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Resumo: Os limites constitucionais da moderacao de contetido nas redes
sociais. O estudo centra-se na constitucionalidade dos mecanismos privados
de restricao a liberdade de expressao na internet, a fim de compatibilizar
os mecanismos privados de moderacao de contetido na internet com as
normas, principios e direitos fundamentais protegidos pela Constituicao
Federal Brasileira. A pesquisa é eminentemente bibliografica, através de
estudos doutrinarios e posicionamentos jurisprudenciais,busca-se delinear
os limites da liberdade de expressao no ambiente virtual e tracar parametros
constitucionais aos mecanismos privados de moderacao de conteudo na
internet, a fim de evitar a limitacao arbitraria desarrazoada da liberdade de
expressao nas redes sociais.
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Abstract: The constitutional limits of content moderation on social
networks. The study focuses on the constitutionality of private mechanisms
for restricting freedom of expression on the internet, in order to make
private content moderation mechanisms on the internet compatible with
the norms, principles and fundamental rights protected by the Brazilian
Federal Constitution. The research is eminently bibliographic, through
doctrinal studies and jurisprudential positions, seeking to outline the
limits of freedom of expression in the virtual environment and outline
constitutional parameters for private content moderation mechanisms
on the internet, in order to avoid unreasonable arbitrary limitations on
freedom of expression. expression on social media.

Keywords: Freedom of expression. Content moderation. Constitutional
limits to restrictions of a fundamental right. Constitutional Adequacy.

INTRODUGAO

O século XXI é marcado pela expansao tecnologica dos meios de comunicacoes,
caracterizado pela popularizacao da Internet e o uso massivo das redes sociais. A co-
municacao digital acelerou o processo de globalizacao, onde a troca de informacoes
de forma instantanea e imediata acarretou na relativizacao de fronteiras geograficas.

Paralelamente ao crescimento da Internet, surgem as redes sociais com capacidade
de interligar bilhoes de individuos ao redor do mundo. A caracteristica marcante das
comunidades sociais € a interacao entre seus usudrios, através da troca de mensagens,
compartilhamento de fotos e videos, debate de ideias e troca de experiéncias. Alexandre
Liborio Dias Pereira (PEREIRA, 2021, p. 2) afirma que o termo inglés Internet pode ser
traduzido no portugués como “rede interativa”, sendo a interatividade sua caracteris-
tica marcante.

Inicialmente as redes sociais se intitulavam como guardias da liberdade de ex-
pressao, defendendo a manifestacao de pensamento de forma irrestrita no ambiente
virtual. No entanto, o exercicio ilimitado da liberdade de expressao no ambiente virtual
tornava as redes sociais um terreno fértil para ofensas, ataques, discursos de 6dio e
fake news. Surgiu a necessidade de interferéncia nos debates e manifestacoes digitais,
abandonando-se o posicionamento de inércia ou neutralidade.

Neste contexto, sao criados os mecanismos de moderacao de contetido com a fina-
lidade de limitar a liberdade de expressao no ambiente virtual. Os provedoras de redes
sociais criaram instrumentos normativos privados de controle de conteudo, intitulados
de termos de uso e nos padroes da comunidade. Os termos de uso podem ser descritos
como “documentos que dispoem sobre suas formas de funcionamento e suas regras de
utilizacao as quais os utilizadores estao sujeitos [...]. Em geral, esses termos apontam
que os usuarios devem seguir as diretrizes de comunidade e que, caso nao as sigam,
algumas penalidades podem ser aplicadas” (MATOS NETO et al, 2021, p.4).
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O controle de conteddo é instrumentalizado através de regras internas de uso
da comunidade virtual, que consiste em “mecanismos de governanca que estrutura a
participacao em uma comunidade para facilitar a cooperacao e evitar abusos” (SILVA,
HARTMANN, 2020, p.148).

Em outras palavras, a moderacao de conteddo “é a acao em que o provedor de
aplicacoes bloqueia ou reduz o alcance dos contetidos de seu usudrio a fim de dar menos
repercussao ao contetdo em si e desestimular o usuario a permanecer na rede social”
(MCCAIN, 2018, p. 5 apud PINHEIRO, PINHEIRO, 2021, p 592).

Como bem assevera Rodrigo Vital Nitrini (NITRINI, 2021, p.20) os provedores de
Internet chamam para si a responsabilidade para criar um conjunto de regras de pos-
tagens de contetido, que sao aplicadas a todos os usudrios da rede social no planeta de
forma indistinta mesmo com toda a complexidade e diversidade de contextos culturais
que isso implica.

Insta salientar, que o controle privado de conteddo nao possui qualquer previsao
legal, pois a Lei n°. 12.965/2014 (denominada Marco Civil da Internet), que estabelece
principios, garantias, direitos e deveres para uso da Internet no Brasil, nao prevé ne-
nhuma moderacao de contetudo. Pelo contrario, o Marco Civil da Internet ao prestigiar
a liberdade de expressao, determina que as provedoras de rede social sé serdao obrigadas
a excluir contetdo produzido por terceiro ap6s ordem judicial especifica.

Embora a regulacao privada dos discursos publicos seja aceita pela doutrina e
jurisprudéncia, sua atuacao deve se pautar em normas e principios constitucionais, a
fim de evitar a eliminacao do ntcleo essencial do direito fundamental da livre manifes-
tacao do pensamento. A moderacao privada de contetido nas redes sociais deve atender
a parametros constitucionais.

O presente artigo visa tracar diretrizes e limites constitucionais ao controle privado
da liberdade de expressao na internet, através da interpretacao das normas constitu-
cionais e estudo sobre os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca da
liberdade de expressao e seus limites. Busca-se delinear regras que orientem a limitacao
e/ou restricao de um direito fundamental na internet.

COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS ISONOMIA

Antes de abordar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade dos mecanismos
de moderacao, é imprescindivel a analise da colisao de direitos fundamentais, sobre-
tudo nos casos de discurso de 6dio e disseminacao de fake news. Ha varios direitos
constitucionais em debate, tais como: a liberdade de expressao, o direito a informacao,
a dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade, os direitos da personalidade,
a vedacdo a censura e a liberdade economica.

