grandes lucros para estas plataformas.

Nesse sentido, 0s possiveis danos a serem causados pelos usuarios na esfera do
direito do consumidor s&o, por exemplo, os danos causados por um servico defeituoso,
que é entendido como aquele que nao fornece seguranca que o consumidor dele pode
esperar.*® Nestes termos, os sites das redes sociais podem ser considerados um servigo
defeituoso quando, por exemplo, a conta de um usuério € invadida por hackers, pois nesse
caso presume-se, salvo prova em contrério, que o site da rede social ndo forneceu a
seguranga que se espera aos usuarios, no sentido de criar formas e barreiras para nao
permitir a invasdo de hackers nos perfis dos usuarios.

Em relacdo ao segundo tipo de dano (uso indevido dos dados pessoais ou pessoais
sensiveis) a responsabilidade nessa situacdo também serd do site da rede social e a
legislacdo aplicavel é a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD). Esta Lei criou um

47 “consumidor ¢ aquele que utiliza a rede social, pois se trata de uma prestacio de servigos, ainda que

aparentemente gratuita. Importa que a empresa fabricante, comerciante, ou prestadora de servigos é aquela
que aufere lucro com o consumo direcionado, e, consequentemente, lucra mais com o seu aumento.”
POLLI, Fernando Gabbi. LUFT, Mayumi Iguchi. Sociedade de informacdo, ambiente virtual e cédigo de
defesa do consumidor: possibilidade de responsabilizacdo das redes sociais em razdo de danos causados
aos usuarios através da 6tica consumerista. Revista eletrdnica do curso de Direito da UFSM, Santa Maria,
v.7,n.2,p. 143, 2012.

4 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos.

§ 1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranga que o consumidor dele pode esperar, levando-
se em consideracdo as circunstancias relevantes, entre as quais:

I - 0 modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

111 - a época em que foi fornecido.

BRASIL. Lei n° 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor). Dispde sobre a protecdo do consumidor
e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm.
Acesso em: 23 out. 2022.
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microssistema para regulamentar especificamente o uso de dados pessoais e pessoais
sensiveis: os artigos 42 a 45 da LGPD trouxeram formas de responsabilidade civil em
razdo dos danos causados no tratamento indevido dos dados pessoais.

Embora este tema ndo seja 0 objeto dessa pesquisa, € importante mencionar que
apesar de a LGPD ter sido criada com a finalidade de proteger direitos importantes para
a sociedade brasileira atual, especialmente no &mbito das redes sociais, onde os dados
pessoais dos usuarios sdo constantemente utilizados, a Lei € alvo de diversas criticas.
Entre estas criticas, afirma-se que a LGPD cria, de forma desnecessaria, mais um
microssistema juridico, prejudicando a sistematicidade e unidade do ordenamento
juridico privado, que é uma tendéncia criada pelas relagdes estabelecidas na internet.*°

Além disso, afirma-se que ha falta de clareza na LGPD ao estabelecer as regras de
responsabilidade civil, uma vez que ndo esta evidente na redacao dos artigos da Lei se ela
trata sobre a responsabilidade civil subjetiva, que estd baseada na conduta culposa do
agente, ou a responsabilidade civil objetiva, que se fundamenta no risco da atividade
realizada pelo agente.>® Para os fins desta pesquisa, sem desconsiderar esses problemas,
basta fixar o ponto de acordo com o qual os danos causados por sites das redes sociais
relacionados aos dados pessoais de usuarios poderdo gerar a responsabilidade dos agentes
de tratamento nos termos da LGPD>.

Por fim, os danos relativos a violagdo dos direitos fundamentais nas redes sociais
serdo abordados nos proximos itens deste capitulo, pois eles devem ser analisados com
cautela. Isso ocorre porque, nesse ponto, deverdo ser estudados os modelos de eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, uma vez que, no ambito das redes sociais, a violagao
desses direitos podera ser realizada entre os préprios usuarios ou pela plataforma das
redes sociais em detrimento dos usuarios. Nas duas situacdes, ndo ha a participacao direta
da figura do Estado, sendo possivel o debate sobre a responsabilidade dos particulares na
protecdo dos direitos fundamentais de outros particulares.

Como esta pesquisa se propods a utilizar o método procedimental comparativo, por

meio do qual foi realizada a comparacdo do direito brasileiro e alemdo em relacdo a

4 NOVAKOSKI, André Luis Mota. NASPOLINI, Samyra Haydée Dal Farra. Responsabilidade civil na
LGPD: Problemas e Solugdes. CONPEDI Law Review, Floriandpolis, v. 6, n.1, p. 164, 2020.

50 MULHOLLAND, Caitlin. Responsabilidade civil por danos causados pela violagdo de dados sensiveis e
a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (lei 13.709/2018). Responsabilidade civil e novas tecnologias.
1 ed. Belo Horizonte: Editora Foco, 2020, p. 120.

51 Sobre o tema e defendendo uma compreensdo diferenciada a respeito da responsabilidade na LGPD, ver
BIONI, Bruno. DIAS, Daniel. Responsabilidade civil na protecdo de dados pessoais: construindo pontes
entre a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais e 0 Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista Eletronica
de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 9., n.3, p. 10, 2020.
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regulamentacdo das midias sociais, especialmente sobre o modelo de protecdo da
liberdade de expressdo nos dois paises, serdo analisados 0s modelos alemé&o e brasileiro
de eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

2.4. Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais

No ordenamento juridico brasileiro e aleméo, os direitos fundamentais estdo
previstos nas respectivas Constituicdes Federais, sendo que estes direitos coexistem e
devem ser protegidos e garantidos principalmente pelo Estado. Ocorre que existem
situagbes em que os direitos fundamentais colidem, como ocorreu no recente caso
envolvendo a regulacdo do direito a reunido na cidade de Giessen (Alemanha). Foi
proibida a realizacdo de uma manifestacdo organizada por parte da populacdo, em razao
da répida disseminacdo do virus COVID-19, situacdo em que de um lado h& o direito
fundamental & satide da populacdo em meio a uma grave pandemia, de outro ha o direito
fundamental a liberdade de reunido. O caso chegou a Corte Constitucional Alema que
permitiu a realizacdo das manifestacdes, desde que fossem seguidos todos os protocolos
de satide (uso de mascaras, distanciamento entre os participantes e uso de alcool em gel).>

Nesse caso de colisdo de direitos fundamentais em um dos polos estavam 0s
individuos que reclamavam o seu direito a liberdade de manifestacdo. No outro polo,
havia o Estado que criou normas voltadas a promover o seu dever de protecdo ao direito
fundamental a satde da populacdo. Embora seja um caso dificil de ser solucionado, nao
ha davidas quanto ao dever de protecdo dos direitos fundamentais pelo Estado.

O problema se agrava quando ha nos dois polos individuos (pessoas fisicas ou
juridicas de direito privado) e o Estado ndo esta em nenhum dos polos. Nesse caso, surge
a questao: como € possivel transferir para particulares os deveres decorrentes da protecéo
de normas de direitos fundamentais?

Para analisar este ponto, nos proximos itens serdo abordados os modelos aleméo
e brasileiro de eficacia horizontal dos direitos fundamentais, para que seja analisada a
possibilidade ou néo de as plataformas das redes sociais serem responsaveis pela protecdo

e garantia dos direitos fundamentais de seus usuarios.

52 para a descrigdo do caso, ver: BRYAN, Alice Maldonade. LAURENTIIS, Lucas Catib de. A
Inconstitucionalidade do Decreto 64.074: A proibicdo do uso de méascaras. Revista brasileira de direitos
e garantias fundamentais, Florianépolis, v.7, n.1, p. 87, 2021.
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2.4.1. O modelo alemao de eficacia horizontal

Segundo Robert Alexy, a fundamentabilidade formal e a fundamentabilidade
substancial s&o dois fatores que resultam no significado dos direitos fundamentais para o
sistema juridico. A primeira € decorrente da sua hierarquia no ordenamento juridico:
como os direitos fundamentais estdo no topo do ordenamento, eles vinculam os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario. Esta situacdo é observada quando se analisa dois
modelos constitucionais: puramente material e o puramente procedimental.>

No primeiro modelo, a Constituicdo € composta apenas por normas materiais, sem
previsdo de qualquer norma procedimental. Nessa Constitui¢do, a funcdo do legislador
passa a ser somente a declaracdo do que ja esta previsto pela Constitui¢do, sem gue seja
definido um procedimento especifico para isso. Ja no segundo modelo, a Constituicdo
dispde apenas as normas sobre procedimentos e formas de organizagdo, sem prever
normas materiais. Nesse sentido, o legislador possui o poder de definir os contedidos das
normas derivativas, uma vez que no ha delimitacio material desse contetido.>*

Nesse contexto, Alexy afirma que a Constituicdo Federal alema possui natureza
mista, ou seja, possui normas procedimentais e materiais. Com isso, é possivel afirmar
que as normas de direitos fundamentais sdo responsaveis por delimitarem os contetdos
constitucionais necessarios para o ordenamento juridico e isto € o que constitui a
fundamentabilidade formal deles.®

Além da fundamentabilidade formal, os direitos fundamentais possuem a
fundamentabilidade substancial, no sentido de que, a partir desses direitos, é decidida a
estrutura normativa béasica da sociedade e do Estado. Por conta dessas caracteristicas, 0s
direitos fundamentais possuem funcéo central no ordenamento juridico.*

Com base nesses pressupostos, 0 autor sustenta que os direitos fundamentais
afetam a relacdo juridica entre os cidaddos e Estado, mas também a relagcdo entre os
cidaddos com outros cidadaos, uma vez que o legislador possui a responsabilidade de

criar direitos para a protecéo de todos os cidadados. Isto é evidenciado no direito privado,

53 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo: Virgilio Afonso da Silva. 5 ed. Sao
Paulo: Editora Malheiros Editores, 2006. p. 520.
5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo: Virgilio Afonso da Silva. 5 ed. Sao
Paulo: Editora Malheiros Editores, 2006. p. 521.
55 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducgdo: Virgilio Afonso da Silva. 5 ed. S&o
Paulo: Editora Malheiros Editores, 2006. p. 522.
% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo: Virgilio Afonso da Silva. 5 ed. Sao
Paulo: Editora Malheiros Editores, 2006. p. 523.
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onde as normas de protecdo de direitos fundamentais alteram o sentido e a aplicacao das
normas civis. Para explicar e fundamentar esses efeitos foram criadas trés teorias: a dos
efeitos indiretos perante terceiros, efeitos diretos e de efeitos mediados por direitos em
contraposicao do Estado.®’

A primeira teoria, a dos efeitos indiretos perante terceiros, é¢ defendida e criada
por Guinter Diirig®®. E a teoria defendida pelo Tribunal Constitucional Aleméo. Nela se
considera que os direitos fundamentais sdo valores constitucionais, que orientam a
interpretacdo das normas do direito privado. Nesse sentido, o juiz, ao aplicar as normas
de textura aberta do direito privado, deve considerar o efeito irradiador dos direitos
fundamentais no ambito privado. Isso leva a duas consequéncias. A primeira é que 0
Legislador civil estd vinculado as normas de protecdo dos direitos humanos de forma
diversa que os particulares: enquanto estes estdo vinculados se e quando o Legislador
utilizar normas abertas, o préprio Legislador estara sempre vinculado as normas de
protecdo dos direitos fundamentais. A segunda consequéncia decorre da primeira: como
a vinculagdo do particular estd condicionada a uma acdo do Legislador (utilizacdo de
normas de textura aberta) o que se tem, na verdade, € uma vinculagdo direta do Estado
(na figura do Legislador) e uma vinculagéo indireta do particular, o que afasta o efeito
dos direitos fundamentais perante os particulares (o0 que ha é o efeito da acdo ou omissao
do Legislador, ndo o efeito dos Direitos fundamentais).

A segunda teoria (efeitos diretos perante terceiros) possui como principal
precursor Nipperdey®®, juiz da 1° Turma do Tribunal Federal do Trabalho Alemo. Para
esta teoria, os direitos fundamentais sdo direcionados apenas para as relagdes entre Estado
e cidaddo. Porém, como os direitos fundamentais sdo direitos constitucionais com efeito
vinculante nas demais normas do ordenamento juridico, eles influenciam a criacdo das
normas de direito privado. Como tais normas derivam dos direitos fundamentais, todas
as relagdes decorrentes das normas de direito civil sdo também determinadas, em toda a
sua aplicacao, pelas normas de direitos fundamentais. Ha dois problemas também aqui.
Primeiro, caso se aceite a premissa dessa teoria, nao se reconhece mais a necessidade de

criagdo de normas infraconstitucionais para a regulacdo das relagdes civis — os direitos

5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo: Virgilio Afonso da Silva. 5 ed. Sao
Paulo: Editora Malheiros Editores, 2006. p. 528.

58 Gunter Diirig foi um jurista alem&o que se dedicou ao estudo do Direito Constitucional alem&o e autor
dos livros “Das Egentum als Menschenrecht” e “Grundrechte und Zivilrechtsprechung”.

%9 Hans Carl Nipperdey foi professor de direito civil na Universidade de KéIn, na Alemanha, e foi o primeiro
Presidente do Tribunal Federal do Trabalho Aleméo.
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fundamentais passam a regular toda e qualquer conduta (Estatal e particular) e se anula a
necessidade de acdo do Legislador. Como decorréncia, o Tribunal incumbido para a
aplicacdo das normas de direitos fundamentais (Tribunal constitucional, na Alemanha,
Supremo Tribunal Federal, no Brasil) substitui a funcéo do legislador civil, sem ter mais
que respeitar os limites da decisdo de qualquer instancia democraticamente eleita. O
resultado disso é a potencializacdo do ativismo judicial, que é potencializado pela
eliminacdo da funcdo legislativa.

A terceira teoria, a dos efeitos mediados por direitos em contraposicao do Estado
foi defendida por Jirgen Schwabe®. Este autor parte do pressuposto de que toda e
qualquer teoria da vinculagéo dos direitos deve partir do pressuposto de que as regulagdes
civis partem da distribuicdo de direitos e deveres e que este ato decorre, necessariamente,
da criacdo de uma norma estatal. Schwabe entende que, seja qual for a teoria adotada, o0s
efeitos dos direitos fundamentais nas relacGes entre os cidaddos decorrem da acdo do
proprio Estado em relacdo a estes direitos.®* E, por isso, para este autor o que se pode
discriminar ndo sdo as teorias que influenciam a eficacia das normas de direitos
fundamentais, mas sim o grau da determinacdo da norma estatal que atribui direitos e
deveres, do que decorre também o grau de eficacia desta mesma norma. A critica mais
contundente contra este modelo afirma que Schwabe elimina a responsabilidade
individual do sistema juridico, tendo em vista que toda acdo, seja privada ou individual,
é reconduzida, por esse autor, a uma conduta (acdo ou omissdo) do proprio Estado.5?

Como se observa, nas trés teorias, 0s cidaddos permanecem como titulares dos
direitos fundamentais, mas elas afirmam que tais direitos possuem influéncia nas relagoes
entre particulares através de critérios diferentes para a imputacdo dos deveres
relacionados a protecdo dos direitos. Com isso, a partir dessas teorias € criado um modelo
com trés niveis para que seja possivel a solucdo completa e adequada: (i) dever estatal,

(i) direitos em face do Estado e (iii) relagdes juridicas entre os sujeitos privados.®®

80 Jiirgen Schwabe é jurista constitucionalista aleméo e professor da Universidade de Hamburg, também é
autor do livro “Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts”.

61 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo: Virgilio Afonso da Silva. 5 ed. Sao
Paulo: Editora Malheiros Editores, 2006. p. 530.

82 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionaliza¢io do direito: os direitos fundamentais nas relagées
entre particulares. 12 Ed., Sao Paulo: Malheiros, 2005. Em sentido contrério, afirmando que essa critica
confunde as nocbes de imputacdo (defendida por Schwabe) e responsabilidade (inferida pelos criticos):
POSCHER, Ralf. Grundrechte als Abwehrrechte: Reflexive Regelung rechtlich geordneter Freiheit.
Tibingen: Mohr Siebeck, 2003.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo: Virgilio Afonso da Silva. 5 ed. Sao
Paulo: Editora Malheiros Editores, 2006. p. 533.
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Em relacdo ao primeiro nivel, como os direitos fundamentais sdo validos como
principios objetivos para o ordenamento juridico, o Estado possui o dever de aplicar os
direitos fundamentais na legislagéo e jurisprudéncia civil, como ocorreu no julgamento
do emblematico caso Liith®. O segundo nivel consiste nos direitos em face do Estado.
Neste nivel o juiz, ao aplicar a legislacdo civil, deve considerar a ordem de valores dos
direitos fundamentais, sendo essencial a conexdo entre o direito civil e os direitos
fundamentais. Por fim, o terceiro nivel se refere aos efeitos dos direitos fundamentais nas
relacdes entre os sujeitos privados. Neste ponto surge o problema do efeito direto perante
terceiros. Quando este efeito for entendido como decorrente das teorias que defendem os
efeitos indiretos (mediados), serd necessario identificar uma acdo estatal (norma ou
conduta), por meio da qual seja possivel ter, como consequéncia, um efeito do direito.%®

Esta constatacdo é possivel ser observada na decisdo do Tribunal Constitucional
Alemao no caso envolvendo a revista Blinkfiier. Nele a Editora Springer (pertencente a
um conhecido conglomerado de imprensa alemdo) havia determinado um boicote a
revista Blinkfler. Se os vendedores de jornais e revistas ndo aderissem ao boicote, a
Editora Springer ameacava aplicar san¢fes comerciais. Nesse caso, a Corte constitucional
alemd decidiu com base no que chama a “ordem objetiva de valores” dos direitos
fundamentais,®® do que se infere a incidéncia dessas normas constitucionais sobre a
interpretacdo e a incidéncia do § 823 do Codigo Civil alem&o®’. Por conta disso, 0
Tribunal constitucional reverteu a decisdo de primeira instancia e afirmou que o boicote
proposto pela Editora ndo violava nenhum direito do editor da Springer.

De acordo com a deciséo, houve, neste caso, a aplicacdo da teoria dos efeitos

indiretos: os direitos fundamentais foram os responsaveis por coordenar os direitos e as

6 BVerfGE, processo 1 BvR 500/51.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo: Virgilio Afonso da Silva. 5 ed. Sao
Paulo: Editora Malheiros Editores, 2006. p. 540.

% Para uma reconstrucdo das origens dessa nogdo, ver, dentre outros: LAURENTIIS, Lucas Catib. A
proporcionalidade no Direito constitucional: origem, modelos e reconstru¢ao dogmatica. 1% Ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2017.

