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RESUMO

Tendo em vista a remocao de tweet do Ministério da Satde pelo Twitter, pesquisa-se sobre a
possibilidade de ingeréncia privada no debate publico, a fim de compreender os impactos da
validacdo da discussdo coletiva por empresas privadas. Portanto, ¢ necessario examinar a
possibilidade de remocdo de conteudo por violacdo a termos de uso; verificar se a
comunicacgdo estatal deveria ter sido removida e analisar a possibilidade de reconhecimento
da eficacia de direito fundamental entre particulares, o que impde na constatacdo de que o
Twitter teria violado o direito fundamental a informacao do cidaddao ao remover o tweet do
Ministério da Saude sobre politicas de enfrentamento ao COVID-19.

Palavras-chave: remog¢ao de contetido; liberdade de expressdo; direitos fundamentais;
moderagao de contetido; Marco Civil da Internet.
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INTRODUCAO

A evolugdo tecnologica, a globalizagdo e popularizagdo da internet vém gerando
cada vez maiores debates acerca do real poder das midias e plataformas de comunicacao
frente ao Estado Democratico. O estudo realizado pelo Facebook em 2010 “Experimental
Evidence of Massive-Scale Emotional Contagion Through Social Networks” demonstrou a
capacidade do Facebook em gerar 340.000 votos extras, com apenas um dia de “campanha”.
A plataforma alterou o feed de 61 milhdes de usudrios (idades de 18 a 35 anos) para que
aparecesse a mensagem ‘““Vote”, mostrando os locais de votag@o perto do usuério, no dia de
eleicdes para o congresso dos EUA. O fato ¢ ainda mais relevante se colocado em paralelo
com a corrida presidencial entre Bush e Al Gore, onde a diferenga para a parte vencedora foi
de somente 537 votos (YONG, 2012).

Nao se pode esquecer da influéncia das midias na revolta popular que culminou no
Golpe Militar em Mianmar (ASHER, 2021), os levantes de 2013 que eventualmente levaram
ao impeachment de Dilma Rousseff (PIAIA, 2018) e, mais recentemente, a campanha politica
inteiramente fomentada pelas midias que elegeu o atual presidente brasileiro, Jair Bolsonaro
(OLIVEIRA, 2018). Esses fatos demonstram a forga politica de empresas privadas na esfera
da discussdo democratica.

Como sera abordado mais a frente, o aumento da potencialidade de propagacao de
informacodes pela internet gerou a normalizacdo da remocao de conteido via termos de uso
das plataformas. Assim, os provedores de aplicativo cada vez mais se aproximam de
“gatekeepers” e moderadores de contetido, podendo determinar qual mensagem pode ser
veiculada por seus canais e que tipo de san¢des poderdo ser cominadas aos usuarios que
descumprirem tais regras.

Em meio a uma infodemia', em que noticias falsas podem ter consequéncias
catastroficas (se ndo letais), a remoc¢do de conteudo se tornou ainda mais legitimada e vista
como necessaria. Sao em tempos de excecdo, contudo, que devemos questionar o quanto

estamos dispostos a sacrificar certos direitos em prol do bem comum e seguranca coletiva.

' A popularizagdo do termo ocorreu pela fala do Presidente da OMS, Tedros Adhanom, para se referir a
cacofonia informacional atrelada & pandemia de COVID-19. Vasconcello Silva e Castiel (2020, p. 2) narram o
fendmeno como a disseminacdo massificada de vozes dissonantes que geram “em nivel planetario, ceticismo
acerca de narrativas factuais, assim como a percepcdo de uma absoluta falta de centro para referéncias e
orientacdo” .
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Perante essas perspectivas, ¢ necessario voltar o olhar para o balanco de poder que envolve as
remogdes de conteudo pelas plataformas e a supressao do debate politico-democratico.

Sendo assim, apresenta-se a seguinte pergunta norteadora desta pesquisa: O
Twitter teria violado o direito fundamental a informagdo do cidaddo ao remover o tweet do
Ministério da Saude? Caso a resposta seja positiva, isso implicaria na adogdo da teoria da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

O objetivo geral ¢ compreender a possibilidade e os impactos de empresas privadas
determinarem a validade de debates publicos, principalmente sob o prisma da remogdo de
comunicagdo estatal (tweet) sobre politicas governamentais de enfrentamento a pandemia de
Covid-19.

Isto posto, foram tragados os objetivos especificos, divididos em trés pontos: (i)
examinar a possibilidade do Twitter remover conteudos com base em violagao a termos de
uso; (ii) verificar se a comunicacdo estatal deveria ser removida, (iii) verificar a possibilidade
de reconhecimento de violagdo a direito fundamental por empresa privada.

O presente estudo se justifica em hipotese concreta de interferéncia privada na
discussdo publica: O caso de remocdo pelo Twitter de tweet promovido pelo Ministério da
Satude acerca de politicas publicas de prevengdo a pandemia de Covid-19. Sendo assim, a
discussdo se torna primordial para o futuro da interagdo publico/privada na internet.

As hipéteses levantadas no tocante ao problema de pesquisa, observando os
objetivos especificos sdo as seguintes: (i) o Marco Civil da Internet (MCI) garantiu a
possibilidade de remogdo de contetido da internet por violagdo a termos de uso?®; (ii) a
comunicagdo estatal, contudo, ndo poderia ter sido removida, principalmente em face da
presuncao de veracidade dos atos da Administracao e o direito do individuo de se informar/ser
informado e, portanto, (iii) € possivel reconhecer a violagdo a direito a informagao do
individuo pelo provedor de aplicagdo, pela eficacia horizontal dos dos direitos fundamentais.

Considerando o exposto, a metodologia empregada sera o método dedutivo, ou seja,
um processo de raciocinio logico que, por meio da deducdo, se consubstancia em uma
conclusdo. Apesar do tema ser positivado, de certa forma, sera necessario analisar casos,
jurisprudéncia, doutrina, artigos cientificos, estatisticas, filosofia juridica e legislagdo para

obter-se uma conclusdo efetiva e concreta ao tema proposto.

2 Em 06.09.2021, foi publicada a Medida Provisoria n° 1.068/2021, que modificou o Marco Civil da Internet
para restringir a possibilidade de remog@o de conteudo por provedores de aplicagdo. Em especifico, a MP
determina quais tipos de contetido podem ser removidos “de oficio” pelas plataformas e procedimentos de
contraditdrio para usuarios que tiveram suas contas suspensas.
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Deste modo, as técnicas de pesquisa utilizadas sdo a pesquisa bibliografica, que
esta contida nas referéncias finais do texto e normas legais internas, ¢ estudo de caso
(remogdo de publicagdo do Ministério da Satde pelo Twitter) na tentativa de estabelecer
parametros razodveis e conclusdes praticas para a mensuracdo da violagdo do direito
fundamental a informag¢do do usuario pelas plataformas de midia.

Vale ressaltar que o presente trabalho estd dividido em trés partes: A primeira trata
da andlise da legalidade das remocgdes de contetido pelos provedores de aplicagdo, em especial
o Twitter. A segunda se preocupa em analisar a licitude da remog¢ao do tweet do Ministério da
Satude, e os efeitos de eventual supressdo da mensagem estatal para debate publico e
democratico. A udltima tem como tema a ponderagdo da aplicagdo da teoria da eficacia dos

direitos fundamentais em relacdo ao caso concreto em analise.



12

1 O TWITTER TEM DIREITO DE REMOVER CONTEUDO DE SUA
PLATAFORMA?

1.1 O Caso Concreto

Em 3 de fevereiro de 2020, o Governo brasileiro decretava estado de Emergéncia de
Saude Publica em face do surgimento dos primeiros casos confirmados do coronavirus.
Naturalmente, por se tratar de situagao imprevista, o assunto se tornou o mais procurado em
diversas plataformas e midias sociais. Em todo o mundo, informagdes falsas comecaram a ser
veiculadas e compartilhadas de tal modo que o presidente da OMS afirmou: “Nao estamos
apenas lutando contra uma epidemia; estamos lutando contra uma infodemia” (ADHANOM,
2020 apud ANDERSEN; GODOY, 2020).

Com o objetivo de evitar a desinformagdo, em mar¢co de 2020, o Ministério da
Satude criou um site especifico para esclarecer acerca de fatos e pesquisas relacionadas ao
novo coronavirus. As plataformas de comunicacdo, como o Twitter, Instagram e Facebook
criaram redirecionamentos automaticos de seus buscadores para indicar o referido site quando
0s Usuarios procuravam por certas palavras chaves, como “coronavirus” (SOUZA JUNIOR, et
al, 2020, p. 339).