O conflito ou colisao entre direitos fundamentais ocorre quando “a Constitui¢ao pro-
tege simultaneamente dois valores ou bens em contradi¢cao numa determinada situacao
concreta (real ou hipotética). A esfera de protecao de um direito é constitucionalmente
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protegida em termos de intersectar a esfera de outro direito [...]”. (ANDRADE, 200, p.
321/322).

Na verdade, a manifestacao de opiniao nas redes sociais, envolvem andlise sobre
a liberdade de expressao, seu ambito de protecao, eventuais hipdteses de restricoes e
a colisao com outros direitos fundamentais igualmente protegidos. José Carlos Vieira
de Andrade ensina:

Neste contexto, poe-se, em primeiro lugar o problema dos limites do
direito no que toca a delimitacao do respectivo ambito de protecao
constitucional, para definir o seu objeto e conteudo principal. Trata-
se de determinar os bens ou esferas da accao abrangidos e protegi-
dos pelo preceito que preveé o direito e de os distinguir de figuras de
outros preceitos constitucionais, se inclui, nao inclui ou exclui em
termos absolutos as varias situacoes, formas ou modos pensaveis do
exercicio do direito — estd em causa um problema de interpretacao das
normas constitucionais, que compreende o problema da determina-
cao dos limites imanentes ou intrinsecos de um direito fundamental.
(ANDRADE, 2016, p. 285)

Segundo o autor portugués primeiro se analisa o sentido e alcance dos direitos
fundamentais, através de métodos interpretativas e andlise de limites intrinsecos ao
proprio direito, e em seguida examina-se o conflito com outros valores (ANDRADE,
2016, p. 285).

O primeiro grande desafio envolve o discurso de 6dio, o ataque a honra de grupos
ou classes sociais é acobertado pelo direito a livre manifestacao do pensamento? Ha
evidente conflito de direitos constitucionalmente protegidos, que ensejam no debate
a cerca dos limites e restricoes a liberdade de expressao.

A liberdade de expressao é um direito humano fundamental, essencial
nao s6 para o desenvolvimento de uma sociedade plural, onde a livre
troca de ideias é assegurada, mas também para a preservacao do fun-
cionamento das democracias modernas. Contudo, esta constatacao é
posta em dtvida quando este direito é utilizado como difusor de ideias
odiosas, despreziveis e ofensivas, que fomentam a discriminacao, o
preconceito e a pratica de atos violentos contra determinados grupos
ou segmentos da sociedade, através do que chamam de “discurso de
6dio” ou “hate speech” (ARAKAKE, 2021, p. 1)

Além da dignidade da pessoa humana, ataques de 6dio violam outros valores cons-
titucionalmente protegidos, tais como: principio da isonomia (art. 5°, caput), direitos
da personalidade (art. 5°, X), repadio ao racismo (art. 4°, VIII) e vedacao a qualquer
espécie de discriminacao (art. 3°, IV).

Surge, assim, a primeira indagacao: como solucionar o conflito de direitos funda-
mentais? Antes de adentrar no amago da questao, deve-se analisar algumas premissas
constitucionais. A primeira delas, é a inexisténcia de hierarquia entre os direitos fun-
damentais, conforme leciona Luis Roberto Barroso:

REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO E JUSTICA / BRAZILIAN JOURNAL OF LAW AND JUSTICE. v. 7, p. 1-20, 2321711, 2023 4
Disponivel em: https://revistas.uepg.br/index.php/direito



CONSTITUCIONALIDADE DOS MECANISMOS DE MODERAGAQ DE CONTEUDO NA INTERNET

Como é sabido, por for¢a do principio da unidade da Constituicao, ine-
xiste hierarquia juridica entre normas constitucionais. E certo que al-
guns autores tém admitido a existéncia de uma hierarquia axiolégica,
pela qual determinadas normas influenciariam o sentido e alcance de
outras, independentemente de uma superioridade formal. Aqui, toda-
via, esta questdo ndo se poe. E que os direitos fundamentais entre si
nao apenas tém o mesmo status juridico como também ocupam o mes-
mo patamar axiolégico. No caso brasileiro, desfrutam todos da condi-
cao de clausulas pétreas (CF, art. 60, § 4, IV). (BARROSO, 2004, p.5/6)

Outra premissa de igual relevo, é a constatacao que os direitos fundamentais
nao possuem carater absoluto, podendo assim sofrer restricdes. As limitacoes podem
ocorrer em razao de expressa disposi¢ao constitucional que determine ou autorize a
restricao, ou mesmo nao havendo previsao expressa, os direitos fundamentais podem
ser limitados em razao de um fundamento, direta ou indiretamente, constitucional
(SARLET, HARTMANN, MITIDIERO, 2017, p.332).

Considerando as premissas supracitadas Riva Sobrado de Freitas e Matheus Felipe
de Castro (FREITAS, CASTRO, 2013, p. 349) defendem que “A Liberdade de Expressao,
pelo que se observa, passa entao a ser tutelada com maior restricao, e o discurso do ddio,
por se tratar de manifestacao do pensamento com vistas a humilhar e a calar grupos
minoritarios, passa a ser repudiado e proibido pelos ordenamentos juridicos, como forma
de garantir a expressao das minorias e o exercicio da cidadania”. Concluem os autores:

Portanto, o que se pode depreender é que a Liberdade de Expressao
nao é absoluta, nem é um direito fundamental de hierarquia maior,
aos moldes da tutela estadunidense. Essa Liberdade tera que ser com-
patibilizada com outros direitos fundamentais, em respeito ao sistema
constitucional em vigor. Para tanto, podera ser utilizada, em casos de
violacao de direitos, uma solucao promovida pelo principio da propor-
cionalidade ou da cedéncia reciproca entre valores constitucionais, ou
ainda outros recursos disponibilizados pela hermenéutica. (FREITAS,
CASTRO, 2013, p. 349)

Entretanto o debate é intenso na doutrina moderna, havendo controversia sobre
qual direito fundamental deve prevalecer neste conflito, onde uns defendem a prefe-
réncia aos direitos de personalidade em cortesia ao principio da dignidade da pessoa
humana e da igualdade. Outros, entendem haver prevaléncia prima facie a liberdade
de expressao, ante sua importancia para a democracia livre e plural.

