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LEX DIGITALIS VS ESTADO DE DIREITO:
constitucionalismo digital nas redes sociais*

LEX DIGITALIS VS RULE OF LAW:
digital constitutionalism in social media

Edoardo Celeste”

“Nem todo aumento na regulamentacéo legal, e nem mesmo toda evolucdo de um sistema
hierarquico de regras, equivale a uma “constitucionalizagao.”

(Fassbender, 2009, p. 840, tradugéo prépria)

RESUMO

O constitucionalismo digital desponta como uma nova ideologia que visa a
traduzir principios e valores do constitucionalismo contemporaneo no contexto
mutante da sociedade digital. Ele informa um processo continuo de
constitucionalizacdo que atualmente afeta ndo apenas a dimenséo estatal, mas
opera simultaneamente em multiplos niveis. A constitucionalizagdo do
ambiente das redes sociais surge como uma das diferentes respostas que o
ecossistema constitucional esta a gerar para enfrentar as questfes suscitadas
pela revolucéo digital. Este artigo investiga como o Estado de Direito, um valor
gue emergiu no constitucionalismo estatal, pode ajudar a orientar 0 processo
de constitucionalizacdo do ambiente das redes sociais. Centrar-se-a em dois
aspectos problematicos que afetam atualmente as redes sociais: as nhormas e
0s mecanismos de revisdo que regem a moderacdo de conteudos on-line.
Avaliando o nivel de progresso alcancado até agora, o artigo examina até que
ponto a codificacdo e a judicializagado da “lex digitalis” sdo mais do que nunca

cruciais para preservar os direitos fundamentais no ambiente das redes sociais.
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ABSTRACT

Digital constitutionalism emerges as a new ideology that aims to translate
principles and values of contemporary constitutionalism into the changing
context of the digital society. Digital constitutionalism informs a continuous
process of constitutionalisation, which currently affects not only the state
dimension, but operates simultaneously at multiple levels. The
constitutionalisation of the social media environment represents as one of the
different responses that the constitutional ecosystem is generating to face the
issues raised by the digital revolution. The article investigates how the rule of
law, a value that emerged in state constitutionalism, can help guide the process
of constitutionalisation of the social media environment. It will focus on two
problematic aspects that currently affect social networks: the standards and
review mechanisms that govern the moderation of on-line content. Assessing
the level of progress achieved so far, the article examines the extent to which
the codification and judicialization of the “lex digitalis” are more than ever crucial

to preserving fundamental rights in the social media environment.

Keywords: Social networks. Digital constitutionalism. Rule of law. Lex digitalis.

Codification. Judicialization.

1 INTRODUCAO

As plataformas de redes sociais acabam de entrar em sua segunda
década de existéncia. Poder-se-ia argumentar que a lei das redes sociais,
amplamente concebida como o corpo legislativo que regula o ambiente das
redes sociais, ainda vive a sua ldade Média. O seu nivel daquilo que Weber
(1969) chamaria de “racionalidade” juridica ainda n&o atingiu um grau
avancado de desenvolvimento. E isso é evidente, particularmente do ponto de
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vista constitucional. Abracando a metafora medieval, as plataformas
multinacionais de redes sociais governam arbitrariamente os seus feudos
privados. Esses dominios ultrapassam as fronteiras nacionais, e os Estados-
nacao lutam para influenciar as regras internas das plataformas, a chamada lex
digitalis (Karavas; Teubner, 2005; Teubner, 2017). Ao longo dos ultimos anos,
nesse ambiente, os direitos fundamentais individuais, como a liberdade de
expressdo, o direito a privacidade e a protecdo de dados, tém sido
repetidamente violados. Os mecanismos internos de moderacdo de contetdo
das plataformas de redes sociais ainda estdo na sua infancia. Por conseguinte,
a reparacao judicial concedida aos utlizadores das redes sociais ainda
depende dos tribunais nacionais, que, por vezes, adotam decisdes com efeitos
extraterritoriais questionaveis (Pollicino, 2019; 2021).

No entanto, é possivel observar uma tendéncia para uma melhoria
global da lex digitalis. Do ponto de vista constitucional, pode-se argumentar que
estamos a assistir a um processo de constitucionalizacdo desse conjunto de
normas. Por exemplo, as plataformas de redes sociais comecaram a tornar o
seu compromisso com as normas de direitos fundamentais mais explicito nos
seus termos de servico. Estd surgindo gradualmente uma tendéncia para a
judicializacéo e a processualizacdo dos mecanismos internos de resolucdo de
litigios para moderacédo de conteudos.

O objetivo deste artigo € analisar esse processo de constitucionalizacao
do ambiente de midia social. A primeira parte deste trabalho contextualizara
essa tendéncia no seu contexto mais amplo. Argumentar-se-a que a sociedade
digital assiste atualmente a um novo momento constitucional. Uma série de
contrarreagdes constitucionais esta despontando para enfrentar os desafios da
revolucao digital. O constitucionalismo digital surge como uma nova ideologia,
que visa a traduzir principios e valores do constitucionalismo contemporaneo
no contexto mutante da sociedade digital. O constitucionalismo digital informa
um processo continuo de constitucionalizagdo, que, atualmente, afeta nao
apenas a dimensédo estatal, mas opera simultaneamente em multiplos niveis.
Num cenario tdo multinivel, o processo de constitucionalizacdo do ambiente
das redes sociais surge como uma das diferentes respostas que o0 ecossistema
constitucional estd a gerar para enfrentar as questbes suscitadas pela
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revolugdo digital. Tais fendbmenos de constitucionalizacdo ndo surgem como
silos herméticos, mas, antes, complementam-se e influenciam-se mutuamente.

Na segunda parte, o artigo investigara um desses exemplos de
fertilizacdo cruzada, explorando especificamente como o Estado de Direito, um
valor que emergiu no constitucionalismo estatal, pode ajudar a orientar o
processo de constitucionalizagdo do ambiente das redes sociais.

Este artigo utilizar4 os principios do Estado de Direito como um teste
decisivo para identificar areas que necessitam de intervencdo de uma
perspectiva constitucional. Centrar-se-4& em dois aspectos problematicos que
afetam atualmente o ambiente das redes sociais: as normas e 0S mecanismos
de revisdo que regem a moderacdo de contetdos on-line. Avaliando o nivel de
progresso alcancado até agora, o documento examinard até que ponto a
codificacdo e a judicializacdo das regras de moderacdo de conteldos sao mais
do que nunca cruciais para preservar os direitos fundamentais no ambiente das

redes sociais.
2 CONSTITUCIONALIZAR A SOCIEDADE DIGITAL

A constitucionalizacdo do ambiente das redes sociais faz parte de um
processo mais amplo que afeta toda a sociedade digital. A arquitetura
constitucional existente, que foi concebida para uma sociedade analdgica, luta
para enfrentar todos os desafios da era digital. As empresas multinacionais
privadas que produzem, vendem e geram produtos e servi¢os digitais emergem
como novos intervenientes dominantes, para além dos Estados-nacdo. Os
nossos direitos fundamentais séo restringidos de formas inovadoras. Os atores
constitucionais nédo dispdéem de normas constitucionais claras e diretas que se
ajustem a esse novo cenario. Por essa razdo, a maquina constitucional esta a
evoluir gradualmente, por meio da acdo de mudltiplos atores, que,
simultaneamente, procuram traduzir o0s principios fundamentais do
constitucionalismo contemporaneo de forma que responda aos desafios da era
digital.

2.1 Constitucionalismo digital
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Constitucionalismo digital ndo denota um programa politico, nem uma
filosofia revolucionaria. Ele incorpora a ideia de que o constitucionalismo
contemporaneo esta a adaptar-se para enfrentar as mudancas sociais

provocadas pela revolucéo digital (Celeste, 2021).?