Também em marco de 2020, o Twitter atualizava suas politicas da plataforma para
dirimir o efeito de possiveis fake news em relagdo a pandemia do Covid-19. Segundo a
explicacdo fornecida pela propria empresa (TWITTER, 2020), o processo de andlise de
remocdo de contetido leva em consideracdo 3 critérios: i) Existéncia de declaragdao de um fato
— ¢ ndo uma opinido — sobre o Covid-19; i) Comprovagdo de que a afirmacdo ¢ falsa ou
enganosa e; 1i1) Possibilidade de a informacao falsa gerar danos.

Sendo assim, publicagdes que atendem a esses critérios nao poderiam ser veiculados
pela midia e estariam sujeitas a remocdo. O Twitter também estabeleceu uma lista de
exemplificagdo de publicagdes que seriam solicitadas a remogao, como posts que incluem a
“Negacao das recomendagdes de autoridades de saude locais ou globais” (TWITTER, 2020).

O Twitter, no entanto, em 16.01.2021, ocultou um tweet do Ministério da Satde que
incentivava o tratamento precoce do COVID-19, restringindo a divulgacio da postagem, por
“violar os termos de uso”. Ainda, a plataforma marcou a postagem como ‘“‘informagdes
enganosas ¢ potencialmente prejudiciais”, mas manteve a publicacdo na conta do Ministério
pois poderia “ser do interesse publico” (ANDRADE, 2021). Tal marcacao vai em contramao a
propria definicdo do Twitter de remover publicagdes que incluam “Negacdo das

recomendacdes de autoridades de saude locais ou globais” (TWITTER, 2020).
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Em nota publicada no dia 17.01.2021, o Ministério da Saude esclareceu que o “A
pasta solicitou ao Twitter um posicionamento a respeito do ocorrido, ja que o contetido ndo
feriu nenhuma das politicas de convivéncia da rede social” (MINISTERIO, 2021).

Em 18.01.2021, o Twitter foi oficiado (oficio n°184/2021) pelo Inquérito Civil de n°
1.18.000.002245/2018-19, que ja tramitava perante o Ministério Publico de Goids em
investigacao de remocgdo de contetidos por censura politica das redes sociais.

Em resposta (documento 67 do inquérito), o Twitter esclareceu que (i) as regras e
politicas do Twitter estdo em consonancia com a liberdade de expressdo e informacdo
assegurada pela Constitui¢ao Federal; (ii) em regra, os tweets que violem regras da plataforma
sao removidos; (i1) excepcionalmente, um tweet pode ser mantido disponivel por ser de
interesse publico quando (a) a conta representa possivel membro de 6rgdo legislativo ou
governamental estadual, nacional ou supranacional e (b) preencha requisitos elencados nos
termos de uso, como possuir verificagdo e mais de 100 mil seguidores. Como apresentado
pelo proprio Twitter (GOIAS, 2018, doc. 67, p. 4):

Uma vez configurada a “excecdo devido ao interesse publico”, o Tweet (i) fica
oculto por um aviso que contextualiza a violacdo da regra, mas que permite as
pessoas clicarem para ver seu conteudo; (ii) tem seu engajamento (através de
curtidas, retweets e respostas) limitado; (iii) tem a contagem de seu engajamento
(nimero de curtidas e respostas, por exemplo) oculto; (iv) ndo pode ser
recomendado algoritmicamente pelo Twitter. Essas a¢des t€ém o objetivo de limitar o
alcance do Tweet, mas ainda assim, permitir ao publico visualizar e discutir o seu
conteudo. [...] ao decidir se um Tweet deve ou ndo ser removido ou ocultado por um
aviso, as Operadoras do Twitter sopesam o risco e a gravidade dos danos
eventualmente gerados aos valores de interesse publico inerentes ao Tweet.

Sobre a suposta ilicitude da mensagem veiculada pelo Ministério da Saude, o Twitter
informou que, pela nova politica contra disseminagao de informacdes falsas sobre COVID-19,
mensagens que evocam a existéncia de tratamento precoce sdao removidas. Esse
posicionamento estaria em conformidade com as orientagdes da OMS e da propria Associagao
Médica Brasileira. Além disso, a mensagem ocultada seria imprecisa e potencialmente
enganosa pois a terminologia correta seria ‘atendimento precoce’ € nao ‘tratamento precoce’.

Os argumentos trazidos pelo Twitter ainda ndo foram analisados pelo MP-GO e o

inquérito continua em andamento até a presente data de depdsito.

1.2 Era da (Des)informacao: a origem dos Termos de uso e remocio de conteudo

Na primeira década do século XXI, a adesdo massificada de individuos a aplicativos
de interacdo promoveu a ampliacdo da influéncia das midias sociais, tais como Facebook,

Twitter e Youtube, que até entdo eram restritas ao territorio estadunidense. Esses aplicativos
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comecaram a ter usudrios em todo o mundo e o poder estatal, atrelado as nogdes de
territorialidade, foi sendo atenuado pela transnacionalidade dos Gigantes Tecnologicos.

Visando frear a onda de desinformag¢dao e discurso odiento, com inclusive
interpelagdes estatais para tanto, as midias sociais tiveram de implementar politicas proprias
para resguardar o ambiente online, combater as fake news, bem como atender as ordens
judiciais provindas de todas as partes do mundo. Foi com esse objetivo que foram criadas as
“politicas da plataforma” e “termos de uso”. A partir disso, surgiram dois principais
problemas, ainda pendentes de solucdo: (i) a superagdo das legislacdes nacionais pelos termos
de uso e politicas, por possuirem aplicagdo internacional descentralizadora e (ii) a ameaga ao
principio da neutralidade do intermedidrio digital que coloca em perigo a protegdo a liberdade
de expressao.

Em primeiro lugar, a remog¢ao ou ndo remog¢do de conteudo comegou a ser motivada
por documentos privados que muitas vezes entram em conflito com as legislagdes nacionais.
E o caso de remogio de discurso odiento pelo Facebook nos Estados Unidos, em que a
liberdade de expressdo ¢ absoluta, ¢ o caso de nao remo¢ao de comunicagdes de 6dio na
Alemanha, local em que ¢ proibido qualquer mensagem similar.

Mais do que isso, ao chamar para si essa — que se tornou uma inevitavel — tarefa,
uma empresa construiria uma politica de uso voltada a bilhdes de usuarios sobre
alguns dos temas politicos e morais mais controversos, quando nao insoluveis, a
respeito da liberdade de expressdo. A empresa [Facebook] via-se sob a necessidade
pratica e comercial de determinar o que diferenciava “discurso de 6dio” de “legitima
opinido politica”, além de ter de tomar posi¢des em questdes desprovidas de

consenso, tal como se uma pessoa possui o direito de negar a ocorréncia do
Holocausto, por exemplo. (NITRINI, 2020, p. 18).

O segundo problema se trata de que, ao utilizar tais documentos como embasamento
para a remocdo de conteido da internet, as plataformas se afastam paulatinamente dos
principios de neutralidade/imparcialidade do intermediario. A neutralidade de rede ¢ um dos
principios fundamentais do ambiente online. Se consubstancia na auséncia de “Donos da
internet” (Gatekeepers) que possuam o poder de negar ao usudrio acesso a rede, bem como a
impossibilidade de se negar acesso ao internauta por sua origem, maquina ou conteudo por ele
publicado (CUNHA, 2020). Como ¢ intuitivo, os termos de uso sao fruto da atividade privada
e comungam com os interesses comerciais da empresa. Ou seja, a imparcialidade do

veiculo/midia fica comprometida.

No nivel constitucional, esse problema evoca diretamente o tema da eficacia de
direitos fundamentais. Como compreender e conceituar essa relacdo entre a
autonomia privada das redes sociais para criarem as regras de seus ambientes e o
direito de liberdade de expressdo de seus usudrios? Na medida em que a
infraestrutura da liberdade de expressdo na sociedade concentra-se cada vez mais
nas maos de atores privados transnacionais - o que implica uma relativa diminuigédo
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da capacidade de estados para a regulagdo de discursos (Capitulo 1) surge
naturalmente a questdes sobre quais pardmetros normativos devem nortear essas
condutas a luz da liberdade de expressdo. (NITRINI, 2020, p. 21).

As midias sociais, portanto, estdo se afastando da concepg¢do original do ambiente
andrquico e livre da internet quando os provedores de aplicagdo (tais como YouTube,
Facebook e Twitter) assumem para si o papel de moderadores de conteudo, criando
imposicoes (termos de uso) quanto ao que poderia ou ndo ser publicado nas plataformas.
Hoffmann-Riem resume este processo no seguinte trecho:

Atualmente, o desenvolvimento da Internet estd, em grande parte, sujeito a decisoes
privadas, em particular empresariais. As mudangas consideraveis — que foram
exacerbadas pela oligopolizacdo de grandes areas — mudaram radicalmente o carater

da Internet como meio de liberdade para todos e com direitos iguais de acesso e uso
para todos. (HOFFMANN-RIEM, 2020, p. 156).