67 § 823 Schadensersatzpflicht (1) Wer vorsatzlich oder fahrlassig das Leben, den Kérper, die Gesundheit,
die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, ist dem anderen
zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.

(2) Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz eines anderen bezweckendes
Gesetz verstoRt. Ist nach dem Inhalt des Gesetzes ein VerstoRR gegen dieses auch ohne Verschulden méglich,
so tritt die Ersatzpflicht nur im Falle des Verschuldens ein.

Traducao livre da autora: § 823 responsabilidade por danos:

(1) Quem violar intencionalmente ou negligentemente a vida, o corpo, a salde, a liberdade, a propriedade
ou qualquer outro direito de outra pessoa é obrigado a indeniza-la pelos danos resultantes.

(2) A mesma obrigacéo se aplica a quem violar uma lei destinada a proteger outra pessoa. Se, de acordo
com o contelido da lei, também for possivel uma violagdo desta sem culpa, a obrigacdo de indemnizagéo
sO ocorre em caso de culpa.
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obrigacdes na relacdo entre os particulares (revista Blinkfuer e Editora Springer). Mas
1SS0 gera um efeito concreto sobre a situacdo dos particulares, pois o resultado da decisao
é a atribuicdo de direitos e obrigagdes aos particulares envolvidos (foi decidido pelo que
o editor da revista Blinkflier possui o direito, em face da Editora Springer, de exigir que
ela ndo realize a campanha de boicote). E isso equivale a atribuir um efeito direto dos
direitos fundamentais.®® Prova disso é que, se o julgamento fosse exatamente o contrario,
as consequéncias tedricas seriam as mesmas: seria possivel afirmar que a decisdo a favor
do editor da revista Blinkfuer viola o direito a liberdade de expressdo da Editora, pois ndo
considera o direito fundamental do Editor de determinar, com base no artigo 5° §1° da
Constituicdo alema®®, aqueles contetidos que estdo de acordo com a sua linha editorial.”

O objetivo deste item foi descrever e mapear as diferentes teorias alemas a respeito
da eficécia horizontal. Solucionar a disputa entre essas teorias ndo é seu objetivo. Mas as
premissas deste debate tém efeitos concretos, ndo so sobre a compreensao brasileira a
respeito deste tema, mas também sobre a forma como se pensa a vinculacdo dos sites de

redes sociais, questdo que seré desenvolvida nos itens seguintes deste trabalho.

2.4.2. O modelo brasileiro de eficacia horizontal

No Brasil, os direitos fundamentais estdo previstos na Constituicdo Federal,
principalmente no Titulo 1l (Dos Direitos e Garantias Fundamentais). Estes direitos
possuem conteudo aberto e indeterminado e, por isso, sdo utilizados como principios
norteadores para a interpretacdo das demais normas do ordenamento. Esta consequéncia
decorre do que se encontra previsto no 81° do artigo 5° da Constituicdo Federal: “as

normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. 1sso

8 Sustentando, com base nesta constatacdo, que, na pratica, as teorias da eficacia direita e indireta dos
Direitos fundamentais se equivalem: BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Grundrechtstheorie und
Grundrechtsinterpretation, in: . Staat, Verfassung, Demokratie, Frankfurt am Main, Surkamp,
1991.

8 Artikel 5 (1) Jeder hat das Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu 4uRern und zu verbreiten
und sich aus allgemein zuganglichen Quellen ungehindert zu unterrichten. Die Pressefreiheit und die
Freiheit der Berichterstattung durch Rundfunk und Film werden gewdhrleistet. Eine Zensur findet nicht
statt.

Tradugdo livre: Artigo 5 (1) Toda pessoa tem o direito de expressar e divulgar livremente sua opinido em
palavras, escritos e imagens e obter informagdes de fontes geralmente acessiveis sem impedimentos. A
liberdade de imprensa € a liberdade de reportagem através do rédio e do cinema sdo garantidas. A censura
néo ocorre.

0 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo: Virgilio Afonso da Silva. 5 ed. Sao
Paulo: Editora Malheiros Editores, 2006. p. 540.
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indica que tais normas ndo dependem de regulamentacdo para que sejam aplicadas no
caso concreto. Mas este dispositivo ndo indica a forma de “aplicagdo” que é necessaria
para o atendimento da determinagéo constitucional. Surgem, entdo, as questdes a serem
enfrentadas: a aplicabilidade exigida pela Constituicdo diz respeito a todos os atos
juridicos, seja do Poder publico ou de particulares? Ou o dispositivo se aplica somente
aos atos estatais?’* Por isso surge, também no Brasil, 0 questionamento sobre a
possibilidade de eficacia horizontal desses direitos (nas relagdes privadas) para o sistema
juridico brasileiro.

De acordo com o que foi constatado nesta pesquisa,’? as teorias alemas sobre a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais foram e ainda sdo utilizadas amplamente
pela literatura e jurisprudéncia brasileiras.” De acordo com a opinido da maioria dos
autores brasileiros, a teoria da eficacia indireta se mostrou insuficiente para solugdo dos
conflitos entre particulares que envolvem violages dos direitos fundamentais.”® Isso
sobretudo porque essa teoria ndo consideraria a necessidade de implementacéo (eficacia)
dos direitos fundamentais em um pais marcado por sérias exclusdes sociais.”

Por isso mesmo, a teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais tem sido mais
aplicada no direito brasileiro. Como analisado no item anterior, esta teoria defende que
os direitos fundamentais podem ser aplicados diretamente nas relac6es privadas. Nessa
toada, no direito civil brasileiro hd 0 movimento de constitucionaliza¢do das normas civis,
afirmando-se que tais normas sdo interpretadas a luz da Constituicdo Federal brasileira.
Como exemplo disso, é possivel mencionar o inciso XXIII do artigo 5°, da Constituicédo
Federal, que dispde sobre a necessidade de a propriedade privada possuir funcéo social,
podendo ser observada a influéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Ao

se afirmar que tal dispositivo tem eficacia imediata, criando deveres para o titular, a

! Nesse sentido, afirmando que o § 1° se aplica somente aos atos estatais: MARTINS, Leonardo. Liberdade
e Estado constitucional: leitura juridico-dogmatica de uma complexa relagdo a partir da teoria liberal dos
direitos fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2012

2 Foram consultadas as bases de dados Google Schoolar e Scopus.

3 Dentre outros, utilizando a literatura alemé para tratar do tema: STEINMETZ, Wilson; DE MARCO,
Cristhian Magnus. A eficacia dos direitos fundamentais na teoria de Robert Alexy. Revista AJURIS, Porto
Alegre, v. 41, n. 134, p. 509-518, 2014.

4 CARVALHO, Alexander Perazo Nunes de. LIMA, Renata Albuquerque. A eficacia horizontal dos
direitos fundamentais. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, n. 17, p. 15, 2015.

> Nessa linha, por todos: SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos
fundamentais nas relagBes entre particulares: o caso das relagcdes de trabalho, Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, v. 77, n. 4, p. 60-101, 2011.
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consequéncia a que se chega € a horizontalizagédo (eficacia entre particulares) da forca
obrigatdria da norma constitucional.”

Na jurisprudéncia brasileira o tema da eficicia horizontal dos direitos
fundamentais é discutido em diversos Tribunais, inclusive pelo Supremo Tribunal
Federal. Trés casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal sdo paradigmaticos a esse
respeito e, por isso, serdo analisados a seguir.

O primeiro é o Recurso Extraordinario n® 158.215/RS’, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio e julgado pela segunda Turma do Supremo Tribunal Federal. Nele
discutiu-se a constitucionalidade da expulsdo membros de uma cooperativa sem que tenha
sido respeitada a ampla defesa e o contraditério dos excluidos. O Supremo decidiu que a
cooperativa violou o direito fundamental de ampla defesa e contraditorio dos sécios, bem
como violou a garantia do devido processo legal. Nesse sentido, a Corte exigiu a
reintegracdo desses membros. Com isso, entendeu-se que a Cooperativa, titular de direito
fundamental, deveria ter tutelado e garantido o direito fundamental de seus sécios, sendo
adotado o modelo de eficéacia horizontal dos direitos fundamentais.’®

O segundo foi 0 Recurso Extraordinario n° 161.243-6/DF®, relatado pelo Ministro

Carlos Velloso também na Segunda turma. Nesse caso, a Air France, empresa de aviagdo

6 Nesse sentido, dentre outros: CARVALHO, Alexander Perazo Nunes de. LIMA, Renata Albuquerque.
A eficécia horizontal dos direitos fundamentais. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, n. 17, p. 18, 2015.
" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 158.215/RS. Ementa DEFESA -
DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS -
EXAME - LEGISLACAO COMUM. A intangibilidade do preceito constitucional assegurador do devido
processo legal direciona ao exame da legislagdo comum. Dai a insubsisténcia da Optica segundo a qual a
violéncia a Carta Politica da Republica, suficiente a ensejar o conhecimento de extraordinario, ha de ser
direta e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria,
distinguindo os recursos protelatérios daqueles em que versada, com procedéncia, a transgressdo a texto
constitucional, muito embora torne-se necessario, até mesmo, partir-se do que previsto na legislacdo
comum. Entendimento diverso implica relegar a inocuidade dois principios basicos em um Estado
Democrético de Direito - o da legalidade e do devido processo legal, com a garantia da ampla defesa,
sempre a pressuporem a consideracdo de normas estritamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO DE
ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hip6tese de exclusdo de
associado decorrente de conduta contraria aos estatutos, impde-se a observancia ao devido processo legal,
viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples desafio do associado a assembléia geral, no que toca a
exclusdo, ndo é de molde a atrair adocdo de processo sumario. Observancia obrigatéria do proprio estatuto
da cooperativa. Decisdo: Por unanimidade, a Turma conheceu do recurso e lhe deu provimento para julgar
procedente a acdo, nos termos do voto do Relator. 22. Turma, 30.04.96. Julgado em 30 de abril de 1996.
Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur119404/false. Acesso em: 30 de outubro
de 2022.

8 Sobre o tema, ver: BETTIM, Daniele Antpack. A violacéo de direitos na jurisprudéncia brasileira sob
a perspectiva da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. 2019. 142 p. Dissertacdo (Mestrado)
Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, p. 57, 2019.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 161.243-6/DF. EMENTA - DIREITO
CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E TRABALHISTA. RECURSO EXTRAORDINARIO:
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA: ART. 153, §1°, DA E.C. N° 1/69. AGRAVO
REGIMENTAL CONTRA DECISAO DENEGATORIA DE EMBARGOS DE DIVERGENCIA. 1. O
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francesa, que opera também no Brasil, possuia previsdo em seu estatuto de beneficios
trabalhistas mais vantajosos apenas aos colaboradores que possuiam nacionalidade
francesa, em detrimento dos brasileiros. O Supremo entendeu que a Air France havia
violado o direito fundamental a igualdade dos colaboradores brasileiros, ao ndo permitir
que estes usufruissem das mesmas vantagens concedidas aos colaboradores franceses.
Assim, afirmou-se que uma empresa, titular de direito fundamental, era responsavel por
garantir os direitos fundamentais de seus funcionarios.®°

Enfim, o terceiro julgado é o Recurso Extraordinario n° 201.819/RJ®, relatado

pela Ministra Ellen Gracie e também julgado no ambito da Segunda turma. Nele, um

tema constitucional da isonomia foi suscitado desde a instancia do recurso ordinario ao T.R.T, reiterado em
Recurso de revista e expressamente enfrentado em Embargos Declaratorios em Agravo Regimental em
Agravo de Instrumento, pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Sendo assim, foi considerado prequestionado e reexaminado pela Segunda Turma, no acérdao embargado,
com o acréscimo de ndo se tratar de ofensa indireta, mas, sim, direta, a tal principio. Dai o conhecimento e
provimento do Recurso Extraordinario, para aplicacdo do Estatuto da empresa, ao recorrente, com base no
referido principio constitucional. 2. E nenhum dos acérdaos paradigmas decidiu em sentido contrério. 3.
Assumem, pois, 0s Embargos de Divergéncia, nitido carater infringente, o que ndo é admissivel, segundo
pacifica jurisprudéncia da Corte. 4. Agravo improvido. Julgado em: 29 de outubro de 1996. Disponivel em;
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur106108/false. Acesso em: 30 de outubro de 2022.

8 BETTIM, Daniele Antpack. A violagdo de direitos na jurisprudéncia brasileira sob a perspectiva da
eficcia horizontal dos direitos fundamentais. 2019. 142 p. Dissertacdo (Mestrado) Programa de P6s-
Graduacgdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, p. 58, 2019.

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 201.819/RJ. EMENTA: SOCIEDADE
CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE
SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELA(;OES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. |.
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELA(;C)ES PRIVADAS. As violagdes a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no &mbito das relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas
relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados
também & protecdo dos particulares em face dos poderes privados. 1. OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem
juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associacéo civil a possibilidade de agir a revelia
dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o préprio
texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as liberdades e garantias
fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela Constitui¢do as associa¢des ndo estd imune a
incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitacdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida
em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados
em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricbes postas e definidas pela prépria
Constituicdo, cuja eficacia e forga normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de suas
relacbes privadas, em tema de liberdades fundamentais. Ill. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS
LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL.
ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL.APLICAQAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA
E AO CONTRADITORIO. As associagdes privadas que exercem funcéo predominante em determinado
ambito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relacfes de dependéncia econdmica e/ou
social, integram o que se pode denominar de espaco publico, ainda que ndo-estatal. A Unido Brasileira de
Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume
posicéo privilegiada para determinar a extenséo do gozo e frui¢do dos direitos autorais de seus associados.
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membro da Unido Brasileira de Compositores (UBC) foi expulso pela associacdo, sem
ter a possibilidade de ampla defesa e contraditério. O Supremo Tribunal Federal decidiu
que a associacdo violou o direito fundamental de ampla defesa e contraditério deste
membro, assim como ndo observou o devido processo legal. Esta decisdo menciona pela
primeira vez a doutrina alemd a respeito do modelo de eficacia horizontal. Nesse sentido,
0 Ministro Gilmar Mendes, expds em seu voto que ocorreria incidéncia direta (e imediata)
do direito fundamental do devido processo legal na expulsdo do membro da sociedade
civil .8

Por meio da analise desses julgados, é possivel, por um lado, observar que o
Supremo apresenta a tendéncia de decidir pela eficacia horizontal direta dos direitos
fundamentais, quando se trata de discusséo de violacao de tais direitos entre particulares.
Por outro lado, observa-se que: 1) ainda ndo ha um pronunciamento do Plenario a esse
respeito (os julgados sdo todos oriundos da Segunda turma), sendo que a grande maioria
dos Ministros que participaram das sessdes de julgamento ndo fazem mais parte do
Tribunal; 2) as conclusdes a que se chega nesses julgamentos derivam muito mais de um
sentimento de justica dos julgadores do que de uma concepc¢do global a respeito do
sentido e efeitos das normas de protecédo dos direitos fundamentais; 3) enfim, ao contrario
do que se observa na doutrina brasileira, esses casos foram julgados, em sua maioria, sem
a utilizacdo do modelo alemao da eficécia horizontal dos direitos fundamentais — a Unica
excecdo é encontrada no voto do Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do caso
envolvendo os musicos. H& uma disjuncao entre teoria e pratica neste ponto.

Com essas observagdes em mente, cumpre agora averiguar qual o sentido que a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais assume no contexto da regulagdo das redes

sociais.

A exclusdo de s6cio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou
do devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de
perceber os direitos autorais relativos a execugdo de suas obras. A vedagdo das garantias constitucionais do
devido processo legal acaba por restringir a propria liberdade de exercicio profissional do sécio. O carater
publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio
profissional de seus socios legitimam, no caso concreto, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais
concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e & ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88).
IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. Julgado em: 11 de outubro de 2005. Disponivel
em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur7704/false. Acesso em: 30 de outubro de 2022.

8 BETTIM, Daniele Antpack. A violagao de direitos na jurisprudéncia brasileira sob a perspectiva da
eficicia horizontal dos direitos fundamentais. 2019. 142 p. Dissertagcdo (Mestrado) Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2019, p. 59.
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2.5.Eficécia horizontal na regulacéo das midias sociais

Diante das analises dos modelos de eficicia horizontal dos direitos fundamentais,
sera apresentada a possibilidade de aplicacdo desses modelos no &mbito da regulacao das
midias sociais. Considerando o modelo de negdcio e a funcdo dos sites de redes sociais,
foi possivel identificar determinados direitos fundamentais que incidem nas atividades
desenvolvidas por essas plataformas, como o direito a liberdade de expressdo. Tendo em
vista que o Estado ndo faz parte dessas relagcdes, surge o questionamento a respeito da
responsabilidade de os sites das redes sociais protegerem o direito fundamental a
liberdade de expressdo dos seus usuarios e de como essa responsabilidade pode ser
derivada diretamente das normas de protecdo dos direitos fundamentais.

Para o direito alemao, € possivel dizer que tais plataformas sdo responsaveis pela
protecdo dos direitos fundamentais dos seus usuarios e que tal responsabilidade: 1) hoje
deriva de Lei (NetzDG), que incide neste modelo de negdcio; 2) mas também que a
prépria justificativa da incidéncia desta Lei deriva da conviccao dos autores alemaes a
respeito da necessidade de incidéncia (mesmo que relativa) dos direitos fundamentais nas
relagOes particulares.®® Essa percepcéo é reforcada pelo texto da NetzDG, pois a Lei prevé
situacdes que as plataformas devem interferir nos contetdos publicados, a fim de exclui-
los ou bloquea-los, do que deriva a conclusdo de acordo com a qual ocorre, no caso, a
ponderacdo da eficacia dos direitos fundamentais incidentes no ambito da regulacdo das
midias sociais no ordenamento juridico alemao.

De fato, a Lei alem& impde a responsabilidade de as plataformas interferirem nos
conteudos publicados em seus sites que violem os direitos fundamentais de seus usuarios,
embora seja questionavel o modelo de regulacdo determinado pela NetzDG. Essa é uma
constatacdo interessante, pois, como foi exposto, no Direito brasileiro ha uma tendéncia
de se adotar o modelo da eficécia horizontal direta dos direitos fundamentais. Contudo,
guanto se trata de midias sociais, a legislacao brasileira ¢ muito mais reticente ao se exigir
das plataformas uma implementacdo desses direitos no &mbito da regulagdo das midias
sociais. De fato, de acordo com o conhecido art. 19 do Marco Civil da Internet “0
provedor de aplicacdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por

danos decorrentes de conteddo gerado por terceiros se, ap6s ordem judicial especifica,

8 Nesse sentido, dentre outros, afirmando que a fundamentagdo da NetzDG deriva da necessaria
ponderacdo entre direitos de personalidade e liberdade de manifestacdo de pensamento: LANG, Andrej.
Netzwerkdurchsetzungsgesetz und Meinungsfreiheit. Archiv des 6ffentlichen Rechts, p. 221- 250, 2018.
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ndo tomar as providéncias para, no @mbito e nos limites técnicos do seu servico e dentro
do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como infringente”.4 Isso
quer dizer que os direitos fundamentais incidem, nessa situacéo, de acordo com o que for
determinado pelo Judiciario, que, por ser um orgao estatal, afasta todo e qualquer
questionamento a respeito da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Ou seja:
apesar de, no Brasil, prevalecer a tese da eficacia horizontal direta, no caso da regulagéo
das redes sociais ha o afastamento completo, ndo s6 desta tese, mas também da tese
adotada em solo alemao (eficacia indireta).