Digital” nao € um advérbio
gue denota uma natureza nova e transformadora do constitucionalismo. O
adjetivo “digital” transmite a ideia do contexto ou dos tipos de questbes que o
constitucionalismo aborda. O constitucionalismo digital ndo € uma ideologia
que defende uma revolugcdo copernicana do  constitucionalismo
contemporéneo. Ao reveés, ele designa a vertente do constitucionalismo
contemporaneo que enfrenta os desafios da sociedade digital.

Tal como revolugBes cientificas anteriores, também a revolucdo digital
afetou significativamente o equilibrio  constitucional da sociedade
contemporanea, tanto em um sentido positivo, como também no negativo. O
homo faber/oeconomicus/lundens do século passado tornou-se agora o homo
sapiens informaticus (Dowek, 2017; Floridi, 1999). J& ndo vivemos apenas no
mundo fisico, mas o ecossistema digital € hoje parte integrante da nossa
existéncia. NOs proprios, as nossas emocdes, ideias e sentimentos sao
traduzidos em digitos e trocados através de sistemas de tecnologia digital. Uma
parte da nossa identidade e da nossa vida € digital e ja ndo existem fronteiras
claras com o nosso eu “analdgico”.

Essa transformacdo permitiu que os atores dominantes tradicionais,
como os Estados-nacédo, reforcassem o seu poder sobre os individuos. Por
meio de tecnologias sofisticadas, os Estados sdo hoje capazes de monitorizar
de forma geral a vida de milhdes de cidadaos, intrometendo-se
significativamente em aspectos da sua existéncia privada (Lyon, 2015).2
Embora a vigilancia ndo seja certamente nova, os Estados adquiriram a
capacidade sem precedentes de submeter populagdes inteiras a uma forma
geral e indiscriminada de controle, utilizando ferramentas tecnolégicas digitais
capazes de interceptar e analisar enormes quantidades de dados relacionados

com as nossas ag¢bes no mundo digital, desde o envio de e-mails até o

2 Cf. também Celeste (2018; 2019; 2022a); Redeker; Gill; Gasser (2018); Padovani; Santaniello
(2018); De Gregorio (2022).

® Cf. também Lyon (1994).
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rastreamento de nossa localizacdo. Ao mesmo tempo, a natureza global do
espaco virtual favoreceu a emergéncia de empresas privadas multinacionais
como novos atores dominantes, para além dos Estados-nacdo. Também nesse
caso ndo ha nada de novo sob o sol. As empresas holandesas e britanicas das
indias Orientais sdo exemplos histéricos de empresas privadas que exercem
funcdes estatais em todo o mundo.

No entanto, o que as grandes empresas tecnologicas podem fazer hoje
é afetar os direitos fundamentais de milhdes de individuos, independentemente
da sua presenca fisica num territério.> Os “GAFAM” ndo precisam de exércitos.
Eles moldam o nosso eu digital, oferecendo-nos produtos e servigos gratuitos
gue sdo indispensaveis para exercer 0s nossos direitos fundamentais no
padrdo a que estamos habituados hoje (Celeste, 2021).°

A revolucéo digital também afetou a forma como os individuos podem
usufruir dos seus direitos fundamentais na sociedade digital. A esse respeito,
pode-se observar um duplo efeito: por um lado, as ferramentas tecnolégicas
digitais elevaram o nivel de usufruto de uma série de direitos fundamentais que
giram em torno da liberdade de expressao (seria possivel hoje organizar um
protesto bem-sucedido sem as redes sociais? Existem formas de divulgar as
préprias crencas politicas ou religiosas que sejam tao eficientes como o Twitter,
o Facebook ou o WhatsApp?) (Celeste. 2021);" por outro lado, existe um
aparente lado obscuro da tecnologia digital: as antigas ameacas assumem uma
gravidade e nocividade sem precedentes devido a escala de efeitos que as
acbes no mundo digital provocam (Pernice. 2018). A difamacdo, a
desinformacéo, a intimidacéo, o assédio e o discurso de 0dio ndo representam
novos perigos do século XXI. No entanto, a sua “variante” on-line coloca
desafios extraordinarios ao direito constitucional, uma vez que implica
delicados exercicios de defini¢cdo e equilibrio.

A revolucdo digital expde o ecossistema constitucional a novas

guestBes. Quais sdo os limites da vigilancia em massa? Podera a natureza

* Cf. Fuchs et al. (2011).
® Cf. Jorgensen; Pedersen (2017); Suzor (2019).
® Cf. também Celeste (21 fev. 2021).

" Cf. também Celeste (21 fev. 2021).

T\ Revista EJEF | Belo Horizonte | ano 3 | n. 4 | jan./jun. 2024




RIVISTA YJEF

ISSN: 2965-1395

privada das plataformas de redes sociais justificar uma restricgdo dos nossos
direitos fundamentais nessa nova praca publica? Que direitos devem ser
preservados num espaco virtual global? Que normas de direitos fundamentais
seguir? A lei constitucional fornece orientacfes claras a todos os intervenientes
da sociedade? A lei constitucional deveria abordar diretamente as empresas
privadas? Como podemos preservar 0s antigos direitos constitucionais e as
possibilidades recentemente surgidas na era digital?

Perante esses desafios, o direito constitucional ndo permanece inerte.
Podemos falar de um “momento constitucional” (Celeste, 2019; Rodota, 2010;
Mayer-Schénberger; Crowley, 2006).® Rodota (2012) argumentou que o
ecossistema constitucional € “homeostatico”. como organismo vivo, ele se
esforca para manter um equilibrio interno.

O constitucionalismo digital defende a adaptacdo dos principios
fundamentais do constitucionalismo contemporaneo no contexto da sociedade
digital. Os pilares normativos existentes do ecossistema constitucional devem
ser traduzidos, “generalizados e reespecificados” — como diria Teubner (2012),
para enfrentar os desafios da revolugéo digital. O direito constitucional nunca
foi imutavel, mas evoluiu constantemente, acompanhando os desenvolvimentos
sociais (Bobbio, 1996). A revolucéo digital também provoca uma evolucdo do
constitucionalismo, que deve capitalizar a sua tradicdo multicentenéaria para
fornecer um quadro constitucional capaz de ser o “farol” para as préximas

décadas.’
2.2 Constitucionalizagdo multinivel

E preciso distinguir o conceito de “constitucionalismo digital”’, entendido
como uma “teoria”, “ideologia”, “movimento de pensamento”, do seu processo
subjacente, a “constitucionalizacdo” (Celeste, 2019).'° Apesar de os estudos

juridicos terem frequentemente utilizado as noc¢des de constitucionalismo e

8 Cf. também Celeste (3 jan. 2019).
° Essa metéafora foi utilizada por Lessig (2006).

1% Cf. também Celeste (3 jan. 2019).
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constitucionalizacdo de forma intercambiavel,*

subsiste uma diferenca
importante entre os dois.

O conceito de constitucionalizacdo denota um processo.’? O sufixo
‘izacao” caracteriza um procedimento, uma operacdo; implica a ideia de
avanco, progresséao e evolucdo. Pode ter ocorrido no passado, estar ainda em
curso ou ser defendido num sentido normativo para o futuro. Por outro lado, o
sufixo “ismo” ndo implica a ideia de processo; denota um conceito mais
estatico. Um “ismo” é “uma pratica, sistema ou filosofia distinta, normalmente
uma ideologia politica ou um movimento artistico” (Oxford, 2010). O
constitucionalismo pode, portanto, ser considerado como a “teoria”, a
‘ideologia”, o “quadro conceptual” na base de um processo de
constitucionalizacdo. Negligenciando por um momento a questdo de quais séo
os verdadeiros principios do constitucionalismo, poder-se-ia argumentar que,
em termos gerais, a constitucionalizacdo € o processo de implementacdo do
constitucionalismo. A constitucionalizacao colocaria em prética os valores do
constitucionalismo ou, visto ao contrario, o constitucionalismo forneceria os
principios que permeiam, orientam e informam a constitucionalizacdo (Celeste,
21 fev. 2021)."