Apesar de parecer obvio, o fato de que empresas privadas possuem os proprios
interesses ¢ relevante no contexto de que as redes sociais se tornaram a agora moderna, o
espaco de reunido dos cidaddos para discussdo de temas relevantes da sociedade. A
potencialidade (positiva ou negativa) da ingeréncia dessas empresas no debate publico ¢
expressiva ao criar mecanismos/regras de limitacdo do discurso e informacdo de seus

usuarios.

1.3 O Marco Civil da Internet e limites para remoc¢ao de conteudo por provedores de

aplicativos

No Brasil, a Constituicdo Federal ndo adotou a teoria da liberdade de expressao
irrestrita, havendo casos em que o contetdo pode ser removido, como quando ha violagao da
honra de terceiro. Conforme explica Flavia Leite (2016, p. 2), o Direito brasileiro parte do
pressuposto “[...] que o emissor tenha o discernimento necessario para aferir o alcance
positivo e até mesmo negativo do seu discurso”.

O Marco Civil da Internet (MCI) positivou o entendimento ja consolidado do Eg.
Superior Tribunal de Justica (STJ) quanto a responsabilidade objetiva dos provedores de
aplica¢do’. Ou seja, as plataformas s6 poderiam ser responsabilizadas pela veiculagdo de
conteudo 1ilicito apds decisdo judicial especifica. Esse entendimento visa justamente a
protecao do principio da neutralidade das redes, pois assim os provedores nao seriam
obrigados a monitorar e validar as informagdes veiculadas na internet.

A determinagdo legal, contudo, ndo impossibilitou a remog¢ao discricionaria das

plataformas pela violagdes dos termos de uso, respeitando o principio da autonomia privada.

3STJ, DJ 4 jun. 2014, Rcl 5.072/AC, Rel*. Min®. Nancy Andrighi.
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Fernandes e Mendes (2020, p. 23) explicam que “[...] na realidade, o art. 19 do MCI ndo prevé
que a unica hipotese de remocao de conteudo consiste na existéncia de uma ordem judicial,
mas, ao contrario, explicita que sempre que tal ordem existir, o contetido deve ser removido
pela plataforma”.

O art. 19 do MCI gera, de certa forma, inseguran¢a quanto ao principio que visa
proteger. Por um lado, a necessidade de ordem judicial afasta a obrigacdo de utilizar
monitoramentos e filtros pelo provedor de aplicagdo, garantindo a neutralidade das redes e
para que ndo existam Gatekeepers. Por outro, a legislagdo autoriza, mesmo que
implicitamente, a possibilidade de imposicdo de politicas internas de remocdo que
invariavelmente alcangam algum nivel de moderagao de contetido. E, como qualquer politica
interna, a moderacao pode promover interesses economicos € politicos.

No inquérito acima mencionado, o MP-GO exprime posicionamento restritivo do
dispositivo ora analisado, por entender que a remog¢do sem ordem judicial esbarrava na

fiscalizacdo e controle de conteudo, o que ¢ vedado pela Lei:

Outrossim, a propor¢do que proprietarios de redes sociais da internet, por atos
proprios, supostamente com base das suas politicas internas, independentemente
de decisdo judicial, arvorem-se detentores do poder de fiscalizar, controlar e
punir usuirios , a partir do contetido de suas publica¢des, escancara-se um
poder absolutista de vida e morte civil dos cidaddos nessa agora mundial
contemporinea. Tratar-se-ia de indisfar¢avel violéncia contra a soberania nacional,
a cidadania e a dignidade humana, fundamentos do Estado Democratico de Direito
fundado pela Constituigio Cidada. (GOIAS, 2018, Doc. 29.1, p. 10).

A interpretagdo restritiva do Marco Civil, contudo, ndo leva em consideragdo a
necessidade de resposta imediata frente a disseminacdo ostensiva de fake mews, contetido
odiento, pornografia de vinganca e tantas outras problemdticas de uma sociedade
interconectada. Tal remog¢do imediata foi intensificada pela pandemia do COVID-19, como

bem sugerem Vasconcellos-Silva e Castiel (2020, p. 7):

Plataformas de redes virtuais americanas ha muito relutam em assumir um papel
editorial, pressionadas por uma ética liberal que também implica ndo censurar
manifestagdes passiveis de serem consideradas de teor politico. No entanto, no dia
14 de abril, usando o buscador Google para procurar informagdes sobre o
“coronavirus” e pressionando “enter”, os resultados da busca foram surpreendentes.
[...] Algo mudou, e muito, ha um cuidado criterioso na verificagdo da fidedignidade
dos resultados. Os proprietarios ¢ responsaveis pelo funcionamento das grandes
plataformas de midia social decidiram explicitamente privilegiar fontes oficiais e
meios de comunicagdo tradicionais como forma de controlar a “infodemia”. Nas
principais redes sociais (Facebook, Twitter, YouTube, Reddit, Instagram e Pinterest)
os resultados de pesquisa relacionados a COVID-19 estdo predefinidos de forma
similar. [...] Algumas das medidas mais radicais tomadas pelas empresas de
tecnologia incluem a nova politica do Twitter para remover desinformacdo que
contradiz conselhos oficiais de satide publica, como tweets encorajando as pessoas a
ndo seguir em condigdes de distanciamento fisico e os novos limites do WhatsApp
no encaminhamento de mensagens”.
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Em meio a essas ponderagdes, infere-se que a remocdao de contetido pelas
plataformas ndo ¢ ilegal no Brasil. A possibilidade de remog¢do por violagdo dos termos de
uso, no entanto, ¢ ainda controversa, sendo que pende de julgamento do Supremo Tribunal
Federal (STF) recurso extraordinirio sobre o assunto’. Assim, adota-se o entendimento
cristalizado por Nitrini:

Nao parece ser possivel ser simplesmente contra ou a favor da atividade de
moderacdo de contetido pelas redes sociais. Em meio a esses dois extremos, é
necessario encontrar um caminho constitucionalista que preserve a incidéncia de
direitos fundamentais, notadamente a liberdade de expressdo, e a0 mesmo tempo
apresente alternativas realistas para os problemas de fato que surgem nesses

mercados digitais de ideias frequentados globalmente por multiddes de milhdes de
pessoas. (NITRINI, 2020, p. 174).

A remocao de conteudo, portanto, deve se restringir a uma ponderagdo apurada do
custo da supressdo de um conteudo ao debate publico, tendo a liberdade de expressdo como
regra. A ocultagdo, contudo, de comunicagdes governamentais entra em outra esfera de
gravidade e potencialidade de ingeréncia privada. Nesse sentido, passa-se a analisar se o tweet

do Ministério da Saude deveria ter sido removido tal como foi.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 1.037.396. Ementa: Direito Constitucional.
Protegdo aos direitos da personalidade. Liberdade de expressdo e de manifesta¢do. Violagao dos arts. 5°, incisos
IV, IX, XIV; e 220, caput, §§ 1° e 2°, da Constituicdo Federal. Pratica de ato ilicito por terceiro. Dever de
fiscalizagdo e de exclusdo de contetido pelo prestador de servigos. Reserva de jurisdi¢do. Responsabilidade civil
de provedor de internet, websites e gestores de aplicativos de redes sociais. Constitucionalidade ou no do art. 19
do Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965/14) e possibilidade de se condicionar a retirada de perfil falso ou
tornar indisponivel o conteudo apontado como infringente somente apds ordem judicial especifica. Repercussao
geral reconhecida. Recorrente: Facebook Servigos Online do Brasil Ltda.. Recorrido: Lourdes Pavioto Correa.
Relator: Min. Dias Toffoli, 1 de marco de 2018.
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2 O TWEET DO MINISTERIO DA SAUDE DEVERIA TER SIDO REMOVIDO?

Um dos grandes problemas da pandemia estd sendo gerir o fluxo de informagdes.

Uma vez que se trata de situacdo nunca vista, ¢ normal que até mesmo o meio cientifico
possua informacgodes divergentes ou ndo estaticas.

Muitos autores de artigos da COVID-19 podem sugerir como o processo de revisdo

tradicional ndo funcionou para eles. Foi demasiado lento, demasiado meticuloso, e

pode ter dificultado o progresso. [...] A pressa em publicar na era da COVID teve

algumas consequéncias infelizes. Embora as retratagdes fagam sempre parte da

publicagdo cientifica, algumas retratagdes de alto nivel dos artigos da COVID-19

(11,12) deixaram o publico inseguro quanto ao que acreditar, reduzindo a sua

confian¢a na profissdo médica. Disputas entre autores de artigos da COVID-19 t€m

alastrado para a imprensa leiga, permitindo ao publico ver que as fraquezas humanas

nos afetam a todos. [...] As boas mensagens de saude publica, sem dados adequados,

estdo debilitadas. Devera a revista acrescentar a cacofonia da comunicacdo da

COVID-19? [...] Nos ultimos meses, fomos lembrados de que a ciéncia ¢ um

processo imperfeito, mas que, com uma aten¢do cuidadosa a acumulacdo de dados,
se torna um processo autocorretor. (BUCALA et al, 2020)°.