Como se observara nos itens seguintes deste trabalho, ha proposta legislativa em
tramite no Congresso nacional que busca superar essa contradicdo. Um dos objetivos
deste trabalho € justamente avaliar essa proposta. Para se chegar a esse ponto, no proximo
capitulo serdo estudados os elementos da regulamentacdo das midias sociais,
especialmente sobre a possibilidade de regulamentar as normas aplicaveis nesse ambito

no ordenamento juridico brasileiro.

8 Sobre o tema, ver FERREIRA, Felipe Grizotto. Liberdade de expressdo na era digital: desafios,
perspectivas e aplicacdes. Orientador: Lucas Catib de Laurentiis. 2021. 226 p. Dissertagdo Mestrado -
Programa de Mestrado em Direito do Pontificia Universidade Catolica de Campinas, Campinas, 2021.
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3. Regulacéo alema da liberdade de expressao

A liberdade de expressdo é protegida constitucionalmente na Alemanha, no artigo 5°
da Lei Fundamental (Grundgesetz)®. Nesse sentido, todos tém o direito de expressar e
divulgar livremente a sua opinido através da fala, da escrita e de imagens e tal direito pode
ser limitado pela lei.

Para se constatar se houve violacéo da liberdade de expresséo € necessaria uma analise
composta por trés fases: 1) indicacao da area de protecdo (Schutzbereich), quando se deve
identificar se a acdo praticada esta coberta pela protecdo da liberdade de expressdo, isto
é, se houve discurso ou uma expressao (artistica ou académica, por exemplo) no sentido
constitucional; 2) afericao das barreiras ou obstaculos (Schranken) aplicados ao contetdo
protegido, fase em que o objetivo € analisar se é possivel impor limite ou regulacéo a este
direito e, enfim, 3) aplicacdo do teste da proporcionalidade (Verhaltnisméassigkeit),
quando se verifica se a limitacio aplicada na segunda fase é excessiva®®.

Em especifico para o caso da liberdade de expressdo, se a fala, a escrita ou a imagem
publicada estiverem abarcadas pela area de protecao do direito da liberdade de expressao
(se for considerada como um discurso) e for possivel impor limites a este direito, tal
limitacdo devera ser proporcional. O teste da proporcionalidade, por sua vez, é composto
por trés elementos: 1) a avaliacdo da idoneidade dos meios utilizados a fim de atingir um
fim legitimo (Geegnetheit) 2) a verificacdo da auséncia de uma acdo igualmente eficaz,

que restringe menos o direito protegido (Notwendigkeit), enfim, 3) a apuracao da presenca

8 Artikel 5: (1) Jeder hat das Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu auRern und zu
verbreiten und sich aus allgemein zugénglichen Quellen ungehindert zu unterrichten. Die Pressefreiheit und
die Freiheit der Berichterstattung durch Rundfunk und Film werden gewadhrleistet. Eine Zensur findet nicht
statt.

(2) Diese Rechte finden ihre Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, den gesetzlichen
Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem Recht der persénlichen Ehre.

(3) Kunst und Wissenschaft, Forschung und Lehre sind frei. Die Freiheit der Lehre entbindet nicht von der
Treue zur Verfassung.

Traducdo livre: Artigo 5: (1) Toda pessoa tem o direito de expressar e divulgar livremente sua opinido em
palavras, escritos e imagens e obter informagdes de fontes geralmente acessiveis sem impedimentos. A
liberdade de imprensa e a liberdade de reportagem através do radio e do cinema sdo garantidas. A censura
n&o ocorre.

(2) Esses direitos sdo limitados pelas disposicdes da lei geral, pelas disposicGes legais para a protecdo dos
jovens e pelo direito & honra pessoal.

(3) Arte e ciéncia, pesquisa e ensino sdo gratuitos. A liberdade académica ndo dispensa a lealdade a
constituicéo.

8 HAUPT, Claudia. Regulating Hate Speech-Damned if you do and damned if you don’t: lessons from
comparing the German and U.S. approaches. Boston University International Law Journal, vol. 23:299, p.
321, 2005.
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de uma relagé@o adequada entre o fim a ser obtido e a dimenséo da limitacdo do direito
protegido (Verhaltnismabigkeit im engeren Sinne)?’.

O emblematico caso Luth, foi responsavel por definir a moldura essencial do direito
a liberdade de expressao, que ainda é utilizado nos casos atuais. Nesse caso de 1958 foi
julgado, com base no artigo 5 da Lei Fundamental alema (Grundgesetz), se Erich Lith
poderia pedir boicote do filme “Amor Imortal” (Unsterbliche Gelibte) sob direcdo de um
antigo diretor antissemita e Nazista (Veit Harlan). Contra a decisdo das instancias
inferiores, a deciséo final do Tribunal constitucional afirma que o boicote realizado por
Luth estava protegido pela liberdade de expressao e que esse direito € um dos principais
direitos humanos, sendo essencial para a garantia de um sistema democratico livre, pois
através dele é possivel o debate de opinides®.

Apesar de este teste ainda ser aplicado nos dias atuais, ele ndo dispde de ferramentas
suficientes que permitam a sua solucao eficiente das questfes enfrentadas pela liberdade
de expressdo, como por exemplo, o discurso de 6dio disseminado pela internet. De fato,
é irreal, sendo impossivel, pensar que os tribunais de um pais, por mais bem equipados
gue sejam possam avaliar a quantidade de manifestacdes incluidas em uma plataforma
social em um so dia, tendo que avaliar a proporcionalidade da ac¢éo que exclui cada uma
delas do alcance do publico. Sendo assim, surge a necessidade de uma nova regulacao da
expressdo, no caso, a NetzDG.

3.1.Contexto de criacdo da NetzDG e Linha do Tempo da NetzDG

As midias sociais possuem um papel relevante na sociedade atual; através delas é
possivel a comunicacdo entre pessoas do mundo inteiro, possibilitando a troca de
diferentes informac6es em questdo de instantes. Com isso, foi possivel observar o rapido
avanco dessas plataformas, nos ultimos 10 anos surgiram diversas midias sociais, sendo
que as principais atualmente sdo: Facebook, Youtube, Instagram, TikTok e Twitter. Uma
das caracteristicas dessas plataformas € justamente a rapidez da disseminacdo de

informagdes; em instantes uma noticia pode ser veiculada no mundo inteiro.

8 HAUPT, Claudia. Regulating Hate Speech-Damned if you do and damned if you don’t: lessons from
comparing the German and U.S. approaches. Boston University International Law Journal, vol. 23:299,
p. 322, 2005.
8 HAUPT, Claudia. Regulating Hate Speech-Damned if you do and damned if you don’t: lessons from
comparing the German and U.S. approaches. Boston University International Law Journal, vol. 23:299,
p. 324, 2005
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Tal rapidez na publicacdo de informacGes pode ser benéfica, no sentido de permitir
que as pessoas facilmente tenham conhecimento de assuntos atuais, mas também pode
ser prejudicial. Segundo um estudo realizado pelos pesquisadores Soroush VVosoughi, Deb
Roy e Sinan Aral, todos do Instituto de Tecnologia de Massachusetts (MIT), as noticias
falsas sdo disseminadas, consideravelmente, de forma mais rapida em comparagcdo com a
publicacdo de noticias verdadeiras. Essa realidade € mais visivel quando as noticias falsas
publicadas sdo do ambito politico®®. Justamente por isso, em 2019, um partido de
extrema-direita na Alemanha (111. Weg) foi banido do Facebook durante 30 dias por ter
publicado discurso de 6dio e por ter violado os padrdes da comunidade®.

Durante a pandemia do coronavirus (de 2020 a 2022) foi possivel observar a
“infodemic” nas midias sociais, isto é, houve uma grande e rapida disseminagdo de
informacdes sobre o virus. No entanto, essa disseminacdo nédo foi realizada somente por
usuarios comuns com a Unica finalidade de informar as pessoas; foi também possivel
identificar a divulgagdo de uma série de informacdes falsas, muitas vezes impulsionadas
por atores politicos, com o objetivo de promover determinados segmentos politicos®:.

Desse modo, surgiu a preocupacdo em relacdo ao papel das midias sociais na
democracia das sociedades, principalmente porque estas plataformas foram utilizadas
para a circulagdo de desinformagdo durante a pandemia e foram criadas “bolhas”
informativas, ndo permitindo a pluralidade do debate, requisito essencial para a
concretizacdo dos preceitos democraticos®.

Nesse sentido, a protecdo da liberdade de expressdo nas midias sociais possui uma
fungdo determinante para a garantia da democracia nessas plataformas. Um estudo
realizado em 2021 pelo Centro para a Pluralidade das Midias e a Liberdade das Midias

8 “False news reached more people than the truth; the top 1% of false news cascades diffused to between
1000 and 100,000 people, whereas the truth rarely diffused to more than 1000 people. Falsehood also
diffused faster than the truth. The degree of novelty and the emotional reactions of recipients may be
responsible for the differences observed.” SOROUSH, Vosoughi. ROY, Deb. ARAL, Sinan. The spread
of true and false news online. Science, vol. 359, Nr. 6380, p. 1146-1151. Disponivel em:
https://www.science.org/doi/full/10.1126/science.aap9559

% TUCHTFELD. Erik. Marktplatze, soziale Netzwerke und die BVerfG-Entscheidung zum ,,III. Weg*.
Verfassungsblog: on matters constitutional, 20109. Disponivel em:
https://verfassungsblog.de/marktplaetze-soziale-netzwerke-und-die-bverfg-entscheidung-zum-iii-weg/

1 LINHARES. Carolina. Deputados divulgam fake news sobre coronavirus para ecoar discurso de
Bolsonaro. Folha de S&o Paulo, Sd Paulo, 12 de maio de 2020. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2020/05/deputados-divulgam-fake-news-sobre-coronavirus-para-
ecoar-discurso-de-bolsonaro.shtml

92 BLEYES-SIMON, Konrad, GROGI, Elda, CARLINI, Roberta, NENADIC, Iva, PALMER, Marie,
PARCU, Pier Luigi, VERZA, Sofia, CUNHA, Mario Viola de Azevedo, ZUFFOVA, Maria. Monitoring
Media Pluralism in the digital Era: Application of the Media Pluralism Monitor in the European Union,
Albania, Montenegro, Republic of North Macedonia, Serbia & Turkey in the year 2020, p. 17, 2021.
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do Instituto da Universidade Europeia evidenciou que a protecdo da liberdade de
expressdo nas midias sociais nos paises europeus possui, em sua grande maioria, baixo
ou médio risco de ser violada. A Alemanha foi um dos paises que evidenciou esse baixo
risco de violagao®.

Nesse contexto foi aprovada a NetzDG pelo Bundestag (Parlamento alemao) cujo
objetivo é regulamentar as midias sociais. Desde 2015 havia um movimento do governo
alemdo para enfrentar especificamente os conteudos criminais divulgados nessas
plataformas, como por exemplo, o discurso de 6dio e Fake News. Desde antes da criacao
da Lei ha a preocupacéo no direito alemé&o no sentido de se regular as relagdes criadas por
novas midias estabelecidas, a fim de atribuir responsabilidade em caso de danos.

Contudo, essa preocupacao se intensificou nos anos de 2015 e 2016. Neste periodo a
Alemanha recebeu grande fluxo de refugiados advindos da Siria, que estava em guerra.
Nessa ocasido, houve uma série de eventos de discriminacGes online causados pela
entrada de refugiados no pais®, o que agravou ainda mais a publicagdo de contelidos
criminais nas midias sociais®. Ademais, em 2017 havia medo da influéncia que as midias
sociais poderiam causar nas elei¢cdes do Parlamento (Bundestag).

Neste periodo ja havia a Lei dos Servicos a Distancia (Telendientegesetz), criada em
1997. Ainda em vigor, essa norma exige a criacdo de regras de responsabilidade civil
especificas para cada tipo de servico de comunicacdo e informacdo a distancia, sem
possibilitar o estabelecimento de regras gerais para tais servicos. O objetivo central dessa
norma € de alcancar a superacdo de impedimentos para o desenvolvimento livre das
influéncias do mercado nos novos servi¢os de informacdo e comunicacdo, bem como criar
a garantia de circunstancias econémica, de forma que sejam criados uniformes para a

disponibilizacio e utilizacdo de tais servigos®.

9% BLEYES-SIMON, Konrad, GROGI, Elda, CARLINI, Roberta, NENADIC, Iva, PALMER, Marie,
PARCU, Pier Luigi, VERZA, Sofia, CUNHA, Mario Viola de Azevedo, ZUFFOVA, Maria. Monitoring
Media Pluralism in the digital Era: Application of the Media Pluralism Monitor in the European Union,
Albania, Montenegro, Republic of North Macedonia, Serbia & Turkey in the year 2020, p. 17, 2021.

% Como exemplo dessa situacdo, ha a selfie emblematica de Anas Modamani tirada com a ex-Primeira
Ministra da Alemanha, Angela Merkel. Em 2015, em meio a politica de fronteiras abertas realizada pela
ex-Primeira Ministra, o refugiado Anas Modamani tirou uma selfie com Angela Merkel em Berlim e
publicou esta foto no Facebook. No entanto, a foto foi utilizada para a publicacéo de noticias falsas, que
relacionavam 0 jovem sirio a diversos ataques terroristas que ocorrem no continente europeu. Noticia
disponivel em: https://www.dw.com/pt-br/refugiado-que-tirou-selfie-com-merkel-perde-processo-contra-
facebook/a-37845648

% HELDT, Amélie. Reading between the lines and the numbers: an analysis of the first NetzDG reports.
Probleme und Potenziale des NetzDG, Nr. 48, p. 31, 2019.

% EIFERT, Martin. A Lei Aleméa para a Melhoria da Aplicacdo da Lei nas Redes Sociais (Netzdg) E a
Regulacdo da Plataforma. Fake News e Regulagdo, cap. 6, 2020. Disponivel em:
https://thomsonreuters.jusbrasil.com.br/doutrina/secao/1197132532/capitulo-6-a-lei-alema-para-a-
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No entanto, tal norma ndo foi suficiente para conter a ampla disseminacdo de
contelidos criminais nas midias sociais. Por esse motivo, foi criada a NetzDG
(Netzdurchsetzunggesetz), que em tradugdo livre significa: “Lei para aplicagdo do direito
nas redes sociais”, sendo que esta Lei foi uma das primeiras leis do mundo a regulamentar
as midias socias, embora muitos paises enfrentem questdes parecidas.

A davida que surge nesse contexto é: o baixo risco de violagdo da protecdo da
liberdade de expressdo nas midias sociais no territorio aleméo se da pela criacdo da
NetzDG? E esta Lei possui a eficacia necessaria para garantir que este direito fundamental

seja protegido plenamente nessas plataformas?

3.2. Conteldo da NetzDG

A NetzDG foi criada com o objetivo de regulamentar as midias sociais no territorio
alemao, isso com o fim de ndo permitir a publicacdo de contetdos criminais nessas
plataformas e de assegurar o exercicio de um debate mais democratico em ambiente
digital. A Lei se aplica a todas as midias sociais que foram criadas com o objetivo de
permitir que os usuarios compartilhem qualquer contetdo para outros usuarios ou para o
publico. Como exemplo, é possivel mencionar o Facebook, o Twitter, o YouTube, o
Instagram e o TikTok. Nessas plataformas, os usuarios podem compartilhar postagens
com seus “amigos” ou “seguidores”, assim como essas postagens podem ser acessadas
pelo publico, caso o usuario permita esta visualizacao.

Plataformas jornalisticas, ou editoriais, ndo sdo consideradas como midias sociais
para fins de aplicacdo dessa lei, assim como, as plataformas criadas para comunicacao
individual ou disseminacdo de contetdo especifico (e-mail, por exemplo). Ademais, para
que a NetzDG seja aplicada, a plataforma deve possuir pelo menos 2 milhdes de usuarios
registrados no territério aleméo. Caso estas plataformas preencham tais requisitos, elas
estardo obrigadas a reportar as movimentagdes dentro de seus sites.

As midias sociais que receberem mais de 100 reclamacdes por ano calendario deverao
produzir reports (relatérios) a cada seis meses, em lingua alemé, sobre as formas como a

plataforma lidou com os contetdos ilegais publicados em seus sites. Estes reports deverdo

melhoria-da-aplicacao-da-lei-nas-redes-sociais-netzdg-e-a-requlacao-da-plataforma-fake-news-e-
requlacao-ed-2020
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ser publicados na Gazeta Federal e nos seus proprios websites, em locais com facil acesso
e visibilidade, ficando disponiveis pelo prazo de 1 més ap6s o término da metade do ano.

Nos reports devem ser abordados e indicados, a0 menos, 0s seguintes pontos:

a) observacdes gerais salientando os esforcos tomados pelos provedores das midias
sociais para eliminar as atividades passiveis de punicdo criminal de suas
plataformas;

b) descricdo dos mecanismos de submissdo de reclamacBes sobre os contetdos
ilegais e os critérios aplicados na decisé@o de excluir ou bloquear o conteudo ilegal;

€) ndmero de reclamacdes a respeito dos conteudos ilegais no periodo reportado e,
separadamente, 0 nimero de reclamacGes enviadas pelo 6rgao de reclamacdes ou
pelos usuérios, bem como o motivo das reclamacdes;

d) organizacBes, recursos humanos, especialistas e linguistas responsaveis por
processar as reclamacdes e por treinar e dar suporte para as pessoas responsaveis
por processar esses dados;

e) afiliacdo a associagOes industriais com indicacao se essas associagcdes tém servico
de reclamacéo;

f) namero de reclamagdes as quais o 6rgao externo foi consultado na preparacao da
tomada de decisé&o;

g) numero de reclamagcbes no periodo reportado que resultou na remocdo ou
bloqueamento de conteddo em questdo, separadamente, informado se as
reclamacdes foram enviadas por 6rgdos ou usuarios, conforme o motivo de cada
reclamacdo;

h) o tempo entre o recebimento das reclamacdes pelas midias sociais e o blogueio ou
remocao do contetdo ilegal separadamente, informado se as reclamacg6es foram
enviadas por 6rgdos ou usuarios, conforme o motivo de cada reclamacdo e 0s
periodos (dentro de 24/48 horas ou dentro de uma semana, por exemplo);

i) medidas realizadas para informar a pessoa que realizou a reclamacao e o usuario,
cujo contetdo em questdo foi mantido, sobre a decisdo tomada em relacdo a

reclamacao.