Uma vez esclarecida teoricamente a distingdo entre “constitucionalismo”
e “constitucionalizagcao”, devemos explorar duas questdes interligadas. Em
primeiro lugar, quais os valores que defende o constitucionalismo digital e, em
segundo lugar, quais 0s processos que compdem a constitucionalizagdo da
sociedade digital: o “qué” e o “como”. Ambas as questdes aproximar-nos-ao do
tema da segunda parte deste capitulo, nomeadamente a constitucionaliza¢éo
do ambiente das redes sociais.

Tal como antecipado na sec¢éo anterior, o constitucionalismo digital nao
defende uma mudanca de paradigma. Pretende articular os valores do
constitucionalismo contemporaneo no contexto da sociedade digital. Destacar

que estamos a falar dos valores fundamentais daquela forma de

™ Cf. Deplano (2013); Zumbansen (2012).
12 Cf. Brown (2012); Wiener et al. (2012); Jamart (2014).

13 Cf. Celeste (3 jan. 2019); Loughlin (2010).
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constitucionalismo que caracteriza a contemporaneidade é necessario porque,
historicamente, o constitucionalismo evoluiu.

A nocdo de constitucionalismo surgiu no final do século XVIII como
resposta a monarquia absoluta e ao despotismo popular (Sajo; Uitz, 2017,
Berman, 1983). Defendia a adocdo de uma constituicdo, um texto juridico
escrito que estabelecesse a lei fundamental de um pais e, a0 mesmo tempo, a
sua primazia sobre a discricionariedade dos governantes. O poder do governo
deve ser legitimado pela constituicdo, expressédo da soberania popular, e deve
estar vinculado a constituicdo, que representa o seu limite dltimo. Nenhum ator
da sociedade deve deter ao mesmo tempo o Poder Legislativo, Executivo e
Judiciario. Nenhum governante deve ser absoluto, sem restricdes ao controle
de outros oOrgaos institucionais cujo poder deriva da constituicdo (Henshall,
1992).

No inicio, o constitucionalismo foi um movimento de pensamento que
reivindicava os valores do Estado de direito e da separacdo de poderes.
Contudo, essa visdo normativa da sociedade defendida pelo constitucionalismo
original foi posteriormente enriquecida com outros ideais. A democracia
suplantou definitivamente outras formas de governo e estabeleceu-se como um
valor fundamental (Saj6; Uitz, 2017; Barber, 2018). Além de uma abordagem
negativa e limitativa, reivindicando a restricdo do poder dos governantes por lei
e a instituicAo de um sistema de freios e contrapesos, o constitucionalismo
também desenvolveu um aspecto positivo, girando em torno do
empoderamento individual (Barber. 2018; Waldron, 2010). Dessa forma, a
missao ultima do constitucionalismo, a limitagdo do poder, foi reorientada para
a protecdo dos direitos fundamentais e, em ultima andlise, para a salvaguarda
da dignidade humana (Sajo; Uitz, 2018).

Gerhard Casper (1990, p. 474) observou, acertadamente, que
“constitucionalismo n&o se refere simplesmente a ter uma constituicdo, mas a
ter um tipo particular de constituicao”. Da mesma forma, o constitucionalismo
digital defende a necessidade de rearticular os principios do Estado de Direito,
da separacao e limitacdo de poderes e da protecao dos direitos fundamentais,
de uma forma que seja capaz de enfrentar os desafios da revolucéo digital.

Na verdade, a questdo de saber quais o0s valores que o
constitucionalismo digital defende n&do pode ser simplesmente respondida
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apontando para o0s principios fundamentais do constitucionalismo
contemporaneo. A realidade é que o quadro constitucional existente foi
desenvolvido para fazer face a uma sociedade “analégica”. Portanto, ndo se
deve considerar possivel um exercicio de “copiar e colar”, um mero transplante
juridico de principios normativos de uma época para outra. Os valores
fundamentais do constitucionalismo contemporaneo  precisam  ser
“‘generalizados”, a fim de identificar a sua mensagem quintessencial, e,
subsequentemente, “reespecificados”, de uma forma que “falem” aos atores da
sociedade digital (Teubner, 2012). Mencionar alguns exemplos para tornar o
argumento mais tangivel, proclamando, teimosamente, o respeito do direito a
protecdo de dados, sem especificar que, hoje, isso implica a proibicdo da
vigilancia em massa, ndo ajuda. Pedir aos Estados-nacdo que preservem 0s
nossos direitos fundamentais no espaco privado das redes sociais, que
ultrapassa as fronteiras nacionais e € governado por entidades privadas, ndo é
suficiente para garantir a liberdade nas plataformas on-line, se nao se
reconhecer o papel constitucional que as empresas privadas devem
desempenhar.

No entanto, esse complexo trabalho de “traducdo” de valores
fundamentais ndo pode ser realizado da forma tradicional. Aqui chegamos a
questao de saber quais 0s processos que a constitucionalizacdo da sociedade
digital implica. A revolucdo digital é parte integrante do processo de
globalizacdo, para nao dizer que representa um dos seus principais
desencadeadores (Castells, 2000)."* O incessante desenvolvimento da
tecnologia digital gera uma série de desafios que jA ndo estdo confinados a
uma dimensdao territorial especifica, mas envolvem realidades globais. Nesse
contexto, os Estados-nacdo ja ndo detém o monopélio do poder porque as
questbes globais exigem formas de cooperacdo com uma multiplicidade de
atores transnacionais, tanto organizagbes supranacionais como entidades
privadas multinacionais. Esse sistema de governacdo complexo e em camadas
se reflete em nivel constitucional. As constituicdes nacionais ja nao
conseguem, sozinhas, enfrentar os desafios da revolugdo digital. A

constitucionalizacdo da sociedade digital ndo pode implicar apenas a

4 Cf. também Castells (2010); Pernice (2014).
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codificagdo de novos principios nas constituicdes nacionais. A dispersao do
poder na dimensao transnacional desencadeia o surgimento de mecanismos
constitucionais para além do Estado (Celeste, 2022b).

A constitucionalizacdo da sociedade digital ndo envolve apenas toda a
gama de respostas centradas no Estado, que vao desde alteragbes
constitucionais ao direito ordinario (privado) com valor constitucional; desde
decisdes judiciais a soft law de agéncias governamentais (Berman, 2000;
Fitzgerald, 2000; Suzor, 2010). Esse processo de constitucionalizacdo também
testemunha mudancas nas regras internas dos atores privados — as diversas
formas da chamada lex digitalis, no “cddigo” dos produtos e servigos que
oferecem e nas decisbes dos seus 6rgdos quase jurisdicionais — tais como o
mecanismo de resolucdo de disputas da ICANN ou o Conselho de Supervisao
do Facebook (Bygrave, 2015). Para ndo mencionar os impulsos constitucionais
de baixo para cima, como as dezenas de cartas de direitos na internet
recentemente promovidas por numerosos grupos da sociedade civil (Celeste,
2019).

O pluralismo constitucional € uma consequéncia direta do fendmeno da
globalizagdo. Nao existe uma constituicdo Unica da sociedade digital. O
discurso constitucional € necessariamente composto porque nenhum
fragmento constitucional, tomado isoladamente, é capaz de abordar todas as
diferentes por¢cbes do poder. No entanto, é precisamente essa fragmentacéo
que se torna uma nova técnica para fornecer uma resposta constitucional as
questbes da sociedade digital global (Jakubowski; Wierczynska, 2016). As
contrarreagdes constitucionais a varios niveis que estdo a surgir para enfrentar
os desafios da revolucéo digital podem eventualmente ser consideradas como
tesselas diversas de um Unico mosaico. Os diferentes niveis desse complexo
quadro constitucional complementam-se: como num puzzle, os buracos e

protuberancias de cada peca.

