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    INTRODUÇÃO




    1. UMA NOTA INTRODUTÓRIA




    “Hossein Derakhshan entrou na prisão com uma internet – e quando saiu havia outra”1. A síntese da frase e da história por detrás dela não poderiam retratar melhor as grandes transformações vistas na última década nos ambientes de discursos públicos na internet. Por isso, a introdução deste trabalho parafraseia o início de livro publicado por David Kaye, ex-relator especial da Organizações das Nações Unidas sobre as liberdades de expressão e de opinião.




    Derakhshan era considerado o padrinho de blogueiros do Irã (“blogfather”), por ter tido papel de destaque na popularização da cultura de blogs naquele país, incentivando textos em farsi em plataformas como a Blogger. Autor de postagens críticas ao regime governista, chegou a viver em autoexílio no Canadá e Europa. Em 2008, cerca de duas semanas após voltar a seu país, foi preso, acusado de “propaganda contra o sistema islâmico”, e condenado a uma sentença de dezenove anos e seis meses de prisão. Ficaria preso até 2014 na prisão Evin, local que abriga dissidentes políticos, jornalistas estrangeiros e condenados por crimes comuns. “Em 2008, o Irã tirou-o de um mundo no qual a internet era relativamente descentralizada, onde blogueiros individuais ainda tinham a capacidade de influenciar o consumo midiático. Em 2014, ele foi solto no mundo das redes sociais”2.




    O período de segregação do encarceramento deu a Derakhshan a possibilidade de contrastar abruptamente muitas das mudanças que ocorreram enquanto ele tinha cumprido sua pena em razão das postagens em seu blog. “Seis anos foi um tempo longo na prisão, mas foi toda uma era online”, resumiu. Para ele, a cultura de blogs era construída pelas possibilidades de exploração em aberto a partir de hyperlinks, pelos quais um texto poderia fornecer um caminho ou referência a um outro; o público poderia estar lendo um texto e, em meio a ele, perseguir seu interesse por uma referência externa, sem caminhos pré-definidos no ambiente da internet. “O hyperlink representava o espírito aberto e interconectado da rede mundial de computadores (...) era uma maneira de abandonar a centralização – todos os links, linhas e hierarquias – e substituí-la com algo mais distribuído, um sistema de nós e redes (‘nodes and networks’)”. Derakhshan disse ter um público de cerca de vinte mil leitores diários quando foi preso3.




    Quando solto no mundo das redes sociais, ele percebeu que para muitas pessoas o uso da internet para consumo de textos, informações e opiniões começava a se confundir com o uso de redes sociais. “Escrever na internet em si não havia mudado, mas a leitura – ou, pelo menos, fazer com que algo fosse lido – tinha sido alterada dramaticamente”. Desde seus primeiros dias em liberdade, já tinha ouvido que teria que se valer dessas redes para manter um público relevante. Mas ao postar um link para uma postagem externa feita em seu blog, viu que ele parecia “um anúncio sem graça”, que conseguiu “apenas três likes”. Ele aprendeu logo que as redes sociais davam melhor visibilidade e apresentação a conteúdos nativos que eram nela postados, em oposição a hyperlinks para ambientes externos. O objetivo era manter as pessoas dentro daquela plataforma, pelo maior tempo possível; toda a lógica da cultura dos blogs havia sido abandonada naqueles aplicativos. Para ele, passava a vigorar a lógica da corrente (“stream”), que tendia a tornar a internet mais parecida com a televisão – linear, passiva, programada e insular4.




    A nostalgia de Derakhshan ao que lhe parecia uma época de ouro dos blogs traz consigo esse tom crítico e ácido sobre o movimento de consolidação das grandes plataformas globais de redes sociais e as mudanças que trouxeram à esfera pública online.




    Essas redes seriam grandes beneficiárias de um novo modelo de internet comercial que passou a prevalecer em meados dos anos 2000: a Web 2.0, na qual plataformas operam a partir de conteúdos criados por usuários5. Com uma cada vez mais acessível banda larga e a popularização de smartphones, tornou-se mais fácil produzir conteúdos – discursos, de fato – na internet, em regra por meio dos serviços gratuitos de plataformas6. Mais e mais pessoas podiam falar, local e globalmente; mas essa facilitação de discursos online tornou-se possível dentro dos ambientes dos novos intermediários, sob seus modelos e sob suas regras. Por ora, nesta nota introdutória, essa certa nostalgia de Derakhshan aponta também para a rapidez com que as condições para a circulação de discursos públicos na internet podem mudar, sublinhando o alto impacto global nos últimos anos decorrente da emergência de grandes redes sociais.