Como é possivel verificar, as plataformas devem informar diversos dados sobre o
namero de reclamacfes recebidas durante o periodo de seis meses, sobre quais desses
conteidos foram efetivamente removidos ou bloqueados, entre outros dados que se

tornam relevantes nesse contexto.
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Para que as plataformas consigam regular os contetudos publicados em seus sites, a
sec¢do 3 da NetzDG determina que as midias sociais devem possuir um procedimento
efetivo e transparente para lidar com as reclamagdes de conteudo ilegal. Desse modo, as
plataformas devem fornecer aos usuarios um procedimento de submissao de reclamacgoes
que deve ser de facil reconhecimento, acessivel e disponivel a todo o momento.

Ademais, este procedimento deve garantir que a plataforma da midia social:

1. Registre imediatamente a reclamacdo e verifique se o contetdo indicado é
ilegal, sujeito a remocéo ou a bloqueio;

2. Remova ou bloqueie 0 acesso a contedo que é manifestamente ilegal dentro
de 24 horas, contadas a partir do momento do recebimento da reclamagéo.
Este procedimento néo se aplica caso a midia social tenha um acordo com as
autoridades da NetzDG, em que seja determinado um prazo maior para excluir
ou bloquear qualquer contetdo manifestamente ilegal;

3. Remova ou bloqueie o acesso para contetdo ilegal imediatamente, apos o
prazo de 7 dias, contatos do momento do recebimento da reclamagdo. Este
prazo pode ser estendido caso:

a) a decisdo sobre a legalidade do conteddo dependa da comprovacdo da
falsidade de um fato alegado ou é claramente dependente em outras
circunstancias factuais. Nessas situacdes, a midia social pode fornecer ao
usudrio a oportunidade de responder a reclamacdo antes da decisao;

b) a midia social remeta a decisdo sobre a legalidade do conteudo a uma
instituicdo de auto regulacdo, reconhecida pela NetzDG, dentro do prazo
de 7 dias, contatos a partir do momento do recebimento da reclamacéo e
da aceitacdo da instituicdo para decidir sobre a legalidade daquele
contetdo.

4. Em caso de remocdo, o conteddo da mensagem deve ser guardado como
evidéncia no periodo de 10 semanas, nos termos da Diretivas 2000/31/EC e
2010/13/EU;

5. Notifique imediatamente a pessoa que enviou a reclamacao e o usuario que
postou o contetdo sobre qualquer decisdo, como também informe a eles as

razoes da decisdo.
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A gestdo das reclamac6es deve ser monitorada mensalmente pela midia social. Nesse
sentido, quaisquer deficiéncias organizacionais no recebimento e processamento das
reclamacdes devem ser imediatamente retificadas e relatadas.

Em paralelo, pode ser criada uma instituicdo de auto regulacdo, para auxiliar nas
tomadas de decisdes, desde que seja garantida a independéncia desta entidade e seja
assegurada expertise dos analistas, bem como seja estruturada de forma que seja possivel
a tomada de decisdo dentro de 7 dias. Para que seja possivel a regulacdo dessas
plataformas na Alemanha, estas devem nomear uma pessoa autorizada para receber as
notificacBes do Governo Federal alemao e devem informar 0 nome dessa pessoa no seu
site de forma reconhecivel e de acesso direto.

Considerando o contexto de criacdo da NetzDG, em que as Fake News e discursos de
odio publicados nas redes sociais estavam em crescente difusdo, o Governo aleméo
entendeu ser necessaria uma medida mais efetiva contra a disseminacéo de tais contetdos.
A NetzDG foi, por isso, uma Lei pioneira. Trouxe regras especificas de como
regulamentar as midias sociais e através dela o debate sobre como regular as midias
sociais se tornou mais concreto e fundamentado, pois a Lei inova ao exigir elementos
especificos para argumentar a favor ou contra a regulamentacéo.

Desse modo, apesar de a NetzDG ser alvo de diversas criticas, que serdo abordadas
no proximo tépico, sua criacdo foi importante para enriquecer o debate sobre como a
atividade das plataformas deve ser regulada. Nesse sentido, a NetzDG pode ser
considerada como o primeiro passo para se tentar trazer solugdes aos problemas trazidos
pelas midias sociais na Ultima década e, por isso mesmo, muitos paises do mundo (dentre
eles, Franca, Brasil e, mais recentemente, os proprios Estados Unidos) tém utilizado o
modelo da NetzDG como modelo para a renovacdo da regulacdo de midias sociais.
Obviamente, tal solucdo esta longe de ser definida, porém a NetzDG pode ser vista como

0 ponto de partida para se alcancar a solucéo.

3.3. Criticas a NetzDG

Durante quase cinco anos ap0s a sua publicacdo, a NetzDG, apesar de ter sido elogiada
por alguns autores, recebeu e ainda recebe criticas quanto a sua forma de regulagéo das
midias sociais, bem como quanto a sua eficacia na realidade e a protecdo (ou violagéo)
da liberdade de expressdo dos usuérios das midias socias. Nesta sec¢do serdo abordadas

tais criticas.
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A primeira critica ser abordada tem relagdo com o conceito de Overblocking.®’.
Conforme exposto anteriormente, a NetzDG prevé um rigoroso sistema de gestdo de
reclamacdes que deve ser realizado pelas midias sociais, em que esta deve cumprir prazos
especificos (24 horas ou 7 dias) para excluir os contetudos publicados em suas plataformas
que sdo ilegais. Dessa forma, as midias sociais devem analisar o conteddo publicado em
suas plataformas e decidir, dentro do prazo estipulado, se o conteido deve ou ndo ser
blogueado ou excluido. Diante desse modus operandi, afirma-se que a Lei cria uma
privatizacdo do devido processo legal, pois as proprias plataformas devem realizar a
tomada de decisdo quanto a legalidade dos contetidos®.

Contudo, como as midias podem ser duramente reprimidas caso um contetdo
criminoso ndo seja bloqueado ou excluido dentro do prazo previsto, as plataformas podem
e devem adotar postura mais restritiva e preventiva, excluindo ou bloqueando contetdos,
mesmo em caso de divida sobre a legalidade do conteido®. Isso pode causar exclusdes
e bloqueios em massa de postagens, sejam elas legais ou ilegais e, nesse contexto, ha a
preocupacdo com a protecdo da liberdade de expressdo dos usuarios!®. Isso ocorre
porque, ao decidir rapidamente sobre a legalidade dos contetdos publicados nas suas
plataformas, as midias sociais podem excluir ou bloquear conteddos legais, para
minimizar os riscos para a plataforma e violar a liberdade de expressdo do usuario que
havia publicado contetido conforme a legislacéo.

A andlise juridica dos conteudos publicados nas redes sociais é complexa.
Primeiramente, para o direito alemdo, as plataformas devem identificar se a postagem é
uma opinido, que é protegida constitucionalmente, ou se € uma mera constatacdo de um
fato. Esta constatagdo factual, por sua vez, sera protegida pela Constituicdo alema, desde
que seja um pré-requisito para a formacdo de uma opinido. Porém, tal distincdo ndo é

simples de ser realizada e no meio juridico ha divergéncia sobre o assunto, sendo inclusive

% BERNDT, M. Christian. SCHMITZ, Sandra. The German Act on Improving Law Enforcement on
Social  Networks: A  Blunt Sword? Dezembro, p. 28, 2018. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=3306964 .

% LANG, Andrej. Netzwerkdurchsetzungsgesetz und Meinungsfreiheit: Zur Regulierung privater Internet-
Intermedidre bei der Bek&nfung von Hassrede. Archiv des offentlichen Rechts, 2018-2020, p. 225.

% FERREIRA, Felipe Grizotto. LAURENTIIS, Lucas Catib de. Liberdade de expressdo, plataformas
digitais e transparéncia. Jota, 2020. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/liberdade-de-expressao-plataformas-digitais-e-transparencia-20072020
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Intermedidre bei der Bek&nfung von Hassrede. Archiv des 6ffentlichen Rechts, 2018-2020, p. 226.
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possivel identificar diferentes decisdes de Tribunais sobre isso'®. Se os juristas ndo
entram em acordo sobre o tema, € dificil pensar como uma plataforma far isso.

As plataformas devem constatar se a postagem publicada pelo usuério em seu site é
falsa ou verdadeira. Tal determinacdo € polémica, pois em casos de informacdes

102 ‘sendo

complexas podem existir divergéncias a respeito da veracidade de um conteudo
possivel, inclusive, que a propria comunidade cientifica ndo tenha uma opinido unanime
a esse respeito. Diante dessas complexidades, as midias sociais podem adotar como
solucdo padrdo a exclusdo ou o bloqueio dos contetudos que tiverem sido objeto de
reclamacao por outros usuarios, por ser esta uma solucao mais facil e com menor risco de
responsabilizacdo para a plataforma, tendo em vista que, caso o contetido néo seja retirado
dentro do prazo, a plataforma estara sujeita a multa de aproximadamente 50 mil eurost®,

A estipulacdo de prazos de 24 horas e 7 dias para a tomada de decisdo também
favorece tal solucdo, pois ndo ha tempo suficiente para uma analise juridica sobre os
contetidos. Porém, sob o ponto de vista do afetado, esses prazos podem ser até muito
extensos, considerando a rapidez e agilidade que os contetdos sdo compartilhados através
das redes sociais — em instantes uma publicacdo pode se tornar viral. Dessa forma, existe
uma contradicdo na estipulacéo de tais prazos: eles, a0 mesmo tempo, sao curtos demais
para uma andlise cuidadosa sobre sua legalidade, pois podem ser impraticaveis no caso
concreto, considerando que as informacbes sdo rapidamente disseminadas nas redes
socias, mas também ndo satisfazem a necessidade imediata do eventual lesado.

Afinal, se o conteudo ja estiver viralizado, ndo adiantaria de nada a exclusdo de um
contetdo em determinada plataforma 7 dias apds a sua publicacdo. Além disso, para que
a medida de bloqueio seja efetiva, seria necessaria uma acdo conjunta das plataformas,
pois dificilmente um contetdo viral é publicado somente em uma rede social. Nessa
situacdo, seria mais eficiente um controle dos danos causados pela publicacdo do que a
sua remocao ou bloqueio.

Fora isso, o bloqueio e a exclusdo em massa podem causar o chilling effect, que ocorre
com o desencorajamento dos usuarios em publicar postagens nas midias sociais por receio

de serem excluidos pelas plataformas. Este efeito também pode ser caracterizado como

101 SCHULZ, W. Regulating Intermediaries to Protect Privacy Online — the Case of the German NetzDG.
Probleme und Potenziale des NetzDG, n. 48, p. 15, 2019.
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Probleme und Potenziale des NetzDG, Nr. 48, p. 15, 2019.

18 HELDT, Amélie. Reading between the lines and the numbers: an analysis of the first NetzDG reports.
Probleme und Potenziale des NetzDG, Nr. 48, p. 33, 2019.
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violacdo da liberdade de expressdo, pois ele limita indiretamente a manifestacdo de
opinido, que é constitucionalmente protegida'®. Como a liberdade de expressdo é
garantida pelo artigo 5° da Grundgesetz (Lei Fundamental), argumenta-se, com base
nesses pressupostos, que a NetzDG ndo & compativel com a Constituicdo Federal
alemat®,

Afirma-se ainda que a NetzDG né&o dispde nenhuma orientacdo sobre como deve ser
a tomada de deciséo da midia social sobre a legalidade do contetido postado. Conforme
exposto anteriormente, a analise juridica do conteudo tratado por esta Lei (veracidade de
informacdes e ofensividade de opinides) é altamente complexa, sendo possivel haver
diferentes interpretacdes sobre 0 mesmo conteudo.

Existem casos em que a ilegalidade de uma postagem € Gbvia, como ocorre com a
publicacdo de pornografia infantil — se ndo ha davida que esse tipo de contetdo ¢ ilegal,
ele deve ser imediatamente retirado das plataformas. Porém, existem casos em que a
ilegalidade ndo é evidente como ocorre, por exemplo, nas publicacdes de contelidos com
ofensas que podem ou n&o ser consideradas como difamacéo, lembrando que tais opinides
podem ser externadas nas situais mais diversas (desde debates politicos, até charges
humoristicas), e também podem ser dirigidas aos mais diversos sujeitos (pessoas
poderosas, politicos, estadistas, celebridades, ou entdo minorias). Nessas situacdes, até
mesmo a comunidade juridica ndo é unanime em determinar até que ponto uma opinido
exaltada pode ser considerada como um crime de difamag&o®.

O problema dessa situacdo é que é impossivel realizar uma orientacao detalhada sobre
como deve ser tomada a decisdo de exclusdo de um contedo de forma massificada e
padronizada, justamente porque todo caso deve ser analisado particularmente, devendo
ser levadas em consideracdo todas as caracteristicas intrinsecas a ele e 0 contexto em que
o conteudo foi publicado. Ou seja, ndo ha uma férmula geral de interpretacéo e aplicacédo
da Lei a ser seguida pelas midias sociais quando estas se depararem com a reclamacéao de
um usuario. N&o ha algoritmo que possa realizar a tarefa de aplicacdo da determinacgéo de

excluséo determinada pela NetzDG.
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Em paralelo a tal impossibilidade hermenéutica em questdo, a NetzDG nédo prevé de
forma satisfatoria os procedimentos formais que devem ser respeitados pelas plataformas
digitais apos a decisdo. Assim, embora a Lei disponha que a midia social deve notificar
imediatamente o reclamante e o usuario que havia postado o conteido sobre a decisao de
excluir ou ndo a postagem, ndo ha qualquer outro procedimento a ser realizado apos a
tomada de decisdo!?’.

Desse modo, ndo ha uma forma de o usuério ou o reclamante contestarem a deciséo
da midia social sobre o conteido, ndo possibilitando o contraditorio. Ademais, ndo ha
nenhuma norma que obrigue a plataforma de publicar a decisdo sobre as reclamacdes, 0
que impde Bbices a transparéncia da regulacdo, que é um dos objetivos trazidos pela
Leil®. Uma vez que se considere que a plataforma assumiu a funcdo que compete ao
Estado de controlar os contetdos admissiveis no debate publico, essa falta de
procedimentos claros e especificos sobre como as plataformas devem agir depois de
decidirem a legalidade do conteido publicado viola o direito de ampla defesa e
contraditorio dos usuarios. Por conta da falta de previsao desses procedimentos, a NetzDG
permite que as plataformas digitais ajam sem transparéncia.

Em termos de direito internacional, afirma-se que NetzDG néo esta de acordo com as
premissas dispostas nas Diretivas Europeias do e-Commerce!®. Isso porque as Diretivas
Europeias do e-Commerce séo leis fundamentais para regular os servigos online na Unido
Europeia, as quais tém como objetivo principal remover os obstaculos dos servicos online
praticados pelos paises europeus. Nessas diretivas, existem regras sobre a necessidade de
transparéncia e informagéo dos provedores de servicos online, comunicagdes comerciais
e sobre contratos eletronicos e limitagdes de responsabilidade dos prestadores de servicos

intermediarios'®. Ocorre que o §3 (2) da NetzDG € contrario ao que dispde o artigo 14
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das Diretrizes Europeias de e-Commerce!!!

pois, enquanto a Lei alema impde a aplicacéo
de multas para as plataformas caso estas ndo excluam conteudo manifestamente ilegal
dentro do prazo de 24 horas ou conteldo ilegal dentro de 7 dias apds a notificagdo!2, o
artigo 14 da Diretiva determina que as plataformas digitais podem incorrer em
responsabilidade caso elas tenham conhecimento da publicacao de conteddo ilegal, sendo
necessaria a sua reacdo agil em relacéo a tais publicacGes.

A principal distingdo entre as duas normas diz respeito quanto ao termo “agil”.
Nas Diretrizes Europeias esta disposto que as plataformas devem agir agilmente perante
conteddos ilegais, mas ndo se diz que as plataformas devam se antecipar aos usuarios,
criando filtros preventivos para conter a disseminacdo de conteudos falsos, quanto menos
estipula um prazo fixo para a retirada do contetdo. Ja a NetzDG prevé prazos especificos
que devem ser cumpridos pelas midias sociais para a tomada de decisdo em relacdo a
exclusdo ou bloqueio do contetido. Nesse sentido, discute-se se a Alemanha ultrapassou
as determinacOes das Diretrizes Europeias ao estipular prazos. O argumento afirma que
as normas europeias existem para harmonizar a prestacdo dos servicos online nos paises
europeus e que, se cada pais determinar prazos diferentes para a mesma situacao, a
prestacdo desses servigos sera inviavel. Além disso, a obrigacao estabelecida na NetzDG
de que cada plataforma deve nomear um representante legal no territrio aleméo pode
violar o artigo 3° das Diretrizes Europeias de e-Commerce!®® e restringir a liberdade de

HlArtigo 14: Armazenagem em servidor: 1. Em caso de prestacdo de um servico da sociedade da
informacdo que consista no armazenamento de informagdes prestadas por um destinatario do servigo, 0s
Estados-Membros velardo por que a responsabilidade do prestador do servico ndo possa ser invocada no
gue respeita a informacao armazenada a pedido de um destinatario do servigo, desde que:

a) O prestador ndo tenha conhecimento efectivo da actividade ou informacéo ilegal e, no que se refere a
uma accdo de indemnizacéo por perdas e danos, ndo tenha conhecimento de factos ou de circunstancias que
evidenciam a actividade ou informacao ilegal, ou

b) O prestador, a partir do momento em que tenha conhecimento da ilicitude, actue com diligéncia no
sentido de retirar ou impossibilitar o acesso as informagoes.

2.0 n.o 1 ndo é aplicavel nos casos em que o destinatario do servico actue sob autoridade ou controlo do
prestador.

3. O disposto no presente artigo ndo afecta a faculdade de um tribunal ou autoridade administrativa, de
acordo com os sistemas legais dos Estados-Membros, exigir do prestador que previna ou ponha termo a
uma infraccdo, nem afecta a faculdade de os Estados-Membros estabelecerem disposi¢des para a remogéo
ou impossibilitacdo do acesso a informacao.