3 CONSTITUCIONALIZANDO AS REDES SOCIAIS: rearticulando o Estado
de Direito

O cenario multinivel e intricado de tendéncias constitucionalizantes que

se observa na sociedade digital se reflete também no ambiente das redes
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sociais. Hoje as midias sociais desempenham um papel crucial em nossa vida
cotidiana (Dowek, 2017; Suzor, 2019). N&o sO representam uma das varias
ferramentas tecnoldgicas disponiveis para exercer uma vasta gama de direitos
fundamentais, como também aumentaram progressivamente o nivel de
usufruto desses direitos, tornando-se assim um instrumento “crucial”’ para fazer
pleno uso das nossas liberdades essenciais (Celeste, 21 fev. 2021).

Comunicar, aceder a informacfes e noticias, protestar, professar a
nossa fé politica ou religiosa sdo apenas alguns dos principais exemplos de
direitos fundamentais dos quais sem as redes sociais ndo poderiamos nos
beneficiar da mesma forma significativa. Essa “essencialidade” das redes
sociais fala da “relevancia constitucional” dessas ferramentas (Celeste, 21 fev.
2021). Em caso de limitagdes a utilizacdo das redes sociais ou em caso de
ameacas decorrentes da sua utilizacdo, haveria graves consequéncias do
ponto de vista constitucional. E, a0 mesmo tempo, essa circunstancia torna
evidente o papel que as empresas de redes sociais desempenham hoje no
ecossistema constitucional. Enquanto principais fornecedores de servicos de
internet, emergem como 0s novos atores dominantes, para além dos Estados-
nacdo, com um poder sem precedentes para afetar o exercicio dos direitos
fundamentais pelos individuos na esfera on-line.

Falando metaforicamente, do ponto de vista constitucional, essas
transformacdes representam uma série de ondas sismicas que abalam a
litosfera normativa existente. Esses movimentos tellricos afetam o equilibrio
relativo constitucional e desencadeiam um processo de constitucionalizacdo no
ambiente das redes sociais. Curiosamente, tal como na sociedade digital
global, ndo observamos o surgimento de contrarreacbes constitucionais
meramente provenientes da legislacdo nacional, também no ambiente das
redes sociais podemos detectar uma série complexa de impulsos que estdo a
empurrar para a constitucionalizagéo desse ecossistema. Esses estimulos séo
centrados no Estado e ndo centrados no Estado. Derivam de impulsos
legislativos, como no caso da legislacdo nacional adotada para combater a
propagacao do discurso de odio e das noticias falsas (Badouard, 2021; Schulz,
2018): impulsos judiciais em que os tribunais nacionais sdo solicitados a rever
os termos de servi¢co ou praticas das redes sociais em relagdo aos direitos e

principios constitucionais por meio de um efeito horizontal de terceiros
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(Celeste, 21 fev. 2021); ou mesmo impulsos de baixo para cima da sociedade
civil, como no caso de iniciativas que visam a defender declara¢gbes de direitos
para o ambiente das redes sociais (Celeste, 2019).*

Entre os varios valores fundamentais do constitucionalismo
contemporaneo que esses impulsos procuram traduzir no contexto do ambiente
das redes sociais, um principio em particular emerge como uma espécie de
mantra normativo: o Estado de Direito (Suzor, 2010; Celeste, 2021).° As
empresas de redes sociais sao obrigadas a adotar regras claramente definidas
e acessiveis, bem como mecanismos de supervisdo judicial e reparacdo para
os utilizadores. A codificacéo e a judicializacdo surgem, portanto, como os dois
corolarios necessarios do principio do Estado de Direito no ambiente das redes
sociais. As secbes seguintes centrar-se-d0 nessas duas tendéncias

constitucionalizantes.

3.1 Codificagéo

O filésofo juridico americano Lon L. Fuller (1969) abriu o segundo
capitulo de seu The morality of law com a alegoria do rei Rex que tentou
reformar as leis de seu reino. Fuller descreve um monarca infeliz, cujo reino é
caracterizado por regras arcaicas, julgamentos demorados e juizes corruptos.
Rex falha repetidamente em reformar com sucesso seu sistema juridico. Em
primeiro lugar, revoga todas as leis, mas ndo consegue elaborar um cédigo de
conduta geral. Uma vez escrito esse cédigo, ele decide manté-lo em segredo
oficial de Estado e ser o Unico administrador da justica. Forcado por protestos
de seus suditos, Rex admite publicar um cédigo, para permitir que as pessoas
conhegam suas regras com antecedéncia. Mas os sujeitos de Rex ndo foram
capazes de usar o codigo devido a complexidade das suas regras. A carreira
de Rex como legislador malsucedido termina com mais uma série de reformas
infelizes, incluindo a aprovacdo de leis penais retroativas, alteracdes
legislativas continuas e a retomada de plenos poderes judiciais administrados
sem referéncia a lei escrita.

!5 Cf. também Celeste et al. (2022c).

18 Cf. também Suzor (2018); Celeste (21 fev. 2021).
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A alegoria permite a Fuller discutir um dos principios constitutivos do
Estado de Direito: a legalidade. O Estado de Direito, como explica Raz,
“significa literalmente o que diz: o Estado de Direito” (Raz, 1979, p. 212). O
Estado de Direito implica que tanto governantes quanto governados estao
sujeitos a lei. A competéncia dos seus poderes e direitos deve ser
regulamentada por lei. Foi a histéria que fez desse principio um dos pilares do
constitucionalismo contemporaneo. Os sistemas juridicos modernos, ao
abracarem os principios do Estado de Direito, visam a evitar as falhas que
Fuller exemplificou na sua alegoria do rei Rex. Segundo o filésofo juridico
norte-americano, elas podem ser resumidas em oito, a saber: 1) a nao adocao
de normas juridicas; 2) a falta de divulgacdo da lei; 3) as ameacas de leis
retroativas; 4) a questdo das regras ininteligiveis; 5) regras contraditorias; 6) a
adocdo de regras inaplicaveis; 7) mudanca continua da lei; e 8) uma
discrepancia entre as regras escritas e a sua implementacao (Fuller, 1969, p.
39).