A situacdo ¢ ainda mais complexa quando as noticias falsas podem ter
consequéncias letais’. E nesse cenario que o Estado exerce trés papéis (vozes) extremamente
importantes em meio a infodemia: a voz moderadora, a voz diretiva e a voz informativa. A
voz moderadora consubstancia em validar as informagdes produzidas por terceiros,
principalmente demonstrar que certa noticia ¢ falsa ou enganosa. As diversas contas do
Ministério da Saude, no Instagram, Facebook e Twitter, frequentemente apontam a falsidade
de informag¢des amplamente veiculadas pelas redes sociais. J& a voz diretiva relaciona-se a
prestacdo de contas quanto a estratégia escolhida pelo Governo para enfrentamento do
coronavirus e os atos publicos para concretizagdo do projeto. Por fim, a voz informacional
traduz na veicula¢do de dados e estatisticas necessarias e confidveis para a populacdo para
demonstrar a seriedade da situacdo, como numero de leitos, nimero de mortes, estatisticas de
vacinacao e distribui¢do de verbas governamentais. Todos esses papéis sdo protegidos

constitucionalmente pelo direito dos cidaddos de serem informados.

> Tradugdo feita por mim, verificada pela versdo gratuita do tradutor - www.DeepL.com/Translator. O texto
original: “Many authors of COVID-19 papers can offer how the traditional review process did not work for
them. It was too slow, too picky, and may have hindered progress. [...] The rush to publish in the COVID era has
had some unfortunate consequences. While retractions will always be a part of scientific publishing, a few
high-profile retractions of COVID-19 papers (11,12) have left the public unsure as to what to believe, reducing
their confidence in the medical profession. Disputes between authors of COVID-19 papers have spilled into the
lay press, allowing the public to see that human foibles affect us all. [...] Good public health messaging without
adequate data is fraught. Should the journal add to the cacophony of COVID-19 communication? [...] We have
been reminded over the last few months that science is an imperfect process, but that with careful attention to
accumulating data, it becomes a self-correcting one.”

¢ Segundo pesquisa do The American Journal of Tropical Medicine and Hygiene (AMIN et al, 2020), 800
pessoas morreram por intoxicagdo por metanol no Ird a partir da noticia falsa de que a ingestdo de alcool
altamente concentrado, como os utilizados em postos de gasolina, poderia desinfetar o corpo e matar o
coronavirus. Mais 5,876 pessoas foram hospitalizadas e 60 ficaram totalmente cegas.
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As redes sociais, como abordado anteriormente, tiveram papel importante na
conten¢do de pesquisas logo no inicio da pandemia, redirecionando os usuarios para paginas
confidveis de orgdos e entidades nacionais e internacionais. O redirecionamento com certeza
mitigou a propaga¢do ainda maior de fake news.

Com este contexto, ¢ possivel verificar a gravidade da “oculta¢do” da publicacdo do
ministério da satde, assim como a marcacdo de que a publicagdo traria “informacgdes
enganosas ¢ potencialmente prejudiciais”. Isso porque a ocultagdo obstrui o canal diretivo

estatal, além de remover mensagem licita, como serd melhor analisado a seguir.

2.1 A presuncio de veracidade dos atos da Administracdo Publica

Primeiramente, ¢ dbvia a confusdo generalizada pelo “aviso” j& que, anteriormente, o
Twitter estava redirecionando a populagdo para a propria conta do Ministério da Saude. Mais
que isso, no entanto, a ocultacdo fere tanto a presuncdo de veracidade dos atos publicos,
quanto o direito da populagdo se informar e ser informada pelo seus 6rgios diretivos’.

Dessa forma, o SUS, direcionado pelo Ministério da Saude, ¢ que deve estabelecer
planos de agdo e politicas de saude visando o combate a pandemia (Arts. 198, I, e 200 da
CF/88), se tornando a voz diretiva da populagdo em meio ao caos informacional.

Também sabe-se que os atos publicos devem ter o quesito de publicidade para sua
validade, quando a situacdo ndo requer sigilo. Além disso, os atos da Administra¢do possuem
presun¢do de validade e legitimidade como principio norteador para a garantia da ordem
publica. Uma vez publicizado, esses atos sdo considerados verdadeiros e atinentes as leis
nacionais.

A Lei 13.979/2020, sobre as medidas de enfrentamento a pandemia, garante a
competéncia do Ministério da Satude para gerir os programas federais de enfrentamento a crise
da saude, enfatizando-se que as decisdes devem ser cientificamente fundamentadas e
devidamente regularizadas pelos entes de controle. Sendo assim, o Ministério da Saude deve
sempre comunicar publicamente seus atos de gestdo, além de cumprir os outros requisitos de
validade, como a motivacgao.

Levando em consideragdo a presuncdo de veracidade dos atos publicos, o tweet do
Ministério da Saude ¢ uma mensagem licita, motivada e valida. Mesmo que tal presun¢do nao
seja absoluta, ndo cabe a sua invalidacao unilateralmente e de oficio por empresa privada, o

ponto sera mais aprofundado a frente, no topico 3 deste capitulo.

"Constituigdo Federal/88, art. 5°, XXXIII: todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.
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A remogao entdo (i) contribui para a cacofonia informativa e ceticismo generalizado
pelo qual a pandemia ficou conhecida; (i1) ¢ ineficaz, no sentido de que a ocultacdo ndo
impede ou impediu que tal politica de enfrentamento fosse tomada pela Gestao, de forma que
(ii1) na verdade, impede a discussdo coletiva sobre a medida escolhida.

Sobre o terceiro item, o Twitter defendeu que a mensagem ndo fora removida, pois
estaria disponivel na conta do Ministério da Satde. A divulgacdo do tweet € que teria sido
restringida, impossibilitando compartilhamentos e novas visualizagdes na linha do tempo. A
mera disponibilizagdo na conta do Ministério, contudo, ndo € suficiente para garantir o direito
a informacao do cidadao. Isso porque, caso a restri¢do de divulgacdo ocorresse de forma ainda
mais rapida, a populagdo nem mesmo teria conhecimento da mensagem, poucos teriam sido
atingidos por ela. Assim, a possibilidade de acesso pela conta do Ministério ndo teria nenhum
efeito comunicativo.

Como a populagdo ird questionar e criticar as medidas tomadas pelos governantes,
bem como seus ministérios, se ela ndo sabe quais estratégias foram escolhidas? Sobre o
pretexto de estar “Protegendo a conversa publica”, como informa o Twitter (2020) sobre as
suas politicas de uso em relagdo ao Covid-19, a ingeréncia privada pode muito bem prejudicar
o debate publico e evitar que as devidas responsabilizacdes acontegam.

E verdade que o tema abordado (tratamento precoce) é controverso e extremamente
politizado de forma que as vezes pode obscurecer o julgamento daquele que estuda a situagao.
Mas, ao substituir a mensagem veiculada por qualquer outra diretiva estatal, ¢ possivel
perceber o absurdo que se propde.

A decisdo implicita tomada pelo Twitter ¢ que, em caso de conflito, as politicas
internas da empresa se sobrepdem a atos de gestdo da autoridade mdxima nacional
competente na area da satde. Aquilo que a plataforma escolheu como “verdade” se impoe até
mesmo sobre a presungdo de veracidade e legitimidade dos atos da Administracdo. A decisdao
privada confronta o art. 11 do Marco Civil, que preconiza que as provedoras de aplicagdo que
atuam no Brasil devem submeter-se as leis do pais.

Nao ¢ papel do Twitter decidir quais mensagens governamentais devem ser
divulgadas a populacdo ou a gravidade dos atos da administragdo publica. Como Sankievicz
(2010, p. 41) ressalta “além de ser um instrumento para o equacionamento de divergéncias, a
discussdo publica também confere legitimidade ao dissenso e & decisdo da maioria. E a livre
comunica¢do dos cidadaos que confere legitimidade a ordem juridica”. Essa ¢ a premissa

basica de um Estado Democratico de Direito.

2.2 A violacao da liberdade de informacao dos cidadaos
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O Império, a Era Vargas e a ditadura militar tém duas coisas em comum: Nao havia
democracia e existia censura.