112 SCHULZ, W. Regulating Intermediaries to Protect Privacy Online — the Case of the German NetzDG.
Probleme und Potenziale des NetzDG, Nr. 48, p. 11, 2019.

113 Artigo 3: Mercado interno

1. Cada Estado-Membro assegurara que 0s servi¢os da sociedade da informacao prestados por um prestador
estabelecido no seu territério cumpram as disposi¢des nacionais aplicaveis nesse Estado-Membro que se
integrem no dominio coordenado.

2. Os Estados-Membros ndo podem, por razdes que relevem do dominio coordenado, restringir a livre
circulacdo dos servicos da sociedade da informacao provenientes de outro Estado-Membro.

3. 0s n.os 1 e 2 nao se aplicam aos dominios a que se refere o anexo.
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estabelecimento'*. Nesta mesma linha, afirma-se que ha um problema na questdo da
territorialidade da aplicacdo da NetzDG, pois as regras estabelecidas nessa Lei atingem
midias sociais que ndo estéo situadas na Alemanha, mas possuem 2 milhdes de usuarios
no pais. Ou seja, a Lei pode sancionar empresas que nao possuem sede na Alemanha e

devem nomear um representante legal no pais**®.

3.4.Anélise dos reports da NetzDG: a Lei ¢ eficaz?

A secdo 2 da NetzDG exige que as midias socias que obtiverem mais de 100
reclamacdes no ano calendéario realizem reports (relatorios) em lingua alema, a cada 6
meses, para evidenciar como as reclamacdes foram geridas. Dessa forma, tais relatdrios
devem abranger diversos tépicos indicados pela secdo 2 da NetzDG, j& analisados no item
3.2 desta dissertacdo. O objetivo central dos reports (relatorios) é criar transparéncia
sobre como as midias sociais agem perante contetdos com relevancia criminal, indicando
como essas plataformas aplicam a NetzDG na pratica. Ademais, os dados que sao
publicados nesses relatorios (ou reports) sdo importantes para 0 monitoramento e melhor
desenvolvimento de ferramentas para solucionar as questfes enfrentadas no ambito das
midias sociais*!®,

Para avaliar a efetividade desta medida, esta pesquisa se debrugou sobre os Gltimos
relatorios produzidos pelas principais redes sociais com funcionamento na Alemanha.
Serdo analisados, a seguir, Reports (periodo: julho a dezembro de 2021, publicados em
janeiro de 2022) produzidos pelo Facebook (Meta), Twitter e YouTube (Google). Este
recorte de dados foi realizado, ndo s6 porque se entende, nesta pesquisa, que devem ser
analisados os dados mais recentes sobre a regulacdo das midias sociais e das principais
plataformas de compartilhamento de contetidos, mas também porque os dados coletados
dizem suficientemente representativos para, com eles, se concluir como se comportam as
redes sociais afetadas pelas obrigacdes criadas pela NetzDG. Em paralelo, serdo
abordados os dados relativos a quantidade de reclamagdes, com a respectiva motivagdo

legal, recebidas pelas midias sociais e a quantidade de conteddos removidos ou

114 SCHULZ, W. Regulating Intermediaries to Protect Privacy Online — the Case of the German NetzDG.
Probleme und Potenziale des NetzDG, Nr. 48, p. 11, 2019.

115 WISCHMEYER, Thomas. What is illegal offline is also illegal online —~The German Network
Enforcement Act 2017. Fundamental Rights Protection Online, p. 10, Bielefeld, 2020.

116 HELDT, Amélie. Reading between the lines and the numbers: an analysis of the first NetzDG reports.
Probleme und Potenziale des NetzDG, Nr. 48, p. 35, 2019.
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bloqueados pelas plataformas, nos termos da NetzDG, com o que se pretende avaliar o

nivel de efetividade do modelo implantado por esta Lei.

3.4.1. Facebook

Em seu report publicado em 2022, o qual se refere ao periodo de julho a dezembro
de 2021, o Facebook (plataforma gerenciada pela empresa Meta) evidencia que possui
um formulario, de facil acesso em seu site, para que seus usuarios preencham com suas
reclamagfes sobre conteudos criminais. Através das informagBes fornecidas pelos
usudrios, a plataforma decide se o conteido deve ou ndo ser removido ou bloqueado®!’.

Neste periodo, o Facebook recebeu 115.085 reclamacdes, todas fundamentadas nos
tipos penais elencados pela NetzDG. As trés razdes mais recorrentes para a reclamacéo
no Facebook s&o de contetdos: 1) de insulto, tipificado no 8185 do Cddigo Penal aleméo,
totalizando 46.821 reclamacdes; 2) de difamacdo, tipificado no 8186 do Cédigo Penal
alemdo, totalizando 36.456 reclamacdes e 3) incitamento ao ddio, tipificado no §130 do
Codigo Penal alem3o, totalizando 33.385 reclamagdes®'®.

No entanto, apesar de a midia social ter obtido um grande nimero de reclamacdes,
somente 17.730 contetidos foram removidos ou bloqueados (aproximadamente 10% do
total)!*®, sendo que 16.648 foram removidos por violagdo das regras da Comunidade
criadas pelo Facebook e 1.082 foram removidos violaram os tipos penais listados na
NetzDG. Em termos quantitativos, isso indica que a NetzDG teve um impacto de 6% no
namero de exclusdes, o que, por sua vez, representa menos de 1% das reclamacGes
recebidas no periodo. Considerando que essa plataforma tem aproximadamente 32
milhGes de usuarios no territério alemao e que cada um deles posta conteldos diariamente

na rede, esse nimero é menos do que irrisorio.

3.4.2. Twitter

117 FACEBOOK. NetzDG Transparency Report, p. 3, January, 2022. Disponivel em:
https://about.fb.com/de/wp-content/uploads/sites/10/2022/01/NetzDG-EN.pdf
118 FACEBOOK. NetzDG Transparency Report, p. 5, January, 2022. Disponivel em:
https://about.fb.com/de/wp-content/uploads/sites/10/2022/01/NetzDG-EN.pdf
119 FACEBOOK. NetzDG Transparency Report, p. 10, January, 2022. Disponivel em:
https://about.fb.com/de/wp-content/uploads/sites/10/2022/01/NetzDG-EN.pdf
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Em seu report de 2022, referente ao periodo de julho a dezembro de 2021, o
Twitter afirmou que 0s seus usuarios no territorio alemao podem realizar reclamagées de
diferentes formas, sendo que ndo € necessario que o reclamante tenha conta na plataforma.
Para realizar a reclamacéo, sdo exigidas as seguintes informacdes: 1) motivo da denuncia
da publicacao; 2) disposi¢cdo do Codigo Penal que deve basear a reclamacao; 3) a quem a
publicago ¢ direcionada e 4) a quem ele se reportal?,

O numero total de reclamacdes recebidas pelo Twitter no periodo reportado foi de
619.974, sendo essas recebidas de usuarios da rede e 62.513 de Orgdos de Reclamacéo.
No entanto, das reclamacdes realizadas pelos usuarios, somente 67.950 reclamacdes
foram alvo de decisdo da midia social. Em relago as reclamagcdes recebidas de Orgaos
de Reclamacdo, somente 7.872 foram alvo de decisdo do Twitter'?!. Além disso, de
acordo com a plataforma, os conteidos podem ser removidos tanto com base nas Politicas
e Regras internas do Twitter, quanto na NetzDG.

Diante das informac@es reportadas pelo Twitter no periodo de julho a dezembro de
2021, observa-se que existe um grande nimero de reclamacdes realizadas pelos usuarios
da plataforma (619.974) e por Orgdos de Reclamacdo (62.513). Todavia, poucas dessas
reclamacdes sdo objeto de apreciacdo do Twitter, de forma que 67.950 sdo realizadas

pelos usuéarios da plataforma e 7.872, realizadas por Orgéos de Reclamagéo.

3.4.3. YouTube

Em seu report de 2022, referente ao periodo de julho a dezembro de 2021, o
Youtube afirma que respeita as leis locais da Alemanha e de outros paises, sendo que
adota as medidas necessarias para a aplicacio da NetzDG'??. Durante o periodo, a midia

social recebeu 263.653 reclamac6es, sendo que os principais conteddos reclamados foram

120 TWITTER. Twitter Netzwerkdurchsetzungsdesetzbericht: Juli-Dezember 2021, p. 6, Januar 2022,
Disponivel em: https://transparency.twitter.com/content/dam/transparency-twitter/netzdg/NetzDG-Jul-
Dec-2021.pdf

2L TWITTER. Twitter Netzwerkdurchsetzungsdesetzbericht: Juli-Dezember 2021, p. 20, Januar 2022.
Disponivel em: https://transparency.twitter.com/content/dam/transparency-twitter/netzdg/NetzDG-Jul-
Dec-2021.pdf

122 YOUTUBE. Removals under the Network Enforcement Law. January, 2022. Disponivel em:
https://transparencyreport.google.com/netzdg/youtube?hl=en&items_by_submitter=period:Y2020H1&lu
=items_by submitter&reports_resulting_in_action=period:Y2019H2
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de: 1) discurso de édio e extremismo politico (64.815); 2) difamacao ou insultos (57.175)
e 3) contetido sexual (50.670)%2,

No entanto, somente 43.847 conteudos reclamados foram removidos da
plataforma. Os principais contetdos ilegais removidos foram: 1) discurso de odio e
extremismo politico (14.759); 2) Difamacéo ou Insultos (10.635) e 3) Contetdo sexual
(6.309)2%. Ademais, as remocdes realizadas pelo Youtube sdo baseadas, em sua grande
maioria (42.443), nas diretrizes da comunidade. Somente 1.404 remocOes foram

realizadas com base nas regras da NetzDG*?°,

3.4.4. Anélise dos Reports

Diante do contetido dos reports (relatorios) foi possivel identificar semelhancas
na forma como essas plataformas lidam com a publicacéo de contetdos criminais em seus
sites, tais como: 1) o nimero de reclamacdes realizadas pelos usuéarios ou Orgéo de
Reclamacao é muito maior do que o nimero de contetdos bloqueados, removidos ou que
foram alvo de alguma decisdo da midia social; 2) as midias sociais aplicam mais as suas
préprias regras (da Comunidade) do que as regras dispostas na NetzDG.

Um dos motivos que pode contribuir para essa primeira semelhanca é a falta de
tecnologia para auxiliar no controle dos contetdos pode ser 0 motivo da baixa resposta
realizada pelas midias socias. 1sso ocorre porque as midias sociais sdo dependentes de
pessoas para avaliar cada contetdo, ndo sendo possivel a criacdo de filtros ou outra
tecnologia que possibilite a moderagéo realizada de forma automatizada'?®.

A falta de tecnologia adequada para a realizacdo dessa tarefa decorre da
complexidade da analise que deve ser realizada pelas midias sociais, isto é, ainda ndo ha
inteligéncia artificial que consiga identificar o contexto em que o contetdo foi publicado.

Por isso mesmo, algumas midias sociais, como por exemplo, o Facebook, possuem times

123 YOUTUBE. Removals under the Network Enforcement Law. January, 2022. Disponivel em:
https://transparencyreport.google.com/netzdg/youtube?hl=en&items by submitter=period:Y2020H1&Iu
=items_by submitter&reports resulting_in_action=period:Y2019H2

124 YOUTUBE. Removals under the Network Enforcement Law. January, 2022. Disponivel em:
https://transparencyreport.google.com/netzdg/youtube?hl=en&items by submitter=period:Y2020H1&Iu
=items by submitter&reports_resulting_in_action=period:Y2019H2

125 YOUTUBE. Removals under the Network Enforcement Law. January, 2022. Disponivel em:
https://transparencyreport.google.com/netzdg/youtube?hl=en&items by submitter=period:Y2020H1&Iu
=items by submitter&reports_resulting_in_action=period:Y2019H2

126 HELDT, Amélie. Reading between the lines and the numbers: an analysis of the first NetzDG reports.
Probleme und Potenziale des NetzDG, Nr. 48, p. 38, 2019.
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especialmente para realizarem a analise das reclamagdes'?’. No entanto, tal tarefa ndo é
simples de ser realizada. Por isso, a falta de tecnologia para auxiliar na moderacgéo de
contetido e a necessidade de analise sdo fatores que aumentam o custo da regulagdo de
conteddo a ser implantada pela plataforma, do que decorre certa reatividade das midias
socias quanto as reclamag@es recebidas dos usuarios ou Orgéo de Reclamacao.

Uma segunda semelhanca estd no fato de que as midias sociais aplicam mais as
suas regras internas do que a NetzDG. Isso decorre do fato de que, com a aplicacdo da
politica de moderacdo de conteddo, a mensagem ilegal sera excluida ou bloqueada em
outros paises que ndo a Alemanha — as regras internas das plataformas s@o aplicaveis no
mundo todo — do que decorre que, logisticamente, torna-se mais sensato aplicar as regras
da comunidade, do que aplicar as regras da NetzDG, que se aplica em um Gnico paist?®.

Enfim, por tudo isso, a partir da analise dos reports (relatérios) das principais
midias sociais (Facebook, YouTube e Twitter) foi possivel observar que, na pratica, a
NetzDG ndo é aplicada na maioria das situacGes, sendo que as regras de cada plataforma
se sobressaem. Desse modo, ha a critica de que na realidade, a NetzDG nao € eficaz,

considerando que ndo é aplicada.

127 HELDT, Amélie. Reading between the lines and the numbers: an analysis of the first NetzDG reports.
Probleme und Potenziale des NetzDG, Nr. 48, p. 38, 2019.
12 HELDT, Amélie. Reading between the lines and the numbers: an analysis of the first NetzDG reports.
Probleme und Potenziale des NetzDG, Nr. 48, p. 37, 2019.
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4. Elementos para a regulacéo das midias sociais

Os sites das redes sociais, com sua relevante influéncia na sociedade atual e com
0 seu modelo de negdcio, passaram a ser alvos de diferentes propostas de regulagdo. Na
Alemanha, foi criada a NetzDG, analisada no capitulo anterior, que criou um modelo de
autorregulacdo regulada, mas que sofre diversas criticas, principalmente quanto a sua
eficacia. Fato € que os sites das redes sociais ndo podem operar sem qualquer regulacéo,
porém a grande questdo € como devera ser realizada tal regulacao. Sera que € necessaria
a criagdo no Brasil de mais uma lei para cumprir esta funcdo, como foi realizado na
Alemanha? Ou o ordenamento juridico brasileiro atual € suficiente para isso?

Para analisar essas questdes, nesse capitulo serdo analisados os elementos para
regulacdo das midias sociais no Brasil, passando primeiramente pela avaliacdo das
normas constitucionais que tratam da liberdade de manifestacdo do pensamento e da
liberdade de comunicagéo social, isso com o fim de identificar em qual desses ambitos
deve ser realizada a regulacéo e protecdo dos conteddos publicados nas midias sociais.
Apés, serd analisada a possibilidade de uma regulacdo infraconstitucional através do

Marco Civil da internet e os impactos de uma eventual aplicacdo da NetzDG no Brasil.

4.1.Ambito de regulacdo e de protecdo da liberdade de expressdo no Brasil

4.1.1. Liberdade de manifestacdo do pensamento (art. 5, IV e IX, CF)

No ambito das midias sociais, a liberdade de manifestacdo de pensamento pode
ser exercida como forma de regulacdo e protecdo dos conteldos publicados nessas
plataformas. Como ja foi explicitado neste trabalho, em termos dogmaticos, a liberdade
de expressdo se apresenta, no direito brasileiro, como um conjunto de direitos e garantias,
regulados e disciplinados de forma diferenciada pelos dispositivos constitucional que
tratam da matéria.'?® Com base neste pressuposto, ha duas possibilidades de fazer essa

garantia constitucional incidir sobre tais atividades: a primeira esta prevista no inciso IV

129 Nesse sentido, entre outros, ver LAURENTIIS, Lucas Catib. Liberdade de expressdo em mutagao:
andlise jurisprudencial e evolugéo da prote¢do constitucional, in: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves;
LEAL, Roger Stiefelmann, A nova constitui¢do de 1988? S8o Paulo: Dia a Dia Forense, p. 45-71, 2021.
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do artigo 5°**°, da Constituicio Federal, que trata de forma ampla da livre manifestacéo
do pensamento, impondo somente o limite da vedagdo do anonimato. A segunda
possibilidade seria considerar que os contetdos publicados nos sites das redes sociais séo
regulados pela liberdade de manifestagdo artistica, intelectual, cientifica e de
comunicagio, que estd prevista no inciso IX do artigo 5° da Constituicdo Federal*®!. Se
este for o caminho, esta atividade estaria imunizada de censura ou licenga.

Neste item serdo analisadas as duas possibilidades de regulagéo e protecéo das
publicac6es divulgadas nas plataformas das midias sociais. Na primeira hipdtese, em que
incide a liberdade de manifestagdo do pensamento, ha um elemento importante a ser
estudado: o anonimato e seu sentido constitucional. Na literatura constitucional brasileira,
considera-se, em geral, que este é um limite expresso a esta liberdade que exclui do seu
ambito de protecio as manifestacdes de pensamentos andnimas.*? O pressuposto deste
entendimento é a pressuposicdo de que aquele que se manifesta de forma anénima tem
algo a esconder e, por isso, nao quer enfrentar o publico. O anonimato é vedado, assim,
com base em argumentos de cunho moral: aquele que manifesta uma opinido sem se
identificar € identificado como alguém que comete um ato criminoso ou que manifesta
uma opinido “errada”, que ndo ¢ socialmente aceita. Nesse sentido, tal vedacao tem o
objetivo de combater o crime, aceitando apenas os debates transparentes.!3

Se esta compreensdo for aplicada para os contetdos publicados nas plataformas
das midias sociais, ndo seriam aceitos aqueles conteudos publicados de forma anénima.
E verdade que, considerando o avanco tecnolégico, dificilmente havera uma publicacio
completamente an6nima nestes sites. 1sso porque € possivel o rastreamento do ID do
aparelho em foi logado o perfil responsavel pela publicacdo do contetdo, assim como a
utilizacdo de um nome de usuario diferente (pseudénimo) para realizar a publicacdo em

uma plataforma ndo permite um grau grande de anonimato. Porém, caso seja utilizado um

130 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato; (BRASIL. Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988).

181 De acordo com o dispositivo: I1X - ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenca;

132 Por muitos, nessa linha de pensamento, ver SARMENTO, Daniel. Comentarios ao artigo 5°, inciso 1V,
in: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; Sarlet, Ingo W.; STRECK, Lénio L. (Coords).
Comentarios a Constitui¢ao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 260.