Fuller, em seu livro, traduz esses oito tipos de falhas em etapas, em
direcdo a exceléncia na legalidade. Ndo € uma taxonomia absoluta, mas pode
certamente ser uma ferramenta Util para medir o nivel de conformidade do
ambiente das redes sociais com um dos principios fundamentais do Estado de
Direito, bem como para examinar potenciais tendéncias positivas ou negativas.
Na verdade, como antecipado na “Introducao”, as redes sociais ainda estdo a
viver a sua infancia. Surgidas com o advento da Web 2.0, as plataformas de
redes sociais s6 recentemente adquiriram relevancia constitucional, tornando-
se uma ferramenta indispensavel para o exercicio de uma variedade de direitos
fundamentais e um espaco potencial de ameagas as nossas liberdades (Fuchs.
2010). Essa “meia-idade” da historia das redes sociais € caracterizada por uma
evolugdo progressiva das suas regras e praticas internas. O Estado de Direito,
e em particular o seu principio fundamental da legalidade, tem sido um dos
valores emblematicos que orientam esse processo. Sob a pressdo de uma
pluralidade de intervenientes, conforme explicado no inicio desta secdo, as
plataformas de redes sociais estdo progressivamente a constitucionalizar o seu
espaco virtual, melhorando o seu nivel de conformidade com o principio da
legalidade.
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Para compreender plenamente esse fenbmeno, € necessario traduzir o
conceito de Estado de direito no contexto do ambiente das redes sociais. E
preciso separar esse principio da sua ligacdo conceitual com a nocao de
Estado-nagdo. O principio do Estado de Direito, “generalizado” e
‘reespecificado” no dominio das plataformas de redes sociais, implica olhar
para as empresas privadas como poderes soberanos nos seus dominios
virtuais. O Estado de Direito, no ambiente das redes sociais, aplica-se as
regras internas — as constituicdes, poder-se-ia argumentar com exagero —
das plataformas das redes sociais (Celeste, 2019). E a prépria lex digitalis que
precisa ser publica, clara, inteligivel, ndo adotada de forma retroativa, néo
contraditoria, facilmente implementavel e em conformidade com as praticas de
aplicacao (Suzor, 2018). Hoje, as redes sociais desempenham um papel tdo
importante no ecossistema constitucional que precisam de estar sujeitas as
salvaguardas constitucionais que foram desenvolvidas para os Estados-nacgao
(Celeste, 21 fev. 2021). A aplicacdo do Estado de Direito, nesse ambiente
privado, que, de outra forma, escaparia a qualquer forma de revisdo e
consideracdo constitucional, € ditada pelo impacto que as redes sociais tém
nos nossos direitos e liberdades constitucionais, tanto no bom como no mau
sentido. Em certa medida, aplica-se aqui uma parte do raciocinio de
Drittwirkung, préprio da teoria e da jurisprudéncia alemas (Engle, 2009).
Quando os intervenientes privados interferem significativamente nos direitos
fundamentais, é necessario restringir a sua autonomia privada e preservar 0s
direitos constitucionais. A diferenca substancial aqui é que ndo cabe aos
Estados intervir sozinhos na reorientagdo da lex digitalis. A acdo dos Estados
esta vinculada a consideragfes territoriais. As proprias plataformas de redes
sociais tém o dever de corrigir a sua propria lei.

Uma vez esclarecido como aplicar conceitualmente o Estado de Direito a
lex digitalis, é util voltar aos oito parametros de legalidade de Fuller, para
examinar onde nos encontramos no processo de constitucionalizacdo das
regras internas dos atores privados. Seguindo Fuller, o principio da legalidade
exigiria essencialmente um bom nivel de codificacao das regras de governacao
das plataformas on-line, tanto do ponto de vista substantivo como do
processual. Os utilizadores devem nédo so6 ter acesso facil a regras claras e
inteligiveis sobre os valores a respeitar na plataforma, mas também sobre os
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procedimentos seguidos para regular os conteddos publicados on-line de
acordo com esses valores (Suzor, 2018). Tanto os valores como o0s
procedimentos devem ser predeterminados, a fim de reduzir o risco potencial
de arbitrariedade e incerteza. Em 2021, o Instituto Humboldt para Internet e
Sociedade de Berlim lancou o primeiro Platform Governance Archive,
recolhendo dados histéricos sobre a evolugdo dos termos de servico e outros
documentos politicos das principais plataformas de redes sociais,
nomeadamente Facebook, Twitter, Instagram e YouTube (Katzenbach et al.,
2021). A secao do Arquivo sobre “termos de servigo” em conjunto com os sites
das respectivas plataformas oferecem uma ferramenta atil para realizar uma
analise comparativa.

Partindo de principios substantivos, € possivel observar que os termos
de servico das redes sociais geralmente incluem secOes extensas que
detalham quais valores as plataformas defendem. Compreende-se
imediatamente que o cumprimento dos oito parametros de exceléncia juridica
em legalidade de Fuller também é uma questdo de grau. E preciso reconhecer
gue os termos de servico das redes sociais sdo geralmente publicados on-line
e acessiveis a todos. Analisando as diferentes versdes dos termos de servigos
do Platform Governance Archive, é também possivel observar uma progressiva
“de-legalizacao” das regras, no sentido de que as plataformas, ao longo dos
altimos anos, tém tendéncia a abandonar um jargéo juridico para adotar uma
linguagem mais acessivel e simples (Suzor, 2018). Olhando para as oito falhas
de Fuller, parece, portanto, que os termos de servico das redes sociais
satisfazem o principio da legalidade em termos de publicidade, acessibilidade e
previsibilidade em relacdo aos principios substantivos. Os aspectos mais
problematicos residem em relacéo aos dois Ultimos critérios, nomeadamente 7)
mudanca continua da lei; e 8) uma discrepancia entre as regras escritas e a
sua implementacao.

O Platform Governance Archive visualiza bem a frequéncia das
alteracdes nos termos de servico das redes sociais. Tais mudancas sao dificeis
de detectar pelos usuarios — assim como pelos pesquisadores, dai a prépria
ideia de criar o Arquivo. Assim, pode-se perguntar até que ponto as
plataformas de redes sociais satisfazem o principio da legalidade do Estado de
Direito se podem alterar arbitrariamente os seus principios substantivos, ou
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mesmo simplesmente reformula-los, sem notificar adequadamente os seus
utilizadores de forma inteligivel — nessa medida, essa questdo nos traz de
volta aos parametros de publicidade, previsibilidade e acessibilidade. As
possiveis solu¢des para esse problema, sem ir tdo longe como o Facebook fez,
em 2009, prometendo aos seus utilizadores a possibilidade de votarem nos
termos de utilizacdo (Zittrain, 2009; Celeste, 2018), seriam incluir um
mecanismo de notificagdo dos utilizadores: um “diario oficial” das redes sociais,
em que os individuos pudessem compreender facilmente se os valores das
plataformas foram alterados, ou uma notificacdo escrita aos utilizadores unicos,
como é o0 caso no contexto de alteragdes contratuais unilaterais no direito do
consumidor.

Uma segunda questdo € a potencial discrepancia entre as regras
internas escritas das plataformas de redes sociais e a sua implementacao.
Todas as normas exigem um certo grau de interpretacdo. A maxima latina in
claris non fit interpretatio, que afirma que a interpretacdo ndo é necesséria
quando as normas juridicas sao “claras”, é até certo ponto utépico (Modugno,
2015). Por exemplo, mesmo na presenca de uma definicdo, onde tracar a linha
entre o discurso de 6dio relacionado com a raga, a etnia e a origem nacional e
a “critica as politicas de imigragdo”?*’ No contexto da (incitacdo &) violéncia on-
line, o que é “uma ameaca credivel & seguranca publica ou pessoal’?*® Se, por
um lado, a maioria dos valores substantivos consagrados nos termos de
servigo das principais plataformas de redes sociais parece razoavel, se nao
mesmo totalmente alinhada com os padrées internacionais de direitos
humanos, por outro lado (Celeste, 2022c), permanece uma questao

interpretativa. A escala da moderacdo de conteudo atual nas redes sociais

" Por exemplo, os Padrées da Comunidade do Facebook, Parte Ill, secdo 12, proibem a
publicacdo de discurso de 6dio relacionado com raga, etnia e origem nacional, mas, ao mesmo
tempo, incluem uma disposi¢do explicita que protege “comentarios e criticas as politicas de
imigracéo”. Cf. em https://www.facebook.com/communitystandards/objectionable_content.