Ajurisprudéncia dos tribunais superiores tende a permitir a limitacao da liberdade
de expressao em razao do discurso de ddio, entretanto essa nao é uma premissa absoluta,
sendo imprescindivel a andlise do caso concreto. Na colisao de direitos fundamentais
a solucao deve ser apurada analisando as especificidades de cada situagao, pois “Em
funcao das particularidades do caso é que se poderao submeter os direitos envolvidos a
um processo de ponderacao pelo qual, por meio de compressoes reciprocas, seja possivel
chegar a uma solucao adequada”. (BARROSO, 2004, p.6)

Nos conflitos envolvendo direitos fundamentais, “a decisao normativa final, legis-
lativa ou judicial, devera atender ao imperativo da otimizacao e da harmonizacao dos
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direitos que elas conferem, observando-se os postulados da unidade da Constituicao e
da concordancia pratica” (STEINMETZ, 2001, p. 142). Entretanto, nem sempre a inter-
pretacao das normas constitucionais solucionara o conflito, sendo necessdrio realizar
uma ponderacao.

A autora Ana Lucia Pretto Pereira ao explicar o modelo de ponderacao de bens
proposto por Robert Alexy, afirma que as normas de direito fundamental tém uma
caracteristica principiolégica (a0 menos em determinado nivel), devendo haver um
sopesamento de principios no caso concreto, onde um dos principios ira ceder seu
ambito de protecao, acarretando na aplicacdo em maior grau de um dos principios.
(PEREIRA, 2006, p.149)

Ainda ha muitas criticas a ponderacao de bens juridicamente protegidos, entre-
tanto este é um metodo de resolucao de colisao de normas constitucionais amplamente
utilizado pelos tribunais. O Supremo Tribunal Federal ao analisar casos que envolvam
a colisao de direitos fundamentais muitas vezes socorre-se a pondera¢ao, sopesando
qual principio deve prevalecer em determinada situagao, sendo que em casos distintos
a solucao e o principio com prevaléncia pode ser outro.

Na colisao dos direitos fundamentais em comento, ficou assentado na jurisprudencia
do Supremo Tribunal Federal a vedac¢ao ao discurso de ddio no julgamento do HC n°.
82.424, denominado “Caso Siegfried Ellwanger”, consolidando-se o entendimento que
a liberdade de expressao nao acoberta manifestacoes imorais ou ilicitas penalmente.

A corte Constitucional decidiu em defesa da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica que “O preceito fundamental de liberdade de expressao nao consagra
o «direito a incitacao ao racismo», dado que um direito individual nao pode constituir-se
em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra” (HC
82424, STF).

LIBERDADE DE EXPRESSAO E DIREITO
A INFORMACAO VERDADEIRA

Outro tema de igual relevo envolve as denominadas “fake news” traduzida literal-
mente como noticias falsas. Evidencia-se o conflito entre o direito fundamental a livre
manifestacao do pensamento e o direito a informacao verdadeira. Surgem as seguintes
indagacoes: a liberdade de expressao estaria condicionada a veracidade de suas opinioes?
ha direito a verdade no ordenamento juridico brasileiro?

As Fake News afetam diretamente o direito a informacao, vertente da liberdade
de expressao. Conforme ensina José Afonso da Silva (SILVA, 2019, p.247) a liberdade de
informacao compreende o direito de informar que coincide com a liberdade de mani-
festacao do pensamento pela palavra, pela escrita ou qualquer outro meio de difusao;
e o direito de ser informado que consiste no interesse da coletividade dos individuos
estarem informados para o exercicio das liberdades publicas.

Natalia Ramos Nabuco de Aratjo, citando a Corte Espanhola, distingue liberda-
de de expressao e liberdade de informacao, onde o primeiro refere-se a expressao de
pensamentos, ideias e opinioes, incluindo-se as crencas, juizos de valor e a liberdade
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artistica.Ja a liberdade de informacao refere-se a livre forma de se comunicar e receber
informacoes sobre eventos ou simplesmente fatos. (ARAUJO, 2018, p.31)

Embora, a liberdade de expressao seja a regra no campo dos direitos fundamentais,
“restando as restri¢oes sujeitas a um principio da excepcionalidade e de ponderagao
proporcional de direitos e interesses constitucionalmente protegidos, respeitando
as regras constitucionais e as exigéncias de adequacao, necessidade e proporcionali-
dade” (ARAUJO, 2018, p. 35), os efeitos das Fake News, numa democracia, podem ser
catastroficos.

O discurso falso ou fraudulento corrompe o direito a informacao e afetam dire-
tamente as decisoes democraticas da sociedade, “a partir do momento que cidadaos
formam suas respectivas opinioes baseadas em fake News e as expressam publicamente
(seja por meio virtual ou ndo), a desinformacao é propagada e a democracia afetada”
(RODRIGUES, MARCOLINO, SILVEIRA, 2021, p.91).

Além de levar os cidadaos a erro, a disseminacao de informacoes inveridicas afeta
diretamente o processo eleitoral, aumentando a polarizacao politica na sociedade e
também aumentam sentimentos de intolerancia e 6dio (MACEDO JUNIOR, 2020, p.241).

No exercicio da liberdade de expressao exigi-se a comprovacao da veracidade
dos pensamentos e opinioes manifestadas? A norma constitucional nao traz qualquer
condicionante ao exercicio da liberdade de expressao. A Declaracdo de Principios So-
bre a Liberdade de Expressao e seus Antecedentes e Interpretacoes de 2000 no item
7 destaca que “Condicionamentos prévios, tais como de veracidade, oportunidade ou
imparcialidade por parte dos Estados, sao incompativeis com o direito a liberdade de
expressao reconhecido nos instrumentos internacionais”.