133 Criticando essa interpretacdo e buscando apresentar propostas de solucéo alternativas, ver MARTINS,
Leonardo. LAURENTIIS, Lucas Catib de. FERREIRA, Felipe Grizotto. Liberdade de manifestacdo do
pensamento e anonimato: funcdes e limites dogmaéticos na Constituicdo Federal. Revista de Estudos
Constitucionais, Brasilia, v.1, n.2, p. 78, 2021.
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software que ndo permita o rastreamento do aparelho, o grau de anonimato serd maior,
havendo uma possibilidade concreta de aplicacio desse limite constitucional .34

Neste ponto é preciso fazer algumas distingdes. Primeiro, & necessario reconhecer
gue, nNOS €asos em que O usuario possui o intuito de publicar um contetdo de forma
andnima, ndo necessariamente o anonimato é utilizado com a finalidade de cometer ato
delituoso. Existem blogs e paginas em tais redes sociais destinadas ao debate de assuntos
especificos, muitas vezes delicados e que envolvem tabus. Essa medida tem um sentido
legitimo, pois muitas vezes 0s usuarios so se encorajam a trazer seus anseios sobre tais
assuntos quando estdo “protegidos” pelo anonimato. Nessas situacfes, ndo sendo
verificada a presenca de dano a imagem ou & honra de outrem, ndo serd possivel sua
identificacdo e um eventual julgamento daquilo que foi falado por ele. Por outro lado, ha
casos em que o0 anonimato ou o pseudénimo sdo utilizados para que usuarios publiqguem
contetidos violentos, sendo encorajados pela ocultagdo da sua identidade. '

Em paralelo, no &mbito das midias sociais, € possivel afirmar que, na hipdtese de
sua regulacdo ser realizada através da aplicacdo da liberdade de manifestacdo do
pensamento e com a imposicao da vedacdo direta e imediata da vedacdo do anonimato,
este limite podera causar uma consequéncia altamente indesejavel sob a perspectiva
democrética: a ocorréncia de chilling effect (efeito resfriador) do debate realizado nas
redes de plataformas sociais. Isso pode ocorrer se aqueles usuarios que utilizavam o
anonimato, ou pseudénimos, para publicar conteddos que ndo publicariam por medo do
julgamento social, deixarem de manifestar seu pensamento em virtude da ameaca
sancionatoria, seja ela social ou juridica. Por outro lado, a imposicdo desse limite também
pode causar um impacto positivo em relacdo aqueles usuérios que utilizam desses
artificios para publicar contetdos ofensivos e até mesmo criminosos.

Por outro lado, se for aplicado o inciso IX, do artigo 5°, da Constituicdo Federal
na regulacdo dos sites das redes sociais, € possivel afirmar que, em termos juridicos,
dificilmente um usuario ou a prépria plataforma da midia social sera responsabilizada
pela violagdo da liberdade de expressdo. 1sso porque esse dispositivo afasta, de forma

categorica, a imposi¢do de medidas de censura ou licenca, do que decorreria a completa

134 Tratando desta possibilidade, entre outros MARTINS, Leonardo. LAURENTIIS, Lucas Catib de.
FERREIRA, Felipe Grizotto. Liberdade de manifestacdo do pensamento e anonimato: funcdes e limites
dogmaticos na Constituicdo Federal. Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v.1, n.2, p. 85, 2021.

135 MARTINS, Leonardo. LAURENTIIS, Lucas Catib de. FERREIRA, Felipe Grizotto. Liberdade de
manifestacdo do pensamento e anonimato: fungdes e limites dogmaticos na Constituicdo Federal. Revista
de Estudos Constitucionais, Brasilia, v.1, n.2, p. 83, 2021.
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impossibilidade de se impedir a publicacdo ou a divulgacdo de contetdos nas redes
sociais. Aliada com a imunizacdo de responsabilidade presente no artigo 19 do Marco
Civil da Internet, esse entendimento gera um efeito semelhante ao que se verifica na
Sessdo 230 do Lei norte-americana de comunicacdo decente (Communications Decency
Act), de acordo com o qual a veiculacdo de contetdo produzido por terceiro ndo pode
gerar a responsabilizacdo da rede social.

Isso fortaleceria o livre debate nas redes, mas também representa uma distorcao
do sentido do dispositivo constitucional, que, ndo por acaso, se destina as manifestacdes
intelectuais de cunho intelectual, artistico, cientifico e sua comunicacdo. Veja-se que 0
dispositivo fala em “atividade intelectual (...) de comunica¢@o”, do que resulta que as
atividades que ndo gerem novos conteidos, mesmo que decorrente da composicéo de
informacdes ja disponiveis ao publico (producéo intelectual), ndo pode ser abarcada pela
protecao do inciso.**®

Fora isso, os tipos especificos de manifestagdes de pensamento listadas pelo
dispositivo sdo as principais responsaveis pela publicacdo de ideias polémicas e
controversas, que muitas vezes extrapolam o senso comum e podem desagradar o
Estado®®’. Por esse motivo, as ideias propagadas por estes grupos devem ser livres de
censuras e licencas, isto €, devem ser livres de quaisquer amarras e limites. Assim, na
aplicacdo desta norma para a regulacdo das midias sociais, praticamente todos os
conteldos publicados nessas plataformas seriam permitidos e dificilmente algum
conteddo seria blogueado ou excluido, justamente pela falta de imposicdo de limites
constitucionais a este direito fundamental. A utilizac&o das liberdades previstas no inciso
IX da Constituicdo Federal brasileira como forma de regulacdo das midias sociais

causaria, na realidade, o efeito de falta de regulacéo.

4.1.2. Liberdade de comunicacéo social (art. 220, CF)

1% Em uma outra interpretacdo, este dispositivo tutelaria o sujeito passivo do processo comunicacional, ou
seja, 0 publico, que tem interesse no acesso a informagdo ja tornada disponivel ao publico (MARTINS,
Leonardo. Lei de imprensa entre limite e configuracdo da ordem constitucional da comunicacéo social, in:
. Liberdade e estado constitucional, Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 250). Mesmo que se adote este
sentido do dispositivo, dificilmente as plataformas de redes sociais seriam enquadradas no ambito de
protecdo desta norma, pois o publico ndo deixa de ter a acesso a uma informagéo quando a plataforma deixa
de divulga-lo. O que ocorre, neste caso, é simplesmente a modificacdo do caminho de acesso ao conteudo,
que continua disponivel como fonte de informac&o.
137 PEREIRA, Cristiano Padial Fogaca. A Liberdade Artistica é “Sagrada”? Uma analise acerca dos limites
da liberdade de expressdo artistica. Revista Eletronica de Direito do Centro Universitario Newton
Paiva, n. 32, p. 63, maio/ago 2017.
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Um caminho alternativo para a regulacdo de midias socias estd nas previsdes
constitucionais que tratam da liberdade de comunicacdo social, prevista no artigo 220 da
Constituicdo Federal.’®® O dispositivo busca proteger a livre criacdo, expressdo e a
circulacdo de informac0es, sob a perspectiva institucional e objetiva. Trata-se aqui da
figura da “imprensa livre”, vista como processo, ou veiculo, que produz informacao de
forma continua e profissional. Essa interpretacdo se confirma pela énfase dada pelo
dispositivo aos “veiculos” de comunicagdo: trata-se, assim, neste caso, de tutelar ndo so
a livre circulagdo de conteudos e ideias, mas também de garantir que as midias sociais
sejam garantidas e organizadas de forma institucional e permanente.t%

Como jornalismo entende-se que € a profissdo que cria e media relacbes que
permite a concretizacao do direito a informacéo da sociedade. Nesse sentido, o jornalismo
realiza “processo de producdo de mensagens culturais relativas a fatos, ideias e situagdes
atuais, interpretados a luz do interesse coletivo e transmitidos periodicamente a
sociedade, com objetivos de difundir conhecimentos e orientar a opinido publica (...)”. 14°
Sendo assim, esta liberdade analisada volta-se para a protecdo da manifestacdo do
pensamento, da criacdo, da expressdo e da informacdo, especialmente daqueles
individuos ou veiculos responsaveis pela difusdo de informacdes e ideias, como 0s

jornalistas e os meios de comunicacdo como radio e televisao.

138 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressédo e a informagao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricéo, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacéao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e
XIV.

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

§ 3° Compete a lei federal:

I - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza deles,
as faixas etérias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada;
Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de
programas ou programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da
propaganda de produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a salide e ao meio ambiente.

§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias estara
sujeita a restri¢Ges legais, nos termos do inciso Il do paragrafo anterior, e contera, sempre que necessario,
adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

§ 5° Os meios de comunicagdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopdlio ou
oligopdlio.

§ 6° A publicacédo de veiculo impresso de comunicacao independe de licenca de autoridade.

139 Nesse mesmo sentido, ver PICCELLI, Roberto Ricomini. Regime constitucional das midias digitais,
S&o Paulo: Martins Fontes, 2022.

140 ANTONIOLI, Maria Elisabete. ANDRADE, Cassio Calvacante. O interesse plblico e a liberdade de
imprensa como fundamentos da comunicacdo jornalistica democratica. Comunica¢do & Inovacéo,
PPGCOM/USCS, v. 18, n.37, p. 23, 2017.



62

A liberdade de comunicacao inaugurou na Constituicdo Federal de 1988 um novo
dever do Estado, de acordo com o qual que este deve garantir a liberdade dos jornalistas
e dos meios de comunicacdo para que estes consigam difundir ideias e informacdes para
a sociedade. Este movimento inaugurado pela nova Constituicao possui grande relevancia
para a concretizacdo dos ideais democraticos na sociedade brasileira atual, principalmente
quando se analisa o periodo anterior, que foi marcado por opressdes e limitagdes impostas
pelo proprio Estado aos jornalistas e aos meios de comunicagéo.

Nessa toada, o ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal Ayres Brito, relator da
ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental) n® 130, na qual foi
analisada a recepcéo da Lei de imprensa do regime militar brasileiro de 1964,*! afirmou
que a imprensa € o 6rgdo por meio do qual se comunica, transmite, repassa, divulga e
revela “a) informac@es ou noticias de coisas acontecidas no mundo do ser, que € o mundo
das ocorréncias faticas; b) o pensamento, a pesquisa, a criacdo e a percep¢do humana em
geral, estes situados nos escaninhos do nosso cérebro, identificado como a sede de toda
inteligéncia e de todo sentimento da espécie animal a que pertencemos”. 142

Vé-se que, no entendimento do ministro Relator desta arguicdo, a imprensa exerce
uma modalidade especial de comunicacdo, uma vez que se dirige ao publico em geral,
sendo caracterizada como instancia de comunicacdo de massa, que visa influenciar seus
espectadores e no sentido da formacgdo da opinido publica.}*® Nesse sentido, a liberdade
a comunicacao social é entendida como o direito que compreende atos de expressao e de
informac&o, mas que também possui uma titularidade institucional e coletiva.**

Para que esta liberdade seja efetivamente garantida, o Estado deve intervir de
modo a permitir que todos os destinatarios tenham acesso a fontes plurais de informacao,

independentemente dos posicionamentos politicos ou ideoldgicos. Com esse fim, o

141 Considerando que a “ndo recepgdo” é uma forma de revogacio da lei (com a diferenga que, neste caso,
a norma revogadora € a prépria Constituicdo), é duvidoso que se possa atribuir, via disposi¢do legal, o este
poder a um o6rgdo judicial (STF). Nesse sentido, com criticas a regulamentacéo legal da ADPF, ver:
LAURENTIIS, Lucas Catib. Justica de transicdo no Supremo Tribunal Federal: os mistérios da Arguicéo
de descumprimento de preceito fundamental n. 153, Revista da Faculdade de Direito de Minas Gerais,
n. 64, p. 209-252, 2014.

142 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 130, Relator Ministro Carlos Ayres Brito, julgada em
30/04/2009, voto do relator, p. 11.

143 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 130, Relator Ministro Carlos Ayres Brito, julgada em
30/04/2009, voto do relator, p. 12.

144 STROPPA, Tatiana. Plataformas Digitais e moderacéo de contetidos. 1 ed. Belo Horizonte: Forum,
2021, p. 40.
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Estado deve regular a concentracdo de meios midiaticos e excluir os obstaculos para a
formacdo de uma comunicacéo que possibilite a liberdade e a pluralidade.*

No entanto, a aplicacdo dessa liberdade com a finalidade de regular as midias
sociais ndo parece ser inteiramente adequada. Como exposto no capitulo 2, o0 modelo de
negocio dos sites das redes sociais € distinto dos outros modelos ja vistos. Embora este
modelo possua algumas similaridades com os veiculos tradicionais de comunicacéo
(R&dio e Televisdo) e mesmo que as midias sociais (Facebook e Twitter) também tenham
o0 poder de interferir na opinido publica e sejam responsaveis pela difusdo de informacdes
e ideias, elas ndo se confundem com os meios de comunicacao tradicionais.

De fato, as midias sociais possuem outras caracteristicas além das mencionadas
acima. Por exemplo, elas permitem a exposicdo de redes socias pré-existentes, sendo
possivel também a comunicacdo entre particulares, ndo somente a comunicagdo destinada
a sociedade. Alias, a principal forma de comunicacdo identificada nas midias sociais
ocorre entre particulares (0s usudrios), que ndo s6 criam o contetido da mensagem a ser
disseminada, mas também selecionam o publico a que ela se destina. 1sso ndo ocorre com
as midias sociais convencionais, em que o alcance da mensagem atinge destinatarios
incertos e indeterminados. Nas redes de midias sociais, por outro lado, 0s sujeitos se
comunicam com outros usuarios que pertencem a sua rede, que, muitas vezes, Sao seus
conhecidos ou membros do seu ndcleo social.

Soma-se a isso o fato de o modelo de negécios dos dois seguimentos ndo ser
equivalente. Jornais, revistas e outros meios de divulgacéo de noticias, de fato, vivem de
sua credibilidade e da confianca depositada pela opinido publica nas informacdes por eles
divulgadas. As redes sociais, por outro lado, vivem do engajamento de seus Usuarios,
independente da veracidade ou confiabilidade das informacdes disseminadas em seus
sites.!# Portanto, a aplicacio da liberdade de comunicagao social prevista pelo artigo 220
da Constituicdo Federal como forma de regular as midias sociais ndo é completamente
adequada, uma vez que tais plataformas ndo séo similares aos veiculos de comunicagéo

que esta norma constitucional menciona.

145 STROPPA, Tatiana. Plataformas Digitais e moderacéo de contetidos. 1 ed. Belo Horizonte: Forum,
2021, p. 46.

146 Em sentido contrario, afirmando que o as redes de midias sociais exercem a mesma funcio das midias
tradicionais, com a diferenca que, no primeiro caso, a selecdo de contetidos ocorre pela a¢do de algoritmos:
PICCELLI, Roberto Ricomini. Regime constitucional das midias digitais, S&o Paulo: Martins Fontes,
2022, p. 110.



64

Como alternativa para a alocacéo constitucional da atividade realizada pelas redes
sociais, resta a possibilidade de se considerar que o elemento predominante de sua atuagéo
ndo esta centrado na difusdo de informac6es, mas no ganho econdmico. Se isso é certo,
parece ser possivel alocar a atividade exercida por essas redes na liberdade protegida pelo
inciso XIII, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, de acordo com o qual “é livre 0
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer”. De fato, ao que parece, neste caso, o elemento
econémico da atividade sobressai: mesmo que a atividade exercida pelas plataformas
envolva a difusdo de informacdes e mesmo que ocorra uma selecdo de informacdes de
acordo com as preferéncias do usuario, essa atividade ndo tem a finalidade de contribuir
com o debate publico democratico, e a sele¢do dos contetdos s6 tem o objetivo de criar
mais engajamento e, com isso, coletar mais dados pessoais.

Disso sobressai, mais uma vez, a importancia de se criar uma forma de regulacdo
adequada das atividades das plataformas, por meio da qual, a0 mesmo tempo, se crie um
ambiente adequado para o desenvolvimento desta atividade econémica, mas que nédo
atinja, de modo reflexo, os usuarios das redes. Dessa forma, passaremos ao estudo de uma
possivel regulacao infraconstitucional dos sites das redes sociais, de acordo com as regras

estabelecidas pelo Marco Civil da Internet.

4.2.Regulacao infraconstitucional - Marco Civil da Internet

Seguindo a tendéncia legislativa brasileira de criar “microssistemas” juridicos, em
2014 foi publicada a Lei n® 12.965/2014, chamado de Marco Civil da Internet. Esta Lei
foi criada para estabelecer os principios, as garantias, os direitos e os deveres para 0 USO
da Internet no Brasil. O contexto em que surgiu a norma € importante para a compreensao
de seu contetdo.

Com o surgimento comercial da Internet nos anos 90, havia o entendimento no
senso comum de que este espaco virtual seria um local em que as regras juridicas nao
teriam aplicacdo. O mundo virtual seria um espaco que cria as suas proprias regras e que
ndo se sujeita aos modelos “arcaicos” do mundo do direito. Com 0 passar dos anos e 0
rapido desenvolvimento do ambiente virtual foi, de fato, observada a dificuldade de
determinadas normas serem aplicadas nesse ambiente, principalmente considerando que

nele os atos praticados em sua maioria possuem amplitude global, o que desafia os limites
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da territorialidade das normas serem insuficientes para resolver os conflitos ali
estabelecidos.*’

Diante dessas dificuldades, o Congresso Nacional brasileiro identificou a
necessidade de se criar uma Lei que dispusesse sobre as normas especificas que devem
ser aplicadas na Internet. Dessa forma, em 2011 foi proposto o Projeto de Lei n°
2.126/2011 convertido na Lei n°® 12.965/2014. Durante o processo legislativo, foi
discutido o temor da restauracdo da censura no Brasil com a eventual proibicdo da
veiculacdo de conteddos em péaginas divulgadas em ambiente virtual. Por isso, logo no
artigo 2° desta Lei'*® foi prevista liberdade de expressdo como fundamento do uso da
Internet no Brasil e no inciso I, do artigo 3°149, este mesmo direito fundamental € disposto
como principio norteador para aplicacdo das regras ali estabelecidas.'*

Ainda no campo dos principios norteadores do uso da Internet no Brasil, 0 Marco
Civil previu (i) a protecdo da privacidade; (ii) a protecdo dos dados pessoais, (iii) a
preservacdo e garantia da neutralidade de rede; (iv) a preservacdo da estabilidade,
seguranca e funcionalidade da rede, por meio de medidas técnicas compativeis com 0s
padrdes internacionais e pelo estimulo ao uso de boas praticas; (v) a responsabilizacao
dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei; (vi) a preservacdo da
natureza participativa da rede; e (vii) liberdade dos modelos de negdcios promovidos na
internet, desde que ndo conflitem com os demais principios estabelecidos nesta Lei.'>

147 FILHO, Eduardo Tomasevicius. Marco Civil da Internet: uma lei sem contetido normativo. Estudos
Avancados, v. 30, n. 86, p. 273, 2016.