¥ por exemplo, os Padr6es da Comunidade do Facebook, Parte I, secdo 1, proibem a
publicacdo de conteddo que incite ou facilite violéncia grave. No entanto, o conteddo s é
removido se constituir “um risco genuino de danos fisicos ou ameagas diretas & seguranca
publica” ou uma “ameaca credivel a seguranca publica ou pessoal’. A mesma disposi¢cao
explica que declaragcdes como “os que cometem erros merecem ser mortos” sdo geralmente
consideradas “nao crediveis na auséncia de provas especificas em contrario”. Cf. em
https://lwww.facebook.com/communitystandards/violence_criminal_behavior.
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forcou as plataformas on-line a recorrerem a sistemas de inteligéncia artificial
para operarem uma Vverificacdo automatizada do conteudo publicado. Os
estudiosos comentaram extensivamente sobre as aparentes limitagcdes dessa
solucdo, que nao oferece escopo suficiente para capturar as sutilezas da
linguagem e do pensamento humanos e tem que basear suas técnicas de
interpretacdo em tipos de avaliacdo binaria, preto ou branco (Gorwa; Binns;
Katzenbach, 2020; Elkin-Koren, 2020; Gillespie, 2020). No entanto, para ser
justo, as questdes interpretativas que levam a uma potencial discrepancia entre
as regras escritas e a sua implementagdo ndo derivam exclusivamente da
utilizacdo de técnicas automatizadas de moderacdo de conteddos, mas
também caracterizam a intervencdo humana. A interpretacdo dos termos de
servico realizada por atores humanos também é caracterizada por um certo
grau de variabilidade. Aspirar a ado¢cdo de normas internas dotadas de
absoluta clareza juridica é certamente utépico. No entanto, a luz da natureza
global dos meios de comunicacdo social, na auséncia de um quadro
interpretativo candnico Unico, a publicacdo de diretrizes ou da mesma
“‘jurisprudéncia” detalhando as praticas quotidianas de moderagcdo de
conteudos on-line pode ser benéfica para reduzir potenciais grandes
discrepancias entre a teoria juridica e a pratica no ambiente de midia social.

As questbes de alteragbes normativas e potenciais conflitos entre as
cartas de termos de servico e a sua interpretacdo expdem um problema mais
amplo, que é, em certa medida, até preliminar a questdo do cumprimento dos
principios do Estado de Direito. As plataformas de redes sociais enfrentam
atualmente o dilema normativo sobre quais padrées e valores substantivos
adotar (Celeste et al., 2022c). Os espacos das redes sociais ultrapassam as
fronteiras nacionais e impdem a adocéo de padrdes e valores uniformes que se
adaptam a uma pluralidade de contextos juridicos e sociais. A solu¢do de
recorrer as normas do direito internacional é utépica (Douek, 2020; Celeste at
al., 2022c). Em primeiro lugar, porque nao existe um conjunto Unico de normas
internacionais em matéria de direitos humanos. Em segundo lugar, porque o
direito internacional oferece apenas principios gerais que nao sdo adaptados
as especificidades da moderacdo de contetdos on-line. Essa foi uma das
principais razdes pelas quais as plataformas de redes sociais decidiram

originalmente criar os seus proprios valores, linguagem e terminologia,
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expondo-se assim a criticas significativas, lamentando a absoluta
arbitrariedade das regras que regem o0s seus espacos de redes sociais
(Celeste et al., 2022c). Tradicionalmente, as plataformas de redes sociais se
ressentiam da influéncia do seu pais de constituicdo, principalmente os EUA,
adotando uma abordagem orientada para a Primeira Emenda, tendendo a
preservar a liberdade de expressao em detrimento de valores e interesses
concorrentes. No entanto, ao longo dos ultimos anos, os estudiosos tém
observado uma mudanca progressiva no sentido de uma abordagem mais
equilibrada, implicando uma verificagdo da necessidade e da proporcionalidade
das medidas adotadas, mais em linha com 0s mecanismos europeus de
jurisdicdo constitucional (Douek, 2021). Essa tendéncia parece também ser
confirmada, no contexto da galaxia das redes sociais Facebook, pelas recentes
decisbes do Oversight Board. Curiosamente, o Board também tendeu a referir-
se cada vez mais aos principios do direito internacional, testemunhando um
potencial retorno a uma linguagem mais orientada para o direito internacional
nos Padrdes da Comunidade do Facebook e simplesmente uma
implementagéo de tais Padrdes com uma abordagem mais orientada para o
direito internacional (Suzor, 2018).*

3.2 Judicializacéao

Como Fuller (1969) observou nos seus oito principios para alcancar a
exceléncia na legalidade, ndo se pode realmente dizer que uma sociedade é
governada pela lei se houver uma discrepancia entre as regras escritas e a sua
implementagdo. As normas legais ndo sdo autoexecutaveis. Para garantir a
coeréncia na sua interpretacéo e aplicacdo, € necessario introduzir um sistema
de supervisdo regido por regras processuais claras. Tal como no mundo off-
line, os individuos tém o direito de pedir uma reparacdo em caso de ma
aplicacéo da lei, também no ambiente das redes sociais, 0s utilizadores devem
ter o direito de dispor de mecanismos significativos para rever as decisdes de
moderacdo de conteudo on-line. Generalizar e reespecificar o principio do

19 Cf. também Milanovic (2021).
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Estado de Direito no ambiente das redes sociais implica incorporar direitos ao
devido processo nesse ecossistema (Suzor, 2018).

A necessidade de salvaguardas processuais na moderacdo de
conteudos nas redes sociais tem sido o foco de estudos recentes, bem como
de uma série de iniciativas da sociedade civil (Suzor, 2018; Celeste et al.,
2022c). Um estudo recente conduzido por Celeste et al. (2023), em uma
amostra de 40 declaragdes do tipo “declaragbes de direitos da internet”
emitidas por grupos da sociedade civil, revelou que 14 deles invocavam a
aplicacdo de direitos de devido processo no contexto da moderacdo de
contetidos nas redes sociais.?’ Esses documentos séo bastante indicativos do
estado atual da implementacédo dos direitos do devido processo do Estado de
Direito no contexto das redes sociais (Celeste, 2019). Eles surgem em um
ambiente né&o institucional. Eles ndo estdo sujeitos a quaisquer limitacbes
jurisdicionais, processuais ou politicas. Eles funcionam como uma espécie de
teste decisivo, destacando as principais questdes constitucionais relacionadas
a esse ambiente. O forte papel de defesa que esses grupos estdo a
desempenhar reflete, de fato, o estado da arte da lex digitalis no que diz
respeito aos direitos do devido processo, apesar de se observarem
significativos progressos.

Uma andlise desses documentos mostra quatro areas principais que
sofrem um nivel significativo de escassez de garantias do Estado de Direito.
Em primeiro lugar, as plataformas em linha séo incentivadas a implementar
procedimentos de notificagcdo consistentes. Os usudrios cujo conteudo seja
removido, rebaixado, ou cuja conta seja bloqueada ou suspensa, deverao
receber prontamente uma notificagcdo da plataforma de midia social indicando
claramente o conteldo contestado, a prestacdo dos termos de servigo
infringidos e uma explicacdo da justificativa da sancdo adotada (Celeste, 21
fev. 2021). A implementacao do direito a uma notificagdo abrangente, incluindo
tanto uma referéncia as normas em causa como uma explicacdo da sua
implementacdo, também ajuda a satisfazer o principio da legalidade. Por um
lado, isso garante que as plataformas on-line aplicam regras que foram

previamente estabelecidas — no contexto off-line, falariamos do principio de

2% Cf. também Celeste et al. (2022c).
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nulla poena sine lege — e, por outro lado, uma explicacdo clara aumenta o
nivel de conhecimento e inteligibilidade das regras entre os utilizadores —
reforcando, em Ultima andlise, o grau de publicidade e acessibilidade da lex
digitalis.