Entretanto, muitos autores defendem que o direito a informacao, vertente da liber-
dade de expressao, esta condicionada a verdade, tratando-se de um direito fundamental
a noticias licitas e verdadeiras. A informacao precisa é condicdo para a normalidade
constitucional e democratica (MENEZES, 2021, p. 226).

Deve-se compatibilizar a liberdade de expressao com outros direitos fundamentais,
incluindo o direito a informacao veridica, pois nao estd abrangida pela norma constitu-
cional a protecao de informacao falsa ou fraudulenta. No ordenamento constitucional,
deve ter prevaléncia o direito coletivo a informacao ao direito individual da liberdade
de expressao. (RODRIGUES, MARCOLINO, SILVEIRA, 2021, p.97).

O Supremo Tribunal Federal enfatiza que nao se trata somente de veracidade
ou nao da opiniao ou informacao, a andlise adentra ainda na intencao fraudulenta do
emissor, sendo que a jurisprudéncia caminha no sentido de proibir as manifestagoes
“sabidamente inveridicas”, dai o consenso em conceituar Fake News como noticias
fraudulentas (abandonando a traducao literal de noticias falsas).(ADPF, 572, p.348)

Inclusive, a legislacao eleitoral apesar de garantir a livre manifestacao de pensamen-
to, é vedado expressamente a divulgacao de fato sabidamente inveridico, evidenciando
a protecao a informacoes verdadeiras (art. 27, § 1° da Resolucao TSE n° 23.610/2019).
Conclui-se que a veracidade nao € condicao para o exercicio da liberdade de expressao,
entretanto manifestacoes com carater jornalistico ou informativo devem ter correlacao
com os fatos.
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A fim de compatibilizar os principios constitucionais da liberdade de expressao e
o direito de informacao, deve-se distinguir a mera opiniao (com nitido carater subjeti-
vo) da informacao. Para proteger a estabilidade constitucional e democrética, deve-se
assegurar o direito a informacao verdadeira, expurgando-se as informacoes falsas, a fim
de garantir que os cidadaos participem dos debates e decisoes politicas da sociedade
embasados em dados e informacoes veridicas. E também deve-se garantir o exercicio
do direito de opiniao sem nenhuma condicionante.

Em suma, protege-se o carater individual subjetivo da liberdade de expressao
ao vetar qualquer condicionante a livre manifestacao de ideia e opiniao, e a0 mesmo
tempo protege-se o cardter instrumental da liberdade de expressao ao garantir o di-
reito a informacao verdadeira. Em seu carater instrumental a liberdade de expressao
é utilizada como instrumento para os cidadaos terem acesso a informacao, que deve
ser verdadeira, pois assim € garantida a efetivacao dos principios democraticos, com a
participacao consciente e esclarecida da populacao.

COMPATIBNILIZAQAO DOS MECANISMOS DE
MODERACAO COM AS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Para evitar abusos e combater a disseminacao de Fake News e discursos de 6dio
no ambiente virtual, as provedoras de redes sociais instituiram procedimentos inter-
nos de controle e regulacao da liberdade de expressao em suas plataformas digitais, os
denominados mecanismos de moderacao de contetdo.

A moderacao de contetido consiste na limitacao ou restricao de visibilidade, dis-
ponibilidade e credibilidade de contas e/ou contetddo. O controle de conteddo pode
envolver diferentes medidas, tais como remocao, suspensao temporaria, reducao arti-
ficial de alcance ou proeminéncia, superposicao de tela de aviso, adicao de informacao
complementar, dentre outras (MONTEIRO et al, 2021, p.7).

O debate acerca dos meios privados de fiscalizacao e regulacao da liberdade de
expressao esta em discussao também no ambito politico-legislativo, sendo pauta de
discussao o Projeto de Lei n°. 2630/2020 de autoria do Senador Federal - Alessandro
Vieira (CIDADANIA-SE) que visa Instituir a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade
e Transparéncia na Internet. No citado projeto de lei também discute-se a normatizacao
dos mecanismos de moderacao de conteudo.

A polémica em torno da moderagao privada de conteddos nas redes sociais, ganhou
destaque nacional quando o entao Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro,
editou a Medida Proviséria n°. 1.068, de 6 de setembro de 2021 que alterava o Marco
Civil da internet (lei 12.269/2014), com o objetivo precipuo de restringir o bloqueio de
usudrios e exclusao de contetdo pelas redes sociais.

A citada medida proviséria garantia o exercicio amplo da liberdade de expressao
no ambiente virtual, exigindo-se uma “justa causa” para efetivacao dos mecanismos
de moderacgao de conteudo. Assim, o instrumento restringiu consideravelmente os
mecanismos privados de moderacao de contetido na internet.
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O novo instrumento normativo previa como justa causa para remocao, os seguintes
contetidos: nudez ou representagoes explicitas ou implicitas de atos sexuais; pratica,
apoio, promocao ou incitacao de crimes contra a vida, pedofilia, terrorismo, trafico ou
quaisquer outras infracoes penais sujeitas a acao penal publica incondicionada; apoio,
recrutamento, promog¢ao ou ajuda a organizagoes criminosas ou terroristas ou a seus
atos; pratica, apoio, promocao ou incitacao de atos de ameaga ou violéncia, inclusive
por razoes de discriminacao ou preconceito de racga, cor, sexo, etnia, religiao ou orien-
tacao sexual; dentre outras causas (Art. 8-C, § 1° da Medida Provisoria n°® 1.068/2021).

Insta salientar, que a medida provisdria nao criava nenhum obstaculo a circu-
lacao de noticias falsas ou inveridicas, haja vista que nao constava como justa causa
para exclusao ou bloqueio de contetudo situa¢oes vinculadas a disseminacao de Fake
News, desinformacao ou qualquer tipo de conteddo inveridico ou fraudulento, sendo
totalmente silente sobre o assunto.

A moderacao de contetdo envolve debate legislativo, doutrinario e sobretudo po-
litico-ideolégico, confrontando-se posicionamentos favoraveis e contrarios a limitacao
da liberdade de expressao, especialmente no ambiente virtual. Um verdadeiro embate
entre liberais e nao liberais.