O Estado Democratico de Direito teve seu berco nas revolugdes republicanas, que
posteriormente influenciaram as democracias em todo o mundo. Essas revolucdes visavam a
limitagdo do poder estatal e submissao do déspota a lei. Este ideal surgiu objetivando proteger
o povo das acdes arbitrarias do Estado Absolutista. Apesar da Magna Carta ser um grande
marco pré-constitucionalista, a carta era uma restricdo da autoridade mondrquica concedida
pelo proprio rei. Ou seja, a Lei possuia sua legitimidade advinda do rei. A partir das
revolugdes burguesas, a Lei € legitimada pelo direito natural (norma superior) de que todos os
humanos possuem intrinsecamente seus direitos, tais como a liberdade de propriedade e de
expressdo, sem que haja a necessidade de um rei para reconhecé-los. Este marco suscitou os
idearios libertarios, republicanos e constitucionalistas das democracias atuais (EMERSON,
2015). Como se V¢, as liberdades foram direitos conquistados pelo povo e para o povo.

A possibilidade dos cidadaos se expressarem e criticarem livremente o Estado ¢ uma
das garantias de que o Governo se submetera as proprias leis e se comprometerd com o0s
interesses do povo. Deste modo, a liberdade de expressdo ndo é um “mero direito”, mas
garantia da manutencdo de um Estado Democratico de Direito e, por isso, um direito
fundamental. Por isso, ndo € a toa que o Império, a Era Vargas e a ditadura militar ndo eram
democracias: ndo cabia a critica popular ou legitima¢do popular de politicas publicas, ndo
havia espaco para manifestagdo politica contraria e discussao publica, n3o havia

representatividade, nao havia liberdade de expressao.

A liberdade de expressdo do falante, portanto, assim como no mercado de ideias,
ndo é concebida como algo valoroso em si, mas como algo essencial para o “debate
desinibido robusto e amplamente aberto” e para efetivagdio do processo de
autodeterminagdo coletiva. Mesmo a democracia té€nue exige discussdo publica e
plural, e a melhor maneira de assegurar o debate é justamente permitir que qualquer
pessoa se dirija ao publico como bem entender, por mais impopular ou indigna que o
governo ou outros cidaddos julguem a sua mensagem. (SANKIEVICZ, 2010, p. 33).

A liberdade de expressdo, em sua forma ampla, engloba a liberdade de
manifestagdo, de opinido e de informacdo. Por sua vez, a liberdade de informacao se
subdivide em (i) direito de informar - atitude ativa- ; (ii) direito de se informar - atitude ativa
reflexiva- e (iii) direito de ser informado - atitude passiva. Esses principios foram plenamente
protegidos pela atual Constituicao brasileira no artigo 5°, incisos IV, IX e XIV e artigo 220.
Desdobra-se da liberdade de expressdao, também chamada de liberdade de pensamento, a
liberdade de crenca, de exteriorizacdo do pensamento, como a liberdade de culto, ¢ a

liberdade cientifica, de imprensa e catedra (BENTIVEGNA, 2019, p. 86). Como adiantado, a
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Constituicao brasileira de 1988, diferente de outros paises, ndo garantiu prote¢do absoluta a
liberdade de expressao.

Apesar de ter diversos estudos anteriores sobre o tema, a pesquisa sobre
liberdade de pensamento sempre condiciona a um certo estudo da doutrina estadunidense,
como pioneiros do modelo democratico. John Stuart Mill foi quem idealizou a doutrina
libertaria que influenciou a interpretacdo da Bill of Rights até os dias atuais. Embasado em
Locke e Montesquieu, Mill defendia a abstencdo estatal de forma a ndo obstaculizar o
chamado “mercado de ideias” (BENTIVEGNA, 2019, p. 86). Objetivando a obtencdo da
verdade, a informag¢ao, mesmo que falsa, deveria ter seu discurso protegido para que houvesse
a livre competicdo de ideias pois “Nunca podemos ter a certeza de que a opinido que
procuramos amordagar seja falsa; e, mesmo que tivéssemos, amordaca-la seria, ainda sim, um
mal” (MILL, 2019, p. 51).

Em seu livro, Sobre a Liberdade (2019), o fildsofo tece a argumentacao de que
(i) caso a ideia predominante seja falsa, ¢ necessario seu confronto com a ideia impopular
verdadeira de modo que seja possivel a sua correcdo - dai a importancia de se afastar qualquer
tipo de proibi¢ao de discurso com base em uma pressuposta infalibilidade, a crenga que certa
ideia obviamente ndo pode ser veiculada ; (ii) caso a opinido predominante seja verdadeira,
mas ndo haja seu confronto com outras ideias adversas, a manuten¢ao dessa verdade se faz
por mero dogmatismo ou supersti¢dao, sem que seja uma “verdade ativa” e, por fim (iii) caso a
opinido popular seja parcialmente verdade, o embate com outras ideias que contém partes da
verdade aproximara a sociedade da Verdade por completa, a0 menos o tdo proximo quanto
possivel em certo periodo.

Até agora consideramos apenas duas possibilidades: que a opinido dominante pode
ser falsa, e outra opinido, consequentemente, verdadeira; ou que, sendo a opinido
dominante verdadeira, um conflito com o erro oposto é essencial para uma clara
compreensdo, ¢ para um sentimento profundo, da sua verdade. Mas ha um caso mais
comum do que qualquer destes; aquele em que as doutrinas em conflito partilham a
verdade entre si, em vez de uma ser verdadeira ¢ a outra falsa; e a opinido

discordante ¢ necessaria para fornecer o resto da verdade, da qual a doutrina
dominante incorpora apenas uma parte. (MILL, 2019, p. 91)

Como adiantado, a popularizagdo da internet nos anos 90 foi o apice do
discurso liberal e um teste da teoria do mercado de ideias. Berners-Lee, criador da World
Wide Web (WWW), concebeu a internet® com o intuito de ser um espago descentralizado, sem
interferéncia de entes reguladores como os Estados, em que qualquer um pudesse acessar,

independe de qual tipo de maquina/marca utilizada pelo internauta (PEREIRA; SOUZA,

8 Apesar de a internet ser um terreno muito mais amplo que a World Wide Web, utilizaremos os termos como
sinénimos para fins de simplificacao.
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2009). Era o que poderia ser chamado de utopia democratica, um espago onde todos seriam
iguais e igualmente ouvidos.

Ao contrario do que seus idealizadores pensavam, contudo, a interconectividade pds
em xeque a teoria do mercado de ideias, ou pelo menos a sua aplicacdo absoluta. Quando a
desinformacdo passou a ser a caracteristica principal ligada ao conteudo da internet, foi
necessario questionar-se se a informacao falsa deveria haver a mesma protecao constitucional
que a informacao verdadeira e questionar também a capacidade do homem de obter a verdade.
Mesmo Mill (2019, p. 104), ao tecer sua argumentacdo da livre competicdo de ideias,
enfatizou a necessidade de uma “moralidade de discussdo publica”, em que a discussdo deve
ser justa, deve objetivar a Verdade e ter como interesse o bem da sociedade — ndo que isso
justificasse a intervencao estatal, para o fildsofo. Dessa forma, um dos principios da teoria do
mercado de ideias teve que ser reformulado, uma vez que o discurso das redes sociais nem
sempre primava pela verdade, podendo objetivar justamente o contrario, a ignorancia
(SANKIEVICZ, 2010).

Concomitantemente a era da informacao, o relativismo filosofico-cultural tomou
forca, o que justifica o que alguns académicos chamam de Era Pos-Verdade, onde a verdade ¢
relativa e “o elemento de racionalismo deu lugar a subjetividade” (DESGUALDO, 2020, p.
204). Diante desse contexto, Sankievicz propde a reinterpretacdo da teoria do mercado de
ideias, de forma que o objetivo da prote¢ao do discurso nao seja a verdade, mas visando dar
legitimidade ao dissenso:

Tendo em vista que a verdade ¢ produto da criagdo e do consenso humanos e que o
didlogo ndo conseguira eliminar todas as divergéncias existentes, a teoria classica do
mercado de ideias deve ser parcialmente reformulada. Seu propoésito, mais do que a
busca da verdade ou a obtengdo da melhor solucdo possivel, deve ser a promocao da
legitimidade do dissenso, desde que se aceite a ideia — examinada mais
detalhadamente adiante — de que a legitimidade do dissenso estd fundada na

equanime capacidade individual de influenciar as decisdes coletivas.
(SANKIEVICZ, 2010, p. 30)

Inspirando-se na argumentacdo de Mill, caso a informacao fornecida pelo Ministério
da Saude estiver errada, o debate publico propiciard sua corre¢dao, bem como a
responsabilizacdo dos dirigentes dessas estratégias, caso necessario. Caso a informagdo
fornecida seja verdadeira, a discussdo propiciara mérito a escolha, ao passo que a censura gera
davida e teorias da conspiracao. E caso a informag¢ao seja uma meia verdade, € pelo confronto
de ideias que se aproxima-se a um consenso cientifico do tratamento mais eficiente.