Em segundo lugar, solicita-se as plataformas em linha que implementem
oportunidades de recurso eficazes e atempadas. Dado que a interpretacao das
regras de moderacdo de conteudos ndo pode ser considerada uma ciéncia
perfeita, € crucial garantir que as decisdes sobre 0s conteddos possam ser
revistas a pedido do utilizador. Aqui, os grupos da sociedade civil traduzem o
direito de recurso no contexto do ambiente das redes sociais. Oferecer
oportunidades de recurso aos utilizadores reduz o risco potencial de
discrepancia entre a lex digitalis e a sua implementagéo, melhorando o grau de
consisténcia da sua aplicacdo. Os procedimentos de recurso sdo também
cruciais para manter a lex digitalis como uma “lei viva”, na auséncia de um
mecanismo institucional de alteracfes legislativas. As plataformas de redes
sociais sao frequentemente pressionadas a alterar as suas regras internas
quando confrontadas com questdes problematicas levantadas pelos
utilizadores quando contestam decisbes de conteldo. Dessa forma, o0s
recursos funcionam também como um mecanismo de crowdsourcing para
recolher instancias de reforma da lex digitalis pelos utilizadores, a semelhanca
do que, na dimensao centrada no Estado, chamariamos de “strategic litigation”
(Roa; klugman, 2014; Graser; Helmrich, 2019).

Em terceiro lugar, e relacionado com o ponto anterior, as plataformas de
redes sociais sdo incentivadas a garantir a presenca de revisdo humana no seu
procedimento de recurso. A primeira vista, essa exigéncia pode parecer 6bvia
quando se defende a incorporacdo de mecanismos de recurso. No entanto, o
ambiente das redes sociais tem sido progressivamente caracterizado por uma
adocdo crescente de sistemas automatizados de verificacdo de conteudo. A
escala do conteudo publicado nas redes sociais é tal que as plataformas on-
line sentiram que n&o tinham outra escolha sendo confiar a tarefa herculea de
moderacdo de conteddo a sistemas de inteligéncia artificial. Embora sejam
mais eficazes e mais rapidas do que os revisores humanos, as maquinas nao
conseguem apreciar plenamente as sutilezas e a variedade da linguagem
humana, conduzindo a riscos potenciais de censura excessiva e discriminacao
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(Gorwa; Binns; Katzenbach, 2020).?! Dai a necessidade de preservar uma
dimensdo humana nesse processo, garantindo o direito dos utilizadores de que
as decisfes que afetam o seu conteudo sejam verificadas por intervenientes
humanos. Do ponto de vista do Estado de Direito, isso garante a coeréncia
entre as regras e a sua implementacao, bem como promove um maior nivel de
transparéncia nos processos de tomada de decisdo relacionados com a
moderacdo de conteudos em linha. Na verdade, os algoritmos que regem a
moderacdo de conteudos nas plataformas de redes sociais sdo guiados por
regras técnicas que podem afastar-se do espirito dos termos de servico, ou que
simplesmente n&o sao capazes de traduzir completamente a complexidade de
uma norma em linguagem técnica. A utilizacdo da inteligéncia artificial pode ser
vista como uma barreira para garantir a transparéncia e a publicidade da lex
digitalis, tal como efetivamente implementada nas praticas de moderacdo de
conteudos on-line. O principio da legalidade € de alguma forma preservado
através da incorporacdo do julgamento humano na revisdo de decisbes que
afetam o contetdo on-line, e, assim, reintroduzindo um “human in the loop” da
moderacédo de conteudo (Elkin-Koren, 2020).

Por dltimo, mas ndo menos importante, as plataformas de redes sociais
sdo obrigadas a introduzir medidas de reparacdo adequadas, tais como a
possibilidade de publicar correcbes, emitir desculpas ou conceder
compensacdes monetarias. As consequéncias que as decisdes de moderacao
de conteudo on-line podem ter sobre os nossos direitos fundamentais séo tais
gue sdo necessarias repara¢gdes adequadas. Medidas semelhantes contribuem
para garantir que seja mantido um nivel adequado de coeréncia entre as regras
internas escritas e a sua aplicagéo, de acordo com o principio da legalidade do
Estado de Direito. Com efeito, esses componentes de reparacdo Ssao
essenciais para sinalizar a comunidade de utilizadores um erro cometido pelas
plataformas on-line. Ajudam a aumentar o nivel de conhecimento e
sensibilizacdo sobre a lex digitalis. Demonstram boa vontade em nome das
empresas de redes sociais para garantir total transparéncia na administracao
de conteudos on-line, incluindo a possibilidade de exercer um mea culpa
publico em face das suas comunidades on-line. E claro que a existéncia dessas

2L Cf. Elkin-Koren (2020).
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medidas deveria, por sua vez, pressupor a sua codificacdo, em conformidade
com o principio da legalidade. Embora, mais de uma perspectiva substantiva, a
natureza dessas medidas de reparacdo poderia muito bem se inspirar no
acervo legislativo e jurisprudencial desenvolvido na dimensdo centrada no
Estado em areas como a difamacéo, a caltnia e a injuria (Zipursky, 2016).

Nessas quatro &reas, foram feitos progressos pelas plataformas de
redes sociais ao longo dos ultimos anos, mas também permanecem Sérios
desafios. O avanco mais significativo é, sem duavida, o muito debatido
estabelecimento do Oversight Board do Facebook (Klonick, 2020; Douek,
2019). Esse 06rgéo visa a cumprir o requisito essencial do Estado de Direito de
ter um oOrgao jurisdicional independente que julgue potenciais recursos de
decisBes de moderacdo de conteudo on-line. Deve também desempenhar uma
funcdo de supervisdo e orientagdo, sendo investido da responsabilidade de
sugerir recomendacdes ao gigante das redes sociais, de uma forma
semelhante a de um “conselho de estado”. Em ultima analise, € concebido
como a solucéo para a questdo da concentracdo do poder normativo e judicial
nas méaos do Facebook. No entanto, ndo obstante a sua contribuicdo potencial
indubitavel para melhorar o grau de conformidade do Estado de Direito no
Facebook, o Board ainda sofre de vérias deficiéncias. A maioria das criticas foi
movida para sua suposta independéncia do Facebook. Apelidado pela midia de
“tribunal supremo” do Facebook, esse érgédo é composto por especialistas
internacionais e tem como objetivo julgar os casos mais complexos e
relevantes de moderacdo de contetdo de forma independente. O Facebook
pretendia criar um orgédo quase judicial autbnomo, através da criacdo de um
trust, que apoia financeiramente a atividade do Board, e da nomeacgéo de
membros de elevado calibre, desde juizes reformados até antigos primeiros-
Ministros.

A ONG internacional de liberdade de expresséao (Artigo 19, 2020) propds
a criagcdo de conselhos de redes sociais em nivel nacional: essas entidades
nao seriam financeiramente dependentes de empresas de redes sociais e
seriam compostas por membros eleitos por uma pluralidade de partes
interessadas de uma forma mais democratica. No entanto, as primeiras
decisbes do Board e a sua recepcdo pelo Facebook ndo evidenciaram

questdes especificas decorrentes da natureza alegadamente néo independente
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desse 6rgdo. Do ponto de vista do Estado de Direito, 0 que mais chama a
atencdo € o atual grau de satisfacdo do principio da legalidade no ambito da
plataforma.

Como Fuller (1969) exemplificou bem na sua anedota, num sistema
inspirado nos principios do Estado de Direito, as normas devem ser conhecidas
antecipadamente e acessiveis ao publico, e ndo deve haver inconsisténcias
entre as regras escritas e a sua implementacdo. O que as primeiras decisées
do Oversight Board revelaram é, antes, uma tendéncia para se referir as
normas internacionais de direito dos direitos humanos, que, estritamente
falando, ndo sé@o a Lex Facebook (Milanovic, 2021). Pode-se argumentar que o
Board esta interpretando os Padrdes da Comunidade do Facebook a luz do
direito internacional dos direitos humanos, mas ainda permanece o problema
de qualificar o estatuto do direito internacional no ambito da plataforma. Sem
mencionar a questdo de esclarecer quais normas internacionais de direitos
humanos séo aplicaveis na interpretacéo das regras do Facebook. Na verdade,
nao existe um unico conjunto de regras acordado internacionalmente a escala
global (Douek, 2020; Celeste, 2022c). E claro que, do ponto de vista politico, a
aplicacdo de uma norma externa ao julgamento de casos relacionados com o
Facebook pode ser vista como apropriada e bem-vinda. Mesmo que néo esteja
perfeitamente alinhada com o principio da legalidade, a incorporacdo gradual
de consideracdes do direito internacional em matéria de direitos humanos na
lex digitalis do Facebook testemunha uma constitucionalizagdo continua desse
espaco.