De um lado, defende-se o direito fundamental a liberdade de expressao, alargando
seu conteudo e alcance. Esta corrente defende a interferéncia minima na liberdade de
expressao, sendo contrarios a qualquer iniciativa legislativa que vise proibir a dissemi-
nacao de Fake News. Outros buscam a limitacao da liberdade de expressao, proibindo-se
a disseminacao de informacoes falsas (fake news).

A tentativa de regulamentar os procedimentos de moderacao por intermédio
da Medida Provisoria n°® 1.068/2021 restou frustrada, haja vista sua devolucao pelo
Senado Federal em razao de auséncia de fundamentos constitucionais de relevancia e
urgencia. Atualmente nao ha no ordenamento juridico brasileiro lei que regulamente
os procedimentos privados de moderac¢ao de contetudo, sendo que a Lei n® 12.965/2014
é silente quanto a tematica. A auséncia de previsao normativa, tornam os mecanismos
de moderacao ilegais?

Embora nao haja um consenso doutrindrio, o posicionamento majoritario reco-
nhece a legitimidade da moderacao privada de contetdo nas redes sociais, pois sua
auséncia tornariam o ambiente virtual um campo fértil para ilicitudes e possivelmente,
sobrecarregaria ainda mais o judicidrio com demandas que poderiam ser solucionadas
na esfera privada:

[...] ha consideravel consenso académico e politico no sentido de que
as chamadas ‘Big Techs’ compartilham o papel de governantes, juizas
ou arbitras da liberdade de expressdo on-line. E dizer: essas empresas
tém assumido fungoes quase legislativas, ao estabelecerem ‘ordena-
mentos privados’ relativos ao que pode ser dito e feito em seu dominio
digital, bem como func¢oes quase judiciais, ao aplicarem suas diretrizes
privadas e ‘julgarem’ os casos concretos por meio de procedimentos de
adjudicacao e de técnicas de moderagao. (FUX, FRANCA, 2022, p.232).

Apesar de aceitos no meio académico e politico, questiona-se: E constitucional a
restricao de direitos fundamentais por entes privados? Os procedimentos de moderacao
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atualmente empregados pelas provedoras das redes sociais obedecem as normas e
principios constitucionais? Ou devem ser aprimorados, a fim de compatibiliza-los com
a lei fundamental?

A resposta perpassa pela eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes privadas.
Inicialmente os direitos fundamentais foram pensados para proteger o individuo de ar-
bitrariedades e abusos cometidos pelo Estado, considerando a posicao de superioridade
do governante, fala-se, assim, em eficacia vertical dos direitos fundamentais. Entretanto,
muitos autores defendem a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas,
denominada de eficicia horizontal dos direitos fundamentais.

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais é classificada em direta e indire-
ta. Na eficacia direta haveria aplicacao frontal dos direitos fundamentais as relacoes
privadas, sem interferéncias ou intermediarios. Ja na eficacia indireta os direitos fun-
damentais seriam aplicados de forma obliqua nas relacoes privadas, ou seja, através de
intermedidrios, como por exemplo os principios gerais do direito. (LAZARI, MARGRAF
E SOUSA, 2021, p.594)

Ingo Wolfgang Sarlet e Ivar Hartmann defendem que o ordenamento juridico bra-
sileiro tende a adotar a teoria da eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais
nas relacoes entre particulares, na esteira de algumas decisoes do Supremo Tribunal
Federal. Cita-se, como exemplo, o julgamento do Recurso Extraordinario n® 201819/R]
onde o STF decidiu pela aplicacao dos principios do devido processo legal, contraditéria
e ampla defesa na hipétese de expulsam de uma sociedade civil (SARLET, HARTMANN,
2019, p. 91).

No acordao do RE n° 201819/R]J ficou assentado que “os direitos fundamentais
assegurados pela Constitui¢ao vinculam diretamente nao apenas os poderes publicos,
estando direcionados também a prote¢ao dos particulares em face dos poderes priva-
dos”. O STF assentou que:

A autonomia privada, que encontra claras limitacoes de ordem juri-
dica, 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 nao confere
aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacao, o poder de
transgredir ou de ignorar as restricoes postas e definidas pela prépria
Constituicao, cuja eficacia e forca normativa também se impoem, aos
particulares, no ambito de suas relacoes privadas, em tema de liberda-
des fundamentais. (RE 201819/R], EMENTA, p. 1)

Embora nao trate especificamente da moderagao de conteddo na internet por entes
privados, do julgamento do Recurso Extraordinario n°. 201819/R] pode se extrair algumas
conclusoes. Primeiramente, deve-se destacar a aplicabilidade dos direitos fundamentais
nas relagoes entre provedores de redes sociais e seus usuarios, ante a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais. Segundo, nas relagoes privadas, também deve obediéncia
ao devido processo legal, que garanta o exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

No Recurso Extraordinario n°. 201819/R] assentou-se que a Uniao Brasileira de
Compositores integra o denominado espacgo publico ndo estatal, ante a dependéncia
econdmico e/ou social de seus associados. A exclusao do associado o impossibilitaria de
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perceber seus direitos autorais, restringindo sobremaneira o exercicio de sua profissao
(compositor). Asseverou-se o carater publico da associacao privada, motivo pelo qual
se justifica ainda mais a aplicacao direta dos direitos fundamentais.

O mesmo argumento pode ser aplicado nas relacoes entre provedores de rede
social e seus usuarios. As comunidades virtuais tornaram possivel o livre mercado
de ideias, tornando-se palco de debates politicos, ideoldgicos, religiosos, artisticos e
demais manifestacoes de opinido, evidenciando a sua importancia publica e social.
Retirar o cidadao do principal meio de divulgacao de ideias e opinioes, aniquilaria o
direito fundamental a liberdade de expressao, afetando inclusive o niicleo essencial do
principio constitucional.

Resta, assim, evidenciar a importancia das redes sociais nas sociedades demo-
craticas, caracterizando-se como uma atividade de interesse publico. O papel social e
democratico das redes sociais realca a salvaguarda dos direitos fundamentais no am-
biente virtual, sobretudo a liberdade de expressao. Por conseguinte, eventuais restri-
coes a livre manifestacao do pensamento, também devem obediéncia direta as demais
normas constitucionais.