    2. A ASCENSÃO DAS GRANDES PLATAFORMAS GLOBAIS DE REDES SOCIAIS: FACEBOOK, TWITTER E YOUTUBE




    É muito difícil subestimar o impacto que as grandes redes sociais tiveram para o exercício da liberdade de expressão e das discussões públicas na internet, quando paramos para analisar a última década. O espanto de Derakhshan após seu hiato carcerário foi plenamente justificado.




    Tome-se o caso da maior plataforma hoje existente: o Facebook sozinho possui 2,41 bilhões de usuários mensais ativos7 - número que representa mais de um quarto da população mundial. Quando Derakhshan foi preso, essa marca girava em torno de 100 milhões de usuários. O volume de conteúdo publicado na e gerenciado pela plataforma não possui precedentes – e, como será visto ao longo do texto, esse volume por si só condiciona diversos aspectos de sua operação e capacidade de regulação de discursos. A escala de publicações das plataformas gigantes importa, por si só, para compreender aspectos centrais da moderação desses mercados de ideias.




    E, de fato, são pouquíssimas as plataformas globais de redes sociais que consolidaram um domínio sobre a internet, em curto espaço de tempo, com alto impacto em debates públicos online: Facebook, Twitter (300 milhões de usuários mensais ativos8) e Youtube (2 bilhões de usuários mensais ativos, contabilizando apenas pessoas que fazem login durante o uso9) – a última de propriedade do Google/Alphabet e todas elas provenientes dos Estados Unidos10.




    Assim, é possível dizer que nenhuma outra plataforma de rede social possui um poder global comparável a qualquer uma daquelas três grandes11 12. Os números de usuários dessas poucas plataformas que dominam a rede só podem ser comparados à soma de populações nacionais inteiras.




    Como irá ficar claro ao longo deste trabalho, essa comparação com estados nacionais não é apenas quantitativa: essas grandes empresas tornaram-se instituições de governança de discursos na internet13, desenvolvendo regras abrangentes e minuciosas sobre a liberdade de expressão (incluindo questões altamente controversas), além de complexos sistemas feitos para aplicá-las por meio das mais diversas tecnologias, sempre em constante evolução. Nesse sentido, essas plataformas desempenham funções – de novas maneiras – que remontam a papéis tradicionalmente sob alçada de leis nacionais e de órgãos governamentais.




    Claro que essas plataformas não são e nem se confundem com a internet em si14. É possível ter uma vida online e participar de debates e discussões fora delas – embora, como Derakhshan descobriu logo que voltou a viver em liberdade, isso signifique abdicar da presença nos locais onde hoje a maior parte das pessoas está e, logo, onde discussões de impacto ocorrem. Ainda assim, essa dominância global de pouquíssimas empresas coloca um problema-chave sobre o papel que esses intermediários exercem na governança de discursos, com seus consequentes impactos a direitos fundamentais.




    Ainda nesta seção introdutória, é importante fornecer um conceito do que se chama até aqui de “redes sociais”. Claro que há um mercado dinâmico com diversas plataformas e produtos na internet – que além de tudo, podem, cada um deles, mudar rapidamente. Por isso, várias definições são possíveis, mas as características a seguir identificam aquelas que interessam a esta pesquisa.




    Redes sociais, no sentido aqui empregado, são plataformas interativas da internet que permitem que usuários montem um perfil pessoal e, a partir dele e em seu nome, gerem conteúdos (tais como textos, postagens, imagens ou vídeos) que não apenas tornam-se visíveis a terceiros, mas que sirvam de elo para a formação de conexões interpessoais em rede. Sob esse aspecto, redes sociais são construídas a partir dos conteúdos gerados por usuários, cujos perfis criam redes de conexão para a exposição e o compartilhamento daqueles materiais. Esses conteúdos possuem um grau considerável de publicidade (seja aberta ao público, seja restrita a perfis autorizados) em oposição ao que seriam conversas privadas. Por fim, redes sociais customizam e personalizam a ordenação e a visibilidade de conteúdos aos usuários por meio de algoritmos, de modo que cada perfil tem uma experiência própria de visualização durante seu uso. Facebook, Twitter e Youtube são as plataformas gigantes e mais conhecidas entre as redes sociais, possuindo em comum essas características15.