Um transplante cirdrgico de normas e procedimentos da tradicdo
centrada no Estado para o ambiente das redes sociais ndo € possivel, a ndo
ser por meio de um processo progressivo de tentativa e erro. Nesse sentido,
ndo obstante as suas limitagdes, o advento do Oversight Board € bem-vindo do
ponto de vista do Estado de Direito. Testemunha o inicio de um processo de
constitucionalizagao “a partir de dentro” (Schulz, 2022), que, se acompanhado
simultaneamente pela orientagado “maiéutica” dos tribunais nacionais (Celeste,
21 fev. 2021; Karavas, 2010; Graber; Burri-Nenova, 2010), € um bom pressagio
para uma futura e plena incorporacédo dos principios do Estado de Direito no
ambiente das redes sociais.
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4 CONCLUSAO

No contexto do direito internacional, Fassbender (2009) argumentou
acertadamente que “nem todo o aumento da regulamentacgdo legal, e nem
mesmo toda a evolugcdo de um sistema hierarquico de regras, equivale a uma

‘constitucionalizagao™ (Fassbender, 2009). Por constitucionalizagdo deve-se
entender a incorporacdo de valores e principios do constitucionalismo
contemporaneo, e ndo de qualquer forma de constituicdo. Historicamente, a
dimensao constitucional adquiriu um significado menos “neutro”. Quando se
utiliza o termo “constituicao”, ndo se refere a qualquer forma de organizacéo de
um sistema politico, como teriam feito Cicero ou Polibio (Mcllwain, 2007). O
constitucionalismo evoca claramente uma série de  conquistas
progressivamente adquiridas nos ultimos séculos em termos de separacao de
poderes, Estado de Direito e direitos fundamentais.

No entanto, o fato de o constitucionalismo contemporaneo ter evoluido
em uma dimensao centrada no Estado ndo deve limitar a possibilidade tedérica
de aplicacdo dos seus valores e principios para além do Estado. Os estudiosos
do direito internacional j& ultrapassaram essa barreira ao projetar a maquina do

direito constitucional na dimens&o supranacional.??

O constitucionalismo digital
representa um movimento de pensamento que defende a traducdo dos
principios fundamentais do constitucionalismo contemporéaneo na sociedade
digital, independentemente dos atores especificos — estatais ou ndo estatais
— envolvidos. O processo de implementacdo desses valores, que designamos
por “constitucionalizagdo”, nao pode ser visto como unitario, mas é
necessariamente fragmentado. No entanto, esse processo plural e multinivel vé
as suas camadas constituintes completarem-se, como as tesselas de um unico
mosaico.

Os desafios que a revolucao digital gera do ponto de vista constitucional
exigem, portanto, a ado¢do de uma abordagem funcional que olhe para os
atores e contextos que afetam factualmente a dimensdo constitucional. Uma
delas é certamente representada pelas plataformas on-line e pelo ambiente das

redes sociais. As redes sociais condicionam significativamente a forma como

22 Cf. Klabbers; Peters; Ulfstein (2009); Peters; Armingeon (2009); Kleinlein; Peters (2014).
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os individuos podem usufruir dos direitos fundamentais, 0 que realca as
limitagcbes do poder dos Estados-nacdo que lutam para fazer cumprir 0s seus
principios constitucionais num ambiente global e em rapida evolugcédo. Defender
uma constitucionalizacdo do ambiente das redes sociais nao significa reforcar a
retérica que considera as plataformas on-line como Estados. Pelo contréario, a
constitucionalizac&o das redes sociais visa a incorporar normas e salvaguardas
que foram elaboradas para proteger os direitos fundamentais no ambiente
estatal ao longo dos ultimos séculos nesses espacos privados. Os principios
fundamentais do constitucionalismo contemporaneo, se forem adequadamente
rearticulados de uma forma que se adapte as peculiaridades do ambiente das
redes sociais, podem ajudar a orientar o desenvolvimento do ambiente das
redes sociais.

O Estado de Direito desempenha um papel crucial nesse contexto. Um
dos pilares do constitucionalismo moderno, € também um dos aspectos mais
problematicos da arquitetura constitucional das redes sociais. Os principios do
Estado de Direito podem ser usados como um teste decisivo para identificar
areas gue necessitam de intervencao.

Este artigo destacou em particular a urgéncia de trabalhar na codificacao
da lex digitalis e na judicializacdo das préaticas de moderacédo de contetudos on-
line. A lex digitalis ndo pode aspirar a sair do seu atual estatuto de lei feudal
imposta arbitrariamente pelas plataformas on-line aos seus utilizadores, se ndo
atingir um nivel suficiente de codificacdo. As plataformas em linha devem
esforcar-se por estabelecer informagfes claras e estaveis e regras acessiveis
que regulam todos os aspectos da publicacdo e remocao de conteludo em seus
espacgos privados. Além disso, esse esforco deve ser acompanhado de uma
processualizacdo das préaticas de moderacado de contetdos. O estabelecimento
de procedimentos de notificacdo abrangentes, a disponibilizacdo de
mecanismos de recurso e um grau adequado de revisdo humana das decisées
automatizadas sdo necessarios para garantir qgue os direitos fundamentais
exercidos por milhdes de individuos através das redes sociais sejam
preservados.

No entanto, tanto uma codificacdo completa da lex digitalis como uma
incorporacdo significativa de regras processuais pressupfem uma reflexao

sélida sobre quais os valores que devem reger a moderacdo global de
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conteudos. As plataformas de redes sociais enfrentam um dilema preliminar: o
da escolha dos principios substantivos da sua lex digitalis. A decisdo de aderir
a uma norma especifica de direito internacional em matéria de direitos
humanos ou de adotar 0os seus proprios valores e principios permanece em
aberto, mas a judicializacdo progressiva do ambiente das redes sociais € um
bom pressdgio em termos de resolucdo desse enigma normativo. Os
mecanismos jurisdicionais internos, como o Oversight Board, juntamente com
os tribunais nacionais, estdo progressivamente a preencher a lacuna entre as
normas vagas e gerais do direito internacional e os termos de servico. Também
0s grupos da sociedade civil, por meio da adocédo de declaragbes de direitos
adaptadas ao espaco das redes sociais, contribuem para esse processo. O
resultado final desse intercambio crowdsourced representard apenas uma
verdadeira expressdo da acdo complementar e multinivel de
constitucionalizagao dos diferentes atores do ambiente das redes sociais.
Transplantar normas e instituicdes inspiradas nos principios do Estado
de Direito da dimensdo do Estado-nacdo para o ambiente das redes sociais
ndo € a solucdo certa. Fingir mudancas repentinas, aplicacdo rigorosa e
resultados eficazes por parte das empresas de redes sociais, simplesmente
porque geram lucros elevados, é indtil se todas as partes interessadas
envolvidas ndo se tornarem conscientes do seu papel em equipe no processo
de constitucionalizacdo das redes sociais. Os valores e principios do Estado de
Direito devem ser incorporados na lex digitalis. No entanto, essa conquista nao
pode prescindir de um repensar cuidadoso e de uma adaptacdo do
constitucionalismo contemporaneo a luz das peculiaridades do ambiente das

redes sociais.
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