Dentre os principios constitucionais a serem observados nos procedimentos de
moderacao de conteudo destaca-se o due process of law, consagrado no art. 5°, LIV da
Constituicao Federal, onde ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal. Para efetivacao do devido processo legal faz-se necessario a
insercao de atos procedimentais que garantam o contraditdrio, ampla defesa e possi-
bilidade de recurso nos processos privados de moderacao de contetdo.

O Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de analisar a aplicabilidade
do direito fundamental da liberdade de expressao nas relacoes entre particulares. No
julgamento da ADI n°® 4815/DF, relatora Min. Carmen Lucia, denominado caso das bio-
grafias nao autorizadas, questionava-se a legitimidade dos art. 20 e 21 do Cédigo Civil
que exigiam autorizacao para publicacao de biografias.

No acordao da ADI n° 4815/DF, os membros do STF, por unanimidade, conside-
raram a exigéncia de autorizacao prévia para a producao de bibliografias uma espécie
de censura, sendo a censura vedada pela ordem constitucional. A Corte assentou que
“A Constituicao do Brasil proibe qualquer censura. O exercicio do direito a liberdade
de expressao nao pode ser cerceado pelo Estado ou por particular”. No julgamento em
comento fora destacado a eficacia horizontal dos direitos fundamentais:

O sistema constitucional brasileiro traz, em norma taxativa, a proi-
bicao de qualquer censura, valendo a vedagao ao Estado e a particu-
lares]...]. O exercicio do direito a liberdade de expressao nao pode ser
cerceado pelo Estado nem pelo vizinho, salvo nos limites impostos
pela legislacao legitima para garantir a igual liberdade do outro, nao a
ablacao desse direito para superposi¢ao do direito de um sobre o ou-
tro. (ADI, 4815/DF, p. 80)

Dos arestos supracitados, especificamente o RE n°. 201819 e a ADI n°. 4815, de-
nota-se que nas relagoes entre provedores de rede sociais e usudrios deve obediéncia
aos direitos fundamentais, ante a eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais
nas relagoes privadas.
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Diante de tal premissa, como compatibilizar os procedimentos de moderacao
com a ordem constitucional vigente? Embora nao haja um entendimento consolidado
sobre o tema, pode se extrair de alguns ensinamentos doutrindrios e posicionamentos
jurisprudenciais, balizas e diretrizes a serem incorporados aos procedimentos privados
de controle de contetido na internet.

Em busca de criar parametros para os procedimentos de moderacao, no ano de
2018, foram criados os Principios de Santa Clara com a finalidade de tornar os atos de
controle privado de contetido nas redes sociais mais responsavel e transparente, con-
solidando-se trés fundamentos norteadores:

1. Nameros — As empresas devem publicar o nimero de postagens re-
movidas e de contas suspensas permanente ou temporariamente em
razao as violacoes de suas diretrizes de contetdo.

2. Aviso — As empresas devem avisar cada usudrio cujo conteddo for
removido ou que tiver sua conta suspensa acerca das razoes para re-
mo¢ao ou suspensao

3.Apelacao — As empresas devem fornecer oportunidades significativas
para recursos tempestivos acerca de qualquer remocao de contetido ou
suspensao de conta.( SANTA CLARA PRINCIPLES — A CONTRIBUTION
REGARDING TRANSPARENCY AROUND THE USE OF AUTOMATED
TOOLS AND DECISION-MAKING).

Para efetivacao dos principios enumerados no tratado de Santa Clara, a primeira
providéncia a ser incorporada aos mecanismos de moderacdo de contetido na internet
para compatibiliza-los as normas constitucionais, ¢ a implementac¢ao de instrumentos
de accountability e transparéncia.

Atualmente, no cendrio juridico brasileiro, nenhuma provedora de rede social
expoe, em detalhes, os procedimentos de controle de contetido que acarretam na apli-
cacao de sancoes aos usudrios que publicam contetido em desacordo com os termos
de servico ou padroes da comunidade (SANTOS et al, 2021, p.9). A transparéncia dos
procedimentos de moderac¢ao é constantemente questionada:

Plataformas privadas atuam nesse cendrio como entes estatais que de-
finem e aplicam unilateralmente as regras sobre o que pode ou nao ser
dito, efetivamente influenciando os limites da liberdade de expressao
em diferentes paises muito mais do que a legislacao ou o Judiciério lo-
cal. Adicione-se a isso o fato de que essa governanca é feita com pouca
ou nenhuma transparéncia. (SARLET, HARTMANN, 2019, p.97)

Salienta-se que a transparéncia também pode trazer perigos, caso nao seja bem
delineada, sobretudo no tocante a protecao de dados pessoais, podendo ser utilizada,
inclusive, para burlar as normas privadas de controle de contetdo. Luiz Rogério Lopes
da Silva (SILVA, 2019, p. 480) destaca que muitas estratégias de seguranca nao sao di-
vulgadas por questoes de seguranca, para evitar que se usem as informacoes para criar
solucoes tecnologicas que atrapalhem o processo de moderacao.
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A transparéncia é um instrumento que possibilitaria meios de implementar o “ac-
countability” nos mecanismos de moderacao. A principal forma de efetivar mecanismos
de transparéncia, é através da emissao periddica de relatérios, que além de proporcionar
uma analise dos procedimentos adotados, ira corroborar para a implementagao de ins-
trumentos de defesa, e por conseguinte haverd uma aplicacao proporcional e razoavel
das sancoes.

A emissao de relatdrios periddicos é exigido em muitos paises europeus, con-
forme destaca Joao Victor Archegas “A minuta do Online Safety Bill do Reino Unido
menciona em sua subsecao 49 que todos os provedores de servicos regulados (servicos
user-to-user e de busca) devem produzir um relatério anual, denominado “relatério de
transparéncia” (ARCHEGAS, 2021, p. 10).