    3. PROBLEMA DE PESQUISA E OBJETIVOS




    Este trabalho nasceu de uma inquietação (perplexidade) inicial relativa ao fato, então pouco conhecido ou debatido, de que o Facebook deliberadamente derrubava de sua plataforma postagens de usuários. Um dos primeiros casos a vir à tona foi de um professor francês, que abriu um processo em seu país contra a empresa em 2011, baseado no direito à liberdade de expressão, depois de sua conta ter sido cancelada “sem aviso ou justificativa”, logo após uma postagem com a imagem do quadro “A origem do mundo”, de Gustave Courbert – que retrata uma vagina16.




    No início desta pesquisa, praticamente não havia informações públicas abundantes sobre a implementação de políticas de moderação de conteúdo pelas grandes redes sociais. Prevalecia um senso comum de que as redes sociais eram plataformas que por excelência maximizavam a prerrogativa de cada pessoa publicar livremente, em um ambiente que facilitava a formação de redes interpessoais e de engajamentos interativos. Essas características podem ser reais, mas eram amplificadas de modo desproporcional porque permanecia oculta a extensão das regras de permissão ou proibição de discursos pelas plataformas, bem como da complexa estrutura criada para aplicá-las.




    No caso do Facebook, foi apenas em 2017 que significativas reportagens jogaram luzes sobre como sua política de moderação de conteúdo, para além de ter um impacto significativo para o debate público na internet, era em si mesma construída sobre premissas e conceitos que incorporavam delicadas controvérsias morais, políticas e também jurídicas. Uma reportagem do jornal britânico The Guardian forneceu um panorama inicial sobre esse sistema e sua abrangência, revelando como essas regras compunham uma política corporativa ambiciosa17.




    A empresa chamava para si a responsabilidade de criação de um conjunto global de regras, que seria aplicado a seus usuários em todos os países – com toda a complexidade e diversidade de contextos culturais que isso implica. Essas regras eram consideravelmente específicas para um sem número de situações, traçando conceitos e premissas que, de um jeito ou de outro, teriam significativo impacto para a liberdade de expressão de seus usuários. Também tratavam de assuntos altamente propensos a dissensos morais ou política e legalmente sensíveis, tais como: opiniões revisionistas de negação do Holocausto, controle sobre casos de pornografia de vingança ou de cyberbullying contra crianças, regras de distinção entre discursos de ódio e debates aceitáveis, além de normas sobre postagens que incluíssem sexo, terrorismo ou violência. Entre essas regras, constavam, por exemplo, ainda segundo as revelações da reportagem do The Guardian:




    - Opiniões como ‘Alguém deve atirar em Trump’ devem ser deletadas, porque como chefe de estado ele está em uma categoria protegida de pessoas. Mas pode ser permitido dizer ‘Para quebrar o pescoço de uma vadia, assegure-se de aplicar toda a pressão no meio de sua garganta’, ou ‘vá se foder e morra’, porque essas últimas frases não eram avaliadas como “ameaças críveis”;




    - Vídeos de mortes violentas, ainda que categorizadas como perturbadoras, nem sempre precisam ser deletadas, porque poderiam ajudar a chamar atenção para debates para questões como saúde mental;




    - Fotos de abuso de animais podem ser compartilhadas, sendo deletadas apenas as imagens extremamente perturbadoras;




    - Transmissões ao vivo de tentativas de autolesões são permitidas, porque o Facebook quer evitar censurar ou punir pessoas em situações de alto stress;




    - Qualquer pessoa com mais de cem mil seguidores em uma plataforma de rede social seria considerada uma pessoa pública, o que significa que não têm o mesmo nível de proteção dado às pessoas em geral18.




    Para a publicação britânica, “por meio de milhares de slides e imagens, o Facebook define regras que podem preocupar críticos que dizem que a plataforma é agora um ‘publisher’ e que deve fazer mais para remover conteúdos odiosos, lesivos e violentos. No entanto, essas regras podem também alarmar defensores da liberdade de expressão preocupados com o papel de facto do Facebook como o maior censor do mundo. Ambos os lados devem provavelmente demandar uma maior transparência”19.