Mesmo que ndo se admitisse a possibilidade de um consenso cientifico (verdade), as
plataformas deveriam ao menos, propiciar o dissenso de que todas as ideias, populares ou nao,

sejam veiculadas, ndo impondo ideias escolhidas por conselhos moderadores e aplicadas em
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termos de uso. Isso ainda mais quanto se tratam de comunicacdes estatais, pois cabe ao
Governo informar os cidaddos e cabe aos cidaddos criticarem e vetarem estratégias
governamentais.

Ainda que ndo se admitisse a aplicagdo reformulada da teoria do mercado de ideias
para toda e qualquer informag¢ao lancada na internet, € certo que a teoria se aplica muito bem
a mensagens estatais. Isso porque, se o Estado toma certa decisdo sobre o que seria melhor
para o pais, o confronto com outras ideias, como bem coloca Mill, legitima ou invalida o ato.

Percebe-se, portanto, que a conquista do direito a liberdade de expressdo foi
fundamental para desenvolvimento do debate publico, e da propria Democracia.
Naturalmente, este direito foi sendo ressignificado frente a interconectividade moderna e o
relativismo filosofico-cultural da sociedade contemporanea: Se antes a liberdade de expressao
devia objetivar a confec¢do de um consenso do que ¢ verdade, atualmente este direito visa,
pelo menos, a protecao de diferentes pontos de vista, ou seja, a legitimagdo do dissenso. No
ambito da internet, o ponto deve ser especialmente considerado pelas redes sociais, mesmo

que se trate de territorio privado.

2.3 Aliberdade de expressdo em territorio da autonomia privada

Quando se fala de remog¢ao de conteudo da internet, ha um embate entre os direitos a
liberdade de expressdo e a autonomia privada, tal conflito é concretizado pelo artigo 19 do
Marco Civil da Internet, analisado anteriormente.

Nesse sentido, at¢é mesmo os mais liberais entram em dilema: o império da
autonomia privada deveria prevalecer sobre a liberdade de expressao? Deveria o Estado
interferir nas politicas internas dos provedores de aplicagdo para proteger o discurso? Isso
porque toda a tese liberal se origina de uma luta contra o Estado, € ndo contra empresas
privadas. Nao era pensado a época das revolucdes burguesas uma inversdao de papéis em que
empresas poderiam fazer frente ao Estado ao ponto de também ameagar direitos
fundamentais.

Retornando ao caso concreto, o Estado que se utiliza de plataforma privada como
canal informativo ndo estaria se submetendo as regras da autonomia privada? Em outras
palavras, o Twitter poderia invalidar unilateralmente o tweet estatal pelo fato de o Ministério
da Saude ter se utilizado de plataforma privada?

O ponto essencial para esclarecimento deste debate, segundo David Kaye (2019, p.
51-52), ¢ que as decisdes privadas das redes sociais tém eficdcia ndo somente em suas

marcas/mercados, mas no debate publico e na percepgao da liberdade de expressao como um
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todo, de forma que a atuagdo dessas empresas ndo poderia ser protegidas por uma autonomia
privada absoluta.

As redes sociais detém uma impressionante potencialidade de direcionamento de
massas. Atualmente 150 milhdes de brasileiros sdo ativos nas midias sociais (KEMP, 2021).
Consequentemente, esses milhdes de usudrios utilizam as plataformas como meio de
divulgacdo de ideias (usufruto da liberdade de pensamento, manifestacdo, de informar) e
obtém informagdes a partir desses veiculos, (direito de ser informado). Intuitivamente,
eventual remocdo de conteido pode impedir a liberdade de expressdo (no sentido mais
amplo), favorecendo certos lados de discurso e restringindo também o debate publico e o
desenvolvimento democratico. Como exemplificado anteriormente, as midias sociais sdo
capazes de literalmente tirar autoridades do poder, ou elegé-las.

Como as novas agoras modernas, as redes sociais sdo espagos de troca de discursos,
devendo respeitar os principios basicos da Democracia. O proprio MCI determina “Art. 2° A
disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de
expressdo, bem como: II - os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o
exercicio da cidadania em meios digitais”. O Marco também faz referéncia no mesmo artigo a
pluralidade, diversidade (inciso III) e finalidade social das redes (inciso VI), além da
preservacdo a neutralidade (art. 3°, IV) e da natureza participativa da rede (art. 3°, VII). Nao
se ignora que os principios da “livre concorréncia, livre iniciativa” sdo da mesma forma
protegidos pelo MCI (art. 2°, inciso V).

Ocorre que a interpretagdo sistematica do Marco em concomitancia com o art. 3°,
VIII’, a liberalidade plena, ou uma autonomia privada absoluta, ndo pode ser aplicada a esses
espacos, principalmente frente & comunicagdo licita (presungdo de veracidade dos atos da
Administragdo) e os direitos do cidadao, em especial da liberdade de expressao.

Assim, esse constitucionalismo digital tem como finalidade, para Gilmar Mendes e
Fernandes, “reestabelecer o equilibrio constitucional nos espacos digitais” (FERNANDES;
MENDES; 2020, p. 8). Em concomitancia com esse entendimento, Hoffmann-Riem (2020, p.
153) registra a necessidade do Estado proteger os ambientes regulados por particulares no
espaco virtual:

Os particulares — protegidos pelas liberdades civis — sdo, em principio, livres para
perseguir seus interesses e especificar seus calculos de beneficio. No entanto, ndo
estdo completamente isentos de consideragdo pelos interesses dos outros e pelo bem

comum. Se necessario, a lei pode ou deve estabelecer uma estrutura para garantir o
exercicio socialmente aceitavel da liberdade. A grande importincia da

? Marco Civil da Internet, art 3 °: Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:
VIII - liberdade dos modelos de negocios promovidos na internet, desde que ndo conflitem com os demais
principios estabelecidos nesta Lei.



26

autodeterminaciio privada e da autorregulacio nao altera, portanto, a tarefa do
Estado como “Estado garantidor” de assumir uma “responsabilidade
garantidora” pela salvaguarda do bem individual e comum também por lei.

Em segundo lugar, a eficicia da publicidade dos atos da Administracdo depende da
correta escolha do veiculo de comunicag¢dao. Na era do Jornal e Televisao, os informativos
estatais eram por ali veiculados. Na era da internet e redes sociais, ndo poderia ser diferente,
principalmente quando se trata de campanhas publicitarias informativas. Considerando que 40
milhdes de brasileiros sdao ativos no Twitter (KEMP, 2021), ¢ coerente a utilizagao da
plataforma para divulgagao estatal de politicas publicas.

Em resumo, mesmo que a mensagem estatal fosse de todo equivocada pelos
parametros dos termos de uso do Twitter, o fweet nao deveria ter sido removido: (i) o tweet é
licito, valido e motivado pela presuncao de veracidade dos atos da Administragdo; (ii) sua
remocdo viola direito fundamental a liberdade de expressdo (embasada na legitimidade do
dissenso ¢ mercado de ideias) e a liberdade de informagdo, pois o cidaddo tem direito de se
informar das politicas escolhidas pelos seus governantes; (ii1) o Twitter ndo tem competéncia
para invalidar unilateralmente informacdes veiculadas pelos entes publicos, mesmo que em
territério da autonomia privada - a mensagem deve passar pelo crivo publico ( e aqui também
se refere aos representantes eleitos) e gerar a responsabilizacdo interna, caso necessaria. Por

essas razoes, defende-se que o tweet do Ministério da Saude ndo deveria ter sido removido.



27

3 EMPRESA PRIVADA PODE VIOLAR DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
TERCEIRO?

3.1 A eficacia dos direitos fundamentais entre particulares

A protecao dos direitos fundamentais, como visto, se origina na luta do povo para se
proteger da arbitrariedade estatal fomentada pela disparidade de forcas entre o individuo e o
Estado absolutista. O debate constitucionalista, contudo, tem evoluido no sentido de que, se
antes os direitos fundamentais preconizavam uma a¢ao negativa estatal (omissdo), hoje se fala
de agdo positiva do Estado (acdo), no sentido de garantir espagos abertos, livres de
intervengao estatal ou privada (BRANCO, 2020, p. 285; MENDES, 2021, p. 121-124)

No territorio virtual, as redes sociais assumem uma concepgao similar a estados
soberanos, (i) possuem regras e politicas de conduta que inclusive possuem valores
constitucionais (MENDES; FERNANDES, 2020, p. 13); (ii) sdo capazes de promover
sangdes aos seus usudrios e, ainda, (iii) de certo modo, possuem um territorio delimitado pelas
suas plataformas. Segundo Hoffmann-Riem (2020, p. 64), de forma comparativa ao Estado, as
empresas privadas também poderiam gerar violacdo a direitos fundamentais, de modo que
caberia ao Estado inibir tais praticas.