Dentre os diversos relatdrios exigidos, destacam-se os “Dados sobre a incidéncia
de contetdo ilegal e contetido considerado danoso para adultos ou criancgas nas plata-
formas, quantidade de usudrios potencialmente expostos a esses contetdos; e dados
sobre a maneira como os termos de uso da plataforma sao aplicados para lidar com
esses contetidos; (ARCHEGAS, 2021, p. 10).

A minuta do Digital Services Act, em discussao no Reino Unido, exige a emissao
periddica de relatorios especificos sobre os procedimentos de moderacao de conteudo,
exigindo-se os seguintes dados:

Dados sobre a atividade de moderacao de iniciativa propria do prove-
dor, incluindo as medidas de restricao adotadas e quais foram as ra-
zoes e as bases para tomar tais decisoes;

O namero de suspensoes aplicadas pelas plataformas no caso de usu-
arios que compartilham frequentemente contetidos manifestamente
ilegais e de usudrios que apresentam reiteradamente notificagdes ou
reclamacoes sem fundamento;

O numero de notificacoes recebidas a partir de mecanismos internos
de reclamacao, incluindo informacoes sobre os motivos das reclama-
coes e a quantidade de casos onde ocorreu a reversao da decisao origi-
nal do provedor. (ARCHEGAS, 2021, p. 10)

O ordenamento juridico brasileiro tende a absorver as propostas de emissao
periddica de relatérios das provedoras de redes sociais, especialmente os dados refe-
rentes aos procedimentos de controle de contetido. O Projeto de Lei n° 2630/2020 que
Institui a Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na Internet,
denominado Lei das “Fake News”, prevé a exigéncia de emissao de relatérios periddicos
de transparéncia, quanto as medidas de moderacao adotadas .

Além de relatérios de transparéncia, é de salutar importancia a adocao de regras
que garantam um devido processo legal dentro do processo de remogao de contetidos
e perfis, com contraditério e ampla defesa ,com clareza de normas, consisténcia e pos-
sibilidade recursal. A remocao sem prévia autorizacao sé deve ser autorizada em casos
excepcionais de elevada gravidade (PINHEIRO, PINHEIRO; 2021, p. 601).
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Seguindo a doutrina do constitucionalismo digital, Rodrigo Vidal Nitrini defende
a obrigatoriedade de um devido processo digital nos procedimentos de controle e mo-
deracao de conteudo. As regras do devido processo digital englobariam:

Publicacao previa e clara das regras dos termos de uso, direito de no-
tificacao sobre reclamacoes feitas ou decisoes de derrubada de um
determinado contetido, direito de recurso contra uma decisao de der-
rubada em um determinado prazo razoavel e necessidade de transpa-
réncia com relagao as razoes das decisoes de moderacao de contetdo.
(NITRINI, 2021, p.181)

O projeto de Lei n® 2630/2020 (lei das fake news) estabelece normas procedimentais
a moderacao de contetido, a fim de implementar um devido processo legal. No artigo
12 do citado projeto de lei ha a previsao que em caso de dentncia ou descumprimento
dos termos de uso, o usudrio deve ser notificado sobre a fundamentacao, o processo de
andlise e a aplicacao da medida, assim como sobre os prazos e procedimentos para sua
contestacao, sendo garantindo, ainda, a possibilidade de recorrer.

Excepcionalmente, o projeto de lei aceita a aplicacao das san¢oes por descumpri-
mento das normas de moderacao, dispensando a notificacao, mas somente em casos
que envolvam: dano imediato de dificil reparacao; a seguranca da informacao ou do
usudrio; violacao a direitos de criancas e adolescentes; crimes tipificados na Lei n°
7.716,de 5 de janeiro de 1989; ou grave comprometimento da usabilidade, integridade
ou estabilidade da aplicacao.

Nota-se que a preposicao legislativa, atende o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal exarado no julgamento do Recurso Extraordindrio n°. RE 201819, exigindo-se o
respeito ao devido processo legal também nas relagdes entre particulares. A moderacao
de contetdo deve, assim, seguir um procedimento pré-determinado com mecanismos
que garantam o contraditdrio, a ampla defesa e a possibilidade de recurso.

A compatibilizacao dos mecanismos de moderacao com as normas constitucionais
encontra-se respaldo na corrente doutrinaria denominada Constitucionalismo Digital.
Esta corrente doutrindria defende que as normas privadas que regulam os servicos di-
gitais nao sao meros contratos individuais, mas sim uma relacao juridica com reflexos
constitucionais:

Dentre as definicoes dessa corrente, tem-se que o Constitucionalismo
digital corresponde, desse modo, a um termo guarda-chuva que cor-
responde ao esforco do movimento de afirmacao de direitos funda-
mentais na internet, através de uma ideologia constitucional que
se estrutura em um quadro normativo de protecao dos direitos fun-
damentais e de reequilibrio de poderes na governanca do ambiente
digital, por meio de principios e de valores que guiam o processo de
producao normativa para a constitucionalizacdo do ambiente digital.
(POLETTO, MORAIS, 2022, p.50)

A moderacao de conteudo é indispensavel para salvaguarda da licitude no am-
biente virtual, entretanto restri¢oes ao direito fundamental da liberdade de expressao
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no meio digital nao podem ser exercidas de forma arbitraria e indiscriminada. Deve-se
implementar nesse sistema de governanca privada, mecanismos que garantam a sua
transparéncia e accountability, bem como a garantia de um devido processo (legal ou
digital) no procedimento de controle de contetido, com normas e procedimentos preé-
-estabelecidos, contraditorio, ampla defesa e possibilidade de recursos.

CONCLUSAO

Alivre manifestacao de pensamento de forma irrestrita, arbitraria e desarrazoada
é campo fértil para os mais diversos ilicitos, tais como: disseminacao de fake news,
discursos de 6dio, pornografia, propaganda de atos de violéncia, falsificacdes, dentre
outros. Ante a morosidade do poder judiciario, insurge a necessidade de interferéncia
dos proprios provedores de internet.

Surgem, assim, os mecanismos privados de moderacao e controle de conteido no
ambiente virtual, caracterizando-se como verdadeiro molde de conduta. Os provedo-
res de redes sociais criaram um arcaboug¢o normativo, denominados termos de uso e
padroes da comunidade, que enumeram padroes de discursos permitidos e proibidos,
e por conseguinte limitam a liberdade de expressao nas comunidades virtuais.