    A revelação para o grande público desses episódios tornava evidente que a política de moderação de conteúdo do Facebook buscava nada menos do que traçar regras – de aplicação global, é importante repisar – para identificação de limites ao “legítimo” exercício da liberdade de expressão em sua plataforma, traçando linhas práticas, a serem seguidas por seus funcionários, entre quais conteúdos seriam permissíveis e quais seriam proibidos. Mais do que isso, ao chamar para si essa – que se tornou uma inevitável – tarefa, uma empresa construiria uma política de uso voltada a bilhões de usuários sobre alguns dos temas políticos e morais mais controversos, quando não insolúveis, a respeito da liberdade de expressão. A empresa via-se sob a necessidade prática e comercial de determinar o que diferenciava “discurso de ódio” de “legítima opinião política”, além de ter de tomar posições em questões desprovidas de consenso, tal como se uma pessoa possui o direito de negar a ocorrência do Holocausto, por exemplo. Temas espinhosos que há décadas instigavam reflexões jurídicas e filosóficas sobre a liberdade de expressão passavam a ter respostas normativas adjudicadas globalmente, por meio de um sistema sempre em evolução e sujeito a revisões, bem como a inescapáveis erros.




    Como pano de fundo desse cenário, era apenas natural que fossem levantadas indagações sobre o compreensível receio de censura e de remoções injustificadas de postagens. No caso do Facebook – e também do Twitter e do Youtube – a política de uso de cada empresa, com suas regras internas e não públicas, possuía peso relevante para debates públicos, um peso potencialmente mais importante do que de decisões judiciais tradicionais, por exemplo.




    Claro que a moderação de conteúdo em plataformas já era uma realidade na internet em geral. Qualquer grupo de discussão ou mesmo sala de chat necessitava de moderadores para manter tais ambientes funcionais. Se há um grupo de discussão com algumas dezenas de pessoas dedicadas a debater determinado assunto (cervejas, por exemplo), torna-se bastante razoável que alguma moderação garanta que os debates se mantenham dentro de seu respectivo tópico (vedando que as discussões enveredassem para o tema de cafés, por exemplo). Aqui, vale a regra de que quanto mais restrito um determinado grupo, mais natural que haja limitações e restrições por suas regras (tal como acontece em um pequeno clube privado no mundo real)20. Redes sociais, contudo, não se propõem a ser pequenos grupos restritos. Vistas em retrospectiva, foi tão somente natural que suas atividades de moderação de conteúdo se tornassem algo muito diferente do que faziam anteriormente os ambientes com dezenas, centenas ou algumas milhares de pessoas.




    Soma-se àquela perplexidade inicial o fato de que, no âmbito da legislação brasileira, o Marco Civil da Internet (lei federal n. 12.965/2014) dedica praticamente toda sua Seção III a regras que buscam evitar a derrubada de conteúdo postado por usuários nas plataformas da internet, por meio de um regime de responsabilidade civil de quase imunidade aos provedores de aplicações. Com forte correspondência (embora não total) com o modelo norte-americano21 e os objetivos declarados de “assegurar a liberdade de expressão e impedir a censura”, a legislação brasileira determina que a responsabilidade civil de provedores de aplicações em razão de conteúdos gerados por terceiros ocorrerá “somente após ordem judicial específica” de remoção de conteúdo.




    Ou seja: o Marco Civil da Internet dispõe um regime jurídico que parece enfatizar a hipótese de que a retirada de conteúdos de plataformas será feita mediante ordem judicial, já que silencia completamente com relação à possibilidade de retirada de conteúdo por decisão das próprias plataformas (provedores de aplicações)22. À época da promulgação da legislação, sequer havia informações públicas disponíveis sobre a extensão da moderação de conteúdo realizada pelas grandes redes sociais.




    Ainda no cenário brasileiro, a possibilidade de moderação de conteúdo pelas redes sociais foi objeto direto de controvérsias judiciais. O Ministério Público Federal recentemente tomou medidas práticas para contestar juridicamente a possibilidade de o Facebook remover conteúdos por conta própria, sem que tenha havido prévio pedido de terceiro nesse sentido23. O tema também perpassa dois recursos extraordinários – ambos com repercussão geral reconhecida e ainda pendentes de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, que irá se manifestar a respeito da constitucionalidade do art. 19 do Marco Civil da Internet24.




    No nível constitucional, esse problema evoca diretamente o tema da eficácia horizontal de direitos fundamentais. Como compreender e conceituar essa relação entre a autonomia privada das redes sociais para criarem as regras de seus ambientes e o direito de liberdade de expressão de seus usuários? Na medida em que a infraestrutura da liberdade de expressão na sociedade concentra-se cada vez mais nas mãos de atores privados transnacionais – o que implica uma relativa diminuição da capacidade de estados para a regulação de discursos (Capítulo 1) – surge naturalmente a questão sobre quais parâmetros normativos devem nortear essas condutas à luz da liberdade de expressão.