148 Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de
expressdo (BRASIL. Lei n® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet). Estabelece principios, garantias, direitos
e deveres para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02011-
2014/2014/1ei/112965.htm. Acessado em: 30 de outubro de 2022).

149 Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:

I - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento, nos termos da
Constituicdo Federal;

BRASIL. Lei n®12.965/2014 (Marco Civil da Internet). Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para 0 uso da Internet no Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2014/1ei/112965.htm. Acessado em: 30 de outubro de 2022.

150 FILHO, Eduardo Tomasevicius. Marco Civil da Internet: uma lei sem contetido normativo. Estudos
Avancados, v. 30, n. 86, p. 273, 2016.

151 Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:

Il - prote¢do da privacidade;

111 - protecdo dos dados pessoais, na forma da lei;

IV - preservagdo e garantia da neutralidade de rede;

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

VI - responsabilizacdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei;

VII - preservacéo da natureza participativa da rede;

VIII - liberdade dos modelos de negécios promovidos na internet, desde que ndo conflitem com os demais
principios estabelecidos nesta Lei.
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O direito a privacidade recebeu tratamento especifico pelo artigo 7°, do Marco
Civil da Internet, assegurando os direitos dos usuarios a inviolabilidade da sua intimidade
e vida privada, bem como a inviolabilidade e sigilo de suas comunicagfes privadas
realizadas no ambiente virtual. Tais previsdes foram de extrema importancia e atualidade,
considerando o contexto em que a Lei foi publicada, pois em 2013 os Governos brasileiro
e alemdo haviam sido vitimas de espionagem pela NSA (Agéncia Nacional de Seguranca)
dos Estados Unidos, o que impulsionou a criacdo pelos dois governos de um projeto de
resolucdo denominado “O direito a privacidade virtual”, que foi encaminhado 8 ONU®?
e influenciou o contetdo do Marco Civil da Internet.

Ademais, esta Lei trouxe elementos para ndo permitir o cometimento de atos
ilicitos tanto do aspecto civil como do criminal, como é o caso do artigo 13 que exigiu do
administrador de sistema autbnomo a guarda dos registros de conexao, sob sigilo, (em
ambiente controlado e de seguranca) pelo prazo de 1 ano'®3. Dessa forma, todas as agoes
realizadas dentro da Internet séo registradas e tais registros sao guardados pelo prazo de
1 ano™*. Cabe ressaltar que, de acordo com o Marco Civil da Internet, o administrador de
sistema autdbnomo é ““a pessoa fisica ou juridica que administra blocos de endereco IP
especificos e o respectivo sistema autbnomo de roteamento, devidamente cadastrada no
ente nacional responsavel pelo registro e distribuicdo de enderecos IP geograficamente
referentes ao Pais”. Portanto, nos termos do Marco Civil da Internet, no &mbito dos sites
das redes sociais, estas plataformas nao sdo as responsaveis pela guarda desses registros.

Além disso, esta Lei limitou a responsabilizacdo desses sites, denominados de
“provedores de aplicagdes de internet”, por meio do seu artigo 19, que afasta a

responsabilidade em razéo da divulgacdo de contetdo publicado por terceiro dentro do

BRASIL. Lei n®12.965/2014 (Marco Civil da Internet). Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para 0 uso da Internet no Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2014/1ei/112965.htm. Acessado em: 30 de outubro de 2022.

152 \VALLONE, Giuliana. ONU aprova resolugéo proposta por Brasil e Alemanha contra espionagem. Folha
de Sd@ Paulo. Nova York, 26 de novembro de 2014. Disponivel em:
https://m.folha.uol.com.br/mundo/2014/11/1553381-onu-aprova-resolucao-proposta-por-brasil-e-
alemanha-contra-espionagem.shtml. Acesso em: 30 de outubro de 2022.

153 Art. 13. Na provisdo de conexdo a internet, cabe ao administrador de sistema auténomo respectivo o
dever de manter os registros de conexao, sob sigilo, em ambiente controlado e de seguranca, pelo prazo de
1 (um) ano, nos termos do regulamento. (BRASIL. Lei n® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet). Estabelece
principios, garantias, direitos e deveres para o0 uso da Internet no Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2014/lei/I12965.htm. Acessado em: 30 de outubro de
2022).

1% FILHO, Eduardo Tomasevicius. Marco Civil da Internet: uma lei sem contelido normativo. Estudos
Avancados, v.30, n. 86, p. 274, 2016.
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site.?> A responsabilizacdo dessas plataformas é permitida apenas quando o site “ap0s
ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites
técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteldo
apontado como infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.”**®

Assim, para fins de regulamentacdo das midias sociais no Brasil, caso sejam
aplicadas as regras estabelecidas pelo Marco Civil da Internet, estas plataformas seriam
responsabilizadas pelos conteudos ilicitos publicados pelo usuério somete caso haja uma
ordem judicial especifica que exija a retirada do contetdo em determinado prazo e o site
ndo tenha cumprido com tal exigéncia. Ou seja, a responsabilidade apenas seria possivel
apo6s um processo judicial e se a plataforma néo realizar o que foi exigido pelo juiz. Desse
modo, o Marco Civil da Internet prioriza a responsabilizacdo do usuério pelo contetido
ilicito publicado por ele e a plataforma da midia sociais somente sera responsavel caso
ndo cumpra a ordem judicial que Ihe seja enderecada.

Nesse ponto, entende-se que o legislador optou por este tipo de responsabilizacao,
pois caso fosse optada pela responsabilidade civil objetiva, haveria um incentivo ao
monitoramento privado das comunicacbes online e a exclusdo de conteddos

potencialmente, mas ndo necessariamente, ilicitos. Em paralelo, o modelo busca criar um

155 pende no Supremo Tribunal Federal o julyamento da constitucionalidade de tal dispositivo. O RE (n.
1037396) com repercussdo geral tem como relator o Ministro Dias Toffoli e o tema de seu julgamento ja é
considerado como um dos problemas centrais da regulacdo do ambiente online (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 contetdo para a responsabilizagdo civil
de provedor de internet, websites e gestores de aplicativos de redes sociais por danos decorrentes de atos
ilicitos praticados por terceiros).

1% Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor de
aplicacOes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteido
gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos
limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como
infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.

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

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

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

8§ 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 disponibilizacdo do conteldo na internet, desde que presentes os requisitos de
verossimilhanca da alegacéo do autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo.
(BRASIL. Lei n°® 12.965/2014 (Marco Civil da Internet). Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para 0 uso da Internet no Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2014/1ei/112965.htm. Acessado em: 30 de outubro de 2022).
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ambiente de previsibilidade nos negocios realizados no ambiente online, pois a exigéncia
de monitoramento e a responsabilizacdo preventiva das midias sociais geraria maior
imprevisibilidade no que diz respeito a responsabilizacdo das plataformas pela publicacdo
de contetdos publicados em seu site. Isso criaria um obstaculo para inovacao tecnoldgica
além de representar uma intervencao indireta na privacidade do usuario, pois o site seria
forcado a realizar um monitoramento dos contetidos e a¢des dos usuarios.®’

Ademais, essa op¢do legislativa ndo concede as midias sociais o poder sobre
decidir se um contetido deve ou ndo permanecer em seu site, excluindo a possibilidade de
serem adotados critérios subjetivos para tal decisdo. Isto possui um impacto importante,
principalmente do ponto de vista da liberdade de expressdo, uma vez que ndo ha o risco
de os contetidos serem retirados meramente por op¢do do site da rede social, garantindo-
se, assim, uma maior diversidade de contedo difundido dentro dessas plataformas. Nesse
sentido, a judicializacdo dessas retiradas garante maior seguranca para o desenvolvimento
das atividades dos sites das redes sociais e garante maior legitimidade em uma eventual
retirada.'®®

No entanto, esta forma de responsabilizacdo das plataformas ndo esta isenta de
criticas. A principal delas decorre da necessidade de envolvimento do Poder Judiciario
para a solugédo do conflito, pois a morosidade das decisfes judiciais permite o grande
avanco dos danos causados pela difusdo de contetdos fraudulentos nessas plataformas,
tendo em vista a rapidez de propagacdo dos conteldos nos sites das redes sociais. Em
determinadas situacOes seria, inclusive, dificil a reparacdo do dano meses ap6s a
publicacdo de determinado contetdo violador do direito. H4 também a critica a respeito
do critério dos “limites técnicos do servico prestado”, que permite a alegacdo das
plataformas no sentido de que a retirada do conteldo estaria fora de tais limites, o que, na
pratica, acaba gerando a isencdo de responsabilidade sobre o contetdo publicado em seu
site. Enfim, o artigo 19 dispde que o juiz ird estipular um prazo para a retirada do contetido
pelo provedor de aplicagOes da Internet, permitindo uma discricionariedade do juiz ao

estipular tal prazo.'*

157 Nesse sentido, dentre outros, ver LEONARDI, Marcel. Fundamentos do Direito Digital, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019.

158 TEFFE, Chiara Spadacchini. MORAES, Marina Celina Bodin de. Redes sociais virtuais: privacidade e
responsabilidade civil Analise a partir do Marco Civil da Internet. Revista de Ciéncias Juridicas, v. 22, n.
1, p. 132, 2017.

15 TEFFE, Chiara Spadacchini. MORAES, Marina Celina Bodin de. Redes sociais virtuais: privacidade e
responsabilidade civil Analise a partir do Marco Civil da Internet. Revista de Ciéncias Juridicas, v. 22, n.
1, p. 134, 2017.
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Por outro lado, se forem publicados imagens, videos ou outros materiais contendo
cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado e 0 usuério que tiver o seu direito
violado notificar a plataforma, mas esta néo tiver excluido tais contetdos, a midia social

podera ser responsabilizada subsidiariamente por estas publica¢des!®?

. A diferenca neste
caso de responsabilizacdo é que ndo € necessaria ordem judicial que exija a retirada do
contetdo, tendo em vista que se trata aqui de conteildos sensiveis e a propria Lei permite
a responsabilizacdo sem o prévio intermédio do poder judiciario.®! Enfim, a previséo de
responsabilidade subsidiaria é alvo de criticas, pois o artigo 21 estaria em desacordo com
o artigo 942 do Cddigo Civil'®?, que dispde sobre a responsabilidade solidaria nas
situagBes em que ocorrerem ilicitos extracontratuais.'®

Com base no exposto, é possivel observar que o Marco Civil da Internet possui
elementos que regulamentam as midias sociais no Brasil. Porém, tais elementos séo
iniciais e sucintos, sendo que as redes sociais estdo sujeitas a responsabilidade minima,
diferentemente do que ocorreu na NetzDG. Ocorre que tais dispositivos do Marco Civil
da Internet receberam criticas similares a NetzDG. Um exemplo é a questdo do prazo para
as retirarem os conteudos de suas plataformas (enquanto na NetzDG é previsto o prazo de
24 horas ou 7 dias, no Marco Civil da Internet este prazo deve ser estabelecido pelo Poder
Judiciario): mesmo que se considere o prazo mais curto da Lei alemd, fato é que o dano
a imagem pode ocorrer, de forma irreversivel, em periodo de algumas horas. E isso faz

com que ambas as leis sejam inefetivas em sua proposta de regulacéo.

160 Art. 21. O provedor de aplicacGes de internet que disponibilize contelido gerado por terceiros sera
responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da divulgacdo, sem autorizagdo
de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos
sexuais de carater privado quando, apds o recebimento de notificagdo pelo participante ou seu representante
legal, deixar de promover, de forma diligente, no dmbito e nos limites técnicos do seu servigo, a
indisponibilizacdo desse contetdo.

Pardgrafo Unico. A notificacdo prevista no caput deverd conter, sob pena de nulidade, elementos que
permitam a identificagdo especifica do material apontado como violador da intimidade do participante e a
verificacdo da legitimidade para apresentacéo do pedido.

BRASIL. Lei n®12.965/2014 (Marco Civil da Internet). Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para 0 uso da Internet no Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-
2014/2014/1ei/112965.htm. Acessado em: 30 de outubro de 2022.

161 FILHO, Eduardo Tomasevicius. Marco Civil da Internet: uma lei sem contetido normativo. Estudos
Avancados, v. 30, n.86, p. 275, 2016.

162 Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagéo do direito de outrem ficam sujeitos a reparagéo
do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparacéo.
Paragrafo Unico. Sao solidariamente responsaveis com 0s autores 0s co-autores € as pessoas designadas no
art. 932. (BRASIL. Lei n° 10.406/2002 (Cddigo Civil) de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm. Acesso em: 30 de
outubro de 2022).

163 TEFFE, Chiara Spadacchini. MORAES, Marina Celina Bodin de. Redes sociais virtuais: privacidade e
responsabilidade civil Analise a partir do Marco Civil da Internet. Revista de Ciéncias Juridicas, v. 22, n.
1, p. 139, 2017
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Considerando 0s pontos positivos e negativos de cada um desses modelos
regulatorios e tendo em conta que o modelo de regulagdo criado pelo Marco Civil da
Internet ja foi implantado no Direito brasileiro hd algum tempo, seria possivel questionar
se realmente & necessaria a importacdo de mais uma norma criando um novo
“microssistema” de regulacdo da atuacdo das redes das midias sociais no Brasil. A
reforma dos dispositivos do Marco Civil ndo bastaria para aprimorar tal regulacdo no
pais? Fato é que este ndo parece ser o caminho optado pelo Legislador brasileiro, que
parece ver na NetzDG uma espécie de bala de prata contra o fenémeno das fake News.
Por isso, no item seguinte analisaremos 0s possiveis impactos do modelo da NetzDG no

Brasil.

4.3.Possiveis Impactos do modelo da NetzDG no Brasil

A NetzDG foi uma das primeiras Leis no mundo a regular especificamente as
midias sociais e, por isso, influenciou a criacdo de Leis em outros paises com 0 mesmo
objetivo.'®* No Brasil nio foi diferente. Em 2020, o Senador Alessandro Vieira
(CIDADANIA/SE) prop6s a criacdo da Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e
Transparéncia na Internet, popularmente chamada “Lei das Fake News”. Logo em seu
artigo 1° diz a Proposta que esta Lei “estabelece normas, diretrizes e mecanismos de
transparéncia de redes sociais e de servicos de mensageria privada através da internet,
para desestimular o seu abuso ou manipulacdo com potencial de dar causa a danos
individuais ou coletivos”.1¢®

Como a casa iniciadora deste Projeto de Lei foi 0 Senado Federal, a proposta foi
discutida e alterada pelos Senadores, sendo aprovada em julho de 2020 e foi encaminhada
a Camara dos Deputados. Atualmente, o Projeto ainda se encontra nessa Casa legislativa
e tem gerado grandes debates e o relator da matéria (Deputado Orlando Silva) apresentou
recentemente um texto substitutivo, solicitando ainda a tramitacdo com urgéncia do

Projeto. Entre as alteracdes propostas pelo relator estéa a proibicéo do blogqueio de usuarios

164 Sobre a declaragdo de inconstitucionalidade da lei francesa que se inspirou na NetzDG, ver HELDT,
Amélie, Loi Avia: Frankreichs Verfassungsrat kippt Gesetz gegen Hass im Netz, JuwWissBlog, n. 96/2020
v. 23.6.2020, disponivel em https://www.juwiss.de/96-2020/, acesso em 2 de novembro de 2022.

165 BRASIL. PROJETO DE LEI N° 2630/2020, proposto pelo Senador Alessandro Vieira
(CIDADANIAJ/SE). Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
[materia/141944. Acesso em: 30 de outubro de 2022.
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em contas oficiais de politicos.’®® Apos a tramitacio na Camara dos Deputados, caso o
Projeto de Lei seja aprovado com alteracdes, ele devera retornar ao Senado para
deliberacdo final sobre as alteracdes. Na hipdtese de serem aprovadas tais alteracdes, o
Projeto sera enviado para a sanc¢ao ou veto do Presidente da Republica.

O texto aprovado pelo Senado Federal prevé que esta Lei deve considerar 0s
principios e garantias dispostos na Lei de Elei¢Bes (Lei n®9.504/97), no Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei n®8.078/90, no Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014 e na Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei n® 13.709/2018). Por conta disso, as regras
estabelecidas por esta lei serdo pautadas pelos principios (i) da liberdade de expresséo e
de imprensa; (ii) garantia dos direitos de personalidade, da dignidade, da honra e da
privacidade do individuo; (iii) respeito ao usuério em sua livre formacéo de preferéncias
politicas e de uma visdo de mundo pessoal; (iv) responsabilidade compartilhada pela
preservacdo de uma esfera publica livre, plural, diversa e democrética; (v) garantia da
confiabilidade e da integridade dos sistemas informacionais; (vi) promog¢éo do acesso ao
conhecimento na conducdo dos assuntos de interesse publico; (vii) acesso amplo e
universal aos meios de comunicacao e a informacéo; (viii) protecdo dos consumidores e
(ix) transparéncia nas regras para veiculacdo de anuncios e contetidos pagos.

Nessa toada, os artigos 6 ao 12 deste Projeto de Lei se preocupam em ndo permitir
a criacdo de contas falsas ou robotizadas, que sdo utilizadas para disseminar contetdos

em grande quantidade e velocidade.®” Inclusive, para os servicos de mensageria privada,

166 para maiores informagdes sobre o PL, ver CAMARA DOS DEPUTADOS, Relator apresenta nova
versao do projeto sobre fake News. Disponivel em https://www.camara.leg.br/noticias/863031-relator-
apresenta-nova-versao-do-projeto-sobre-fake-news-conheca-o-texto/, acesso em 1 de novembro de 2022.
167 Como exemplo, o texto do artigo 6° do Projeto de Lei n® 2630/2020 que ilustra a forma de regulagio das
midias sociais proposta no Brasil: Art. 6° Com 0 objetivo de proteger a liberdade de expressdo e 0 acesso a
informacdo e fomentar o livre fluxo de ideias na internet, os provedores de redes sociais e de servigos de
mensageria privada, no &mbito e nos limites técnicos de seu servico, devem adotar medidas para:

I - vedar o funcionamento de contas inauténticas;

Il - vedar contas automatizadas ndo identificadas como tal, entendidas como aquelas cujo caréater
automatizado ndo foi comunicado ao provedor de aplicacéo e, publicamente, aos usuarios; e

111 - identificar todos os conteddos impulsionados e publicitarios cuja distribuicdo tenha sido realizada
mediante pagamento ao provedor de redes sociais.