No constitucionalismo contemporaneo, a extensdo da mesma prote¢do a direitos
fundamentais frente a arbitrariedade de entes privados € simples consequéncia da evolucao da
sociedade, em que o Direito deve adaptar-se sob pena de tornar-se indcuo. Este efeito, ou seja,
a protecdo e aplicagcdo de direitos fundamentais diretamente entre particulares, se chama de
horizontalidade dos direitos fundamentais.

Parece indiscutivel que se a opressdo e a violéncia contra a pessoa provém nao
apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de atores privados, presentes em
esferas como o mercado, a familia, a sociedade civil e a empresa, a incidéncia dos

direitos fundamentais na esfera das relagdes entre particulares se torna um
imperativo incontornavel (GOMES; SARMENTO, 2011, p. 61).

Hoffmann-Riem (2020, p. 64) explica, ainda, com base na aplicacio deste efeito pela
legislagao alema onde teve sua origem, que ¢ necessario a analise de dois fatores para decidir
sobre o reconhecimento da horizontalidade: (i) desequilibrio entre as partes e (i) o significado
social do servigco ou o poder social de um dos lados. Assim, analisaremos tais requisitos com

base no caso em estudo.

3.2 O desequilibrio entre as partes e o significado social do servico ou o poder social de
um dos lados
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Ao longo de toda a pesquisa tentou-se demonstrar uma grande assimetria de poder
entre o Twitter ¢ o individuo. Em primeiro lugar, ha a imposicdo dos termos de uso
transnacionais ao usuario, que nao necessariamente respeitam a legislacdo local e que
inclusive podem decretar a morte digital de seus usudrios. Como foi demonstrado no primeiro
capitulo, as politicas internas tém se aproximado de “muros” da internet, rejeitando o
conteudo ou usuario a partir dos padrdes escolhidos sem, a0 menos, um contraditorio prévio'’.
Como ¢ da natureza dos contratos de adesao, o usudrio ndo possui a possibilidade de alterar os
termos do contrato. Em especifico, um brasileiro que ndo concorde com certas politicas de
supressao de discursos ndo tém a capacidade ou instrumentos para questiona-las, devendo
simplesmente ndo se cadastrar no aplicativo.

Sobre a morte digital, ¢ importante ressaltar como nos dias atuais o acesso a
sociedade e gozo das liberdades estd vinculado (ndo estritamente) ao acesso as redes sociais.
Em 2016, o Conselho de Direitos Humanos da ONU ressaltou “[...] como a Internet ¢ um
instrumento importante para promover a participacao dos cidadaos e da sociedade civil, para a
realiza¢do de desenvolvimento em cada comunidade e para o exercicio dos direitos humanos,
de acordo com o seu programa de trabalho”'' (ONU, 2016, p. 4). Mesmo que se trate de
objeto mais amplo - a internet, o mesmo se aplica sobre a importdncia de poder
interconectar-se nas redes sociais.

O usuario, contudo, e em segundo lugar, que quer se interconectar nao possui muitas
opcdes possiveis, ndo tem a vantagem de multiplas escolhas no mercado. A auséncia de outras
plataformas similares também aumenta a disparidade de poder. O Facebook, Instagram,
Youtube e Twitter ndo podem ser considerados concorrentes entre si, visto que seus publicos
sao diversos e as plataformas possuem aplicagdes/utilizagdes diferentes. Aplicativos de
pequeno porte nao conseguem suportar a concorréncia, uma vez que grande parte do sucesso
destas redes se da pela quantidade de usudarios que possui, a capacidade da rede social de gerar
interagdes. Tanto € assim, que estas empresas estdo sob julgamento perante o Comité
Antitruste dos Estados Unidos por praticas de concorréncia desleal (ALLYN; BOND;
SELYUKH, 2020).

19 Nio ha informagdes nos autos do inquérito civil de que o Ministério da Satude tenha sido intimado previamente
pelo Twitter acerca da supressdo do conteudo.

" Trecho completo e original em inglés: “Decides to continue its consideration of the promotion, protection and
enjoyment of human rights, including the right to freedom of expression, on the Internet and other information
and communication technology, as well as of how the Internet can be an important tool for fostering citizen and
civil society participation, for the realization of development in every community and for exercising human
rights, in accordance with its programme of work”.
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O poder social dos provedores de aplicagdo foi demonstrado no segundo capitulo,
pelo poder de regulacdo do mercado de ideias obtido pelas redes sociais ao passarem a
interpretar o que ¢ legitimo de ser propagado na internet. O Twitter, assim como as outras
plataformas define os parametros do que o individuo deve ser informado, atuando ativamente
na esfera da liberdade de expressdo individual e coletiva. Nitrini resume 0s aspectos acima

elencados da seguinte forma:

A escala de publicacdes das plataformas gigantes importa, por si s6, para
compreender aspectos centrais da moderagdo desses mercados de ideias. E, de fato,
sdo pouquissimas as plataformas globais de redes sociais que consolidaram um
dominio sobre a internet, em curto espago de tempo, com alto impacto em debates
publicos online: [...] essas grandes empresas tornaram-se institui¢des de governanga
de discursos na internet, desenvolvendo regras abrangentes e minuciosas sobre a
liberdade de expressdo (incluindo questdes altamente controversas), além de
complexos sistemas feitos para aplica-las por meio das mais diversas tecnologias,
sempre em constante evolucdo. Nesse sentido, essas plataformas desempenham
fungdes — de novas maneiras — que remontam a papéis tradicionalmente sob algada
de leis nacionais e de 6rgaos governamentais. (NITRINI, 2020, p. 14-15).

Mesmo em se tratando de diferentes ordenamentos juridicos, os parametros
analisados pelo Tribunal alemdo, quando este decidiu pela horizontalidade de efeitos do
direito de autodeterminagdo informativa, parecem ser aplicaveis também no ambito da

liberdade de expressao/informacgao:

Em todas as areas da vida, os servicos basicos para o publico em geral estdo sendo
cada vez mais prestados por empresas privadas, muitas vezes poderosas, com base
em extensas coletas de dados pessoais e medidas de processamento de dados. Essas
empresas desempenham um papel decisivo na formacio da opinido piblica, na
geracdo e restricdo de oportunidades, na participa¢do na vida social ou mesmo em
tarefas elementares da vida diaria. Os individuos dificilmente terao outra escolha
sendo a de revelar em grande medida seus dados pessoais para as empresas,
caso nao queiram ser excluidos desses servicos basicos. Diante da capacidade de
manipulacdo, reproducdo e das possibilidades de divulgacdo praticamente ilimitadas
dos dados, tanto em termos de tempo como de espago, bem como sua imprevisivel
capacidade de recombinag@o em procedimentos de processamento ndo transparentes
por meio de algoritmos incompreensiveis, os individuos podem ser expostos a
dependéncias de longo alcance ou condi¢des contratuais impositivas. Estes
desenvolvimentos podem, portanto, representar uma profunda ameaca ao
desenvolvimento da personalidade. O direito & autodeterminagdo informativa deve
neutraliza-los. (NEUE JURISTISCHE WOCHENSCHRIFT, 2020 apud
HOFFMANN-RIEM, 2020, p. 65).

Feitas essas consideracdes, verifica-se que no caso de remoc¢do em estudo estdo
preenchidos os requisitos bdsicos para a aplicacdo da teoria. Passa-se a analisar a
compatibilidade da eficacia de direitos fundamentais entre particulares com o ordenamento

patrio.

3.3 A aplicacio da tese da horizontalidade dos direitos fundamentais no Direito
Brasileiro
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Segundo Paulo Branco (2009), o efeito da horizontalidade, de origem alema, se
aproxima ao juizo de proporcionalidade e ponderagdo ja& consolidado no sistema
constitucional brasileiro de resolucao de conflitos de direitos fundamentais. No ambito da
jurisprudéncia nacional, o STF algumas vezes se debrugou sobre a andlise da incidéncia direta
dos direitos fundamentais em relagdo a particulares'?. Ndo se objetiva no presente estudo uma
analise detida de cada decisdo pelos limites de extensao.

Em uma analise geral, a Suprema Corte, mesmo sem se deter a uma analise tedrica
da teoria apresentada, tem se consolidado no sentido de que ha uma vinculagdo direta dos
particulares aos direitos fundamentais, como bem registra Daniel Sarmento (2004, p. 297) “a
jurisprudéncia brasileira vem aplicando diretamente os direitos individuais consagrados na
Constituicao na resolugdo de litigios privados” e mais a frente, em outro artigo, confirma:

No Brasil, assim como em muitos outros paises, ja se assentou a idéia de que os
direitos fundamentais ndo se dirigem apenas contra o Estado, vinculando também os
particulares. Entre nds tem prevalecido na doutrina a idéia, que eu mesmo defendi
em outro estudo, 146 que a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas é
direta e imediata. Em outras palavras entende-se que a propria Constitui¢do ja incide
nas relagdes privadas, independentemente de mediacdes legislativas, e que pode
gerar obrigacdes positivas ou negativas para os individuos e ndo sé para os poderes
publicos, sempre no afa de proporcionar uma protecao mais completa a dignidade
humana. (SARMENTO, 2009, p. 18).