    Diante disso, o primeiro objetivo deste trabalho é fornecer, a partir do trabalho de pesquisa realizado, uma descrição acurada sobre a governança privada de discursos realizada pelas grandes plataformas globais de redes sociais – Facebook, Twitter e Youtube –, com enfoque em suas políticas de moderação de conteúdo e decisões a respeito do que é permitido ou não ficar no ar25.




    A partir desse objetivo descritivo, pretendo apresentar argumentos conceituais e normativos que enfrentem o problema colocado – qual seja, a remoção de conteúdo por decisão das próprias plataformas de redes sociais. Torna-se relevante responder às seguintes perguntas de pesquisa, à luz da liberdade de expressão:




    a) As redes sociais podem retirar do ar conteúdos de usuários por decisão própria? Se sim, essa retirada deve corresponder a critérios de ilicitude do conteúdo? Como articular parâmetros normativos possíveis que garantam o resguardo de direitos fundamentais, especialmente a liberdade de expressão?




    b) Quais papéis cabem ao direito – e, especialmente, ao direito brasileiro, por meio da tutela judicial de direitos fundamentais e de eventual atualização legislativa – para lidar com esse tema?




    A pesquisa mira as três plataformas gigantes e globais: Facebook, Twitter e Youtube, tal como descrito no item anterior. O fato de elas dominarem o mercado global de redes sociais significa que possuem as seguintes características que qualificam o objeto de pesquisa deste trabalho: a) essas empresas atuam de modo transnacional, o que levanta questões próprias a respeito de dinâmicas com relação a várias ordens jurídicas nacionais, incluindo diversos padrões culturais; b) o volume de publicações gerenciado por elas é especialmente massivo e ocorre nas mais diversas línguas e contextos culturais, o que por si só gera particularidades na tarefa de moderação de conteúdo, conforme será explicitado; c) para fazer frente a essa realidade, as plataformas tiveram que desenvolver regras e procedimentos altamente institucionalizados para realizar essa governança de conteúdo.




    Em resumo, como atores privados transnacionais, essas três empresas se destacam e justificam o enfoque do trabalho sobre elas. Ao longo do texto, haverá uma priorização de análise de casos do Facebook, pois além de ser a plataforma mais utilizada (e, por isso, mais relevante), é também a que mais disponibilizou e sistematizou informações públicas sobre sua governança de conteúdo26. Ainda assim, ao longo do trabalho, em diversos momentos serão mencionados casos e regras também do Youtube e do Twitter, conforme a proposta e seções de cada capítulo.




    4. ESTRUTURA DO TEXTO




    O primeiro capítulo se dedica a uma análise sobre como a internet, a partir de sua arquitetura global, reconfigurou as capacidades de estados nacionais para a regulação de discursos. Valendo-se principalmente das ideias de Timothy Garton Ash a respeito da Cosmópolis e de Jack Balkin sobre a estrutura triangular de liberdade de expressão promovida pela rede mundial, será apresentado um argumento pela perda da capacidade relativa de estados nacionais para a regulação de discursos, diante da emergência de novos polos reguladores que são privados e transnacionais.




    O segundo capítulo se afasta do foco sobre os estados nacionais e se dedica a analisar como as grandes redes sociais operam suas políticas de moderação de discursos, destacando as principais capacidades tecnológicas pelas quais essas políticas são implementadas, tais como: identificação automatizada de imagens, atuação de moderadores humanos, sistemas de “flagging”, filtragem algorítmica, entre outros. Essa avaliação permitirá concluir que as redes sociais não são ambientes neutros voltados à publicação de usuários, além de explicitar os desafios de escala que qualificam essas políticas de moderação.




    O terceiro capítulo complementa o enfoque operacional apresentado anteriormente com a apresentação de regras e aspectos substantivos da moderação de conteúdo pelas redes sociais. Inicialmente, será feito um relato sobre como Facebook, Twitter e Youtube desenvolveram seus sistemas de regras de moderação nos anos iniciais. Em seguida, serão apresentadas as regras do Facebook para os temas de “discurso de ódio” e de “interesse noticioso”. Ao final, será apresentado um argumento a favor do reconhecimento de uma nova espécie de liberdade editorial para as grandes redes sociais.