§ 1 ° As vedaces do caput ndo implicardo restricdo a manifestacdo artistica, intelectual ou de conteildo
satirico, religioso, politico, ficcional ou literario, ou a qualquer outra forma de manifestacéo cultural, nos
termos dos arts. 5°, inciso 1X, e 220 da Constituicdo Federal.

82° A identificacdo de conteldos impulsionados e publicitarios de que trata este artigo deve ser
disponibilizada de maneira destacada aos usuarios e mantida inclusive quando o contelido ou mensagem
for compartilhado, encaminhado ou repassado de qualquer maneira.

83° Os provedores de redes sociais e de servigos de mensageria privada devem desenvolver procedimentos
continuos para melhorar sua capacidade técnica para o cumprimento das obrigacdes estabelecidas neste
artigo.
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0 Projeto de Lei determina que os provedores de tais servi¢cos devem limitar o nimero de

encaminhamentos de uma mesma mensagem e limitar o nimero de usuérios em um
grupo.

Porém, ndo ha na Lei nenhuma disposicao sobre o teor dos contetdos que sao
publicados nas redes sociais, sendo previsto apenas no artigo 12 que os provedores de
aplicacdo de internet devem garantir o direito de acesso a informacéo e a liberdade de
expressdo de seus usuarios nos processos de elaboracdo e aplicacdo de seus termos de
uso. Ou seja, 0 projeto de lei ndo determina como deve ser realizada a regulacdo dos
conteudos, diferentemente do que ocorre na NetzDG, que indica quais conteldos nédo
devem ser publicados e dispde sobre os prazos em que estes conteludos devem ser
retirados ou bloqueados.

De um lado, o Projeto de Lei brasileiro garante maior liberdade aos sites de redes
sociais para que estes elaborem as suas proprias regras baseadas nos direitos acima
expostos. A Lei alemd é mais incisiva e estabelece como as redes sociais devem agir.
Mas, em ambos 0s casos podem haver consequéncias negativas: na regulacéo brasileira,
ao deixar a tomada de decisdo exclusivamente com 0s sites, estes podem criar regras
minimas e pouco eficazes. Ja na regulacdo alemd, como ja se observa, a criacao de regras
rigidas “engessa” a atividade das redes sociais, de modo que estas regras ndo sejam
aplicadas na pratica, o que leva ao mesmo resultado da Proposta brasileira: falta de

eficacia da legislacdo.

8§40 Os provedores de redes sociais e de servi¢os de mensageria privada devem adotar medidas técnicas que
viabilizem a identificacdo de contas que apresentem movimentacdo incompativel com a capacidade
humana, devendo informa-las em seus termos de uso ou outros documentos disponiveis aos usuarios.

85° Os provedores de redes sociais e de servigos de mensageria privada desenvolverdo politicas de uso que
limitem o nimero de contas controladas pelo mesmo usuério. BRASIL. PROJETO DE LEI N° 2630/2020,
proposto pelo Senador  Alessandro  Vieira (CIDADANIA/SE). Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/141944. Acesso em: 30 de outubro de 2022.
168 Art. 9° Os provedores de servicos de mensageria privada devem estabelecer politicas de uso destinadas
a:

| - projetar suas plataformas para manterem a natureza interpessoal do servico;

Il - limitar o nimero de encaminhamentos de uma mesma mensagem a usuarios ou grupos, bem como o
nimero maximo de membros por grupo;

Il - instituir mecanismo para aferir consentimento prévio do usudrio para inclusdo em grupos de
mensagens, listas de transmissdo ou mecanismos equivalentes de encaminhamento de mensagens para
multiplos destinatarios; e

IV - desabilitar, por padrdo, a autorizacdo para inclusdo em grupos e em listas de transmissdo ou
mecanismos equivalentes de encaminhamento de mensagens para multiplos destinatarios. BRASIL.
PROJETO DE LEI N° 2630/2020, proposto pelo Senador Alessandro Vieira (CIDADANIA/SE).
Disponivel em: https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/141944. Acesso em: 30 de
outubro de 2022.
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Embora existam diferencas entre os dois textos, ha também semelhancas entre
eles. Pode-se afirmar, por exemplo, que o Projeto de Lei brasileiro foi influenciado pelas
regras estabelecidas pela NetzDG em muitos pontos. Uma delas esta no seu alcance: em
ambos 0s textos esta disposto que apenas os sites das redes sociais com mais de 2 milhdes
de usuérios no Brasil ou na Alemanha est&o sujeitos as regras de regulacdo.®® Ha também
semelhanca na exigéncia de os sites das redes sociais produzirem relatorios periddicos,
que informem como foi realizada a moderacdo de conteudos das plataformas e quais
decisdes foram tomadas pelos sites.'’® Essa é uma aproximagao relevante, pois indica que
a Proposta brasileira busca fundamento no conceito aleméo de “autoregulagdo regulada”,
termo que inclusive foi mencionado pelo Senador Antdnio Anastasia no parecer que
embasa o Projeto Substitutivo, incorporado ao texto do PL aprovado pelo Senado.!’

Ademais, as duas formas de regulacdo exigem que os provedores de redes sociais
possuam sede no pais (Brasil ou Alemanha) e nomeiem representantes legais no territorio
nacional.1’2 Este ponto é bastante sensivel, pois a maioria dos sites das redes sociais ndo
possuem sede em nenhum desses paises, sendo mais comum ter sede nos Estados Unidos.
Tanto o Projeto de Lei brasileiro, como a NetzDG exigem que estes sites possuam sede

nos seus paises para que seja possivel a responsabilizacdo dessas plataformas.

169 Art. 1° Esta Lei, denominada Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na Internet,
estabelece normas, diretrizes e mecanismos de transparéncia para provedores de redes sociais e de servigos
de mensageria privada a fim de garantir seguranca e ampla liberdade de expressdo, comunicacdo e
manifestacdo do pensamento.

8 Esta Lei ndo se aplica aos provedores de redes sociais e de servicos de mensageria privada que ofertem
servigos ao publico brasileiro com menos de 2.000.000 (dois milhdes) de usuarios registrados, para os quais
as disposicdes desta Lei servirdo de parametro para aplicagdo de programa de boas préaticas, com vistas a
adocdo de medidas adequadas e proporcionais ho combate ao comportamento inauténtico e na transparéncia
sobre conteldos pagos. BRASIL. PROJETO DE LEI N° 2630/2020, proposto pelo Senador Alessandro
Vieira (CIDADANIA/SE). Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/141944. Acesso em: 30 de outubro de 2022.

170 Art. 13. Os provedores de redes sociais devem produzir relatérios trimestrais de transparéncia,
disponibilizados em seus sitios eletronicos, em portugués, para informar os procedimentos e as decisGes de
tratamento de contetdos gerados por terceiros no Brasil, bem como as medidas empregadas para o
cumprimento desta Lei. BRASIL. PROJETO DE LEI N° 2630/2020, proposto pelo Senador Alessandro
Vieira (CIDADANIA/SE). Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
[materia/141944. Acesso em: 30 de outubro de 2022.

171 Sobre 0 conceito de autoregulacdo regulada, dentre outros, ver MARANHAO et ali, REGULACAO
DE “FAKE NEWS” NO BRASIL, Instituto LGPD, disponivel em
https://institutolgpd.com/blog/requlacao-de-fake-news-no-brasil/, acesso em 2 de outubro de 2022.

172 Art. 32. Os provedores de redes sociais e de servigos de mensageria privada deverdo ter sede e nomear
representantes legais no Brasil, informacdes que serdo disponibilizadas em seus sitios na internet, bem
como manter acesso remoto, a partir do Brasil, aos seus bancos de dados, 0s quais conterdo informacdes
referentes aos usuarios brasileiros e servirdo para a guarda de contetidos nas situagdes previstas em lei,
especialmente para atendimento de ordens de autoridade judicial brasileira. BRASIL. PROJETO DE LEI
N° 2630/2020, proposto pelo Senador Alessandro Vieira (CIDADANIA/SE). Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/141944. Acesso em: 30 de outubro de 2022.
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Embora o Projeto de Lei n° 2630/2020 trate de temas importantes no ambito da
regulacdo das midias sociais, como a criagdo de contas robotizadas que tenham o objetivo
da disseminagdo em massa de informagdes (muitas vezes, falsas), a proposta néo prevé
uma forma de regulacdo concreta desta atividade. Isso porque, o Projeto concede as
préprias plataformas a responsabilidade de criar regras para a garantia dos direitos dos
usuarios, como por exemplo, da liberdade de expressdo. Dessa forma, como afirmado
anteriormente, o proprio legislador cria uma norma que prevé a eficicia horizontal dos
direitos fundamentais no &mbito das midias sociais, uma vez que estes sites deverao criar
regras para garantir tais direitos dos seus usuarios. Contudo, tendo em vista a falta de
parametros concretos para a solucdo do conflito, é possivel questionar como o PL
contribui, de fato, para o aperfeicoamento da regulacédo atual, tendo em vista que a norma
hoje em vigor (Marco civil da internet) transfere justamente para o judiciario a funcao de
aplicar, em concreto, os direitos em conflito destas situacdes.

Tudo somado, observa-se que o Legislador brasileiro incorre em alguns equivocos
sérios neste caso. O primeiro deles é a importacdo acritica de um modelo que ndo foi nem
mesmo testado e discutido a exaustdo no pais de origem. Seria, de fato, que uma mudanca
tdo sensivel, em area de tamanha importancia para a vida da sociedade contemporanea
fosse acompanhada de uma pesquisa mais aprofundada e séria a respeito do modelo de
origem, pesquisa essa que deveria indicar, em concreto e com precisdo, 0s pontos fortes
e fracos de tal modelo regulatério. Nao é isso o que se verifica no debate brasileiro, em
gue o modelo alemdo parece ser considerado como a tabua de salvacao para o problema
complexo da disseminagdo de fake news. Mas, como foi observado neste trabalho, néo
ha solucéo facil, nem completamente correta, para um problema tdo complexo e o0 caso
alemédo da NetzDG é uma prova contundente disso.

O segundo problema é a falta de base empirica e de planejamento legislativo para
o devido aperfeicoamento da legislacdo brasileira em vigor, pois, ao invés de buscar
aproveitar as experiéncias advindas da aplicacdo do MCI, e ao inves de colher dados e
fundamentos empiricos, por meio dos quais se possa demonstrar o que de fato deve ser
aprimorado e o que deve ser mantido, o Legislador parece pressupor que a mudanca
completa do modelo regulatorio brasileiro fard com que, em um passe de magica, todos
os problemas gerados pelo exercicio descontrolado da liberdade de expressdo em
ambiente online irdo desaparecer. Mais uma vez a Lei alema e os Reports produzidos

pelas proprias plataformas, relatorios esses que foram analisados ndo sé neste trabalho,
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mas também por especialistas da area,*”

séo fatores que indicam que esta pressuposicao
legislativa ndo tem base empirica para a fundamentacéo desta proposta legislativa. Nesse
sentido, pode-se dizer que a importacdo de mecanismos regulatorios da NetzDG no direito
brasileiro, tal qual vem sendo proposto no PL 2630, pode ser considerada como um caso
exemplar de auséncia de técnica legislativa, ou de vicio logistico.t’

Em suma, ao que parece, a criacdo de um modelo brasileiro de NetzDG nédo é nem
correto sob o ponto de vista técnico, quanto menos aconselhavel sob a perspectiva
politica. Além de propor a criacdo de uma Lei que regule as midias sociais sem criar um
modelo efetivo de regulagdo, os parlamentares estdo insistindo nos mesmos erros dos
legisladores alemées ao copiarem, de forma acritica elementos da NetzDG, sendo que,
caso tal projeto de lei seja aprovado e sancionado com o texto atual, o efeito pode ser o
mesmo que o que hoje ainda se verifica na Alemanha: baixa aplicacdo dos dispositivos
da NetzDG, Reports que indicam a falta de eficacia da lei, enfim e pior ainda, a
persisténcia do discurso preconceituoso e xenofébico na sociedade.'” Se isso € certo, a
implantacdo da NetzDG no Brasil pode ndo sé ser uma resposta incorreta sob o ponto de
vista juridico, mas também se mostrar como um “cavalo de troia”, por meio do qual se
promete a eliminacdo de algo (fake news e discurso de 6dio), mas que, na verdade, se
mostra como s6 mais um dos elementos para manter o status quo exatamente da forma

como esta.

173 Neste sentido, ver, sobretudo HELDT, Amélie. Reading between the lines and the numbers: an analysis
of the first NetzDG reports. Probleme und Potenziale des NetzDG, Nr. 48, p. 30-44, 2019.

174 Acerca das caracteristicas desta espécie de vicio do processo legislativo, ver LAURENTIIS, Lucas de;
DIAS, Roberto. A qualidade legislativa no direito brasileiro: teoria, vicios e analise do caso do RDC.
Revista de Informagao Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 52, n. 208, p. 167-187, out./dez. 2015.

175 Em recente estudo comandado por pesquisadores da Universidade de Leibzig, constatou-se o aumento
de 18% de pessoas afetadas por discurso de ddio difundido na internet em relagdo ao periodo de dois anos
atras: https://www.praeventionstag.de/nano.cms/news/details/6792, acesso em 2 de novembro de 2022.
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Concluséao

A pesquisa se prop0s a analisar se a regulacdo das midias sociais impde limites a
liberdade de expressao, sob a perspectiva dos direitos constitucionais brasileiro e alemao.
Para isso, foi adotado como referencial tedrico a teoria da protecdo da liberdade de
expressdo desenvolvida no direito europeu, principalmente na Alemanha. Além disso,
foram adotados os métodos procedimentais de revisdo bibliogréfica e comparativo. O
primeiro consistiu na selecdo de textos cientificos sobre o tema da liberdade de expressao
e seus limites, j& 0 segundo compreendeu o confronto entre os direitos constitucionais
brasileiro e alemé&o, do ponto de vista da protecdo da liberdade de expressao.

Nesse sentido, no primeiro capitulo, foram estudados os elementos da regulacdo
das midias sociais. Logo no seu inicio, foi apresentado o modelo de negocio das redes
sociais, que possuem a capacidade de evidenciar redes socias pré-existentes, bem como
influenciar o comportamento dos individuos. Esta ultima caracteristica € utilizada por
muitos sites de redes sociais como forma de monetizacdo e geracdo de lucro dessas
plataformas. Ademais, neste capitulo foram analisados os possiveis e principais direitos
fundamentais incidentes nessas relacbes: a liberdade de expressdo e o direito a
privacidade, intimidade e vida privada, neste ultimo caso, foi explorada a possibilidade
de aplicacdo da LGPD (Lei Geral de Protecdo de Dados).

Com base nisso, ao final do segundo capitulo, foram investigados os modelos
alemdo e brasileiro de eficacia horizontal dos direitos fundamentais, sendo que foi
observado que o primeiro modelo influenciou o segundo. Nessa toada, 0 modelo alemé&o
de eficécia horizontal dos direitos fundamentais teve como seu principal defensor o jurista
Robert Alexy, que sofre duras criticas, principalmente por defender um modelo que se
propde a realizar muito mais do que efetivamente consegue. No Brasil, foram examinadas
as decisdes da Suprema Corte que demonstram a tendéncia de aplicagdo do modelo
horizontal de eficacia dos direitos fundamentais, influenciado pelo modelo aleméo, no
direito brasileiro. Apesar disso, no ambito da regulacdo das midias sociais foi possivel
constatar que a legislacdo brasileira atual, principalmente o Marco Civil da Internet, ndo
impOe grande responsabilidade aos sites das redes sociais, preterindo a aplicagdo da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais neste &mbito.

Ja no segundo capitulo, foi analisada a NetzDG (Gesetz zur Verbesserung der
Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken — Netzdurchsetzunggesetz), criada na

Alemanha em 2017 com o objetivo de regular as midias sociais no pais e restringir a
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publicacdo de contetdos de discurso de 6dio e Fake News nessas plataformas. Dessa
forma, o Governo alemé&o criou um modelo de regulagdo que atribui a responsabilidade
aos sites das midias sociais de excluir ou bloquear contetidos considerados ilegais pela
Lei. Ocorre que, este modelo sofreu inUmeras criticas, sendo a principal relacionada a
falta de eficacia desta Lei, evidenciada pelos reports elaborados por estas plataformas,
que mostram a infima aplicacdo desta Lei no dia a dia e a preferéncia da aplicacdo das
proprias regras de cada plataforma.

Por fim, no altimo capitulo, foram estudadas as possiveis formas de regulacao das
midias sociais através da legislacdo brasileira ja existente, passando pelas normas
constitucionais da liberdade de expressdo e da liberdade de comunicagdo social, assim
como pelas normas infraconstitucionais, como o Marco Civil da Internet. Ao final, foi
realizado um comparativo entre a NetzDG e o Projeto de Lei n® 2630/2020, que pretende
regular as midias sociais no Brasil, evidenciando que ambos textos legais possuem
semelhangas e diferengas.

Dessa forma, foi constatado nesta pesquisa que, a regulacdo das midias sociais
impde limites a liberdade de expressao. Isso porque, tanto no Brasil, quanto na Alemanha,
esta liberdade ndo é concebida de forma absoluta, sendo necessaria sua limitacdo para
que haja sua garantia. Assim, no ambito das midias sociais, a sua regulacao impde limites
a esta liberdade. A grande questdo é dimensdo e amplitude desses limites, pois foi
observado gque a NetzDG, ao impor tais limita¢6es, acaba violando a propria liberdade de
expressdao quando causa o chilling effect dos usuéarios. No Brasil, foi verificado que a
proposta em criar regras para regular as midias sociais no pais incorre nos mesmos
equivocos cometidos pelos legisladores aleméaes e nao cria um modelo que efetivamente
controle contetidos criminais publicados nestas plataformas.

Sendo assim, é evidente a necessidade de haver uma regulacao das midias sociais
que imponha limites a liberdade de expressdo de modo que possibilite a garantia da
propria liberdade, o desafio dos legisladores é encontrar o melhor modelo de regulagéo.
Talvez a solugdo néo esteja na criagdo de normas nacionais para resolver os problemas
enfrentados pelos sites das redes sociais, como o discurso de 6dio e Fake News,
considerando que tais questdes ocorrem em praticamente todos os paises do mundo,
devido a globalizacao dessas plataformas. Nesse sentido, a solucéo pode estar na criagdo
de normas e parametros internacionais para a regulacdo das midias sociais, como foi a
tentativa da Unido Europeia nas Diretrizes do E-Commerce, assim haveria uma

uniformizacdo nas regras gerais de regulacdo. O fato € que tais questdes e problemas
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enfrentados nas midias sociais estdo longe de serem solucionados de imediato, sendo este

apenas o inicio do debate sobre o tema.
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