Na sociedade moderna nao pode ser afastada ou negada o poder de moderacao
de contetudo das provedoras de redes sociais, pois a sobrecarga processual do poder
judiciario o impossibilita de defender a lei, prevenir e repreender condutas ilicitas no
ambiente virtual de forma célere. A morosidade seria campo fértil para a impunidade.
Além disso, o poder judicidrio nao possui capacidade tecnoldgica ou operacional para
analisar e julgar todos os atos ilegitimos cometidos nas comunidades virtuais.

Neste cendrio, torna-se indispensavel a atuagao de agentes privados no controle e
fiscalizacao das manifestacoes publicas de opiniao, através de reprimendas aos discur-
sos ilicitos. Os mecanismos de moderagao devem ser adotados para garantir nao s6 os
interesses economicos de seus proprietarios, mas primordialmente para coibir a pratica
de atos ilicitos, sobretudo fraudes, ataques, discursos de 6dio e noticias fraudulentas
que causem danos a seus usuarios e a sociedade em geral.

Apesar da evidente necessidade de restringir a livre manifestacao de pensamento nas
redes sociais a fim de prevenir e reprimir ilicitos, as limita¢oes a liberdade de expressao
nao pode ser realizada de forma arbitraria e irrestrita, faz-se necessario compatibilizar
os mecanismos privados de controle de contetido com os direitos fundamentais do
cidadao, pois sao valores constitucionalmente protegidos.

Embora nao haja previsao normativa, o controle privado da liberdade de expressao
deve obedecer os ditames constitucionais, a fim de nao prejudicar o nicleo essencial
do direito fundamental. Nao deve-se olvidar que a regra geral é a protecao do direito
fundamental, garantindo o exercicio da liberdade de expressao. As restricoes aos direitos
fundamentais devem ocorrer de forma excepcional, somente quando indispensavel a
protecao de outros direitos protegidos constitucionalmente.

Conforme previsto no art. 1° da Constituicao Federal a “A Republica Federativa do
Brasil, formada pela uniao indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
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constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: o pluralismo
politico” (BRASIL, 1988). Torna-se indispensavel para concretiza¢ao do fundamento
constitucional a protecao, como regra, a livre manifestacao de ideias e opinioes.

A regra no ordenamento juridico brasileiro € a livre manifestacao de pensamento,
com eventual responsabilizacdo ulterior em caso de dano. Assim, restri¢oes a liberdade
de expressao tem carater de extrema excepcionalidade, devendo ser adotada somente
quando houver indiscutivel pratica de ato ilicito e lesivo ao direito indivual de ou-
trem, a sociedade e/ou as instituicdes democraticas. O discurso s6 deve ser vedado ou
restringido, se ficar evidenciado que a responsabilizacao posterior é insuficiente para
reparar o dano, pois numa sociedade democratica deve prezar pela proibicao a censura,
sobretudo a censura prévia.

Reitera-se, a restricao a liberdade de expressao deve ocorrer de forma excepcional,
somente quando houver indubitavel violacao a outros valores constitucionalmente
protegidos, tais como o direito a informacao veridica, a vedacao ao racismo e a defesa
das instituicoes democraticas. Em nenhuma hip6tese deve-se inverter a regra consti-
tucional, tornando a restricao uma regra geral e a liberdade de expressao uma excecao.

Ademais, os procedimentos privados de controle e moderacao de conteido devem
obediencia ao principio do devido processo legal, com adocao de regras pré-estabelecidas
que garantam o contraditério, a ampla defesa e a possibilidade de rediscussao da matéria
por via recursal. Consoante disposto no artigo 5°, LIV da Constitui¢ao Federal“ ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988).

O sistema constitucional vigente nao autoriza a violacao do principio devido
processo legal, sendo permitido pelo ordenamento juridico patrio somente a dilacao
ou postergacao do contraditorio e ampla defesa, quando a gravidade do ilicito justificar
a limitacao antecipada da liberdade de expressao.

Além da adocao de um devido processo digital, ¢ impresdinvidel que os mecanismos
de moderacao de contetido sejam transparentes, para que haja uma efetiva fiscalizacao
de seus atos, bem como seja averiguada a obediencia as normas constitucionais. Neste
sentido, é constitucionalmente recomendado que os mecanismos privados de controle de
contetido adotem um sistema minimo de transparencia e accountability, com a emissao
periddica de relatdrios acerca dos mecanismos de moderagao, dos usudrios afetados, das
sangoes aplicadas, evidenciando sempre os fundamentos para a restricao de conteado.

O ordenamento juridico brasileiro caminha em direcao a uma regulacdo minima dos
mecanismos privados de moderacao de contetudo. As principais preposicoes legislativas
em discussao no congresso nacional preveem a exigéncia de relatérios trimestrais nos
procedimentos de controle de conteido, bem como a ado¢ao de um devido processo
legal digital com normas pré-definidas. O Projeto de Lei n® 2630/2020 denominado “Lei
das fake news” encontra-se em discussao avancada nas casas legislativas.

Os relatérios de transparéncia e mecanismos de accountability, visa garantir a
fiscalizacao social e governamental dos procedimentos privados de controle e mode-
racao de conteddo. Busca-se, sempre garantir que as restri¢oes a liberdade de expres-
sao ocorram de forma excepcional, somente quando indispensavel a defesa de outros
direitos fundamentais.

Conclui-se, que embora seja possivel a limitagao da liberdade de expressao pelas
provedoras de redes sociais, através de mecanismos de moderagao de contetudo, essas
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restricoes sao a ultima ratio, devendo ser adotadas somente quando indiscutivelmente a
manifestacao de pensamento ferir outros valores fundamentais. Para isso é essencial a
adocao de uma devido processo digital com regras claras e pré-estabelecidas, adocao do
contraditério e ampla defesa e possibilidade de rediscussao da matéria em via recursal.
Ademais, é fundamental adocao de relatérios de transparéncia, que garantam meios de
accountability de sua atuacao.
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