    O quarto capítulo busca responder às perguntas de pesquisa apresentadas nesta introdução, que decorrem da indagação geral sobre como o direito pode responder à emergência desses novos “governantes de discursos”. A partir do marco teórico do constitucionalismo digital, serão apresentados argumentos normativos que lidem com os dilemas que surgem das políticas de moderação de conteúdos pelas grandes redes sociais. Esses argumentos serão apresentados, em momentos distintos, para a seara do “direito das plataformas”, no plano transnacional, e para o direito brasileiro, apontando critérios de atuação ao poder judiciário e de atualização das regras legislativas, partir dos dispositivos vigentes do Marco Civil da Internet. Essa visão constitucionalista busca conjugar ambos esses planos a partir de uma lógica de proteção a direitos e de limitação de poderes.




    Ao final, complementando os argumentos dos capítulos anteriores, serão apresentadas conclusões gerais e adicionais do trabalho.
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    CAPÍTULO 1. LIBERDADE DE EXPRESSÃO E INTERNET: A RECONFIGURAÇÃO DA CAPACIDADE DE ESTADOS NACIONAIS PARA A REGULAÇÃO DE DISCURSOS




    Este primeiro capítulo apresenta um argumento inicial que servirá como ponto de partida para o desenvolvimento da obra. De certo modo, parte de um ponto de vista mais tradicional e familiar ao direito constitucional – uma perspectiva que remete à centralidade histórica de estados nacionais – para caminhar, então, em direção ao tema mais amplo no qual se insere o problema jurídico a ser enfrentado: a governança privada de discursos pelas grandes plataformas de internet.




    Nesse sentido, serão apresentadas em linhas gerais as principais maneiras pelas quais a internet, cada vez mais organizada em torno de grandes intermediários, abalou aquela centralidade de estados na seara da regulação de discursos. O argumento principal a ser consolidado é o de que o desenvolvimento da arquitetura da internet implicou uma diminuição da capacidade relativa por parte de estados para a regulação de discursos.




    Isso não quer dizer que estados não possuem uma capacidade muito relevante de atuação nessa seara, exercida por atos de governo, leis e decisões judiciais, por exemplo. Mas será apresentado um retrato sobre como a internet criou um ambiente mais complexo e multifacetado no qual a regulação de discursos por parte dos estados nacionais coexiste – e muitas vezes compete – com a regulação de grandes atores privados e transnacionais.




    1.A – CÃES, GATOS E RATOS NO PALCO DA COSMÓPOLIS




    A liberdade de expressão costuma ser compreendida como um direito fundamental liberal clássico, historicamente articulado como uma salvaguarda em face do estado. Suas origens remontam às do próprio constitucionalismo, porque essa liberdade buscava impor limites à então forte capacidade que estados possuíam de permitir ou proibir discursos. Por isso, as principais teorias em torno da liberdade de expressão costumam formular justificativas ou concepções desse direito em torno de teorias ou argumentações democráticas, normalmente a partir do paradigma de estados nacionais.




    A defesa de uma robusta liberdade de expressão como direito individual feita por Ronald Dworkin decorre de sua teoria democrática – pela qual o estado deve tratar cada cidadão como dotado de dignidade e respeito próprios, argumento igualitário que legitima a imposição da lei nacional a cada um, mesmo quando vencido no debate democrático, exatamente a partir do direito que se tem de dela discordar publicamente e advogar por sua mudança27. Outra forte corrente de autores sublinham a importância da liberdade de expressão para que a democracia conte com um vigoroso debate público que viabilize o autogoverno democrático28. Isso não significa que teóricos da liberdade de expressão guardem entre si um alto grau de concordância, muito pelo contrário: visões de democracia e de teorias a ela subjacentes comportam inúmeras vertentes, das mais libertárias e avessas a regulações por parte de governos29 a aquelas que demandam de estados uma postura de maior intervenção visando a construção de uma esfera pública mais equilibrada30.




    Ainda assim, o que essas referências gerais sublinham neste momento é a centralidade que o paradigma de estado nacional tradicionalmente possui nas reflexões em torno da liberdade de expressão. Entretanto, talvez nenhum outro direito fundamental tenha tido seu exercício tão rapidamente modificado pela internet, por conta de sua arquitetura global e de seu desenvolvimento comercial, quanto a liberdade de expressão.




    Fronteiras nacionais passaram a importar menos do que antes na observância das regras de divulgação e propagação de discursos. Novos obstáculos e limitações se colocaram diante da pretensão de efetividade de regras jurídicas nacionais. Foram criadas, sobretudo, condições que facilitam a transposição de discursos para amplos e diversificados contextos culturais e sociais, uma globalização específica das condições do discurso livre.