A controvérsia, contudo, foi ainda mais sedimentadas pelos julgamentos dos AgRg
no ARE 1.004.745/DF", demarcando que “as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém campo de incidéncia em qualquer relagdo juridica, seja ela publica, mista
ou privada” e a ADI 4.815/DF", em que se registrou que “o exercicio do direito a liberdade
de expressdo ndo pode ser cerceado pelo Estado nem pelo vizinho, salvo nos limites impostos
pela legislacdo legitima para garantir a igual liberdade do outro, ndo a ablagdo desse direito
para superposi¢ao do direito de um sobre outrem”.

Para Mendes e Fernandes (2020, p. 9), a transposi¢do de valores constitucionais aos
espacos digitais (constitucionalismo digital) enseja necessariamente a aplicacdo da
horizontalidade dos direitos fundamentais em sua forma mais ampla. Se tradicionalmente a
teoria se limita a uma “perspectiva individualista”, no ambiente virtual, ¢ necessaria a

protecao dos direitos fundamentais na “dimensao colectivo-institucional”. Essa dimensao

institucional ¢ aprofundada por Gunther Teubner:

12 Aqui cita-se os RE 160.222/RJ, RE 158.215/RS, RE 161.243/DF, RE 201.819
3 STF. AgRg no ARE 1.008.625/SP, rel. min. Luiz Fux, DJe 19/04/2017.
4 STF. ADI 4.815/DF, rel. min. Carmen Lucia, DJe 29/1/2016.
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A expressdo “coletivo-institucional” se afasta do institucionalismo de Carl Schmitt,
referindo-se expressamente a teoria de Helmut Ridder sobre os “direitos
fundamentais impessoais”, de acordo com a qual os “direitos fundamentais estdo
voltados para a liberdade especifica de um determinado setor social por meio da
organizagdo desse mesmo setor social” — liberdade de pesquisa cientifica ou
liberdade de expressdo artistica, por exemplo, assim como, hoje em dia, a liberdade
da propria Internet. E particularmente importante ressaltar que, em oposi¢do a
preconcepgdes politicas conservadoras, o termo “instituicdo” ndo deve ser entendido
como uma garantia juridica de permanéncia de estruturas sociais existentes contra
tendéncias de transformacdo politica — na definicdo de Carl Schmitt, preservacao
“daquilo que esta presente, que existe formalmente e organizacionalmente e que esta
disponivel”’19 —, mas como um processo sociojuridico dindmico de normatizagdo
que esta constantemente sujeito a mudangas. (TEUBNER, 2021, p. 23).

E factivel, portanto, a aplicagdo da horizontalidade dos direitos fundamentais entre as
plataformas digitais e o cidaddo (Twitter e usuarios). O direito de liberdade de expressao do
usudrio, especialmente o direito de se auto informar e ser informado, ¢ ameacado pelas

plataformas no caso em estudo em concreta ingeréncia privada na discussao publica.
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CONSIDERACOES FINAIS

Quando iniciou-se o presente trabalho de pesquisa, constatou-se a possibilidade de a
moderacdo de contetido das redes sociais interferir na integridade do debate publico. Tal
problema foi exemplificado no caso estudado em que o Twitter ocultou publicacdo do
Ministério da Satde sobre as medidas de enfrentamento do Covid-19.

Diante disso, a pesquisa teve como objetivo geral compreender a possibilidade e os
impactos de empresas privadas determinarem a validade de debates publicos, especialmente
de mensagens licitas, conforme os parametros legais. Constata-se que objetivo geral foi
atendido, visto que o trabalho conseguiu verificar que o direito de ser informado do individuo
foi ameagado pelo Twitter.

Como foi demonstrado, os provedores de aplicacdo, como o Twitter, podem remover
conteudos com base em violagdo em termos de uso, em uma interpretacdo extensiva do Marco
Civil da Internet. Mesmo com a nova Medida Provisoria do presidente Bolsonaro, a remogao
via termos de uso continua sendo possivel, agora restringida a certos aspectos como
pornografia de vinganga e discursos de odio.

No entanto, a comunicagao estatal ndo poderia ter sido removida, principalmente em
face da presun¢do de veracidade dos atos da Administragdo, o que torna a mensagem licita, e
o direito do individuo de se informar/ser informado, garantido pela legitimidade do dissenso.
Anteriormente, a teoria do mercado de ideias prezava pela auséncia de qualquer obstaculo a
manifestagdo de pensamento, de modo que a verdade fosse obtida a partir do argumento
vencedor. Atualmente, na era da pos-verdade, a teoria do mercado de ideias se atualiza para a
protecao da liberdade de expressao por meio da garantia do dissenso, da legitimidade de se
poder apresentar ideias divergentes e do pluralismo de fontes.

O Twitter, ou quaisquer redes sociais, portanto, ndo podem remover as comunicagdes
estatais, pois ndo estariam garantindo o dissenso, ndo estaria garantindo a possibilidade de
que os cidadaos discutam as politicas publicas de enfrentamento a pandemia. Os cidadaos tém
direito a serem informados de estatisticas, de possiveis fake news que estao sendo veiculadas,
e também das estratégias escolhidas pelos orgdos dirigentes. Além disso, o Twitter ndo tem
competéncia para invalidar unilateralmente informagdes veiculadas pelos entes publicos,
mesmo que em territério da autonomia privada - a mensagem deve passar pelo crivo publico
( e aqui também se refere aos representantes eleitos) e gerar a responsabilizagdo interna, caso
necessaria.

Cabe ressaltar que, pelo grande poder social das redes sociais, ndo se pode defender

uma autonomia privada absoluta, visto que grande parte da vida social dos cidaddos se passa
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por esses meios (principalmente durante a pandemia). As decisdes privadas geram impactos
severos no debate coletivo, impulsionando a prote¢do dos direitos fundamentais também
nessa esfera.

Admitir o contrdrio seria aceitar validagcdo privada de atos da Administragdo. Seria,
da mesma forma, aceitar que certas ideias ndo merecem ser discutidas pela populacdo e
argumentar pela possibilidade de violagdao da liberdade de expressdao do brasileiro, na forma
de censura & liberdade de se auto informar e de ser informado. E a partir de todos esses
aspectos que se afirma ser possivel, se ndo necessaria, a aplicacdo da horizontalidade de
efeitos dos direitos fundamentais entre as redes sociais e a populagdo.

Como visto no terceiro capitulo, a teoria de origem alema ja vem sendo aplicada pela
jurisprudéncia nacional. Consubstancia-se no reconhecimento que direitos fundamentais
também podem ser violados na esfera privada. No constitucionalismo contemporaneo, a
protecdo a direitos fundamentais, pela importancia inerente a esses direitos, impdem ndo so
uma acao negativa estatal (omissdo), mas de agdo positiva do Estado (agdo), no sentido de
garantir espagos abertos, livres de intervencao estatal ou privada.

Sob essas consideragdes, considera-se que o problema de pesquisa foi respondido. O
direito de liberdade de expressdao do usudrio, especialmente o direito de se auto informar e ser
informado, ¢ ameagado pelas plataformas no caso em estudo em concreta ingeréncia privada
na discussao publica.

Como se sabe, a metodologia do presente trabalho foi o método dedutivo, viabilizado
pelo estudo de caso, da jurisprudéncia, doutrina, artigos cientificos, estatisticas, filosofia
juridica e legislacdo para obter-se uma conclusio efetiva e concreta ao tema proposto.

Diante desses métodos, percebe-se que o trabalho poderia ter sido realizado com uma
pesquisa mais ampla na bibliografia internacional. Por limitacdes de tempo e recursos,
privilegiou-se os estudos e livros nacionais. Como as redes sociais vieram para o Brasil mais
tardiamente, por volta de 5 a 10 anos de diferenca entre outros paises, como os Estados
Unidos, um estudo focado na producdo internacional pode trazer novos enfoques a questao.
Além disso, tal como a tecnologia, o direito digital estd em constante e rapida evolucao, de
modo que a legislagdo e até mesmo os pardmetros estudados (termos de uso do Twitter)
podem ter sido alterados até o deposito.

Por fim, recomenda-se para futuros trabalhos um estudo mais aprofundado sobre a
regulacao estatal ou transnacional de termos de uso, bem como da regula¢ao nacional em

tramite (MP n° n° 1.068/2021) e seus impactos na moderacao de discursos.
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