    Timothy Garton Ash diz que a era do discurso digital nos levou a viver em uma “Cosmópolis” – uma espécie de “cidade global”, onde as pessoas são “vizinhos digitais”. A Cosmópolis existe na “interconexão dos mundos físico e virtual”, sendo “o contexto transformado para qualquer discussão sobre a liberdade de expressão em nossa época”. Por essas razões, ela é ao mesmo tempo “local e global”; cada qual fala a partir de sua própria realidade provinciana, em um palco cosmopolita e mundial31.




    Um primeiro aspecto dessa vivência na Cosmópolis – entrelaçada “entre os mundos físico e virtual” – é bastante aparente: a maior dificuldade que estados nacionais possuem de fazer valer suas antigas ferramentas para regular ou controlar discursos dentro de seus territórios. Em alguns casos, restrições há poucos anos extremamente poderosas se tornaram quase que inócuas. Como, por exemplo, as proibições a livros.




    Tome-se por exemplo a proibição judicial à venda do livro “Minha luta”, de Adolf Hitler, determinada em 2016 por um juiz criminal de primeira instância no Rio de Janeiro. O caso gerou razoável repercussão na imprensa32 e o teor da decisão foi objeto de atenção de dedicada análise acadêmica33. Afinal, a proibição pelo estado – por órgãos administrativos ou por decisões judiciais – à venda de livros, exibição de filmes ou peças de teatros constitui um conjunto de problemas clássicos frente à liberdade de expressão. Mas para além dos argumentos jurídicos que tradicionalmente emergem, pouca atenção se dá à menor efetividade, nos dias de hoje, de uma ordem judicial que determina uma proibição do tipo.




    Na prática, uma proibição do tipo pode ser inócua. O libelo autobiográfico do abjeto líder nazista pode ser encomendado pela internet a uma livraria em outro país, no qual sua venda seja permitida, com pagamento por cartão de crédito: uma opção para pessoas afeitas a livros físicos, que correriam um baixo risco de ter o produto retido pela alfândega. Mais fácil ainda seria baixar um exemplar digital por meio de rápida busca pelo Google, ou eventualmente recebê-lo diretamente de alguém, por e-mail ou WhatsApp.




    Cerca de quinze anos depois do julgamento do caso Ellwanger34 pelo Supremo Tribunal Federal, textos do autor circulam entre grupos de WhatsApp simpáticos ao nazismo35, por meio de comunicação protegida por criptografia de ponta a ponta. Para Garton Ash:




    “[John] Milton, cujo Aeropagitica é um grande libelo contra autoridades inglesas serem capazes de restringir qual conteúdo impresso pode ser lido em seus domínios, está comemorando em seu túmulo”36.




    Poderia se argumentar que a natureza física de peças de teatro ou de exposições artísticas as tornam mais suscetíveis a ordens de proibição pelo estado, como no caso ocorrido em meados de 2017, no qual um juiz em Jundiaí proibiu a encenação da uma montagem que retratava Jesus Cristo como uma transexual37.




    Ainda assim, essa maior fragilidade também carrega consigo uma perda de potencial proibitivo pelo estado em torno da definição de padrões aceitáveis de discursos. Materiais semelhantes, seja qual for o exemplo, provavelmente estarão acessíveis com poucos cliques pela rede mundial. Proíbe-se uma encenação, mas uma gravação dessa ou de outra manifestação artística que retrate Jesus como uma transexual vai estar disponível em formato digital. Por isso, para além de um evidente juízo de inconstitucionalidade sobre uma decisão judicial do tipo, importa sublinhar que essas decisões parecem ignorar que o judiciário não tem mais o poder de outrora para determinar padrões de decência em um mundo tornado Cosmópolis.




    Esses argumentos não implicam a suposição de que antes da internet estados contavam com uma capacidade absoluta para a regulação ou proibição de discursos. Mesmo em governos autoritários que praticavam censura prévia, era possível circular jornais ou publicações clandestinas – contra a chance de ser descoberto e punido. Regras jurídicas, mesmo se extremamente efetivas, dificilmente são totalmente efetivas.




    Mas esses breves exemplos buscam sustentar que a internet implica, de um modo geral, uma significativa perda de capacidade relativa dos estados para a regulação de discursos, em oposição a um cenário anterior no qual havia uma expectativa de maior efetividade de suas regras jurídicas em seus próprios territórios.




    Garton Ash destaca também que a Cosmópolis gera uma maior proximidade entre tradições e normas muito diferentes sobre a liberdade de expressão. Nela, é fácil que algo que seja publicado em um país seja acessível em outro. Fronteiras nacionais perdem relevância também sob esse aspecto: “se as normas de liberdade de expressão diferem muito entre dois lugares – se, por exemplo, é normal questionar o Islã em um país e isso é inaceitável em outro – então respostas violentas podem ocorrer, em um país ou em ambos38”. Seu exemplo ilustrativo é o caso do vídeo “Inocência dos muçulmanos” – que, para o autor, marcou a “perda de inocência do Youtube”39.




    Em 2012, foram postadas duas versões de um vídeo ficcional, cada uma com aproximadamente 13 minutos, com os títulos de “A verdadeira vida de Maomé” e “Trailer da vida de Maomé”. Era uma produção amadora (no Brasil, seria chamada de “filme B”), na qual atores de Los Angeles encenaram espécies de batalhas no deserto. Posteriormente, foram adicionados diálogos por meio de dublagem, que sedimentavam o sentido do filme: uma biografia do profeta Maomé – cuja representação visual é, por si só, um tabu religioso para grande parte dos muçulmanos. As cenas tornavam clara a orientação do filme sob responsabilidade da produtora “Mídia para Cristo”: um grupo de muçulmanos atacando uma mulher cristã; um jovem Maomé sendo seduzido por uma mulher e fazendo referências escatológicas a animais, muçulmanos bradando morte a todos os infiéis e reivindicando suas mulheres como espólios de guerra, o Corão sendo mencionado como legitimação para massacres, entre outras cenas afins.




    Depois de meses sem qualquer repercussão, o vídeo de denúncia de um líder muçulmano egípcio a um programa televisivo foi postado no próprio Youtube – e alcançaria mais de dois milhões de visualizações até o final do mês. Daí, foram questões de dias para que eclodissem protestos em frente à embaixada americana no Egito. Ainda que por evidente instrumentalização política, a “Inocência dos Muçulmanos” motivou levantes e protestos que se espalharam pelo mundo – mais de 50 pessoas morreriam, a maioria em países de maioria muçulmana, como Paquistão, Afeganistão e Líbia. Neste último, a onda de protestos foi marcada pela invasão à embaixada americana no país e a morte de seu embaixador. Foram registrados protestos também na Europa, Índia, África e Austrália. “Como vimos, nossa Cosmópolis é definida por sua combinação de mundos virtual e físico, global e local – e aqui estava um outro drama de liberdade de expressão”40.




    O governo americano iria acionar formalmente o Google – empresa proprietária do Youtube – para chamar a atenção da empresa à importância do episódio e pedir que fosse verificado se o conteúdo violava seus termos de uso – depois de a então secretária de Estado, Hillary Clinton, classificá-lo de “revoltante e condenável”. A empresa negou o pedido do governo, dizendo que já tinha feito essa análise e que os vídeos estavam claramente dentro de suas regras. Em meio à controvérsia, o Facebook também revisou o conteúdo do vídeo e decidiu pela sua manutenção41.




    Comentando esse episódio, Robert Post também ressaltou a realidade complexa que surge da convivência aproximada na Cosmópolis de tradições e culturas diversas: “a tradição americana de privilegiar direitos individuais sobre sensibilidades de grupos sempre teve custos. Enquanto o globo terrestre encolhe, e enquanto encontramos culturas que não compartilham dessa tradição, esses custos vão sem dúvida aumentar”42.




    Esse episódio guarda semelhanças com a crise dos “quadrinhos dinamarqueses”, ocorrida em 200543. Mas desta vez havia um novo fator relevante: a publicação causa da controvérsia ocorria em uma plataforma de internet gigante e transnacional. Não apenas um grupo cristão poderia produzir um vídeo tosco e de baixo custo com viés anti-islâmico em Los Angeles, mas ele iria viralizar através daquela própria plataforma por meio das republicações feitas por moradores de países árabes. Neste caso, novamente, o discurso que era liberdade de expressão em um país com forte tradição constitucional liberal era a blasfêmia de outro – mas esse discurso agora transitava entre todos esses países por uma mesma plataforma digital neles presente. No caso dos países árabes, o funcionamento do Youtube permitia que suas populações tivessem acesso imediato a um vídeo cuja autorização seria inimaginável dentro de suas fronteiras, caso a decisão sobre a publicação estivesse sob responsabilidade de autoridades locais. As fronteiras nacionais – no caso, dos países árabes – tornavam-se mais porosas a um discurso feito em outro país, que neles seria de outro modo proibido.
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